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Einleitung

A. Problemaufriss

Einhergehend mit einer auBergewohnlichen Haufung stattgebender Kam-
merbeschliisse in Trennungsféllen dnderte das Bundesverfassungsgericht im
Jahr 2014 seine Kontrolltitigkeit bei Urteilsverfassungsbeschwerden! gegen
kindschaftsrechtliche Entscheidungen. Mit Verweis auf das sachliche Ge-
wicht der Beeintrichtigung der Grundrechte von Eltern und Kind rechtfer-
tigte es eine Uberpriifung von fachgerichtlichen? Trennungsentscheidungen
auf einzelne Auslegungsfehler und deutliche Fehler bei der Feststellung und
Wiirdigung des Sachverhalts.?> Diese Rechtsprechung reiht sich in eine
Mitte der 70er Jahre einsetzende Entwicklung, die Kontrolltdtigkeit anhand
der Eingriffsintensitit zu bestimmen, ein und scheint die Beschrinkungen der
Heck’schen Formel* fiir Félle besonderer Betroffenheit nahezu vollstindig
aufzuheben, indem sie insbesondere die fachgerichtliche Tatsachenarbeit der
bundesverfassungsgerichtlichen Priifung unterstellt.

Solche Verschiebungen der Aufgabenteilung bediirfen, obwohl die Erfolgs-
aussichten entsprechender Unterfangen gelegentlich angezweifelt werden,’

1 Zutreffend wird darauf verwiesen, dass ,,Entscheidungsverfassungsbeschwerde*
terminologisch préziser wire, Schlaich/Korioth, Bundesverfassungsgericht, 2021,
Rn. 213. Hier wird der verbreiteten Verwendung der Begrifflichkeit gefolgt, Verfas-
sungsbeschwerden gegen fachgerichtliche Beschliisse sind mitgemeint.

2 Dieser Begriff ist nicht ganz unumstritten, vgl. Zuck, JZ 2007, 1036, wird jedoch
hier verwendet, da er sich als pragnante Bezeichnung fiir Gerichte, die keine Verfas-
sungsgerichte sind und deren Entscheidungen daher grundsitzlich der Kontrolle durch
das Bundesverfassungsgericht unterliegen, in Rechtsprechung und Literatur durchge-
setzt hat: sieche BVerfGE 42, 64, 74 — Zwangsversteigerung; 96, 375, 394 — Kind als
Schaden; 148, 267, 281 (Rn. 34) — Stadionverbot; Berkemann, DVBI. 1996, 1028;
Robbers, NJW 1998, 935; Diiwel, Kontrollbefugnisse, 2000, S. 22; Alleweldt, BVerfG
und Fachgerichtsbarkeit, 2006, S. 2.

3 Vgl. nur BVerfG (1. Kammer), 24.03.2014 — 1 BvR 160/14, SRa 2014, 248, 249
(Rn. 26); BVerfGE 136, 382, 391 (Rn. 28) — GroBeltern als Vormund.

4 BVerfGE 18, 85, 92f. — Patent-Beschluss.

5 Korioth, FS 50 Jahre BVerfG 1, S. 55, 74 der eine Systematisierung aus verfas-
sungsdogmatischer Perspektive fiir nicht moglich hélt; diese Einschitzung teilend
Hermes, VVDStRL 61 (2002), 119, 146; Schlink, FS 50 Jahre BVerfG II, S. 445, 461
(dort Fn. 34) meint, man miisse akzeptieren, dass das Bundesverfassungsgericht eine
,.diskretiondre Superrevisionsinstanz sei; Kunig, VVDStRL 61 (2002), 34, 65 hilt
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der Untersuchung und dogmatischen Einordnung; hiervon sollte auch die
geringe Erfolgsquote® von Verfassungsbeschwerden nicht abhalten. Erstens
ist die ,,Erfolgsrate* vom konkret geriigten Grundrecht abhéngig,” zweitens
wird die Frage des Priifungsumfanges auch bei erfolglosen Beschwerden re-
levant® und drittens besteht ein Systematisierungsinteresse auch unabhéngig
von der quantitativen Betrachtungsweise.

Die Kontrolltitigkeit® des Bundesverfassungsgerichts ist abhidngig vom
Priifungsmafstab. Der Priifungs- oder Kontrollmafistab bezeichnet die
Rechtssdtze, anhand derer der Priifungsgegenstand kontrolliert wird.!10 Er
wird in Art. 93 Abs. 1 Nr. 4a GG beschrieben, wonach jedermann mit der
Behauptung Verfassungsbeschwerde erheben kann, durch die 6ffentliche Ge-
walt in einem seiner Grundrechte oder in einem seiner grundrechtsgleichen
Rechte!! verletzt zu sein. Begrifflich ist die Aufgabe des Bundesverfassungs-
gerichts damit klar eingegrenzt: Es kontrolliert die Beachtung der Grund-
rechte!? und nicht die korrekte Anwendung des einfachen Rechts. Seine
Kontrolltitigkeit hingt von der Dichte des Kontrollmafstabs ab: Sind die
grundrechtlichen Anforderungen hdher, gibt es mehr zu kontrollieren.!3

das Nachdenken iiber neue Formeln fiir wenig ermutigend; Papier, DVBI. 2009, 473,
478 meint, dass es theoretische GroBformeln nicht geben wird und sieht die (bishe-
rige) Suche danach als gescheitert an.

6 Von 237.223 Verfassungsbeschwerden, die im Zeitraum vom 07.09.1951 bis zum
31.12.2020 erledigt wurden, waren 5.372 (= 2,3 %) erfolgreich. Im Jahr 2020 lag der
Anteil stattgebender an den entschiedenen Verfassungsbeschwerden bei 2,07 %, Bun-
desverfassungsgericht, Jahresstatistik 2020, S. 1 u. 21.

7 Wendel, JZ 2020, 668, 675 ff., kommt aufgrund einer statistischen Untersuchung
von 9261 Entscheidungen des Bundesverfassungsgerichts zu dem Ergebnis, dass eine
Riige von Art. 6 Abs. 2 Satz 1 GG bei Kammerentscheidungen die dritthochste ,,Er-
folgsrate* hat, wenn man die Anzahl der Grundrechtsriigen mit der Anzahl der erfolg-
reichen Riigen ins Verhiltnis setzt (vgl. Tabelle 5, S. 677).

8 Zur engen Verkniipfung der Priifung der (Nicht-)Annahmegriinde mit den Erfolgs-
aussichten der Verfassungsbeschwerde in der Kammerrechtsprechung noch Teil 3,
B.IIL, S. 213 ff.

9 Das Bundesverfassungsgericht spricht zum Beispiel von ,,Kontrollbefugnis
BVerfGE 94, 1, 10 — DGHS; oder ,,Eingriffsmoglichkeiten®, vgl. 18, 85, 92 — Patent-
Beschluss.

10 Scherzberg, Eingriffsintensitit, 1989, S. 20; Jestaedt, DVBI. 2001, 1309, 1315.

11 Der Ubersichtlichkeit halber wird im Folgenden zur Beschreibung des Prii-
fungsmalstabs regelméaBig nur von den ,,Grundrechten die Rede sein.

12 Hierzu konnen auch Unionsgrundrechte gehdren BVerfGE 152, 216, 236
(Rn. 50ff.) — Recht auf Vergessen II; 152, 152, 179 (Rn. 63 ff.) — Recht auf Vergessen
I; 156, 182, 197 (Rn. 36); dazu aus dem Gericht Britz, NJW 2021, 1489 ff.; kritisch
E. Klein, DOV 2020, 341, 342 ff.; Detterbeck, JZ 2021, 593, 598.

13 BVerfGE 42, 143, 149 — DGB: ,,Je nachhaltiger ferner ein zivilgerichtliches
Urteil im Ergebnis die Grundrechtssphidre des Unterlegenen trifft, desto strengere
Anforderungen sind an die Begriindung dieses Eingriffs zu stellen und desto weiter-
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Dartiiber hinaus stellt sich einerseits die Frage, ob das Bundesverfassungs-
gericht die Einhaltung des Priifungsmafstabs vollumfanglich tiberpriift oder
es grundrechtliche Vorgaben gibt, deren Durchsetzung allein den Fachgerich-
ten vorbehalten ist. Andererseits — aus der Perspektive der fachgerichtlichen
Tatigkeit — ist fraglich, ob und inwieweit das Bundesverfassungsgericht bei
Anlegung des PriifungsmaBstabes auf die verschiedenen Aufgabenbereiche
des Fachgerichts zugreift und wieviel Spielraum ihm dabei zusteht.!4 Die
beziiglich dieser Problematiken verwendete Terminologie ist uneinheitlich, in
Literatur und Rechtsprechung ist die Rede von der Intensitdt!s, der Dichte!6
oder dem Umfang!? verfassungsgerichtlicher Priifung!® bzw. Kontrolle. Hier
soll, soweit das tatsdchliche Entscheidungsverhalten des Bundesverfassungs-
gerichts beschrieben wird, von ,,Priifungsumfang® und, soweit es um norma-
tive Grenzen der Kontrolltatigkeit geht, von ,Priifungskompetenz“!® oder
,Kontrollkompetenz‘20 die Rede sein.

reichend sind folglich die Nachpriifungsméglichkeiten des Bundesverfassungsge-
richts*.

14 Vgl. fir die beiden Pole dieser Diskussion zundchst nur Hoffimann-Riem, AGR
128 (2003), S. 173, 183 f., der einen erheblichen Spielraum bei einem rechtlich nur
begrenzt determinierten Gestaltungskorridor sieht; Jestaedt, DVBI. 2001, 1309, 1317
der eine strenge Kompetenzauslegung fordert.

15 Hoffmann-Riem, AR 128 (2003), S. 173, 183; Britz, FF 2015, 387; BVerfG
(1. Kammer), 04.08.2015 — 1 BvR 1388/15, juris, Rn. 10.

16 Jestaedt, DVBI. 2001, 1309, 1315; C. Walter, in: Diirig/Herzog/Scholz, GG,
Art. 93 (84. EL 08/2018), Rn. 402.

17 Alleweldt, BVerfG und Fachgerichtsbarkeit, 2006, S. 21f.; BVerfGE 136, 382,
391 (Rn. 28) — GroBeltern als Vormund.

18 Kritisch zur Begrifflichkeit des Prifungsumfanges Lincke, EuGRZ 1986, 60,
73; der darauf verweist, dass nicht das ,,Priifen-Diirfen* beschrinkt sei, sondern die
an der Art des erkannten Fehlers orientierte Befugnis, daraus Konsequenzen zu zie-
hen.

19 Mit dieser Begrifflichkeit Starck, JZ 1996, 1033, 1035; W. Roth, A6R 121
(1996), S. 544, 561. Die Begrifte ,,Priifungskompetenz® und ,,Kontrollkompetenz*
werden im Folgenden synonym verwendet; in der Literatur werden mit gleicher Be-
deutung auch die Begriffe ,,Priifungsbefugnis“ und ,,Kontrollbefugnis“ genutzt, vgl.
M. Bender, Befugnis, 1991, S. 6; Diiwel, Kontrollbefugnisse, 2000, S. 21f.; Seidl, in:
Standige Deputation des Deutschen Juristentages (Hrsg.), 61. DJT (1996), Bd. II/1,
S. 0 9, 11; teilweise ist auch von , Kognition®, verstanden als Uberpriifungsbefugnis
und -pflicht die Rede, vgl. E. Schumann, Verfassungs- und Menschenrechtsbe-
schwerde, 1963, S. 198; dhnlich Waldner, ZZP 98 (1985), 200, 202 ff.

20 Mit diesem Begriff beispielsweise Scherzberg, Eingriffsintensitit, 1989, S. 19f1.
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B. Gang der Untersuchung

Die neuen Entwicklungen der Intensitéitsrechtsprechung bieten Anlass, sich
mit dem Kriterium der Eingriffsintensitit und seinem Einfluss auf den Prii-
fungsumfang des Bundesverfassungsgerichts zu beschéftigen. Die Untersu-
chung geht von den bundesverfassungsgerichtlichen Formeln aus und stellt
den Forschungsstand, insbesondere das Nebeneinander von materiell-recht-
lichen und funktionell-rechtlichen Anséitzen, knapp dar (Teil 1).

Der zweite Teil der Bearbeitung widmet sich dem Kriterium der Eingriffs-
intensitdt und seiner Bedeutung fiir den Priifungsumfang. Hierzu wird die
Entwicklung der Intensitétsrechtsprechung dargestellt und untersucht, inwie-
weit sich die entsprechenden Priifungsformeln im tatsdchlichen Entschei-
dungsverhalten der Senate und Kammern widerspiegeln. Ausgangspunkt und
Anlass dafiir ist die teilweise geduBerte Kritik, dass der doppelte Einfluss der
Eingriffsintensitidt auf die Kontrolltitigkeit des Bundesverfassungsgerichts
verfassungsrechtlich nicht begriindbar sei?!: Einerseits stiegen die materiel-
len Anforderungen an die Rechtfertigung eines Grundrechtseingriffes, es
werde ein strengerer Priifungsmalstab angelegt. Andererseits werde die Ein-
haltung dieser strengeren Anforderungen zusétzlich anhand eines erweiterten
Priifungsumfanges kontrolliert. Vor dem Hintergrund, dass die Steuerungs-
wirkung von Priifungsformeln — auch aus dem Gericht?2 — bezweifelt wurde,
soll eine Analyse nicht nur der Senats-,2> sondern auch der Kammerrecht-
sprechung in kindschaftsrechtlichen Fillen ein genaueres Bild davon liefern,
ob ein solcher Doppeleinfluss tatsdchlich besteht. Was die Betrachtung da-
durch an Breite verliert, gewinnt sie daher an Tiefe und — mit Blick auf
Teil 3 — an Prézision.

Auf den deskriptiven zweiten Teil der Arbeit folgt ndmlich eine Untersu-
chung der normativen Grenzen der Kontrolltitigkeit des Bundesverfassungs-
gerichts, die sich auf das Verhiltnis von Bundesverfassungsgericht und Fa-
miliengerichtsbarkeit beschrinken kann. Im Gegensatz zu anderen Arbeiten
wird schwerpunktmiBig untersucht, wie materiell-rechtliche und funktionell-
rechtliche Ansdtze zur Bestimmung der Tatsachenkontrollkompetenz beitra-
gen konnen?* und der Frage nachgegangen, ob die Grenzen der Priifungs-
kompetenz von der Eingriffsintensitit abhdngig sind.

21 Alleweldt, BVerfG und Fachgerichtsbarkeit, 2006, S. 91.

22 Limbach, in: Bogs (Hrsg.), Verfassungsbeschwerde, 132 f. (Diskussionsbeitrag).

23 Viele Abhandlungen beschrinken sich (im Wesentlichen) auf die Untersuchung
von Senatsentscheidungen, vgl. beispielsweise M. Bender, Befugnis, 1991, S. 17,
Diiwel, Kontrollbefugnisse, 2000, S. 23.

24 Vgl. beispielsweise Alleweldt, BVerfG und Fachgerichtsbarkeit, 2006, S. 21, bei
dem die fachgerichtliche Tatsachenarbeit ,,nicht im Zentrum des Interesses steht.



B. Gang der Untersuchung 23

Mit Blick auf die jiingste Entwicklung der Intensitdtsrechtsprechung
konnte man auch plakativ formulieren: Macht die Formel von der Eingriffs-
intensitdt das Bundesverfassungsgericht zur kindschaftsrechtlichen Superbe-
rufungsinstanz?



Teil 1

Zum Priifungsumfang
des Bundesverfassungsgerichts — Grundlagen

Der Tiatigkeitsbereich des Bundesverfassungsgerichts bei der Kontrolle
fachgerichtlicher Entscheidungen scheint leicht bestimmbar: Das Gericht re-
agiert auf die Verletzung von Grundrechten und schreitet bei der Missachtung
einfachen Rechts nicht ein. Doch schon die prizise Festlegung der Rechts-
sdtze, an denen das fachgerichtliche Urteil gemessen wird, begegnet einigen
in der Entwicklung der Grundrechtsdogmatik begriindeten Problemen (A.),
auf die das Gericht mit der ndheren Beschreibung seiner Kontrolle mit im
Wesentlichen drei Priifungsansétzen reagiert hat (B.). Diese bilden die
Grundlage fiir eine Vielzahl von Vorschldgen zur Systematisierung und Ein-
hegung des Priifungsumfanges (C.).

A. Malfigebliche grundrechtsdogmatische Entwicklungen

Die zuverldssige Bestimmung der Kontrollkompetenz wird durch grund-
rechtsdogmatische Entwicklungen erschwert, die man als ,,Konstitutionalisie-
rung® der Rechtsordnung bezeichnen kann.! Diese wird vor allem an zwei
Leitentscheidungen des Bundesverfassungsgerichts festgemacht: Die Elfes-
Entscheidung hebt (scheinbar) die Grenze zwischen Rechts- und Grund-
rechtsverletzung auf (I.) und die Liith-Entscheidung verwischt die Tren-
nungslinie zwischen einfachem und Verfassungsrecht (II.). Auch der Verhalt-
nisméBigkeitsgrundsatz erlaubt weitreichende Zugriffe auf die fachgericht-
liche Tétigkeit (II1.).

I. Untrennbarkeit von einfachem Recht
und Verfassungsrecht (Elfes)

In der Elfes-Entscheidung vom 16.01.1957 etablierte das Bundesverfas-
sungsgericht ein weites Verstidndnis der allgemeinen Handlungsfreiheit (Art. 2
Abs. 1 GG), deutete die verfassungsméBige Ordnung als Gesamtheit der for-

1 Vgl. nur Jestaedt, DVBI. 2001, 1309; Heun, VVDStRL 61 (2002), 80, 109f,;
Kunig, VVDStRL 61 (2002), 34, 48 ff.
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mell und materiell verfassungsgeméfien Normen und stellte klar, dass der Ein-
zelne mit der Verfassungsbeschwerde geltend machen konne, dass ein Gesetz
nicht zur verfassungsméaBigen Ordnung gehore.2 Der umfassende Schutz jedes
menschlichen Verhaltens fiihrt dazu, dass ein weites Feld staatlicher Verhal-
tensweisen Eingriffscharakter haben und mit der Verfassungsbeschwerde an-
gegriffen werden konnen. Ferner werden Normen des objektiven Verfassungs-
rechts, zum Beispiel die Kompetenztitel, subjektiviert.? Dies bewirkt zunéchst
nur, dass im Rahmen der Verfassungsbeschwerde die Vereinbarkeit eines ein-
schrinkenden Gesetzes (auch) mit sonstigem Verfassungsrecht gepriift wird
und das Verfahren damit einen Normenkontrollcharakter bekommt.*

Ubertriigt man diese Argumentation auf Einzelakte, stellt sich aus dogmati-
scher Sicht jede auf fehlerhafter Rechtsanwendung beruhende Beeintrichti-
gung grundrechtlich geschiitzter Giiter als Grundrechtsverletzung dar.> Der
Eingriff ist nicht vom Gesetz gedeckt, geniigt damit nicht der Gesetzesbin-
dung (Art. 20 Abs. 3 GG) und ergeht — um es in den Worten der grundrecht-
lichen Gesetzesvorbehalte zu formulieren — nicht ,,auf Grund* eines Gesetzes.
Dies gilt auch fiir fachgerichtliche Urteile, soweit sie einen Grundrechtsein-
griff darstellen: Ein einfachrechtlich fehlerhaftes Urteil verletzt dann das ein-
schldgige Spezialgrundrecht oder zumindest die allgemeine Handlungsfrei-
heit (Art. 2 Abs. 1 GG).® In solchen Konstellationen liegt (auch) ein Versto3
gegen Art. 3 Abs. 1 GG nahe, da eine sachliche Rechtfertigung fiir die fehler-
hafte Ungleichbehandlung bei der Gesetzesanwendung nicht gegeben ist.” Der

2 BVerfGE 6, 32, 36 ff. — Elfes.

3 Hofling, in: Hofling/Augsberg/Rixen, GG, Art.2 T (1.Teil) (39. EL 11/2012),
Rn. 851.; Dreier, in: ders., GG, Art. 2 I, Rn. 42; Lepsius, in: Jestaedt/Lepsius/Mollers/
Schonberger (Hrsg.), Das entgrenzte Gericht, 159, 182 ff.

4 Steinwedel, Spezifisches Verfassungsrecht, 1976, S. 54; Diiwel, Kontrollbefug-
nisse, 2000, S. 34; Schlaich/Korioth, Bundesverfassungsgericht, 2021, Rn. 220f.

5 J. Burmeister, DVBI. 1969, 605, 609; R. Schneider, DVBI. 1969, 325; Pelka,
DVBL. 1970, 887, 889; Ossenbiihl, FS Ipsen, S. 129, 138; Henke, DOV 1984, 1, 9f;
Schenke, Verfassungs- und Fachgerichtsbarkeit, 1987, S. 27; Miebach, Willkiir- und
Abwigungskontrolle, 1990, S.33f.; Scherzberg, Eingriffsintensitit, 1989, S.25;
M. Bender, Befugnis, 1991, S. 44; Pestalozza, Verfassungsprozefrecht, 1991, § 12
Rn. 14; Berkemann, DVBIL. 1996, 1028 f.; W. Roth, A6R 121 (1996), S. 544, 5611,
Dorr, Verfassungsbeschwerde, 1997, Rn.299; Diiwel, Kontrollbefugnisse, 2000,
S. 31f,; Jestaedt, DVBL. 2001, 1309, 1310; Kenntner, DOV 2005, 269, 271; Hensel,
Der Staat 50 (2011), 581, 584; Dreier, in: ders., GG, Art. 2 1, Rn. 43; Bachmann,
Bundesverfassungsgericht und Strafvollzug, 2015, S. 61; Neuner, FamRZ 2017, 1805,
1806; Schlaich/Korioth, Bundesverfassungsgericht, 2021, Rn. 284; Schwarz, Verfas-
sungsprozessrecht, 2021, § 12, Rn. 166.

6 Vgl. nur Schlaich/Korioth, Bundesverfassungsgericht, 2021, Rn. 284.

7 Rennert, NJW 1991, 12f.; Jestaedt, DVBI1. 2001, 1309, 1310; Korioth, FS
50 Jahre BVerfG 1, S. 55, 60f.; Kenntner, DOV 2005, 269, 271; P. S. Schneider, Ver-
fassungsbeschwerde gegen ein gleichheitswidriges Urteil, 2020, S. 161.
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vermeintlich klare Priifungsmafstab der Grundrechte und grundrechtsgleichen
Rechte (Art. 93 Abs. 1 Nr. 4a GG) verliert an Unterscheidungskraft, da jede
Rechtswidrigkeit eine Verfassungswidrigkeit begriindet, d. h. die Verfassungs-
maBigkeitskontrolle der RechtméBigkeitskontrolle entspricht.

II. Ausstrahlungswirkung der Grundrechte (Liith)

Auch die Liith-Entscheidung® verdnderte die Reichweite bundesverfas-
sungsgerichtlicher Kontrolltdtigkeit. Sie etablierte die Ausstrahlungswirkung
der Grundrechte als Auspriagung ihres Charakters als objektive Werteordnung
und fiihrte aus, dass diese fiir alle Bereiche des Rechts gelte und ihnen
»Richtlinien und Impulse* gebe. Eine Missachtung der grundrechtlichen Be-
einflussung der Auslegung und Anwendung des einfachen Rechts durch den
Fachrichter konne eine Grundrechtsverletzung darstellen.®

Die Ausstrahlungswirkung der Grundrechte stellt sich als Teilbereich der
sogenannten objektiv-rechtlichen Grundrechtsgehalte dar.19 Diese unscharfe
Bezeichnung dient der Abgrenzung zur origindr subjektiv-rechtlichen Funk-
tion der Grundrechte als Abwehrrechte.!l Die ,,Ausstrahlung® beschreibt den
Einfluss der Grundrechte auf die Auslegung und Anwendung einfachrecht-
licher Vorschriften und hat, obwohl sie alle Bereiche des Rechts betrifft,!2 im
Privatrecht als ,mittelbare Drittwirkung® die grofite Relevanz.!3

Fiir die Kontrolltitigkeit des Bundesverfassungsgerichts wirkt sich diese
Entwicklung in folgender Weise aus: Maligebliche prozessuale Folge ist,
dass fachgerichtliche Entscheidungen auch jenseits von Eingriffskonstellatio-
nen der verfassungsgerichtlichen Kontrolle unterworfen sind.!4 Ferner stellt
sich bei der Uberpriifung der Beachtung der Ausstrahlungswirkung durch die
Fachgerichte die schwierige Frage ihrer Reichweite. Unabhingig vom kon-
kreten Fall léasst sich der Priifungsmalstab, d.h. die Wirkung des Grundge-
setzes auf die Auslegung und Anwendung des einfachen Rechts, kaum be-

8 BVerfGE 7, 198 — Liith; zuvor schon #hnlich zu Art. 6 Abs. 1 GG: 6, 55, 72 —
Steuersplitting.

9 BVerfGE 7, 198, 205 f. — Liith.

10 Dreier, in: ders., GG, Vorb. Art. I, Rn. 94 und 99 zur umstrittenen dogmati-
schen Einordnung.

11 Jarass, AOR 110 (1985), S. 363, 367 ff.

12 Stern, Staatsrecht II1/1, 1988, S. 924; Bdckenforde, Der Staat 29 (1990), 1, 8;
Sachs, in: ders., GG, Vor Art. 1, Rn. 32.

13 Jarass, A6R 110 (1985), S. 363, 378; ders., FS 50 Jahre BVerfG II, S. 35, 43;
Dreier, in: ders., GG, Vorb. Art. 1, Rn. 98.

14 Bockenforde, Der Staat 29 (1990), 1, 8; Diiwel, Kontrollbefugnisse, 2000, S. 37;
Alexy, VVDStRL 61 (2002), 7, 91f.; Hoffmann-Riem, A6R 128 (2003), S. 173, 192.
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stimmen.!5 Dies erschwert die Eingrenzung der Kontrolltitigkeit des Bundes-
verfassungsgerichts.

II1. VerhiltnismiBigkeitsgrundsatz

Als maBgebliche, den PriifungsmaBstab erweiternde Entwicklung ist
schlieBlich die Etablierung des Grundsatzes der VerhiltnismiBigkeit als
Schranken-Schranke zu nennen. Dieses sich aus dem Rechtsstaatsprinzip und
dem Wesen der Grundrechte ergebende Verfassungsprinzip!® wurde vom
Bundesverfassungsgericht zunédchst auf die Priifung von Gesetzen angewen-
det!”7 und bald auf deren Einzelfallanwendung iibertragen.!® Es gilt fiir die
drei staatlichen Gewalten, soweit sie subjektive Rechte des Einzelnen beein-
trichtigen!® und fordert, dass bei ihrem Handeln Zweck und Mittel in einem
»vernlinftigen Verhiltnis“20 stehen. Im Einzelnen wird gepriift, ob ein legiti-
mer Zweck staatlichen Handelns vorliegt und das gewdéhlte Mittel zu seiner
Erreichung geeignet, erforderlich und angemessen ist.2! Die Anforderungen
an die VerhéltnismaBigkeit sind vom Rang des betroffenen Rechtsguts und
der Schwere der Beeintriachtigung des Betroffenen abhéngig. Da der Verhilt-
nisméBigkeitsgrundsatz in Eingriffskonstellationen als verfassungsrechtlicher
Grundsatz auch die Rechtsanwendung im Einzelfall iiberlagert, gibt er dem
Bundesverfassungsgericht erhebliche Zugriffsmoglichkeiten.22

15 Ossenbiihl, FS Ipsen, S. 129, 138; Oeter, ASR 119 (1994), S. 529, 551; Hoff
mann-Riem, A6R 128 (2003), S. 173, 193; Kenntner, DOV 2005, 269, 271; dhnlich
Seidl, in: Stindige Deputation des Deutschen Juristentages (Hrsg.), 61. DJT (1996),
Bd. II/1, S. O 9, 11f.,; mit Kritik beispieclsweise Isensee, JZ 1996, 1085, 1089 1., der
,.Strahlenschdden* befiirchtet.

16 Sachs, in: ders., GG, Art. 20, Rn. 146; Schulze-Fielitz, in: Dreier, GG, Art. 20
(Rechtsstaat), Rn. 179 knapp zu weiteren Herleitungen.

17 BVerfGE 3, 383, 398f. — Zulassung politischer Parteien zur Landtagswahl; 7,
377, 405 ff. — Apothekenurteil; 9, 338, 345 ff. — Hebammenaltersgrenze.

18 BVerfGE 16, 194, 201 ff. — Liquorentnahme; 17, 108, 117 ff. — Hirnkammerluft-
fillung; 20, 45, 49f. — Kommando 1005; zu Art. 6 GG zum Beispiel 60, 79, 93 —
Sorgerechtsentzug zur Fremdunterbringung.

19 Schulze-Fielitz, in: Dreier, GG, Art. 20 (Rechtsstaat), Rn. 187; Jarass, in: Jarass/
Pieroth, GG, Art. 20, Rn. 113.

20 BVerfGE 10, 89, 117 — Erftverband.

21 Schulze-Fielitz, in: Dreier, GG, Art. 20 (Rechtsstaat), Rn. 180; Merten, in: Mer-
ten/Papier (Hrsg.), HGR 111, § 68, Rn. 52 ff.; mit empirischen Daten zum Riickgriff
auf die einzelnen Priifungsstufen durch das BVerfG Petersen, VerhdltnisméBigkeit,
2015, S. 136 ff.

22 M. Bender, Befugnis, 1991, S. 53; Ossenbiihl, DVBI. 1995, 904, 908; Starck, JZ
1996, 1033, 1038; H. H. Klein, FS Stern, S. 1135, 1140; Diiwel, Kontrollbefugnisse,
2000, S. 41; Kunig, VVDStRL 61 (2002), 34, 51; gegen eine Anwendung des Verhilt-
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B. Drei Priifungsansiitze des Bundesverfassungsgerichts

Das Bundesverfassungsgericht betont zur Beschreibung seiner Kontroll-
titigkeit zundchst die Unterscheidung zwischen einfachem Recht und Verfas-
sungsrecht. Es iiberpriife fachgerichtliche Urteile nicht in vollem Umfang auf
ihre Richtigkeit hin und werde nicht als Revisionsinstanz, Superrevisionsins-
tanz oder Superinstanz tétig;23 nur hinsichtlich der unmittelbaren Auslegung
und Anwendung von Grundrechtsbestimmungen entscheide es letztverbind-
lich.24 Auf die Schwierigkeiten bei der Abgrenzung von einfachem und Ver-
fassungsrecht reagierte es mit der bis heute mafigeblichen Formel vom spe-
zifischen Verfassungsrecht (I.). Weitere Priifungsansétze sind die Willkiir- (II.)
und die Rechtsfortbildungskontrolle (III.).

I. Grundsitzlich unrichtige Anschauung
von der Bedeutung der Grundrechte

Zentraler Baustein der bundesverfassungsgerichtlichen Kontrolltétigkeit ist
die Heck’sche Formel (1.). Fiir einen Teilbereich fachgerichtlicher Tatigkeit
stellt die Schumann’sche Formel eine Sonderregel auf (2.).

1. Die Heck’sche Formel

Im Patent-Beschluss — der in der Senatsrechtsprechung meistzitierten Ent-
scheidung?’ — weist das Bundesverfassungsgericht darauf hin, dass eine revi-
sionsdhnliche unbeschrinkte Priifung fachgerichtlicher Entscheidungen dem
Sinn der Verfassungsbeschwerde und der besonderen Aufgabe des Bundes-
verfassungsgerichts nicht gerecht werden wiirde und beschreibt seine Kon-
trolltitigkeit wie folgt26:

,Die Gestaltung des Verfahrens, die Feststellung und Wiirdigung des Tatbestandes,
die Auslegung des einfachen Rechts und seine Anwendung auf den einzelnen Fall
sind allein Sache der dafiir allgemein zustindigen Gerichte und der Nachpriifung

nismifBigkeitsgrundsatzes auf die fachgerichtliche Rechtsanwendung bspw. noch
R. Schneider, DVBI. 1969, 325, 333f.

23 BVerfGE 7, 198, 207 — Liith; 18, 85, 92 — Patent-Beschluss; 42, 143, 148 —
DGB; 21, 209, 216 — Kreditgewinnabgabe.

24 Vgl. zum Beispiel BVerfGE 108, 282, 294 — Kopftuch I; 76, 143, 162 — Ahma-
diyya-Glaubensgemeinschaft, die jedoch gleichzeitig einen ,,Wertungsrahmen® hin-
sichtlich der rechtlichen Bewertung des ermittelten Sachverhalts und der Einschit-
zung einzelner Sachverhaltselemente anerkennt.

25 Staben, Farbenfrohe Rechtsprechung (VerfBlog 2015/1/26); Ighreiz/C. Mollers/
Rolfes/Shadrova/Tischbirek, ASR 145 (2020), S. 537, 578.

26 BVerfGE 18, 85, 92f. — Patent-Beschluss.
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durch das Bundesverfassungsgericht entzogen; nur bei einer Verletzung von spezi-
fischem Verfassungsrecht durch die Gerichte kann das Bundesverfassungsgericht
auf Verfassungsbeschwerde hin eingreifen [...]. Spezifisches Verfassungsrecht ist
aber nicht schon dann verletzt, wenn eine Entscheidung, am einfachen Recht ge-
messen, objektiv fehlerhaft ist; der Fehler mul3 gerade in der Nichtbeachtung von
Grundrechten liegen. Freilich sind die Grenzen der Eingriffsmoglichkeiten des
Bundesverfassungsgerichts nicht immer allgemein klar abzustecken; dem richterli-
chen Ermessen muf} ein gewisser Spielraum bleiben, der die Beriicksichtigung der
besonderen Lage des Einzelfalls ermoglicht. Allgemein wird sich sagen lassen, daf3
die normalen Subsumtionsvorgidnge innerhalb des einfachen Rechts so lange der
Nachpriifung des Bundesverfassungsgerichts entzogen sind, als nicht Auslegungs-
fehler sichtbar werden, die auf einer grundsétzlich unrichtigen Anschauung von der
Bedeutung eines Grundrechts, insbesondere vom Umfang seines Schutzbereichs
beruhen und auch in ihrer materiellen Bedeutung fiir den konkreten Rechtsfall von
einigem Gewicht sind.“

Im Anschluss an die Aufzéhlung der grundsétzlich den Fachgerichten vor-
behaltenen Aufgabenbereiche?’ folgt die Schilderung der Kontrolltdtigkeit
des Bundesverfassungsgerichts: Es soll nur dann eingreifen kénnen, wenn
spezifisches Verfassungsrecht verletzt ist. Dies wird mit zwei Voraussetzun-
gen prazisiert: Einerseits muss der fachgerichtliche Fehler?® auf einer grund-
sdtzlich unrichtigen Anschauung von der Bedeutung eines Grundrechts beru-
hen, was bei Verkennung des Schutzbereiches der Fall sein kann. Ein solcher
grundsitzlicher Fehler bei der Beriicksichtigung von Grundrechten liegt nach
der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts vor, wenn das Fachge-
richt die Anwendbarkeit von Grundrechten bzw. die Notwendigkeit ihrer
Abwiégung tiberhaupt nicht erkannt oder den grundrechtlichen Einfluss auf
die Entscheidung fehleingeschétzt hat.2?

27 Diese wird teilweise dahingehend relativiert, dass die genannten Tatigkeiten in
der Regel Sache der zustdndigen Gerichte seien BVerfGE 97, 12, 27 — Patentgebiih-
reniiberwachung: ,,vornehmlich*; 100, 214, 222 — Gewerkschaftsausschluss: ,,grund-
sétzlich®; mit einer der Heck’schen Formel entsprechenden Aufzéhlung zum Beispiel
72, 122, 138 — Riickfiihrung zwecks Ausreise; 136, 382, 390 (Rn. 27) — GrofBeltern
als Vormund.

28 Die Heck’sche Formel nennt hier nur ,,Auslegungsfehler, in anderen Entschei-
dungen wird ausdriicklich die ,,Auslegung und Anwendung einfachen Rechts“ ge-
nannt, siche nur BVerfGE 108, 282, 295 — Kopftuch I.

29 BVerfGE 27, 211, 218 — Uranvorkommen; 43, 130, 135 — Flugblatt; 95, 28,
37 — Werkszeitung; 97, 391, 401 — Missbrauchsvorwurf; 101, 361, 388 — Caroline
von Monaco II; 129, 78, 102 — Designermobel Urheberrecht; die Formulierungen
sind nicht einheitlich. Die genannten Entscheidungen deuten darauf hin, dass die zwei
Fehlerkategorien Unterfdlle der ,,grundsétzlich unrichtigen Anschauung von der Be-
deutung eines Grundrechts® sind. Andere Entscheidungen (zum Beispiel BVerfGE 30,
173, 197 (Mephisto)) nennen das Nichterkennen der Anwendbarkeit von Grundrech-
ten neben der grundsitzlich unrichtigen Anschauung und vermitteln daher einen an-
deren Eindruck.
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Andererseits muss der Auslegungs- oder Anwendungsfehler fiir den kon-
kreten Rechtsfall materiell gewichtige Bedeutung haben.30 Diese Vorausset-
zung wird nicht durchgehend erwihnt3! und auch in Féllen, in denen die
grundsitzlich unrichtige Auffassung von der Bedeutung eines Grundrechts
bejaht wurde, nicht immer explizit gepriift.32 In der Rechtsprechung des
Bundesverfassungsgerichts wird die materielle Einzelfallbedeutung vielmehr
mit der Eingriffsintensitdt als Steuerungsfaktor des Priifungsumfanges ver-
kniipft.33 Die scheinbar feste Schwelle fiir das ,,0b*34 des Einschreitens wird
durch die gleitende Skala der Eingriffsintensitit prézisiert.3> Damit fiillt die
Eingriffsintensitit den in der Heck’schen Formel geforderten Spielraum bei
den ,,Eingriffsmoglichkeiten” aus. Die Ausdehnung des Priifungsumfanges
fiir Félle erhohter Eingriffsintensitdt begann Mitte der 70er Jahre und findet
einen vorldufigen Hohepunkt in der Intensitétsrechtsprechung zu kindschafts-
rechtlichen Féllen. Mit Verweis auf das sachliche Gewicht der Beeintrich-
tigung der Grundrechte von Eltern und Kind wird eine Uberpriifung der
fachgerichtlichen Urteile auf einzelne Auslegungsfehler und deutliche Fehler
bei der Feststellung und Wiirdigung des Sachverhalts gerechtfertigt.3¢ Damit
scheint die Beschrankung der Heck’schen Formel fiir Félle besonderer Be-
troffenheit der Beschwerdefiihrer vollstindig aufgehoben.

Angesichts des weiten Anwendungsbereiches und der offenen Formulie-
rung ist es nicht verwunderlich, dass die Heck’sche Formel im Allgemeinen
und der Begriff des ,,spezifischen Verfassungsrechts* im Besonderen harscher
Kritik ausgesetzt sind. Weitgehende Einigkeit besteht dahingehend, dass der
Ausdruck ,,spezifisches Verfassungsrecht™ das Problem der Kontrolltatigkeit
des Bundesverfassungsgerichts zutreffend beschreibe, jedoch wenig zur Lo-
sung beitrage.37 Er meint kein bestimmtes, typisches oder charakteristisches
Verfassungsrecht, sondern bezeichnet das Erfordernis eines spezifischen

30 BVerfGE 18, 85, 92 f. — Patent-Beschluss ldsst diese Frage offen, da bereits das
Vorliegen eines grundsétzlichen Fehlers verneint wurde.

31 BVerfGE 30, 173, 196f. — Mephisto; 85, 248, 258 — Arztliches Werbeverbot.

32 BVerfGE 66, 116, 140ff. — Wallraff/Springer; 107, 275, 283 ff. — Benetton-
Werbung; 142, 74, 104 ff. — Sampling.

33 BVerfGE 42, 143, 149 — DGB; dhnlich 53, 30, 61f. — Miilheim-Kirlich; 66,
116, 131 — Wallraff/Springer.

34 Scherzberg, Eingriffsintensitit, 1989, S. 38: ,,Erheblichkeitsschwelle®.

35 Lincke, EuGRZ 1986, 60, 63; Zuck, Verfassungsbeschwerde (5. Aufl.), 2017,
Rn. 584 (dort Fn. 810).

36 BVerfG (1. Kammer), 24.03.2014 — 1 BvR 160/14, SRa 2014, 248, 249 (Rn. 26).

37 Steinwedel, Spezifisches Verfassungsrecht, 1976, S. 34; Ossenbiihl, FS Ipsen,
S. 129, 137; Henke, DOV 1984, 1, 10; Scherzberg, Eingriffsintensitit, 1989, S. 27;
Robbers, NJW 1998, 935, 936; Diiwel, Kontrollbefugnisse, 2000, S. 21; Roellecke, in:
Isensee/Kirchhof (Hrsg.), HStR 1II%, § 68, Rn. 13; Vofkuhle, in: v. Mangoldt/Klein/
Starck, GG, Art. 93, Rn. 55.
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VerstoBes gegen Verfassungsrecht.3® Einfachrechtliche Fehler, die erst der
VerstoB gegen Art. 20 Abs. 3 GG und Art. 3 Abs. 1 GG zu grundrechtsverlet-
zenden Fehlern hochstuft, sollen nicht gepriift werden.’® Eine prizise Aus-
sage zu den Voraussetzungen dieses spezifischen VerstoBes beinhaltet die
Heck’sche Formel damit nicht. Sie liefert in der Literatur vielfach aufgegrif-
fene Anhaltspunkte fiir die Eingrenzung der Kontrolltitigkeit des Bundesver-
fassungsgerichts, 16st die mit Elfes und Liith aufgeworfenen Probleme jedoch
nicht.

2. Die Schumann’sche Formel

Die sogenannte Schumann’sche Formel nimmt mit der Auslegung einfa-
chen Rechts einen Teilbereich fachrichterlicher Tatigkeit aus dem Anwen-
dungsbereich der Heck’schen Formel heraus. Dem liegt der Gedanke zu-
grunde, dass der Fachrichter bei der Schaffung neuer Rechtssdtze durch
Auslegung oder Rechtsfortbildung durch die Beschrinkung der Kontrolle auf
eine ,,grundsitzlich unrichtigen Anschauung von der Bedeutung eines Grund-
rechts® nicht mehr Spielraum als der Gesetzgeber genieBen kann.*0 Nach der
Schumann’schen Formel liegt ein Verfassungsversto3 vor, ,,wenn die Ausle-
gung durch die Gerichte zu einem Ergebnis fiihrt, das nicht einmal der Ge-
setzgeber anordnen konnte“.4! Die im Urteil vertretene Auslegung einer
Norm ist als Rechtssatz zu formulieren und dann einer verfassungsrechtlichen
Priifung zu unterziechen.#2 Das Bundesverfassungsgericht versteht die
Schumann’sche Formel nicht als abschlieBende Beschreibung seiner Kon-
trolltitigkeit. Seine Entscheidungen — insbesondere zu Art. 103 GG — zeigen,
dass es sich nicht auf eine Rechtssatzkontrolle beschrankt sieht, sondern le-

38 BVerfGE 63, 266, 298 — Anwaltszulassung (abw. M. Simon): ,,aus spezifischen
Griinden des materiellen Verfassungsrechts®; Starck, JZ 1996, 1033, 1035; Papier, FG
BVerfG 1, S. 432, 450; Brof3, BayVBI. 2000, 513, 514; Zuck/Eisele, Verfassungsbe-
schwerde, 2022, Rn. 349; Schlaich/Korioth, Bundesverfassungsgericht, 2021, Rn. 282.

39 Papier, FG BVerfG 1, S. 432, 435 unterschiedet ,,direkte” und ,,indirekte* Ver-
fassungsverletzungen.

40 Herzog, FS Diirig, S. 431, 441f.

41 BVerfGE 89, 28, 36 zu Art. 103 Abs. 1 GG; #hnlich 74, 228, 233; Art. 14
Abs. 1 GG betreftend: 79, 283, 290; 81, 29, 31f. — Eigenbedarfskiindigung; 82, 6, 15;
zu Art. 6 Abs. 1 GG: 68, 256, 268 — Erwerbsverpflichtung zur Unterhaltsleistung; zu
Art.2 Abs.1 i.V.m. 1 Abs.1 GG (informationelle Selbstbestimmung) 115, 320,
367 — Rasterfahndung.

42 E. Schumann, Verfassungs- und Menschenrechtsbeschwerde, 1963, S. 206. Da-
mit wird ein Teilaspekt von Schumanns Arbeit nutzbar gemacht, da die Formel nach
seinen Ausfithrungen nur anwendbar ist, wenn es um die Auslegung verfassungsunbe-
stimmter Begriffe geht (S. 1991f.); vgl. auch ders., in: Roth (Hrsg.), Symposium
,,50 Jahre Schumannsche Formel®, 49, 74 ff.
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diglich eine Fallgruppe benennt, die es ,,jedenfalls* zum Eingreifen berech-
tigt.*3 Soweit ein weitergehender Zugriff auf die fachgerichtliche Entschei-
dung gewollt ist, wird die Schumann’sche Formel nicht verwendet.44

II. Willkiirkontrolle

Die Willkiirkontrolle wird an Art. 3 Abs. 1 GG gekniipft und erfasst den
gesamten Prozess fachrichterlicher Rechtsfindung; sie kann sich neben der
Tatsachenwiirdigung#> auch auf die Rechtsauslegung und -anwendung bezie-
hen. Eine Entscheidung ist willkiirlich, wenn sie in der Weise fehlerhaft ist,
dass sich bei verstindiger Wiirdigung der das Grundgesetz beherrschenden
Gedanken der Schluss aufdréngt, dass sie auf sachfremden Erwédgungen be-
ruht.4¢ Dabei kommt es — ohne dass ein Verschulden des Fachgerichts erfor-
derlich wire4? — auf das Gewicht und die Qualitit des Fehlers an. Willkiir
liegt vor, wenn die Entscheidung ,,unter keinem denkbaren Aspekt rechtlich
vertretbar ist“ oder auf einer Missdeutung des Rechts in ,krasser Weise“48
beruht. Auf das Kriterium der Eingriffsintensitdt greift das Bundesverfas-
sungsgericht bei der Willkiirkontrolle nicht zuriick. Neben dem Grad der
Fehlerhaftigkeit spielt das sachliche Gewicht der in Frage stehenden Grund-
rechtsbeeintrachtigung keine Rolle.4?

II1. Rechtsfortbildungskontrolle

Im Gegensatz zur Willkiirkontrolle bezieht sich die Rechtsfortbildungs-
kontrolle auf einen Teilbereich fachrichterlicher Tétigkeit. Kontrollgegen-
stand ist nicht die Rechtsanwendung, sondern die Rechtsfindung durch neue
,,Obersitze50. Als Rechtsfortbildung bezeichnet man die — verfassungsrecht-

43 BVerfGE 89, 28, 36: ,,zumindest*; 74, 228, 233: ,,insbesondere.

44 Dijwel, Kontrollbefugnisse, 2000, S. 70f.

45 BVerfGE 4, 294, 297; 57, 39, 42; BVerfG (1. Kammer), 08.08.2013 — 1 BvR
1314/13, NJW 2014, 291 (Rn. 14ff)); BVerfG (2. Kammer), 23.01.2017 — 2 BvR
2584/12, NJW 2017, 1731, 1734 (Rn. 27ff); BVerfG (2. Kammer), 23.3.2020 —
2 BvR 1615/16, NJW 2020, 1877, 1878 (Rn. 42 ff.).

46 BVerfGE 4, 1, 7; 18, 85, 96 — Patent-Beschluss; 42, 64, 72 ff. — Zwangsverstei-
gerung; 62, 189, 192; 66, 199, 206; 112, 185, 215; BVerfG (2. Kammer), 23.01.2017 —
2 BvR 2584/12, NJW 2017, 1731, 1734 (Rn. 27).

47 BVerfGE 57, 39, 42; 112, 185, 215f.

48 Beide Zitate BVerfGE 96, 189, 203.

49 Diiwel, Kontrollbefugnisse, 2000, S. 169; von Lindeiner, Willkiir im Rechts-
staat?, 2002, S. 70f.

50 BVerfGE 122, 248, 284 — Riigeverkiimmerung (abw. M. VoBkuhle/Osterloh/Di
Fabio).
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lich grundsitzlich zuldssigeS! — liickenfiillende Tétigkeit des Fachrichters
durch Schaffung eigener Rechtssétze, wenn die geschriebenen Rechtsnormen
zur Losung des Falles nicht ausreichen.32 Methodische Probleme der Abgren-
zung von Rechtsauslegung und -fortbildung®3 sorgen fiir Unsicherheiten,
welche fachrichterliche Tatigkeit Gegenstand der Rechtsfortbildungskontrolle
sein soll; das Bundesverfassungsgericht nimmt hier keine trennscharfe Unter-
scheidung vor.54

Es iiberpriift die fachgerichtliche Rechtsfortbildung auf die Einhaltung der
verfassungsrechtlichen Grenzen in kompetenziell-methodischer und in sach-
licher Hinsicht.55 Erstere konzentriert sich auf die Methode der Entschei-
dungsfindung: Diese kann verfassungsrechtliche Grenzen missachten, obwohl
das Ergebnis der Verfassung entspricht.5¢ Hier stellt sich anhand von Art. 20
Abs. 2 und 3 GG (subjektiviert iiber Art. 2 Abs. 1 GG) die Frage, ob sich das
Fachgericht iiber einen erkennbaren Gesetzgeberwillen hinwegsetzt und da-
mit in die Kompetenzen der Legislative eingegriffen hat.>’ Daneben priift das
Gericht die rechtsfortbildend gefundenen Rechtssétze in sachlicher Hinsicht.

Insgesamt ist die Kontrolltitigkeit des Bundesverfassungsgerichts im Be-
reich der Rechtsfortbildung unklar und umstritten.>® Da die Rechtsfortbil-
dungskontrolle nur einen kleinen Teilbereich der richterlichen Tatigkeit be-
trifft und bei den hier zu untersuchenden kindschaftsrechtlichen Entscheidun-
gen keine Rolle spielt, soll sie nicht vertieft betrachtet werden.

51 Vgl. nur BVerfGE 34, 269, 287 — Soraya; 138, 377, 391 (Rn. 39) — Auskunfts-
anspruch des Scheinvaters; zu den mafigeblichen Griinden knapp 7. Méllers, Metho-
denlehre, 2021, § 1 Rn. 48 {f.

52 Gusy, DOV 1992, 461, 463; T. Méllers, Methodenlehre, 2021, § 13 Rn. 4ff;;
Riithers/C. Fischer/A. Birk, Rechtstheorie, 2022, Rn. 878 ff.

53 Fir eine Differenzierbarkeit Diiwel, Kontrollbefugnisse, 2000, S. 187; T. Mol-
lers, Methodenlehre, 2021, § 13 Rn. 20ff.; ablehnend Pieroth/Aubel, JZ 2003, 504,
506; Schlaich/Korioth, Bundesverfassungsgericht, 2021, Rn. 301.

54 Vgl. zum Beispiel BVerfGE 149, 126, 154 (Rn. 72) — sachgrundlose Befristung,
wo von ,,den Grenzen vertretbarer Auslegung und zuléssiger richterlicher Rechtsfort-
bildung® die Rede ist und S. 160 (Rn. 89), wo ein Uberschreiten der Grenzen richter-
licher Rechtsfortbildung und ,,verfassungswidrige Auslegung® gleichbedeutend be-
nutzt werden.

55 Diiwel, Kontrollbefugnisse, 2000, S. 188; Pieroth/Aubel, JZ 2003, 504, 505.

56 Grundlegend BVerfGE 34, 269, 280 — Soraya; 96, 375, 395 — Kind als Schaden;
122, 248, 258 — Riigeverkiimmerung; 128, 193, 211 — Geschiedenenunterhalt; 132,
99, 128 (Rn. 76) — Delisting.

57 BVerfGE 113, 88, 103 ff. — Elternunterhalt; 128, 193, 210 — Geschiedenenunter-
halt; 132, 99, 127 (Rn. 75) — Delisting; 149, 126, 155 (Rn. 75) — sachgrundlose Be-
fristung.

58 Berkemann, DVBL. 1996, 1028, 1034: , kein klares Konzept*.
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IV. Ergebnis

Wahrend die Willkiirkontrolle nur besonders schwerwiegende Fehler be-
trifft und die Rechtsfortbildungskontrolle sich auf eine bestimmte fachrich-
terliche Tatigkeit fokussiert, ermdglicht die Heck’sche Formel im Zusam-
menspiel mit der Eingriffsintensitidt grundsétzlich Zugriff auf alle fach-
gerichtlichen Arbeitsschritte. Vor einer eingehenden Analyse der Intensitéts-
rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts in kindschaftsrechtlichen
Fallen> soll genauer betrachtet werden, wie das Zusammenspiel der unter-
schiedlichen Priifungsansitze in der Literatur eingeordnet wird.

C. Meinungsstand in der Literatur

In der Literatur werden die drei Kontrollansitze des Bundesverfassungsge-
richts aufgegriffen®® und teilweise um die sogenannte Grundlagenkontrolle,
d.h. die Priifung, ob der Grundrechtseingriff auf einer hinreichend spezifi-
schen gesetzlichen Grundlage beruht, erginzt.®! Bei der Suche nach einem
dogmatisch tiberzeugenden Modell der Priifungskompetenz werden Ansitze,
die auf Anderungen der materiellen Grundrechtsbestimmungen oder des Pro-
zessrechts beruhen, nur (noch) am Rande diskutiert (I.). Angesichts der mit
Elfes und Liith einhergehenden Verwischung der Grenzen zwischen einfa-
chem Recht und Verfassungsrecht herrscht Uneinigkeit dariiber, ob die Kon-
trollkompetenz allein materiell-rechtlich zu bestimmen ist oder auf eine
funktionell-rechtliche Argumentation zuriickgegriffen werden muss (II.). Die
funktionell-rechtlichen Vorschlidge zur dogmatischen Einhegung der Prii-
fungskompetenz divergieren stark (II1.).

I. Vorschlige zur Anderung
des Verfassungs- und Prozessrechts

Um das Problem der zutreffenden Bestimmung der Priifungskompetenz
von vornherein zu vermeiden, werden neben Anpassungen des Prozessrechts
auch die Anderung relevanter Grundrechtsbestimmungen oder der Riickbau
grundrechtsdogmatischer Entwicklungen diskutiert.

59 Dazu unten Teil 2, S. 54 ff.

60 Vgl. zum Beispiel Wank, JuS 1980, 545, 553; Diiwel, Kontrollbefugnisse, 2000,
S. 451.; Schlaich/Korioth, Bundesverfassungsgericht, 2021, Rn. 292 ff.

