
- Bevollmächtigte: Rechtsanwältin (…) -

BUNDESVERFASSUNGSGERICHT

- 1 BvR 1076/23 -

IM NAMEN DES VIM NAMEN DES VOLKESOLKES

In dem VIn dem Vererfahrfahrenen
überüber

die Vdie Vererfassungsbeschfassungsbeschwerwerdede

der Frau (…),

gegen a) den Beschluss des Oberlandesgerichts Köln vom 17. Mai 2023 - II-25 UF 19/
23 -,

b) den Beschluss des Oberlandesgerichts Köln vom 8. Mai 2023 - II-25 UF 19/
23 -

und Antrag auf Erlass einer einstweiligen Anordnung

und Antrag auf Bewilligung von Prozesskostenhilfe
und Beiordnung eines Rechtsanwalts

hat die 2. Kammer des Ersten Senats des Bundesverfassungsgerichts durch

die Richterin Ott

und die Richter Radtke,

Wolff

am 17. November 2023 einstimmig beschlossen:

1.1. Der Beschluss des Oberlandesgerichts KDer Beschluss des Oberlandesgerichts Köln völn vom 8.om 8. Mai 2023 - II-25 UF 19/23Mai 2023 - II-25 UF 19/23
- v- verletzt die Bescherletzt die Beschwerwerdeführdeführerin in ihrerin in ihrem Recht aus Arem Recht aus Artikeltikel 6 Absatz6 Absatz 22
SatzSatz 1 des Grundgesetzes. Der Beschluss wir1 des Grundgesetzes. Der Beschluss wird aufgehoben und die Sache and aufgehoben und die Sache an
das Oberlandesgericht zurückvdas Oberlandesgericht zurückvererwiesen.wiesen.

2.2. Damit wirDamit wird der Beschluss des Oberlandesgerichts vd der Beschluss des Oberlandesgerichts vom 17.om 17. Mai 2023 - II-25Mai 2023 - II-25
UF 19/23 - über die Anhörungsrüge der BeschUF 19/23 - über die Anhörungsrüge der Beschwerwerdeführdeführerin gegenstands-erin gegenstands-
los.los.

1/11



1

2

3

4

5

6

3.3. Das Land NorDas Land Nordrhein-Wdrhein-Westfalen hat der Beschestfalen hat der Beschwerwerdeführdeführerin die notwendi-erin die notwendi-
gen Agen Auslagen im Vuslagen im Vererfassungsbeschfassungsbeschwerwerdevdevererfahrfahren und im Ven und im Vererfahrfahren deren der
einstweiligen Anoreinstweiligen Anordnung zu erdnung zu erstatten.statten.

G r ü n d e :G r ü n d e :

Die Verfassungsbeschwerde betrifft eine Entscheidung zur Übertragung des Aufent-
haltsbestimmungsrechts auf einen Elternteil allein.

I.I.

1. Die Beschwerdeführerin ist die Mutter von zwei 2012 und 2016 geborenen, aus der
Ehe mit dem Vater hervorgegangenen Kindern. Die Eltern trennten sich im Februar 2020.
Das Verhältnis der Eltern ist seitdem hochstrittig und durch eine Vielzahl von kindschafts-
rechtlichen Verfahren geprägt. Der Vater behauptet, die Beschwerdeführerin leide an
psychischen Problemen. Zudem macht er geltend, die Beschwerdeführerin habe ihm die
Kinder entfremdet. Die Beschwerdeführerin wirft ihrerseits dem Vater Drogenmiss-
brauch vor sowie in der Vergangenheit ihr gegenüber gewalttätig gewesen zu sein.

2. Im Juni 2020 hatte das Familiengericht dem Vater im Wege der einstweiligen Anord-
nung das Aufenthaltsbestimmungsrecht für beide Kinder übertragen, weil die Be-
schwerdeführerin kein Wechselmodell wollte, die Kinder aber nach ihren damaligen
Angaben gleichviel Zeit mit beiden Eltern verbringen wollten und der Vater erklärt habe,
das Wechselmodell sicherzustellen. Zudem hatte es die vorläufige Herausgabe der Kin-
der an den Vater angeordnet. Diese Anordnung war anschließend noch im Juni 2020 un-
ter Mitwirkung von Jugendamt, Gerichtsvollzieher und Polizei vollzogen worden, nach-
dem zuvor bereits zwei auf die Vollstreckung der Herausgabe gerichtete Polizeieinsätze
erfolglos verlaufen waren.