61 Alleweldt, BVerfG und Fachgerichtsbarkeit, 2006, S. 302 ff.
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Auf materiell-rechtlicher Ebene beseitigt eine Verengung des Schutzberei-
ches von Art. 2 Abs. 1 GG auf das allgemeine Personlichkeitsrecht? oder die
Beschrinkung des Art.3 Abs. 1 GG auf die Gleichbehandlung durch das
Gesetz die Problematik der Abgrenzung von einfachem Recht und Verfas-
sungsrecht allerdings nicht.63 Auch die Riickbesinnung auf die grundrecht-
liche Abwehrfunktion unter ,,Widerruf“ der Ausstrahlungswirkung ist nicht
vorstellbar.64

Auf verfassungsprozessualer Seite wiirde die Abschaffung der Urteilsver-
fassungsbeschwerde6S durch eine Anderung des Art. 93 Abs. 1 Nr. 4a GG,
auch wenn man die Auswirkungen durch eine Ausweitung der Vorlage-
pflicht (Art. 100 Abs. 1 S. 1 GG) abfederte, mit erheblichen Rechtsschutzde-
fiziten und der Gefahr der Zersplitterung des Verfassungsrechts einhergehen
und scheint angesichts der erheblichen symbolischen Bedeutung des Rechts-
behelfs nicht denkbar.6¢ Weitere verfassungsprozessuale Vorschldge, wie die
Schaffung eines freien Annahmeverfahrens®’ oder die Einschrankung der
Zustandigkeit des Bundesverfassungsgerichts, haben sich nicht durchgesetzt.
Das betrifft zum Beispiel die Zusténdigkeitsverlagerung fiir sogenannte
Verfahrensgrundrechtsbeschwerden, welche die Verletzung von Verfahrens-
grundrechten oder des Willkiirverbots riigen, auf die obersten Gerichte der
jeweiligen Fachgerichtsbarkeit.®8 Gleiches gilt fiir die Idee, alle Verfassungs-

62 Vgl. Hesse, Grundziige, 1995, Rn. 427f.; H.-P. Schneider, NJW 1996, 2630,
2631f.; Duttge, NJW 1997, 3353, 3354 f.; dagegen Benda, NJW 1997, 560, 562.

63 Steinwedel, Spezifisches Verfassungsrecht, 1976, S. 44 f.

64 Kunig, VVDSIRL 61 (2002), 34, 62.

65 Dafiir pladierend Pestalozza, VerfassungsprozeBrecht, 1991, § 12 Rn. 7; dhnlich
ders., Die echte Verfassungsbeschwerde, 2007, S. 351f.; Kaufmann, RuP 34 (1998),
29.

66 Steinwedel, Spezifisches Verfassungsrecht, 1976, S. 44f.; Kunig, VVDStRL 61
(2002), 34, 64f., hebt insbesondere die Rechtsschutzliicke hinsichtlich der Justiz-
grundrechte hervor; die politisch-psychologische Bedeutung betonend Kloepfer,
DVBI. 2004, 676, 679f.; dagegen auch Wahl, in: Gesprichskreis Politik und Wissen-
schaft des Forschungsinstituts der Friedrich-Ebert-Stiftung (Hrsg.), Probleme der
Verfassungsgerichtsbarkeit in Deutschland gestern und heute, 13, 18{f.; ablehnend
auch schon Rohl, JZ 1957, 105f., der allerdings die Priifung der grundrechtsgleichen
Rechte allein den Fachgerichten zuweisen will.

67 Dafiir zum Beispiel Geiger, Besonderheiten, 1981, S. 38 f.; Wahl, in: Gesprachs-
kreis Politik und Wissenschaft des Forschungsinstituts der Friedrich-Ebert-Stiftung
(Hrsg.), Probleme der Verfassungsgerichtsbarkeit in Deutschland gestern und heute,
13, 33 ff.; Wahi/Wieland, JZ 1996, 1137, 1140 1f.; Bockenforde, ZRP 1996, 281, 283;
Wieland, KritV 1998, 171, 190f.; Hermes, VVDStRL 61 (2002), 119, 149f.; ableh-
nend beispielsweise Albers, KritV 1998, 193, 214.

68 Grafhof, in: Bogs (Hrsg.), Verfassungsbeschwerde, 115, 116; dafiir auch Kirch-
berg, KritV 1998, 228, 235 ff.
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beschwerden gegen Entscheidungen der Gerichte der Lénder den dortigen
Verfassungsgerichten zuzuweisen.%

II. Materiell- und funktionell-rechtliche Ansatze

In der Literatur zeigen sich schon beziiglich der Grundannahmen — man
konnte von dem Fundament einer Dogmatik vom Priifungsumfang spre-
chen — unterschiedliche Auffassungen. Dies gilt zuvorderst fiir die Frage, ob
man die Prifungskompetenz allein anhand der grundrechtlichen Bindungen
der Fachgerichte bestimmen kann.

Uberwiegend wird dies aufgrund der Untrennbarkeit von Rechts- und
Grundrechtsverletzung fiir nicht moglich gehalten.”’0 Da unter dieser Pramisse
eine Grundrechtskontrolle einer RechtméfBigkeitskontrolle entspreche, sei zur
Bestimmung der Kontrollkompetenz neben materiell-rechtlichen auch auf
funktionell-rechtliche Argumente zuriickzugreifen. Hierfiir werden aus der
Funktion von Fachgerichtsbarkeit und Bundesverfassungsgericht einerseits
und der Verfassungsbeschwerde andererseits Grenzen der Kontrolltdtigkeit
hergeleitet (2.).

Diese grundlegende These wird teilweise abgelehnt und ein rein materiell-
rechtlicher Ansatz zur Bestimmung der Priifungskompetenz des Bundesver-
fassungsgerichts gewéhlt. Danach ergeben sich die Grenzen der Priifungs-
kompetenz allein aus dem jeweils anzuwendenden materiellen Verfassungs-
recht und dessen Auslegung bzw. Konkretisierung; dieser Priifungsmafstab
wird vom Bundesverfassungsgericht vollumfinglich an die Entscheidung
angelegt. Das Untrennbarkeitsproblem bestehe nur bei dogmatischer, nicht
bei kompetenzieller Betrachtungsweise.”! Dem Bundesverfassungsgericht
fehle schlichtweg die Fahigkeit, einfachrechtliche Fehler zur Kenntnis zu
nehmen,’? daher konne fiir die Bestimmung der Priifungskompetenz prizise
zwischen einfachrechtlicher und verfassungsrechtlicher Bindung der Fachge-
richte unterschieden werden (1.).

69 H.-P. Schneider, in: Bogs (Hrsg.), Verfassungsbeschwerde, 103, 106 ff.; kritisch
Zuck, ZRP 1997, 95, 98.

70 Ossenbiihl, FS Ipsen, S. 129, 137f.; Scherzberg, Eingriffsintensitit, 1989, S. 26;
Heun, Funktionell-rechtliche Schranken, 1992, S. 32; Berkemann, DVBI. 1996, 1028,
1029; Wahl/Wieland, JZ 1996, 1137, 1139; Weif;, Objektive Willkiir, 2000, S. 180f;
Diiwel, Kontrollbefugnisse, 2000, S. 33; Jestaedt, DVBI. 2001, 1309, 1312; Gusy, FS
50 Jahre BVerfG 1, S. 641, 664f.; Alexy, VVDStRL 61 (2002), 7, 10f.

71 W. Roth, A6R 121 (1996), S. 544, 562f.; Hillgruber/Goos, Verfassungsprozess-
recht (1. Aufl.), 2004, Rn. 161; Alleweldt, BVerfG und Fachgerichtsbarkeit, 2006,
S. 173; zustimmend P. S. Schneider, Verfassungsbeschwerde gegen ein gleichheits-
widriges Urteil, 2020, S. 162; kritisch Zuck, JZ 2007, 1036, 1040.

72 W. Roth, AR 121 (1996), S. 544, 565.
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1. Materiell-rechtlicher Ansatz: vollstindige Grundrechtspriifung

Einen Vorschlag zur vollstindigen Grundrechtspriifung liefert Alleweldt.”?
Er unterscheidet zwischen der Priifung der grundrechtlichen und einfach-
rechtlichen Bindungen der Fachgerichte (direkte Grundrechtskontrolle und
Rechtsbindungskontrolle) und ordnet letzterer die Willkiir-, die Rechtsfort-
bildungs- und die Grundlagenkontrolle zu. Hinsichtlich der direkten Grund-
rechtskontrolle sei entlang der Grundrechtsfunktionen zwischen Eingriffs-
und Ausstrahlungskontrolle zu unterscheiden.’# Fiir die Kontrolle anhand
der grundrechtlichen Eingriffsabwehrfunktion konne die aus Art. 93 Abs. 1
Nr. 4aGG folgende Vermutung der vollstdndigen Grundrechtspriifung nicht
widerlegt werden,”> weshalb sich die Eingriffskontrolle als Ergebniskontrolle
auf die gesamte fachgerichtliche Grundrechtsanwendung beziehe und auch
die Einzelfallabwiagung umfassen konne.’¢ Auch im Bereich der Ausstrah-
lungswirkung kontrolliere das Bundesverfassungsgericht die grundrecht-
lichen Bindungen vollstindig, sei jedoch im Regelfall auf eine Priifung des
fachgerichtlichen Entscheidungsprozesses beschrinkt, da die Grundrechte
hier nur dirigierenden, nicht determinierenden Charakter hétten.””

Konsequenterweise lehnt Alleweldt die Orientierung der Prifungskom-
petenz an der Eingriffsintensitdt ab, da eine Vollkontrolle grundrechtlicher
Bindungen der Regel-, nicht der begriindungsbediirftige Ausnahmefall sei.”8
Nur fiir die Tatsachenfeststellungen der Fachgerichte sei die prinzipiell auch
hier geltende Vermutung der vollstindigen Grundrechtspriifung aufgrund des
speziell hierfiir geschaffenen fachgerichtlichen Instanzenzugs und der an-
dernfalls drohenden Uberlastung des Bundesverfassungsgerichts widerlegt
und grundsitzlich eine Willkiirkontrolle geboten.” Damit kann auch Alle-
weldt in seinem Modell vollstdndiger Grundrechtspriifung, wie der Verweis
auf die Arbeitskapazitdt des Bundesverfassungsgerichts zeigt, nicht vollstén-
dig auf funktionell-rechtliche Argumente verzichten.

73 Alleweldt, BVerfG und Fachgerichtsbarkeit, 2006.

74 Ebd., S. 206.

75 Ebd., S. 210ff.

76 Ebd., S.251f.

77 Ebd., S. 256f.

78 Ebd., S. 269, geht allerdings auch davon aus, dass das Bundesverfassungsge-
richt seine Intensitétsrechtsprechung beendet habe (S. 89 ff.).

79 Ebd., S. 318ff., nimmt von dieser Beschrinkung die Kontrolle der Deutung um-
strittener Auflerungen aus, die als fachgerichtliche Aktivitét eigener Art einer beson-
deren Priifung unterliege (S. 322 ff.).
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2. Funktionell-rechtlicher Ansatz: begrenzte Grundrechtspriifung

Hélt man die allein materiell-rechtliche Bestimmung der Priifungskompe-
tenz flir nicht mdglich, muss man ergdnzend zu funktionell-rechtlichen Argu-
menten greifen. Diese nehmen ihren Ausgangspunkt in der Uberlegung, dass
den Staatsorganen durch die Verfassung bestimmte Funktionen zugewiesen
sind, deren Grenzen auch das Verfassungsgericht nicht iiberschreiten darf.80
Grundlegendes Leitbild fiir die Funktionszuweisung ist der Gewaltenteilungs-
grundsatz; Entscheidungen sollen von dem Organ getroffen werden, welches
am besten dafiir geeignet ist. Aus der Organstruktur oder dem Leistungspro-
fil8! — genauer: der Organisation, der Zusammensetzung, der Verfahrensweise
und dem Entscheidungsprozess — lassen sich Riickschliisse darauf ziehen, ob
dieses Organ zur Aufgabenerfiillung geeignet ist, die funktionellen Bedin-
gungen dafiir vorliegen oder es ihr strukturell nahe steht.82 Fiir das Bundes-
verfassungsgericht wird in diesem Zusammenhang insbesondere auf die Ge-
richtsformigkeit und die MafBstabsgebundenheit hingewiesen.$3

Dass aus der Organstruktur des Bundesverfassungsgerichts Riickschliisse
auf sein Verhéltnis zu anderen Staatsgewalten — insbesondere dem Gesetz-
geber — und damit auf eine sinnvolle Aufgabenverteilung gezogen werden
konnen, leuchtet zum Beispiel mit Blick auf seine Gerichtsformigkeit ein:
Fragen des politischen Gemeinwesens sind einer Entscheidung durch ein
Spruchkollegium von wenigen Richtern schlichtweg nicht zugénglich, nach
seiner Struktur ist es dafiir nicht geeignet.8* Solche grundlegenden Struktu-
runterschiede bestehen zwischen dem Bundesverfassungsgericht und den
Fachgerichten jedoch nicht. Beide sind als Gericht organisiert, welches sich
aus Spruchkorpern zusammensetzt und einen vorgelegten Fall anhand eines
rechtlichen Mafstabs entscheiden muss.8> Dennoch finden sich in der Dis-
kussion um das Verhiltnis von Bundesverfassungsgericht und Fachgerichts-
barkeit eine Bandbreite funktionell-rechtlicher Argumente (a)), deren metho-
dische Einordnung unklar ist (b)). Da auch das Verhiltnis materiell-rechtlicher
und funktionell-rechtlicher Argumentationsansitze zur Bestimmung der Prii-
fungskompetenz unterschiedlich bewertet wird und die Steuerungswirkung

80 Hesse, FS Huber, S. 261, 262; Scherzberg, Eingriffsintensitit, 1989, S. 89; am
Beispiel der Kontrolle von Regierungshandeln im Bereich der Auswértigen Gewalt
Fischbach, Verfassungsgerichtliche Kontrolle der Bundesregierung, 2011, S. 143 ff.

81 Vofkuhle, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, GG, Art. 93, Rn. 40; spezifisch fiir die
verfassungskonforme Auslegung ders., A6R 125 (2000), S. 177, 194f.

82 Rinken, in: Wassermann, AK-GG, Art. 93, Rn. 99; Heun, Funktionell-rechtliche
Schranken, 1992, S. 13; Hesse, Grundziige, 1995, Rn. 488f.

83 Schlaich/Korioth, Bundesverfassungsgericht, 2021, Rn. 510 ff.

84 H.-P. Schneider, NJW 1980, 2103, 2104; Vofkuhle, NJW 2013, 1329, 1331f.

85 Bockenforde, NJW 1999, 9, 11.
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funktionell-rechtlicher Argumente begrenzt ist (c)), divergieren die diesbe-
zliglichen Vorschlédge stark.86

a) Ziel und Arten funktionell-rechtlicher Argumente

Funktionell-rechtliche Argumente zielen in der Diskussion um das Verhalt-
nis des Bundesverfassungsgerichts zur Fachgerichtsbarkeit darauf ab, unter
Bezugnahme auf die fachgerichtlichen Aufgabenbereiche Grenzen der Kon-
trolltitigkeit des Bundesverfassungsgerichts aufzustellen. Zur Eingrenzung
der Kontrollkompetenz wird auf die Funktion der Fachgerichte und des
Bundesverfassungsgerichts einerseits und der Verfassungsbeschwerde ande-
rerseits rekurriert. Von einigen Autoren werden funktionell-rechtliche Argu-
mente, insbesondere zur Funktion der Verfassungsbeschwerde, auch zur Be-
griindung von Riickausnahmen von einer grundsitzlich beschrinkten Prii-
fungskompetenz aufgefiihrt.

In Bezug auf das Bundesverfassungsgericht wird — ankniipfend an die
Heck’sche Formel — vor allem damit argumentiert, welche Funktion das Ge-
richt nicht wahrnehmen diirfe. Ein Abrutschen in die Superrevision, d.h. die
volle RechtméBigkeitspriifung, miisse verhindert werden.87 In eine dhnliche
Richtung geht die Argumentation mit der Funktions- oder Arbeitsfihigkeit
des Bundesverfassungsgerichts. Eine Uberlastung miisse unterbunden, die
Entscheidungskapazitit gewahrt®® und mit Hilfe funktionell-rechtlicher Be-
grenzungen zur Entlastung beigetragen werden.8®

Auf der Suche nach einer sinnvollen Arbeitsteilung zielen die Bemiihun-
gen ferner darauf ab, einen der Fachgerichtsbarkeit vorbehaltenen Aufgaben-
bereich (positiv) herauszuarbeiten. Unter Verweis auf ihre Grundrechtsbin-
dung (Art. 1 Abs.3 GG) und die prozessualen Zugangshiirden der Verfas-
sungsbeschwerde, welche den Fachgerichten eine Erstbeschéftigung mit dem
Streitstoff sichern, wird auf die grundrechtsschiitzende Funktion der Fachge-
richtsbarkeit und die insofern bestehende Aufgabenparallelitit zum Bundes-
verfassungsgericht verwiesen.”® Angesichts ihrer besonderen Sachnihe und
spezialisierten Fachkunde (Art. 95 Abs. 1 GG) komme den Fachgerichten die

86 Dazu im Detail sogleich unter C.III., S. 43 ff.

87 Zweigert, JZ 1952, 321, 327: kein ,,Hyperrevisionsgericht®; Ossenbiihl, FS Ip-
sen, S. 129, 137; Gerhardt, ZZP 95 (1982), 467, 477, Heun, Funktionell-rechtliche
Schranken, 1992, S. 31; Schlaich/Korioth, Bundesverfassungsgericht, 2021, Rn. 328.

88 Ossenbiihl, FS Ipsen, S. 129, 139; Wiegandt, KritV 1997, 19, 27, der im Ubri-
gen fiir Zuriickhaltung bei der Verwendung funktionell-rechtlicher Argumente pladiert
(S. 37).

89 Starck, JZ 1996, 1033, 1040.

90 Diiwel, Kontrollbefugnisse, 2000, S. 234 ff.
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alleinige Aufgabe zu, verfassungsrechtliche Vorgaben im Einzelfall in die
Fachdogmatik umzusetzen.®! Damit kdnne auch eine unerwiinschte Verdop-
pelung des Grundrechtsschutzes vermieden werden.??

Daneben wird zur Bestimmung der Priifungskompetenz auch auf die
Funktion der Verfassungsbeschwerde selbst zuriickgegriffen. Weitgehend
anerkannt ist, dass die Verfassungsbeschwerde subjektiv dem Rechtsschutz
und objektiv der einheitlichen Auslegung und Fortbildung des Verfassungs-
rechts dient.”3 Nur vereinzelt wird eine subjektiv-generelle, auf den Schutz
der Grundrechtsausiibung aller Biirger gerichtete Zielsetzung und die damit
einhergehende Edukationswirkung verfassungsgerichtlicher Entscheidungen
als eigenstidndige Funktion benannt.”* Diese Funktionen werden in unter-
schiedlicher Akzentuierung zur Bestimmung der Kontrolltdtigkeit des Bun-
desverfassungsgerichts herangezogen. Wiahrend einige Vorschldge die sub-
jektive Rechtsschutzfunktion in den Vordergrund stellen, betonen andere die
Wahrung und Fortbildung des objektiven Verfassungsrechts als maf3gebliche
Zielsetzung.93

b) Methodische Einordnung

Unterschiede bestehen auch hinsichtlich der methodischen Einordnung
funktionell-rechtlicher Argumente. Die Wahrung der grundgesetzlichen
Funktionenordnung wird als Prinzip der Verfassungsinterpretation bezeich-
net.”¢ Danach muss die Auslegung der Verfassung die Funktion des jeweili-
gen Organs beriicksichtigen und darf nicht zu einer funktionswidrigen Ver-
schiebung fiihren. Dieses Vorgehen kann man, da Riickschliisse auf die
Funktion eines Organs in der Regel aus den Normen des Verfassungs- oder

91 Bryde, Verfassungsentwicklung, 1982, S. 321 ff.; Scherzberg, Eingriffsintensitit,
1989, S. 131f.; Diiwel, Kontrollbefugnisse, 2000, S. 241 ff.; jeweils unter Verweis auf
Zacher, FG BVerfG 1, S. 397, 399ft., der von der ,,Integritit der je konkreten Sach-
und Rechtszusammenhénge* spricht und sich vor allem mit den prozessualen Siche-
rungen derselbigen beschiftigt (S. 403); Kenntner, DOV 2005, 269, 272; dhnlich
Vofskuhle, AGR 125 (2000), S. 177, 196; zugespitzt H. H. Klein, FS Stern, S. 1135,
1146: Das BVerfG solle es vermeiden, ,,seinen Ruf als hochstes Laiengericht der Re-
publik zu festigen®.

92 Jestaedt, DVBL. 2001, 1309, 1321.

93 Schlaich/Korioth, Bundesverfassungsgericht, 2021, Rn.205; Vofkuhle, in:
v. Mangoldt/Klein/Starck, GG, Art. 93, Rn. 164 u. 172; Marsch, A6R 137 (2012),
S. 592, 593, auch zu Interdependenzen beider Funktionen (S. 605 ff.).

94 Krauf, Priifungsumfang, 1987, S. 157 ff.

95 Vgl. einerseits Scherzberg, Eingriffsintensitdt, 1989, S.238f.; andererseits
Diiwel, Kontrollbefugnisse, 2000, S. 266 ff.

96 Ehmke, VVDStRL 20 (1963), 53, 73 f.; Hesse, Grundziige, 1995, Rn. 73: ,,funk-
tionelle Richtigkeit™; dhnlich Schuppert, Funktionell-rechtliche Grenzen, 1980, S. 4 ff.
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einfachen Rechts gezogen werden, als systematische Auslegung einordnen.%?
Teilweise wird die Argumentation mit der Funktionsfahigkeit des Bundesver-
fassungsgerichts auch als teleologische Reduktion angesehen.%8

Mit der Verwendung funktionell-rechtlicher Argumente geht oftmals die
Differenzierung zwischen Handlungs- und Kontrollnorm einher, welche
schwerpunktméBig zunichst im Verhéltnis von Gesetzgeber und Bundes-
verfassungsgericht thematisiert wurde, aber auch auf das Verhiltnis zu den
Fachgerichten ibertragen wird.?® Danach kann dieselbe grundrechtliche
Norm als Handlungs- oder Entscheidungsanweisung fiir die Fachgerichte ei-
nen anderen Inhalt haben als fiir das Bundesverfassungsgericht als Kontroll-
mafistab; die Verfassungsbindung der rechtsanwendenden Gerichte damit
weitergehen als die der kontrollierenden Verfassungsgerichtsbarkeit. Diese
Differenzierung zwischen Bindungswirkung und Justiziabilitdt wird von an-
deren Stimmen mit Verweis auf den Wortlaut der Verfassung abgelehnt und
von einer Identitit von Handlungs- und Kontrollnorm ausgegangen.!00 Im
Ergebnis, der Beschriankung der verfassungsgerichtlichen Priifungskompe-
tenz aufgrund funktionell-rechtlicher Argumente, unterscheiden sich beide
Ansétze nicht.10!

¢) Beschrinkte Steuerungswirkung

Die Steuerungswirkung funktionell-rechtlicher Argumente sollte nicht
iiberschitzt werden.!92 Einerseits ist das Verhiltnis bzw. die Rangordnung
materiell- und funktionell-rechtlicher Argumentationsansitze unklar; schon
ihre Gegeniiberstellung wird als ,,schief und daher irrefithrend“193 bezeich-

97 Bryde, Verfassungsentwicklung, 1982, S. 303; Alleweldt, BVerfG und Fachge-
richtsbarkeit, 2006, S. 223 f.

98 Stern, in: Kahl/Waldhoff/Walter, BK-GG, Art. 93 (44. EL 03/1982), Rn. 682;
Jestaedt, DVBL. 2001, 1309, 1319.

99 Hesse, FS Huber, S.261, 269 hebt als Beispiel den Gleichheitssatz hervor;
Bryde, Verfassungsentwicklung, 1982, S. 306 f.; Scherzberg, Eingriffsintensitét, 1989,
S. 98ff., spricht von , Entscheidungsnorm*; Robbers, NJW 1998, 935, 939; Diiwel,
Kontrollbefugnisse, 2000, 225f.; fiir den Bereich der Verwaltungskontrolle Kempny,
Verwaltungskontrolle, 2017, S. 22 f. u. 183 ff.

100 Wahi, Der Staat 20 (1981), 485, 501; Bickenforde, Der Staat 29 (1990), 1, 27,
Heun, Funktionell-rechtliche Schranken, 1992, S. 46ff.; W. Roth, A6R 121 (1996),
S. 544, 550f.

101" Heun, Funktionell-rechtliche Schranken, 1992, S. 49.

102 Ebd., S. 13f.; Jestaedt, DVBI. 2001, 1309, 1314: ,,unspezifisch und unprizise*;
Korioth, FS 50 Jahre BVerfG 1, S. 55, 77; Hermes, VVDStRL 61 (2002), 119, 146;
Vofskuhle, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, GG, Art. 93, Rn. 41; Schlaich/Korioth, Bun-
desverfassungsgericht, 2021, Rn. 525 ff.

103 Jestaedt, DVBI. 2001, 1309, 1315.
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net. Dennoch bedarf das ,,offene System“194 ihrer Anwendung durch das
Bundesverfassungsgericht der Konkretisierung. Andererseits kann man unter-
schiedliche Vorstellungen von Funktion der Fach- und Verfassungsgerichts-
barkeit im Verhéltnis zueinander haben. Gleiches gilt fiir die Funktion der
Verfassungsbeschwerde bzw. die Gewichtung ihrer Zielsetzungen.!05 Stellt
man die objektive Funktion in den Vordergrund, kann man eine Beschréin-
kung der Kontrolle auf die fachgerichtliche Obersatzbildung leichter begriin-
den. Sieht man hingegen ein Primat der subjektiven Funktion der Verfas-
sungsbeschwerde, wird man tendenziell fiir eine weitergehende Kontrolle der
fachgerichtlichen Rechtsanwendung auf Wahrung der grundrechtlichen Bin-
dungen argumentieren.

Schlieflich wird zutreffend auf die Gefahr der Zirkularitdt funktionell-
rechtlicher Argumente hingewiesen.!0¢ Zur Bestimmung der Funktion des
Bundesverfassungsgerichts, d. h. seiner Tatigkeit, Aufgabe und Rolle im Ver-
hiltnis zur Fachgerichtsbarkeit, werden unter anderem die kompetenzzuwei-
senden Normen der Verfassung herangezogen. Das Ergebnis, eine Vorstellung
von der korrekten Funktion des Gerichts, soll sich wiederum begrenzend auf
die Priifung fachgerichtlicher Entscheidungen und damit die Kontrollkompe-
tenz des Bundesverfassungsgerichts auswirken.107

Zu Recht wird funktionell-rechtlichen Argumenten daher eine Hilfsfunk-
tion zugesprochen: Die Kontrollkompetenz muss im Wesentlichen iiber das
materielle Verfassungsrecht bestimmt werden und nur ergidnzend unter Riick-
griff auf funktionell-rechtliche Uberlegungen.!08 Insbesondere dort, wo die
normative Reichweite der Verfassung besonders schwer zu bestimmen ist,
konnte mangels einer geeigneten Alternative ein Riickgriff auf funktionell-
rechtliche Ansdtze unter Inkaufnahme von Bestimmungsungenauigkeiten
angebracht sein.!%® Auch die Fokussierung auf einzelne Fachgerichtsbarkei-
ten und die jeweils einschlidgige Verfahrensordnung birgt Prézisierungspoten-
zial 110

104 VoBkuhle, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, GG, Art. 93, Rn. 42.
105 Korioth, FS 50 Jahre BVerfG I, S. 55, 78f.

106 Bockenforde, Der Staat 29 (1990), 1, 26f.; Jestaedt, Grundrechtsentfaltung,
1999, S. 177f.

107 4lleweldt, BVerfG und Fachgerichtsbarkeit, 2006, S. 220.

108 Scherzberg, Eingriffsintensitdt, 1989, S. 135ff.: ,,Ergidnzungs- und Kompensa-
tionsfunktion funktionell-rechtlicher Argumente; Schlaich/Korioth, Bundesverfas-
sungsgericht, 2021, Rn. 329ff.; dhnlich am Beispiel der Willkiirformel Hofling, JZ
1991, 955 ff.

109 Jestaedt, DVBL. 2001, 1309, 13197,

110 Dazu ausfiihrlich unten Teil 3, S. 173 ff.
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III. Die Vielfalt funktionell-rechtlicher Vorschlige

Die Offenheit funktionell-rechtlicher Argumentation zeigt sich in der Viel-
zahl von Vorschlagen, die zur Priifungskompetenz des Bundesverfassungsge-
richts vorgetragen werden (2.). Eine Reihe von Autoren lehnt solche Versuche
einer weitergehenden dogmatischen Einhegung ab und betont den vom Bun-
desverfassungsgericht eingeforderten Spielraum (1.).

1. Spielraum bei der Bestimmung des Priifungsumfanges

Die Spielraum-Befiirworter halten eine Dogmatik vom Priifungsumfang
fiir nicht moglich oder nicht erforderlich. Ausgangspunkt der Betrachtung ist
in der Regel der vom Bundesverfassungsgericht beanspruchte Spielraum bei
der Bestimmung seiner Kontrolltitigkeit, der nur in seinen dufleren Grenzen
verfassungsrechtlich vorgegeben sei. Innerhalb dieser weiten (kompetenziel-
len) Grenzen sei das Gericht bei der Priifung der fachgerichtlichen Entschei-
dung frei, miisse sich jedoch mit Blick auf seine Funktionsfdhigkeit in rich-
terlicher Selbstbeschriankung (,,judicial self-restraint®) iiben.

Ossenbiihl meint, dass die flexiblen Grobformeln des Bundesverfassungs-
gerichts einer Dogmatisierung im Wege stiinden.!!! Funktionell-rechtliche
Argumente seien zur Bestimmung des Priifungsumfanges notwendig,!12 je-
doch wegen Unsicherheiten beziiglich der mafigeblichen Funktion des Bun-
desverfassungsgerichts und seiner Kompetenz-Kompetenz weder verldsslich
noch befriedigend, weswegen es auf die bundesverfassungsrichterliche
Selbstbeschrankung ankomme.!!3 Abweichungen von einer dogmatisch vor-
zugswiirdigen Beschriankung auf die Kontrolle eines harten Kerns grund-
rechtlicher Direktiven seien zugunsten einer grundrechtsverwirklichenden
Notkompetenz des Bundesverfassungsgerichts hinzunehmen.!14

Auch Hoffmann-Riem betont den weiten Spielraum des Verfassungsge-
richts bei der Bestimmung seines Priifungsumfanges. Dem Gericht obliege
zwar nur eine inhaltlich nachvollziehende, das Entscheidungsergebnis nicht
ersetzende Priifung fachgerichtlicher Entscheidungen.!!3 Hinsichtlich der
Bestimmung des Priifungsumfanges komme ihm aber ein rechtlich nicht ge-
bundener Konkretisierungsspielraum zu, den es unter Beriicksichtigung der

1 Ossenbiihl, FS Ipsen, S. 129, 133; zustimmend Giindisch, NJW 1981, 1813,
1819, der eine Eingrenzung des Priifungsumfanges aus dogmatischen Griinden fiir
,»gefdhrlich, ja fir sinnlos* halt.

12 Ossenbiihl, FS Ipsen, S. 129, 137.

113 Ebd., S. 139.

114 Ebd., S. 141.

1S5 Hoffmann-Riem, ASR 128 (2003), S. 173, 188.
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Eingriffsintensitdt oder der objektiv-rechtlichen Funktion des Grundrechts-
schutzes ausnutzen konne.!'® Nach diesen Grundsétzen sei auch eine Aus-
dehnung des Priifungsumfanges auf die Tatsachenwiirdigung der Fachgerichte
moglich.117

Robbers unterbreitet ein Modell, das schon im Ausgangspunkt wesentlich
von anderen Konzepten abweicht. Er schldgt ein Kooperationsverhéltnis zwi-
schen Bundesverfassungsgericht und den Fachgerichten vor!!8: Es komme
weniger auf die Trennung der Aufgabenbereiche, sondern auf die Suche nach
Formen der Zusammenarbeit und der gemeinsamen Verantwortungsiiber-
nahme an. Hierfiir konne die Unterscheidung von Entscheidungs- und Kon-
trollnorm erhebliche Spielrdume erdffnen, bei deren Ausnutzung das Bundes-
verfassungsgericht den Fachgerichten viele Wertungen — zum Beispiel die
Priifung des VerhiltnisméBigkeitsgrundsatzes — iiberlassen konne.!19

Der Gedanke, dass das Bundesverfassungsgericht seinen Priifungsumfang
innerhalb dullerer Grenzen frei bestimmen und im Wege der Selbstbeschrin-
kung auf die Ausiibung seiner Kompetenzen verzichten kann, wird zu Recht
abgelehnt.!20 Die Forderung nach ,,judicial self-restraint* verhindert differen-
zierende, die Grenzen der Priifungskompetenz (moglichst) prézise heraus-
arbeitende Losungen!?! und kommt — soweit das Bundesverfassungsgericht
bei gegebener Kompetenz nicht entscheidet — einer Rechtsverweigerung
gleich.122 Auch das Bundesverfassungsgericht selbst versteht hierunter — al-
lerdings sein Verhéltnis zum Gesetzgeber beschreibend — keine ,,Verkiirzung

116 Hoffinann-Riem, A6R 128 (2003), S. 173, 183 ff.

117 Ebd., S. 215, nur fiir die fachgerichtliche Tatsachenerhebung kénne eine Be-
grenzung auf eine Willkiirkontrolle in Erwédgung gezogen werden (dort Fn. 202).

118 Robbers, NJW 1998, 935, 938, mit Verweis auf Seidl, in: Stindige Deputation
des Deutschen Juristentages (Hrsg.), 61. DIT (1996), Bd. II/1, der von einer Koope-
ration bei der Entwicklung des Verfassungsrechts spricht (dort S. O 25); zustimmend
Alexy, VVDStRL 61 (2002), 7, 29 fiir einen epistemisch bedingten normativen Er-
kenntnisspielraum der Fachgerichte hinsichtlich der verfassungsrechtlichen Anforde-
rungen.

119 Robbers, NJW 1998, 935, 939; es wird jedoch nicht ganz klar, ob dies eine
Selbstbeschriankung innerhalb bestehender Kompetenzen darstellt, da Robbers auch
davon spricht, dass die VerhdltnisméBigkeitspriifung grundsitzlich den Fachgerichten
obliege und dem Ansatz des ,,judicial self restraint* zumindest skeptisch gegeniiber-
steht (S. 936).

120 Hesse, FS Huber, S.261, 263f.; Bryde, Verfassungsentwicklung, 1982,
S. 308f.; Heun, Funktionell-rechtliche Schranken, 1992, S. 11f.; Oeter, A6R 119
(1994), S. 529, 557; Jestaedt, DVBI. 2001, 1309, 1313; Alleweldt, BVerfG und Fach-
gerichtsbarkeit, 2006, S. 210f.; E. Klein, in: Benda/Klein/Klein (Hrsg.), Verfassungs-
prozessrecht 4, § 1, Rn. 28.

121 Hesse, FS Huber, S. 261, 264f. u. 271.

122 Brof3, BayVBI. 2000, 513, 515f.; Exner, DOV 2012, 540, 543.
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oder Abschwiéchung seiner [...] Kompetenz®“, sondern ,,den Verzicht ,Politik
zu treiben‘“123,

2. Begrenzung der Priifungskompetenz

Soweit in der Literatur funktionell-rechtlich begriindete Begrenzungsmo-
delle aufgestellt werden, besteht Konsens dariiber, dass die Zerlegung des
Kontrollgegenstands in Teilelemente zur Bestimmung der Kontrollkompetenz
sinnvoll ist: Verschiedene Aufgabenbereiche unterliegen unterschiedlichem
Kontrollzugriff; fiir die fachgerichtliche Beweiserhebung gelten andere Maf3-
stibe als fiir die Gesetzesauslegung.

Von der Priifungskompetenz umfasst ist jedenfalls die fachgerichtliche
Verfassungsauslegung. Dies betrifft die Fille, in denen das Fachgericht
Grundrechtsbestimmungen — zum Beispiel hinsichtlich der Eroffnung des
Schutzbereiches — unmittelbar selbst auslegt.!24 In der grolen Mehrzahl der
zur Uberpriifung gestellten Entscheidungen geht es jedoch um die Wahrung
grundrechtlicher Vorgaben bei der Auslegung und Anwendung einfachen
Rechts. Wiahrend einige Autoren das Bundesverfassungsgericht auf eine
Rechtssatzkontrolle beschrinken wollen (a)), dehnen andere die Priifungs-
kompetenz in unterschiedlichen Graden auf die Rechtsanwendung aus (b)).
Die Kontrolle der fachgerichtlichen Tatsachenarbeit wird iiblicherweise als
gesonderte Problematik behandelt (c)).

a) Rechtssatzkontrolle

Das Bundesverfassungsgericht priift die Auslegung einfachen Rechts auf
die Einhaltung verfassungsrechtlicher Grenzen. In der Literatur herrscht
weitgehende Einigkeit dariiber, dass jedenfalls die als Rechtssatz verallge-
meinerte fachgerichtliche Gesetzesauslegung, der Obersatz, nach der Schu-
mann’schen Formel!25 der verfassungsgerichtlichen Kontrolle unterliegt.126

123 BVerfGE 36, 1, 14 — Grundlagenvertrag; &hnlich 93, 121, 151 (abw. M. Bécken-
forde).

124 Vgl. BVerfGE 108, 282, 294f. — Kopftuch I zu Art. 33 Abs. 2 in Verbindung
mit Art. 4 Abs. 1 und 2 GG.

125 E. Schumann, Verfassungs- und Menschenrechtsbeschwerde, 1963, S.206f.
bezeichnet diese Priifung als (einen Fall der) Interpretationsverfassungsbeschwerde.

126 Steinwedel, Spezifisches Verfassungsrecht, 1976, S. 66; Wank, JuS 1980, 545,
550f.; Schenke, Verfassungs- und Fachgerichtsbarkeit, 1987, S.42f.; Berkemann,
DVBI. 1996, 1028, 1032; Robbers, NJW 1998, 935, 936; Brof3, BayVBI. 2000, 513,
517; Kenntner, DOV 2005, 269, 273; Alleweldt, BVerfG und Fachgerichtsbarkeit,
2000, S. 142; Vofskuhle, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, GG, Art. 93, Rn. 61.
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Einige Stimmen lehnen — abgesehen von der Willkiir- und Rechtsfortbil-
dungskontrolle — eine iiber die Rechtssatzkontrolle hinausgehende Priifung
der fachgerichtlichen Entscheidung ab!27 und flihren dafiir verschiedene Ar-
gumente ins Feld: Die Schumann’sche Formel beschreibe die Priifungskom-
petenz eindeutig und konne zur Entlastung des Gerichts beitragen,'® ver-
meide eine (zu weitgehende) Verdoppelung des Grundrechtsschutzes!?® und
vereinfache die Ermittlung der Bindungswirkung nach § 31 Abs. 1 BVerfGG.!30
Fiir eine Abstufung der Kontrollkompetenz anhand der Eingriffsintensitdt
lasst die Schumann’sche Formel keinen Raum, da sie weite Teile der fachge-
richtlichen Entscheidung generell von einer Kontrolle durch das Bundesver-
fassungsgericht ausnimmt. Daneben besteht bei der Priifung des fachgericht-
lichen Obersatzes eine Differenzierungsmoglichkeit nach dem Grad der
Grundrechtsbeeintrachtigung nicht. Konsequenterweise lehnen die Befiirwor-
ter der ausschlieflichen Rechtssatzkontrolle das Kriterium der Eingriffsinten-
sitit als Steuerungsfaktor der Priifungskompetenz in der Regel ab.13!

Ein iiberwiegender Teil der Literatur befiirwortet eine Erstreckung der
Kontrollkompetenz iiber die Rechtssatzkontrolle hinaus auf die Phase der
fachgerichtlichen Rechtsanwendung.!32 Dies wird im Wesentlichen mit me-
thodischen Problemen und Rechtsschutzliicken der Schumann’schen Formel
begriindet: Einerseits macht sie die Priifungskompetenz vom Detailgrad der
fachgerichtlichen Auslegung des Gesetzes abhiangig. Arbeitet das Fachgericht
einen detaillierten Obersatz heraus, ist die Schumann’sche Formel problem-
los anwendbar; subsumiert es unter einen (relativ) unbestimmten Obersatz,
fiihrt sie zu Ungenauigkeiten!33 oder ermdglicht gar keine Kontrolle.!34 Aus

127 Papier, FG BVerfG 1, S. 432, 454f.; Rennert, NJW 1991, 12, 14; Oeter, AOR
119 (1994), S. 529, 559f.; Starck, JZ 1996, 1033, 1039; Isensee, JZ 1996, 1085,
1091; Jestaedt, DVBI. 2001, 1309, 1321; Korioth, FS 50 Jahre BVerfG 1, S. 55, 81,
mit Kritik auch an der Willkiirkontrolle (S. 72).

128 Starck, JZ 1996, 1033, 1040.

129 Jestaedt, DVBI. 2001, 1309, 1321; dhnlich VofBkuhle, in: v. Mangoldt/Klein/
Starck, GG, Art. 93, Rn. 66.

130 Starck, JZ 1996, 1033, 1041.

131 Vgl. zum Beispiel Jestaedt, DVBI. 2001, 1309, 1321; Starck, JZ 1996, 1033,
1037 ff.; kritisch auch Korioth, FS 50 Jahre BVerfG 1, S. 55, 71.

132 Leibholz/Rupprecht, BVerfGG-Nachtrag, 1971, § 90, Anm. 53 e) (S. 84); Stein-
wedel, Spezifisches Verfassungsrecht, 1976, S. 76ff., spricht von ,Fallseite”; Wank,
JuS 1980, 545, 550; Krauf, Prifungsumfang, 1987, S. 110; Hdberle, JOR 45 (1997),
89, 123 1.; Robbers, NJW 1998, 935, 936; Diiwel, Kontrollbefugnisse, 2000, S. 264 f.;
Alleweldt, BVerfG und Fachgerichtsbarkeit, 2006, S.214ff.; Schenke, FS Klein,
S. 453, 473 ft.; so wohl auch schon Seuffert, NJW 1969, 1369, 1370.

133 Wank, JuS 1980, 545, 550.

134 Alleweldt, BVerfG und Fachgerichtsbarkeit, 2006, S. 215.
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der fachgerichtlichen Entscheidung ldsst sich nicht ausnahmslos, auch nicht
durch detaillierte Analyse des Judikats,!35 ein abstrakter Rechtssatz herleiten.

Andererseits schlieB3t sich an die Auslegung des angewendeten Gesetzes zu
(mehr oder weniger) detaillierten Obersdtzen stets die Subsumtion an, d.h.
die Zuordnung von Sachverhaltsinformationen zu Tatbestandsmerkmalen der
Norm.!3¢ Solche einzelfallbezogenen fachgerichtlichen Tétigkeiten, die oft-
mals eine Abwégung widerstreitender Rechtsgiiter verlangen, konnen kaum
sinnvoll in einen abstrakten Rechtssatz umgedacht werden.137 Da aber auch
diese Anwendungsphase verfassungsrechtlich relevante Fehler aufweisen
kann, fiihrt eine auf die Schumann’sche Formel beschrinkte Kontrolle zu
einer Rechtsschutzliicke.

b) Rechtsanwendungskontrolle

Hinsichtlich der Priifung der Einhaltung grundrechtlicher Bindungen bei
der Anwendung einfachen Rechts findet sich eine Vielzahl dogmatischer
Modelle. Vorschlige zur normativen Eingrenzung des Priifungsumfanges
werden dem Verwaltungsprozessrecht, Revisionsrecht und Europarecht ent-
nommen.!3% Fiir das Ergebnis dieser Bemiithungen ist von maBgeblicher Be-
deutung, wie die Funktionen der Verfassungsbeschwerde gegeneinander ge-
wichtet werden.

aa) Schwerpunkt bei der objektiven Funktion der Verfassungsbeschwerde

Einige Autoren heben die objektive Funktion der Verfassungsbeschwerde
hervor!3? und wollen die Priifungskompetenz an der einzelfalliibergreifenden
Bedeutung bundesverfassungsgerichtlicher Entscheidungen orientieren. Da
die subjektive Zielsetzung in den Hintergrund tritt, wird eine Orientierung
der Kontrollkompetenz an der Eingriffsintensitét, d.h. der gesteigerten indi-
viduellen Betroffenheit, grundsétzlich abgelehnt.

135 So aber Koch, GS Jeand’Heur, S. 135, 147ff., der von der ,entscheidungstra-
genden Norm* spricht; Schuppert, AGR 103 (1978), S. 43, 61.

136 Arnim/Brink, Methodik der Rechtsbildung, 2001, S. 210f.; 7. Mdollers, Metho-
denlehre, 2021, § 4 Rn. 3.

137 Steinwedel, Spezifisches Verfassungsrecht, 1976, S.79; Herzog, FS Diirig,
S. 431, 442; Berkemann, DVBI. 1996, 1028, 1033; Alleweldt, BVerfG und Fachge-
richtsbarkeit, 2006, S. 216.

138 Vgl. Schenke, Verfassungs- und Fachgerichtsbarkeit, 1987 zur Ermessensfeh-
lerlehre; Wank, JuS 1980, 545 zum Revisionsrecht; Kenntner, DOV 2005, 269 zum
Vorabentscheidungsverfahren des EuGH.

139 Ausdriicklich Wank, JuS 1980, 545, 549.
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Wank zieht eine Parallele zum Revisionsrecht: Neben der Rechtssatzkon-
trolle diirfe das Bundesverfassungsgericht nur grundsétzliche, d.h. in ihrer
Bedeutung iiber den Einzelfall hinausgehende verfassungsrechtliche Fragen
kldren.!40 Die Eingriffsintensitét und die individuellen Folgen einer Entschei-
dung miissten bei der Bestimmung der Priifungskompetenz unberiicksichtigt
bleiben.!4!

In eine dhnliche Richtung geht der Vorschlag von Kenntner, der fiir die
Bestimmung der Priifungskompetenz eine Orientierung am Vorabentschei-
dungsverfahren des EuGH fordert.!42 Die Fachgerichtsbarkeit sei aufgrund
ihrer ausgeprigten Kenntnis des Fachrechts und der davon beherrschten Le-
bensverhéltnisse besonders geeignet, einzelfallbezogene Abwigungsentschei-
dungen zu treffen.!¥3 Um eine funktionale Aufgabenteilung herzustellen,
miisse sich das Bundesverfassungsgericht auf die Beantwortung von grund-
sétzlichen, d.h. verallgemeinerungsfahigen Fragen der Verfassungsauslegung
beschrinken.!44 Die Kontrollkompetenz sei auf die Einhaltung der grund-
rechtskonkretisierenden Leitlinien — zum Beispiel die Einordnung nach der
Drei-Stufen-Theorie bei Art. 12 GG — zu reduzieren und umfasse die Sub-
sumtion bzw. Giiterabwdgung im Einzelfall nicht.145 Dabei koénnten die
grundrechtlichen Leitlinien durch die Formulierung einer verfassungsrecht-
lichen (Vor-)Frage herausgearbeitet werden.!4¢ Von dieser beschrankten Prii-
fungskompetenz solle auch bei erhdhter Eingriffsintensitit nicht abgewichen
werden. 147

Schuppert kommt, ohne explizit eine Funktion der Verfassungsbeschwerde
hervorzuheben, unter Verweis auf eine sinnvolle Funktionenteilung!4® zwi-
schen Bundesverfassungsgericht und Fachgerichtsbarkeit zu vergleichbaren
Ergebnissen. Er konzentriert seine Untersuchung auf die Ausstrahlungswir-
kung der Grundrechte und mochte die Priifungskompetenz vom jeweiligen
Abstraktionsgrad fachgerichtlicher Tatigkeit abhéngig machen. Je hoher die
Abstraktionsebene richterlicher Argumentation, desto eher seien die Rechts-
findungselemente der Uberpriifung zuginglich. Demnach kénne das Bundes-
verfassungsgericht neben der Obersatzbildung die fachgerichtliche Abwégung

140 Wank, JuS 1980, 545, 551.
141 Ebd., S. 550.
142 Kenntner, DOV 2005, 269.
143 Ebd., S. 272.
144 Ebd., S. 273.
145 Ebd., S. 274.
146 Ebd., S. 279.
147 Ebd., S. 276.

148 Schuppert, AGR 103 (1978), S. 43, 62, vgl. auch S. 65: ,sinnvolle Eigenstén-
digkeit der Fachgerichte®.
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kontrollieren, soweit diese in Form eines allgemeinen Normsatzes verall-
gemeinerungsfihig sei. Je fallndher der Fachrichter argumentiere, desto mehr
sei die verfassungsgerichtliche Kontrolle auf prozedurale Anforderungen
beschrénkt.!49 Fiir fachgerichtliche Einzelfallabwédgungen miisse sich die
Kontrolle folglich auf die Priifung beschrinken, ob die maBgeblichen Ab-
wigungsgesichtspunkte beriicksichtigt und hinreichend konkret abgewogen
wurden.’3® An der Eingriffsintensitidt konne die Priifungskompetenz nur in
echten Ausnahmefillen orientiert werden.!5!

bb) Beriicksichtigung der objektiven und der subjektiven Funktion
der Verfassungsbeschwerde

Andere dogmatische Vorschldge beriicksichtigen neben der objektiven
Funktion der Verfassungsbeschwerde verstiarkt auch die subjektive Rechts-
schutzfunktion. Dies ermdglicht es, die Eingriffsintensitdt bei der Bestim-
mung der Kontrolltitigkeit einzubeziehen. Dem liegt in der Regel die Vor-
stellung zugrunde, dass eine grundsitzlich beschrinkte Priifungskompetenz
bei intensiver individueller Betroffenheit zur Wahrung der subjektiven
Rechtsschutzfunktion ausgedehnt werden miisse.

Krauf3, der seine Untersuchung auf die Kontrolltdtigkeit bei Zivilurteilen
beschrinkt, argumentiert mit der subjektiv-individuellen, der subjektiv-gene-
rellen und der objektiven Funktion der Verfassungsbeschwerde.!32 Neben der
exemplarischen Bedeutung bundesverfassungsgerichtlicher Entscheidungen
fiir eine Vielzahl vergleichbarer Fille konne mit Blick auf die subjektiv-
individuelle Rechtsschutzfunktion der Verfassungsbeschwerde insbesondere
die Eingriffsintensitit eine erweiterte Priifungskompetenz, welche iiber die
grundsétzlich gebotene Vertretbarkeitskontrolle hinausgehe, rechtfertigen.
Die Kontrollkompetenz erstrecke sich bei erhohter Eingriffsintensitéit auf die
konkrete Giiterabwagung!33 und die Ermittlung und Wiirdigung des Sachver-
halts durch die Fachgerichte.!54

Eine besonders differenzierte Betrachtung zur Eingriffsintensitit liefert
Scherzberg. 155 Neben ihrer materiell-rechtlichen Bedeutung fiir die Intensitét
der grundrechtlichen Ausstrahlungswirkung!5¢ habe sie als kompetenzieller

149 Schuppert, AGR 103 (1978), S. 43, 64f.
150 Ebd., S. 63 f.

151 Ebd., S. 68.

152 Krauf3, Priifungsumfang, 1987, S. 144 ff.
153 Ebd., S. 162 und 197 ff.

154 Ebd., S. 226f.

155 Scherzberg, Eingriffsintensitét, 1989.
156 Ebd., S. 183 ff., insb. S. 191.
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Steuerungsfaktor Einfluss auf die Priifungskompetenz des Bundesverfas-
sungsgerichts. Dies lasse sich iiber eine Unterscheidung von Handlungs- und
Kontrollnorm darstellen.!57 Scherzberg stellt die subjektive Rechtsschutz-
funktion der Verfassungsbeschwerde in den Vordergrund und votiert fiir eine
Abstufung der Kontrollkompetenz anhand der Eingriffsintensitdt. Grund-
sdtzlich bestehe aus funktionell-rechtlichen Griinden ein fachgerichtliches
Konkretisierungsprimat hinsichtlich der Wahrung grundrechtlicher Vorgaben
bei der Auslegung und Anwendung einfachen Rechts, die Kontrollkompe-
tenz des Bundesverfassungsgerichts sei hier auf eine Willkiirkontrolle be-
schrinkt.!58 Hiervon konne vornehmlich bei besonderer Schwere der Betrof-
fenheit des Beschwerdefiihrers, aber auch bei Auswirkungen der fachgericht-
lichen Entscheidung auf die Grundrechtsausiibung Dritter und bei Eignung
des Rechtsbehelfs, zur Klarung einer verfassungsrechtlichen Frage beizutra-
gen, eine Ausnahme gemacht werden.!5® Dann komme es zu einer ,,uneinge-
schrinkten Kontrolle der verfassungsrechtlichen Erwédgungen des Fach-
gerichts*“160, deren genauen Auswirkungen Scherzberg jedoch nicht spezifi-
ziert.

Auch Diiwel trennt zwischen Entscheidungs- und Kontrollnorm.!6! Er
zieht jedoch vor allem aus der objektiven Funktion der Verfassungsbe-
schwerde Riickschliisse auf die Priifungskompetenz und mdchte ihre subjek-
tive Funktion zweitrangig beriicksichtigen, da das Bundesverfassungsgericht
die primér den Fachgerichten zugewiesene Aufgabe des Grundrechtsschutzes
nur erginze.!62 Es bestehe ein grundsitzliches Konkretisierungsprimat der
Fachgerichte hinsichtlich grundrechtlicher Vorgaben, weswegen sich die
Kontrollbefugnis des Bundesverfassungsgerichts in der Regel lediglich auf
den fachgerichtlichen Entscheidungsprozess erstrecke.193 Eine umfassendere,
die Umstdnde des FEinzelfalls beriicksichtigende Priifung der fachgericht-
lichen Entscheidung konne primér durch die objektive Funktion der Verfas-
sungsbeschwerde gerechtfertigt werden und sei zur exemplarischen Klarung
verfassungsrechtlicher Fragen von grundsétzlicher Bedeutung erforderlich.!64

157 Scherzberg, Eingriffsintensitit, 1989, S. 121 ff.

158 Ebd., S.257, er bezeichnet die Kontrolle der fallbezogenen Konkretisierung
von Rechtssdtzen als Priifung anhand der ,,EntschlieBungsfunktion® des Grundgeset-
zes (vgl. S. 31f. und 231 ff.) und grenzt dies von der ,,Mafstabsfunktion* ab, welche
fiir die Kontrolle von Rechtssétzen gelte (vgl. S. 30 und 224 ft.).

159 Scherzberg, Eingriffsintensitit, 1989, S. 247 ff. und 275.
160 Ebd., S. 253.

161 Diiwel, Kontrollbefugnisse, 2000, S. 224 ff.

162 Vgl. ebd., S. 250ff. einerseits und 255 ff. andererseits.
163 Ebd., S. 268.

164 Ebd., S. 279f.
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Daneben konne auch eine hohe Eingriffsintensitdt eine erweiterte Priifungs-
kompetenz begriinden. 165

Einen im Ansatzpunkt stark abweichenden, jedoch auch die Eingriffsinten-
sitdt als steuernden Faktor anerkennenden Vorschlag macht Schenke.16¢ Er
nimmt die verwaltungsgerichtliche Tatigkeit zum Vorbild und will die Prii-
fungskompetenz des Bundesverfassungsgerichts an der Ermessensfehlerlehre
orientieren. Beide Kontrollvorgidnge seien aufgrund der nur richtungsweisen-
den, aber nicht die Entscheidung letztverbindlich determinierenden Wirkung
der ermessenslenkenden rechtlichen Gesichtspunkte -einerseits und der
Grundrechte andererseits strukturell vergleichbar.167 Die iiber die Rechtssatz-
kontrolle hinausgehende Priifung der fachgerichtlichen Entscheidung ent-
spreche der Kategorie des Ermessenfehlgebrauchs.!68 Hinsichtlich der beson-
ders relevanten Kontrolle fachgerichtlicher Abwigungsvorginge sei das
Bundesverfassungsgericht grundsétzlich darauf beschrénkt, auf offensicht-
liche Fehlgewichtungen zu reagieren. Nur bei erhohter Eingriffsintensitét
konne der grundsitzlich bestehende fachgerichtliche Entscheidungsspielraum
eingeschrinkt und eine weitergehende Kontrolle von Abwiagungsvorgingen
gerechtfertigt sein.!®® Dariiber hinaus diirften einzelfallbezogene Faktoren
keinen Einfluss auf die Uberpriifungsbefugnis haben.!70

¢) Kontrolle der Tatsachenfeststellung und -wiirdigung

Neben der Rechtssatz- und Rechtsanwendungskontrolle stellt sich bei der
Tatsachenkontrolle die Frage, inwieweit das Bundesverfassungsgericht an die
fachgerichtlich festgestellten Tatsachen, d.h. den realen Lebenssachverhalt,
welcher der Anwendung des materiellen Rechts zugrunde liegt,!7! gebunden
ist.172

165 Diiwel, Kontrollbefugnisse, 2000, S. 281 ff.

166 Schenke, Verfassungs- und Fachgerichtsbarkeit, 1987.

167 Schenke, Verfassungs- und Fachgerichtsbarkeit, 1987, S. 46; vgl. auch ders.,
FS Klein, S.453, 477; &dhnlich Schlaich/Korioth, Bundesverfassungsgericht, 2021,
Rn. 294 mit einer Parallele zu den planungsrechtlichen Grundsétzen.

168 Schenke, Verfassungs- und Fachgerichtsbarkeit, 1987, S. 48f., die Rechtssatz-
kontrolle entspricht dabei der Priifung auf Ermessensiiberschreitungen.

169 Ebd., S. 53.

170 Ebd., S. 54 ff.

171 Philippi, Tatsachenfeststellungen des BVerfG, 1971, S.4; Ossenbiihl, FG
BVerfG 1, S. 459, 466; Kluth, NJW 1999, 3513, 3514; Bartmann, Beweisrecht vor
dem BVerfG, 2020, S. 38f.

172 Davon in ungewdhnlicher Eindeutigkeit grundsitzlich ausgehend BVerfGE 80,
1, 37 ff. — Multiple-Choice (abw. M. Henschel).
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Obwohl die Grundrechtsrelevanz der fachgerichtlichen Beweiserhebung
und -wiirdigung weitgehend anerkannt ist,!”3 finden sich zur Uberpriifung
der fachgerichtlichen Tatsachenfeststellung und -wiirdigung ganz iiberwie-
gend restriktive Ansétze.!7* Diese reichen unter Verweis auf den Instanzen-
zug, die bessere Eignung der Fachgerichte zur Tatsachenarbeit und die Kapa-
zitit des Bundesverfassungsgerichts!’> von einer Willkiirkontrolle!7¢ iiber
eine auf die Einhaltung von Verfahrensgrundrechten beschrénkten Priifung!7?
bis zur Forderung nach vélliger Zuriickhaltung.!78

Ein Minimum an Tatsachenkontrolle zu fordern, liegt besonders nahe,
wenn man die objektive Funktion der Verfassungsbeschwerde betont: Die
Tatsachenkontrolle durch das Bundesverfassungsgericht kann aufgrund der
besonderen Fallndhe der fachgerichtlichen Tétigkeit kaum zur Fortbildung
des Verfassungsrechts und der verallgemeinerungsfahigen Klarung verfas-
sungsrechtlicher Fragen beitragen.!’ Zu anderen Ergebnissen kann man
kommen, wenn man die subjektive Funktion der Verfassungsbeschwerde in
den Vordergrund stellt. Teilweise wird fiir eine weitergehende Kompetenz
zur Tatsachenfeststellung plédiert: Das Bundesverfassungsgericht miisse
schon dann eigene Feststellungen treffen, wenn wesentliche Zweifel an vor-
handenen Tatsachengrundlage berechtigt seien.!30 Andere wollen die Uber-
priifung der fachgerichtlichen Tatsachenarbeit anhand der Eingriffsintensitét
abstufen.!8!

173 Steinwedel, Spezifisches Verfassungsrecht, 1976, S. 37 u. 161; Ossenbiihl, FG
BVerfG 1, S. 459, 4941.; ders., FS Ipsen, S. 129, 135; Krauf3, Priifungsumfang, 1987,
S. 225f.; Scherzberg, Eingriffsintensitit, 1989, S. 269; Kluth, NJW 1999, 3513, 3517
spricht von der Verfassungserheblichkeit der Tatsachenarbeit; Hoffinann-Riem, ASGR
128 (2003), S. 173, 213f.; Bryde, FS 50 Jahre BVerfG 1, S. 533, 547; Alleweldt,
BVerfG und Fachgerichtsbarkeit, 2006, S. 318 u. 324.

174 Anders wohl Geiger, BVerfGG, 1952, § 90, Anm. 6¢ (S. 280f.).

175 Ausfiihrlich dazu in Bezug auf kindschaftsrechtliche Entscheidungen Teil 3,
S. 173 ff.

176 Koch, GS Jeand’Heur, S. 135, 164; Jestaedt, DVBI. 2001, 1309, 1321; Starck,
JZ 1996, 1033, 1039; so im Grundsatz auch Alleweldt, BVerfG und Fachgerichtsbar-
keit, 2006, S. 320f.; dhnlich Schenke, FS Klein, S. 453, 468f.

177 Brof3, BayVBL. 2000, 513, 514; Kenntner, DOV 2005, 269, 276.

178 Schuppert, AR 103 (1978), S. 43, 65; Isensee, JZ 1996, 1085, 1091; dhnlich
Korioth, FS 50 Jahre BVerfG 1, S. 55, 81.

179 Krauf3, Priifungsumfang, 1987, S. 225.

180 Ossenbiihl, FG BVerfG 1, S. 459, 495; ders., FS Ipsen, S. 129, 135; dieser Aus-
nahme zustimmend Alleweldt, BVerfG und Fachgerichtsbarkeit, 2006, S.321; fiir
bundesverfassungsgerichtliche Zuriickhaltung pladierend jedoch Ossenbiihl, DVBI.
1995, 904, 911.

181 Krauf3, Prifungsumfang, 1987, S. 226f.; Scherzberg, Eingriffsintensitét, 1989,
S. 274f.
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IV. Ergebnis und weitere Fragestellung

Mit den divergierenden Vorstellungen von Funktion und Aufgabe des Bun-
desverfassungsgerichts gehen unterschiedliche dogmatische Vorschldge zur
Priifungskompetenz und zur Rolle der Eingriffsintensitét als steuernder Fak-
tor einher. Auf der einen Seite wird die Intensitédtsrechtsprechung als beendet
angesehen!82 oder mit dogmatischen Erwédgungen!83 abgelehnt, auf der ande-
ren Seite die Kontrolltdtigkeit mafgeblich an der individuellen Betroffenheit
des Beschwerdefiihrers ausgerichtet.!84 Dies wirft vor allem die Frage auf,
inwieweit sich die tatsdchliche Kontrolltatigkeit des Bundesverfassungsge-
richts auf die genannten fachgerichtlichen Aufgabenbereiche erstreckt und
inwiefern eine Abstufung entlang der Eingriffsintensitdt erkennbar ist. Die
Untersuchung konzentriert sich — mit Ausnahme der Anfénge der Intensitéts-
rechtsprechung — auf die Judikatur in kindschaftsrechtlichen Fillen, da ge-
rade dort die Relevanz des Intensititskriteriums hervorgehoben wird. Da die
Kammerrechtsprechung mafBgeblich an der Fortentwicklung der Intensitéts-
formel beteiligt war, wird sie in die Analyse einbezogen.

182 4lleweldt, BVerfG und Fachgerichtsbarkeit, 2006, S. 92.
183 Siehe oben C.I1.2.a), S. 45f. und C.II1.2.b)aa), S. 47 ff.
184 Siehe oben C.II1.2.b)bb), S. 49 ff.



Teil 2

Priifungsumfang und Eingriffsintensitat —
Eine Analyse kindschaftsrechtlicher Entscheidungen

Methodisch erfordert eine Untersuchung des tatsdchlichen Priifungsumfan-
ges, diesen — so weit wie moglich — messbar zu machen, indem die vom
Bundesverfassungsgericht genannten Priifungsstufen prizisiert werden (A.).
Als Grundlegung ist aulerdem ein knapper Blick auf die relevanten Grund-
rechtsbestimmungen — den PriifungsmaBstab — notwendig (B.). Der Schwer-
punkt der nachfolgenden Uberlegungen liegt bei der Frage, auf welche
fachgerichtlichen Aufgabenbereiche — zu denen neben der Rechtsauslegung
und der Rechtsanwendung (Subsumtion) die Beweiserhebung und -wiirdi-
gung gehoren! — das Bundesverfassungsgericht bei Anlegung des Priifungs-
mafistabes an die fachgerichtliche Entscheidung zugreift (C.).

A. Zur Methode: begrenzte Moglichkeit
der Skalierung des Priifungsumfanges

Ziel der Untersuchung ist eine systematische Betrachtung des tatsdch-
lichen Priifungsumfanges: Welche fachgerichtlichen Aufgabenbereiche sind
der bundesverfassungsgerichtlichen Kontrolle wie intensiv unterworfen?
Zur Beantwortung dieser Frage werden die einzelnen Entscheidungen des
Bundesverfassungsgerichts hinsichtlich des tatsdchlichen Prifungsumfanges
qualitativ beurteilt und vergleichend eingeordnet; quantitative Methoden
scheinen hier nicht geeignet.2 Der folgende Abschnitt versucht, Orientie-
rungs- und Endpunkte einer Skala des Priifungsumfanges zu identifizieren,
um eine Vergleichbarkeit der Entscheidungen herzustellen. ,,Skalierung*
wird nicht im betriebswirtschaftlichen Sinn verwendet, sondern als ein Ver-
fahren verstanden, welches Groflen durch das Einrichten einer Skala mess-
bar macht.

I Dazu schon oben Teil 1, C.IIL.2., S. 45ff.

2 Fiir quantitative Ansdtze zu anderen Problembereichen siehe zum Beispiel
Engst/Gschwend/Schaks/Sternberg/Wittig, JZ 2017, 816; Lang, ASR 145 (2020),
S. 751t.; Wendel, JZ 2020, 668; Ighreiz/C. Méllers/Rolfes/Shadrova/Tischbirek, AGR
145 (2020), S. 537 ft.
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Als grobes Raster fiir die Feststellung des Priifungsumfanges dienen die
fachgerichtlichen Aufgabenbereiche: Eine stark zuriickgenommene Kontrolle
beschrinkte sich auf die Wahrung grundrechtlicher Vorgaben bei der Ausle-
gung einfachen Rechts. Der weiteste Priifungsumfang wire bei selbststindi-
ger, die fachgerichtliche Beweiserhebung ergédnzender Sachverhaltsermittlung
durch das Bundesverfassungsgericht erreicht. Dazwischen ist Raum und
Bedarf fiir Prazisierung. Unterschiede beim tatséchlichen Priifungsumfang
werden sich weniger bei der im Wesentlichen unumstrittenen Auslegungs-
kontrolle,> sondern insbesondere bei der bundesverfassungsgerichtlichen
Uberpriifung der fachgerichtlichen Rechtsanwendung und Tatsachenarbeit
zeigen.

Die hier im Interesse der Systematisierung vorgenommene Trennung zwi-
schen Rechts- und Tatsachenarbeit verkennt die Verschrinkung beider Ele-
mente im Prozess der Urteilsfindung nicht. Fiir die Rechtsfindung im Allge-
meinen wurde dies zutreffend mit dem Bild des ,,Hin- und Herwandern des
Blickes*4 beschrieben: Sie findet — zum Beispiel im Wege der Auslegung
unbestimmter Rechtsbegriffe — nicht abstrakt, sondern stets mit Blick auf
einen konkreten Fall statt.> Umgekehrt ist Art und Umfang der Sachver-
haltsaufbereitung von den (mdéglicherweise) einschldgigen Normen abhéngig.
Auch fiir die Anwendung von Verfassungsrecht im Speziellen gilt, dass sich
Norm und Wirklichkeit nicht isoliert voneinander betrachten lassen.6

Ob diese methodische Erkenntnis fiir einen einheitlichen Priifungsumfang
hinsichtlich Tatsachenermittlung und Rechtsanwendung spricht,” muss an
dieser Stelle nicht entschieden werden.8 Wihrend das methodische Argu-
ment eine normative Aussage zur Priifungskompetenz stiitzen soll, geht es im
Folgenden um die Deskription des tatsdchlichen Priifungsumfanges. Hier
scheint zur weiteren Prézisierung der Priifungsumfangsskala — die abschlie-
Bend in einer tabellarischen Ubersicht dargestellt wird (III.) — eine Untertei-
lung in Rechts- (I.) und Tatsachenarbeit (II.) angebracht.

3 Siehe oben Teil 1, C.II1.2.a), S. 45.

4 Engisch, Logische Studien, 1960, S. 15.

5 Esser, Vorverstandnis, 1970, S. 56ff.; Larenz, Methodenlehre, 1991, S. 206 ff;
T. Méllers, Methodenlehre, 2021, § 4 Rn. 10.

6 Hesse, Grundziige, 1995, Rn. 45; in Bezug auf die Kontrolle des Gesetzgebers
durch das Bundesverfassungsgericht Geiger, FG Maunz, S. 117, 128.

7 So Scherzberg, Eingriffsintensitit, 1989, S.275; vgl. auch Ossenbiihl, FG
BVerfG 1, S. 459, 468: ,hermeneutisches Argument™ fiir eine Tatsachenkontrollkom-
petenz.

8 Siehe dazu unten Teil 3, D.III, S. 249f.
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I. Rechtsanwendungskontrolle

Die fachgerichtliche Rechtsanwendung besteht aus der Zuordnung des
Sachverhalts zu einem durch Auslegung gefundenen Rechtssatz (Subsum-
tion).® Mafgebliches Einfallstor fiir verfassungsrechtliche Wertungen sind
die hierbei erforderlichen Abwagungsentscheidungen der Fachgerichte. Dies-
beziiglich stellt sich die Frage, ob Abwagungsvorginge iiberhaupt kontrol-
lierbar sind und welche fachgerichtlichen Entscheidungsspielraume beste-
hen (1.). Um eine moglicherweise bestehende Korrelation zwischen Ein-
griffsintensitit und Umfang der Abwégungskontrolle sichtbar zu machen,
bedarf es einer Skalierung (2.).

1. Abwiigung und Abwigungskontrolle

Unter Abwigung versteht man den Ausgleich zwischen gegenldufigen
Belangen.!® Familiengerichte miissen zum Beispiel bei MafBnahmen zur
Abwendung einer Kindeswohlgefihrdung (§ 1666 BGB) und bei der Ent-
scheidung tiber die Alleinsorge (§ 1671 Abs. 1 S. 2 Nr. 2 BGB) Rechtsgiiter
und Interessen der Eltern und des Kindes gegeneinander gewichten. Metho-
disch erfordern diese Abwiagungsvorgiange folgende Schritte: Die Auswahl
des Abwagungsmaterials, die abstrakte und konkrete Gewichtung der Abwa-
gungsbelange und deren Gegeniiberstellung.!! Im Wesentlichen gelten diese
Schritte auch fiir die Abwigung im Verfassungsrecht.!2

Folglich haben bundesverfassungsgerichtliche Abwégungen einen Doppel-
charakter: Sie sind einerseits eine nachvollziehende Uberpriifung der fach-
gerichtlichen Giitergewichtung und andererseits ,,Methode im Prozess der
Verfassungsrechtsgewinnung“!13. Diese Abwagungskontrolle tritt in folgenden
Konstellationen auf!4: Als Teilgebot des VerhiltnismaBigkeitsgrundsatzes
fordert die Angemessenheit in Eingriffskonstellationen eine Abwigung der
Eingriffsauswirkungen mit den rechtfertigenden Griinden.!5 Gleiches gilt fiir

9 Arnim/Brink, Methodik der Rechtsbildung, 2001, S.210f.; 7. Mollers, Metho-
denlehre, 2021, § 4 Rn. 10.

10 77 Reimer, Methodenlehre, 2020, Rn. 485; zur Einordnung der Abwigung als
Teil der Subsumtion Riehim, RW 2013, 1, 4 ff.; Arnim/Brink, Methodik der Rechtsbil-
dung, 2001, S. 117f.

11 Riehm, RW 2013, 1, 11ff; vgl. auch Hofmann, Abwigung im Recht, 2007,
S. 1791f., fiir Abwéigungsentscheidungen im Verwaltungsrecht.

12 4lexy, GS Sonnenschein, S. 771, 777 ff.

13 Ossenbiihl, DVBI. 1995, 904.

14 Ossenbiihl, DVBI. 1995, 904, 905 ff.; Berkemann, DVBI. 1996, 1028, 1035.

15 Vgl. nur BVerfGE 16, 194, 201 ff. — Liquorentnahme; 60, 79, 93 — Sorgerechts-
entzug zur Fremdunterbringung; 133, 277, 322 (Rn. 109 ff.) — Antiterrordatei.
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die Herstellung praktischer Konkordanz bei der Kollision vorbehaltlos ge-
wihrleisteter Grundrechte mit einem anderen Verfassungsgut.!6 Daneben
kann die Ausstrahlungswirkung der Grundrechte — zum Beispiel bei der
Auslegung und Anwendung unbestimmter Rechtsbegriffe — eine Gewichtung
widerstreitender grundrechtlicher Belange erforderlich machen.!?

Teilweise wird bezweifelt, dass Abwégungsvorgédnge iiberhaupt auf ihre
Richtigkeit hin kontrolliert werden konnten: Abwagung sei subjektiv und de-
zisionistisch und folge keinen rationalen, verldsslichen Mafstiben.!8 Nur
durch die Wiederholung des Vorgangs im Instanzenzug, d.h. eine subjektive
Zweit- und Drittentscheidung, konne eine gewisse Objektivitét erreicht wer-
den.!® Daran ist zutreffend, dass der innere Vorgang des Abwigens nicht {iber-
priifbar ist und die Methode nicht stets zu einem (vor-)bestimmten Ergebnis
fiihrt. Allerdings kann die Begriindung der Abwégung einer Richtigkeitskon-
trolle unterworfen werden, da zumindest {iber einzelne Abwégungsschritte —
wie die Gewichtung der Belange?0 — rationale Urteile moglich sind.2!

Neben diese methodischen Unsicherheiten der Abwégungskontrolle tritt
das Problem der normativen Reichweite der Verfassung in Bezug auf die
Abwigung.22 Die Gewichtung unterliegt der Kontrolle des Bundesverfas-
sungsgerichts nur, wenn und soweit die Abwégung die Beriicksichtigung
grundrechtlich geschiitzter Belange erfordert. Man kann insoweit von ,,struk-
turellen Entscheidungsspielrdumen® sprechen.2?> Mit Blick auf diese be-

16 BVerfGE 30, 173, 195 — Mephisto; 81, 278, 292 — Bundesflagge; 93, 1, 21 —
Kruzifix; 140, 240, 293 (Rn. 108) — Beamtenbesoldung; Hesse, Grundziige, 1995,
Rn. 72; Lerche, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), HStR V!, § 122, Rn. 6.

17 BVerfGE 7, 198, 205f. — Liith; 85, 1, 16 — Bayer-Aktionire; 95, 28, 37 —
Werkszeitung; 129, 78, 102 — Designermdbel Urheberrecht; 148, 267, 281 (Rn. 34) —
Stadionverbot.

18 Schlink, Abwiagung, 1976, S. 152f. u. 190f.; Leisner, NJW 1997, 636, 637f.

19 Schlink, FS 50 Jahre BVerfG 11, S. 445, 461.

20 Dazu insb. Alexy, GS Sonnenschein, S. 771, 773 ff.

21 Alexy, Theorie, 1985, S. 143 ff. betont die Moglichkeit rationaler Begriindung
mittels juristischer Auslegungs- und Argumentationsformen; Riehm, RW 2013, 1,
29 {f. betont den mdglichen Diskurs iiber abstrakt-generelle abwagungsleitende Ober-
sdtze; besonders eindeutig zur Begriindungskontrolle BVerfGE 115, 205, 246 — Ge-
schéfts- und Betriebsgeheimnis: ,.Insbesondere enthalten die angegriffenen Entschei-
dungen des Bundesverwaltungsgerichts keine nachvollziehbaren Ausfiihrungen zur
Abwigung der kollidierenden Rechtsgiiter. In den Entscheidungen ist insbesondere
nicht die Moglichkeit genutzt worden, die Richtigkeit des Ergebnisses durch Konkre-
tisierung des Abwiagungsprogramms und Rechtfertigung des Abwégungsvorgangs zu
sichern®.

22 QOssenbiihl, DVBL. 1995, 904, 910f. sicht die Gefahr der ,, Kompetenzverschie-
bung durch Abwégung*.

23 Alexy, VVDSIRL 61 (2002), 7, 16ff.
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grenzte normative Reichweite der Verfassung betont das Bundesverfassungs-
gericht vielfach, dass Abwigungsvorgénge nicht vollstdndig grundrechtlich
determiniert seien: Schon im Patent-Beschluss geht das Gericht davon aus,
dass eine Grundrechtswidrigkeit nicht schon dann vorliege, wenn die fach-
richterliche Abwégungswertung fragwiirdig erscheine, weil ,,sie den Interes-
sen der einen oder der anderen Seite zu viel oder zu wenig Gewicht beigelegt
hat.“24 Auch gehore die Abwiagung unter Beriicksichtigung aller Umstédnde
des Einzelfalls zu den typischen Aufgaben des Fachgerichts und sei nicht
Sache des Bundesverfassungsgerichts.25 Das Gericht will die fachgerichtli-
chen Abwégungen nicht umfassend ersetzen, dies liefe auf einen vollstindi-
gen Verfassungsdeterminismus hinaus.

Allerdings funktioniert auch die bundesverfassungsgerichtliche Abwégung
nicht losgelost vom zu entscheidenden Fall; auf abstrakter Ebene lassen sich
Grundrechtskonflikte in der Regel nicht 16sen.2¢ Auf der Suche nach beid-
seitiger Realisierung in moglichst hohem MafBe?? gilt es festzustellen, wel-
ches Verfassungsgut unter den Bedingungen des konkreten Sachverhalts den
Vorrang genief3t.28 Will man den Grad der Einzelfallorientierung bundesver-
fassungsgerichtlicher Abwégung (-skontrolle) skalieren, um eine Korrelation
zur Eingriffsintensitdt zu untersuchen, scheint eine Orientierung an der Ab-
wigungsfehlerlehre und der Bedeutung von Abwigungsleitlinien sinnvoll.2?

2. Versuch einer Skalierung

Bei der Systematisierung bundesverfassungsgerichtlicher Abwagungskon-
trolle hilft zunichst eine Orientierung an Fehlerkategorien (a)). Im Ubrigen

24 BVerfGE 18, 85, 93 — Patent-Beschluss; ebenso 30, 173, 197 — Mephisto; dhn-
lich 42, 143, 148 — DGB; 89, 214, 230; 94, 1, 9f. — DGHS; 112, 332, 358 — Pflicht-
teilsentziehung; vgl. auch 142, 74, 101 (Rn. 83) — Sampling: ,,Dabei gibt das Grund-
gesetz den Zivilgerichten regelméBig keine bestimmte Entscheidung vor®.

25 BVerfGE 4, 52, 59f. — Dénische Schule; 27, 211, 219 — Uranvorkommen; 31,
194, 210 — Umgangsrecht; 73, 206, 260 — Sitzblockade I; 77, 1, 59f. — Untersu-
chungsausschuss.

26 QOssenbiihl, DVBI. 1995, 904, 907; Alexy, GS Sonnenschein, S. 771, 778; am
Beispiel der Lebach-Entscheidungen von Coelln, ZUM 2001, 478, 484f.; vgl. auch
BVerfGE 93, 266, 293 — ,Soldaten sind Moérder: ,,Das Ergebnis dieser Abwéigung
148t sich wegen ihres Fallbezugs nicht generell und abstrakt vorwegnehmen®; anders
Papier, FG BVerfG 1, S. 432, 452 ff., der die Abwigung im Einzelfall von der bun-
desverfassungsgerichtlichen Kontrolle ausnehmen will; dies relativierend ders.,
DVBI. 2009, 473, 478 f.

27 Alexy, Theorie, 1985, S. 75f: ,,Optimierung*.

28 Ebd., S.81; T. Mollers, Methodenlehre, 2021, § 10 Rn. 21 spricht in diesem
Zusammenhang von Vermutungsregeln.

29 Dazu sogleich 2.
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kann zwischen einer Kontrolle der Abwigungsleitlinien und der Uberpriifung
unter Beriicksichtigung aller Einzelfallumstinde unterschieden werden (b)).

a) Kategorisierung nach Abwdgungsfehlern

Als Kategorien von Abwégungsfehlern werden neben dem Ausfall und der
Fehleinschétzung30 teilweise das Abwigungsdefizit genannt.3! Schwerster
Fehler bei der Gewichtung widerstreitender Giiter und Interessen ist die
Nichtberiicksichtigung grundrechtlichen Einflusses (4bwdgungsausfall): Das
Fachgericht hat gar nicht erkannt, dass Grundrechte fiir seine Entscheidung
eine Rolle spielen. In einem die Verurteilung wegen fahrldssiger Lieferung
offensichtlich jugendgefidhrdender Schriften betreffenden Beschluss stellte
das Bundesverfassungsgericht beispielsweise fest, dass das Fachgericht ,,aber
an keiner Stelle des Urteils erdrtert, ob die Verurteilung des Beschwerdefiih-
rers in das Grundrecht der Pressefreiheit eingreift und welche Auswirkungen
sich daraus fiir seine Entscheidung ergeben.32

Daneben soll ein Abwdgungsdefizit gegeben sein, wenn die Abwigung in
der Weise unvollstindig ist, dass erhebliche Umstéinde keine Beriicksichti-
gung gefunden haben.33 Diese Fehlerkategorie ldsst sich von der Abwd-
gungsfehleinschdtzung, d.h. der Fehlgewichtung des grundrechtlichen Ein-
flusses auf die Entscheidung des Fachgerichts, kaum trennen. Die Nichtbe-
riicksichtigung erheblicher — mit anderen Worten: grundrechtsrelevanter —
Umstidnde stellt stets auch eine Abwigungsfehleinschiatzung dar.34 Die
folgende Untersuchung verwendet daher die Fehlerkategorien des Abwé-
gungsausfalls und der Abwigungsfehleinschitzung.

30 Die Terminologie divergiert; wie hier Diiwel, Kontrollbefugnisse, 2000,
S. 74ff.; mit &hnlicher Unterteilung Zuck/Eisele, Verfassungsbeschwerde, 2022,
Rn. 352f.; Schlaich/Korioth, Bundesverfassungsgericht, 2021, Rn. 294 bezeichnen
den Abwégungsausfall auch als Abwigungsdefizit; Berkemann, DVBIL. 1996, 1028,
1036: ,,Erwagungsausfall“ und ,,Erwidgungsdefizit®.

31 Alleweldt, BVerfG und Fachgerichtsbarkeit, 2006, S. 102; die Begriffe entstam-
men der Abwiagungskontrolle beim Planungsermessen, vgl. dazu Riese, in: Schoch/
Schneider, VwGO, § 114 (36. EL 02/2019), Rn. 208 ff.; Hofmann, Abwigung im
Recht, 2007, S. 363 ff.

32 BVerfGE 77, 346, 359 — Presse-Grossist; vgl. auch 95, 28, 37 — Werkszeitung:
,Die Entscheidung des Landesarbeitsgerichts 148t nicht erkennen, daf} es sich der
Auswirkung seines Beschlusses auf die Pressefreiheit der Beschwerdefiihrerin bewuft
war*; 93, 352, 360f. — Mitgliederwerbung im Betrieb.

33 Alleweldt, BVerfG und Fachgerichtsbarkeit, 2006, S. 102.

34 Diiwel, Kontrollbefugnisse, 2000, S. 76.
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b) Abwdgungsleitlinien und Einzelfallabwdgung

Die Kategorie der Abwégungsfehleinschiatzung ist offen formuliert und
erlaubt Zugriff auf den gesamten fachgerichtlichen Abwégungsvorgang. Eine
weitergehende Skalierung kann durch die Unterscheidung zwischen einer
Kontrolle der Abwégungsleitlinien und der Einzelfallabwégung erreicht wer-
den. Eine zuriickgenommene Kontrolle auf Abwigungsfehleinschitzungen
beschrinkt sich auf die Priifung von Abwagungsleitlinien: Sie dringt nicht in
die Einzelheiten der Abwagung vor, sondern ist auf die Einhaltung der lei-
tenden Grundsidtze3S und die Beriicksichtigung der maBigeblichen Abwa-
gungsgesichtspunkte3® begrenzt.37 Derartige Vorrangregeln determinieren als
,2Abwigungsregeln mittlerer Abstraktionshohe” die Einzelfallentscheidung
nicht.38

So hat das Bundesverfassungsgericht fiir Eingriffe in die Meinungs- und
Pressefreiheit eine Vielzahl von Leitlinien aufgestellt, die insbesondere die
Abwigung mit dem allgemeinen Personlichkeitsrecht betreffen.3® Anhand
einiger Beispiele wird schnell deutlich, dass diese den fachgerichtlichen Ab-
wiégungsvorgang lenken, jedoch nicht vorbestimmen: Besonderes Gewicht
kommt der Meinungsfreiheit bei Beitragen zum geistigen Meinungskampf in
einer die Offentlichkeit wesentlich beriihrenden Frage zu; hier greift einer
Vermutung fiir die Zuléssigkeit freier Rede.0 Kritische Werturteile iiber Per-
sonen oder Institutionen des Offentlichen Lebens sind grundsétzlich hinzu-
nehmen.4! Auch das Recht zum Gegenschlag kann das Abwigungsgewicht
der Meinungsfreiheit stirken.#2 Demgegeniiber genief3t die Berichterstattung

35 Deskriptiv: Diiwel, Kontrollbefugnisse, 2000, S. 84 ff.; Alleweldt, BVerfG und
Fachgerichtsbarkeit, 2006, S. 102; priskriptiv: Kenntner, DOV 2005, 269, 274.

36 Deskriptiv: Steinwedel, Spezifisches Verfassungsrecht, 1976, S. 157; préskrip-
tiv: Schuppert, ASR 103 (1978), S. 43, 63 1.

37 Jestaedt, in: Merten/Papier (Hrsg.), HGR IV, § 102, Rn. 82 spricht von vor-
strukturierenden Leitplanken.

38 Zitat ebd., Rn. 85, zur Determinationsdichte Rn. 88; Alexy, Theorie, 1985,
S. 86 spricht in diesem Zusammenhang von Vorrangrelationen grundsitzlicher Art.

39 Umfassender Uberblick bei Schulze-Fielitz, in: Dreier, GG, Art.5 1 u. II,
Rn. 161 ff.; Clemens, in: Umbach/Clemens, GG, Art. 5 I u. II, Rn. 167 ff,; vgl. auch
Jarass, in: Jarass/Pieroth, GG, Art. 5, Rn. 71 ff.

40 BVerfGE 7, 198, 212 — Liith; 61, 1, 11 — Wahlkampf; 42, 163, 170 — Echter-
nach; 85, 1, 16 — Bayer-Aktiondre; 93, 266, 294 f. — ,,Soldaten sind Morder; zusam-
menfassend zur Kritik an der Vermutungsregel Hoffinann-Riem, ASR 128 (2003),
S. 173, 196 ff.

41 BVerfGE 54, 129, 139 — Kunstkritik; 68, 226, 231f. — schwarzer Sheriff; 82,
272, 281f. — Zwangsdemokrat Strauf.

42 BVerfGE 12, 113, 131 — Schmid-Spiegel; 24, 278, 286 — Tonjiger; 54, 129,
138 — Kunstkritik; 66, 116, 150 f. — Wallraff/Springer.
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in rein privaten Angelegenheiten geringeren Schutz.43 Eine dhnliche Trenn-
linie wird bei Boykottaufrufen gezogen: Die Presse- oder Meinungsfreiheit
des Aufrufenden setzt sich in der Abwidgung tendenziell durch, wenn der
Aufruf durch Sorge um politische, wirtschaftliche, soziale oder kulturelle
Belange der Allgemeinheit motiviert ist, und muss zuriicktreten, wenn rein
O6konomische Erwigungen ausschlaggebend sind.** Einschrankungen der
Meinungsfreiheit sind auch dann unter weniger strengen Anforderungen
moglich, wenn lediglich die Form, nicht aber der Inhalt der AuBerung betrof-
fen ist.4>

Entsprechende Abwégungsleitlinien stellt das Bundesverfassungsgericht
auch zum allgemeinen Personlichkeitsrecht (Art.2 Abs. 1 i.V.m. Art. 1
Abs. 1 GG) auf. Hierzu kann zum Beispiel die als Grobraster*® zu verste-
hende Zuordnung geschiitzter Verhaltensweisen zur Privat- oder Intimsphére
gezahlt werden.4’

Als Beispiel fiir systematisierende Abwégungsleitlinien wird fiir die Be-
rufsfreiheit (Art. 12 Abs. 1 S.1 GG) auch die Drei-Stufen-Theorie ge-
nannt.#® Nach der im Apotheken-Urteil aufgestellten Formel werden in Ab-
hingigkeit davon, ob eine Berufsausiibungsregelung oder eine subjektive
oder objektive Berufswahlregelung vorliegt, abgestufte Anforderungen an
die Priifung der VerhiltnisméBigkeit von Eingriffen gestellt.*® Da die Drei-
Stufen-Theorie hauptsédchlich die Berufsfreiheit beschrinkende Gesetze be-
trifft, sagt sie zur Abwigungskontrolle gegeniiber den Fachgerichten wenig
aus. Dementsprechend wird sie regelméfBig im Zusammenhang mit der

43 BVerfGE 34, 269, 283 — Soraya; 101, 361, 391 — Caroline von Monaco II; 120,
180, 205 — Caroline von Monaco III.

44 BVerfGE 7, 198, 215f. — Liith; 25, 256, 264 — Blinkfiier; 62, 230, 244f. —
Boykottaufruf; kritisch zur Differenzierung nach den 6konomischen Motiven Friauf/
Hofling, AfP 1985, 249, 255.

45 BVerfGE 42, 143, 149 — DGB.

46 Dreier, in: ders., GG, Art. 2 I, Rn. 93.

47 BVerfGE 80, 367, 373 ff. — Tagebuch; 101, 361, 382 — Caroline von Monaco II;
138, 377, 387 (Rn. 29) — Auskunftsanspruch des Scheinvaters.

48 Kenntner, DOV 2005, 269, 274; Diiwel, Kontrollbefugnisse, 2000, S.85f.,
weist allerdings auch auf die begrenzte Bedeutung der Theorie fiir die Kontrolle der
fachgerichtlichen Entscheidung hin (S. 87).

49 BVerfGE 7, 377, 405 ff. — Apothekenurteil; 86, 28, 38 f. — offentlich bestellter
Sachverstindiger; 126, 112, 137f. — privater Rettungsdienst; 145, 20, 67 (Rn. 121) —
Spielhallenzulassung; die Formel stellt ein Grobraster auf, dass in der Rechtsprechung
nicht durchgingig herangezogen wird, vgl. Manssen, in: v. Mangoldt/Klein/Starck,
GG, Art. 12, Rn. 141; Winkler, in: Hofling/Augsberg/Rixen, GG, Art. 12 (47. EL
09/2015), Rn. 94.
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Kontrolldichte des Bundesverfassungsgerichts bei gesetzgeberischen Abwé-
gungen diskutiert.30

Die Abwigungskontrolle kann jedoch iiber die Priifung der Leitlinien hi-
nausgehen. Von einer umfassenderen Kontrolle der fachgerichtlichen Giiter-
gewichtung kann gesprochen werden, wenn das Bundesverfassungsgericht
die fachgerichtliche Gewichtung widerstreitender Giiter und Interessen unter
Beriicksichtigung aller Einzelfallumsténde iiberpriift oder ersetzt.!

II. Tatsachenkontrolle

Die juristische Arbeit beginnt auch vor Gericht mit einem sog. ,,Rohsach-
verhalt™, auf dessen Grundlage unter Beriicksichtigung der einschligigen
Normen durch Beweiserhebung und -wiirdigung der subsumtionsfiahige
Sachverhalt herausgearbeitet wird.>2 Die Tatsachenkontrolle bezieht sich auf
diese Feststellung des Sachverhalts durch das Fachgericht.’3

Sie kann sich zunichst auf die Volistindigkeit der Tatsachenermittlung
beziehen:5* Hat das Fachgericht den verfassungsrechtlich relevanten Sach-
verhalt erschopfend ermittelt? Daneben wird die Richtigkeit der Tatsachen-
ermittlung als Kontrollkategorie genannt.55 Dies betrifft die Frage, ob das
Fachgericht den Sachverhalt im Wege der Beweiserhebung und -wiirdigung
zutreffend festgestellt hat. Abstufungen hinsichtlich des Umfanges der Tatsa-
chenkontrolle konnen sich vor allem bei der Intensitit der Priifung fachge-
richtlicher Beweiswiirdigung zeigen.

Den Endpunkt der Skala des Priifungsumfanges markiert als weitreichen-
der Ubergriff in fachgerichtliche Aufgabenbereiche die eigenstindige Tatsa-
chenermittlung durch das Bundesverfassungsgericht.

50 Burgi, in: Kahl/Waldhoff/Walter, BK-GG, Art. 12 Abs. 1 (196. EL 02/2019),
Rn. 208 ff.; Manssen, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, GG, Art. 12, Rn. 156; Wieland, in:
Dreier, GG, Art. 12, Rn. 116 ff.

51 Diiwel, Kontrollbefugnisse, 2000, S. 90; Alleweldt, BVerfG und Fachgerichts-
barkeit, 2006, S.103; vgl. auch Steinwedel, Spezifisches Verfassungsrecht, 1976,
S. 159f., der eine das Ergebnis der Abwéigung umfassende Kontrolle kritisch sieht.

52 Larenz, Methodenlehre, 1991, S. 278 {f.; T. Méllers, Methodenlehre, 2021, § 14
Rn. 16; F. Reimer, Methodenlehre, 2020, Rn. 92 ff.

53 Siehe oben Teil 1, C.I11.2.¢), S. 51.

54 Ossenbiihl, FG BVerfG 1, S. 459, 473; Steinwedel, Spezifisches Verfassungs-
recht, 1976, S. 183; Scherzberg, Eingriffsintensitét, 1989, S. 273.

55 Ossenbiihl, FG BVerfG 1, S. 459, 473 u. 494f.
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III. Ubersicht zur Skalierung des Priifungsumfanges

Kontrolle der fachgerichtlichen Entscheidung

(abzugrenzen von der Priifung der VerfassungsméBigkeit der angewendeten Norm,
welche das Verhiltnis des Gesetzgebers zum Bundesverfassungsgericht betrifft)

Zunehmender Rechtssatz- Kontrolle der Auslegung einer Norm

Priifungsumfang | kontrolle (Schumann’sche Formel)

Rechtsan- Kontrolle auf Abwdgungsausfdlle
wendungs-

kontrolle (Nichtberticksichtigung von Grundrechten)

Kontrolle auf Abwdgungsfehleinschdtzungen
(Fehlgewichtung grundrechtlichen Einflusses)

» Einhaltung der Abwégungsleitlinien u. Beriick-
sichtigung der mafBgeblichen Abwigungsge-
sichtspunkte

» Kontrolle der fachgerichtlichen Abwégung
unter Beriicksichtigung aller Einzelfallum-
stinde

Tatsachen- | Kontrolle der Beweiserhebung und -wiirdigung
kontrolle

Eigenstindige Tatsachenermittlung durch BVerfG

B. Der Priifungsmafistab:
Art. 6 GG und Kindesgrundrechte

Die Kontrolltdtigkeit des Bundesverfassungsgerichts wird mafgeblich
durch den Priifungsmafistab mitbestimmt: Sind die grundrechtlichen Anfor-
derungen strenger, gibt es mehr zu kontrollieren. Familiengerichtliche Ent-
scheidungen werden an den Grundrechten der Eltern aus Art. 6 GG und den
Kindesgrundrechten gemessen. Ziel ist an dieser Stelle nur die knappe Dar-
stellung der jeweiligen Gewéhrleistungsgehalte und der umstrittenen Dogma-
tik des Art. 6 GG.

Generalnorm des grundrechtlichen Familienschutzes ist Art. 6 Abs. 1 GG,
der die tatsdchliche Gemeinschaft von Eltern und Kindern der Kleinfamilie
in den Entwicklungsphasen von der Erziehungs-, iiber die Haus- bis zur Be-
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gegnungsgemeinschaft schiitzt.>¢ Daneben konnen auch verwandtschaftliche
Beziechungen der Generationen-Grof3familie’’ und Bindungen innerhalb der
(nur) ,,sozialen* Familie, zum Beispiel zu den Pflegeeltern,’® in den Schutz-
bereich fallen. Artikel 6 Abs. 2 GG regelt mit dem Elternrecht ein Teilbereich
des Familienlebens. Der personliche Schutzbereich ist enger gezogen und
erfasst allein die Eltern in ihrer Beziehung zum minderjdhrigen Kind;>° inso-
weit wird das Familiengrundrecht verdringt.®0 Die Kombination aus elter-
lichem Abwehrrecht und Pflichtbindung (Art. 6 Abs.2 S. 1 GG) wird als
Elternverantwortung bezeichnet (I.), liber deren Ausiibung die staatliche Ge-
meinschaft nach Art. 6 Abs. 2 S. 2 GG wacht (III.). Mit der Trennung des
Kindes von der Familie ist in Art. 6 Abs.3 GG ein besonders intensiver
Eingriff in das Elternrecht geregelt (IV.).

Ergénzt werden diese Bestimmungen durch den Mutterschutz (Art. 6
Abs. 4 GG) und das Gleichbehandlungsgebot zugunsten nicht ehelicher Kin-
der (Art. 6 Abs. 5 GG). Zunehmende Bedeutung fiir das Dreiecksverhéltnis
Eltern-Staat-Kind erlangen die Kindesgrundrechte, die insbesondere der jiin-
geren Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts stirker herausgearbei-
tet wurden (II.).

Neben den hier im Vordergrund der Betrachtung stehenden subjektiv-recht-
lichen Gehalten, d.h. Abwehrrechten und Schutzanspriichen, haben das El-
ternrecht und die Kindesgrundrechte auch eine objektiv-rechtliche Dimen-
sion.®! Hervorzuheben ist hier die Ausstrahlungswirkung auf die Anwendung
des Verfahrensrechts,®2 die auch vom Bundesverfassungsgericht regelméBig
betont wird.®3 Dabei handelt es sich um prozedurale Schutzwirkungen mate-

56 BVerfGE 80, 81, 90 — Volljahrigenadoption.

57 BVerfGE 136, 382, 388 (Rn. 22f.) — GroBeltern als Vormund; Jarass, in: Ja-
rass/Pieroth, GG, Art. 6, Rn. 10; Robbers, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, GG, Art. 6,
Rn. 88; anders hinsichtlich des Schutzes der Grof3familie noch BVerfGE 48, 327,
339 — Ehename; zustimmend G. Kirchhof, ASGR 129 (2004), S. 542, 549f.

58 BVerfGE 68, 176, 187 — Riickfithrung aus Pflegefamilie; 79, 51, 59 — Riickfiih-
rung zwecks Adoption.

59 BVerfGE 24, 119, 135 — Adoption 1.

60 Jarass, in: Jarass/Pieroth, GG, Art. 6, Rn. 3; Brosius-Gersdorf, in: Dreier, GG,
Art. 6, Rn. 145.

61 Vgl. in Bezug auf das Elternrecht BVerfGE 4, 52, 57 — Dénische Schule:
,»Richtlinie®; 24, 119, 149 — Adoption I: ,,allgemeine][...] Wertentscheidung®; Stern,
in: ders. (Hrsg.), Staatsrecht IV/1, § 100, S. 509.

62 Hofling, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), HStR VII, § 155, Rn. 42f.; Jestaedt/
P. Reimer, in: Kahl/Waldhoff/Walter, BK-GG, Art. 6 Abs. 2 und 3 (195. EL 12/2018),
Rn. 166 ff.

63 BVerfGE 55, 171, 182 — Alleinsorge; 79, 51, 66 f. — Riickfithrung zwecks Adop-
tion; 99, 145, 162f. — gegenldufige Kindesentfiihrung; 121, 69, 107 — Umgangs-
pflicht.
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rieller Grundrechtsbestimmungen, die neben die Gewdhrleistungen der Ver-
fahrensgrundrechte — wie zum Beispiel Art. 19 Abs. 4 GG und Art. 103 GG —
treten.64

Keine Relevanz fiir den Priifungsmafstab hat hingegen die Problematik
der Grundrechtsausgestaltung, die vom hier interessierenden Eingriffs- und
Rechtfertigungsregime streng zu trennen ist.65 Unter Ausgestaltung versteht
man die Schaffung einfachrechtlicher Regelungskomplexe, welche die Aus-
iibung des Grundrechts erst ermdglichen® und in Bezug auf das Elternrecht
insbesondere hinsichtlich der rechtlichen Befugnisse der Eltern gegeniiber
dem Kind und Dritten notwendig sind.6” Die Kontrolle grundrechtsausgestal-
tender Tétigkeit betrifft daher die Funktionenteilung zwischen Verfassungs-
gerichtsbarkeit und Gesetzgebung.68

I. Die Elternverantwortung

Artikel 6 Abs. 2 S. 1 GG beschreibt eine Kombination von Grundrecht (1.)
und Grundpflicht (2.), die vom Bundesverfassungsgericht als ,,Elternverant-
wortung“ zusammengefasst wurde.® Der Wortlaut der Norm (,,Pflege und
Erziehung®) und die Pflichtbindung machen deutlich, dass die Elternverant-
wortung darauf ausgerichtet ist, dem Kindeswohl zu dienen (3.).

1. Abwehrrecht

Das Elternrecht beinhaltet ein Abwehrrecht eines jeden Elternteils gegen
staatliche Eingriffe in die Erziehung und Pflege der Kinder.?0 Trotz der

64 Schmidt-Afmann, in: Merten/Papier (Hrsg.), HGR 11, § 45, Rn. 1 ff., auch zur
weiteren Systematisierung des Verhéltnisses der Grundrechte zu Organisation und
Verfahren; mit abweichender Schwerpunktsetzung bei der Systematisierung Dennin-
ger, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), HStR IX?, § 193, Rn. 26 ff.

65 Hofling, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), HStR VI, § 155, Rn. 25; Jarass, in: Ja-
rass/Pieroth, GG, Art. 6, Rn. 51.

66 Gellermann, Grundrechte im einfachrechtlichen Gewand, 2000, S. 48f.; Stern,
in: ders. (Hrsg.), Staatsrecht IV/1, § 100, S. 579; auch die ,,eingrenzend-konkretisie-
rend[e]“ Wirkung betonend Degenhart, in: Merten/Papier (Hrsg.), HGR III, § 61,
Rn. 18.

67 BVerfGE 84, 168, 180 — Ehelicherkldrung; 121, 69, 94 — Umgangspflicht; 127,
132, 146f. — Sorgerecht des nichtehelichen Vaters.

68 Gellermann, Grundrechte im einfachrechtlichen Gewand, 2000, S. 791 .

69 BVerfGE 24, 119, 143 — Adoption I; 56, 363, 382 — Sorge- und Umgangsrecht
bei nichtehelichem Kind.

70 BVerfGE 4, 52, 57 — Dénische Schule; 31, 194, 204 — Umgangsrecht; 56, 363,
381 — Sorge- und Umgangsrecht bei nichtehelichem Kind; ausfiihrlich zum persoén-
lichen Schutzbereich Sanders, Mehrelternschaft, 2018, S. 144 ff.
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Pflichtbindung und der Kindesniitzigkeit gewéhrleistet Art. 6 Abs. 2 S. 1 GG
ein ,,Eigenrecht™ der Eltern, welches die Verantwortung fiir das Kind als Teil
ihrer Entfaltung schiitzt.”!

Grundrechtstriger sind die leiblichen und rechtlichen Eltern,’2 nicht die
Kinder, welche als Grundrechtsbegiinstigte bezeichnet werden kénnen.”3 In
sachlicher Hinsicht schiitzt das Elternrecht mit dem Begriffspaar ,,Pflege und
Erziehung“ eine ganzheitliche Sorge der Eltern fiir das Wohlergehen des
Kindes,”* es erstreckt sich auf die wesentlichen Elemente des Sorgerechts.”s
Hierzu gehort die Sorge fiir das korperliche Wohlbefinden, die Einflussnahme
auf die geistige und seelische Entwicklung des Kindes zur Entfaltung seiner
Personlichkeit und die Vermogenssorge.’¢ Ferner konnen die Eltern Ziele,
Inhalte und Methoden ihrer Sorge grundsétzlich frei bestimmen.”” Seine weit
zu ziehenden Grenzen hat der Schutzbereich dort, wo aufgrund eindeutig
schiadigender Verhaltensweisen — wie der Verletzung des Kindes — schon
begrifflich nicht mehr von ,Pflege und Erziehung* gesprochen werden
kann.”® Davon abgesehen fallen auch ,,suboptimale” Verhaltensweisen in den
Schutzbereich: Hierzu gehdrt zum Beispiel die Ablehnung der Masernimp-

71 Liideritz, AcP 178 (1978), 263, 267ff.; Bickenforde, in: Krautscheidt/Marré
(Hrsg.), Ess.Gespr. 14 (1980), 54, 68; Hofling, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.),
HStR VI, § 155, Rn. 16; Wapler, Kinderrechte und Kindeswohl, 2015, S. 116ff;;
von Coelln, in: Sachs, GG, Art. 6, Rn. 74; Robbers, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, GG,
Art. 6, Rn. 189; ausfiihrlich Beckmann, Elterliche Selbstbestimmung, 2021, S. 53 ff.
u. 169ff.

72 Héfling, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), HStR VI, § 155, Rn. 71f.

73 Robbers, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, GG, Art. 6, Rn. 188.

74 Stern, in: ders. (Hrsg.), Staatsrecht IV/1, § 100, S.516; Hofling, in: Isensee/
Kirchhof (Hrsg.), HStR VII®, § 155, Rn. 18.

75 BVerfGE 84, 168, 180 — Ehelicherklarung; 107, 150, 173 — Sorgerecht Altfille.

76 Bei der ndheren Systematisierung von ,,Pflege und Erziehung“ werden unter-
schiedliche Schwerpunkte gesetzt: fiir eine Differenzierung zwischen der Sorge fiir
das korperliche Wohl einerseits und die geistige und seelische Entwicklung anderer-
seits Erichsen, Elternrecht, 1985, S. 31f.; Brosius-Gersdorf, in: Dreier, GG, Art. 6,
Rn. 158f1.; Jarass, in: Jarass/Pieroth, GG, Art. 6, Rn. 42; Burgi, in: Merten/Papier
(Hrsg.), HGR 1V, § 109, Rn. 24; dhnlich von Coelln, in: Sachs, GG, Art. 6, Rn. 60 ff.,
der aber die Differenzierung zwischen Einwirkungen auf das Kind und Wahrnehmung
von Rechten fiir das Kind fiir mafgeblich erachtet; Jestaedt/P. Reimer, in: Kahl/Wald-
hoff/Walter, BK-GG, Art. 6 Abs. 2 und 3 (195. EL 12/2018), Rn. 268 {f. betonen den
Zeitbezug elterlichen Tatigwerdens und unterscheiden zwischen dem Kiimmern um
das aktuelle und das kiinftige Wohlergehen des Kindes; Jestaedt, in: Merten/Papier
(Hrsg.), HGR 1V, § 102.

77 Robbers, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, GG, Art. 6, Rn. 152.

78 Hofling, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), HStR VII3, § 155, Rn. 17 und 46; Rob-
bers, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, GG, Art. 6, Rn. 144; &hnlich Briiser, Bedeutung
der Kindesgrundrechte, 2010, S. 104; Beckmann, Elterliche Selbstbestimmung, 2021,
S. 46; so auch BVerfGE 24, 119, 143 — Adoption I fiir die ,,Vernachldssigung™ des
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fung” oder die Entscheidung fiir einen Bildungsweg, der mit Nachteilen fiir
das Kind verbunden ist.8¢ Damit ist noch keine Aussage dariiber getroffen,
ob staatliche Beschrankungen, d.h. Eingriffe in das Elternrecht, gerechtfer-
tigt werden konnen.8! In zeitlicher Hinsicht erlischt das Elternrecht mit der
Volljahrigkeit des Kindes.82

2. Grundpflicht

Pflege und Erziehung der Kinder sind nach Art. 6 Abs. 2 S. 1 GG gleich-
zeitig eine zuvorderst den Eltern obliegende Pflicht. Als einzigartiges?
Grundpflicht begriindet sie eine gegeniiber dem Staat bestehende Pflicht zur
Wahrnehmung des Elternrechts und schlie8t ein Recht auf Nichtausiibung
der Pflege und Erziechung aus.34 Die Pflichtbindung kann daher als verfas-
sungsunmittelbare Schutzbereichsbegrenzung des Elternrechts eingeordnet
werden.85 Auch das Bundesverfassungsgericht sieht darin keine Schranke,
sondern einen ,,wesensbestimmende[n] Bestandteil“ des Elternrechts.8¢ Das
Abwehrrecht besteht gegeniiber dem Staat also nur dann, wenn die Eltern
iiberhaupt bereit sind, fiir das Kind Verantwortung zu tragen. Im Ubrigen
miissen Begrenzungen des Elternrechts sich im Rahmen des Wéchteramts
bewegen.87

Kindes; anders Wapler, Kinderrechte und Kindeswohl, 2015, S. 111 u. 126, die
Schutzbereichsgrenzen ablehnt.