3. In einem Hauptsacheverfahren zum Sorgerecht hatte das Familiengericht ein Gut-
achten eingeholt, das Ende Oktober 2020 zu dem Ergebnis gelangt war, dass die Kinder
ihren Lebensmittelpunkt bei der Beschwerdeführerin haben sollten, weil sie zu ihr die
stärkere Bindung hätten und zu ihr strebten. Der Vater solle ein großzügiges Umgangs-
recht erhalten, allerdings werde eine hälftige Aufteilung der Betreuung auf Dauer nicht
für sinnvoll erachtet, solange das Konfliktniveau so hoch sei. Die Kinder hätten sich ganz
klar geäußert, bei der Beschwerdeführerin leben und den Vater regelmäßig besuchen
zu wollen.

Mit Beschluss vom 17. Februar 2021 hatte das Familiengericht, dem Gutachten inso-
weit folgend, das Aufenthaltsbestimmungsrecht auf die Beschwerdeführerin übertra-
gen und Umgangskontakte des Vaters mit den Kindern nahezu paritätisch geregelt. Die
dagegen gerichteten Beschwerden beider Eltern waren vor dem Oberlandesgericht er-
folglos geblieben.

Trotz der angeordneten Umgangsregelung ließ die Beschwerdeführerin jedenfalls seit
dem 30. September 2022 keine Umgangskontakte des Vaters mit den Kindern mehr zu.
Sie begründete dies damit, dass die Kinder mittlerweile keinen Kontakt mit dem Vater
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wünschten. Wegen der Weigerung wurden mehrere Ordnungsmittelverfahren gegen
die Beschwerdeführerin geführt und es kam zu sechs Ordnungsmittelbeschlüssen gegen
diese, nicht aber zu Umgangskontakten des Vaters.

4. Auf Anregung des Vaters wurde das der Verfassungsbeschwerde zugrunde liegende
einstweilige Anordnungsverfahren zum Sorgerecht eingeleitet, in dem der Vater anreg-
te, ihm einstweilen das Aufenthaltsbestimmungsrecht zu übertragen, weil die Kinder
vor einer weiteren Entfremdung und kindeswohlabträglicher Beeinflussung durch die
Beschwerdeführerin zu schützen seien. Die Beschwerdeführerin verweigere fortlaufend
die Umgangskontakte mit den Kindern und sei nicht bereit, ihr Verhalten zu ändern.

a) In diesem Verfahren übertrug das Familiengericht mit Beschluss vom 15. November
2022 wegen Dringlichkeit ohne mündliche Verhandlung im Wege der einstweiligen An-
ordnung das Aufenthaltsrecht für beide Kinder auf den Vater. Eine Änderung der vorhe-
rigen Entscheidung sei aus dringenden, das Kindeswohl nachhaltig berührenden Grün-
den angezeigt. Dadurch, dass die Beschwerdeführerin keinen Umgang der Kinder mit
dem Vater ermögliche, sei das Wohl der Kinder nachhaltig beeinträchtigt. Auf weitere
Anregung des Vaters verpflichtete das Familiengericht mit Beschluss vom 14. Dezember
2022 die Beschwerdeführerin, die Kinder unverzüglich an den Vater herauszugeben.
Diese Anordnung wurde am 22. Dezember 2022 mit Hilfe von Gerichtsvollzieher, Polizei
und Jugendamt vollstreckt, nach Angabe der Beschwerdeführerin gegen ihren Willen.

b) Im weiteren Verlauf des einstweiligen Anordnungsverfahrens bestellte das Famili-
engericht den Kindern einen neuen Verfahrensbeistand. Dieser erstattete nach Gesprä-
chen mit den Kindern Bericht. Er empfahl, das Aufenthaltsbestimmungsrecht auf die Be-
schwerdeführerin zurück zu übertragen, weil der trotz dramatischer Umstände der
Herausnahme klar geäußerte Wille der Kinder Ausdruck ihrer Bindungspräferenzen und
daher beachtlich sei. Nachdem das Familiengericht die Sache nach Maßgabe von § 54
Abs. 2 FamFG mündlich mit den Beteiligten erörtert hatte, hob es seine einstweilige An-
ordnung vom 15. November 2022 auf mit der Folge, dass das Aufenthaltsbestimmungs-
recht wieder bei der Beschwerdeführerin lag.

5. a) Dagegen erhob der Vater Beschwerde. Im Beschwerdeverfahren berichtete der
Verfahrensbeistand mit Schriftsatz vom 8. März 2023 und sah keine Grundlage für eine
Abänderung des familiengerichtlichen Beschlusses. Die Bedürfnisse der Eltern stünden
nicht über dem Kindeswohl. Auch die Umgangspflegerin teilte mit, dass beide Kinder
nicht mehr zum Vater wollten und die Umgangskontakte so wie zwischenzeitlich in ei-
nem Parallelverfahren geregelt nicht durchführbar seien.

Mit angegriffenem Beschluss vom 8. Mai 2023 änderte des Oberlandesgericht den Be-
schluss des Familiengerichts vom 17. Februar 2021 ab und übertrug das Aufenthaltsbe-
stimmungsrecht für beide Kinder auf den Vater zur alleinigen Ausübung. Es stützte seine
Entscheidung auf § 1671 Abs. 1 Satz 2 Nr. 2 BGB. Die Übertragung dieses Teilbereichs der
elterlichen Sorge auf den Vater entspreche trotz der Ablehnung von Kontakten mit dem
Vater durch die Kinder derzeit ihrem Wohl am besten. Die bereits zuvor befürchtete Ent-
fremdung der Kinder vom Vater habe sich nunmehr bewahrheitet. Die Beschwerdefüh-
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rerin sehe sich offensichtlich nicht dazu veranlasst, gerichtlichen Beschlüsse und Rege-
lungen Folge zu leisten. Anders könne die Vielzahl von Ordnungsmitteln nicht erklärt
werden. Selbst der im Parallelverfahren angeordnete Regelumgang mit dem Vater wer-
de von der Beschwerdeführerin nicht gewährleistet. Für die nun geäußerte eklatante
Ablehnung des Vaters durch die Kinder fänden sich in der familiengerichtlichen Anhö-
rung vom 21. Januar 2023 keine Anhaltspunkte. Angesichts des fortdauernden Verhal-
tens der Beschwerdeführerin zu Lasten beider Kinder habe der Senat inzwischen erheb-
liche Zweifel an ihrer Erziehungsfähigkeit. Diese solle im Hauptsacheverfahren durch
ein Gutachten geklärt werden, wobei die Beschwerdeführerin bereits erklärt habe, an
einer Begutachtung nicht teilzunehmen und auch mit der Begutachtung der Kinder nicht
einverstanden zu sein. Um einer weiteren beziehungsweise vollständigen Entfremdung
der Kinder von dem Vater entgegenzuwirken, sei das Aufenthaltsbestimmungsrecht vor-
läufig auf den Vater zu übertragen. Bei seiner Entscheidung unterstelle der Senat, dass
beide Kinder Kontakt zum Vater ablehnten, wie im Bericht des Verfahrensbeistands ge-
schildert. Aus Kindeswohlgesichtspunkten sei in Kenntnis dieser Ablehnung jedoch ab-
weichend zu entscheiden.

b) Die Beschwerdeführerin legte gegen die Entscheidung des Oberlandesgerichts An-
hörungsrüge ein, die dieses mit ebenfalls angegriffenem Beschluss vom 17. Mai 2023
zurückwies. Das Gericht habe das rechtliche Gehör der Beschwerdeführerin nicht ver-
letzt. Bei Beschlussfassung seien sämtliche bis zu diesem Zeitpunkt vorliegende Umstän-
de, insbesondere auch der umfassende Vortrag der Beschwerdeführerin, gewürdigt
worden. Soweit der Senat eine andere Auffassung eingenommen habe, als die Be-
schwerdeführerin dies wünsche, stelle dies keine Verletzung des Rechts auf rechtliches
Gehör dar.

6. Das Familiengericht verpflichtete mit Beschluss vom 12. Juni 2023 im Wege der
einstweiligen Anordnung die Beschwerdeführerin, die Kinder an den Vater herauszuge-
ben. Es stützt seine Entscheidung auf § 1632 Abs. 1 BGB. Die Beschwerdeführerin halte
dem Vater die Kinder entgegen dem Beschluss des Oberlandesgerichts vom 8. Mai 2023
widerrechtlich vor.

7. Mit ihrer Verfassungsbeschwerde macht die Beschwerdeführerin die Verletzung von
Art. 6 Abs. 2 GG und Art. 103 Abs. 1 GG geltend. Ihr Elternrecht sei verletzt, weil das Ober-
landesgericht auf das Konfliktverhalten und die Persönlichkeit der Beschwerdeführerin
abgestellt habe, ohne aber das Ergebnis des seinerzeitigen Sachverständigengutach-
tens sowie die Ausführungen des Verfahrensbeistands oder den nachhaltig bekundeten
Willen der Kinder auf Fortbestand ihres Lebensmittelpunkts im Haushalt der Beschwer-
deführerin berücksichtigt zu haben. Ihr Anspruch auf rechtliches Gehör sei verletzt wor-
den, indem das Oberlandesgericht eine Überraschungsentscheidung getroffen habe.
Das Gericht habe keinen nachvollziehbaren Grund dazu angeführt, dass die Befolgung
des Willens der Kinder nicht mit ihrem Wohl vereinbar sei. Auch das vorherige Sachver-
ständigengutachten und der Verfahrensbeistand hätten dies so gesehen. Das Gericht ha-
be sich über diese Feststellungen hinweggesetzt. Die Gründe dafür seien weder im Vor-
feld noch aus den Entscheidungsgründen erkennbar.
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Weiterhin beantragte die Beschwerdeführerin, ihr Verfahrenskostenhilfe für das Ver-
fahren der Verfassungsbeschwerde zu bewilligen.