79 Hofling/Stockle, RAJB 2018, 284, 291; das gilt auch fiir die Impfung gegen das
SARS-CoV-2-Virus, vgl. Boehme-Nefsler, NVwZ 2021, 1241, 1242.

80 BVerfGE 34, 165, 184 — Forderstufe Hessen.

81 Anders wohl Erichsen, Elternrecht, 1985, S. 51, der Beschrankungen der elter-
lichen Einwirkung auf das Kind nur dort als durch das Wichteramt legitimiert an-
siecht, wo der Schutzbereich des Elternrechts nicht er6ffnet ist.

82 BVerfGE 59, 360, 382 — Schweigepflicht Schiilerberater; 72, 122, 137 — Riick-
fiihrung zwecks Ausreise; Heiderhoff, in: v. Miinch/Kunig, GG, Art. 6, Rn. 147; zu
den Ausnahmen Hofling, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), HStR VII3, § 155, Rn. 66.

83 Bockenforde, in: Krautscheidt/Marré (Hrsg.), Ess.Gespr. 14 (1980), 54, 67f.

84 Schmitt Glaeser, Erziehungsrecht, 1980, S.48; Burgi, in: Merten/Papier
(Hrsg.), HGR 1V, § 109, Rn. 29; Wapler, Kinderrechte und Kindeswohl, 2015, S. 112;
anders BVerfGE 121, 69, 92 f. — Umgangspflicht: Pflicht auch gegeniiber dem Kind;
zustimmend Hofling, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), HStR VII®, § 155, Rn. 31,

85 Erichsen, Elternrecht, 1985, S.36; Stern, in: ders. (Hrsg.), Staatsrecht 1V/1,
§ 100, S. 585; Jestaedt/P. Reimer, in: Kahl/Waldhoff/Walter, BK-GG, Art. 6 Abs. 2
und 3 (195. EL 12/2018), Rn. 365f.

86 BVerfGE 24, 119, 143 — Adoption I; 56, 363, 382 — Sorge- und Umgangsrecht
bei nichtehelichem Kind; 79, 203, 210 — Legitimation nichteheliches Kind; 108, 82,
102 — biologischer Vater.

87 Wapler, Kinderrechte und Kindeswohl, 2015, S. 167f.
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3. Kindeswohlorientierung und Elternprimat

Weil seine Gewihrleistung ,,in erster Linie dem Schutz des Kindes* dient,
wird das Elternrechtals ,,fiduziarisches®, ,,dienendes* oder ,,treuhdnderische[s]
Recht beschrieben.8® Es ist auf das Kindeswohl ausgerichtet, welches die
»oberste Richtschnur elterlicher Pflege und Erziehung® bildet.8° Da es Be-
zugspunkt sowohl der Elternverantwortung als auch des Wachteramts® ist,
kann man das Kindeswohl als ,,grundrechtsdogmatische Mitte* im Verhéltnis
von Eltern, Kind und staatlicher Gemeinschaft bezeichnen.9! Insbesondere
sein Verhiltnis zu den Kindesgrundrechten sorgt allerdings fiir dogmatische
Schwierigkeiten (c)). Die inhaltliche Ausfiillung dieses unbestimmten
Rechtsbegriffs (a)) obliegt vorrangig den Eltern (b)).

a) Begriff des Kindeswohls

Das ,,Kindeswohl ist kein originér verfassungsrechtlicher Begriff, sondern
hat seinen Ursprung in den Humanwissenschaften.92 Auch heutzutage ist der
Begriff nur im einfachen Recht,?? nicht im Verfassungstext zu finden;** kann
jedoch aus der Elternrechtsdogmatik nicht weggedacht werden. Der Rechts-
begriff®> ist offen, komplex und unbestimmt, was eine Préizisierung anhand
abstrakter Kriterien erschwert.”¢ Eine Anndherung an den verfassungsrecht-

88 Vgl. nur BVerfGE 61, 358, 371f. — gemeinsames Sorgerecht Geschiedener;
kritisch zu diesen Begrifflichkeiten Huster/Hornle, JZ 2013, 328, 331.

89 BVerfGE 60, 79, 88 — Sorgerechtsentzug zur Fremdunterbringung; 104, 373,
385 — Familiendoppelname.

90 Vgl. zum Beispiel BVerfGE 24, 119, 144 — Adoption I: Kindeswohl als ,,Richt-
punkt fiir den Auftrag des Staates gemifl Art. 6 Abs. 2 S. 2 GG*.

91 Jestaedt/P. Reimer, in: Kahl/Waldhoff/Walter, BK-GG, Art. 6 Abs.2 und 3
(195. EL 12/2018), Rn. 85; Stern, in: ders. (Hrsg.), Staatsrecht IV/1, § 100, S. 587:
,.verfassungsrechtliche Seinsmitte®.

92 Héfling, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), HStR VII®, § 155, Rn. 36; zur rechtsge-
schichtlichen Entwicklung Wapler, Kinderrechte und Kindeswohl, 2015, S. 29 ff.

93 Vgl. §§ 1666 Abs. 1, 1671 Abs. 1 S.2 Nr. 2, 1697a BGB.

94 Die geplante Anderung des Art. 6 Abs. 2 GG, welche eine ausdriickliche Er-
wihnung des Kindeswohls vorsah, ist vorerst gescheitert; vgl. den Entwurf eines
Gesetzes zur Anderung des Grundgesetzes zur ausdriicklichen Verankerung der Kin-
derrechte (abrufbar unter https://www.bmjv.de/SharedDocs/Gesetzgebungsverfahren/
Dokumente/RegE  Kinderrechte.pdf? blob=publicationFile&v=3; zuletzt abgerufen:
30.11.2021).

95 Grundlegend Coester, Kindeswohl als Rechtsbegriff, 1983.

96 QOssenbiihl, Erziehungsrecht, 1981, S. 66; Erichsen, Elternrecht, 1985, S.35;
Rossa, Kinderrechte, 2014, S. 87; noch kritischer Diederichsen, FamRZ 1978, 461,
468: , Leerformel*.
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lichen Gehalt ist jedoch moglich: Das Kindeswohl betrifft einerseits den ge-
genwirtigen gesundheitlichen Zustand des Kindes und andererseits seine
Entwicklungsmdglichkeiten zur Selbstbestimmung und Selbstverantwor-
tung.”? Situationsabhidngig konnen diese Kriterien unterschiedlich starke Be-
deutung gewinnen. So stellt das Kindeswohl an fachgerichtliche Trennungs-
entscheidungen andere verfassungsrechtliche Anforderungen als an Sorge-
rechts- und Umgangsentscheidungen. Der Versuch einer umfassenden Fest-
legung unverzichtbarer Kindeswohlbedingungen findet sich bei Frederike
Wapler: Zu diesen gehdre die grundlegende materielle Versorgung mit Nah-
rung, Kleidung und Obdach; die gesundheitliche Erhaltung; der Schutz vor
Ubergriffen in die leibliche, seelische und geistige Integritit; angemessene
Bildung und Zukunftschancen; sowie der grundlegende Respekt vor der indi-
viduellen Personlichkeit des Kindes.%®

Diese Aufzdhlung macht die verfassungsrechtliche Funktion des ,,Kindes-
wohls* deutlich. Das Grundgesetz kann und will optimale Lebensbedingun-
gen nicht festlegen, sondern nur ein staatliches Einschreiten bei Unterschrei-
tung von Mindestvoraussetzungen — im gravierendsten Fall durch Verwahr-
losung des Kindes (Art. 6 Abs. 3 GG) — ermdglichen.”® Dementsprechend
iiberrascht es nicht, dass sich in der bundesverfassungsgerichtlichen Recht-
sprechung keine umfassende positive Beschreibung des Kindeswohls findet.
Auch zu den Mindestvoraussetzungen des kindlichen Wohlergehens kann sich
das Gericht nur in Abhédngigkeit von der zu kontrollierenden fachgerichtlichen
Entscheidung!%0 duflern und einzelne kindeswohlrelevante Aspekte hervorhe-
ben. Hierzu gehoren die Bindungen an die Eltern!%! und deren Kontinuitét!02,
der Umgang mit beiden Elternteilen!%3, die Erziehungseignung der Eltern!04,

97 Jestaedt/P. Reimer, in: Kahl/Waldhoff/Walter, BK-GG, Art. 6 Abs.2 und 3
(195. EL 12/2018), Rn. 82.

98 Wapler, Kinderrechte und Kindeswohl, 2015, S. 516.

99 Sanders, Mehrelternschaft, 2018, S. 136 ff. unterscheidet Maximal- und Mini-
malstandard des Kindeswohls.

100 Schmidt, Will das Kind sein Wohl?, 2020, S. 325 kommt in einer Untersuchung
der fachgerichtlichen Verwendung und Ausfiillung des Kindeswohlbegriffs in Um-
gangs- und Sorgerechtsentscheidungen zu dem erniichternden Ergebnis, dass eine
,.konkrete inhaltliche Bestimmung nicht zu leisten® und er eine ,,leere Hiille, die be-
liebig gefiillt werden® konne, darstelle.

101 BVerfGE 55, 171, 184 — Alleinsorge; oder andere Bezugspersonen 72, 122,
140 f. — Riickfiihrung zwecks Ausreise.

102 BVerfGE 61, 358, 377 — gemeinsames Sorgerecht Geschiedener.

103 BVerfGE 121, 69, 96 ff. — Umgangspflicht.

104 BVerfGE 55, 171, 181 — Alleinsorge; dhnlich fiir Adoptiveltern 79, 51, 68 —
Riickfithrung zwecks Adoption.
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die tatsdchliche Betreuungs-195 und Versorgungssituation!%¢ und die Beriick-
sichtigung des Kindeswillens.!07

Aufgrund der Unbestimmtheit des Rechtsbegriffs hat die Frage nach dem
Kindeswohl neben dem materiell-inhaltlichen auch einen kompetenziellen
Aspekt:108 Jer legt fest, welche Pflege- und ErziehungsmafBinahmen das Kin-
deswohl am besten fordern?

b) Vorrangige Bestimmung des Kindeswohls durch die Eltern

Diese Frage beantwortet Art. 6 Abs. 2 GG zugunsten der Eltern. Sie neh-
men bei der Festlegung des Kindeswohls eine als Eltern- oder Erziehungs-
primat bezeichnete Vorrangstellung ein.!%? Die Eltern entscheiden grundsétz-
lich letztverbindlich und frei von staatlicher Beeinflussung, was dem Kindes-
wohl am besten entspricht und mit welchen Pflege- und Erziehungsmafnah-
men dieses zu erreichen ist.!10 Thnen kommt ein Deutungsprimat zu.!!!

Malgeblicher Grund fiir diese Vorrangstellung ist, dass Eltern die Interes-
sen des Kindes aufgrund ihrer natiirlichen Verbundenheit in der Regel am
besten wahrnehmen konnen.!!2 Dabei nimmt die Verfassung in Kauf, dass
die Eltern Entscheidungen treffen, die aus Sicht eines objektiven Dritten
nicht optimal erscheinen.!!3 Auch beziiglich solcher ErziehungsmafBnahmen
muss die staatliche Gemeinschaft das Elternprimat beachten und kann nur
einschreiten, wenn die Eltern ausfallen oder versagen.!!4 Der Staat dient als
letzte Erziehungsreserve oder ,,Nothelfer®.115

105 BVerfGE 60, 79, 92 — Sorgerechtsentzug zur Fremdunterbringung.

106 BVerfG (1. Kammer), 24.03.2014 — 1 BvR 160/14, SRa 2014, 248, 249 (Rn. 31).

107 Dazu sogleich unter ¢), S. 71.

108 Dies betonen insb. Jestaedt/P. Reimer, in: Kahl/Waldhoff/Walter, BK-GG,
Art. 6 Abs. 2 und 3 (195. EL 12/2018), Rn. 83.

109 BVerfGE 4, 52, 56 f. — Ddnische Schule; 24, 119, 135f. — Adoption I; 31, 194,
204 — Umgangsrecht; 33, 236, 238; 60, 79, 88 — Sorgerechtsentzug zur Fremdunter-
bringung; 107, 104, 117 — Anwesenheitsausschluss JGG; 133, 59, 74 (Rn. 42) — Suk-
zessivadoption; Bdckenforde, in: Krautscheidt/Marré (Hrsg.), Ess.Gespr. 14 (1980),
54, 76; Schmitt Glaeser, Erzichungsrecht, 1980, S. 35.

110 BVerfGE 121, 69, 92 — Umgangspflicht.

11 Hofling, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), HStR VI3, § 155, Rn. 48; dhnlich Ossen-
biihl, Erziehungsrecht, 1981, S. 64: , Interpretationsprimat™; den Aspekt des Festle-
gens betonend W. Roth, Grundrechte Minderjahriger, 2003, S. 118: ,,Definitionskom-
petenz*; zu Abweichungen im Bereich der Schule Ossenbiihl, DOV 1977, 801,
806 ff.; Rixen, in: Klippel/Lohnig/Walter (Hrsg.), Symposium Schwab, 131, 142 ff,,
am Beispiel der dortigen Sexualerziehung.

112 BVerfGE 60, 79, 94 — Sorgerechtsentzug zur Fremdunterbringung.

113 Dies betont auch Hélbling, Staat und Elternrecht, 2010, S. 129.

114 Dazu sogleich unter II1., S. 80.



B. Der Priifungsmafstab: Art. 6 GG und Kindesgrundrechte 71

c) Wohl, Wille und Grundrechte des Kindes

Bei der Bestimmung des Kindeswohls ist der Wille des Kindes zu beriick-
sichtigen. Dass der geduBlerte Kindeswille in der Regel nur eines von mehre-
ren zu beriicksichtigenden Kindeswohlkriterien darstellt, wird in der verfas-
sungsgerichtlichen Rechtsprechung damit beschrieben, dass der Wille des
Kindes beriicksichtigt werden miisse, ,,soweit dies mit seinem Wohl verein-
bar sei.l’® Dem geduBerten Kindeswillen kommt dabei in zweifacher Hin-
sicht Bedeutung zu!!7: Einerseits kann er Ausdruck von zu beriicksichtigen-
den Bindungen des Kindes an die Eltern sein; andererseits Ausiibung des
Selbstbestimmungsrechts, welchem mit zunehmendem Alter und steigender
Einsichtsfahigkeit vermehrt Bedeutung zukommt.!!8 Insbesondere der letzt-
genannte Aspekt, der einfachrechtlich in § 1626 Abs. 1 S. 1 BGB festgehal-
ten ist, wird durch das allgemeine Personlichkeitsrechts des Kindes ge-
schiitzt.119

Damit ist auch der grundrechtsdogmatisch relevanteste Aspekt der Drei-
ecksbeziehung Eltern-Kind-Staat angesprochen: Wie verhalten sich die
Kindesgrundrechte zum Kindeswohl und damit zum Elternrecht? Fiir die
innerfamilidre Beziehung gilt, dass Eltern nicht an die Kindesgrundrechte
gebunden sind.!20 Im Ubrigen — d.h. fiir alle Konstellationen mit staatlicher
Beteiligung — herrscht Einigkeit dahingehend, dass das Wohl durch die
grundrechtlichen Rechtspositionen des Kindes (mit-)bestimmt wird.!2! Kein

115 Béckenforde, in: Krautscheidt/Marré (Hrsg.), Ess.Gespr. 14 (1980), 54, 76.

116 BVerfGE 55, 171, 182 — Alleinsorge; BVerfGK 9, 274, 278; 10, 519, 522;
BVerfG (1. Kammer), 14.04.2021 — 1 BvR 1839/20, FamRZ 2021, 1201, 1205
(Rn. 37); vgl. fiir einen Fall der (verfassungskonformen) Nichtberiicksichtigung des
ausdriicklichen Kindeswillens im Interesse der Kontinuitdt der Sorgerechtsentschei-
dung BVerfG (1. Kammer), 22.09.2014 — 1 BvR 2102/14, FamRZ 2015, 210, 211
(Rn. 19); kritisch Lischewski, DOV 2020, 102, 104f.

17 Coester, Kindeswohl als Rechtsbegriff, 1983, S.257ff.; skeptisch Schmidt,
Will das Kind sein Wohl?, 2020, S. 330.

118 BVerfGE 55, 171, 182 ff. — Alleinsorge; BVerfGK 14, 28, 34f.; 15, 509, 514f,
BVerfG (2. Kammer), 22.03.2018 — 1 BvR 399/18, FF 2018, 247, 248 (Rn. 13);
Kohne, JAmt 2009, 167f.; vgl. auch Jestaedt/P. Reimer, in: Kahl/Waldhoff/Walter,
BK-GG, Art. 6 Abs. 2 und 3 (195. EL 12/2018), Rn. 102.

119 Dazu sogleich unter II.

120 yon Coelln, in: Sachs, GG, Art. 6, Rn. 69.

121 Schmitt-Kammler, Elternrecht, 1983, S. 24; Ossenbiihl, Erziechungsrecht, 1981,
S. 69; Stern, in: ders. (Hrsg.), Staatsrecht IV/1, § 100, S. 600; Hofling, in: Isensee/
Kirchhof (Hrsg.), HStR VII®, § 155, Rn. 36; Brosius-Gersdorf, in: Dreier, GG, Art. 6,
Rn. 182; Robbers, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, GG, Art. 6, Rn. 145; von Coelin, in:
Sachs, GG, Art. 6, Rn. 69 ff.; Kriewald, in: Modrzejewski/Naumann (Hrsg.), Linien
der Rechtsprechung des BVerfG V, 153, 172; Beckmann, Elterliche Selbstbestim-
mung, 2021, S. 82f.; Coester, FS Salgo, S. 13, 16.
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Konsens besteht zu der Frage, ob dies zu (echten) Grundrechtskollisionen
fiihrt oder als Problem der Bestimmung des sachlichen Schutzbereichs des
Elternrechts zu behandeln ist.122

II. Die Kindesgrundrechte

Das Kind ist nicht nur Begiinstigter des Elternrechts und des Wachteramts,
sondern selbststindiger Triager von Grundrechten; es ist grundrechtsfahig.123
Mit ,,Kindesgrundrechten® sind im vorliegenden Zusammenhang daher nicht
die geplanten, aber vorerst gescheiterten Ergianzungen!24 des Grundgesetzes,!25
sondern allgemein die Kindern zustehenden Grundrechte gemeint. Auch fiir
Minderjéhrige handelt es sich dabei zuvorderst um Abwehrrechte, zu deren
Ausiibung sie jedoch in Abhdngigkeit von ihrer Grundrechtswahrnehmungs-
und Selbstbestimmungsfahigkeit (1.) auf die Eltern angewiesen sind. Als
Grundrechtstriger hat das Kind daneben einen Anspruch auf staatlichen
Schutz, der vom Bundesverfassungsgericht in der Regel aus dem jeweiligen
Grundrecht in Verbindung mit Art. 6 Abs. 2 S. 2 GG hergeleitet wird.126

122 Dazu sogleich unter B.II.1.b), S. 74.

123 BVerfGE 24, 119, 144 — Adoption I, 72, 155, 172 — Elterliche Vertretungs-
macht; 84, 168, 183 — Ehelicherkldrung; 99, 145, 156 — gegenldufige Kindesentfiih-
rung; 121, 69, 92 — Umgangspflicht; Diirig, in: Diirig/Herzog/Scholz, GG, Art. 19 III
(05/1977), Rn. 18; W. Roth, Grundrechte Minderjahriger, 2003, S. 11ff.; Riifner, in:
Isensee/Kirchhof (Hrsg.), HStR IX3, § 196, Rn. 12; Wapler, Kinderrechte und Kindes-
wohl, 2015, S. 90.

124 Vgl. den Entwurf eines Gesetzes zur Anderung des Grundgesetzes zur aus-
driicklichen Verankerung der Kinderrechte (abrufbar unter https:/www.bmjv.de/
SharedDocs/Gesetzgebungsverfahren/Dokumente/RegE Kinderrechte.pdf? blob=
publicationFile&v=3; zuletzt abgerufen: 30.11.2021); iberwiegend kritisch dazu
Landenberg-Roberg, NZFam 2021, 145; im Koalitionsvertrag von SPD, Biindnis 90/
Die Griinen und FDP wird angestrebt, die Kinderrechte ausdriicklich im Grundgesetz
zu verankern (S. 98), abrufbar unter https://www.spd.de/koalitionsvertrag2021/, zu-
letzt abgerufen: 30.11.2021.

125 Vgl. zur Diskussion Eufinger, NJ 2021, 53; Treichel, JZ 2020, 653 ff.; Lischew-
ski, DOV 2020, 102 ff.; Becker, in: Uhle (Hrsg.), Kinder im Recht, 251; G. Kirchhof,
NIW 2018, 2690ff.; Hofling, ZKJ 2017, 354f.; Heif}, NZFam 2015, 532, 536ff,;
Wapler, Kinderrechte und Kindeswohl, 2015, S. 498ff.; Rossa, Kinderrechte, 2014,
S. 101 ff.; Hohmann-Dennhardt, FPR 2012, 185ff.; Herdegen, FamRZ 1993, 374;
Heiderhoff, in: v. Miinch/Kunig, GG, Art. 6, Rn. 25 ff.

126 BVerfGE 24, 119, 144 — Adoption I; 55, 171, 179 — Alleinsorge; 72, 122, 132 —
Riickfithrung zwecks Ausreise; BVerfG (1. Kammer), 07.04.2014 — 1 BvR 3121/13,
FamRZ 2014, 907, 909 (Rn. 22); kritisch, mit dem Verweis, dass sich ein subjektives
Recht auf Erfiillung der Schutzpflicht nicht aus Art. 6 Abs. 2 S.2 GG, sondern aus
dem jeweiligen Grundrecht ergebe: Burgi, in: Hofling/Augsberg/Rixen, GG, Art. 6
(22. EL 12/2007), Rn. 153; Jestaedt/P. Reimer, in: Kahl/Waldhoff/Walter, BK-GG,
Art. 6 Abs. 2 und 3 (195. EL 12/2018), Rn. 396; sehr kritisch zu den Anfdngen dieser
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Eine abschlieBende Erorterung der Grundrechtspositionen des Kindes —
die selbstverstindlich auch auBerhalb des Verhiltnisses zwischen Eltern,
Staat und Minderjahrigem von Bedeutung sind — wird hier nicht angestrebt.!27
Die Darstellung beschrinkt sich auf die fiir das Dreiecksverhéltnis besonders
relevanten Rechte: Hierzu gehort das Recht des Kindes auf Entwicklung zu
einer selbstbestimmten Personlichkeit (2.) und das Recht auf Gewéhrleistung
elterlicher Pflege und Erziehung (3.).

1. Das Kind als Grundrechtstriger und Prozessbeteiligter

Die Grundrechtsfdhigkeit sagt nichts dariiber aus, ob und inwieweit Kinder
ihre Grundrechte tatsdchlich selbststindig ausiiben, d.h. Rechtsgeschifte ti-
tigen, eine Meinung &uBlern oder eine Religion wdhlen und praktizieren
konnen. Dies wird unter dem Stichwort der ,,Grundrechtswahrnehmungs-
fahigkeit* diskutiert (a)). Davon zu trennen ist die Frage, anhand welcher
MaBstébe Interessenkollisionen zwischen Eltern und Kind unter staatlicher
Beteiligung zu 16sen und wie sie grundrechtsdogmatisch einzuordnen
sind (b)). Dies wirkt sich auch auf die Verfahrensfahigkeit des Kindes im
Verfassungsprozess aus und setzt der Vertretungsbefugnis der Eltern Gren-
zen (c)).

a) Grundrechtswahrnehmungsfihigkeit

Die Grundrechtswahrnehmungsféhigkeit bezeichnet das tatsachliche ,,Kon-
nen“, also das Vorliegen der grundlegenden korperlichen und geistigen
Voraussetzungen, um iiberhaupt im grundrechtlich geschiitzten Bereich tétig
zu werden.!28 Sie betrifft von vornherein nur Grundrechte, die iiberhaupt
ein Verhalten des Berechtigten schiitzen und daher als verhaltensbezogene
Grundrechte (zum Beispiel Art. 8 Abs. 1 GG — Versammlungsfreiheit!2%) be-
zeichnet werden konnen. Demgegeniiber erfordern positionsbezogene Grund-
rechte, welche eine tatsdchliche (zum Beispiel Art. 2 Abs. 2 S. 1, 1. Alt. GG —
Recht auf Leben) oder rechtliche Position (beispielsweise Art. 14 Abs. 1 GG —

Rechtsprechung, eine ,,Umkehrung der Grundrechtsidee* befiirchtend Ossenbiihl, Er-
ziehungsrecht, 1981, S. 69f.

127 Vgl. fiir eine umfassende Zusammenstellung Wapler, Kinderrechte und Kindes-
wohl, 2015, S. 502 ff.

128 Stern, in: ders. (Hrsg.), Staatsrecht 1V/1, § 100, S. 599; Riifner, in: Isensee/
Kirchhof (Hrsg.), HStR IX°, § 196, Rn. 13; Wapler, Kinderrechte und Kindeswohl,
2015, S.92; W. Roth, Grundrechte Minderjéhriger, 2003, S. 61: ,,Grundrechtsreife*
fir Kinder und ,,Grundrechtsverstandesféhigkeit fiir Erwachsene; eine besondere
Begrifflichkeit ablehnend Klenner, Schiilergrundrechte, 2019, S. 100.

129 Mit weiteren Beispielen Klenner, Schiilergrundrechte, 2019, S. 101 ff.
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Eigentum) schiitzen, grundsitzlich kein Téatigwerden.!30 Zutreffend wird
darauf hingewiesen, dass die Grundrechtswahrnehmungsfahigkeit kein kin-
derspezifisches Problem sei!3!: Auch bei Volljahrigen ist es zum Beispiel
denkbar, dass sie aufgrund einer Erkrankung oder Behinderung nicht in der
Lage sind, eine Meinung zu bilden oder zu haben. Allerdings ist das Fehlen
der Grundrechtswahrnehmungsféhigkeit fiir einen weiten Bereich grund-
rechtlicher Gewahrleistungen zumindest fiir jiingere Kinder der Regelfall.

b) Selbstbestimmungsfihigkeit

Wesentlich relevanter ist die Frage, wann sich Vorstellungen des grund-
rechtswahrnehmungsfiahigen Kindes gegeniiber dem Willen seiner Eltern
durchsetzen, weil es ,,cine geniigende Reife zur selbstindigen Beurteilung
der Lebensverhiltnisse und zum eigenverantwortlichen Auftreten im Rechts-
verkehr erlangt hat“,132 d.h. selbstbestimmungsfahig ist. Hierbei handelt es
sich um ein innerfamilidres Problem, dass aus grundrechtlicher Perspektive
erst dann relevant wird, wenn der Staat an Konfliktfédllen beteiligt ist. Miss-
verstdndlich ist in diesem Zusammenhang daher die Formulierung des Bun-
desverfassungsgerichts, dass den Interessen des Kindes grundsétzlich der
Vorrang zukomme,!33 da diese staatlicherseits allein im Rahmen des Wéch-
teramts unter Wahrung des Elternprimats durchgesetzt werden konnen.!34

Die Diskussion dieser materiell-rechtlichen Problematik unter dem Stich-
wort der ,,Grundrechtsmiindigkeit™13> wird mittlerweile iiberwiegend, aber
mit unterschiedlichen Begriindungen abgelehnt.!3¢ Hier soll das Erfordernis

130 Begrifflichkeiten bei Jestaedt/P. Reimer, in: Kahl/Waldhoff/Walter, BK-GG,
Art. 6 Abs. 2 und 3 (195. EL 12/2018), Rn. 116f.; dhnlich W. Roth, Grundrechte Min-
derjahriger, 2003, S.23ff.: ,ausiibungsbediirftige und nicht ausiibungsbediirftige
Grundrechte®.

131 Wapler, Kinderrechte und Kindeswohl, 2015, S. 92, auch zum im Text folgen-
den Beispiel; Jarass, in: Jarass/Pieroth, GG, Art. 19, Rn. 16.

132 BVerfGE 59, 360, 387 — Schweigepflicht Schiilerberater; dhnlich 72, 122,
137 — Riickfiihrung zwecks Ausreise.

133 BVerfGE 72, 122, 137 — Riickfithrung zwecks Ausreise; dhnlich bereits 37,
217, 252 — Staatsangehdrigkeit von Kindern; 61, 358, 378 — gemeinsames Sorgerecht
Geschiedener.

134 Brosius-Gersdorf, in: Dreier, GG, Art. 6, Rn. 143; Wapler, Kinderrechte und
Kindeswohl, 2015, S. 119f., mit Beispielen.

135 So zum Beispiel Riifner, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), HStR IX3, § 196,
Rn. 18 ff.; auch das BVerfG spricht gelegentlich von ,,Miindigkeit*, vgl. BVerfGE 59,
360, 387 — Schweigepflicht Schiilerberater.

136 Kingreen/Poscher, Grundrechte, 2022, Rn. 218 f: Vermischung mit prozessua-
lem Problem der Geltendmachung von Grundrechten; Jestaedt/P. Reimer, in: Kahl/
Waldhoff/Walter, BK-GG, Art. 6 Abs.2 und 3 (195. EL 12/2018), Rn. 106: kein
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einer intellektuelle Reife, die Tragweite und Konsequenzen grundrechtlichen
Handelns einschétzen zu konnen, als Selbstbestimmungsfahigkeit bezeichnet
werden.!37 Fiir den Bereich der Glaubensfreiheit (Art. 4 Abs. 1 und 2 GG)
wird diese Reife zum Beispiel durch § 5 und § 6 des Gesetzes iiber die reli-
giose Kindererziechung (RKEG) gestuft auf das Alter von zwolf bzw. vier-
zehn Jahren festgesetzt.!3® Neben den begrifflichen Variationen bestehen zur
grundrechtsdogmatischen Verortung des Konflikts zwischen Elternrecht und
Kindesgrundrechten — genauer: der Kollisionslage, die entsteht, wenn Tréager
offentlicher Gewalt beidseitige Grundrechtspositionen beachten miissen!39 —
unterschiedliche Auffassungen.

Vielfach wird er als Frage der inhaltlichen Bestimmung des Elternrechts
behandelt.140 Bei bestehender Selbstbestimmungsfihigkeit des Kindes und
damit einhergehender fehlender Erziehungsbediirftigkeit in Bezug auf den
jeweiligen Lebenssachverhalt werde das Elternrecht gegenstandslos.!4! Staat-
liche Beschrinkungen des Elternrechts — zum Beispiel des Entscheidungs-
rechts liber das religiose oder weltanschauliche Bekenntnis des Kindes (vgl.
§§ 5, 6 RKEG) oder des Informationsanspruches beziiglich schulischer
Angelegenheiten durch Regelungen zur Schweigepflicht von Schiilerbera-
tern!42 — stellten dann keinen Eingriff in das Elternrecht dar. Soweit jedoch

grundrechtsdogmatischer Mehrwert; Wapler, Kinderrechte und Kindeswohl, 2015,
S. 91: ,,begriffliche Unklarheit*; W. Roth, Grundrechte Minderjahriger, 2003, S. 79 ff.:
Rechtsunsicherheit; kritisch auch Ossenbiihl, Erziehungsrecht, 1981, S. 57; Briiser,
Bedeutung der Kindesgrundrechte, 2010, S. 69f.; Rossa, Kinderrechte, 2014, S. 74;
zu weitgehend allerdings Diederichsen, FamRZ 1978, 461, 463: ,,Scheinproblem®.

137 So auch von Coelln, in: Sachs, GG, Art. 6, Rn. 70; Jestaedt/P. Reimer, in:
Kahl/Waldhoff/Walter, BK-GG, Art. 6 Abs.2 und 3 (195. EL 12/2018), Rn. 119ff.,
sprechen von Erziehungsbediirftigkeit und Urteilsfahigkeit.

138 Dazu schon Kriiger, FamRZ 1956, 329, 330f., mit dem weiteren historischen
Beispiel der Selbstbestimmungsfahigkeit 18-Jdhriger (die nach damaligem Recht die
Volljahrigkeitsgrenze noch nicht erreicht hatten) in Angelegenheiten der Wehrpflicht.

139 W. Roth, Grundrechte Minderjahriger, 2003, S. 126; zuriickhaltender Jestaedt/
P. Reimer, in: Kahl/Waldhoff/Walter, BK-GG, Art. 6 Abs. 2 und 3 (195. EL 12/2018),
Rn. 125: nur ,,formaliter” bestehende Kollision; allgemein dazu Bethge, in: Merten/
Papier (Hrsg.), HGR 111, § 72, Rn. 1 ff.

140 Dyirig, in: Diirig/Herzog/Scholz, GG, Art. 19 III (05/1977), Rn. 22; Bdcken-
forde, in: Krautscheidt/Marré (Hrsg.), Ess.Gespr. 14 (1980), 54, 67; édhnlich Ossen-
biihl, Erziehungsrecht, 1981, S.55f., betont die Beriicksichtigung der ,,Ausstrah-
lungseffekte™ (kindes-)grundrechtlicher Wertungen bei der Bestimmung der Reich-
weite der Elternverantwortung; so wohl auch Holbling, Staat und Elternrecht, 2010,
S. 147.

141 Jestaedt/P. Reimer, in: Kahl/Waldhoff/Walter, BK-GG, Art. 6 Abs.2 und 3
(195. EL 12/2018), Rn. 119ff.; Brosius-Gersdorf, in: Dreier, GG, Art. 6, Rn. 162,
spricht aber auch von einer ,,grundrechtlichen Kollisionslage* (Rn. 143); zustimmend
Honig, Umgangsrecht, 2004, S. 223 {f.

142 Vgl. BVerfGE 59, 360, 382 ff. — Schweigepflicht Schiilerberater.
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aufgrund fehlender Selbstbestimmungsféhigkeit des Kindes der Schutzbe-
reich des Elternrechts erdffnet sei, finde eine Abwigung mit den Kindes-
grundrechten nicht statt und der Kindeswille sei aus verfassungsrechtlicher
Perspektive unbeachtlich.!43 Als wesentliches Argument fiir diese Schutzbe-
reichslosung wird auf die mit der Kindeswohlorientierung einhergehende
geringere Eigenniitzigkeit des Elternrechts verwiesen.!44

Teilweise werden Interessenkonflikte zwischen Eltern und Kind — ohne
dass damit stets eine unmittelbare Geltung der Grundrechte impliziert wiir-
de!45 — als Kollisionslage zwischen Elternrecht und Kindesgrundrechten
eingeordnet, die im Wege der Abwigung aufgelost werden miisse.!46 Nur so
werde die Schutzdimension der Kindesgrundrechte dogmatisch hinreichend
beriicksichtigt.147

Die Unterschiede zwischen Schutzbereichslosung und Kollisionslosung
zeigen sich unter anderem darin, wie stark bei der Beurteilung der Kindes-
wohlgefdhrdung als Voraussetzung der Ausiibung des Wéchteramts die Kin-
desgrundrechte herausgearbeitet werden.!48

¢) Verfahrensfihigkeit

Unter Verfahrensfdhigkeit versteht man die Befdhigung, Verfahrenshand-
lungen im Verfassungsprozess wirksam vorzunehmen.!4® Minderjihrige sind
mangels unbeschrinkter Geschéftsfahigkeit grundsitzlich nicht verfahrensfa-
hig.130 Ausnahmen werden — da das BVerfGG keine Regelung enthélt — von
Rechtsprechung und Literatur aus einfachrechtlichen Vorschriften zur Pro-
zessfahigkeit hergeleitet.!5! In Anlehnung an die Vorschriften des Familien-

143 Schmitt Glaeser, Erziehungsrecht, 1980, S. 54 {f.; Jestaedt/P. Reimer, in: Kahl/
Waldhoff/Walter, BK-GG, Art. 6 Abs. 2 und 3 (195. EL 12/2018), Rn. 125.

144 Diirig, in: Diirig/Herzog/Scholz, GG, Art. 19 1II (05/1977), Rn. 22.

145 So aber Kriiger, FamRZ 1956, 329, 331 ff.; den damaligen Meinungsstand zur
unmittelbaren Geltung der Grundrechte im Eltern-Kind-Verhiltnis zusammenfassend
Reuter, Kindesgrundrechte und elterliche Gewalt, 1968, S. 20 ff.

146 W. Roth, Grundrechte Minderjahriger, 2003, S. 127; in diese Richtung auch
Britz, NZFam 2016, 1113, 1114f.; Jarass, in: Jarass/Pieroth, GG, Art. 19, Rn. 17,
dhnlich Zacher, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), HStR VI', § 134, Rn. 69 ff.

147 Isensee, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), HStR V!, § 111, Rn. 15; W. Roth, Grund-
rechte Minderjéhriger, 2003, S. 126f.

148 Dazu sogleich B.IIL3, S. 84.

149 BVerfGE 1, 87, 88; Zuck/Eisele, Verfassungsbeschwerde, 2022, Rn. 430;
O. Klein, in: Benda/Klein/Klein (Hrsg.), Verfassungsprozessrecht 4, § 19, Rn. 556.

150 Zuck/Eisele, Verfassungsbeschwerde, 2022, Rn. 432.

151 BVerfGE 28, 243, 255 — Kriegsdienstverweigerung; mit Einschriankungen 51,
405, 407 — Gemeinschuldner; Detterbeck, in: Sachs, GG, Art. 93, Rn. 83 f.; Kment, in:
Jarass/Pieroth, GG, Art. 93, Rn. 15.
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verfahrensgesetzes!52 erscheint fiir kindschaftsrechtliche Angelegenheiten
daher eine verfassungsprozessuale Verfahrensfahigkeit ab 14 Jahren nahelie-
gend.153

Jenseits dieser am einfachen Recht ausgerichteten Ausnahmen ist eine an
der Selbstbestimmungsféhigkeit orientierte Verfahrensfahigkeit fiir das Ver-
fassungsbeschwerdeverfahren abzulehnen, da sie zu Wertungswiderspriichen
fiihrte: Verfassungsprozessuale und einfachrechtliche Verfahrensfahigkeit
wiirden auseinanderfallen, der Minderjéhrige konnte also den Rechtsweg
nicht erschopfen.154

Soweit die Kinder nicht verfahrensfdhig sind, konnen sie grundsitzlich
durch ihre Eltern vertreten werden. Eine Verfassungsbeschwerde durch den
gesetzlichen Vertreter kommt jedoch nicht in Betracht, wenn ein Interessen-
konflikt besteht oder ein solcher nicht ausgeschlossen werden kann.!55 Dies
ist beispielsweise der Fall, wenn Eltern ihre minderjdhrigen Kinder (drei bis
sechs Jahre) in einer Verfassungsbeschwerde gegen den Sorgerechtsentzug
zwecks Fremdunterbringung vertreten wollen, obwohl Sachverstandige oder
Verfahrensbeistiande die Trennung unter bestimmten Umstdnden befiirwor-
ten.13¢ Dann ist die Bestellung eines Ergénzungspflegers erforderlich.!57 Al-
ternativ konnen die Rechte des Kindes durch einen bestellten Verfahrensbei-
stand geltend gemacht werden.!58

152 Vgl. §9 Abs. 1 Nr. 3: Verfahrensfahigkeit, § 60: Beschwerderecht, § 167
Abs. 3: Verfahrensfahigkeit bei Unterbringung oder freiheitsentziechenden Mafinah-
men.

153 Fehnemann, Grundrechte im Kindesalter, 1983, S. 52; W. Roth, Grundrechte
Minderjahriger, 2003, S. 174f. u. 213f.; das BVerfG deutet dies an, hat die Frage
aber bis jetzt offen gelassen BVerfGE 72, 122, 133 — Riickfiihrung zwecks Ausreise;
BVerfG (1. Kammer), 21.09.2020 — 1 BvR 528/19, FamRZ 2021, 104, 105 (Rn. 21).

154 Stern, in: Kahl/Waldhoff/Walter, BK-GG, Art. 93 (44. EL 03/1982), Rn. 475;
W. Roth, Grundrechte Minderjéhriger, 2003, S. 176; anders wohl Schlaich/Korioth,
Bundesverfassungsgericht, 2021, Rn. 212.

155 BVerfGE 72, 122, 133 f. — Riickfithrung zwecks Ausreise; 75, 201, 214f. — He-
rausgabe eines Kindes; 79, 51, 58 — Riickfithrung zwecks Adoption; BVerfG (1. Kam-
mer), 12.02.2021 — 1 BvR 1780/20, FamRZ 2021, 672, 674 (Rn. 18f.).

156 BVerfG (1. Kammer), 21.09.2020 — 1 BvR 528/19, FamRZ 2021, 104, 106
(Rn. 23).

157 BVerfGE 72, 122, 134 — Riickfiihrung zwecks Ausreise; 107, 150, 167 f. — Sor-
gerecht Altfalle.

158 BVerfG (2. Kammer), 03.02.2017 — 1 BvR 2569/16, NZFam 2017, 261, 265
(Rn. 35); BVerfG (1. Kammer), 15.12.2020 — 1 BvR 1395/19, FamRZ 2021, 512, 515
(Rn. 261f.), daneben ist die Prozessstandschaft eines Landkreises als Triger des Ju-
gendamtes nicht moglich.
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2. Recht des Kindes auf Entwicklung
zur selbstbestimmten Personlichkeit

Als besondere Auspriagung des allgemeinen Personlichkeitsrechts gewéhr-
leistet Art. 2 Abs. 1 GG i.V.m. Art. 1 Abs. 1 GG ein Recht des Kindes auf
Entwicklung und Entfaltung zu einer selbstbestimmten Personlichkeit, das
plastisch als ,,Menschenwerdungsgrundrecht“!>® oder Recht auf ,,Person-
Werden“160 bezeichnet wurde. Diese Formulierungen spielen darauf an, dass
Kinder ihr Personlichkeitsrecht aufgrund fehlender physischer oder psychi-
scher Féahigkeiten oder mangelnder Einsichtsfdhigkeit nicht wie Erwachsene
wahrnehmen koénnen.!6! Fiir Letztere werden mit der Vertraulichkeit im pri-
vaten Raum und der Selbstdarstellung in der Offentlichkeit die Grundbedin-
gungen personaler Autonomie geschiitzt.!62 Kinder bediirfen hingegen des
Schutzes und der Hilfe, um sich iiberhaupt erst zu einer eigenverantwort-
lichen Person in der sozialen Gemeinschaft zu entwickeln!63 und die Féhig-
keiten zur autonomen Lebensgestaltung zu erlangen.!®* Diese Unterstiit-
zungsleistung ist primér den Eltern und nachrangig der staatlichen Gemein-
schaft iibertragen.

Da den Entwicklungsprozess betreffende staatliche Entscheidungen auch
die Perspektive des Kindes beachten miissen, gewéhrleistet das allgemeine
Personlichkeitsrecht die Beriicksichtigung des Kindeswillens. Dieser gewinnt
als Auspriagung des Selbstbestimmungsrechts mit zunehmendem Alter und
steigender Einsichtsfahigkeit an Bedeutung.!65 Die flieBenden Ubergiinge bei
der Beriicksichtigung des Kindeswillens lassen sich anhand von Entschei-

159 Ditzen, NJW 1989, 2519; kritisch dazu Jeand 'Heur, Schutzgebote, 1993, S. 18;
Kube, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), HStR VII, § 148, Rn. 72.

160 Engels, ASR 122 (1997), S. 212, 226f., der dies jedoch nicht als Auspragung
des allgemeinen Personlichkeitsrechts (,,Person-Sein®), sondern als eigenstandige Ge-
wihrleistung des Art. 2 Abs. 1 GG versteht.

161 Ebd., S. 225f.

162 BVerfGE 54, 148, 153 — Eppler; 99, 185, 193 f. — Scientology; 119, 1, 23f. —
Esra; 120, 180, 197 — Caroline von Monaco III; Jarass, in: Jarass/Pieroth, GG, Art. 2,
Rn. 39 ff.; Kube, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), HStR VII?, § 148, Rn. 36 ff.; Dreier, in:
ders., GG, Art. 2 1, Rn. 69 ff.

163 BVerfGE 24, 119, 144 — Adoption I; 57, 361, 382 — Unterhaltsanspruch; 79,
51, 63 — Riickfiihrung zwecks Adoption; zur Berichterstattung iiber Kinder 101, 361,
385 — Caroline von Monaco II; BVerfG (1. Kammer), 31.03.2000 — 1 BvR 1454/97,
NJW 2000, 2191; BVerfGK 1, 285, 287; BVerfG, 19.11.2021 — 1 BvR 971/21, 1 BvR
1069/21, juris, Rn. 45 f.; die Entscheidung etabliert ebenfalls ein Recht auf schulische
Bildung (Rn. 47 {f.).

164 Wapler, Kinderrechte und Kindeswohl, 2015, S. 100f.

165 von Coelln, in: Sachs, GG, Art. 6, Rn. 70; Wapler, Kinderrechte und Kindes-
wohl, 2015, S. 102 ff., die insoweit die dezisive Wirkung des Kindeswillens von der
konsultativen Beriicksichtigung unterscheidet.
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dungen zur Alleinsorge verdeutlichen: Ein Kleinstkind kann noch keinen
Willen bilden und artikulieren, es ist noch nicht grundrechtswahrnehmungs-
fahig. Daneben ist die Entscheidung zugunsten eines Elternteils beim Grund-
schulkind eher Ausdruck von Bindungen, die bei Kindeswohlbeurteilung zu
beriicksichtigen sind, wihrend eine Wahl beim siebzehnjéhrigen Jugendlichen
starker als Auspriagung des Selbstbestimmungsrechts zu verstehen ist.166

3. Recht auf Gewiihrleistung elterlicher Pflege und Erziehung

Die Grundrechtspositionen des Kindes wurden in der jliingeren Rechtspre-
chung insbesondere mit dem Recht auf staatliche Gewéhrleistung der elterli-
chen Pflege und Erziehung ndher herausgearbeitet. Dieses Erziehungsge-
wihrleistungsrecht stiitzte das Bundesverfassungsgericht zunéchst allein auf
Art. 6 Abs. 2 Satz 1 GG,!¢7 zieht mittlerweile zur Herleitung aber auch Art. 2
Abs. 1 GG heran.168 In der Literatur wird ein Riickgriff auf Art. 6 Abs. 2 GG
teilweise abgelehnt!®® und die Herleitung auf das allgemeine Personlichkeits-
recht (Art.2 Abs. 1 i.V.m. Art. 1 Abs. 1 GG) und situationsabhéngig auf
andere Grundrechte des Kindes — zum Beispiel das Recht auf Leben und
korperliche Unversehrtheit (Art. 2 Abs. 2 S. 1 GG) — gestiitzt.170

Das Recht auf staatliche Gewihrleistung der elterlichen Pflege und Erzie-
hung stellt zunichst ein Abwehrrecht dar, welches das Kind vor Beeintréch-
tigungen der Beziehung zu den Eltern — zum Beispiel durch behordliche
Anfechtung der Vaterschaft oder durch Sorgerechtsentzug und Trennung von
den Erziehungsberechtigten — schiitzt.!7! Teilweise wird ein Abwehrrecht des
Kindes gegen Fremdunterbringungen auch aus Art. 6 Abs. 3 GG hergelei-

166 Vgl. zu diesen Abstufungen BVerfGK 14, 28, 34f.; 15, 509, 514 f.; zur Doppel-
rolle des Kindeswillens in der fachgerichtlichen Rechtsprechung Schmidt, Will das
Kind sein Wohl?, 2020, S. 141 f.,, 212 ff.

167 BVerfGE 121, 69, 93 — Umgangspflicht; dhnlich auch schon 68, 256, 269 —
Erwerbsverpflichtung zur Unterhaltsleistung; zustimmend von Coelln, in: Sachs, GG,
Art. 6, Rn. 54; Rossa, Kinderrechte, 2014, S. 99.

168 BVerfGE 133, 59, 73 (Rn. 40) — Sukzessivadoption; 135, 48, 84 (Rn. 97) — be-
hordliche Vaterschaftsanfechtung; 136, 382, 387 (Rn. 18) — GroBeltern als Vormund;
zustimmend Jarass, in: Jarass/Pieroth, GG, Art. 6, Rn. 48.

169 Robbers, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, GG, Art. 6, Rn. 182; Jestaedt/P. Reimer,
in: Kahl/Waldhoff/Walter, BK-GG, Art. 6 Abs. 2 und 3 (195. EL 12/2018), Rn. 261 ff.
u. 396; Burgi, in: H6fling/Augsberg/Rixen, GG, Art. 6 (22. EL 12/2007), Rn. 98.

170 Brosius-Gersdorf, in: Dreier, GG, Art. 6, Rn. 152; auch Britz, JZ 2014, 1069,
1070 betont die Verankerung des subjektiven Rechts in Art. 2 Abs. 1 GG.

171 Siehe BVerfGE 135, 48, 85 (Rn. 98f.) — behordliche Vaterschaftsanfechtung;
136, 382, 391 (Rn. 29) — GroBeltern als Vormund; BVerfG (1. Kammer), 07.04.2014 —
1 BvR 3121/13, FamRZ 2014, 907, 909 (Rn. 22); Britz, JZ 2014, 1069, 1071; kritisch
dazu Heilmann, NJW 2017, 986, 987.
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tet.172 Da diese Gewéhrleistungen parallel zum elterlichen Abwehrrecht ver-
laufen und die Eltern sich regelmiBig gegen einschrinkende Mafinahmen
wehren, haben sie fiir die Rechtsprechungspraxis nur eine geringe Bedeu-
tung.173

Den iiber die abwehrrechtliche Komponente des Erziehungsgewéhrleis-
tungsrechts hinausgehenden Gehalt beschreibt das Bundesverfassungsgericht
als ,,ein auf die tatsdchliche Pflichtenwahrnehmung durch Eltern gerichtetes
subjektives Gewdhrleistungsrecht des Kindes gegeniiber dem Staat.“174 Die-
ses ist im Interesse des Kindes auf Ermdglichung, Férderung und Unterstiit-
zung elterlicher Pflege und Erziehung gerichtet und weist folglich — zum
Beispiel hinsichtlich staatlicher Erziehungshilfen — eine leistungsrechtliche
Dimension auf.!75 Ein verfassungsrechtlicher Anspruch des Kindes auf Pflege
und Erziehung gegen die Eltern ist damit nicht verbunden.!7¢ Diese Kindes-
grundrechte sind bei der Ausiibung des staatlichen Wachteramts neben dem
Elternrecht zu beriicksichtigen.

III. Staatliches Wichteramt

Nach Art. 6 Abs. 2 S.2 GG wacht die staatliche Gemeinschaft iiber die
Ausiibung der Elternverantwortung. Unter engen Voraussetzungen (3.) ist sie
berechtigt (1.) und verpflichtet (2.) die Pflege und Erziechung durch die El-
tern einzuschrénken.

Dies gilt einerseits fiir staatliche MaBBnahmen, die zulasten des Abwehr-
rechts beider Elternteile eine Kindeswohlgefahrdung abwenden. Andererseits
gehort zu den staatlichen Wichteraufgaben auch die Streitschlichtung zwi-
schen den Eltern,!7” zum Beispiel bei der Entscheidung iiber die Alleinsorge
oder den Umgang. Diese verteilen als konfliktldsende Mainahmen die Erzie-

172 Héfling, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), HStR VI, § 155, Rn. 79; Robbers, in:
v. Mangoldt/Klein/Starck, GG, Art. 6, Rn. 255; dagegen Jestaedt/P. Reimer, in: Kahl/
Waldhoff/Walter, BK-GG, Art. 6 Abs. 2 und 3 (195. EL 12/2018), Rn. 467.

173 Britz, NZFam 2016, 1113, 1115; dies., JZ 2014, 1069, 1072.

174 BVerfGE 133, 59, 74 (Rn. 43) — Sukzessivadoption; kritisch dazu P. Reimer/
Jestaedt, JZ 2013, 468, 471.

175 Britz, JZ 2014, 1069, 1070, die auch von einem ,,Gewihrleistungsgrundrecht*
spricht (S. 1072); dies., NZFam 2016, 1113, 1115; Reuf3, Theorie eines Elternschafts-
rechts, 2018, S.202f.; Sanders, Mehrelternschaft, 2018, S. 126; Kriewald, in: Mo-
drzejewski/Naumann (Hrsg.), Linien der Rechtsprechung des BVerfG V, 153, 162.

176 Jestaedt/P. Reimer, in: Kahl/Waldhoff/Walter, BK-GG, Art. 6 Abs.2 und 3
(195. EL 12/2018), Rn. 262; von Coelln, in: Sachs, GG, Art. 6, Rn. 68; Wapler, Kin-
derrechte und Kindeswohl, 2015, S. 171 ff.; Coester, FS Salgo, S. 13, 16f.; Sanders,
Mehrelternschaft, 2018, S. 124; Heiderhoff, in: v. Miinch/Kunig, GG, Art. 6, Rn. 24.

177 Ossenbiihl, Erziehungsrecht, 1981, S. 68; von Coeliln, in: Sachs, GG, Art. 6,
Rn. 80; Hofling, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), HStR VII®, § 155, Rn. 28; anders Bro-
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hungsaufgaben zwischen den Eltern, dienen daher dem Ausgleich zwischen
beidseitig geschiitzten Rechtspositionen und lassen das Elternprimat gegen-
iber dem Staat grundsitzlich unberiihrt.!”® In der Kammerrechtsprechung
zur Alleinsorge ist daher gelegentlich davon die Rede, dass der ,,Staat nur
vermittelnd und nicht von auflen eingreifend tétig™ wird.!7® Allerdings stellen
auch Entscheidungen zur Alleinsorge oder zum Umgang einen rechtferti-
gungsbediirftigen Eingriff in das Elternrecht des unterlegenen Teils dar.180

1. Schranke des Elternrechts

Hoheitliche Einschréankungen elterlicher Einwirkung auf das Kind stellen,
soweit sie nicht eindeutig schddigende Verhaltensweisen betreffen,!8! Ein-
griffe in das Elternrecht dar und bediirfen der Rechtfertigung. Hierfiir stellt
Art. 6 Abs. 2 S. 2 GG einen qualifizierten Gesetzesvorbehalt auf.

Zwar erschwert sein ungewohnlicher — an die Formulierung von Art. 120
WRV ankniipfender!82 — Wortlaut die grundrechtsdogmatische Einordnung.
Mit Verweis auf die Abweichung von der typischen Formulierung von Geset-
zesvorbehalten und das Pflichtelement des Wachteramts wird das Elternrecht
teilweise als vorbehaltlos gewihrleistetes Grundrecht qualifiziert.!83 Uber-
zeugender erscheint jedoch die Einordnung von Art. 6 Abs.2 S.2 GG als
qualifizierter Gesetzesvorbehalt.184 Zundchst kann das Wort ,,Wachen® auf

sius-Gersdorf, in: Dreier, GG, Art. 6, Rn. 173, die darin eine Ausgestaltung des El-
ternrechts sieht.