8. Die Beschwerdeführerin hatte zudem den Erlass einer einstweiligen Anordnung
nach § 32 Abs. 1 BVerfGG beantragt. Eine solche hat die Kammer mit Beschluss vom
15. Juni 2023 erlassen und auf der Grundlage einer Folgenabwägung die Wirksamkeit
des Beschlusses des Oberlandesgerichts vom 8. Mai 2023 zum Sorgerecht sowie des Her-
ausgabebeschlusses des Familiengerichts bis zur Entscheidung in der Hauptsache,
längstens für sechs Monate, ausgesetzt.

9. Das Land Nordrhein-Westfalen und das Jugendamt haben jeweils von einer Stel-
lungnahme im Verfahren der Verfassungsbeschwerde abgesehen. Der Vater hält die Ver-
fassungsbeschwerde für unbegründet. Der Verfahrensbeistand positionierte sich zu der
Verfassungsbeschwerde nicht inhaltlich.

II.II.

Die Kammer nimmt die Verfassungsbeschwerde zur Entscheidung an. Ihre Annahme ist
zur Durchsetzung des Grundrechts der Beschwerdeführerin aus Art. 6 Abs. 2 Satz 1 GG an-
gezeigt (§ 93a Abs. 2 Buchstabe b BVerfGG). Auch die weiteren Voraussetzungen für eine
stattgebende Kammerentscheidung liegen vor (§ 93c Abs. 1 Satz 1 BVerfGG). Die für die
Beurteilung der Verfassungsbeschwerden maßgeblichen verfassungsrechtlichen Fragen
sind durch das Bundesverfassungsgericht bereits geklärt und die Verfassungsbeschwer-
de mit der Rüge der Verletzung des Elternrechts der Beschwerdeführerin offensichtlich
begründet.

1. Soweit die Beschwerdeführerin einen Verstoß gegen Art. 6 Abs. 2 Satz 1 GG geltend
macht, ist die Verfassungsbeschwerde zulässig erhoben. Die Möglichkeit einer Verlet-
zung des Anspruchs der Beschwerdeführerin auf rechtliches Gehör aus Art. 103 Abs. 1 GG
zeigt die Begründung der Verfassungsbeschwerde dagegen nicht in einer § 23 Abs. 1
Satz 2, § 92 BVerfGG genügenden Weise (vgl. zu den Anforderungen BVerfGE 140, 229
<232 Rn. 9>; 149, 346 <359 Rn. 23> m.w.N.) auf. Insbesondere werden die Vorausset-
zungen einer mit Art. 103 Abs. 1 GG unvereinbaren Überraschungsentscheidung (vgl. da-
zu BVerfGE 86, 133 <144>; 107, 395 <410> m.w.N.) nicht dargelegt. Wegen der dem von
dem Vater im Beschwerdeverfahren gestellten Antrag entsprechenden Beschwerdeent-
scheidung des Oberlandesgerichts liegt fern, dass die Beschwerdeführerin nicht hätte
erkennen können, auf welche Gesichtspunkte es für die Entscheidung ankommt.

2. Die Verfassungsbeschwerde ist soweit zulässig erhoben auch begründet. Der Be-
schluss des Oberlandesgerichts vom 8. Mai 2023 verletzt die Beschwerdeführerin in ih-
rem Grundrecht aus Art. 6 Abs. 2 Satz 1 GG.

a) Das Elternrecht des Art. 6 Abs. 2 Satz 1 GG garantiert Eltern das Recht auf Pflege und
Erziehung ihrer Kinder grundsätzlich frei von staatlichen Einflüssen und Eingriffen. Im
Verhältnis zum Kind bildet allerdings das Kindeswohl die maßgebliche Richtschnur der
elterlichen Pflege und Erziehung (vgl. BVerfGE 162, 378 <407 f. Rn. 67> m.w.N.) Der
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Schutz des Elternrechts, das dem Vater und der Mutter gleichermaßen zukommt, er-
streckt sich auf die wesentlichen Elemente des Sorgerechts, ohne die die Elternverant-
wortung nicht ausgeübt werden kann (vgl. BVerfGE 84, 168 <180>; 107, 150 <173>). Die
Einbeziehung beider Elternteile in den Schutzbereich des Art. 6 Abs. 2 GG bedeutet je-
doch nicht, dass diesen jeweils die gleichen Rechte im Verhältnis zum Kind einzuräumen
sind, vielmehr bedarf das Elternrecht der am Kindeswohl ausgerichteten Ausgestaltung
durch den Gesetzgeber (vgl. BVerfGE 107, 150 <169>), die von den Gerichten im Einzel-
fall umzusetzen ist. Dementsprechend hat der Gesetzgeber in § 1671 Abs. 1 Satz 2 Nr. 2
BGB in verfassungsgemäßer Weise bestimmt, dass die Übertragung der Alleinsorge auf
einen Elternteil erfolgt, wenn zu erwarten ist, dass dies dem Wohl des Kindes am besten
entspricht (vgl. BVerfG, Beschluss der 1. Kammer des Ersten Senats vom 4. August 2015 -
1 BvR 1388/15 -, Rn. 4 ff.).

aa) Die Feststellung, ob die Voraussetzungen des § 1671 Abs. 1 Satz 2 Nr. 2 BGB bezie-
hungsweise die Voraussetzungen des § 1696 Abs. 1 Satz 1 BGB zur Abänderung einer
Sorgerechtsentscheidung erfüllt sind, obliegt den Fachgerichten. Die von ihnen getrof-
fenen tatsächlichen Feststellungen und die von ihnen im Einzelnen vorgenommene Ab-
wägung werden vom Bundesverfassungsgericht im Grundsatz nicht vollumfänglich
kontrolliert. Der verfassungsgerichtlichen Prüfung unterliegt jedoch, ob fachgerichtli-
che Entscheidungen auf einer grundsätzlich unrichtigen Anschauung von Bedeutung
und Tragweite eines Grundrechts beruhen (vgl. BVerfGE 18, 85 <92 f.>; 72, 122 <138>;
BVerfGK 16, 355 <359>; stRspr). Die Intensität dieser Prüfung hängt davon ab, in wel-
chem Maße von der Entscheidung Grundrechte beeinträchtigt werden (vgl. BVerfGE 83,
130 <145> m.w.N.; BVerfG, Beschluss der 1. Kammer des Ersten Senats vom 17. Septem-
ber 2016 - 1 BvR 1547/16 -, Rn. 22; stRspr).

Prüfungsmaßstab und -intensität des Bundesverfassungsgerichts sind bei der Prüfung
der Vereinbarkeit des Ausschlusses eines Elternteils von der gemeinsamen Sorge mit
dem Elterngrundrecht im Verhältnis zur Konstellation des Art. 6 Abs. 3 GG zurückgenom-
men. Der in der vollständigen oder teilweisen Aufhebung der gemeinsamen elterlichen
Sorge auf der Grundlage von § 1671 BGB liegende Eingriff in das Elternrecht des einen
Elternteils ist letztlich nur die Kehrseite davon, dass die Beibehaltung der gemeinsamen
elterlichen Sorge dem Kindeswohl nicht gleichermaßen entspräche und dass es sich
deswegen nicht vermeiden lässt, dass nicht beide Elternteile einen gleichen Kontakt
und eine gleiche Zuwendung zu ihrem Kind entfalten können (vgl. BVerfG, Beschluss der
1. Kammer des Ersten Senats vom 16. April 2014 - 1 BvR 3360/13 -, Rn. 8 m.w.N.).