178 BVerfGE 31, 194, 208 — Umgangsrecht; 61, 358, 374 — gemeinsames Sorge-
recht Geschiedener.

179 BVerfG (1. Kammer), 04.08.2015 — 1 BvR 1388/15, juris, Rn. 10; BVerfG
(1. Kammer), 16.04.2014 — 1 BvR 3360/13, ZKJ 2014, 379, 380 (juris Rn. 8), beide
Entscheidungen sprechen allerdings auch von einem ,,Eingriff in das Elternrecht des
einen Elternteils®.

180 Wapler, Kinderrechte und Kindeswohl, 2015, S. 151 ff.; Jestaedt/P. Reimer, in:
Kahl/Waldhoff/Walter, BK-GG, Art. 6 Abs. 2 und 3 (195. EL 12/2018), Rn. 161, die
jedoch eine Rechtfertigung im Rahmen des Wéchteramts ablehnen und das Eltern-
recht des unterlegenen Teils als kollidierendes Verfassungsrecht heranziehen; anders,
einen Eingriff ablehnend BVerfGE 31, 194, 208 — Umgangsrecht.

181 Zu den weiten Schutzbereichsgrenzen bereits oben B.I.1, S. 65f.

182 Zur Entstehungsgeschichte des Art. 6 Abs. 2 S. 2 GG genauer Wapler, Kinder-
rechte und Kindeswohl, 2015, S. 123.

183 Jarass, in: Jarass/Pieroth, GG, Art. 6, Rn. 54; Brosius-Gersdorf, in: Dreier, GG,
Art. 6, Rn. 171; dhnlich Schmitt-Kammler, Elternrecht, 1983, S. 23: kein ,,Einschréan-
kungsvorbehalt”, nur ,MiBlbrauchsschranke™; Burgi, in: Hofling/Augsberg/Rixen,
GG, Art. 6 (22. EL 12/2007), Rn. 151.

184 So Stern, in: ders. (Hrsg.), Staatsrecht IV/1, § 100, S. 585; Hofling, in: Isensee/
Kirchhof (Hrsg.), HStR VII®, § 155, Rn. 53; von Coelln, in: Sachs, GG, Art. 6, Rn. 76;
mit Einschrankungen Jestaedt/P. Reimer, in: Kahl/Waldhoff/Walter, BK-GG, Art. 6
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eine Beschriinkbarkeit des Handelns des Uberwachten hindeuten.!85 Auch
herrscht Einigkeit dariiber, dass eine gesetzliche Grundlage fiir Eingriffe in
das Elternrecht erforderlich ist.!8¢ SchlieBlich folgt aus der Orientierung am
Kindeswohl (,,Uber ihre Betitigung*), dass staatliches Einschreiten nur unter
besonderen Voraussetzungen moglich ist, was fiir einen qualifizierten Geset-
zesvorbehalt spricht.!87 Daneben kommt als Rechtfertigung flir Begrenzun-
gen des Elternrechts kollidierendes Verfassungsrecht, zum Beispiel der
staatliche Bildungs- und Erziehungsauftrag aus Art. 7 Abs. 1 GG, in Betracht.

2. Positivierte Schutzpflicht zugunsten der Kindesgrundrechte

Aus Art. 6 Abs. 2 Satz 2 GG ergibt sich aullerdem eine staatliche Pflicht,
zugunsten des Kindes iiber die Ausiibung der Elternverantwortung (,,ihre Be-
tatigung®) zu wachen.!88 Sie ist, dies folgt schon aus ihrer Akzessorietdt zur
Elternverantwortung, auf das Kindeswohl ausgerichtet. Ein subjektives Recht
des Kindes gewihrleistet Art. 6 Abs. 2 S. 2 GG (allein) jedoch nicht.!8® Hier-
fiir bilden die Kindesgrundrechte die Grundlage.!%0 Aufgrund dieses engen
Zusammenhangs ist zutreffend davon die Rede, dass die staatliche Schutz-
pflicht zugunsten der Kindesgrundrechte im Wichteramt positiviert sei.l®! Es

Abs. 2 und 3 (195. EL 12/2018), Rn. 345, die das Elternrecht als teilweise vorbehalt-
los gewdhrleistet einordnen (Rn. 347); in diese Richtung aus der Rechtsprechung:
BVerfGE 4, 52, 57 — Dénische Schule: ,,Schranke®; 24, 119, 138 — Adoption 1.

185 Erichsen, Elternrecht, 1985, S. 47f.; Wapler, Kinderrechte und Kindeswohl,
2015, S. 124f.

186 BVerfGE 107, 104, 120 — Anwesenheitsausschluss JGG; Hofling, in: Isensee/
Kirchhof (Hrsg.), HStR VI, § 155, Rn. 53; Jarass, in: Jarass/Pieroth, GG, Art. 6,
Rn. 54; Jestaedt/P. Reimer, in: Kahl/Waldhoff/Walter, BK-GG, Art. 6 Abs.2 und 3
(195. EL 12/2018), Rn. 344; Brosius-Gersdorf, in: Dreier, GG, Art. 6, Rn. 178.

187 Héfling, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), HStR VI, § 155, Rn. 53.

188 BVerfGE 24, 119, 144 — Adoption I; 55, 171, 179 — Alleinsorge; 60, 79, 88 —
Sorgerechtsentzug zur Fremdunterbringung; 72, 122, 134 — Riickfiihrung zwecks
Ausreise; Schmitt-Kammler, Elternrecht, 1983, S.25; Burgi, in: Hofling/Augsberg/
Rixen, GG, Art. 6 (22. EL 12/2007), Rn. 151 1f.; von Coelin, in: Sachs, GG, Art. 6,
Rn. 76; Jestaedt/P. Reimer, in: Kahl/Waldhoff/Walter, BK-GG, Art. 6 Abs.2 und 3
(195. EL 12/2018), Rn. 384ff.; Robbers, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, GG, Art. 6,
Rn. 241; mit abweichender dogmatischer Konzeption Jeand Heur, Schutzgebote,
1993, S. 99f1t.: ,,Garantienorm*.

189 Stern, in: ders. (Hrsg.), Staatsrecht IV/1, § 100, S. 589; Holbling, Staat und
Elternrecht, 2010, S. 157; Jestaedt/P. Reimer, in: Kahl/Waldhoff/Walter, BK-GG,
Art. 6 Abs. 2 und 3 (195. EL 12/2018), Rn. 396; Brosius-Gersdorf, in: Dreier, GG,
Art. 6, Rn. 177; anders Sanders, Mehrelternschaft, 2018, S. 118f., die von einer sub-
jektiv-rechtlichen Dimension des Wichteramts spricht.

190 Siehe oben B.IL.2, S. 78f1.

191 yon Coelin, in: Sachs, GG, Art. 6, Rn. 69; dhnlich Wapler, Kinderrechte und
Kindeswohl, 2015, S. 177f.; Burgi, in: Hofling/Augsberg/Rixen, GG, Art. 6 (22. EL
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berechtigt zum Eingriff in das Elternrecht und verpflichtet zum Schutz des
Kindes. Insoweit kann man von einer Pflicht zum Gebrauch des qualifizierten
Gesetzesvorbehalts sprechen.!92

3. Modalititen und Voraussetzungen des Wichteramts

Leitendes Prinzip der Ausiibung des Wéchteramts ist seine das Elternpri-
mat wahrende Subsidiaritit,!93 dem Staat steht kein eigenes Erziehungsrecht
zu.!94 Deswegen kann die staatliche Gemeinschaft nicht gegen den Willen
der Eltern die bestmogliche Erziehung anstreben, sondern lediglich {iber de-
ren Erziehungsarbeit und die Einhaltung &uBerer Grenzen wachen. Zur sub-
sididren Verantwortung fiir die Pflege und Erziehung gehort auch, sozio-
Okonomische Unterschiede zwischen Familien zu akzeptieren.!®5 Dies wurde
treffend damit beschrieben, dass die Geburtsfamilie ,,ein nur in Randberei-
chen von der Gesellschaft zu korrigierendes personliches Schicksal*“19 sei.

Das Wiéchteramt ist primir auf Beobachtung und sekundir auf Interven-
tion ausgerichtet.!97 Sein Schwerpunkt liegt in der Gefahrenvorsorge und
-verhinderung, nicht erst in der Reaktion auf eingetretene Schiden.!® Dem-
entsprechend gehen freiwillige Angebote und unterstiitzende MafBnahmen
imperativen Eingriffen vor.19° Hiervon profitiert stets das Kind, aber auch die
Eltern, zum Beispiel durch Erziehungshilfe.200

12/2007), Rn. 153; anders Jestaedt/P. Reimer, in: Kahl/Waldhoff/Walter, BK-GG,
Art. 6 Abs.2 und 3 (195. EL 12/2018), Rn. 397: Sperrwirkung des Art. 6 Abs. 2
S. 2 GG fiir sonstige Schutzpflichten.

192 Sachs, Verfassungsrecht II, 2017, Kap. 18, Rn. 42; dhnlich Kriewald, in: Mo-
drzejewski/Naumann (Hrsg.), Linien der Rechtsprechung des BVerfG V, 153, 168.

193 Bockenforde, in: Krautscheidt/Marré (Hrsg.), Ess.Gespr. 14 (1980), 54, 76:
kein Einschreiten, soweit ,,Fragen von ,gut oder ,besser’ zur Entscheidung stehen®;
Ossenbiihl, Erziehungsrecht, 1981, S. 71; von Coelln, in: Sachs, GG, Art. 6, Rn. 76.

194 Ossenbiihl, DOV 1977, 801, 806; Jestaedt/P. Reimer, in: Kahl/Waldhoff/Wal-
ter, BK-GG, Art. 6 Abs. 2 und 3 (195. EL 12/2018), Rn. 377; am Beispiel der Ent-
scheidung iiber den Kindergartenbesuch Beaucamp, LKV 2014, 344, 345.

195 BVerfG (1. Kammer), 19.11.2014 — 1 BvR 1178/14, FamRZ 2015, 112, 116
(Rn. 38); dhnlich BVerfGE 72, 122, 139 — Riickfiihrung zwecks Ausreise.

196 Diederichsen, FamRZ 1978, 461, 467.

197 Schmitt Glaeser, Erziehungsrecht, 1980, S. 57; Jestaedt/P. Reimer, in: Kahl/
Waldhoff/Walter, BK-GG, Art. 6 Abs. 2 und 3 (195. EL 12/2018), Rn. 388 und 392.

198 QOssenbiihl, Erziehungsrecht, 1981, S. 75.

199 Ebd., S. 74; Biockenforde, in: Krautscheidt/Marré (Hrsg.), Ess.Gespr. 14 (1980),
54, 79; ausfiihrlich Holbling, Staat und Elternrecht, 2010, S. 84.

200 Vgl. zum subjektiven Recht des Kindes auf dieses Tatigwerden oben B.IL.3.,
S. 79f.
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Nach diesen Grundsitzen kann nicht auf jede elterliche Nachlassigkeit mit
Wichteramtsmafinahmen reagiert werden.20! Ein staatliches Einschreiten ist
erst moglich und geboten, wenn ein Fehlverhalten vorliegt, welches ursédch-
lich fiir eine objektive Kindeswohlgefihrdung oder -schddigung ist.202 Unei-
nigkeit herrscht dariiber, inwieweit die Beurteilung der Kindeswohlgefahr-
dung an den Kindesgrundrechten orientiert sein muss. Teilweise wird fiir ihre
(mafBvolle) Beriicksichtigung votiert und vor einem ,,Einsetzen“ der Kindes-
grundrechte gegen das Elternrecht unter ,,Umkehrung der Grundrechtsidee®
gewarnt.2 Angesichts des Pflichtelements des Wéchteramts erscheint eine
stirkere Orientierung an den Grundrechten des Kindes geboten. Eine Geféhr-
dung grundrechtlich geschiitzter Positionen ldsst sich dort feststellen, wo
diese einen ,,objektivierbaren” Gehalt haben.204 Bei diesen Grundrechten
kommt es auf die Grundrechtswahrnehmungsfdhigkeit des Kindes?05 oder
eine Festlegung des Grundrechtsinhalts durch die Eltern nicht an; dem El-
ternprimat sind objektiv bestimmbare Grenzen gezogen.20¢ Hierzu kann man
die Menschenwiirde, das Recht auf Leben und kdrperliche Unversehrtheit,
die Bewegungsfreiheit und die Vermdgenssphére zéhlen.207

Andere Grundrechtspositionen kommen fiir die Bestimmung einer Kindes-
wohlgefdhrdung nicht in Betracht, weil sie sich ohne vorherige Festlegung
durch die Eltern mangels Objektivierbarkeit dem Kind ,,nicht mit einem be-
stimmten Inhalte zuweisen™ lassen.298 Die Elternverantwortung zielt hier —
solange das Kind nicht grundrechtswahrnehmungs- und selbstbestimmungs-

201 BVerfGE 24, 119, 144f. — Adoption [; 60, 79, 91 — Sorgerechtsentzug zur
Fremdunterbringung; 72, 122, 139 — Riickfiihrung zwecks Ausreise; 104, 373, 385f. —
Familiendoppelname; 107, 104, 117f. — Anwesenheitsausschluss JGG.

202 BVerfGE 24, 119, 144 — Adoption I; Jestaedt/P. Reimer, in: Kahl/Waldhoff/
Walter, BK-GG, Art. 6 Abs. 2 und 3 (195. EL 12/2018), Rn. 403.

203 Mit dieser Befiirchtung Ossenbiihl, Erzichungsrecht, 1981, S. 69f.; Stern, in:
ders. (Hrsg.), Staatsrecht 1V/1, § 100, S. 587f.; dhnlich auch schon Schmitt Glaeser,
Erziehungsrecht, 1980, S. 49f.; Bdckenforde, in: Krautscheidt/Marré (Hrsg.), Ess.
Gespr. 14 (1980), 54, 62.

204 Schmitt-Kammler, Elternrecht, 1983, S.24f.; Isensee, in: Isensee/Kirchhof
(Hrsg.), HStR V!, § 111, Rn. 15; von Coelln, in: Sachs, GG, Art. 6, Rn. 71; #hnlich,
aber vorsichtiger Brosius-Gersdorf, in: Dreier, GG, Art. 6, Rn. 182, die den staat-
lichen Spielraum bei der Einschitzung der Kindeswohlgefahrdung von der ,,Objekti-
vierbarkeit” der betroffenen Rechtsposition abhéngig machen will; kritisch Wapler,
Kinderrechte und Kindeswohl, 2015, S. 178.

205 Siehe oben B.IL.1.a), S. 73.

206 Schmitt-Kammler, Elternrecht, 1983, S. 25.

207 yon Coelln, in: Sachs, GG, Art. 6, Rn. 71.

208 Schmitt-Kammler, Elternrecht, 1983, S. 24; von Coelln, in: Sachs, GG, Art. 6,
Rn. 70; zustimmend Britz, Kulturelle Rechte und Verfassung, 2000, S. 296f.
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fahig ist — auf die Festlegung dieses Inhalts ab.29 Hierzu gehort zum Beispiel
die Bestimmung der Religion oder Weltanschauung nach der ein Kleinkind
erzogen wird. Mit zunehmender Selbstbestimmungsfihigkeit des Kindes
miissen staatliche Malnahmen seinen Willen als Ausprdgung des Personlich-
keitsrechts stérker beriicksichtigen.2!0

Daneben bediirfen Wachtermafinahmen einer hinreichend bestimmten ge-
setzlichen Grundlage?!! und miissen den Grundsatz der VerhéltnismaBigkeit
wahren.212

IV. Trennung von den Eltern als Anwendungsfall
des Wiichteramts

Art. 6 Abs. 3 GG regelt einen speziellen Anwendungsfall des staatlichen
Waichteramts und stellt fiir Trennungsfille einen besonders strengen Prii-
fungsmafstab auf. Als eigenstindiges Grundrecht hat die Norm nur einen
kleinen Anwendungsbereich, sie entfaltet insbesondere fiir nichtelterliche
Erziehungsberechtigte Bedeutung.2!3 Daneben enthilt Art. 6 Abs.3 GG —
hierfiir spricht der Wortlaut und der Umstand, dass er besondere Vorausset-
zungen fiir die Aufldsung der Gemeinschaft von Erziehungsberechtigten und
Kind aufstellt — einen qualifizierter Gesetzesvorbehalt zum Elternrecht.214

Eine Trennung liegt vor, wenn das Kind tatséchlich aus der hiuslichen Ge-
meinschaft dauerhaft entfernt wird, um die Erziehung dem Staat oder einem

209 Jestaedt/P. Reimer, in: Kahl/Waldhoff/Walter, BK-GG, Art. 6 Abs.2 und 3
(195. EL 12/2018), Rn. 114.

210 Siehe oben B.IL.2., S. 78f.

211 BVerfGE 107, 104, 120 — Anwesenheitsausschluss JGG; von Coelln, in: Sachs,
GG, Art. 6, Rn. 78.

212 BVerfGE 24, 119, 145 — Adoption I; 60, 79, 89f. — Sorgerechtsentzug zur
Fremdunterbringung; Brosius-Gersdorf, in: Dreier, GG, Art. 6, Rn. 187.

213 Jestaedt/P. Reimer, in: Kahl/Waldhoff/Walter, BK-GG, Art. 6 Abs.2 und 3
(195. EL 12/2018), Rn. 447; zum Grundrechtscharakter auch Hofling, in: Isensee/
Kirchhof (Hrsg.), HStR VII3, § 155, Rn. 61; Stern, in: ders. (Hrsg.), Staatsrecht IV/1,
§ 100, S. 537; in diese Richtung auch BVerfGE 24, 119, 138 — Adoption L.

214 Robbers, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, GG, Art. 6, Rn. 255; von Coelin, in:
Sachs, GG, Art. 6, Rn. 84; Jestaedt/P. Reimer, in: Kahl/Waldhoff/Walter, BK-GG,
Art. 6 Abs. 2 und 3 (195. EL 12/2018), Rn. 485; Wapler, Kinderrechte und Kindes-
wohl, 2015, S. 145 u. 168; anders Jarass, in: Jarass/Pieroth, GG, Art. 6, Rn. 63:
Schranken-Schranke; in diese Richtung BVerfGE 76, 1, 48 — Familiennachzug;
ebenso Badura, in: Diirig/Herzog/Scholz, GG, Art. 6 (86. EL 01/2019), Rn. 141; an-
ders auch Brosius-Gersdorf, in: Dreier, GG, Art. 6, Rn. 192ff., die in Parallele zum
Wiéchteramt ein ,, Trennungsamt® annimmt.
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Dritten zu ibertragen.2!5 Dementsprechend werden fachgerichtliche Ent-
scheidungen, die das Aufenthaltsbestimmungsrecht zum Zweck der Fremd-
unterbringung entziehen, an Art. 6 Abs. 3 GG gemessen. Gleiches gilt fiir
Judikate, die nach Unterbringung in einer Pflegefamilie die Riickfiihrung zur
Ursprungsfamilie ablehnen und die Fremdunterbringung damit aufrecht-
erhalten.

Die Trennung ist zuléssig, wenn die Erziehungsberechtigten versagen oder
das Kind aus anderen Griinden zu verwahrlosen droht. Dies setzt eine nicht
notwendigerweise schuldhafte Nichterfilllung der Erziehungspflichten
voraus,2!¢ welche eine nachhaltige Gefiahrdung des korperlichen, geistigen
oder seelischen Kindeswohls auslost.2!7 Eine Gefdhrdung ist anzunehmen,
wenn sich diese mit ziemlicher Sicherheit voraussagen lésst oder bereits ein
Schaden eingetreten ist. In vielen Fillen nehmen die Fachgerichte daher
Prognosen iiber die kiinftige Kindeswohlentwicklung vor und setzen die
Wahrscheinlichkeit ins Verhéltnis zur Art und zeitlichen Ndhe des Schadens-
eintritts.218

Ferner muss eine hinreichend bestimmte gesetzlichen Erméchtigung vor-
liegen.2!° Daneben gelten, da die Trennung den ,stirksten Eingriff in das
Elternrecht darstellt, strenge VerhidltnisméBigkeitsanforderungen.?20 Hierzu
gehoren besondere Anforderungen an die Geeignetheitspriifung: Es reicht
nicht aus, dass die gerichtliche MaBBnahme zweckforderlich ist, d.h. beste-
hende Kindesgefahrdungen beseitigen kann. Zusitzlich ist erforderlich, dass
sich die Situation des Kindes in einer Gesamtbetrachtung unter Einbeziehung
der negativen Folgen einer Trennung — zum Beispiel der psychischen Belas-
tung durch eine Fremdunterbringung — verbessern wiirde.2?! Auflerdem miis-
sen mildere Mittel, insbesondere o6ffentliche Hilfen (vgl. § 1666a BGB),

215 BVerfGE 31, 194, 210 — Umgangsrecht; Brosius-Gersdorf, in: Dreier, GG,
Art. 6, Rn. 194.

216 yon Coelln, in: Sachs, GG, Art. 6, Rn. 85.

217 BVerfGE 60, 79, 91 — Sorgerechtsentzug zur Fremdunterbringung; 107, 104,
118 — Anwesenheitsausschluss JGG; 136, 382, 391 (Rn. 28) — GroBeltern als Vor-
mund; BVerfG (2. Kammer), 13.07.2017 — 1 BvR 1202/17, NZFam 2017, 795, 796
(Rn. 16).

218 Gérditz, FF 2015, 341, 342.

219 BVerfGE 107, 104, 120 — Anwesenheitsausschluss JGG; Jestaedt/P. Reimer, in:
Kahl/Waldhoff/Walter, BK-GG, Art. 6 Abs. 2 und 3 (195. EL 12/2018), Rn. 485.

220 BVerfGE 60, 79, 89 und 91 — Sorgerechtsentzug zur Fremdunterbringung; 68,
176, 187 — Riickfiihrung aus Pflegefamilie; 72, 122, 137 — Riickfiihrung zwecks Aus-
reise; 79, 51, 60 — Riickfiihrung zwecks Adoption; 107, 104, 118 — Anwesenheitsaus-
schluss JGG; BVerfG (2. Kammer), 13.07.2017 — 1 BvR 1202/17, NZFam 2017, 795,
796 (Rn. 16 u. 28 ff.).

221 BVerfGK 19, 295, 303; BVerfG (1. Kammer), 24.03.2014 — 1 BvR 160/14,
SRa 2014, 248, 250 (Rn. 38f.); Britz, NZFam 2016, 1113, 1116.
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eingehend im Rahmen der Erforderlichkeit gepriift werden. Fiir andere Erzie-
hungsberechtigte, zum Beispiel die Pflegeeltern, konnen aufgrund des gerin-
geren Eingriffsgewichts groBziigigere Anforderungen an die Verhéltnismé-
Bigkeit gelten.222

Zusammenfassend léasst sich sagen, dass die Verfassung fiir Trennungsfille
einen wesentlich strengeren Priifungsmafstab bereitstellt als fiir andere kind-
schaftsrechtliche Fallkonstellationen, was sich notwendigerweise auf die
Kontrolltatigkeit auswirkt. Auf diesen Zusammenhang wird verwiesen, wenn
von der Eingriffsintensitit als materiell-rechtlicher Determinante?23 oder
materiell-rechtlichem Bestimmungsfaktor??4 fiir die verfassungsgerichtliche
Kontrolltatigkeit gesprochen wird. Im Folgenden soll untersucht werden, in-
wiefern sich die Eingriffsintensitit zusétzlich auf den Priiffungsumfang aus-
wirkt.

C. Der Priifungsumfang

Das Grundgesetz erwéhnt die Eingriffsintensitdt als Steuerungsfaktor der
Kontrolltitigkeit des Bundesverfassungsgerichts nicht explizit. Vielmehr
wurde das Kriterium vom Gericht zur Prézisierung seines Priifungsumfanges
entwickelt. Die Bezugnahme auf die Eingriffsintensitit beschreibt zunédchst
den materiell-rechtlichen Zusammenhang zwischen der Schwere der Grund-
rechtsbeeintrachtigung und den verfassungsrechtlichen Anforderungen an
ihre Rechtfertigung: Intensive Beeintrdchtigungen fordern wichtige verfas-
sungsrechtliche Griinde, wirken sich also auf den PriifungsmaRstab aus.

Mit Hilfe der Eingriffsintensitit bestimmt das Bundesverfassungsgericht
dariiber hinaus, auf welche fachgerichtlichen Aufgabenbereiche sich seine
Kontrolle erstreckt und welcher Grad der Fehlerhaftigkeit der fachgerichtli-
chen Entscheidung es zum Einschreiten bewegt. Thren Ausgangspunkt findet
der explizite Riickgriff auf das Kriterium der Eingriffsintensitit zur Bestim-
mung des Priifungsumfanges in Entscheidungen zu Art. 5 GG. Die Anfinge
der Intensitédtsrechtsprechung werden knapp erdrtert (I.), um Unterschiede
zur Verwendung des Intensitdtskriteriums in kindschaftsrechtlichen Fal-
len (II.) sichtbar zu machen.

222 BVerfGE 79, 51, 60 — Riickfiihrung zwecks Adoption; Jestaedt/P. Reimer, in:
Kahl/Waldhoft/Walter, BK-GG, Art. 6 Abs. 2 und 3 (195. EL 12/2018), Rn. 496.
223 Diiwel, Kontrollbefugnisse, 2000, S. 149.

224 Scherzberg, Eingriffsintensitit, 1989, S. 135ff., vgl. auch S. 18: Bestimmungs-
faktor fiir den Inhalt der ,,materialen grundgesetzlichen HandlungsmafBstiabe*.
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I. Anfinge der Intensititsrechtsprechung in Entscheidungen
zu den Kommunikationsgrundrechten

Die Bestimmung des Priifungsumfanges anhand der Eingriffsintensitét
beginnt Mitte der 70er Jahre und findet sich anfianglich und verstérkt bei der
Kontrolle zivil- und strafgerichtlicher??> Entscheidungen zu den Kommuni-
kationsgrundrechten, aber auch gelegentlich bei der Uberpriifung von Urtei-
len der Verwaltungsgerichte.226 Nicht selten war die Orientierung des Prii-
fungsumfanges an der Eingriffsintensitdt innerhalb des Gerichts allerdings
umstritten.22’” In den frithen Aussagen des Bundesverfassungsgerichts zur
flexiblen Handhabung des Priifungsumfanges (1.) zeichnet sich ein an der
Eingriffsintensitdt und der abschreckenden Wirkung gerichtlicher Entschei-
dungen (2.) orientiertes 3-Stufen-Modell (3.) ab, dessen Einhaltung anhand
des tatsdchlichen Entscheidungsverhaltens des Gerichts nur schwer nachzu-
vollziehen ist (4.). Neben der mit dem 3-Stufen-Modell beschriebenen Kon-
trolle der Rechtsauslegung und -anwendung stellt sich die Frage, ob eine
hohe Eingriffsintensitit das Bundesverfassungsgericht in dieser Anfangsphase
zu einer Tatsachenkontrolle bewegt hat (5.).

1. Ausgangsentscheidungen: Lebach, DGB und Echternach

Der Beginn der Intensitétsrechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts
wird vielfach im Lebach-Urteil?28 gesehen.??® Dieses Verfahren betraf das
vor den Zivilgerichten erfolglose Begehren des am ,,Soldatenmord von Le-
bach* beteiligten Beschwerdefiihrers, die Ausstrahlung eines anlésslich sei-
ner Haftentlassung anstehenden Dokumentarfilms wegen Gefahrdung seines
Resozialisierungsinteresses untersagen zu lassen.

Zur Beschreibung seiner Kontrolltitigkeit verweist das Bundesverfas-
sungsgericht auf die den Fachgerichten vorbehaltenen Aufgabenbereiche und
die beschrinkte Uberpriifung auf grundsitzlich unrichtige Auffassungen von
der Bedeutung eines Grundrechts, sieht sich dadurch aber nicht an eigenen

225 BVerfGE 43, 130, 136 — Flugblatt; 67, 213, 222 — Anachronistischer Zug.

226 BVerfGE 69, 315 — Brokdorf; 83, 130 — Mutzenbacher.

227 BVerfGE 44, 197, 209f. — Solidarititsadresse (abw. M. Hirsch); 66, 116,
143 f. — Wallraff/Springer; 73, 206, 260 — Sitzblockade I; 93, 266, 313 ff. — ,,Soldaten
sind Morder (abw. M. Haas).

228 BVerfGE 35, 202 — Lebach.

229 Herzog, FS Diirig, S. 431, 439; Diiwel, Kontrollbefugnisse, 2000, S. 96 ff.; Al-
leweldt, BVerfG und Fachgerichtsbarkeit, 2006, S. 89f.; dhnliche Ansdtze schon in
BVerfGE 30, 173, 220 — Mephisto (abw. M. Rupp-v. Briinneck), die auf die freiheits-
sichernde Bedeutung des jeweiligen Grundrechts zur Bestimmung des Priifungsum-
fanges abstellt.
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Tatsachenfeststellungen gehindert.230 Hierbei stellt das Gericht nicht aus-
driicklich einen Zusammenhang zwischen Eingriffsintensitit und Priifungs-
umfang her, verweist jedoch mehrfach auf die gravierende individuelle Be-
troffenheit des Beschwerdefiihrers,23! nimmt eine umfassende Kontrolle der
Abwiégung zwischen dem allgemeinen Personlichkeitsrecht (Art.2 Abs. 1
i.V.m. Art. 1 Abs. 1 GG) und der Rundfunkfreiheit (Art. 5 Abs. 1 S. 2 GG)
vor und ersetzt die fachgerichtliche Wertung durch eine eigene.?32 Damit
iiberpriift es nicht nur, ob iiberhaupt eine Abwigung unter Beriicksichtigung
des grundrechtlichen Einflusses stattgefunden hat, sondern auch, ob die Ab-
wagung im Ergebnis einen grundrechtskonformen Ausgleich gefunden hat:
Im konkreten Fall iiberwiege das Resozialisierungsinteresse des Beschwerde-
fithrers.233 Da fiir die Fachgerichte bei Beriicksichtigung der verfassungs-
rechtlichen Kriterien hinsichtlich des Abwégungsergebnisses kein Spielraum
fiir eine abweichende Entscheidung bestehe, konne das Gericht die begehrte
Unterlassungsverfiigung selbst erlassen.234

Ausdriicklich erwdhnt wurde das Kriterium der Eingriffsintensitit zur
Bestimmung des Priifungsumfanges erstmals im DGB- und im Echternach-
Beschluss.235 Im DGB-Beschluss beschiftigte sich das Gericht mit einem
zivilgerichtlichen Verbot, das von der Deutschland-Stiftung herausgegebene
,,Deutschland-Magazin® als ,,rechtsradikales Hetzblatt“ zu bezeichnen. Nach
einem Hinweis auf den notwendigen Spielraum bei der Bestimmung seiner
Eingriffsmoglichkeiten fiihrt es zum Priifungsumfang aus?36:

,,Von Bedeutung ist namentlich die Intensitdt der Grundrechtsbeeintréchtigung: das
Bundesverfassungsgericht kann einer rechtskréftigen zivilgerichtlichen Entschei-
dung nicht schon dann entgegentreten, wenn es selbst bei der Beurteilung wider-
streitender Grundrechtspositionen die Akzente anders gesetzt und daher anders
entschieden hétte. Die Schwelle eines Verstofles gegen objektives Verfassungsrecht,
den das Bundesverfassungsgericht zu korrigieren hat, ist vielmehr erreicht, wenn die
Entscheidung der Zivilgerichte Auslegungsfehler erkennen 146t, die auf einer grund-
sétzlich unrichtigen Auffassung von der Bedeutung eines Grundrechts, insbesonde-
re vom Umfang seines Schutzbereichs beruhen und auch in ihrer materiellen Bedeu-
tung fiir den konkreten Rechtsfall von einigem Gewicht sind (BVerfGE 18, 85 [93]).
Je nachhaltiger ferner ein zivilgerichtliches Urteil im Ergebnis die Grundrechtsspha-
re des Unterlegenen trifft, desto strengere Anforderungen sind an die Begriindung
dieses Eingriffs zu stellen und desto weiterreichend sind folglich die Nachpriifungs-
moglichkeiten des Bundesverfassungsgerichts; in Fillen hochster Eingriffsintensitét

230 BVerfGE 35, 202, 219 — Lebach.

231 Ebd., S. 239f.: ,,Eingriff von hoher Intensitét*, ,,schwere[r] Eingriff-.
232 Ebd., S. 2391f.

233 BVerfGE 35, 202, 243 — Lebach.

234 Ebd., S. 245.

235 BVerfGE 42, 143 — DGB; 42, 163 — Echternach.

236 BVerfGE 42, 143, 148f. — DGB.
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(vgl. etwa BVerfGE 35, 202 — Lebach -) ist es durchaus befugt, die von den Zivil-
gerichten vorgenommene Wertung durch seine eigene zu ersetzen.*

Unter Bezugnahme auf den Patent-Beschluss sieht sich das Gericht in der
Regel auf die Korrektur grundsétzlicher Fehler bei der Beriicksichtigung von
Grundrechten beschrinkt. Die Aussage zu strengeren Begriindungsanforde-
rungen ist dabei nicht allein als verfahrensrechtliches oder prozessuales Er-
fordernis an den Umfang der fachgerichtlichen Urteilsbegriindung, sondern
als Verweis auf die materiell-rechtliche Anforderung zu verstehen, dass
nachhaltige Eingriffe eine Rechtfertigung durch gewichtige Rechtsgiiter for-
dern.237 Die damit einhergehende gleitende Skala (je..., desto...) seiner
Nachpriifungsmdéglichkeiten endet bei hochster Eingriffsintensitdt mit der
Befugnis, eine eigene Einzelfallwertung vorzunehmen. Da dem Beschwerde-
fiihrer im konkreten Fall ausschlieBlich eine bestimmte Form, nicht jedoch
allgemein die AuBerung eines Gedankeninhalts verboten wird, weicht das
Gericht aufgrund der geringen Eingriffsintensitdt vom grundsétzlichen Prii-
fungsumfang nicht ab.23® Anders als beim Lebach-Urteil iiberpriift das Bun-
desverfassungsgericht nur, ob unter Berlicksichtigung der wesentlichen ver-
fassungsrechtlichen Gesichtspunkte eine einzelfallbezogene Abwégung statt-
gefunden hat.239

Auch der am gleichen Tag ergangene Echternach-Beschluss240 betraf die
zivilgerichtliche Untersagung kritischer Aussagen iiber die Deutschland-
Stiftung. Das Bundesverfassungsgericht stellt fest, dass dem Beschwerdefiih-
rer Echternach dadurch die AuBerung bestimmter Gedankeninhalte in einer
offentlichen Auseinandersetzung untersagt werde, was die Meinungsfreiheit
in ihrer Kernbedeutung fiir die freiheitliche demokratische Staatsordnung
treffe. Die damit einhergehende schwerwiegende individuelle Betroffenheit
rechtfertige es, sich bei der Kontrolle nicht auf grundsétzliche Fehler zu be-
schrinken, sondern auch einzelne Auslegungsfehler nicht aufler Betracht zu
lassen.2! Einen solchen Fehler sieht das Bundesverfassungsgericht darin,
dass das Fachgericht die Zulissigkeit einer ehrverletzenden AuBerung von
der Mitteilung von Tatsachen, die dem Empfénger eine kritische Einordnung
ermdglichen, abhingig gemacht und damit bei der Auslegung der einfach-
rechtlichen Vorschriften die Wechselwirkungslehre nicht ausreichend beach-
tet habe.242 Diese Anforderung widerspreche ,,dem Grundgedanken und der

237 Lincke, EuGRZ 1986, 60, 67; Scherzberg, Eingriffsintensitit, 1989, S. 44f,;
W, Roth, A6R 121 (1996), S. 544, 5721,

238 BVerfGE 42, 143, 149 — DGB.
239 Ebd., S. 151f.
240 BVerfGE 42, 163 — Echternach.
241 Ebd., S. 168f.
242 Ebd., S. 170.
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Funktion der Meinungsfreiheit in der verfassungsméfBigen Ordnung des
Grundgesetzes 243, was die Vermutung nahelegt, dass die fachgerichtliche
Entscheidung auch einer Uberpriifung auf ,,grundsitzliche* Fehler nicht
standgehalten hitte.

Die Ausgangsentscheidungen dienen mit ihrer vermeintlich klaren Eintei-
lung in die Kategorien geringe, ,,hohe* und ,,hdchste* Eingriffsintensitit als
Grundlage fiir die Etablierung eines Stufenmodells, welches innerhalb des
flieBenden Zusammenhanges zwischen individueller Betroffenheit und Prii-
fungsumfang Orientierungspunkte bieten soll. Als Kriterium fiir die Zuord-
nung zu den einzelnen Stufen wird neben der Eingriffsintensitét die abschre-
ckende Wirkung fachgerichtlicher Entscheidungen herangezogen.

2. Eingriffsintensitit und abschreckende Wirkung

Die Ausgangsentscheidungen greifen zur Bestimmung des Priifungsumfan-
ges vor allem auf die Eingriffsintensitét, d. h. die konkret-individuelle Betrof-
fenheit des Beschwerdefiihrers, zuriick (a)). Schon in der Anfangsphase der
Intensititsrechtsprechung kommt jedoch mit der abschreckenden Wirkung
staatlicher Eingriffe ein weiterer Begriindungsansatz fiir eine strengere Kon-
trolle der fachgerichtlichen Entscheidung hinzu (b)). Als Kriterien zur Be-
stimmung seines Priifungsumfanges greift das Bundesverfassungsgericht al-
ternativ oder kumulativ244 auf die beiden Begriindungsansitze zuriick. Da sie
durch sehr unterschiedliche Bestimmungsfaktoren ausgefiillt werden, bietet
sich eine getrennte Betrachtung an.24

a) Eingriffsintensitdit als grundrechtsinternes Kriterium

Die Eingriffsintensitit beschreibt die konkret-individuellen Auswirkungen
staatlicher MaBnahmen auf die ,,Grundrechtssphére‘ 246 des Beschwerde-
fiihrers. Das Bundesverfassungsgericht spricht auch von der ,Intensitét der
Grundrechtsbeeintrichtigung“?47 oder ihrem ,sachlichen Gewicht 248, Es

243 BVerfGE 42, 163, 171 — Echternach.

244 BVerfGE 81, 278, 289 f. — Bundesflagge.

245 Anders M. Bender, Befugnis, 1991, S. 62, der der individuellen Betroffenheit
keine mafigebliche Bedeutung beimisst und den Schwerpunkt bei den generellen Aus-
wirkungen auf den geschiitzten Lebensbereich sieht.

246 BVerfGE 42, 143, 148f. — DGB.

247 BVerfGE 42, 143, 148 — DGB; 60, 79, 91 — Sorgerechtsentzug zur Fremdun-
terbringung; 42, 163, 168 — Echternach; 43, 130, 136 — Flugblatt; 67, 213, 222 —
Anachronistischer Zug.

248 BVerfGE 72, 122, 138 — Riickfilhrung zwecks Ausreise; 136, 382, 391
(Rn. 28) — Grofleltern als Vormund.
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gilt, den Grad und die Schwere der Beeintridchtigung grundrechtlicher Frei-
heit des Beschwerdefiihrers zu bestimmen.24 Erst eine hohe EingriffSinten-
sitdt oder eine intensive Betroffenheit rechtfertigen ein Abweichen von dem
grundsétzlichen Priifungsumfang der Heck’schen Formel. In den Entschei-
dungsbegriindungen des Bundesverfassungsgerichts zeigt sich daher regel-
miBig ein doppelter Riickgriff auf das Kriterium der Eingriffsintensitit. Ein-
leitend bestimmt es mit Blick auf die Schwere der Grundrechtsbeeintrachti-
gung den Priifungsumfang. Daneben wird das Intensititskriterium bei der
Uberpriifung der fachgerichtlichen Entscheidung, insbesondere der Abwi-
gung zwischen den gegeniiberstehenden Grundrechtspositionen, nochmal zu
Rate gezogen.250 Der Vorwurf, dieses Vorgehen sei zirkuldr,25! ist nicht
ginzlich von der Hand zu weisen: Die Schwere der Beeintrachtigung festzu-
stellen, ist (Zwischen-)Ziel der verfassungsgerichtlichen Priifung; ihre pra-
zise Bestimmung ermoglicht eine Gewichtung mit den entgegenstehenden
Grundrechtsbelangen. Gleichzeitig soll die Eingriffsintensitdt den Gang der
Priifung — genauer: den Priifungsumfang — steuern.252

Als materiell-rechtliches Kriterium kann die Eingriffsintensitit nur grund-
rechtsintern bestimmt werden,?33 geeignete Kriterien fiir einen grundrechts-
iibergreifenden Vergleich sind nur schwer vorstellbar: So sind zum Beispiel
die zivilgerichtliche Untersagung einer AuBerung, ein Demonstrationsverbot
unter Anordnung der sofortigen Vollziehung und die Fremdunterbringung
eines Kindes hinsichtlich ihrer konkret-individuellen Auswirkungen auf die
Grundrechtsphére der Betroffenen zueinander kaum sinnvoll ins Verhéltnis
zu setzen. Verallgemeinerungsfahige Kriterien zur Bestimmung der Eingriffs-
intensitét lassen sich deswegen kaum herausarbeiten.254

Soweit das Bundesverfassungsgericht einen ausdriicklichen Zusammen-
hang zwischen Eingriffsintensitit und Priifungsumfang herstellt, greift es fiir
die jeweiligen Grundrechte auf folgende Kriterien zuriick: Bei den Aus-
gangsentscheidungen zur Meinungsfreiheit entscheidet sich das Bediirfnis
nach einer intensiveren Priifung danach, ob dem Beschwerdefiihrer nur eine
bestimmte wortliche Formulierung oder auch die AuBerung eines Gedanken-

249 Lincke, EuGRZ 1986, 60, 61.

250 BVerfGE 42, 143, 151f. — DGB; 42, 163, 170f. — Echternach.

251 Kenntner, NJW 2005, 785, 787.

252 Kenntner, NJW 2005, 785, 787; dhnlich Schlaich/Korioth, Bundesverfassungs-
gericht, 2021, Rn. 309; anders M. Bender, Befugnis, 1991, S. 63, der betont, dass mit
dem Eingehen auf die Eingriffsintensitidt im Rahmen der Bestimmung des Priifungs-
umfanges keine Vorfestlegung verbunden sei.

253 Diiwel, Kontrollbefugnisse, 2000, S. 105; anders S. Vogel, Priifungsumfang,
2004, S. 145, die von grundrechtsneutraler Bestimmung der individuellen Betroffen-
heit spricht.

254 Kiesel, NVwZ 1992, 1129, 1131; Diiwel, Kontrollbefugnisse, 2000, S. 157f.
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inhalts verboten werde.255 Von Bedeutung ist ferner, ob die fragliche AuBe-
rung als Teilnahme am o&ffentlichen politischen Meinungsbildungsprozess
gewertet werden kann oder in einer privaten Auseinandersetzung getétigt
wurde. Hinsichtlich der Pressefreiheit (Art. 5 Abs. 1 S. 2 GG) nahm das Bun-
desverfassungsgericht bei der wortlichen Verdffentlichung von AuBerungen
aus der Redaktionskonferenz einer Zeitung aufgrund des Eindringens in die
Vertraulichkeitssphire eine intensive Betroffenheit an25¢ und lehnte eine hohe
Eingriffsintensitit fiir die Veroffentlichung von Manuskriptseiten mit hand-
schriftlichen redaktionellen Anmerkungen des Chefreporters ab.257 Von ge-
ringer Eingriffsintensitdt sind auch das zivilgerichtliche Verbot, Kreditver-
mittler in einem kritischen Artikel zu der Branche generell als ,,Kredithaie*
zu bezeichnen?3® und die zivilgerichtliche Untersagung der Verdffentlichung
von boykottvorbereitenden Beilagen (,,Hersteller-Denkzettel”) eines Informa-
tionsdienstes fiir den Handel.25°

Beim allgemeinen Personlichkeitsrecht (Art.2 Abs.1 i.V.m. Art. 1
Abs. 1 GQG) fithrt die Berithrung des Kerns der Personlichkeitssphire und
eine erhebliche Breitenwirkung der beeintriichtigenden AuBerung zu einer
hohen Eingriffsintensitét.260 Fiir die Beurteilung der individuellen Betroffen-
heit ist ferner relevant, ob zivilrechtliche oder strafrechtliche Folgen an das
Verhalten des Beschwerdefiihrers gekniipft wurden. Insbesondere in Ent-
scheidungen zur Kunstfreiheit findet sich die Argumentation, dass eine straf-
rechtliche Verurteilung als Sanktionierung kriminellen Unrechts eine grof3ere
Eingriffsintensitdt zukomme.26! Dies bedeutet jedoch nicht, dass zivilgericht-
lichen Entscheidungen keine erhohte Eingriffsintensitit zukommen kann. So
wertete das Bundesverfassungsgericht das Verbot eines Romans in einer
neueren Entscheidung als einen besonders starken Eingriff in die Kunstfrei-
heit, welcher eine intensivere Priifung rechtfertige.262

255 BVerfGE 42, 143, 149 — DGB; kritisch zu dieser Unterscheidung aber S. 158f.
(abw. M. Rupp-v. Briinneck); 42, 163, 168 — Echternach.

256 BVerfGE 66, 116, 132 — Wallraff/Springer.

257 Ebd., S. 144; allerdings sahen vier Richter auch hier eine hohe Eingriffsinten-
sitdt.

258 BVerfGE 60, 234, 239 — Kredithai.

259 BVerfGE 62, 230, 243 — Boykottaufruf.

260 BVerfGE 54, 208, 215f. — Béll.

261 BVerfGE 67, 213, 223 — Anachronistischer Zug; 75, 369, 376 — StrauB-Karika-
tur; 77, 240, 250 — Herrnburger Bericht; 81, 278, 289 — Bundesflagge; mit gleicher
Argumentation, eine Verletzung der Kunstfreiheit jedoch schon bei einer auf das
Grundsétzliche beschrankten Kontrolle bejahend 82, 1, 4f. — Hitler-T-Shirt.

262 BVerfGE 119, 1, 22 — Esra, diesbeziiglich zustimmend auch S. 37f. (abw. M.
Hohmann-Dennhardt u. Gaier).
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b) Abschreckende Wirkung auf die Grundrechtsausiibung Dritter

Schon in den Ausgangsentscheidungen der Intensitédtsrechtsprechung be-
tonte das Bundesverfassungsgericht die Relevanz des Offentlichkeitsbezuges
der Grundrechtswahrnehmung. Diesen Argumentationsgang hat es weiterge-
fiihrt und greift zur Bestimmung seines Prifungsumfanges neben der Ein-
griffsintensitit auf die einschiichternde Wirkung staatlicher Eingriffe zuriick.
Damit sind die potenziell abschreckenden Auswirkungen auf die generelle
Bereitschaft, grundrechtliche Freiheiten wahrzunehmen, gemeint.263 Diese
tiber den konkreten Einzelfall hinausgehende Wirkung tritt in besonderer
Weise bei den Kommunikationsgrundrechten ein, da die geschiitzten Verhal-
tensweisen Offentlichkeitsbezogen sind.264

So kann die gerichtlich bestétigte Indizierung eines pornographischen Ro-
mans durch die Bundespriifstelle die Bereitschaft Dritter mindern, von der
Kunstfreiheit durch Schaffung von Werken mit sexuellen Beziigen Gebrauch
zu machen.265 Die Verurteilung zu Schmerzensgeldzahlungen wegen satiri-
scher AuBerungen wirkt abschreckend auf Bemiihungen, Missstéinde mit den
Stilmitteln der Ubertreibung und Verfremdung aufzugreifen und anzupran-
gern.2%6 In beiden Fillen stellte das Bundesverfassungsgericht zur Begriin-
dung eines erweiterten Priifungsumfanges auf die einschiichternde Wirkung
der behordlichen und fachgerichtlichen Entscheidungen ab, ohne gesondert
auf die konkret-individuelle Betroffenheit einzugehen.

Im Wesentlichen gibt es damit zwei Begriindungsansitze fiir einen erwei-
terten Prifungsumfang, die kumulativ oder alternativ verwendet werden: Die
intensive individuelle Betroffenheit des Beschwerdefiihrers (Eingriffsintensi-
tit) oder die mdglichen abschreckenden Auswirkungen auf die Grundrechts-
ausiibung. Daneben kommt dem gelegentlichen Verweis auf die besondere
Bedeutung eines Grundrechts267 keine eigenstdndige Bedeutung zu. Er darf
nicht im Sinne eines abstrakten Rangverhéltnisses verstanden werden, son-
dern bezieht sich auf die Eigenart eines Grundrechts, zum Beispiel seinen
Offentlichkeitsbezug 268

263 BVerfGE 43, 130, 136 — Flugblatt; 67, 213, 223 — Anachronistischer Zug; 86,
1, 10 — Satiremagazin Titanic; 94, 1, 9 — DGHS; dazu auch schon 42, 143, 156 —
DGB (abw. M. Rupp-v. Briinneck); nicht immer wird die einschiichternde Wirkung in
einen Zusammenhang mit dem Priifungsumfang gestellt, vgl. 114, 339, 349f. —
Stolpe; umfassend zur Terminologie Zanger, Freiheit von Furcht, 2017, S. 54 ff.

264 BVerfGE 81, 278, 290 — Bundesflagge.

265 BVerfGE 83, 130, 146 — Mutzenbacher.

266 BVerfGE 86, 1, 10 — Satiremagazin Titanic.

267 Vgl. zum Beispiel BVerfGE 67, 213, 223 — Anachronistischer Zug; 42, 163,
169 — Echternach.

268 BVerfGE 81, 278, 289f. — Bundesflagge.
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3. Auswirkung auf die Kontrolltitigkeit: 3-Stufen-Modell?

Der Grad der Eingriffsintensitét oder die abschreckende Wirkung haben
nach der Je-desto-Formel Einfluss auf den Priifungsumfang des Bundesver-
fassungsgerichts. Je nachhaltiger die Grundrechtssphére betroffen ist, desto
weiter sind seine Nachpriifungsmdglichkeiten. Insbesondere die Ausgangs-
entscheidungen zu Art. 5 GG lassen sich im Sinne eines dreistufigen Prii-
fungsmodells deuten:269

 Geringe Eingriffsintensitit fiihrt zu einer Priifung auf fachgerichtliche Feh-
ler, die eine grundsédtzlich unrichtige Auffassung von der Bedeutung der
Grundrechte erkennen lassen (1. Stufe)

* Hohe Eingriffsintensitdt und/oder abschreckende Wirkung ermoglichen ei-
ne (zusitzliche) Kontrolle auf einzelne Auslegungsfehler (2. Stufe)

* Bei hochster Eingriffsintensitét kann das Bundesverfassungsgericht (auch)
die fachgerichtliche Wertung durch eine eigene ersetzen (3. Stufe)

Danach wird die fachgerichtliche Entscheidung in der Regel anhand der
Heck’schen Formel kontrolliert. Bei steigender Eingriffsintensitit oder ein-
schiichternder Wirkung kann hiervon zugunsten einer intensiveren Uberprii-
fung abgewichen werden.

Das Bundesverfassungsgericht stellt der Priifung der fachgerichtlichen
Entscheidung nicht stets Erwdgungen zum Zusammenhang zwischen Ein-
griffsintensitit und Prifungsumfang voran. Zahlreiche Entscheidungen gehen
auf die Korrelation nicht ein.2’0 Auch wird ihre Erwéhnung nicht (allein)
dadurch ausgelost, dass das Gericht eine vom grundsétzlichen Priifungsum-
fang abweichende, intensivere Priifung fiir notwendig hilt. Einige Entschei-
dungen lehnen — vielfach ohne nidhere Begriindung — einen erweiterten Prii-
fungsumfang ausdriicklich ab.27! Gelegentlich wird die Beurteilung der Ein-
griffsintensitdt bei der Beschreibung des Priifungsumfanges offen gelassen:
Dies wird entweder damit begriindet, dass die fachgerichtliche Entscheidung

269 Lincke, EuGRZ 1986, 60, 72; Scherzberg, Eingriffsintensitdt, 1989, S. 44;
M. Bender, Befugnis, 1991, S. 59f.; Berkemann, DVBI. 1996, 1028, 1039 mit abwei-
chender Zuordnung des Priifungsumfanges; Diiwel, Kontrollbefugnisse, 2000,
S. 103 f.; Vopkuhle, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, GG, Art. 93, Rn. 62.

270 BVerfGE 44, 197, 202 — Solidarititsadresse, anders aber S.210 (abw. M.
Hirsch); 71, 162 — Frischzellentherapie; 77, 65 — Beschlagnahme Filmmaterial.

271 BVerfGE 54, 148, 152 — Eppler; 59, 231, 256 — freier Rundfunkmitarbeiter; 60,
234, 239 — Kredithai; 62, 230, 243 — Boykottaufruf; 66, 116, 143f., 147 und 148 —
Wallraft/Springer; hier unterteilte das Bundesverfassungsgericht die Priifung der Ver-
fassungsbeschwerde nach den im Zivilverfahren gestellten und letztinstanzlich abge-
wiesenen Klageantrdgen und nahm nur fiir einen der vier Antrdge einen erweiterten
Priifungsumfang an (S. 131f1.).
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(ohnehin) auf einer grundsétzlich unrichtigen Auffassung von der Bedeutung
eines Grundrechts beruhende Auslegungsfehler erkennen lasse?72 oder, un-
abhingig von der Eingriffsintensitét, (selbst) einer ,strengeren* Kontrolle
standhalte.273

Die steigende Eingriffsintensitidt wirkt sich nach dem 3-Stufen-Modell auf
den Priifungsumfang aus: Eine hohe Intensitdt fithrt zu einer Erweiterung des
Priifungsumfanges von grundsitzlichen Fehlern (1. Stufe) auf einzelne Aus-
legungsfehler (2. Stufe).2’4 Eindeutige Schlussfolgerungen zur Erstreckung
des Priifungsumfanges auf bestimmte fachgerichtliche Aufgabenbereiche
lassen sich trotz der vermeintlich klaren Bedeutung dieser Beschreibung
kaum ziehen: Zwar formuliert das Bundesverfassungsgericht gelegentlich,
dass die Auslegung des einfachen Rechts auch in ihren Einzelheiten auf ihre
Vereinbarkeit mit dem einschldgigen Grundrecht gepriift werde?’> und impli-
ziert damit, dass andere fachgerichtliche Aufgabenbereiche, wie zum Beispiel
die Rechtsanwendung, auch auf der 2. Priifungsstufe grundsétzlich der Kon-
trolle entzogen seien. Andere Beschreibungen des Priifungsumfanges auf
dieser Priifungsstufe widersprechen dieser Deutung: So spricht das Gericht
auch davon, dass die fachgerichtliche Entscheidung darauthin kontrolliert
werde, ob sie die dem Grundrecht gesetzten Schranken im Einzelnen zutref-
fend gezogen habe.2’®¢ Dies konne sich auch auf einzelne Fehler bei der
Deutung von AufBerungen beziehen.2’7 Vereinzelt greift das Bundesverfas-
sungsgericht bei festgestellter hoher Eingriffsintensitit zu extensiveren For-
mulierungen seines Priifungsumfanges: Bei intensiver individueller Betrof-
fenheit sei ,,im einzelnen zu priifen, ob jene [fachgerichtlichen] Entschei-
dungen bei der Feststellung und Wiirdigung des Tatbestandes sowie der
Auslegung und Anwendung einfachen Rechts die verfassungsrechtlich ge-
wihrleistete Meinungsfreiheit verletzt hédtten2’8 bzw. erstrecke sich der
Priifauftrag ,,bis in die Einzelheiten der behdrdlichen und fachgerichtlichen

272 BVerfGE 61, 1, 6 — Wahlkampf; dhnlich 82, 1, 4f. — Hitler-T-Shirt.

273 BVerfGE 69, 315, 364f. — Brokdorf.

274 BVerfGE 42, 163, 168f. — Echternach; 54, 129, 136 — Kunstkritik; 54, 208,
216f. — Boll; 66, 116, 131 — Wallraft/Springer; 67, 213, 223 — Anachronistischer Zug.