bb) Bei der Entscheidung über die Aufrechterhaltung oder (ggf. auch lediglich teilwei-
se) Aufhebung der gemeinsamen elterlichen Sorge nach § 1671 Abs. 1 oder 2 BGB ist der
Wille des Kindes zu berücksichtigen, soweit das mit seinem Wohl vereinbar ist. Mit der
Kundgabe seines Willens macht das Kind zum einen von seinem Recht zur Selbstbestim-
mung Gebrauch. Ein vom Kind kundgetaner Wille kann Ausdruck von Bindungen zu ei-
nem Elternteil sein, die es geboten erscheinen lassen können, ihn in dieser Hinsicht zu
berücksichtigen (vgl. BVerfGE 55, 171 <180, 182 f.>; BVerfGK 15, 509 <515>). Denn jede
gerichtliche Lösung eines Konflikts zwischen den Eltern, die sich auf die Zukunft des Kin-
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des auswirkt, muss nicht nur auf das Wohl des Kindes ausgerichtet sein, sondern das Kind
auch in seiner Individualität als Grundrechtsträger berücksichtigen, weil die sorgerecht-
liche Regelung entscheidenden Einfluss auf das weitere Leben des Kindes nimmt und
es daher unmittelbar betrifft (vgl. BVerfGE 37, 217 <252>; 55, 171 <179>). Hat der un-
ter diesem Aspekt gesehene Kindeswille bei einem Kleinkind noch eher geringeres Ge-
wicht, so kommt ihm im zunehmenden Alter des Kindes vermehrt Bedeutung zu (vgl.
BVerfGK 9, 274 <281>; 10, 519 <524>; 15, 509 <515>; stRspr). Die Nichtberücksichtigung
des Kindeswillens kann dann gerechtfertigt sein, wenn die Äußerungen des Kindes des-
sen wirkliche Bindungsverhältnisse, etwa aufgrund Manipulation eines Elternteils, nicht
zutreffend bezeichnen oder, wenn dessen Befolgung seinerseits mit dem Kindeswohl
nicht vereinbar ist und zu einer Kindeswohlgefährdung führen würde (vgl. BVerfG, Be-
schluss der 1. Kammer des Ersten Senats vom 14. April 2021 - 1 BvR 1839/20 -, Rn. 37
m.w.N.).

cc) Aus der grundrechtlichen Gewährleistung des Elternrechts wie auch aus der Ver-
pflichtung des Staates, über dessen Ausübung im Interesse des Kindeswohls zu wachen,
ergeben sich Folgerungen für das Prozessrecht und seine Handhabung in Sorgerechts-
verfahren (vgl. BVerfGE 55, 171 <182>; BVerfGK 15, 509 <514>); das gerichtliche Verfah-
ren muss in seiner Ausgestaltung geeignet und angemessen sein, um der Durchsetzung
der materiellen Grundrechtspositionen wirkungsvoll zu dienen (vgl. BVerfGE 84, 34
<49>). Diesen Anforderungen werden die Gerichte nur gerecht, wenn sie sich mit den
Besonderheiten des Einzelfalls auseinandersetzen, die Interessen der Eltern sowie de-
ren Einstellung und Persönlichkeit würdigen und auf die Belange des Kindes eingehen
(vgl. BVerfGE 31, 194 <210>; BVerfGK 17, 407 <412>). Die Gerichte müssen ihr Verfahren
so gestalten, dass sie möglichst zuverlässig die Grundlage einer am Kindeswohl orien-
tierten Entscheidung erkennen können (vgl. BVerfGE 55, 171 <182>; BVerfGK 9, 274
<278 f.>; 12, 472 <476>; 17, 407 <412>; stRspr).

Eine dem Elternrecht genügende Entscheidung kann nur aufgrund der Abwägung aller
Umstände des Einzelfalls getroffen werden (vgl. BVerfGK 15, 509 <514> m.w.N.), bei der
allerdings auch zu berücksichtigen ist, dass die Abwägung nicht an einer Sanktion des
Fehlverhaltens eines Elternteils, sondern vorrangig am Kindeswohl zu orientieren ist
(vgl. BVerfGK 15, 509 <514> m.w.N.). Denn Maßstab und Ziel einer Sorgerechtsentschei-
dung ist nicht der Ausgleich persönlicher Defizite zwischen den Eltern, sondern allein
das Kindeswohl (vgl. BVerfG, Beschluss der 2. Kammer des Ersten Senats vom 30. Juni
2009 - 1 BvR 1868/08 -, Rn. 18).

dd) Mit den vorgenannten materiell- und verfahrensrechtlichen Maßgaben des Grund-
gesetzes gehen außerdem Anforderungen an die Begründung der fachgerichtlichen
Entscheidung einher. Betreffen diese das Sorgerecht, ohne aber dem strengen, aus Art. 6
Abs. 3 GG folgenden Prüfungsmaßstab zu unterliegen (zu diesem BVerfGE 136, 382 <391
Rn. 28>; BVerfG, Beschluss der 1. Kammer des Ersten Senats vom 7. Februar 2022 - 1 BvR
1655/21, Rn. 4, m.w.N.), sind die Anforderungen an die Begründungsintensität gerin-
ger. Während beispielsweise bei Geltung des strengen Kontrollmaßstabs zu verlangen
ist, dass für ein Abweichen von den Feststellungen und Wertungen des Gutachtens neue
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Tatsachen oder Beweismittel vorliegen und das Gericht sich damit intensiv auseinan-
dersetzen muss, ist bei dem eingeschränkten Maßstab grundsätzlich eine nachvollzieh-
bare, plausible Auseinandersetzung ausreichend. Einer näheren Begründung bedarf es
regelmäßig aber insbesondere dann, wenn das Gericht der Einschätzung der Sachver-
ständigen oder der beteiligten Fachkräfte (insbesondere Verfahrensbeistand, Jugend-
amt, Familienhilfe, Vormund) nicht folgt (vgl. BVerfG, Beschlüsse der 1. Kammer des Ers-
ten Senats vom 12. Februar 2021 - 1 BvR 1780/20 -, Rn. 29 und vom 14. April 2021 -
1 BvR 1839/20 -, Rn. 20).

b) Diesen Anforderungen genügt der Beschluss des Oberlandesgerichts vom 8. Mai
2023 aus mehreren Gründen nicht. Er trägt dem Elternrecht der Beschwerdeführerin so-
wohl materiell als auch in seiner Anwendung auf die Verfahrensgestaltung und die Be-
gründungsanforderungen nicht hinreichend Rechnung.

aa) Die Begründung des angegriffenen Beschlusses lässt nicht erkennen, dass das
Oberlandesgericht seine Entscheidung unter Abwägung aller Umstände des Einzelfalls
getroffen hat. So ist es jedenfalls nicht ausdrücklich auf das im Oktober 2020 in einem
Vorverfahren ebenfalls zur elterlichen Sorge eingeholte Sachverständigengutachten
eingegangen. Dieses war von einer stärkeren Bindung der Kinder zur Beschwerdeführe-
rin als zum Vater ausgegangen sowie davon, dass diese zur Beschwerdeführerin streb-
ten. Es hatte deshalb eine Übertragung des Aufenthaltsbestimmungsrechts auf die Be-
schwerdeführerin empfohlen. Das Oberlandesgericht war zwar von Verfassungs wegen
nicht gehalten, der überdies bereits länger zurückliegenden sachverständigen Einschät-
zung zu folgen. Unter Berücksichtigung der im Übrigen von dem Oberlandesgericht ge-
troffenen Feststellungen bedurfte es hier jedoch näherer Darlegungen dazu, warum das
Gericht der Einschätzung des Gutachtens nicht folgt.

Eine nähere Auseinandersetzung mit dem Gutachten aus dem Vorverfahren war hier
wegen des Gebots einer möglichst tragfähigen Grundlage für eine am Kindeswohl ori-
entierte Entscheidung angezeigt, weil im zugrunde liegenden Ausgangsverfahren der
Verfahrensbeistand sich in einer ausführlichen Stellungnahme ebenfalls für eine (vor-
läufige) Übertragung des Aufenthaltsbestimmungsrechts auf die Beschwerdeführerin
ausgesprochen hatte. Auch unter Geltung des zurückgenommenen Prüfungsmaßstabs
muss das Fachgericht die fachlichen Stellungnahmen jedenfalls erkennbar in seine Ab-
wägung einbeziehen und bei einer Abweichung davon plausibel machen, warum es ab-
weicht. Hier ist bereits eine erkennbare Einbeziehung der Stellungnahme des Verfah-
rensbeistands durch das Oberlandesgericht nicht erfolgt. Es stellt nicht einmal dar, was
der Verfahrensbeistand berichtet hat und dass diese fachliche Einschätzung von seiner
eigenen Beurteilung abweicht. Das Oberlandesgericht war zwar nicht — ebenso wenig
in Bezug auf das Gutachten aus dem Vorverfahren — verfassungsrechtlich gehalten, der
Einschätzung des Verfahrensbeistandes zu folgen, zumal sich aus dem Verhalten der Be-
schwerdeführerin unter anderem im Zusammenhang mit der Durchführung des Um-
gangs mit dem Vater Anhaltspunkte dafür ergeben können, dass die vorläufige Übertra-
gung des Aufenthaltsbestimmungsrechts auf die Beschwerdeführerin dem Kindeswohl
nicht am besten entspricht. Das näher darzulegen, war allerdings unter Berücksichti-
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gung abweichender Einschätzungen des Verfahrensbeistandes und des früheren Sach-
verständigengutachtens hier geboten.

bb) Die angegriffene Entscheidung genügt auch insoweit nicht den verfassungsrecht-
lichen Anforderungen an die Berücksichtigung des von den beiden Kindern geäußerten
Willens. Anders als bezüglich der Einschätzung des Verfahrensbeistands erkennt und be-
nennt das Oberlandesgericht hier zwar, dass es gegen den deutlich geäußerten Kindes-
willen entscheidet. Da das ältere der Kinder mittlerweile knapp zwölf Jahre alt ist,
kommt dem von ihm geäußerten Willen grundsätzlich nicht unerhebliche Bedeutung
zu. Hier lässt die Entscheidung nicht erkennen, worauf das Oberlandesgericht die für
sich in Anspruch genommene fachliche Expertise stützt, dass der Wille der Kinder ihren
wahren Bindungen oder ihrem Wohl nicht entspreche, zumal die Kinder diesen Willen
schon längere Zeit äußern und der Wille ernsthaft, stabil und zielorientiert erscheint.