275 BVerfGE 75, 369, 376 — StrauB3-Karikatur; 82, 1, 4f. — Hitler-T-Shirt.

276 BVerfGE 77, 240, 251 — Herrnburger Bericht; 81, 278, 289 — Bundesflagge;
75, 369, 376 — Strauf3-Karikatur.

277 BVerfGE 81, 278, 290 — Bundesflagge; 86, 1, 10 — Satiremagazin Titanic, mit
der Ergénzung, dass auch untersucht werden miisse, ,,ob das Gericht die Veroffent-
lichungen unzutreffend als Formalbeleidigung oder Schméhkritik mit der Folge ein-
gestuft hat, daf} sie dann nicht im selben Mafle am Schutz des Grundrechts teilnehmen
wie AuBerungen, die als Werturteil ohne beleidigenden oder schméhenden Charakter
anzusehen sind*.

278 BVerfGE 82, 43, 50 — StrauB-Transparent.
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Rechtsanwendung“27®. Gemeinsam ist diesen Entscheidungen, dass sie eine
Beschriankung der Kontrolle auf die Heck’sche Formel ablehnen.

Die Betonung der ,,einzelnen” Fehler kann man dahingehend verstehen,
dass das von der Heck’schen Formel geforderte Kriterium der Grundsdtzlich-
keit der fachgerichtlichen Fehlanschauung von der Bedeutung der Grund-
rechte entfillt und schon ein einfacher Fehler bei der Beriicksichtigung von
Grundrechten eine Korrektur auslost. Fiir die Abgrenzung der unteren beiden
Stufen des Priifungsmodells wire damit die kaum nédher zu bestimmende
Schwere des zu korrigierenden Fehlers relevant.280 Damit ist noch keine
Aussage dariiber getroffen, welche fachgerichtlichen Aufgabenbereiche der
Suche nach solchen Fehlern unterliegen.

Die 3. Stufe des Kontrollmodells greift bei hochster Eingriffsintensitit.
Hier sieht sich das Bundesverfassungsgericht befugt, die fachgerichtliche
Wertung durch eine eigene zu ersetzen und damit seine Vorstellung von der
zutreffenden Entscheidung an die Stelle der Einschitzung des Fachgerichts
zu setzen. Diese Stufe des Priifungsumfanges wird nur in wenigen Entschei-
dungen erwihnt und eine entsprechende Priifung der fachgerichtlichen Ent-
scheidung in der Regel abgelehnt,28! was eine Prézisierung erschwert. Orien-
tiert man sich am Lebach-Urteil?82, dann liegt eine ,,eigene Wertung® nur
dann vor, wenn das Bundesverfassungsgericht die erforderliche Abwéagung
der Einzelfallumstéinde in der Weise vornimmt, dass dem Fachgericht keiner-
lei Entscheidungsspielraum verbleibt. Die Uberpriifung der Abwigung
schlagt von einer Begriindungs- in eine Ergebniskontrolle um.283

Die bundesverfassungsgerichtlichen Aussagen zum Priifungsumfang lassen
klar erkennen, dass es von der grundsitzlichen Kontrolle bei erhohter Ein-
griffsintensitdt abweichen will. Dies beschreibt das Gericht regelméBig da-
mit, dass die fachgerichtliche Entscheidung in ihren Einzelheiten auf ihre
Grundrechtskonformitét hin untersucht werde. Eine weitere Differenzierung
innerhalb des erweiterten Priifungsumfanges ldsst sich insofern erkennen, als

279 BVerfGE 83, 130, 145 — Mutzenbacher; nach 119, 1, 22 — Esra muss die ,,Ver-
einbarkeit mit der verfassungsrechtlichen Kunstfreiheitsgarantie auf der Grundlage
der konkreten Umstdnde des vorliegenden Sachverhalts® {iberpriift werden.

280 Scherzberg, Eingriffsintensitit, 1989, S. 68.

281 BVerfGE 42, 143, 148f. — DGB; 54, 208, 216 — Boll; 66, 116, 132 — Wallraft/
Springer; mit dhnlicher Formulierung, eine intensivere Priifung auch ablehnend 53,
30, 61f. — Miilheim-Karlich.

282 BVerfGE 35, 202 — Lebach.

283 Scherzberg, Eingriffsintensitit, 1989, S. 64, der die Grenzen dieser Kontroll-
stufe jedoch weiter zieht und auf eine dem Lebach-Urteil dhnlich weitgehende Erset-
zung der fallentscheidenden Erwidgungen des Fachgerichts abstellt (S. 66f.). Unter
dieser Pramisse ordnet er den Wallraff-Beschluss, in welchem das Bundesverfas-
sungsgericht eine ,,eigene Wertung ausdriicklich ablehnte, der 3. Kontrollstufe zu.
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die 3. Kontrollstufe gelegentlich erwdhnt wird. Allerdings wird ihr Vorliegen
im konkreten Fall in der Regel abgelehnt. Dies fiihrt neben anderen Faktoren
dazu, dass sich die Priifungsstufen im tatsdchlichen Entscheidungsverhalten
des Gerichts nur bedingt widerspiegeln.

4. Tatsichliches Entscheidungsverhalten

Inwiefern sich das tatsdchliche Entscheidungsverhalten des Bundesverfas-
sungsgerichts in dieser Frithphase der Intensititsrechtsprechung an den drei
Priifungsstufen orientiert, wurde vielfach — im Wesentlichen anhand von Se-
natsentscheidungen — untersucht.284 Auf eine Detailanalyse wird an dieser
Stelle verzichtet, die Darstellung beschrankt sich auf eine knappe Zusam-
menfassung der Ergebnisse der genannten Untersuchungen.

RegelmiBig wird ein Zusammenhang zwischen Eingriffsintensitdt und
tatsdchlichem Priiffungsumfang festgestellt,285 eine konsequente Anwendung
des 3-Stufen-Modells jedoch nicht erkannt. Grund hierfiir ist, dass sich neben
den Voraussetzungen der Stufenzuordnung auch ihre Folgen fiir den Prii-
fungsumfang nur schwer prizisieren lassen. Die einzelnen Priifungsstufen
sind kaum voneinander zu trennen.286

Dies gilt insbesondere fiir die in der Rechtsprechungspraxis relevantere
Unterscheidung zwischen grundsdtzlichen (1. Stufe) und einzelnen Fehlern
(2. Stufe) bei der Beriicksichtigung des grundrechtlichen Einflusses, die ein
Urteil tiber den Grad der Fehlerhaftigkeit der fachgerichtlichen Entscheidung
voraussetzt.287 Die vorhandenen systematischen Untersuchungen kommen zu
dem Ergebnis, dass eine den oberen Stufen vorbehaltene weitgehende Kon-
trolle der fachgerichtlichen Entscheidung auch auf der unteren Ebene des
Kontrollmodells stattfinde.?38 Die mit der Beschreibung der ersten beiden Stu-
fen implizierte Abstufung der Kontrolle nach der Schwere des fachrichter-
lichen Fehlers lasse sich im tatsdchlichen Entscheidungsverhalten des Gerichts

284 Krauf3, Priifungsumfang, 1987, S. 193 ff.; Scherzberg, Eingriffsintensitat, 1989,
451f. u. 741f.; Miebach, Willkiir- und Abwagungskontrolle, 1990, S. 101 ff.; M. Ben-
der, Befugnis, 1991, S. 56ff.; Diiwel, Kontrollbefugnisse, 2000, S. 105ff.; S. Vogel,
Priifungsumfang, 2004, S. 33 ff.

285 Scherzberg, Eingriffsintensitét, 1989, S. 63 f.; Diiwel, Kontrollbefugnisse, 2000,
S. 154 spricht von einer ,,Indizfunktion; S. Vogel, Prifungsumfang, 2004, S. 76 zur
Rechtsprechung zur Kunstfreiheit.

286 Lincke, EuGRZ 1986, 60, 72; M. Bender, Befugnis, 1991, S. 63 f.

287 Scherzberg, Eingriffsintensitit, 1989, S. 68.

288 Krauf3, Priifungsumfang, 1987, S. 215 u. 219f.; Scherzberg, Eingriffsintensitat,
1989, S. 68f., 79 und zusammenfassend S. 83 f.; Miebach, Willkiir- und Abwagungs-
kontrolle, 1990, S. 121 f.; Diiwel, Kontrollbefugnisse, 2000, S. 156f.
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nicht nachvollziehen.28 Ahnliches gilt fiir den Priifungsumfang auf der
3. Kontrollstufe. Es fehlt hier — abgesehen von der Lebach-Entscheidung — an
Anschauungsmaterial in der bundesverfassungsgerichtlichen Rechtsprechung.
Daraus wird geschlussfolgert, dass die 3. Kontrollstufe keine praktische Be-
deutung habe.2%0

5. Eingriffsintensitit und Tatsachenkontrolle

Die Tatsachenkontrolle betrifft die Erginzung oder Uberpriifung der fach-
gerichtlichen Feststellung und Wiirdigung des Sachverhalts. Es geht um die
Frage, ob allein eine intensive individuelle Betroffenheit des Beschwerdefiih-
rers das Gericht zu einer Uberpriifung der Beweiserhebung und -wiirdigung
des Fachgerichts und damit zu einer Erweiterung des Priifungsumfanges be-
wegt. Dass das Bundesverfassungsgericht fachgerichtliche Tatsachenfeststel-
lungen durch eigene Beweiserhebung (vgl. § 26 Abs. 1 S. 1 BVerfGG) er-
géinzt, kommt nur sehr vereinzelt vor.29!

Eine Korrelation zwischen Eingriffsintensitdt und Kontrolle der fachge-
richtlichen Tatsachenwiirdigung wird insbesondere mit Blick auf Entschei-
dungen zur Meinungsfreiheit diskutiert, wo sich das Bundesverfassungsge-
richt die Kontrolle der fachgerichtlichen Deutung von AuBerungen vorbe-
hilt.2%2 Als frither Ankniipfungspunkt kommt der Flugblatt-Beschluss2? in
Frage, in welchem das Gericht bei der Uberpriifung einer strafgerichtlichen
Entscheidung anhand von Art. 5 Abs. 1 S. 1 GG erstmalig auf die Eingriffs-
intensitit zur Bestimmung seines Priifungsumfanges zuriickgriff. Das vom
Beschwerdefiihrer verbreitete Flugblatt, welches die SS-Vergangenheit eines
CDU-Politikers thematisierte, war bei ,,weiter Auslegung® aus der Perspek-
tive eines ,,fliichtigen Lesers” vom Landgericht dahingehend gedeutet wor-
den, dass es dem Betroffenen im Wege einer Tatsachenbehauptung die Betei-
ligung an der Vernichtung polnischer Menschen vorwarf, was zu einer Verur-

289 Scherzberg, Eingriffsintensitit, 1989, S. 70.

290 Ebd., S. 66f.; Diiwel, Kontrollbefugnisse, 2000, S. 156f.; S. Vogel, Priifungs-
umfang, 2004, S. 76 erkennt fiir die Kunstfreiheit von vornherein nur zwei Priifungs-
stufen.

291 Vgl. zum Beispiel BVerfGE 17, 224, 226 — deutsche Volkszugehorigkeit; 35,
202, 219 — Lebach; siche auch schon 7, 377, 385f. — Apothekenurteil, wo allerdings
die Besonderheit bestand, dass das BVerfG auf die Rechtswegerschopfung verzichtete
(S. 382) und keine fachgerichtlich ermittelten Tatsachen zugrunde legen konnte.

292 Scherzberg, Eingriffsintensitat, 1989, S. 72 u. 84; Alleweldt, BVerfG und Fach-
gerichtsbarkeit, 2006, S. 323 ff., der in der fachgerichtlichen Deutung von AuBerun-
gen eine Tatigkeit eigener Art sieht; Jestaedt, in: Merten/Papier (Hrsg.), HGR 1V,
§ 102, Rn. 96 ff.; VofBkuhle, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, GG, Art. 93, Rn. 62.

293 BVerfGE 43, 130 — Flugblatt.
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teilung wegen iibler Nachrede fiihrte.2% Zur individuellen Betroffenheit
fiihrte das Bundesverfassungsgericht aus, dass der Bestrafung kriminellen
Unrechts im Vergleich zu einer zivilgerichtlichen Verurteilung generell eine
groBere Intensitdt zukomme.2% Auch sei der geltend gemachte Grundrechts-
eingriff schwerwiegend, da der Beschwerdefiihrer moglicherweise aufgrund
einer mit diesem Inhalt nicht getdtigten Tatsachenbehauptung bestraft worden
sei. Deswegen kontrolliere das Bundesverfassungsgericht nicht nur, ob die
fachgerichtliche Entscheidung auf grundsitzlich unrichtigen Anschauungen
von der Bedeutung des Grundrechts beruhe, sondern priife

im einzelnen [...], ob jene Entscheidungen bei der Feststellung und Wiirdigung des

Tatbestandes sowie der Auslegung und Anwendung einfachen Rechts die verfas-

sungsrechtlich gewihrleistete Meinungsfreiheit verletz[en].*296

Dies kann durchaus dahingehend verstanden werden, dass zur intensivier-
ten Priifung der fachgerichtlichen Entscheidung (2. Stufe) auch die Kontrolle
der Tatsachenwiirdigung gehore.297

MaBgeblicher Grund fiir diese Tatsachenkontrolle ist nach Auffassung des
Bundesverfassungsgerichts jedoch nicht die Eingriffsintensitit, sondern die
Besonderheit der fachgerichtlichen Wiirdigung bzw. Deutung von schrift-
lichen AuBerungen: Schon eine fehlerhafte Interpretation konne Art. 5 Abs. 1
S. 1 GG verletzen; bei ihrer Kontrolle sei das Gericht nicht an die Feststel-
lungen des Fachgerichts gebunden, da die Deutung einer aktenkundigen
AuBerung nicht auf der Einmaligkeit des Gesamteindrucks der miindlichen
Verhandlung beruhe.?®® In spéteren Entscheidungen zur Meinungsfreiheit
betont das Gericht — insoweit kontrdr zum Flugblatt-Beschluss —, dass die
Missdeutung einer Aussage bei Eingriffen in die Meinungsfreiheit einen
grundsitzlichen Fehler darstelle??® und die diesbeziigliche Priifung einer Au-
Berung nicht als Abweichung vom grundsétzlichen Priifungsumfang nach der
Heck’schen Formel zu sehen sei.3%0 Begriindung fiir die Kontrolle fachge-
richtlicher Tatsachenwiirdigung ist also nicht die Eingriffsintensitét, sondern
die besondere Bedeutung der Interpretation von Aussagen fiir den Zugang
zum grundrechtlich geschiitzten Bereich.30! Konsequenterweise erwéhnen

294 BVerfGE 43, 130, 132f. — Flugblatt.

295 Ebd., S. 136; mit der gleichen Argumentation 67, 213, 223 — Anachronistischer
Zug; 75, 369, 376 — StrauB3-Karikatur.

296 BVerfGE 43, 130, 136 — Flugblatt; mit dhnlicher Formulierung 82, 43, 50 —
StrauB3-Transparent.

297 So Vopkuhle, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, GG, Art. 93, Rn. 62.

298 BVerfGE 43, 130, 137 — Flugblatt; kritisch Lincke, EuGRZ 1986, 60, 69.

299 BVerfGE 82, 272, 280 — Zwangsdemokrat StrauB}; 85, 1, 13f. — Bayer-Aktio-
nire.

300 BVerfGE 93, 266, 296 — ,,Soldaten sind Morder*.

301 BVerfGE 82, 272, 281 — Zwangsdemokrat StrauB3; 94, 1, 9 — DGHS.
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neuere Entscheidungen zur Meinungsfreiheit einen Zusammenhang zwischen
erhohter Eingriffsintensitit und einem erweiterten Priifungsumfang bzw. der
Kontrolle fachgerichtlicher Tatsachenwiirdigung nicht.392 Die sogenannte
Deutungskontrolle393, d.h. die Priifung, ob der Sinn einer AuBerung verkannt
wurde, findet unabhdngig von der Eingriffsintensitét statt. Ein deutlicher
Zusammenhang zwischen erhohter Eingriffsintensitdt und einer intensivier-
ten, sich auf die fachgerichtliche Tatsachenwiirdigung erstreckenden Kon-
trolle ist bei Entscheidungen zur Meinungsfreiheit nicht (mehr) erkennbar.304

Eine vergleichbare Kontrolle der fachrichterlichen Tatsachenwiirdigung
zeigt sich bei Entscheidungen zur Kunstfreiheit, wo das Bundesverfassungs-
gericht sich unter Verweis auf die hohe Eingriffsintensitét und die abschre-
ckende Wirkung fachgerichtlicher Entscheidungen befugt sieht, die ,,werkge-
rechte Deutung des Kunstwerks zu iiberpriifen.395 Diese Korrelation zwi-
schen der Eingriffsintensitit und einem erweiterten Priiffungsumfang wird,
anders als bei Entscheidungen zur Meinungsfreiheit, vereinzelt auch in ak-
tuellen Judikaten noch erwéhnt.306

6. Fazit und weiterer Gang der Untersuchung

In der Anfangsphase der Intensititsrechtsprechung wurde das Kriterium
der Eingriffsintensitit zur Bestimmung des Priifungsumfanges schwerpunkt-
mifBig bei der Kontrolle fachgerichtlicher Entscheidungen im Konfliktfeld
zwischen Meinungs- oder Kunstfreiheit einerseits und dem allgemeinen Per-
sonlichkeitsrecht andererseits verwendet. Das an der Eingriffsintensitdt und
der abschreckenden Wirkung gerichtlicher Entscheidungen orientierte und
maflgeblich auf den Ausgangsentscheidungen beruhende 3-Stufen-Modell
des Priifungsumfanges ldsst sich in der weiteren Rechtsprechung nur einge-
schriankt wiederfinden. Dies liegt einerseits daran, dass eine Priifung auf der
3. Stufe vom Gericht in kaum einer Entscheidung ausdriicklich durchgefiihrt
wird. Andererseits findet auch bei ausdriicklicher Zuordnung zu niedrigeren
Stufen oftmals eine weitgehende Priifung der fachgerichtlichen Entscheidung

302 BVerfGE 102, 347, 362ff. — Benetton I; 107, 275, 281 ff. — Benetton II; 114,
339, 348f. — Stolpe; 124, 300, 344 f. — Wunsiedel.

303 Jestaedt, in: Merten/Papier (Hrsg.), HGR IV, § 102, Rn. 89.

304 So zu den friihen Entscheidungen auch Scherzberg, Eingriffsintensitéit, 1989,
S. 72.

305 BVerfGE 81, 278, 289 f. — Bundesflagge.

306 BVerfGE 119, 1, 22 — Esra, wo von einer Uberpriifung der fachgerichtlichen
Entscheidung ,,auf der Grundlage der konkreten Umstédnde des vorliegenden Sachver-
halts* die Rede ist; anders 142, 74, 101 (Rn. 82f.) — Sampling, wo zur Bestimmung
des Priifungsumfanges nicht auf die Eingriffsintensitét zuriickgegriffen wird.
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statt. Vor diesem Hintergrund ergeben sich fiir die Analyse der Rechtspre-
chung zum Elternrecht und den Kindesgrundrechten folgende Fragen:

* Ist anhand der Aussagen des Bundesverfassungsgerichtes ein mehrstufiges
Priifungsmodell erkennbar, und von welchen Faktoren hidngt die Zuord-
nung ab?

* Orientiert sich das tatsdchliche Entscheidungsverhalten an den Priifungs-
stufen?

II. Intensitatsrechtsprechung in kindschaftsrechtlichen Fillen

Mit Beginn der 80er Jahre griff das Bundesverfassungsgericht auch bei der
Uberpriifung ausgewihlter familiengerichtlicher Entscheidungen auf das Kri-
terium der Eingriffsintensitit zur Bestimmung seines Priifungsumfanges zu-
riick.

Aus dem weiten Feld familiengerichtlicher Zustdndigkeiten (vgl. § 111
FamFQG) interessieren hier die Kindschaftssachen, zu denen unter anderem
Verfahren zur elterlichen Sorge, zum Umgangsrecht, zur Kindesherausgabe
und zur Vormundschaft (vgl. § 151 FamFG) gehoren. Fiir einen Grofteil der
fachgerichtlichen Entscheidungen aus diesen Rechtsgebieten geht das Bun-
desverfassungsgericht vom grundsétzlichen Priifungsumfang nach der
Heck’schen Formel aus. Die Intensitdtsformel entwickelte es anhand von
Judikaten, welche die Trennung von Eltern und Kind betreffen. Diesem Pro-
zess folgt die Entscheidungsanalyse; sie orientiert sich an dem vom Gericht
mit der Intensitdtsformel geduBerten Selbstverstindnis.

Danach wurde der mit der Heck’schen Formel beschriebene grundsétzliche
Prifungsumfang in einer ersten Intensitdtsphase zunichst auf einzelne Aus-
legungsfehler ausgedehnt (1.). Die Untersuchung beschrinkt sich diesbeziig-
lich auf die einschldgige Senatsrechtsprechung und will eruieren, ob der er-
weiterte Priifungsumfang einheitlich gehandhabt wird.

Die zweite Intensitdtsphase wurde durch Kammerentscheidungen aus dem
Jahr 2014 angestoBen. Sie greifen das Kriterium der Eingriffsintensitét auf
und beschreiben den Priifungsumfang bei Trennungsentscheidungen dahinge-
hend, dass die fachgerichtliche Entscheidung auf deutliche Fehler bei der
Feststellung und Wiirdigung des Sachverhalts kontrolliert werde (2.). Auch
fiir diese Intensitdtsphase wird untersucht, inwieweit das tatsichliche Ent-
scheidungsverhalten der extensiven Umschreibung des Priifungsumfanges
entspricht. Der vergleichenden Einordnung dient die Analyse von Kammer-
entscheidungen in anderen Kindschaftssachen, die vom grundsétzlichen Prii-
fungsumfang nach der Heck’schen Formel ausgehen.
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Die Entscheidungsanalyse bezieht auch Verfassungsbeschwerden gegen
fachgerichtliche Eilentscheidungen ein. Zwar unterscheiden diese sich von
Hauptsacheverfahren insoweit, als die Fachgerichte auf vorldufiger Tatsa-
chenbasis entscheiden und keinen ausermittelten Sachverhalt zugrunde legen.
Allerdings wirkt sich die Art des Ausgangsverfahrens nicht auf die Stufenzu-
ordnung nach der Intensitdtsformel aus: Auch bei fachgerichtlichen Eilent-
scheidungen in Trennungsfillen geht das Bundesverfassungsgericht von ei-
nem erweiterten Priifungsumfang aus.307

AuBler Betracht bleiben jedoch die Eilentscheidungen des Bundesverfas-
sungsgerichts selbst, da fiir einstweilige Anordnungen (§ 32 BVerfGG) an-
dere Malistdbe gelten. Die Erfolgsaussichten im Hauptsacheverfahren werden
nur dahingehend {iiberpriift, ob das Begehren sich von vornherein als unzu-
lassig oder offensichtlich unbegriindet erweist.308 MaB3geblich fiir den Erlass
ist die Abwégung der Folgen, die eintriten, wenn die einstweilige Anordnung
nicht erginge, die Verfassungsbeschwerde aber spiter Erfolg hitte, mit den
Folgen, die sich ergidben, wenn die Anordnung erginge, die Verfassungsbe-
schwerde spater aber erfolglos wére.30 Dies liefert keine Erkenntnisse iiber
den Priifungsumfang in Bezug auf fachgerichtliche Entscheidungen. Bei-
spielhaft zeigt dies ein Kammerbeschluss, der den teilweisen Entzug der
elterlichen Sorge mit dem Ziel, das Kind entgegen dem Willen der beschwer-
defiithrenden Mutter in der Forderschule zu beschulen, betraf.310 Die Kammer
kam bei der Folgenabwigung zu dem Ergebnis, dass eine fortgesetzte Regel-
beschulung bei dauernder Uberforderung und hoher psychischer Belastung
fiir das Kind schédlicher sei als ein bei Ablehnung der einstweiligen Anord-
nung und spéterem Erfolg der Verfassungsbeschwerde erforderlicher mehr-
facher Schulwechsel.3!!

307 BVerfG (1. Kammer), 07.04.2014 — 1 BvR 3121/13, FamRZ 2014, 907, 909
(Rn. 25); BVerfG (1. Kammer), 14.06.2014 — 1 BvR 725/14, FF 2014, 442, 444
(Rn. 17); BVerfG (1. Kammer), 27.08.2014 — 1 BvR 1822/14, FamRZ 2014, 1772,
1774 (juris Rn. 27); BVerfG (2. Kammer), 13.07.2017 — 1 BvR 1202/17, NZFam 2017,
795, 796 (Rn. 17).

308 BVerfGE 88, 185, 186; 103, 41, 42; 140, 99, 106 (Rn. 11); fiir kindschaftsrecht-
liche Falle siche BVerfG (1. Kammer), 23.06.2015 — 1 BvR 1292/15, FamRZ 2015,
1466, 1467 (Rn. 14); BVerfG (1. Kammer), 16.07.2020 — 1 BvR 1525/20, FamRZ
2020, 1565, 1566 (Rn. 7).

309 Lechner/Zuck, BVerfGG, 2019, § 32, Rn.22f.; Bitter, NVwZ 2020, 1708,
1710f.

310 BVerfG (1. Kammer), 16.07.2020 — 1 BvR 1525/20, FamRZ 2020, 1565.

31T BVerfG (1. Kammer), 16.07.2020 — 1 BvR 1525/20, FamRZ 2020, 1565, 1566
(Rn. 8ft.); in der Hauptsache erging ein Nichtannahmebeschluss, vgl. BVerfG
(1. Kammer), 14.09.2021 — 1 BvR 1525/20, juris.
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1. Erste Intensititsphase: Kontrolle auf einzelne Auslegungsfehler

Untersucht man Senatsentscheidungen in Kindschaftssachen in Bezug auf
die Kontrolltitigkeit gegeniiber Fachgerichten, ist das zur Verfligung ste-
hende Material begrenzt. Ein GroBteil der Judikate ldsst diesbeziiglich iiber-
haupt keine Riickschliisse zu. Dies gilt offensichtlich fiir Normkontrollan-
trage3!2 und unmittelbar gegen Gesetze gerichtete Verfassungsbeschwer-
den.313 RegelmiBig priift das Bundesverfassungsgericht jedoch auch bei
Urteilsverfassungsbeschwerden schwerpunktmifBig die gesetzliche Grund-
lage der fachgerichtlichen Entscheidung.3!4 Stuft der Senat, dem nach § 93¢
Abs. 1 S.3 BVerfGG die Nichtigerkldrung von Gesetzen vorbehalten ist,
diese als verfassungswidrig ein, wird die Aufhebung der fachgerichtlichen
Entscheidung allein damit begriindet, dass sie auf diesem Gesetz beruht (vgl.
§ 95 Abs. 3 S. 2 BVerfGG).3!> Eine ndhere Rechtsanwendungs- oder Tatsa-
chenkontrolle findet nicht statt.

Dass Kontrollgegenstand der Senatsentscheidungen oftmals nur die gesetz-
liche Grundlage ist, zeigt sich zum Beispiel deutlich bei Judikaten zum Sor-
gerecht fiir nichteheliche Kinder. Soweit die Entscheidungen — die insgesamt
eine Entwicklung hin zur gemeinsamen Sorge zeigen — nicht in Normenkon-
trollverfahren ergangen sind,3!¢ beschrinken sie sich auf die Priifung der
VerfassungsméBigkeit der jeweils geltenden einfachrechtlichen Normen.317
Diese ,,inzidente*318 oder ,mittelbare* 3! Normenkontrolle lasst keine Riick-

312 Vgl. zum Beispiel BVerfGE 61, 358 — gemeinsames Sorgerecht Geschiedener;
81, 1 — Schliisselgewalt; 82, 60 — steuerfreies Existenzminimum; 79, 256 — Kenntnis
eigener Abstammung; 84, 9 — Ehename; 87, 234 — Einkommensanrechnung; 104,
373 — Familiendoppelname.

313 Vgl. BVerfGE 59, 360 — Schweigepflicht Schiilerberater; 103, 242 — Pflegever-
sicherung III; 103, 271 — Pflegeversicherung I'V.

314 BVerfGE 55, 134 — Hairteklausel im Scheidungsrecht; 58, 377 — vorzeitiger
Erbausgleich; 61, 319 — Ehegattensplitting; 68, 143 — Besteuerung Alleinerziehender;
72, 155 — Elterliche Vertretungsmacht; 74, 33 — Erbersatzanspruch des nichtehelichen
Kindes; 92, 158 — Stellung des nichtehelichen Vaters im Adoptionsverfahren; dhnlich
76, 1 — Familiennachzug.

315 BVerfGE 55, 134, 144 — Harteklausel im Scheidungsrecht; 61, 319, 357 — Ehe-
gattensplitting; 68, 143, 155 — Besteuerung Alleinerziehender; 72, 155, 175 — Elter-
liche Vertretungsmacht; mit Kritik an dieser Priifungspraxis Kempny, Der Staat 53
(2014), 577, 585 ff.

316 BVerfGE 84, 168 — Ehelicherkldrung; 107, 150 — Sorgerecht Altfille, betraf
auch eine Verfassungsbeschwerde.

317 BVerfGE 56, 363, 380 ff. — Sorge- und Umgangsrecht bei nichtehelichem Kind,
zu § 1705 BGB a.F.; 92, 158, 179ff. — Stellung des nichtehelichen Vaters im Adop-
tionsverfahren, zu § 1747 Abs. 2 S. 1 und 2 BGB a.F.; 107, 150, 180 ff. — Sorgerecht
Altfélle; 127, 132, 152 ff. — Sorgerecht des nichtehelichen Vaters, zu § 1626a BGB.

318 Scherzberg, Eingriffsintensitit, 1989, S. 225.
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schliisse auf das Verhéltnis von Fachgerichtsbarkeit und Bundesverfassungs-
gericht zu, da sie nicht auf die Auslegung und Anwendung der Gesetze durch
die Fachgerichte eingeht.

Soweit die Priiftatigkeit des Gerichts iiber die inzidente Normenkontrolle
hinausgeht, wird von der herkdmmlichen Intensitdtsrechtsprechung insoweit
abgewichen, als nur zwei Priifungsstufen erkennbar werden. Das Bundesver-
fassungsgericht beschreibt seine Kontrolltitigkeit auch in Kindschaftssachen
mit der Heck’schen Formel (a)), ein erweiterter Priifungsumfang ist der be-
griindungsbediirftige Ausnahmefall (b)).

a) Grundsdtzlicher Priifungsumfang: Hecksche Formel

Die Anwendung des grundsitzlichen Priifungsumfanges ist auch in Ent-
scheidungen des Bundesverfassungsgerichts zu Kindschaftssachen der Regel-
fall. Es beschreibt seine Kontrolltitigkeit in Entscheidungen zur Allein-
sorge320, zum Umgang3?!, zum Unterhalt322 und in anderen Teilgebieten323
mit der Heck’schen Formel. Teilweise wird die Anwendung der ersten Prii-
fungsstufe allein durch einen Verweis auf den Patent-Beschluss gekennzeich-
net.324 SchlieBlich ist auch in Féllen, in denen das Bundesverfassungsgericht
keine explizite Aussage zum Priifungsumfang macht,325 davon auszugehen,
dass es vom grundsétzlichen Priifungsumfang nicht abweichen will.

Nur selten wird eine iiber die Heck’sche Formel hinausgehende Kontrolle
ausdriicklich abgelehnt: In einem Beschluss vom 05.11.1980326 ging das
Bundesverfassungsgericht erstmalig im Zusammenhang mit der Bestimmung
des Priifungsumfanges auf das Kriterium der Eingriffsintensitét ein. Die Ent-

319 Schlaich/Korioth, Bundesverfassungsgericht, 2021, Rn. 121.

320 BVerfGE 55, 171, 180f. — Alleinsorge.

321 BVerfGE 31, 194, 204 u. 210 — Umgangsrecht; 56, 363, 394 — Sorge- und Um-
gangsrecht bei nichtehelichem Kind.

322 BVerfGE 22, 93, 98 u. 100 — Unterhaltsverpflichtung; 80, 286, 296 — Nachehe-
licher Unterhalt; 103, 89, 100 — Unterhaltsverzichtsvertrag; 108, 351, 365 — Splitting-
vorteil bei Ehegattenunterhalt; 113, 88, 103 — Elternunterhalt; &hnlich 68, 256,
270f. — Erwerbsverpflichtung zur Unterhaltsleistung, wo von der den Fachgerichten
obliegenden Priifung des Einzelfalls die Rede ist.

323 BVerfGE 74, 102, 127 — ErziehungsmaBregel; 79, 203, 210 — Legitimation
nichteheliches Kind; 96, 288, 311 — integrative Beschulung; 99, 145, 160 — gegenléu-
fige Kindesentfithrung; 111, 307, 328 — Gorgiili.

324 Vgl. zum Beispiel BVerfGE 80, 81, 95 — Volljéhrigenadoption; 89, 315, 325 —
Trennscheibe; 120, 224, 254 — Inzestverbot; 112, 332, 358 — Pflichtteilsentziechung.

325 Vgl. zum Beispiel BVerfGE 69, 188 — Betriebsaufspaltung; 108, 82 — biologi-
scher Vater.

326 BVerfGE 55, 171 — Alleinsorge.
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scheidung betraf die Ubertragung der Alleinsorge fiir die gemeinschaftlichen
Kinder nach Trennung der Eltern. Das Amtsgericht hatte die elterliche Sorge
fiir die éltere Tochter auf den Beschwerdefiihrer und fiir den jiingeren Sohn
auf die Mutter iibertragen. Dieser Beschluss wurde vom Oberlandesgericht
mit Verweis auf die fehlende Erziehungseignung des Beschwerdefiihrers fiir
jingere Kinder bestitigt.327 Die hiergegen gerichtete Verfassungsbeschwerde
wies der Senat zurtick.

Zum Priifungsumfang fiithrt er nach Bezugnahme auf die Heck’sche For-
mel aus, dass die fachgerichtliche Entscheidung in Abhingigkeit von der
Intensitit der moglichen Grundrechtsbeeintrdchtigung und der Schwere der
Auswirkungen fiir den Betroffenen eingehender nachgepriift werden konne.
Fiir eine strenge Uberpriifung konne auch sprechen, dass das Fachgericht
iiber das zukiinftige Leben des Kindes entscheide.328 Die Auspragungen die-
ser intensivierten Kontrolle prézisiert der Senat nicht, da er einen erweiterten
Priifungsumfang im Ergebnis ablehnt. Die Feststellung der fehlenden Erzie-
hungseignung des Beschwerdefiihrers durch das Oberlandesgericht, die sich
in Widerspruch zu den Annahmen des Amtsgerichts, des Jugendamts und des
kinderpsychologischen Gutachtens setze, sei zwar bedenklich, rechtfertige
eine weiterreichende Nachpriifung jedoch nicht. Die Entscheidung sei auch
dann verfassungsrechtlich nicht zu beanstanden, wenn von der uneinge-
schrinkten Erziehungsfdhigkeit des Beschwerdefiihrers ausgegangen wiir-
de.32% Damit wird zirkelschliissig impliziert, dass zweifelhafte Tatsachenfest-
stellungen bzw. -wiirdigungen durch das Fachgericht eine strenge Priifung
auslosen konnten. Die Kontrolle der fachgerichtlichen Entscheidung féllt im
Anschluss sehr knapp aus und geht auf die Feststellungen des Fachgerichts
nicht im Einzelnen ein.330

b) Erweiterter Priifungsumfang: Kontrolle auf einzelne Auslegungsfehler

Einige Senatsentscheidungen zu Kindschaftssachen aus den 80er Jahren
begriinden einen erweiterten, iiber die Heck’sche Formel hinausgehenden
Priifungsumfang ausdriicklich mit einer erhohten Eingriffsintensitit. Der Sa-
che nach konnen die Trennungsfille (Art. 6 Abs. 3 GG) im Wesentlichen in
Herausnahme- und Riickfithrungsfille unterschieden werden.

Bei ersteren wird der fachgerichtliche Entzug des Aufenthaltsbestim-
mungsrechts und die darauf beruhende (,,echte* Herausnahmefille) oder je-

327 BVerfGE 55, 171, 174 ff. — Alleinsorge.
328 Ebd., S. 181.
329 Ebd., S. 181f.
330 Ebd., S. 184.
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derzeit drohende (,,unechte Herausnahmefille) Fremdunterbringung des
Kindes angegriffen. Die Gefdhrdungsbeurteilung der Fachgerichte betrifft in
diesen Fillen regelmiBig die Situation des Kindes in der Ursprungsfamilie.
Bei letzteren wird nach langerer Fremdunterbringung die Riickfithrung des
Kindes in die Ursprungsfamilie begehrt. Hier stiitzt sich die Gefahrdungsbe-
urteilung neben der (prognostizierten) Lage in der Ursprungsfamilie regel-
mifig auf die Trennung von der Pflegefamilie und die damit einhergehenden
Gefahren fiir das Kindeswohl.

Ein Beschluss vom 17.02.1982331 betraf die Entziehung der elterlichen
Sorge fiir ein eheliches Kind und deren Ubertragung auf das Jugendamt. Bei
den Beschwerdefiihrern handelte es sich um Menschen mit Behinderung,
iiber deren Erziehungseignung mehrere Gutachten eingeholt wurden.332 Ob-
wohl sich das Kind — nachdem es nach der Geburt fiir eine Weile fremdun-
tergebracht gewesen war — bei den Eltern befand, wurde die fachgerichtliche
Entscheidung auch an Art. 6 Abs. 3 GG gemessen, da das Jugendamt eine
Fremdunterbringung plante. Der Senat gab der Verfassungsbeschwerde statt
und hob nur die letztinstanzliche Entscheidung auf.

Nach Wiedergabe der Heck’schen Formel und Betonung des Spielraums
bei den Eingriffsmoglichkeiten weist der Senat darauf hin, dass der Sorge-
rechtsentzug der stirkste vorstellbare Eingriff in das Elternrecht sei, das Kind
in gleicher Intensitét treffe und die Eltern zusétzlich in ihrem Personlich-
keitsrecht aus Art. 2 Abs. 1 GG beriihre. Erstmalig konkretisiert er im An-
wendungsbereich des Art. 6 GG die Auswirkungen einer gesteigerten Ein-
griffsintensitiat dahingehend, dass fachgerichtliche Urteile auch auf einzelne
Auslegungsfehler zu kontrollieren seien.?33 Im Folgenden fiihrt der Senat
aus, dass sich ein Versagen der Eltern aus den Feststellungen des Fachge-
richts nicht ableiten lasse. Gleiches gelte fiir das Vorliegen einer nachhaltigen
Kindeswohlgefihrdung, dem stiinden AuBerungen des Sachverstindigen
entgegen.334 Das Bundesverfassungsgericht nimmt damit eine detaillierte
Kontrolle der fachgerichtlichen Rechtsanwendung unter Beriicksichtigung
der FEinzelfallumstidnde vor. Daneben fiihrt der Senat aus, dass die oberlan-
desgerichtliche Begriindung der Entscheidung darauf hindeute, dass es fiir
die Ausiibung des Wéchteramtes einen falschen MaBstab, ndmlich die best-
mogliche Forderung des Kindes, angelegt habe.335 Diese Verkennung des
Elternprimats hatte auch bei Anlegung des grundsétzlichen Priifungsumfan-
ges eine Aufhebung der Entscheidung gerechtfertigt.

331 BVerfGE 60, 79 — Sorgerechtsentzug zur Fremdunterbringung.
332 Ebd., S. 82ff.
333 Ebd., S.90f.
334 Ebd., S. 92f.
335 Ebd., S. 93f.



108 Teil 2: Priifungsumfang und Eingriffsintensitit

Ein Beschluss vom 17.10.1984336 betraf die fachgerichtlich abgelehnte
Riickfiihrung des Kindes zu seinen leiblichen Eltern nach langerer Unterbrin-
gung in der Pflegefamilie. Die hiergegen gerichtete Verfassungsbeschwerde
der Eltern war erfolgreich. Der auf einzelne Auslegungsfehler erweiterte
Priifungsumfang wird mit dem ,,erheblichen Eingriff* in das Elternrecht und
der Gefahr einer endgiiltigen Trennung aufgrund weiterer Entfremdung des
Kindes von seinen Eltern unter gleichzeitiger Verfestigung der Bindung zu
den Pflegeeltern begriindet.337 Der Senat misst auch die Aufrechterhaltung
der Trennung von Eltern und Kind an Art. 6 Abs. 3 GG338 und hebt die land-
gerichtliche Entscheidung nach einer knappen Priifung mit der Begriindung
auf, dass sie unter Verletzung von Art. 6 Abs. 2 S. 1 GG vollstindig auf eine
Abwiégung zwischen Kindeswohl und der Beeintrdachtigung der Elternrechte
verzichte.33% Hier schopft das Gericht den erweiterten Priifungsumfang also
nicht aus; ein Abwagungsausfall, d.h. die Nichtberiicksichtigung grundrecht-
lichen Einflusses, stellt schon nach der Heck’schen Formel einen zum Ein-
greifen berechtigenden Fehler dar.

Aus einem Beschluss vom 18.06.1986340 folgt, dass ein erweiterter Prii-
fungsumfang auch bei Verfassungsbeschwerden gilt, mit denen Kinder gegen
ihre Riickfithrung zu den Eltern vorgehen. Dem lag folgender Sachverhalt
zugrunde: Die Kinder wurden aufgrund der Wohnungslosigkeit ihrer Mutter
fremduntergebracht. Nachdem bekannt wurde, dass die Mutter wegen der
Ablehnung ihres Asylantrags in ihr Heimatland Zaire verbracht werden
sollte, entzog das Amtsgericht ihr das Sorgerecht, um die Mitnahme der Kin-
der zu verhindern. Die hiergegen gerichtete Beschwerde der Mutter war er-
folgreich, die durch den Heimvater und den Pfleger der Kinder eingelegten
weiteren Beschwerden nicht.34! Thre anschlieBend prozessstandschaftlich er-
hobenen Verfassungsbeschwerden wurden vom Senat als unzuléssig verwor-
fen. Fiir die im Namen der Kinder eingelegte Verfassungsbeschwerde unter-
stellte der Senat die Zuldssigkeit und verwarf sie als unbegriindet.342

Das Gericht betont unter Verweis auf den Beschluss vom 17.02.1982343
das sachliche Gewicht der Beeintrachtigung von Elterngrundrechten durch
Trennungsentscheidungen. Solche Eingriffe in das Elternrecht trifen das
Kind mit gleicher Intensitdt. Entscheidungen iiber den Verbleib in der Fami-

336 BVerfGE 68, 176 — Riickfiihrung aus Pflegefamilie.

337 Ebd., S. 190f.

338 Ebd., S. 187.

339 Ebd., S. 191f.

340 BVerfGE 72, 122 — Riickfiihrung zwecks Ausreise.

341 Ebd., S. 125ff.

342 Ebd,, S. 132ff.

343 BVerfGE 60, 79 — Sorgerechtsentzug zur Fremdunterbringung.
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lie seien ebenfalls von existenzieller Bedeutung fiir die Zukunft der Kinder
und rechtfertigten es, {iber den ,,grundsétzlichen Priifungsumfang® hinauszu-
gehen.34 Diesen erweiterten Priifungsumfang konkretisiert das Gericht im
Gegensatz zu den vorgenannten Beschliissen nicht. In einer knappen Priifung
kommt der Senat zu dem Ergebnis, dass die fachgerichtliche Ablehnung des
Sorgerechtsentzugs wegen fehlender Kindeswohlgefdhrdung verfassungs-
rechtlich nicht zu beanstanden sei. Das staatliche Wachteramt (Art. 6 Abs. 2
S. 2 GQ) berechtige nicht dazu, fiir eine bestmdgliche Forderung der Kinder
in Deutschland zu sorgen.345

Der erweiterte Priifungsumfang wurde in weiteren Fallkonstellationen aus
Kindesperspektive bestitigt. Ein Beschluss vom 14.04.1987346 betraf die
fachgerichtlich angeordnete und obergerichtlich bestitigte Herausgabe eines
Kindes von den Pflegeeltern an den sorgeberechtigten Vater (§ 1632 Abs. 4
BGB a.F.) zwecks Unterbringung bei seiner Stiefschwester. Die hiergegen
gerichtete Verfassungsbeschwerde des durch einen Ergénzungspfleger vertre-
tenen Kindes war wegen einer Verletzung seines allgemeinen Personlich-
keitsrechts (Art. 2 Abs. 1 i. V.m. Art. 1 Abs. 1 GG) erfolgreich. Das Verfahren
sticht dadurch hervor, dass der Senat durch die Einholung von Sachverstin-
digengutachten selbst Beweis erhoben hat.347

Der erweiterte Priifungsumfang wird mit der existenziellen Bedeutung der
Trennung von den Pflegeeltern fiir die Zukunft der Beschwerdefiihrerin be-
griindet. Dies rechtfertige eine Ausweitung der Kontrolle der fachgerichtli-
chen Entscheidung auf einzelne Auslegungsfehler.34® Im Folgenden bemén-
gelt das Gericht eine fehlende verfassungskonforme Auslegung des § 1632
Abs. 4 BGB a.F. Die Norm fordere, dass eine nachhaltige Beeintrachtigung
der seelischen Entwicklung des Kindes durch den Wechsel der Pflegefamilie
mit hinreichender Sicherheit ausgeschlossen werden konne. Dies hitten die
Fachgerichte nicht gepriift. Hinsichtlich der Auswirkungen auf das Kindes-
wohl wertet der Senat die eingeholten Gutachten aus und kommt entgegen
der fachgerichtlichen Einschitzung zu dem Ergebnis, dass eine Gefdhrdung
durch die Riickfithrung nicht ausgeschlossen werden koénne.34° Es zeigt sich
eine eigene Tatsachenfeststellung und -wiirdigung durch den Senat.

Eine dhnliche Konstellation wies ein Senatsbeschluss vom 12.10.1988350
auf: Die Pflegeeltern und das bei ihnen untergebrachte, durch einen Ergin-

344 BVerfGE 72, 122, 138f. — Riickfiihrung zwecks Ausreise.
345 Ebd., S. 139f.

346 BVerfGE 75, 201 — Herausgabe eines Kindes.

347 Vgl. ebd., S. 210ff.

348 Ebd., S. 221f.

349 Ebd., S. 222f.

350 BVerfGE 79, 51 — Riickfiihrung zwecks Adoption.
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zungspfleger vertretene Kind gingen, nachdem Antrdge nach § 1632
Abs. 4 BGB a.F. in allen Instanzen erfolglos gewesen waren, mit der Verfas-
sungsbeschwerde gegen die Verpflichtung zur Herausgabe des Kindes zwecks
Unterbringung in der Adoptionspflege vor.35! Die Verfassungsbeschwerde
der Pflegeeltern wies der Senat nach einer Priifung von Art. 6 Abs. 1 und
Abs. 3 GG zuriick. Im Vergleich zu den leiblichen Eltern habe die Trennung
fiir Pflegeeltern ein geringeres Eingriffsgewicht, da die Verbindung von
vornherein auf Zeit angelegt sei.352 Der Priifungsumfang wurde nur in Bezug
auf die Verfassungsbeschwerde des Kindes erdrtert und, wie im Beschluss
vom 14.04.1987333, mit der existenziellen Bedeutung fiir die Zukunft des
Kindes eine Erweiterung auf einzelne Auslegungsfehler begriindet.334 Auf
Basis des erweiterten Priifungsumfanges gab der Senat der Verfassungsbe-
schwerde des Kindes statt. Aus dem allgemeinen Personlichkeitsrecht des
Kindes (Art. 2 Abs. 1 i.V.m. Art. 1 Abs. 1 GG) und dem staatlichen Wich-
teramt ergebe sich eine Pflicht, zu ermitteln, ob die vorgesehenen Adoptiv-
eltern geeignet seien, dem Kind iiber negative Folgen der Trennung von den
Pflegeeltern hinwegzuhelfen. Dieser Aufklarungspflicht seien die Fachge-
richte trotz vorhandener Moglichkeiten nicht nachgekommen.355 Maligeb-
licher Authebungsgrund ist also die Nichtbeachtung der sich aus den Kindes-
grundrechten ergebenden verfahrensrechtlichen Gewéhrleistungen.

c) Erste Erkenntnisse

Abweichend von den Ausgangsentscheidungen zu den Kommunikations-
grundrechten zeigt sich in der Rechtsprechung des Bundesverfassungsge-
richts in kindschaftsrechtlichen Angelegenheiten kein dreistufiges Priifungs-
modell.3%6 AuBlerdem wird der erweiterte Priiffungsumfang zumindest teil-
weise auf andere Griinde gestiitzt (aa)). Das tatsdchliche Entscheidungsver-
halten lésst eine einheitliche Handhabung des erweiterten Priifungsumfanges
jedoch nicht erkennen (bb)).

aa) Zwei-Stufen-Modell

Zur Bestimmung der Eingriffsintensitét zieht das Gericht die individuelle
Betroffenheit von Eltern und Kind heran, generell einschiichternde Auswir-

351 BVerfGE 79, 51, 53 ff. — Riickfithrung zwecks Adoption.
352 Ebd., S. 60f.

353 BVerfGE 75, 201 — Herausgabe eines Kindes.

354 BVerfGE 79, 51, 63 — Riickfiihrung zwecks Adoption.
355 Ebd., S. 66ff.

356 Siche dazu oben C.I.3, S. 95 ff.
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kungen staatlicher MaBnahmen werden nicht erwdhnt. In Bezug auf die El-
tern wird dazu auf die Intensitit des Eingriffs in das Elternrecht und das
Personlichkeitsrecht verwiesen,357 oftmals mit dem Hinweis, dass dieser die
Kinder in gleicher Intensitit treffe.35® Auf die Grundrechte des Kindes wird
zur Bestimmung des Priifungsumfanges nicht explizit Bezug genommen.
Vielmehr verweist das Gericht insbesondere bei Verfassungsbeschwerden
von Kindern auf die existenzielle Bedeutung der fachgerichtlichen Entschei-
dung.3%% Nach diesen Grundsdtzen geht es von einem erweiterten Priifungs-
umfang aus, wenn aufgrund einer Verfassungsbeschwerde der Eltern3¢® oder
des Kindes die VerfassungsméaBigkeit der Trennung oder ihre Aufrechterhal-
tung gepriift wird. Andernfalls findet der grundsitzliche Priifungsumfang
nach der Heck’schen Formel Anwendung.

Bei gesteigerter Eingriffsintensitét soll sich der bundesverfassungsgericht-
liche Priifungsumfang auf einzelne Auslegungsfehler erstrecken.36! Damit
etabliert die Senatsrechtsprechung eine -einheitliche Beschreibung der
2. Kontrollstufe.362 Es fillt auf, dass das Gericht die individuelle Betroffen-
heit regelméBig — insofern vergleichbar mit der ,,hochsten Eingriffsintensitét*
des oben beschriebenen 3-Stufen-Modells363 — als ,starksten Eingriff*364 in
das Elternrecht beschreibt, daraus jedoch nicht die Konsequenz zieht, zu ei-
ner ,,eigenen Wertung* berechtigt zu sein. Die 3. Kontrollstufe fallt zumin-
dest in der Selbstbeschreibung des Gerichts ersatzlos weg. Was von der
Priifung auf einzelne Auslegungsfehler umfasst ist, wird auch durch die Se-
natsrechtsprechung in Kindschaftssachen nicht ndher spezifiziert. Dass das
Bundesverfassungsgericht auf jeden, d.h. auch (allein) einfachrechtliche
Auslegungsfehler der Fachgerichte reagieren will, erscheint fernliegend. An-
gesichts der regelméfigen Verkniipfung von Intensititsformel und Heck’scher

357 BVerfGE 55, 171, 181 — Alleinsorge.

358 BVerfGE 60, 79, 91 — Sorgerechtsentzug zur Fremdunterbringung; 72, 122,
138 — Riickfiihrung zwecks Ausreise.

359 BVerfGE 72, 122, 139 — Riickfiihrung zwecks Ausreise; 75, 201, 221 — Her-
ausgabe eines Kindes; 79, 51, 63 — Riickfiihrung zwecks Adoption; dhnlich auch 55,
171, 181 — Alleinsorge.

360 Eine Ausnahme gilt fiir Verfassungsbeschwerden der Pflegeeltern, vgl.
BVerfGE 79, 51, 60f. — Riickfithrung zwecks Adoption.

361 BVerfGE 60, 79, 91 — Sorgerechtsentzug zur Fremdunterbringung; 68, 176,
191 — Riickfiihrung aus Pflegefamilie; 75, 201, 222 — Herausgabe eines Kindes; 79,
51, 63 — Riickfiihrung zwecks Adoption.

362 Vgl. zur Formulierungsvielfalt bei Entscheidungen zu Art. 5 GG oben, C.I.3,
S. 96f.

363 Siehe oben C.1.3, S. 95.

364 BVerfGE 60, 79, 91 — Sorgerechtsentzug zur Fremdunterbringung; vgl. auch
79, 51, 60 — Riickfiihrung zwecks Adoption, wo eine solche Einordnung fiir Pflege-
eltern abgelehnt wurde.
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Formel3%5 liegt es ndher, dass auf das Kriterium der Grundsétzlichkeit der
fachgerichtlichen Grundrechtsverkennung verzichtet werden soll.366

bb) Keine einheitliche Kontrolltétigkeit

Das tatsdchliche Entscheidungsverhalten des Senats ldsst eine einheitliche
Handhabung des erweiterten Priifungsumfanges nicht erkennen.3¢7 Eine Be-
schrinkung der Kontrolle auf (einzelne) grundrechtsrelevante Fehler bei der
Auslegung einfachen Rechts zeigt sich nicht. Das Bundesverfassungsgericht
betreibt auch — aber keinesfalls ausschlieflich — Auslegungskontrolle. Der
tatsdchliche Priifungsumfang auf der 2. Stufe reicht von einer knappen Fest-
stellung des Abwiagungsausfalls36® iiber einzelfallbezogene Abwagungskon-
trolle369 bis zu eigenen Tatsachenfeststellungen und -wiirdigungen.370

In der Folgezeit geht die Senatsrechtsprechung zum Familienrecht auf das
Kriterium der Eingriffsintensitit zur Bestimmung des Priifungsumfanges
(zunéchst) nicht mehr ein. Ein Ende der Intensitétsrechtsprechung37! ist je-
doch nicht erkennbar, wenn man auch die Rechtsprechung der Kammern
betrachtet. Hier wird die Intensitidtsformel aufgenommen, durchgéngig ver-
wendet372, weiterentwickelt373 und schlieBlich auch durch die Senatsrecht-
sprechung bestatigt.374

365 BVerfGE 79, 51, 63 — Riickfiihrung zwecks Adoption: ,,Neben der Frage, ob
die angegriffenen Entscheidungen Fehler erkennen lassen, die auf einer grundsétzlich
unrichtigen Anschauung von der Bedeutung des Grundrechts [...] beruhen, kénnen
auch einzelne Auslegungsfehler nicht aufler Betracht bleiben®.

366 Siehe oben C.I1.3, S. 96 1.

367 Ahnlich auch Diiwel, Kontrollbefugnisse, 2000, S. 139f.

368 BVerfGE 68, 176, 191 f. — Riickfithrung aus Pflegefamilie.

369 BVerfGE 60, 79, 92 ff. — Sorgerechtsentzug zur Fremdunterbringung.

370 BVerfGE 75, 201, 210ff. u. 221 f. — Herausgabe eines Kindes.

371 So Alleweldt, BVerfG und Fachgerichtsbarkeit, 2006, S. 92 u. 269.

372 BVerfG (1. Kammer), 11.11.1988 — 1 BvR 585/88, FamRZ 1989, 145, 146
(juris Rn. 21); BVerfG (3. Kammer), 22.08.2000 — 1 BvR 2006/98, FamRZ 2000,
1489, 1489 (juris Rn. 11); BVerfG (3. Kammer), 21.06.2002 — 1 BvR 605/02, FamRZ
2002, 1021, 1023 (juris Rn. 21); BVerfGK 13, 119, 125; BVerfG (2. Kammer),
10.09.2009 — 1 BvR 1248/09, FamRZ 2009, 1897, 1898 (juris Rn. 19); BVerfG
(2. Kammer), 19.01.2010 — 1 BvR 1941/09, FamRZ 2010, 528, 529 (juris Rn. 31);
BVerfGK 16, 517, 527; 19, 295, 300; dhnlich BVerfG (3. Kammer), 29.11.1993 — 1
BvVR 1045/93, FamRZ 1994, 223, 224 (juris Rn. 16).

373 Dazu sogleich 2. und zur Vereinbarkeit mit der Senatsakzessorietit unten
Teil 3, B.IV.1.b), S. 223 ff.

374 BVerfGE 136, 382 — GroBeltern als Vormund.
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2. Zweite Intensititsphase: Tatsachenkontrolle

Eine Weiterentwicklung der Intensitédtsrechtsprechung wurde 2014 durch
Kammerentscheidungen angestofen. Fiir Trennungsfille wird mit Verweis
auf die Eingriffsintensitit die Ausweitung des Priifungsumfanges auf deut-
liche Fehler bei der Feststellung und Wiirdigung des Tatbestandes begriin-
det.375

Mit acht Entscheidungen37¢ — bei denen es sich teilweise um Eingédnge aus
dem Jahr 2013 handelte377 — kam es 2014 zu einer auBergewohnlichen Hau-
fung stattgebender Kammerbeschliisse in Herausnahme- und Riickfithrungs-
féllen,37® wesentlich weniger waren es in den Jahren davor37° und danach.380
In personeller Hinsicht fillt diese Entwicklung in den Zeitraum, in dem die
Richterin des Bundesverfassungsgerichts Britz — die zu den Entscheidungen
umfassend in der Fachpresse Stellung genommen hat38! — fiir das Sachgebiet
zustiandig war.382

375 So erstmalig BVerfG (1. Kammer), 24.03.2014 — 1 BvR 160/14, SRa 2014,
248, 249 (Rn. 26).

376 BVerfG (1. Kammer), 17.03.2014 — 1 BvR 2695/13, FamRZ 2014, 1177,
BVerfG (1. Kammer), 24.03.2014 — 1 BvR 160/14, SRa 2014, 248; BVerfG (1. Kam-
mer), 07.04.2014 — 1 BvR 3121/13, FamRZ 2014, 907; BVerfG (1. Kammer),
22.05.2014 — 1 BvR 3190/13, FamRZ 2014, 1270; BVerfG (1. Kammer), 22.05.2014 —
1 BvR 2882/13, FamRZ 2014, 1266; BVerfG (1. Kammer), 14.06.2014 — 1 BvR
725/14, FF 2014, 442; BVerfG (1. Kammer), 27.08.2014 — 1 BvR 1822/14, FamRZ
2014, 1772; BVerfG (1. Kammer), 19.11.2014 — 1 BvR 1178/14, FamRZ 2015, 112.

377 Dies hervorhebend Britz, JAmt 2014, 550.

378 Mit dhnlicher Einschitzung Hammer, FF 2014, 428: , Diese Fiille [...] er-
staunt®.

379 Jeweils eine Entscheidung in den Jahren 2011 und 2012: BVerfG (2. Kammer),
20.06.2011 — 1 BvR 303/11, juris; BVerfGK 19, 295 und keine Entscheidung im Jahr
2013.

380 Jeweils eine Entscheidung in den Jahren 2016 und 2020: BVerfG (1. Kammer),
20.01.2016 — 1 BvR 2742/15, FamRZ 2016, 439; BVerfG (1. Kammer), 21.09.2020 —
1 BvR 528/19, FamRZ 2021, 104; jeweils zwei Entscheidungen in den Jahren 2015
und 2017: BVerfG (1. Kammer), 19.08.2015 — 1 BvR 1084/15, FamRZ 2015, 2120;
BVerfG (1. Kammer), 29.09.2015 — 1 BvR 1292/15, FamRZ 2016, 22; BVerfG
(2. Kammer), 03.02.2017 — 1 BvR 2569/16, NZFam 2017, 261; BVerfG (2. Kam-
mer), 13.07.2017 — 1 BvR 1202/17, NZFam 2017, 795 und keine Entscheidung in
den Jahren 2018 und 2019.

381 Britz, JZ 2014, 1069; dies., JAmt 2014, 550; dies., FF 2015, 387; dies., FamRZ
2015, 793; dies., FF 2015, 4; dies., NZFam 2016, 1113. Heiter, FamRB 2019, 359,
366 sieht darin ein Indiz dafiir, dass die Kritik an den Entscheidungen auch im
BVerfG wahrgenommen wurde.

382 Vgl. Geschiftsverteilungsbeschluss des Ersten Senats vom 11.01.2011 i.V.m.
der Gesamtiibersicht {iber die origindren Sachgebiete Teil 2 i. V.m. dem Beschluss des
Ersten Senats iiber die Zustdndigkeit der Richterinnen Baer und Britz vom 21.02.2011,
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Die quantitative Auffilligkeit ist wohl nicht (allein) auf die Entwicklung
der Fallzahlen in der Fachgerichtsbarkeit zuriickzufithren. Zwar ist — mogli-
cherweise ausgelost durch die Berichterstattung iiber tragische Einzelfdlle
und die damit einhergehende Befiirchtung der beteiligten Akteure, fiir die
Folgen (vermeintlich) zogerlichen Handelns beim Kindesschutz verantwort-
lich gemacht zu werden383 — die Anzahl der Fille, in denen es zu einer voll-
standigen oder teilweisen Entziehung der elterlichen Sorge geméill § 1666
Abs. 3 Nr. 6 BGB durch Fachgerichte kam, von 2009 (12.164 Fille) bis 2014
(17.029 Fille) gestiegen und schwankt seitdem um die 16.000 Fille pro
Jahr.384 Allerdings wire zu erwarten gewesen, dass sich dieser Anstieg der
Fallzahlen nicht allein im Jahr 2014 bemerkbar macht. Beispielsweise gab es
2016 nur eine stattgebende Kammerentscheidung,®5 obwohl die Zahl der
Sorgerechtsentziehungen mit 17.168 Fillen noch etwas hoher lag als 2014.386
Wenn zur Relativierung der quantitativen Besonderheit auf Fallzahlen
des Jahres 2009 verwiesen wird, hinkt der Vergleich ein wenig, da die Erhe-
bung zu stattgebenden Kammerentscheidungen neben Trennungsfillen auch
Umgangssachen erfasst.387 Unter den verdffentlichten Entscheidungen aus

abrufbar unter https://www.bundesverfassungsgericht.de/DE/Verfahren/Geschaefts
verteilung/gv2011/geschaeftsverteilung 2011 _node.html (zuletzt abgerufen 30.11.2021).
Zuvor war die BVRin Hohmann-Dennhardt zustandig, vgl. Geschéftsverteilungsbe-
schluss des Ersten Senats vom 23.11.2010 i. V.m. der Gesamtiibersicht iiber die origi-
niren Sachgebiete Teil 1, beides abrufbar unter https://www.bundesverfassungsge
richt.de/DE/Verfahren/Geschaeftsverteilung/gv2011/geschaeftsverteilung 2011 _node.
html (zuletzt abgerufen am 30.11.2021). Ab Mitte 2018 liegt die Zustdndigkeit
bei BVR Radtke, vgl. den Geschiftsverteilungsbeschluss des Ersten Senats vom
01.12.2017 i. V.m. der Gesamtiibersicht zum Geschéftsverteilungsbeschluss B i.V.m.
dem Feststellungsbeschluss vom 18.07.2018, abrufbar unter https://www.bundesver
fassungsgericht.de/DE/Verfahren/Geschaeftsverteilung/gv2018/geschaeftsverteilung
2018.html (zuletzt abgerufen am 30.11.2021).

383 Gdrditz, FF 2015, 341, 349; unter Verweis auf die zugespitzte Darstellung bei
Steinbeis, Auch schlechte Eltern sind Eltern (VerfBlog 2014/5/19).

384 Statistisches Bundesamt, Statistiken der Kinder- und Jugendhilfe 2018, S. 13f.
(ZR1.1, Ifd. Nr. 12) fiir die Jahre bis 2011 und S. 15 (ZR1.2, Ifd. Nr. 15 u. 16) fiir
die Jahre ab 2012 bis 2018, die getrennte Erfassung ist einer Anderung der Erhe-
bungsmerkmale geschuldet; vgl. fiir die Jahre 2019 und 2020 die Zahlen aus der
Datenbank Genesis des Statistischen Bundesamtes, abrufbar unter https://www-gene
sis.destatis.de/genesis/online?sequenz=statistik Tabellen&selectionname=22522#abrea
dcrumb (zuletzt abgerufen 30.11.2021).

385 BVerfG (1. Kammer), 20.01.2016 — 1 BvR 2742/15, FamRZ 2016, 439.

386 Statistisches Bundesamt, Statistiken der Kinder- und Jugendhilfe 2018, S. 15
(ZR1.2, Ifd. Nr. 15 u. 16).

387 Britz, JAmt 2014, 550, 551, siche Tab. 3, die sich auf Verfassungsbeschwerden
gegen Fremdunterbringungen und Umgangsregelungen mit dem fremduntergebrach-
ten Kind bezieht; dies., FF 2015, 4, 6; die Ausfilhrungen von Britz aufgreifend
C. Burmeister, in: Scheffczyk/Wolter (Hrsg.), Linien der Rechtsprechung des
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dem Jahr 2009388 finden sich nur zwei stattgebende Kammerbeschliisse, die
einen Sorgerechtsentzug betreffen.389 Moglicherweise — hier bewegt man
sich im Bereich der Spekulationen — hat der Anstieg der fachgerichtlichen
Sorgerechtsentziige die Kammer jedoch bewegt, ihren Kontrollzugriff zu
dndern.

Ob aus den quantitativen Beobachtungen eine Uberbetonung des Eltern-
rechts geschlussfolgert werden kann,3% erscheint fraglich. Die Kammerrecht-
sprechung verschiebt nicht ausdriicklich die materiell-rechtlichen Gewich-
tungsmalBstdbe bei der Beriicksichtigung von Eltern- und Kindesgrundrech-
ten, sondern implementiert einen erweiterten Priifungsumfang.3%! Dieser
findet — wie die folgende Entscheidungsanalyse zeigen wird — auch bei Ver-
fassungsbeschwerden von Kindern Anwendung. Die Haufung der eine Ver-
letzung des Elternrechts feststellenden Kammerbeschliisse konnte damit dem
Umstand geschuldet sein, dass in einem Grofteil der Verfahren die Eltern
gegen Trennungs- oder Riickfiihrungsentscheidungen der Fachgerichte vor-
gehen.392 Auch scheint nicht ausgeschlossen, dass die Positionierungen zu
dieser Frage teilweise vom jeweiligen Standpunkt in der rechtspolitischen
Diskussion um die Einfiihrung von Kindesgrundrechten beeinflusst wer-
den.393

Im Folgenden wird untersucht, ob das tatsdchliche Entscheidungsverhalten
den Eindruck bestitigt, dass nach der neuen Intensitétsformel samtliche fach-
gerichtlichen Aufgabenbereiche einer weitgehenden Kontrolle durch das
Bundesverfassungsgericht unterworfen sind (a)). Als Vergleichsgruppe die-
nen ausgewdhlte kindschaftsrechtliche Fallkonstellationen, in denen das
Bundesverfassungsgericht einen erweiterten Priifungsumfang ablehnt (b)). Es
gilt festzustellen, inwiefern im Kontrollverhalten tatsdchlich Zuriickhaltung
und damit ein entlang der Eingriffsintensitit gestufter Priifungsumfang zu
erkennen ist.

BVerfG 1V, 247, 258, der ausfiihrt, dass fiinf stattgebende Entscheidungen bei einer
Fallzahl von 43 in der Fachoffentlichkeit nicht auf breitere Resonanz gestofen wéren.

388 Untersucht wurden die auf juris abrufbaren Entscheidungen der 2. Kammer des
1. Senates.

389 BVerfG (2. Kammer), 17.06.2009 — 1 BvR 467/09, juris; BVerfG (2. Kammer),
10.09.2009 — 1 BvR 1248/09, FamRZ 2009, 1897.

390 Heilmann, NJW 2014, 2904, 2907 u. 2909; ders., FamRZ 2015, 92, 94; der
auch fiir die Fachgerichtsbarkeit — insbesondere die Rechtsprechung des BGH — eine
Fokussierung auf das Elternrecht feststellt, vgl. ders., NJW 2017, 986, 987; ders.,
NJW 2019, 1417, 1418; anders Heif3, NZFam 2015, 532, 535f.

391 Zur Wahrung der Senatskompetenzen siche unten Teil 3, B.IV., S. 221 ff.

392 Britz, JAmt 2014, 550, 551; #hnlich C. Burmeister, in: Scheffczyk/Wolter
(Hrsg.), Linien der Rechtsprechung des BVerfG 1V, 247, 261.

393 Diese Fragen im Zusammenhang erorternd beispielsweise Heilmann, NJW
2014, 2904, 2909; Heifs, NZFam 2015, 532, 536f.
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Eine umfassende Sammlung der Kammerrechtsprechung steht als Untersu-
chungsgrundlage nicht zur Verfiigung.3®* Nach Einstellung der amtlichen
Sammlung BVerfGK, mit welcher der Verein der Richter des Bundesverfas-
sungsgerichts eine Auswahl relevanter Kammerentscheidungen bereitstellte,
muss die Analyse auf eine Auswertung der einschlédgigen Fachzeitschriften
und Datenbanken gestiitzt werden. Die Untersuchung ist notwendigerweise
auf die verdffentlichten Entscheidungen beschriankt. Bei allem Bemiihen um
Vollstiandigkeit kann nicht génzlich ausgeschlossen werden, dass einzelne
Kammerentscheidungen unberiicksichtigt bleiben.

a) Erweiterter Priifungsumfang in Trennungsfillen

Der erweiterte Priifungsumfang wird durch die Verwendung der neuen In-
tensititsformel gekennzeichnet, wenn die Fachgerichte {iber die erstmalige
Trennung von Eltern und Kind oder deren Aufrechterhaltung entschieden
haben. Entsprechende familiengerichtliche Entscheidungen kénnen die Kam-
mern in verschiedenen prozessualen Konstellationen beschéftigen. Verfas-
sungsbeschwerden der Eltern — die den ganz iiberwiegenden Teil der unter-
suchten Entscheidungen ausmachen — richten sich entweder gegen die fach-
gerichtlich angeordnete Trennung oder die abgelehnte Riickfiihrung. Gleich-
gerichtete Verfassungsbeschwerden unter Berufung auf die abwehrrechtliche
Dimension des kindlichen Erziehungsgewihrleistungsrechts3%> sind zwar
theoretisch denkbar, praktisch aber kaum relevant. Prozessstandschaftlich fiir
Kinder gefiihrte Verfassungsbeschwerden treten vor allem bei einer Kollision
mit den Elternvorstellungen auf und richten sich unter Berufung auf staat-
liche Schutzpflichten zugunsten der Kindesgrundrechte gegen die Trennung
ablehnende3%¢ oder die Riickfithrung anordnende fachgerichtliche Entschei-
dungen.397

Belastbare Aussagen iiber den tatsdchlichen Priifungsumfang lassen sich
dabei anhand stattgebender Kammerentscheidungen treffen. Diese machen in

394 Kritisch zur Publikationslage Schlink, NJW 1984, 89, 91; Hofling/Rixen, AGR
125 (2000), S. 613, 643f.; Zuck, EuGRZ 2013, 662, 663; Schdfer, Annahmeverfah-
ren, 2015, S. 47 ff.

395 Siehe oben B.IL.3., S. 791T.

396 Vel. fir diese seltene Konstellation BVerfG (1. Kammer), 15.12.2020 — 1 BVR
1395/19, FamRZ 2021, 512, in der die prozessstandschaftlich durch den Landkreis als
Trager des Jugendamtes erhobene Verfassungsbeschwerde als unzuléssig eingestuft
wurde.

397 Vgl. BVerfG (2. Kammer), 03.02.2017 — 1 BvR 2569/16, NZFam 2017, 261;
ferner die bereits erdrterten Senatsentscheidungen BVerfGE 72, 122 — Riickfithrung
zwecks Ausreise; 75, 201 — Herausgabe eines Kindes; 79, 51 — Riickfiihrung zwecks
Adoption.
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der Regel einen Anteil von ein bis zwei Prozent der durch abschlieBende
Entscheidung der Kammern erledigten Verfahren aus.3%® Erhebungen aus
dem Gericht selbst deuten allerdings darauf hin, dass die Erfolgsquote in
ausgewihlten kindschaftsrechtlichen Verfahren — ndmlich zur Fremdunter-
bringung und zum Umgang — etwas hoher liegt.3%° Dass sich die folgenden
Ausfilhrungen im Wesentlichen auf stattgebende Kammerentscheidungen
beziehen, sollte jedoch nicht dariiber hinwegtduschen, dass auch in kind-
schaftsrechtlichen Konstellationen der Grofteil der Verfassungsbeschwerden
erfolglos bleibt.

Zwar findet sich die neue Intensititsformel auch in Nichtannahme-
beschliissen.#® Dort wird jedoch regelmiBig von der in §93d Abs. 1
S. 3 BVerfGG vorgesehenen Mdglichkeit Gebrauch gemacht, von einer Be-
griindung abzusehen. Zum Beispiel ergingen im Geschéftsjahr 2019 insge-
samt ca. 80 Prozent der nicht-stattgebenden Kammerentscheidungen ohne
Begriindung und ca. 15 Prozent allein mit einer Tenorbegriindung.40! Die
Anzahl der verdffentlichten Entscheidungsbegriindungen ist demensprechend
gering. Auch die internen Voten*02 sind nicht frei zugénglich. Soweit vorhan-

398 Bundesverfassungsgericht, Jahresstatistik 2020, S. 19; Bundesverfassungsge-
richt, Jahresstatistik 2019, S.19; Bundesverfassungsgericht, Jahresstatistik 2014,
S. 19. Die Berechnung beruht auf den dort zu findenden Angaben zu Erledigungen
der Kammern durch Nichtannahme und Stattgabe. Verglichen wurde der Anteil der
Stattgaben an den Erledigungen duch abschlieBende Entscheidung (Nichtannahmen
und Stattgaben); dabei wurden die Erledigungen durch Riicknahme und auf sonstige
Weise aufler Acht gelassen. Dies fiihrt zu folgenden Ergebnissen: 2010: 1,47 %; 2011:
1,35%; abweichend 2012: 2,69 %; 2013: 1,21 %; 2014: 1,76 %; 2015: 1,70 %; 2016:
1,85%; 2017: 1,70 %; 2018: 1,47 %; 2019: 1,39 %; 2020: 1,69 %.

399 Britz, FF 2015, 4, 6. Rechnet man die dort zu findenden Zahlen zu einem
prozentualen Anteil der Stattgaben an den eingegangenen Verfahren um, kommt man
zu folgenden Erfolgsquoten: 2009: 11,62 %; 2010: 3,85 %; 2011: 1,96 %; 2012: 1,78 %;
2013: 4,88%; 2014: 5,71 %, wobei die letztgenannte Zahl auf einer dort aufgestellten
Prognose beruht; vgl. fiir eine dltere Stichprobe Zuck, FamRZ 2010, 1946.

400 BVerfG (2. Kammer), 27.04.2017 — 1 BvR 563/17, FamRZ 2017, 1055, 1056
(Rn. 18); BVerfG (2. Kammer), 23.04.2018 — 1 BvR 383/18, FamRZ 2018, 1084,
1086 (Rn. 17); BVerfG (1. Kammer), 05.06.2019 — 1 BvR 675/19, FamRZ 2019,
1437, 1439 (Rn. 22).

401 Bundesverfassungsgericht, Jahresstatistik 2019, S. 18, von ,,nicht-stattgeben-
den* Kammerentscheidungen ist die Rede, weil die Statistik sowohl Nichtannahmen
als auch Ablehnungen einstweiliger Anordnungen umfasst; Hilpert, Begriindungs-
pflicht, 2019, S. 430 u. 456 kommt nach einer umfangreichen Untersuchung zu dem
Ergebnis, dass die Moglichkeit des Begriindungsverzichts verfassungswidrig sei; kri-
tisch auch Zuck, EuGRZ 2013, 662f.; ders., NJIW 1997, 29f.; anders H. H. Klein, FS
Stern, S. 1135, 1147, der ein gesetzliches Begriindungsverbot fordert.

402 Vofkuhle, BayVBI. 2020, 577, 578 weist darauf hin, dass auch Nichtannahme-
beschliisse umfassend votiert werden; ebenso Homig, FS Driehaus, S. 463, 465; Kra-
nenpohl, Hinter dem Schleier des Beratungsgeheimnisses, 2010, S. 107.
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den, sind Begriindungen bei Nichtannahmebeschliissen in der Regel weniger
umfangreich als bei stattgebenden Entscheidungen. Hinsichtlich des Prii-
fungsumfanges zeigt sich daher kein einheitliches Bild. Teilweise wird knapp
darauf verwiesen, dass Fehler bei der Feststellung und Wiirdigung des Sach-
verhalts nicht ersichtlich seien.403 Andere Entscheidungen gehen ndher auf
die Beweismittel ein und vollziechen die fachgerichtliche Beweiswiirdigung
nach.40%4 SchlieBlich finden sich auch Nichtannahmebeschliisse, welche die
Intensititsformel nicht erwidhnen, obwohl dies aufgrund von Erwégungen zu
Art. 6 Abs. 3 GG zu erwarten gewesen wére.405

Aus prozessualer Perspektive kann man bei der Verwendung der erweiter-
ten Intensititsformel zwischen Verfassungsbeschwerden gegen Hauptsache-
entscheidungen (aa)) und einstweilige Anordnungen (bb)) der Familienge-
richte unterscheiden. Eine solche Differenzierung bietet sich angesichts der
unterschiedlichen Tatsachenbasis des jeweiligen Verfahrens an: Hauptsache-
entscheidungen ergehen auf vollstindig ausermittelter Tatsachengrundlage;
bei Eilentscheidungen kann unter strengen Voraussetzungen auf eine (wei-
tere) Beweiserhebung verzichtet werden. Dementsprechend divergiert auch
die Kontrolltitigkeit des Bundesverfassungsgerichts.

aa) Verfassungsbeschwerden gegen Hauptsacheentscheidungen

Im erstinstanzlichen Hauptsacheverfahren vor dem Familiengericht ergeht
die Entscheidung durch Beschluss (§ 38 Abs. 1 FamFG), gegen den die Be-
schwerde statthaft ist (§ 58 Abs. 1 FamFG). Der Verfahrensstoff ist in der
zweiten Instanz nicht beschriankt, die Beschwerde kann auf neue Tatsachen
und Beweismittel gestiitzt werden (§ 65 Abs. 3 FamFG). Die gegen zweitins-
tanzliche Beschliisse statthafte Rechtsbeschwerde ist bis auf wenige Ausnah-
mefille zulassungspflichtig (§ 70 FamFG). Da die Beschwerdegerichte dieses
Rechtsmittel selten zulassen,*%¢ richten sich die Verfassungsbeschwerden in
der Regel gegen zweitinstanzliche Beschliisse der Oberlandesgerichte.

403 BVerfG (1. Kammer), 05.06.2019 — 1 BvR 675/19, FamRZ 2019, 1437, 1439
(Rn. 22).

404 BVerfG (2. Kammer), 27.04.2017 — 1 BvR 563/17, FamRZ 2017, 1055, 1057
(Rn. 23); BVerfG (2. Kammer), 23.04.2018 — 1 BvR 383/18, FamRZ 2018, 1084,
1086 (Rn. 21 fF).

405 BVerfG (1. Kammer), 10.12.2019 — 1 BvR 2214/19, FamRZ 2020, 422.

406 Vgl. fiir eine Ausnahme BVerfG (1. Kammer), 15.12.2020 — 1 BvR 1395/19,
FamRZ 2021, 512, 513 (Rn. 6).
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(1) Herausnahmefille

Nach dem Wortlaut (,,getrennt werden®) sind ,,echte” Herausnahmefille,
d.h. die auf dem Entzug des Aufenthaltsbestimmungsrechts beruhende, tat-
sdchlich durchgefiihrte Fremdunterbringung des Kindes, der naheliegende
Anwendungsfall des Art. 6 Abs.3 GG. AuBerdem misst auch die neuere
Kammerrechtsprechung ,,unechte” Herausnahmefille, d.h. Fallkonstellatio-
nen, in denen der Sorgerechtsentzug erfolgt ist, die Fremdunterbringung sich
jedoch noch im Planungsstadium befindet, regelmifBig an Art. 6 Abs. 3 GG.
Anders war dies beispielsweise beim ersten stattgebenden Kammerbeschluss
aus dem Jahr 2014.497 Dort wurde ein Sorgerechtsentzug ,,auf Vorrat™ nicht
ausdriicklich anhand von Art. 6 Abs. 3 GG gepriift und die neue Intensitéts-
formel nicht genannt. Die Kammer stellte eine Verletzung des Art. 6 Abs. 2
S. 1 GG fest und begriindete die Aufhebung der fachgerichtlichen Entschei-
dungen mit der UnverhdltnismaBigkeit des Sorgerechtsentzugs. Dieser sei
mangels einer realistischen Perspektive auf eine zeitnahe Fremdunterbrin-
gung des Kindes nicht geeignet gewesen, eine Gefdhrdung abzuwenden.408

Beschluss Az. 1 BvR 160/14

Die neue Intensitdtsformel wurde erstmals in einem die Trennung von El-
tern und Kind betreffenden Kammerbeschluss vom 24.03.20144% erwihnt,
dem folgender Sachverhalt zugrunde lag: Der Beschwerdefiihrerin wurde
nach Einholung eines Sachverstindigengutachtens durch Beschluss des
Amtsgerichts#10 die elterliche Sorge hinsichtlich der Aufenthaltsbestimmung
und Beantragung von JugendhilfemaBBnahmen fiir ihre beiden jiingsten Kin-
der entzogen. Diese waren als einzige von fiinf Kindern bei der Beschwerde-
fiihrerin verblieben. Die dagegen gerichtete Beschwerde wies das OLG
Zweibriicken zuriick*!! und die beiden Kinder wurden wenig spéter in einer
Pflegefamilie untergebracht. Die Kammer gab der anschlieBenden Verfas-
sungsbeschwerde der Mutter statt und hob die angegriffenen fachgericht-
lichen Entscheidungen wegen einer Verletzung des Elternrechts aus Art. 6
Abs. 2 S. 1 GG auf. Zur Beschreibung des Priifungsumfanges gibt die Kam-
mer zunédchst die Heck’sche Formel wieder und fiihrt zur erweiterten Kon-
trolle aus?*!12:

407 BVerfG (1. Kammer), 17.03.2014 — 1 BvR 2695/13, FamRZ 2014, 1177.

408 Ebd., S. 1178 (Rn. 31 fF).

409 BVerfG (1. Kammer), 24.03.2014 — 1 BvR 160/14, SRa 2014, 248.

410 AG Landau i.d. Pfalz, 19.06.2013 — 1 F 287/12, BeckRS 2014, 8123.

411 OLG Zweibriicken, 08.11.2013 — 2 UF 106/13, BeckRS 2014, 8124.

412 BVerfG (1. Kammer), 24.03.2014 — 1 BvR 160/14, SRa 2014, 248, 249 (Rn. 26).
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,,Bei gerichtlichen Entscheidungen, die Eltern zum Zweck der Trennung des Kin-
des von den Eltern das Sorgerecht fiir ihr Kind entziehen, besteht hingegen wegen
des sachlichen Gewichts der Beeintrachtigung der Grundrechte von Eltern und
Kindern Anlass, iiber den grundsdtzlichen Priifungsumfang hinauszugehen [...].
Vor allem priift das Bundesverfassungsgericht, ob das Familiengericht in nachvoll-
ziehbarer Weise angenommen hat, es bestehe eine nachhaltige Gefahrdung des
Kindeswohls und diese sei nur durch die Trennung des Kindes von den Eltern,
nicht aber durch weniger eingreifende Maflnahmen abwendbar. Dabei kann sich
die verfassungsgerichtliche Kontrolle wegen des besonderen Eingriffsgewichts
ausnahmsweise auch auf einzelne Auslegungsfehler [...] sowie auf deutliche Feh-
ler bei der Feststellung und Wiirdigung des Sachverhalts erstrecken.

Mit dieser Intensitdtsformel weist die Kammer zunédchst auf die Abwei-
chung vom Regel-Priifungsumfang hin, nennt als Beispielsfille die Priifung
der Kindeswohlgefiahrdung und der Erforderlichkeit der Trennung durch die
Fachgerichte und beschreibt die Auswirkungen auf den verfassungsgericht-
lichen Priifungsumfang dann konkret: Neben der bereits bekannten Auswei-
tung auf ,.einzelne Auslegungsfehler soll sich die Uberpriifung auf Tatsa-
chenfehler der Fachgerichte erstrecken.

Die Aufhebung der fachgerichtlichen Entscheidungen stiitzt die Kammer
darauf, dass sich eine nachhaltige Kindeswohlgefdhrdung aufgrund der Er-
wiégungen der Fachgerichte nicht mit der gebotenen Sicherheit feststellen
lasse: Einerseits konne aus dem Sachverstindigengutachten ein eingetretener
Schaden oder eine gegenwirtige Gefahr fiir die Kinder nicht abgeleitet
werden, der Sachverstindige habe eine nachhaltige Gefdhrdung weder im
Ergebnis noch in der Sache festgestellt. Insbesondere die Annahme der Fach-
gerichte, dass die Beschwerdefiihrerin Minimalanforderungen an eine aus-
reichende Versorgung ihrer Kinder nicht erfiille, sei nicht hinreichend nach-
vollziehbar, da die im Sachverstindigengutachten aufgezdhlten Erziehungs-
umsténde zwar auf schlechte Entwicklungsbedingungen, aber nicht auf eine
Kindeswohlgefahr hindeuteten.#!3 Andererseits ergebe sich auch aus den
durch die Fachgerichte neben den Sachverstindigenfeststellungen aufgezahl-
ten Umstdnden keine gegenwartige Gefahr. Dies gelte sowohl hinsichtlich
der vom Amtsgericht herangezogenen héuslichen Umsténde als auch fiir das
vom Oberlandesgericht angefiihrte distanzierte Verhalten der Kinder im Kin-
dergarten.414

Ferner verletzten die fachgerichtlichen Entscheidungen den Verhiltnisma-
Bigkeitsgrundsatz. Einerseits sei die Geeignetheit der Trennung nicht mit
hinreichender Sicherheit festzustellen, da weder das Amtsgericht noch das
Oberlandesgericht Nachteile der Trennung mit den angenommenen Gefahren

413 BVerfG (1. Kammer), 24.03.2014 — 1 BvR 160/14, SRa 2014, 248, 249 (Rn. 30f.).
414 Ebd., S. 250 (Rn. 33F).
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des Verbleibens bei der Mutter ins Verhéltnis gesetzt habe. Dies sei jedoch
verfassungsrechtlich geboten, um die erforderliche Verbesserung der Ge-
samtsituation des Kindes festzustellen.*!5 Andererseits sei die Trennung zum
Schutz der Kinder nicht erforderlich, da staatliche HilfsmaBnahmen nicht
hinreichend in Betracht gezogen wiirden. Fiir die Annahme des Oberlandes-
gerichts, dass mit 6ffentlicher Hilfe keine Verhaltensénderung bei der Mutter
bewirkt werden konne, bestehe keine hinreichende tatsdchliche Grundlage.
Positive Berichte des Familienhilfetrdgers und das Protokoll iiber die Anho-
rung einer Familienhelferin deuteten darauf hin, dass die Beschwerdefiihrerin
Hilfestellungen annehmen wiirde. Da das Oberlandesgericht die Nichtbe-
riicksichtigung dieser Hinweise nicht begriindet habe, sei seine Annahme
nicht nachvollziehbar.41® Auch die amtsgerichtlichen Ausfithrungen lieBen
die Erforderlichkeit der Trennung nicht erkennen, da das Amtsgericht sich zu
Unrecht an die Feststellungen des Jugendamts gebunden gesehen und eigen-
stindige Ermittlungen unterlassen habe. Angesichts der grundrechtlichen
Schutzfunktion der fachgerichtlichen Ermittlungspflicht bediirfe der Verzicht
auf eigene Ermittlungen einer gesetzlichen Grundlage. Eine Bindung an
Feststellungen des Jugendamtes ergebe sich — unabhéngig von ihrer Verein-
barkeit mit dem Grundgesetz — aus dem einfachen Recht und den Grundsit-
zen zu administrativen Letztentscheidungsrechten jedoch nicht.4!7

Diese ausdriickliche Priifung der Auslegung der §§ 1666, 1666a BGB und
der relevanten Vorschriften des SGB VIII unter Zuriickstellung verfassungs-
rechtlicher Erwédgungen iiberrascht, da die Auslegung einfachen Rechts im
Rahmen der verfassungsrechtlichen Grenzen den Fachgerichten obliegt. Im
Ubrigen zeigt sich eine intensive Kontrolle der fachgerichtlichen Entschei-
dungen. Die Rechtsanwendung wird, insbesondere hinsichtlich der Kindes-
wohlgefdhrdung, unter Bezugnahme auf die Einzelfallumstdnde iiberpriift.
Hinsichtlich der Kontrolle auf deutliche Fehler bei der Feststellung und
Wiirdigung des Sachverhalts hélt die Kammer ihre Kontrollankiindigung ein.
Sie geht detailliert auf die vorhandenen Beweismittel — insbesondere das
Sachverstindigengutachten, aber auch Berichte der Familienhilfe — ein. Mit
ihrer Hilfe iiberpriift sie einzelne tatsdchliche Annahmen der Fachgerichte.
Zutreffend wird in Bezug auf das Urteil daher von der Etablierung einer
weiteren Tatsacheninstanz gesprochen.*!8

415 BVerfG (1. Kammer), 24.03.2014 — 1 BvR 160/14, SRa 2014, 248, 250
(Rn. 38)).

416 Ebd., S. 250 (Rn. 43 fF).

417 Ebd., S. 251 (Rn. 48 fF).

418 Riegner, NZFam 2014, 625, 629.
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Beschluss Az. 1 BvR 3190/13

Der erweiterte Priifungsumfang wird unter Verwendung der Intensititsfor-
mel in weiteren Herausnahmefallen bestétigt, unter anderem in einem Kam-
merbeschluss vom 22.05.2014.419 Das Amtsgericht hatte der Beschwerdefiih-
rerin nach Einholung eines Sachverstdndigengutachtens mit Beschluss vom
07.06.2013 die Gesundheitssorge fiir ihre 15-jdhrige Tochter entzogen. Auf
ihre Beschwerde entzog das Oberlandesgericht beiden Eltern mit Beschluss
vom 18.10.2013 die gesamte Personensorge mit Ausnahme der Vermdgens-
sorge, welche es auf den Vater iibertrug. Das Kind befand sich ab dem
21.10.2013 in einer therapeutischen Wohngruppe. Die Kammer nahm die
Verfassungsbeschwerde, soweit sie gegen die Entscheidung des Oberlandes-
gerichts gerichtet war, zur Entscheidung an und gab ihr wegen einer Verlet-
zung des Elternrechts statt.

Zur Begriindung fiihrt die Kammer aus, dass die vom Oberlandesgericht
angenommene nachhaltige Kindeswohlgefdhrdung weder auf Grundlage des
Sachverstindigengutachtens noch anhand der sonstigen Ausfilhrungen des
Fachgerichts mit hinreichender Sicherheit feststellbar sei. Die Annahme des
Oberlandesgerichts, es bestehe eine kindeswohlgefihrdende symbiotische
Mutter-Tochter-Beziehung, kdnne nicht auf das Sachverstindigengutachten
gestiitzt werden. Die Sachverstindige schliee sich ohne genauere Erldute-
rung der Einschitzung vorangegangener Fachleute an und setze sich in Wi-
derspruch zu dem Abschlussbericht einer Rehabilitationsklinik, in welchem
eine symbiotische Verstrickung keine Erwihnung finde.#2° Auch im Ubrigen
habe das Oberlandesgericht eine Kindeswohlgefdhrdung nicht nachvollzieh-
bar dargelegt. Hierzu iiberpriift die Kammer die einzelnen Begriindungen im
Detail und zeigt Widerspriiche zu den aktenkundigen Beweismitteln, insbe-
sondere einem Bericht der Rehabilitationsklinik, einer schriftlichen Stellung-
nahme des Englischlehrers und vorgelegten Arztberichten auf.42!

Auch die VerhiltnisméBigkeit der Trennung lasse sich anhand der Ausfiih-
rungen des Fachgerichts nicht mit der gebotenen Sicherheit nachvollziehen.
Beziiglich der Geeignetheit sei nicht ersichtlich, worauf sich die fachgericht-
liche Annahme stiitze, dass eine stationidre Therapie Zugang zu der Tochter
ermdgliche und daher zur Gefahrdungsabwehr tauglich sei. Ferner beriick-
sichtige das Fachgericht die negativen Folgen der Auflésung der Mutter-
Kind-Beziehung nicht.#22 Hinsichtlich der Erforderlichkeit setze sich das
Fachgericht nicht hinreichend mit der weniger eingriffsintensiven, von der

419 BVerfG (1. Kammer), 22.05.2014 — 1 BvR 3190/13, FamRZ 2014, 1270.
420 Ebd., S. 1272 (Rn. 22f)).
421 Ebd., S. 1272 (Rn. 24 fF)).
422 Ebd., S. 1273 (Rn. 29 fF).
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Rehabilitationsklinik empfohlenen ambulanten Behandlung auseinander und
folge dem Vorschlag der Erginzungspflegerin zu unkritisch. Selbst unter
Zugrundelegung der tatsdchlichen Annahmen des Fachgerichts sei eine ange-
messene Zweck-Mittel-Relation nicht gegeben.423

Es zeigt sich eine detaillierte Priifung der Entscheidung. Unter Bezug-
nahme auf die Finzelfallumstinde priift die Kammer die fachgerichtliche
Annahme der Kindeswohlgefidhrdung und die VerhéltnisméBigkeit. Auch die
der Rechtsanwendung zugrundeliegende Beweiswiirdigung unterliegt der
Kontrolle; einzelne tatsédchliche Annahmen werden anhand der {ibrigen Be-
weismittel iberpriift. Konsequenterweise betont die Kammer bei der Priifung,
ob der Beschluss auf dem Grundrechtsverstof3 beruhe, dass eine andere Ent-
scheidung des Fachgerichts bei Beriicksichtigung der Umstinde des Einzel-
falls und ausreichender Sachverhaltsermittlung nicht ausgeschlossen werden
konne.*24 Dies setzt ein eigenes Urteil tiber den erforderlichen Umfang der
Tatsachenfeststellungen voraus.

Beschluss Az. 1 BvR 528/19

Ein Beschluss vom 21.09.202042> betraf die Verfassungsbeschwerden der
Eltern und ihrer drei Kinder gegen eine den Sorgerechtsentzug bestitigende
Entscheidung des KG Berlin. Den Eltern war nach Einholung eines Sachver-
standigengutachtens mit Beschluss vom 07.08.2018 unter anderem das Auf-
enthaltsbestimmungsrecht fiir die Kinder mit dem Ziel der Fremdunter-
bringung entzogen worden. Die hiergegen gerichtete Beschwerde wies das
Kammergericht mit Beschluss vom 20.12.2018 zuriick.#26 Die Kammer nahm
die Verfassungsbeschwerden der Mutter und der Kinder wegen Verfristung
nicht zur Entscheidung an.#?” Deren Unzuléssigkeit wurde ferner darauf ge-
stiitzt, dass die drei- bis sechsjdhrigen Kinder nicht verfahrensfihig seien und
aufgrund eines Interessenkonflikts nicht durch ihre Eltern vertreten werden
konnten.#28 Auf die Verfassungsbeschwerde des Vaters hin hob die Kammer
den Beschluss des Kammergerichts wegen einer Verletzung des Elternrechts
auf.

423 BVerfG (1. Kammer), 22.05.2014 — 1 BvR 3190/13, FamRZ 2014, 1270, 1273
(Rn. 35fF).

424 Ebd., S. 1274 (Rn. 40).

425 BVerfG (1. Kammer), 21.09.2020 — 1 BvR 528/19, FamRZ 2021, 104.
426 Ebd., S. 105 (Rn. 41F).

427 Ebd., S. 105 (juris Rn. 17f£) u. S. 106 (Rn. 24).

428 Ebd., S. 105 (Rn. 21 fF).
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Die Kammer ldsst die Frage der Kindeswohlgefdhrdung offen und stiitzt
die Aufhebung der (allein) angegriffenen Entscheidung des Kammergerichts
auf die fehlende VerhédltnisméBigkeit. Beziiglich der Geeignetheit der Tren-
nung fehlten tragfahige Ausfithrungen: Das Fachgericht habe die negativen
Folgen einer Fremdunterbringung nicht ermittelt und dementsprechend nicht
mit den Vorteilen abgewogen.4?° Auch die Erforderlichkeit einer Trennung
sei nicht ersichtlich, da das Kammergericht mildere Mittel nicht konkret
priife, sondern diese mit Verweis auf die Verweigerungshaltung des Be-
schwerdefiihrers pauschal ablehne.430

Mangels ausreichender Begriindung féllt die Priifung der fachgerichtlichen
Entscheidung knapp aus und geht kaum auf die Umstdnde des Einzelfalls
ein.

(2) Riickfiihrungsfille

Die Intensititsformel wird in der Kammerrechtsprechung auch in Riick-
fiihrungsfillen genannt.*3! Dies sind Konstellationen, in denen die zur
Fremdunterbringung erteilte Zustimmung zuriickgenommen oder die Abén-
derung vorangegangener fachgerichtlicher Entscheidungen, die nicht oder
erfolglos angegriffen wurden, beantragt wird. Die Riickfiihrung ablehnende
gerichtliche Entscheidungen werden, da sie die Trennung aufrechterhalten,
an Art. 6 Abs. 3 GG gemessen.*32 Sie unterscheiden sich von Herausnahme-
fallen dadurch, dass die Kindeswohlgefahr gerade aus der Trennung von der
Pflegefamilie und der damit einhergehenden Auflésung von gewachsenen
Verbindungen resultieren kann. Dies und die Eignung der Ursprungsfamilie,
negative Folgen einer Traumatisierung abzufedern, sind zu beriicksichtigen.
Gleichzeitig darf der Umstand, dass die Trennung von den unmittelbaren
Bezugspersonen mit psychischen Belastungen fiir das Kind einhergeht, nicht
dazu fiihren, dass Riickfithrungen generell unmoglich gemacht werden.433

429 BVerfG (1. Kammer), 21.09.2020 — 1 BvR 528/19, FamRZ 2021, 104, 107
(Rn. 39).

430 Ebd., S. 108 (Rn. 43).

431 BVerfG (1. Kammer), 22.05.2014 — 1 BvR 2882/13, FamRZ 2014, 1266, 1268
(Rn. 29); BVerfG (1. Kammer), 19.11.2014 — 1 BvR 1178/14, FamRZ 2015, 112, 113
(Rn. 24); BVerfG (1. Kammer), 20.01.2016 — 1 BvR 2742/15, FamRZ 2016, 439, 440
(Rn. 12).

432 BVerfG (1. Kammer), 22.05.2014 — 1 BvR 2882/13, FamRZ 2014, 1266, 1268
(Rn. 301f.); BVerfG (1. Kammer), 19.11.2014 — 1 BvR 1178/14, FamRZ 2015, 112,
113 (Rn. 221f)); BVerfG (1. Kammer), 20.01.2016 — 1 BvR 2742/15, FamRZ 2016,
439, 440 (Rn. 121ff.).

433 BVerfGE 75, 201, 219 — Herausgabe eines Kindes; BVerfG (1. Kammer),
22.05.2014 — 1 BvR 2882/13, FamRZ 2014, 1266, 1268 (Rn. 32).
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Dabei gelten besonders strenge Anforderungen an die VerhdltnisméaBigkeit,
wenn bei der urspriinglichen Trennung die Voraussetzungen des § 1666
Abs. 1 BGB nicht vorlagen,*3* diese auf unverschuldetem Elternversagen
beruhte oder die drohende Kindeswohlgefahr gerade auf den spezifischen
Belastungen der Riickfiihrung und nicht auf einer Erziechungsungeeignetheit
der (leiblichen) Eltern beruht.435 Insbesondere im letztgenannten Fall miissen
MaBnahmen, die eine behutsame und zeitlich gestreckte Riickkehr des Kin-
des ermoglichen, im Rahmen der Erforderlichkeit verstirkt bertiicksichtigt
werden.436

Beschluss Az. 1 BvR 2882/13

Mit der Riickfithrung nach zunichst erteiltem Einverstdndnis zur Fremdun-
terbringung beschiftigte sich ein Kammerbeschluss vom 22.05.2014437: Die
Zwillinge der beschwerdefiihrenden Eltern wurden kurz nach der Geburt mit
Einverstindnis der Eltern in Bereitschaftspflegefamilien untergebracht.
Nachdem die Eltern ihr Einverstdndnis zuriickgenommen hatten, entzog ih-
nen das Amtsgericht mit Beschluss vom 11.02.2011 im Eilverfahren das
Sorgerecht (Aufenthaltsbestimmungsrecht, Gesundheitsfiirsorge, Vertretung
in Angelegenheiten des SGB VIII) und bestdtigte den Entzug nach miind-
licher Verhandlung mit Beschluss vom 24.02.2011. Nach erfolglosen Riick-
fiihrungsbemiihungen durch gesteigerte Umgangskontakte und Einholung
eines Sachverstdndigengutachtens entzog das Amtsgericht den Eltern mit
Beschluss vom 13.09.2011438 das Sorgerecht im beschriebenen Umfang in
der Hauptsache. Die Beschwerde wies das Oberlandesgericht nach Einholung
eines weiteren Sachverstidndigengutachtens mit Beschluss vom 02.09.2013439
zuriick. Der hiergegen gerichteten Verfassungsbeschwerde gab die Kammer
statt und hob nur den Beschluss des Oberlandesgerichts auf.

Einleitend beschreibt die Kammer ihren Priifungsumfang mit der Heck’-
schen und der neuen Intensitdtsformel440 und priift eingehend, ob die Auf-
rechterhaltung der Trennung erforderlich war. Die amtsgerichtliche Haupt-

434 BVerfGE 68, 176, 189 — Riickfiihrung aus Pflegefamilie.

435 BVerfG (1. Kammer), 22.05.2014 — 1 BvR 2882/13, FamRZ 2014, 1266, 1268
(Rn. 34).

436 Ebd., S. 1269 (Rn. 35 u. 52).

437 Ebd.

438 AG Hanau, 13.09.2011 — 61 F 212/10 SO, BeckRS 2014, 16872.

439 OLG Frankfurt, 02.09.2013 — 3 UF 445/11, juris.

440 BVerfG (1. Kammer), 22.05.2014 — 1 BvR 2882/13, FamRZ 2014, 1266, 1267
(Rn. 29), erstmalig mit Verweis auf die vorangegangenen Entscheidungen 1 BvR
160/14 und 1 BvR 3121/13 hinsichtlich der Priifung auf Tatsachenfehler.
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sacheentscheidung sei jedenfalls unverhiltnisméBig und verletze Art. 6 Abs. 2
S. 1 GG, weil sie — der Auffassung des Jugendamts folgend — eine Riickkehr-
option zu frith ausgeschlossen habe. Dies sei insbesondere vor dem Hinter-
grund der AuBerung des Sachverstindigen aus der miindlichen Anhérung
vom 03.05.2011, dass die Riickfithrung iiber einen langen Zeitraum mit in-
tensiven Kontakten vorbereitet und sich dies wohl bis zu einem Jahr hinstre-
cken miisse, unverstdndlich.44! Auch die Entscheidung des Oberlandesge-
richts verletze das Elternrecht, da der VerhéltnisméBigkeitsgrundsatz nicht
gewahrt sei. Zwar habe es nachvollziehbar angenommen, dass die Riickfiih-
rung ein hohes Traumatisierungsrisiko berge. Der Entscheidung lasse sich
jedoch nicht mit hinreichender Sicherheit entnehmen, dass eine kindeswohl-
vertragliche Riickkehr endgiiltig unmdglich gewesen sei. Insbesondere habe
sich das Oberlandesgericht bei der Frage der Erziehungskompetenz neben
den negativen Einschétzungen der Verfahrensbeteiligten nicht mit den positi-
ven Berichten des Umgangsbegleiters und der Sachverstindigen beziiglich
des letzten Umgangskontaktes auseinandergesetzt.442 Auch habe das Ober-
landesgericht weitere riickfiihrungsférdernde Maflnahmen in Betracht ziehen
miissen. Eine das Absehen von HilfsmaBinahmen rechtfertigende Verweige-
rung der Eltern — dies begriindet die Kammer sehr genau anhand des Verhal-
tens der Beschwerdefiihrer — habe nicht vorgelegen.*43

Die Kammer lésst zwar die Frage nach der Kindeswohlgefahrdung offen,
priift die VerhéltnisméBigkeit der Aufrechterhaltung der Trennung jedoch
eingehend. Hinsichtlich der Riickkehroption und diesbeziiglicher Férdermal-
nahmen iiberpriift sie auch die Beweiswiirdigung der Fachgerichte. Insbeson-
dere in Bezug auf die Frage, ob die Beschwerdefiihrer die notwendige Erzie-
hungskompetenz besitzen oder diese noch in einem Zeitraum, in dem die
Riickfithrung noch moglich wére, erwerben kdnnen, wertet sie die vorhande-
nen Beweismittel detailliert aus. Damit nutzt die Kammer hinsichtlich der
Sachverhaltswiirdigung den angekiindigten weiten Priifungsumfang aus.

Beschluss Az. 1 BvR 1178/14

Ein Kammerbeschluss vom 19.11.2014444 betraf das Riickfiihrungsbegeh-
ren des leiblichen Vaters. Das Sorgerecht (Aufenthaltsbestimmungsrecht,
Gesundheitssorge und das Recht zur Beantragung offentlicher Hilfen) war
den getrenntlebenden Eltern durch eine nicht angegriffene einstweilige An-

441 BVerfG (1. Kammer), 22.05.2014 — 1 BvR 2882/13, FamRZ 2014, 1266, 1269
(Rn. 40f).

442 Ebd., S. 1269 (Rn. 44 fF).

443 Ebd., S. 1270 (Rn. 52 fF)).

444 BVerfG (1. Kammer), 19.11.2014 — 1 BvR 1178/14, FamRZ 2015, 112.
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ordnung noch vor der Geburt des Kindes entzogen worden. Die Tochter
wurde in einer Pflegefamilie untergebracht. Im Hauptsacheverfahren bean-
tragte der Beschwerdefiihrer das alleinige Sorgerecht. Das Amtsgericht ent-
zog mit Beschluss vom 17.09.2013445 beiden Eltern auf der Grundlage eines
Sachverstindigengutachtens die gesamte elterliche Sorge, die Beschwerde
hiergegen wurde mit Beschluss vom 06.02.2014446 zuriickgewiesen. Das
Bundesverfassungsgericht stellte eine Verletzung des Elternrechts durch
beide Entscheidungen fest und hob nur den Beschluss des Oberlandesgerichts
auf.

Die Kammer priift allein die fachgerichtliche Feststellung der Kindeswohl-
gefahrdung und duBert zundchst Kritik am Sachverstindigengutachten und
dessen Kontrolle und Auswertung durch die Fachgerichte. Das Gutachten
beruhe auf einer fehlerhaften Fragestellung. Die Erziehungsfahigkeit des
Beschwerdefiihrers werde an einem bestimmten Leitbild gemessen, was kei-
nen Riickschluss auf eine Kindeswohlgefdhrdung zulasse.*4’ Es beinhalte
Hinweise auf eine fehlende Unvoreingenommenheit der Sachverstindigen.
Die Mingel des Gutachtens hitten die Fachgerichte nicht thematisiert und
seine Verwertbarkeit fiir die Entscheidungsfindung nicht problematisiert.448
Die Kindeswohlgefahr sei auch anhand der Entscheidungsgriinde nicht er-
sichtlich, da die fachgerichtlichen Entscheidungen zwar auf angebliche Er-
ziehungsdefizite eingingen, allerdings nicht — wie verfassungsrechtlich erfor-
derlich — die Art, Schwere und Wahrscheinlichkeit der Beeintrachtigung des
Kindes thematisierten.*4?