Insoweit lässt sich unter Berücksichtigung des bisherigen Verhaltens der Beschwerde-
führerin keineswegs ausschließen, bei näherer Begründung und gegebenenfalls — im
Hauptsacheverfahren ohnehin bereits beauftragter — sachverständiger Beratung die
Entscheidung über das Aufenthaltsbestimmungsrecht gegen den ausdrücklich erklärten
Willen der Kinder zu treffen. Das setzt aber voraus, sich mit der Bedeutung des Kindes-
willens und den Voraussetzungen eines Abweichens vom geäußerten Willen eingehend
zu befassen. Daran fehlt es in dem angegriffenen Beschluss. Sollte die Beschwerdefüh-
rerin auch weiterhin ihre Mitwirkung an dem in Auftrag gegebenen Gutachten im Haupt-
sacheverfahren verweigern und ihre Zustimmung zur Exploration der Kinder verwei-
gern, wird dies innerhalb des fach- und verfassungsrechtlich geltenden Rahmens (vgl.
dazu BGH, Beschluss vom 17. Februar 2010 - XII ZB 68/09 -, BGHZ 184, 269 <279 f.
Rn. 33 f.; BVerfG, Beschluss der 2. Kammer des Ersten Senats vom 2. April 2009 - 1 BvR
683/09 -, Rn. 11) sowohl bei der erneuten Entscheidung über die vorläufige Übertra-
gung des Aufenthaltsbestimmungsrechts als auch im Hauptsacheverfahren zur elterli-
chen Sorge zu berücksichtigen sein.

cc) Das Oberlandesgericht hat bei der vorläufigen Übertragung des Aufenthaltsbestim-
mungsrechts auf den Vater allein auch insoweit die Bedeutung des Elternrechts (Art. 6
Abs. 2 Satz 1 GG) grundlegend verkannt, als es in seiner Begründung maßgeblich darauf
abstellt, die Beschwerdeführerin entfremde dem Vater die Kinder. Dies lässt nicht hinrei-
chend deutlich werden, dass es sich gemäß den verfassungsrechtlichen Vorgaben (vgl.
Rn. 26) vorrangig am Wohl des Kindes orientiert und nicht — wenn auch insoweit nicht
ohne Anhaltspunkte — das als Fehlverhalten bewertete Agieren der Beschwerdeführerin
sanktionieren wolle. Das schließt nicht aus, im Rahmen der gebotenen Kindeswohlori-
entierung das bisherige Verhalten der Beschwerdeführerin, unter anderem die zahlrei-
chen wegen der Verweigerung angeordneten Umgangs gegen sie angeordneten Ord-
nungsmittel, zu berücksichtigen.

dd) Die Entscheidung stellt sich derzeit auch nicht aus anderen Gründen einfachrecht-
lich als zutreffend dar. Mit der vom Oberlandesgericht herangezogenen Eltern-Kind-Ent-
fremdung wird auf das überkommene und fachwissenschaftlich als widerlegt geltende
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Konzept des sogenannten Parental Alienation Syndrom (kurz PAS) zurückgegriffen. Das
genügt als hinreichend tragfähige Grundlage für eine am Kindeswohl orientierte Ent-
scheidung nicht. Soweit ersichtlich besteht nach derzeitigem Stand der Fachwissen-
schaft kein empirischer Beleg für eine elterliche Manipulation bei kindlicher Ablehnung
des anderen Elternteils oder für die Wirksamkeit einer Herausnahme des Kindes aus dem
Haushalt des angeblich manipulierenden Elternteils (vgl. umfassend Zimmermann/
Fichtner/Walper/Lux/Kindler, in: ZKJ 2023, S. 43 ff., und dies. in: ZKJ 2023, S. 83 ff.).

3. Durch die Zurückverweisung wird der Beschluss des Oberlandesgerichts vom 17. Mai
2023 über die Anhörungsrüge des Beschwerdeführers gegenstandslos.

Mit der Entscheidung über die Erstattung der notwendigen Auslagen, die auf § 34a
Abs. 2 BVerfGG beruht, erledigt sich der Antrag der Beschwerdeführerin auf Gewährung
von Prozesskostenhilfe für das Verfahren der Verfassungsbeschwerde (vgl. BVerfGE 71,
122 <136 f.>).

Diese Entscheidung ist unanfechtbar.

Ott Radtke Wolff
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