SchlieBlich konne eine Kindeswohlgefihrdung nicht indirekt durch die
Feststellungen der Gerichte und der Sachverstidndigen belegt werden. In die-
sem Zusammenhang priift die Kammer die Beweiswiirdigung der Fachge-
richte sehr prizise: Die Annahme der Fachgerichte, der Beschwerdefiihrer sei
nicht in der Lage, auf die Bediirfnisse der Tochter einzugehen, werde durch
die Berichte aus den Umgangskontakten und die AuBerungen der beteiligten
Fachkrafte nicht getragen.#5 Auch sei die Feststellung einer Bindungsintole-
ranz des Beschwerdefiihrers gegeniiber der Mutter nicht ausreichend belegt
und konne aus seinen Angaben aus der Begutachtung nicht geschlussfolgert
werden.45! Selbst wenn diese tatsdchlichen Annahmen zutrifen, wiirden sie

445 AG Paderborn, 17.09.2013 — 84 F 34/13, juris.

446 OLG Hamm, 06.02.2014 — 6 UF 177/13, BeckRS 2014, 127183.

447 BVerfG (1. Kammer), 19.11.2014 — 1 BvR 1178/14, FamRZ 2015, 112, 113
(Rn. 271F).

448 Ebd., S. 114 (Rn. 301F.).

449 Ebd., S. 115 (Rn. 371)).

450 Ebd., S. 116 (Rn. 42 fF.).

451 Ebd., S. 117 (Rn. 481.).
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eine Kindeswohlgefahr nicht begriinden.*32 Gleiches gelte fiir den von den
Fachgerichten herangezogenen Aufenthaltsstatus des Beschwerdefiihrers und
seine ,,Einstellung zum deutschen Rechte- und Wertesystem*® 453

Bemerkenswert ist, dass die Kammer auf den erweiterten Priifungsumfang
hinweist und diesen auch anwendet, obwohl die fachgerichtlichen Entschei-
dungen Fehler aufweisen, die auch bei einem ,,grundsétzlichen Priifungsum-
fang* zur Beanstandung gefiihrt hétten.#>* Zwar nennen die Fachgerichte den
Priifungsmafstab der nachhaltigen Kindeswohlgefahrdung,*5> wenden diesen
in Beweisfrage und -wiirdigung jedoch nicht an und verkennen damit das
elterliche Erziehungsprimat.#>¢ Dabei handelt es sich um einen Fehler, der
auf einer grundsétzlich unrichtigen Anschauung von der Bedeutung des El-
ternrechts beruht. Dennoch fiihrt die Kammer eine intensive Kontrolle der
Rechtsanwendung und Beweiswiirdigung durch. Einzelne tatsdchliche An-
nahmen der Fachgerichte werden anhand der aktenkundigen Beweismittel
iiberpriift. Diese Kontrolle der Beweiswiirdigung findet statt, obwohl die
entsprechenden tatsdchlichen Annahmen der Fachgerichte das Vorliegen der
Kindeswohlgefdhrdung nach Einschitzung der Kammer ohnehin nicht be-
griinden konnten.457

Beschluss Az. 1 BvR 2742/15

Ein Kammerbeschluss vom 20.01.2016458 betraf eine #hnliche Riickfiih-
rungskonstellation. Der allein sorgeberechtigten Mutter wurde im Mai 2014
mit nicht angegriffenem Beschluss das Sorgerecht fiir ihren 2003 geborenen
Sohn und ihre 2008 geborene Tochter entzogen; diese wurden mit ihrer Zu-
stimmung fremduntergebracht. Den von der Beschwerdefiihrerin im Dezem-
ber 2014 gestellten Antrag auf Riickiibertragung der elterlichen Sorge wies
das Amtsgericht nach Einholung eines Sachverstindigengutachtens mit Be-
schluss vom 15.06.2015 zuriick. Die Beschwerde zum Oberlandesgericht
blieb erfolglos. Im Rahmen der anschlieBenden Verfassungsbeschwerde

452 BVerfG (1. Kammer), 19.11.2014 — 1 BvR 1178/14, FamRZ 2015, 112, 116
(Rn. 46 u. 50).
453 Ebd., S. 116 (Rn. 51ff).

454 So auch Heilmann, FamRZ 2015, 92, 93; kritisch zur fachgerichtlichen Prii-
fung des Sachverstdndigengutachtens auch Gdrditz, FF 2015, 341, 346.

455 AG Paderborn, 17.09.2013 — 84 F 34/13, juris, Rn. 25.

456 BVerfG (1. Kammer), 19.11.2014 — 1 BvR 1178/14, FamRZ 2015, 112, 114
(Rn. 29).

457 Siehe insbesondere ebd., S. 116 (Rn.41f. und 48f.) zur Erziehungsfihigkeit
und Bindungsintoleranz.

458 BVerfG (1. Kammer), 20.01.2016 — 1 BvR 2742/15, FamRZ 2016, 439.
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stellte die Kammer eine Verletzung des Elternrechts durch beide Beschliisse
fest und hob die Entscheidung des Oberlandesgerichts auf.

Unter mehrfachem Hinweis auf den erweiterten Priifungsumfang#>® fiihrt
die Kammer aus, dass sich aus den Entscheidungen weder direkt noch indi-
rekt auf eine nachhaltige Kindeswohlgefdhrdung (Art. 6 Abs. 3 GG) schlie-
Ben lasse. Einerseits lege das Amtsgericht — dem das Oberlandesgericht im
Wesentlichen in seiner Einschétzung folge — einen falschen Priifungsmafstab
an, indem es nicht nach einer nachhaltigen Kindeswohlgefahr, sondern nach
der bestgeeigneten Unterbringung fiir die Kinder frage.46® Auch die Sachver-
stindige — deren Ausfiihrungen die Kammer genau analysiert — priife nicht,
ob das Kindeswohl bei einer Riickkehr gefdhrdet sei, sondern messe die
Beschwerdefiihrerin an einem Idealbild des Kindeswohls.#¢! Die Kammer
fiihrt weiter aus, dass sich die Kindeswohlgefahr andererseits auch nicht in-
direkt aus den weiteren Ausfithrungen der Fachgerichte und dem in Bezug
genommenen Gutachten der Sachverstindigen ergebe. Die Einschéitzung der
Sachverstindigen seien vage und spekulativ und lieBen nicht erkennen, auf-
grund welcher Umstidnde und Qualifikation sie zu der psychologischen und
psychotherapeutischen Charakterisierung der Beschwerdefiihrerin komme.462

Mit dem Anlegen eines falschen Priifungsmalstabs verkennen die Fachge-
richte das Elternprimat bei der Kindererziehung und die strengen Vorausset-
zungen des Art. 6 Abs. 3 GG. Dies lésst sich als Fehler, der auf einer grund-
sétzlich unrichtigen Anschauung von der Bedeutung des Elternrechts beruht,
unter die Heck’sche Formel subsumieren. Zur Authebung der fachgericht-
lichen Entscheidung hétte es eines Riickgriffs auf den erweiterten Priifungs-
umfang daher nicht zwingend bedurft. Dennoch priift die Kammer, ob sich
eine Kindeswohlgefahr ,,indirekt” aus den Sachverhaltsfeststellungen ergebe.
Hierzu wiirdigt sie das Sachverstdndigengutachten ausfiihrlich und bemén-
gelt das Fehlen einer fachgerichtlichen Beweiswiirdigung.463

Beschluss Az. 1 BvR 2569/16

Die Intensitdtsformel findet auch dann Erwdhnung, wenn eine Riickfiih-
rung aus der Perspektive der Kindesgrundrechte beurteilt wird. Der Kammer-

459 BVerfG (1. Kammer), 20.01.2016 — 1 BvR 2742/15, FamRZ 2016, 439, 440
(Rn. 12 u. 13).

460 Ebd., S. 441 (Rn. 15F)).

461 Ebd., S. 441 (Rn. 17ff).

462 Ebd., S. 442 (Rn. 22 fF).

463 Ebd., S. 442 (Rn. 24).
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beschluss vom 03.02.2017464 unterscheidet sich von den bisher aufgefiihrten
Féllen dadurch, dass nicht die Aufrechterhaltung, sondern die (geplante)
Authebung der Trennung Verfahrensgegenstand war: Das Amtsgericht hatte
den Eltern zundchst im Eilverfahren und nach Einholung eines Sachverstidn-
digengutachtens im Hauptsacheverfahren mit Beschluss vom 23.02.2016465
die elterliche Sorge fiir ihre im November 2014 geborene Tochter entzogen;
dies wurde mit festgestellten Verletzungen des Kindes begriindet. Die Toch-
ter wurde fremduntergebracht. Auf die Beschwerde hin iibertrug das Ober-
landesgericht die elterliche Sorge mit Beschluss vom 13.10.2016 zuriick auf
die leiblichen Eltern und ordnete unter Abweichung von den Empfehlungen
des Sachverstindigengutachtens die Riickfithrung des Kindes an.466 Nach-
dem die Kammer zunichst die Vollstreckung des angegriffenen Beschlusses
im Wege der einstweiligen Anordnung ausgesetzt hatte,*¢7 gab sie der durch
die Verfahrensbeistindin des Kindes eingelegten Verfassungsbeschwerde
statt und hob den Beschluss des OLG Kdln auf.

Fiir die Beschreibung ihres Priifungsumfanges greift die Kammer auf die
Heck’sche Formel zuriick, betont die Abhéngigkeit der Eingriffsmoglichkei-
ten von der Intensitdt der Grundrechtsbeeintrichtigung und nennt die neue
Intensititsformel. Der erweiterte Priifungsumfang wird mit dem sachlichen
Gewicht der ,teils parallelen, teils gegenldufigen Grundrechte der Beteilig-
ten* und — abweichend von den bisher aufgefiihrten Kammerentscheidungen,
aber im Einklang mit den Senatsentscheidungen der ersten Intensititsphase —
der ,existenzielle[n] Bedeutung® der Trennungsentscheidung fiir alle Betei-
ligten begriindet.468

Die Kammer misst die fachgerichtliche Entscheidung am Anspruch des
Kindes auf Schutz (Art.2 Abs.1 und Abs.2 S.1 i.V.m. Art. 6 Abs.2
S. 2 GQG), welcher den Staat auch zur Aufrechterhaltung einer Trennung ver-
pflichten kénne.4%? Sie stellt hohe Begriindungsanforderungen an die fachge-
richtliche Entscheidung und kontrolliert die Beurteilung der nachhaltigen
Kindeswohlgefahr im Detail.

Einerseits begriinde das Oberlandesgericht die Abweichung von den Ein-
schitzungen der Sachverstdndigen und anderer Verfahrensbeteiligter — die

464 BVerfG (2. Kammer), 03.02.2017 — 1 BvR 2569/16, NZFam 2017, 261; zu
dieser Konstellation auch schon BVerfGE 72, 122 — Riickfiihrung zwecks Ausreise.

465 AG Koln, 23.02.2016 — 332 F 27/15, juris.

466 OLG Koln, 13.10.2016 — 21 UF 56/16, juris.

467 BVerfG (2. Kammer), 05.12.2016 — 1 BvR 2569/16, FamRZ 2017, 206.

468 BVerfG (2. Kammer), 03.02.2017 — 1 BvR 2569/16, NZFam 2017, 261, 266
(Rn. 51f1).

469 Ebd., S. 265 (Rn. 39ff.).
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ein Risiko der erneuten Misshandlung sahen — nicht hinreichend47%: Hierfiir
zitiert die Kammer das Protokoll des Amtsgerichts aus der miindlichen Ver-
handlung und ausfiihrlich aus dem Sachverstindigengutachten und listet
Anhaltspunkte auf, die auf eine nachhaltige Kindeswohlgefdhrdung hindeute-
ten. Da das Oberlandesgericht auf diese Begutachtungselemente nicht nidher
eingehe, sei nicht erkennbar, warum es der sachverstdndigen Einschétzung,
dass eine Wiederholungsgefahr bestehe, nicht folge. Dafiir sei auch ansons-
ten anhand der Ausfiihrungen des Fachgerichts keine verldssliche Grundlage
ersichtlich. Dies gelte insbesondere fiir die aufgrund des Eindrucks in der
Hauptverhandlung gebildete Einschédtzung des Oberlandesgerichts, dass den
Eltern zugetraut werden konne, in ausreichender Weise fiir das Kind Verant-
wortung zu iibernehmen. Ein solches Ergebnis sei zwar verfassungsrechtlich
nicht grundsétzlich ausgeschlossen, bediirfe aber einer konkreten Begriin-
dung anhand von Aussagen und Verhaltensweisen der Eltern, die in der Ent-
scheidung des Oberlandesgerichts fehle.

Andererseits sei die Wiirdigung der Gefiahrdungsaspekte durch das Ober-
landesgericht auch unabhingig von dem Sachverstdndigengutachten nicht
nachvollziehbar. Zunichst sei die Einschitzung, dass dem Kind bei einer
Riickfithrung keine weitere Misshandlung drohe, unzureichend begriindet
und widerspruchsbehaftet.4’! Weiterhin fehle hinsichtlich einer aus riickfiih-
rungsspezifischen Belastungen resultierenden Kindeswohlgefahr die gebo-
tene Sachverhaltsaufklirung. So werde die Annahme, dass das Kind noch
keine beachtlichen Bindungen zur Pflegefamilie entwickelt habe, allein auf
nicht aussagekréftig protokollierte Angaben der Pflegeeltern gestiitzt. Auch
im Ubrigen habe das Oberlandesgericht Belastungen, die aus einer Riickfiih-
rung entstehen konnten, nicht ausreichend untersucht. Dies gelte insbeson-
dere hinsichtlich der konkreten Modalitdten der Riickfithrung.472 Schlielich
sei die Geeignetheit o6ffentlicher Hilfen zur Gefahrenabwehr nicht ausrei-
chend begriindet. Hier habe sich das Oberlandesgericht nicht vertieft mit den
von der Sachverstindigen benannten Gefahrdungsrisiken und ihrer Kompen-
sation durch 6ffentliche Hilfen auseinandergesetzt.473

Auch hier zeigt das tatséchliche Entscheidungsverhalten einen weiten Prii-
fungsumfang. Die Kammer kontrolliert das Vorliegen einer Kindeswohl-
gefahrdung unter Beriicksichtigung aller Einzelfallumstinde und geht auch
auf die fachgerichtliche Tatsachenarbeit detailliert ein. Einerseits werden die
Feststellungen auf ihre Vollstiandigkeit hin iiberpriift; andererseits dienen die

470 BVerfG (2. Kammer), 03.02.2017 — 1 BvR 2569/16, NZFam 2017, 261, 267
(Rn. 55fF).

471 Bbd., S. 268 (Rn. 63f).

472 Ebd., S. 269 (Rn. 65 fF).

473 Ebd., S. 268 (Rn. 69).
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besonders hervorgehobenen hohen Begriindungsanforderungen*’* der Kon-
trolle der Wiirdigung der getroffenen Tatsachenfeststellungen. Einzelne tat-
sdchliche Annahmen werden unter detaillierter Bezugnahme auf Anhalts-
punkte iiberpriift, die der Einschétzung des Fachgerichts entgegenstehen.

Beschluss Az. 1 BvR 1780/20

In einem Beschluss vom 12.02.2021 wendet die Kammer den erweiterten
Priifungsumfang auch in einer Fallkonstellation an, die nicht die Riickfiih-
rung zu den leiblichen Eltern, sondern zur Pflegemutter betraf.4’s Der Be-
schwerdefiihrer war 2014 direkt nach seiner Geburt bei Pflegeeltern unterge-
bracht worden. Nachdem sich im Adoptionsverfahren im September 2018
herausgestellt hatte, dass der Pflegevater 2017 wegen Verbreitung und Be-
sitzes kinderpornographischer Schriften verurteilt worden war, kiindigte das
Jugendamt die Herausnahme des Beschwerdefiihrers aus der Pflegefamilie
an. Den Antrag der Pflegeeltern auf Erlass einer Verbleibensanordnung
(§ 1632 Abs. 4 BGB) lehnte das Amtsgericht mit Beschluss vom 13.09.2019
ab und der Beschwerdefiihrer wurde fremduntergebracht. Hiergegen legten
zunéchst beide Pflegeeltern Beschwerde ein; im Laufe des Verfahrens trenn-
ten sie sich jedoch, der Pflegevater zog aus dem gemeinsamen Haus aus und
nahm sein Rechtsmittel zuriick. Auf die verbleibende Beschwerde ordnete
das Oberlandesgericht mit Beschluss vom 04.06.2020 die Riickfiihrung zur
Pflegemutter an und begriindete dies mafBgeblich damit, dass aufgrund der
raumlichen Trennung der Pflegeeltern und der Auflage eines Verbots eigen-
michtiger Kontaktgestaltung das Risiko eines sexuellen Ubergriffs soweit
herabgesetzt sei, dass keine konkrete Kindeswohlgefahr bestehe.47¢ Der hier-
gegen gerichteten Verfassungsbeschwerde des zuldssigerweise durch einen
Amtsvormund vertretenen Beschwerdefiihrers gab die Kammer — nachdem
sie zundchst die Wirksamkeit des angegriffenen Beschlusses im Wege der
einstweiligen Anordnung ausgesetzt hatte?’” — statt und hob den Beschluss
des Oberlandesgerichts Brandenburg auf.478

Die Kammer misst die fachgerichtliche Entscheidung am Anspruch des
Kindes auf Schutz (Art.2 Abs.1 und Abs.2 S.1 i.V.m. Art. 6 Abs.2

474 BVerfG (2. Kammer), 03.02.2017 — 1 BvR 2569/16, NZFam 2017, 261, 267
(Rn. 54).

475 BVerfG (1. Kammer), 12.02.2021 — 1 BvR 1780/20, FamRZ 2021, 672, 675
(Rn. 30).

476 OLG Brandenburg, 17.06.2020 — 9 UF 212/19, juris, Rn. 20ff., vgl. fir die
Kontaktverbotsauflage auch Ziff. I. des Tenors.

477 BVerfG (1. Kammer), 24.08.2020 — 1 BvR 1780/20, FamRZ 2020, 1645.

478 BVerfG (1. Kammer), 12.02.2021 — 1 BvR 1780/20, FamRZ 2021, 672, 674
(Rn. 16 ff.).
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S. 2 GG), stellt hohe Begriindungsanforderungen an die fachgerichtliche Ent-
scheidung und kontrolliert die Beurteilung der nachhaltigen Kindeswohlge-
fahr im Detail.#7° Die Begriindung des Fachgerichts, die mafigeblich auf eine
endgiiltige Trennung der Pflegeeltern und deren Zusage zur Einhaltung der
Kontaktauflagen abstellt, beriicksichtige Zweifel der beteiligten Fachperso-
nen nicht und setze sich nicht hinreichend mit entgegenstehenden Anhalts-
punkten auseinander. Ferner beruhe die Einschitzung zur Erziehungsfahigkeit
der Pflegemutter nicht auf einer hinreichenden Grundlage. Auch die An-
nahme, die Kontaktverbotsauflage setze die Gefahr eines Missbrauchs hinrei-
chend herab, sei nicht tragfdhig begriindet, da das Oberlandesgericht kein
Sachverstidndigengutachten — insbesondere zu den sexuellen Neigungen des
Pflegevaters und der Wahrscheinlichkeit eines Ubergriffs — eingeholt habe.
Dariiber hinaus duflert die Kammer verfassungsrechtliche Zweifel am Ver-
zicht auf eine Kindesanhorung.480

bb) Verfassungsbeschwerden gegen Eilentscheidungen

Die Kammerrechtsprechung greift auch dann auf die neue Intensitétsfor-
mel zuriick, wenn fachgerichtliche Eilentscheidungen (vgl. §§ 49 ff. FamFG)
mit der Verfassungsbeschwerde angegriffen werden.48! Diese unterscheiden
sich von Verfassungsbeschwerdeverfahren hinsichtlich der Hauptsacheent-
scheidung mafigeblich dadurch, dass die Fachgerichte auf unvollstindiger
Tatsachenbasis — regelméfig ohne Sachverstindigengutachten — entscheiden.

Auch im Eilverfahren gelten die strengen materiell-rechtlichen Anforde-
rungen an den Sorgerechtsentzug zum Zweck der Trennung von Eltern und
Kind. Daneben muss ein dringendes Bediirfnis fiir sofortiges Tatigwerden
bestehen. Da schon der vorldufige Entzug des Sorgerechts mit einem erheb-
lichen Grundrechtseingriff einhergeht und vollendete Tatsachen schaffen
kann, sind auch im Eilverfahren hohe Anforderungen an die Sachverhalts-
ermittlung zu stellen, die von der Schwere des potenziellen Schadens beim
Kind, seiner zeitlichen Nihe und der Eintrittswahrscheinlichkeit abhdngen.482

479 BVerfG (1. Kammer), 12.02.2021 — 1 BvR 1780/20, FamRZ 2021, 672, 676
(Rn. 321F)).

480 Ebd., S. 677 (Rn. 38ft.).

481 BVerfG (1. Kammer), 07.04.2014 — 1 BvR 3121/13, FamRZ 2014, 907, 909
(Rn. 25); BVerfG (1. Kammer), 14.06.2014 — 1 BvR 725/14, FF 2014, 442, 444
(Rn. 17); BVerfG (1. Kammer), 27.08.2014 — 1 BvR 1822/14, FamRZ 2014, 1772,
1774 (juris Rn. 27); BVerfG (2. Kammer), 13.07.2017 — 1 BvR 1202/17, NZFam
2017, 795, 796 (Rn. 17).

482 BVerfG (1. Kammer), 07.04.2014 — 1 BvR 3121/13, FamRZ 2014, 907, 909
(Rn. 231)); BVerfG (1. Kammer), 14.06.2014 — 1 BvR 725/14, FF 2014, 442, 446
(Rn. 33); BVerfG (1. Kammer), 19.08.2015 — 1 BvR 1084/15, FamRZ 2015, 2120,
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Danach kommt ein unmittelbares Téatigwerden der Fachgerichte ohne (wei-
tere) Sachverhaltsfeststellungen nur in Betracht, wenn die zeitliche Ndhe und
die Schwere der Kindeswohlgefahr ein sofortiges Einschreiten gebieten und
ein Abwarten der Hauptsacheentscheidung ausschlieBen. Dieses dringende
Bediirfnis kann zum Beispiel bei Hinweisen auf korperliche Misshandlungen
gegeben sein.*83 Es kann insbesondere dann fehlen, wenn das Kind bereits
fremduntergebracht ist.#84 Im Eilverfahren sind die ohnehin einzuhaltenden
Anforderungen an eine nachhaltige Kindeswohlgefdhrdung und die Verhélt-
nisméBigkeit folglich um ein besonderes Dringlichkeitsmoment erweitert.

Auch bei Verfassungsbeschwerden gegen einstweilige Anordnungen be-
schreiben die Kammern ihren Priifungsumfang in der Regel dann mit der
neuen Intensititsformel, wenn die fachgerichtliche Entscheidung an Art. 6
Abs. 3 GG gemessen wird. Dies gilt sowohl fiir Herausnahmefille (1.) als
auch fiir Riickfithrungsfille (2.). Zwei vergleichbare Entscheidungen erwéh-
nen eine intensivere Kontrolltitigkeit wider Erwarten nicht (3.). Die Verfas-
sungsbeschwerden richten sich — wie bei den Hauptsacheentscheidungen — in
der Regel gegen Beschliisse des Beschwerdegerichts. Zwar sind nach dem
Grundsatz der begrenzten Anfechtbarkeit (§ 57 S. 1 FamFG) Rechtsmittel
gegen einstweilige Anordnungen in Familiensachen grundsitzlich ausge-
schlossen.#85 Die Beschwerde ist jedoch ausnahmsweise statthaft, wenn im
erstinstanzlichen Eilverfahren auf Grund miindlicher Erorterung iiber die el-
terliche Sorge entschieden wurde (§ 57 S.2 Nr. | FamFQG). Hierzu gehdren
auch Entscheidungen iiber Teilbereiche elterlicher Sorge, wie das bei Tren-
nungsentscheidungen betroffene Aufenthaltsbestimmungsrecht.486

(1) Herausnahmefille

Ein Kammerbeschluss vom 07.04.2014487 betraf einen klassischen Heraus-
nahmefall. Der Beschwerdefiihrerin war im Wege der einstweiligen Anord-
nung mit Beschluss vom 24.05.2013 die Personensorge entzogen und das
Kind anschlieBend fremduntergebracht worden. Nach miindlicher Verhand-

2122 (Rn. 191)); BVerfG (1. Kammer), 29.09.2015 — 1 BvR 1292/15, FamRZ 2016,
22, 24 (Rn. 20); BVerfG (2. Kammer), 13.07.2017 — 1 BvR 1202/17, NZFam 2017,
795, 797 (Rn. 17).

483 BVerfG (1. Kammer), 07.04.2014 — 1 BvR 3121/13, FamRZ 2014, 907, 909
(Rn. 24).

484 BVerfG (1. Kammer), 07.04.2014 — 1 BvR 3121/13, FamRZ 2014, 907, 909
(Rn. 26); BVerfG (1. Kammer), 19.08.2015 — 1 BvR 1084/15, FamRZ 2015, 2120,
2122 (Rn. 25).

485 Vgl. Schliinder, in: Hahne/Schldgel/Schliinder, BeckOK FamFG, § 57, Rn. 1.

486 Giers, in: Keidel/Engelhardt/Sternal, FamFG, § 57, Rn. 6.

487 BVerfG (1. Kammer), 07.04.2014 — 1 BvR 3121/13, FamRZ 2014, 907.
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lung (vgl. § 54 Abs. 2 FamFG) erhielt das Amtsgericht die einstweilige An-
ordnung mit Beschluss vom 04.07.2013488 aufrecht; auf die Beschwerde hin
beschriankte das Oberlandesgericht die Entziechung des Sorgerechts mit Be-
schluss vom 04.10.2013489 auf die Aufenthaltsbestimmung, die Gesundheits-
fiirsorge und das Recht zur Antragstellung nach dem SGB VIII. Die Kammer
stellte eine Verletzung des Elternrechts durch die Beschliisse vom 04.07.2013
und 04.10.2013 fest und hob nur die Entscheidung des Oberlandesgerichts
auf.

Zur Begriindung fiihrt sie aus, dass keines der Fachgerichte eine zeitlich
nahe und schwere Kindeswohlgefahr nachvollziehbar begriindet habe. Die
Gerichte ndhmen zwar auf Berichte tiber psychische Erkrankungen der Be-
schwerdefiihrerin, erhebliche Streitigkeiten zwischen den Eltern und auftil-
lige Verhaltensweisen des Kindes Bezug, erlduterten die daraus resultieren-
den konkreten Gefahren fiir das Kind jedoch nicht.#%0 Eine spezifische Be-
griindung dieser Voraussetzung sei auch nicht entbehrlich, da sie sich nicht
offenkundig aus den bisherigen Ermittlungsergebnissen ergebe. Im Rahmen
dieser zweigeteilten Priifung nimmt die Kammer eine eingeschrinkte eigene
Beweiswiirdigung vor und geht auf die vorliegenden Beweismittel ein.!

Nur hinsichtlich des Beschlusses vom 24.05.2013 kommt die Kammer
unter genauer Priifung der amtsgerichtlichen Ausfithrungen zu dem Ergebnis,
dass er den verfassungsrechtlichen Anforderungen (noch) standhalte.492

Ein Kammerbeschluss vom 27.08.2014493 betraf eine amtsgerichtliche
Abinderungsentscheidung (§ 54 Abs. 1 FamFG). Nachdem der Beschwerde-
fithrerin zundchst durch einen nicht angegriffenen Beschluss das Sorgerecht
vorldufig entzogen worden war, hatte ihr Antrag auf Riickiibertragung weder
vor dem Amtsgericht noch in der Beschwerdeinstanz Erfolg. Obwohl das
Kind zu keinem Zeitpunkt fremdunterbracht wurde, priifte die Kammer mit
der Begriindung, dass der Sorgerechtsentzug die Herausnahme des Kindes
aus der Familie jederzeit ohne Mitwirkung des Familiengerichts ermdogliche,
auch Art. 6 Abs. 3 GG.#94 Sie stellte eine Grundrechtsverletzung durch beide
fachgerichtlichen Entscheidungen fest und hob nur den Beschluss des Ober-
landesgerichts auf: Die Gerichte hdtten den falschen PriifungsmafBstab ange-

488 AG Langenfeld, 04.07.2013 — 42 F 81/13, juris.
489 OLG Diisseldorf, 04.10.2013 — 5 UF 119/13, juris.

490 BVerfG (1. Kammer), 07.04.2014 — 1 BvR 3121/13, FamRZ 2014, 907, 909
(Rn. 261)).

491 Ebd., S. 910 (Rn. 28).

492 Ebd., S. 910 (Rn. 321f)).

493 BVerfG (1. Kammer), 27.08.2014 — 1 BvR 1822/14, FamRZ 2014, 1772.

494 Ebd., S. 1773 (juris Rn. 22 ff.) zum Sorgerechtsentzug ,,auf Vorrat*.
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legt, indem sie fiir die Riickiibertragung des Sorgerechts im Rahmen der
Abinderungsentscheidung (§ 54 FamFG) eine Anderung der Sach- bzw.
Rechtslage und ein dringendes Bediirfnis forderten, obwohl die Norm eine
umfassende Neubewertung des Sachverhalts erfordere.#%5 Dieser fachgericht-
liche Auslegungsfehler kann aufgrund der Verkennung des Elternprimats als
,Hgrundsétzlich™ im Sinne der Heck’schen Formel eingestuft werden. Den-
noch kontrolliert die Kammer auch die fachgerichtlichen Ausfithrungen zur
Kindeswohlgefdahrdung und zur VerhéltnisméBigkeit eingehend und geht da-
bei insbesondere auf das im Hauptsacheverfahren eingeholte Sachverstindi-
gengutachten vertieft ein.4%

(2) Riickfiihrungsfille

Ein Kammerbeschluss vom 14.06.2014497 betraf ein Riickfithrungsbegeh-
ren nach einverstidndlicher Fremdunterbringung. Das Kind der zu diesem
Zeitpunkt wohnungslosen Beschwerdefiihrerin war nach der Geburt Ende
2012 in einer Kinderschutzstelle untergebracht worden. Auf Anregung des
Jugendamtes entzog ihr das Amtsgericht mit einstweiliger Anordnung vom
19.09.2013498 das Sorgerecht. Das Oberlandesgericht dnderte die Sorge-
rechtsentziehung mit Beschluss vom 21.01.201449° dahingehend, dass sie nur
das Aufenthaltsbestimmungsrecht, das Recht zur Zufiihrung zur drztlichen
Behandlung und das Recht zur Beantragung von Jugendhilfemanahmen
betraf. Die Kammer hob beide Beschliisse wegen einer Verletzung des El-
ternrechts auf. Einerseits deute die amtsgerichtliche Entscheidungsbegriin-
dung auf die Anlegung eines falschen Priifungsmalstabs — ndmlich die best-
mogliche Forderung des Kindes — hin.5% Andererseits legten die fachgericht-
lichen Entscheidungen weder die Kindeswohlgefihrdung30! noch die Verhilt-
nismaBigkeit392 nachvollziehbar dar. Hierzu priift die Kammer die Begriindung
der Fachgerichte in ihren Einzelheiten und geht im Detail auf die Uberzeu-
gungskraft und Verwertbarkeit der vorhandenen Beweismittel ein.303

495 BVerfG (1. Kammer), 27.08.2014 — 1 BvR 1822/14, FamRZ 2014, 1772, 1774
(juris Rn. 29) u. 1775 (juris Rn. 39).

496 Ebd., S. 1774 (juris Rn. 33f.).

497 BVerfG (1. Kammer), 14.06.2014 — 1 BvR 725/14, FF 2014, 442.

498 AG Miinchen, 19.09.2013 — 561 F 8157/13, BeckRS 2014, 16878.

499 OLG Miinchen, 21.01.2014 — 26 UF 1513/13, BeckRS 2014, 16879.

500 BVerfG (1. Kammer), 14.06.2014 — 1 BvR 725/14, FF 2014, 442, 446 (Rn. 29).

501 Ebd., S. 445 (Rn. 22 ff. u. 33ff.).

502 Ebd., S. 446 (Rn. 30 u. 391f.).

503 Ebd., S. 445 (Rn. 24 ff. u. 33ff).
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Auch ein Beschluss vom 13.07.2017504 betraf eine Riickfiihrungssituation.
Der den Behorden zunéchst unbekannte Beschwerdefiihrer hatte die Vater-
schaft fir Zwillingsméidchen anerkannt und mit der Mutter eine gemeinsame
Sorgerechtserklarung abgegeben, nachdem ihr aufgrund massiver Verletzun-
gen der Kinder im Wege der einstweiligen Anordnung weite Teile des Sorge-
rechts (Aufenthaltsbestimmung, Gesundheitsfiirsorge, Beantragung von Ju-
gendhilfemaBnahmen, Vertretung bei Behorden) entzogen worden waren. Mit
Beschluss vom 20.02.2017 hielt das Amtsgericht den Sorgerechtsentzug be-
ziiglich der Mutter aufrecht und entzog, da er den Wunsch geduBlert hatte,
dass die Kinder zur Mutter zuriickkehrten, auch dem Vater das Sorgerecht.
Die Beschwerde hiergegen war erfolglos.5% Die Kammer stellte eine Verlet-
zung des Elternrechts durch den Beschluss des Oberlandesgerichts fest und
hob nur diesen auf. Das Gericht habe mit der Suche nach einer ,,vorzugswiir-
digen”“ Betreuung fiir das Kind bereits den EntscheidungsmaBstab ver-
kannt.5% Hinsichtlich des Vorliegens einer Kindeswohlgefahrdung habe es
den Sachverhalt nicht ausreichend ermittelt. Unter detaillierter Auswertung
der Stellungnahmen und Berichte der Verfahrensbeteiligten kommt die
Kammer zu dem Ergebnis, dass die entscheidungstragende Befiirchtung des
Oberlandesgerichts, der Beschwerdefiihrer werde die Kinder aus der Bereit-
schaftspflege nehmen und der Mutter die Betreuung iiberlassen, nicht tragfa-
hig sei. Insbesondere seien zur Uberpriifung der Ernsthaftigkeit der gegentei-
ligen schriftsitzlichen AuBerung des Beschwerdefiihrers weitere Ermittlun-
gen notwendig gewesen.’%7 Aufgrund der Mitwirkungsbereitschaft des Be-
schwerdefiihrers und der fehlenden Erdrterung einer Verbleibensanordnung
als milderes Mittel sei der Sorgerechtsentzug auch nicht erforderlich und
damit unverhéltnismafBig gewesen.508

Auch hier zeigt sich eine intensive Kontrolle der fachgerichtlichen Ent-
scheidung, obwohl mit der Verkennung des Entscheidungsmafstabs und da-
mit des Elternprimats bereits ein ,,grundsétzlicher Fehler im Sinne der
Heck’schen Formel vorlag. Die Kammer priift die Beweiswiirdigung der
Fachgerichte unter detaillierter Bezugnahme auf die Beweismittel.

504 BVerfG (2. Kammer), 13.07.2017 — 1 BvR 1202/17, NZFam 2017, 795.

505 OLG Oldenburg, 25.04.2017 — 4 UF 39/17, BeckRS 2017, 119461.

506 BVerfG (2. Kammer), 13.07.2017 — 1 BvR 1202/17, NZFam 2017, 795, 797
(Rn. 22).

507 Ebd., S. 797 (Rn. 24 fF).

508 Ebd., S. 798 (Rn. 29 fF.).
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(3) Ausreifser

In zwei vergleichbaren Beschliissen zu fachgerichtlichen Eilverfahren wird
die Intensititsformel wider Erwarten nicht genannt.

Einem Kammerbeschluss vom 19.08.20155%° lag folgender Sachverhalt
zugrunde: Die Sohne des Beschwerdefiihrers lebten aufgrund einer im voran-
gegangenen Sorgerechtsverfahren getroffenen Vereinbarung bei der Mutter.
Wegen Anhaltspunkten fiir eine dort bestehende erhebliche Kindeswohlge-
fahrdung wurde beiden Eltern mit einstweiliger Anordnung des Amtsgerichts
das Sorgerecht entzogen und die Kinder fremduntergebracht. Obwohl der
Beschwerdefiihrer sich mit der Fremdunterbringung einverstanden erklérte
und Kooperationsbereitschaft mit den Behdrden signalisierte, waren sein
Antrag auf Aufhebung der einstweiligen Anordnung und die anschlieende
Beschwerde aufgrund der nach Einschéitzung der Fachgerichte weiterhin be-
stehenden konkreten Gefahr, dass er die Kinder nach einiger Zeit aus dem
derzeitigen Umfeld herausnehme, erfolglos.510

Grund fiir das Weglassen der Intensititsformel konnte sein, dass die Kam-
mer Art. 6 Abs. 3 GG zwar fiir einschligig hilt, dessen Priifung jedoch of-
fenldsst.5!! Die Aufhebung der Entscheidung des Oberlandesgerichts wegen
einer Verletzung des Elternrechts aus Art. 6 Abs.2 S. 1 GG begriindet sie
damit, dass der Sorgerechtsentzug nicht verhédltnisméBig sei und ein dringen-
des Bediirfnis fiir ein sofortiges Tatigwerden fehle. Insbesondere seien die
vom Oberlandesgericht aufgefiihrten Zweifel an der mehrfach bekundeten
Mitwirkungsbereitschaft des Beschwerdefiihrers nicht hinreichend konkret
begriindet worden.5!2 Die ins Detail gehende Priiffung zeigt keinen wesent-
lichen Unterschied zu Beschliissen, in denen die Intensititsformel genannt
wird.

Ein Kammerbeschluss vom 29.09.2015513 betraf einen alleinigen Sorge-
rechtsentzug (insbesondere des Aufenthaltsbestimmungsrechts); von der
Moglichkeit zur Fremdunterbringung hatte der bestellte Ergénzungspfleger
keinen Gebrauch gemacht. Die Beschwerde gegen den Beschluss des Amts-
gerichts blieb erfolglos. Die hiergegen gerichtete Verfassungsbeschwerde war
hinsichtlich der Entziehung des Aufenthaltsbestimmungsrechts erfolgreich.

509 BVerfG (1. Kammer), 19.08.2015 — 1 BvR 1084/15, FamRZ 2015, 2120.

510 OLG Diisseldorf, 01.04.2015 — 6 UF 195/14, BeckRS 2015, 131548, Rn. 20;
vgl. auch die Sachverhaltsschilderung im Beschluss des BVerfG (1. Kammer),
19.08.2015 — 1 BvR 1084/15, FamRZ 2015, 2120, 2121 (Rn. 7ft).

511 BVerfG (1. Kammer), 19.08.2015 — 1 BvR 1084/15, FamRZ 2015, 2120, 2122
(Rn. 21).

512 Ebd., S. 2122 (Rn. 23 ff.).

513 BVerfG (1. Kammer), 29.09.2015 — 1 BvR 1292/15, FamRZ 2016, 22.
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Da der Entzug die Fremdunterbringung ohne erneute Mitwirkung des Fami-
liengerichts ermoglicht, misst die Kammer die fachgerichtliche Entscheidung
(auch) an Art. 6 Abs. 3 GG, verzichtet jedoch auf die Beschreibung des Prii-
fungsumfanges mit der neuen Intensitatsformel.’!4 Das wirkt sich auf die
tatséchliche Kontrolltdtigkeit nicht aus: Die Kammer stellt hohe Anforderun-
gen an die Sachverhaltsermittlung,>!5 priift das Vorliegen einer nachhaltigen
Kindeswohlgefahr unter Beriicksichtigung der Einzelfallumstinde3!6 und
bemaéngelt, dass das Oberlandesgericht seinen Zweifeln an der Erforderlich-
keit einer Fremdunterbringung keine (weitere) Sachverhaltsaufkldrung hat
folgen lassen.’!7 Dies sei insbesondere mit Blick auf die positiven Berichte
der Verfahrensbeteiligten und die Entscheidung des Ergédnzungspflegers, das
Kind in der Familie zu belassen, nicht nachvollziehbar.518

cc) Zwischenergebnis

Die neuere Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts im Familien-
recht fithrt das zweistufige Modell des Priifungsumfanges fort. Zur Begriin-
dung der intensiveren Priifung werden neben dem Elternrecht die Kindes-
grundrechte stiarker herausgearbeitet (1.). Die neue Intensititsformel erweitert
die 2. Priifungsstufe ausdriicklich auf die Tatsachenarbeit der Fachge-
richte (2.), was sich auch im tatséchlichen Entscheidungsverhalten widerspie-
gelt (3.). Diese materiell-inhaltliche Kontrolle wird durch eine Priifung der
fachgerichtlichen Verfahrensgestaltung erginzt (4.).

(1) Begriindung des erweiterten Priifungsumfanges:
Sachliches Gewicht der Grundrechtsbeeintrichtigung

Der Riickgriff auf die neue Intensitdtsformel geht bis auf wenige Ausnah-
men mit der Priifung der fachgerichtlichen Entscheidung anhand von Art. 6
Abs. 3 GG einher. Dies betrifft Fille, in denen die tatsdchliche Herausnahme
des Kindes aus der héuslichen Gemeinschaft mit den Eltern aufgrund des
Entzugs des Aufenthaltsbestimmungsrechts vorbereitet, durchgefiihrt oder

514 BVerfG (1. Kammer), 29.09.2015 — 1 BvR 1292/15, FamRZ 2016, 22, 24
(Rn. 161f.); in einem gleich gelagerten Fall der Entziehung des Sorgerechts (insb. des
Aufenthaltsbestimmungsrechts) auf ,,Vorrat™“ wird die Intensitdtsformel hingegen ge-
nannt, vgl. BVerfG (1. Kammer), 27.08.2014 — 1 BvR 1822/14, FamRZ 2014, 1772,
1774 (juris Rn. 27).

515 BVerfG (1. Kammer), 29.09.2015 — 1 BvR 1292/15, FamRZ 2016, 22, 24
(Rn. 19f1)).

516 Ebd., S. 24 (Rn. 23f1)).

517 Ebd., S. 25 (Rn. 25ff)).

518 Ebd., S. 24 (Rn. 23 u. 26).
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aufrechterhalten wird. Die prozessuale Einkleidung — d.h. die Frage, ob die
Eltern oder das Kind gegen eine entsprechende Entscheidung Verfassungsbe-
schwerde erhoben haben — spielt keine Rolle. Zur Begriindung der hohen
Eingriffsintensitit greift das Bundesverfassungsgericht stets auf die indivi-
duelle Grundrechtsbetroffenheit von Eltern und Kind zuriick; beschrankt sich
also nicht mehr auf die individuelle Betroffenheit der beschwerdefiihrenden
Partei. Nur noch vereinzelt nimmt es mit einem Verweis auf die existenzielle
Bedeutung von Trennungsentscheidungen die zukiinftigen Auswirkungen
fachgerichtlicher Entscheidung in den Blick.3!?

Hinsichtlich der individuellen Betroffenheit betonen die Kammern weiter-
hin die besondere Eingriffsintensitdt der Trennung von Eltern und Kind.
Diesbeziiglich sprechen sie regelmifBig vom ,,sachlichen Gewicht der Beein-
trachtigung der Grundrechte von Eltern und Kind*“320 bzw. dem ,,sachlichen
Gewicht [...] der Grundrechte der Beteiligten*>2! und bezeichnen die Tren-
nung als ,,starksten Eingriff**>22 in das Elternrecht. Eine Beeintrichtigung des
allgemeinen Personlichkeitsrechts der Eltern durch die mit einer Entziehung
des Sorgerechts einhergehende Feststellung der Erziehungsungeeignetheit
wird zur Begriindung der Eingriffsintensitit — anders als in Entscheidungen
der ersten Intensititsphase323 — nicht mehr erwéhnt.

Im Unterschied zu den Entscheidungen der Anfangsphase werden aus-
driicklich auch die Kindesgrundrechte hervorgehoben und die Eingriffsinten-
sitdt mit Blick auf die betroffenen Kinder nicht allein in Abhéngigkeit von
den Elterngrundrechten bestimmt. Gemeint sind damit einerseits das Recht
auf Gewihrleistung elterlicher Pflege und Erziehung, welches als Abwehr-
recht gegen eine Trennung von den Eltern streiten kann und andererseits das
Recht auf korperliche Unversehrtheit und der korrespondierende Anspruch
auf staatlichen Schutz, die fiir eine Trennung sprechen konnen. Dies be-
schreibt das Bundesverfassungsgericht, wenn es von ,teils parallelen, teils
gegenldufigen Grundrechten der Beteiligten spricht.524

519 BVerfG (2. Kammer), 03.02.2017 — 1 BvR 2569/16, NZFam 2017, 261, 267
(Rn. 52).

520 BVerfG (1. Kammer), 22.05.2014 — 1 BvR 3190/13, FamRZ 2014, 1270, 1271
(Rn. 19); BVerfG (1. Kammer), 22.05.2014 — 1 BvR 2882/13, FamRZ 2014, 1266,
1267 (Rn. 29).

521 BVerfG (2. Kammer), 03.02.2017 — 1 BvR 2569/16, NZFam 2017, 261, 267
(Rn. 52).

522 BVerfG (1. Kammer), 14.06.2014 — 1 BvR 725/14, FF 2014, 442, 444 (Rn. 17).

523 Siehe oben C.II.1.c)aa), S. 110.

524 BVerfG (2. Kammer), 03.02.2017 — 1 BvR 2569/16, NZFam 2017, 261, 267
(Rn. 511).



C. Der Priifungsumfang 141

Ein Riickgriff auf einschiichternde Auswirkungen staatlicher Grundrechts-
beeintrachtigungen findet sich auch in der neueren bundesverfassungsge-
richtlichen Rechtsprechung in kindschaftsrechtlichen Féllen aus naheliegen-
den Griinden nicht: Bei staatlichen Eingriffen in die Kommunikationsgrund-
rechte ist eine generell einschiichternde Wirkung auf die Ausiibung in der
Form denkbar, dass unbeteiligte Dritte mit Blick auf eine vom Bundesver-
fassungsgericht gebilligte repressive staatliche Linie auf den Grundrechts-
gebrauch verzichten. Insofern kann Rechtsprechung zum Einzelfall eine
abschreckende Wirkung entfalten.25 Hinsichtlich der Eltern- und der Kin-
desgrundrechte, welche an eine personliche Stellung und nicht an eine (6f-
fentlichkeitsbezogene) Verhaltensweise ankniipfen, kommen einzelfalliiber-
greifende einschiichternde Auswirkungen kaum in Betracht.

(2) Auswirkung auf den Priifungsumfang:
erweitertes Zwei-Stufen-Modell

Mit der neuen Intensitdtsformel fithrt das Bundesverfassungsgericht das
etablierte Zwei-Stufen-Modell fort und erweitert den Priifungsumfang auf
der 2. Stufe von der Rechts- auf die Tatsachenkontrolle:

* Der grundsitzliche Priifungsumfang umfasst fachgerichtliche (Ausle-
gungs-)Fehler, die eine grundsitzlich unrichtige Auffassung von der Be-
deutung der Grundrechte erkennen lassen (1. Stufe).526

» Hohe Eingriffsintensitét (2. Stufe) rechtfertigt eine zusitzliche Kontrolle
auf

* einzelne Auslegungsfehler und
* deutliche Fehler bei Feststellung und Wiirdigung des Sachverhalts.

Die neue Intensititsformel wird unter ausdriicklicher Zuriickweisung einer
auf die Heck’sche Formel beschrinkten Kontrolle kontinuierlich mit dieser
Beschreibung des Priifungsumfanges verwendet.>27 Die Priifung auf der ers-

525 Siehe oben C.1.2.b), S. 94f., fiir Beispiele aus der Rechtsprechung.

526 Teilweise wird auch nach der grundlegenden Verkennung der Tragweite der
Grundrechte aller Beteiligten gefragt, vgl. nur BVerfG (1. Kammer), 16.04.2014 — 1
BVR 3360/13, ZKJ 2014, 379, 380 (juris Rn. 8).

527 BVerfG (1. Kammer), 24.03.2014 — 1 BvR 160/14, SRa 2014, 248, 249
(Rn. 26); BVerfG (1. Kammer), 07.04.2014 — 1 BvR 3121/13, FamRZ 2014, 907, 909
(Rn. 25); BVerfG (1. Kammer), 22.05.2014 — 1 BvR 3190/13, FamRZ 2014, 1270,
1271 (Rn. 19); BVerfG (1. Kammer), 22.05.2014 — 1 BvR 2882/13, FamRZ 2014,
1266, 1267 (Rn. 29); BVerfG (1. Kammer), 14.06.2014 — 1 BvR 725/14, FF 2014,
442, 444 (Rn. 17); BVerfG (1. Kammer), 27.08.2014 — 1 BvR 1822/14, FamRZ 2014,
1772, 1774 (juris Rn. 27); BVerfG (1. Kammer), 19.11.2014 — 1 BvR 1178/14,
FamRZ 2015, 112, 113 (Rn. 24); BVerfG (1. Kammer), 20.01.2016 — 1 BvR 2742/15,
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ten Stufe ist dabei der Regelfall, eine intensivere Kontrolle die begriindungs-
bediirftige Ausnahme. Soweit eine hohe Eingriffsintensitit angenommen
wird, ergdnzen sich beide Kontrollstufen; die Priifung kann sich auch auf die
strengeren Voraussetzungen erstrecken.’28 Der erweiterte Priifungsumfang
wird jedoch in der Regel ausgenutzt. Auch wenn die fachgerichtliche Ent-
scheidung bereits grundsitzliche Fehler wie die Verkennung des Elternpri-
mats aufweist, findet eine strenge Kontrolle statt.529

Mit der Kontrolle der fachgerichtlichen Entscheidung auf einzelne Ausle-
gungsfehler fithrt die Kammerrechtsprechung die bereits bekannte Beschrei-
bung des erweiterten Priifungsumfanges fort,530 spezifiziert die Auswirkun-
gen auf ihre Kontrolltitigkeit aber nicht.

Hinzu kommt die Ausweitung des Priifungsumfanges auf deutliche Fehler
bei der Feststellung und Wiirdigung des Tatbestands. Das Kriterium der
Deutlichkeit eines Fehlers bei der Beweiserhebung und -wiirdigung wird mit
der neuen Intensitdtsformel nicht niher spezifiziert, die Formulierung lésst
jedoch zwei Grenzziehungen zu: Einerseits soll nicht jeder Tatsachenfehler
das Bundesverfassungsgericht zum Einschreiten bewegen. Eine Abgrenzung
zu ,einfachen”, vom Priifungsumfang nicht erfassten Tatsachenfehlern
scheint jedoch nur schwer moglich. Andererseits beschrankt sich die Priifung
nicht auf willkiirlich fehlerhafte Sachverhaltsarbeit der Fachgerichte.>3! Die-
ser erweiterte Priifungsumfang gilt nach der neuen Intensitdtsformel vor al-
lem fiir die Nachvollziehbarkeit der fachgerichtlichen Annahme der Kindes-
wohlgefiahrdung und der Erforderlichkeit der Trennung.332

FamRZ 2016, 439, 440 (Rn. 12); BVerfG (2. Kammer), 03.02.2017 — 1 BvR 2569/16,
NZFam 2017, 261, 267 (Rn. 52); BVerfG (2. Kammer), 13.07.2017 — 1 BvR 1202/17,
NZFam 2017, 795, 796 (Rn. 17); BVerfG (1. Kammer), 21.09.2020 — 1 BvR 528/19,
FamRZ 2021, 104, 107 (Rn. 32).

528 Vgl. nur BVerfG (1. Kammer), 24.03.2014 — 1 BvR 160/14, SRa 2014, 248,
249 (Rn. 26).

529 BVerfG (1. Kammer), 27.08.2014 — 1 BvR 1822/14, FamRZ 2014, 1772, 1774
(juris Rn. 29); BVerfG (1. Kammer), 20.01.2016 — 1 BvR 2742/15, FamRZ 2016,
439, 441 (Rn. 15f); BVerfG (2. Kammer), 13.07.2017 — 1 BvR 1202/17, NZFam
2017, 795, 797 (Rn. 22); dhnlich BVerfG (1. Kammer), 14.06.2014 — 1 BvR 725/14,
FF 2014, 442, 446 (Rn. 29).

530 Siehe oben C.II.1.b), S. 106 ff.

531 Zur Willkiirformel oben Teil 1, B.II., S. 32.

532 Vgl. fiir die tibliche Formulierung nur BVerfG (1. Kammer), 24.03.2014 — 1
BvR 160/14, SRa 2014, 248, 249 (Rn. 26).



C. Der Priifungsumfang 143
(3) Tatscichliches Entscheidungsverhalten

Mit der Nennung der neuen Intensititsformel geht tendenziell eine inten-
sive Uberpriifung der fachgerichtlichen Entscheidung einher. Dies zeigt sich
vor allem bei der Uberpriifung fachgerichtlicher Hauptsacheentscheidungen
und ist bei der Kontrolle von Eilentscheidungen weniger stark ausgepragt.
Differenziert man nach der Steuerungswirkung einzelner Elemente der Inten-
sitdtsformel, so ldsst sich eine spezifische Uberpriifung der fachgerichtlichen
Entscheidung auf ,einzelne Auslegungsfehler” nicht feststellen (a). Der In-
tensititsformel folgend zeigt das tatsdchliche Entscheidungsverhalten eine
intensive Tatsachenkontrolle (b).

(a) Einzelne Auslegungsfehler

Das tatsdchliche Entscheidungsverhalten der Kammern ldsst, wie in der
Anfangsphase der Intensititsrechtsprechung,>33 eine spezifische Kontrolle
auf ,,einzelne Auslegungsfehler” nicht erkennen.

Auch in der Kammerrechtsprechung bezieht sich die Formel nicht auf
einzelne fachgerichtliche Aufgabenbereiche, sie beschrinkt die Kontrolle
nicht auf die Auslegungsarbeit der Fachgerichte. Der Priifungsumfang er-
streckt sich auch auf die fachgerichtliche Rechtsanwendung. Anhand des
Priifungsmafstabs von Art. 6 Abs. 3 GG wird insbesondere die Subsumtion
unter die Voraussetzung der nachhaltigen Kindeswohlgefdhrdung unter Be-
riicksichtigung der einzelnen fachgerichtlichen Argumentationsansitze iiber-
priift. Auch die fachgerichtlichen Abwagungsvorgiange bei der Priifung der
VerhiltnismiaBigkeit werden einzelfallbezogen im Detail kontrolliert. Gele-
gentlich findet sich eine hypothetische Priifung der Voraussetzungen des
Art. 6 Abs. 3 GG: Wenn die Kammern zu dem Ergebnis kommen, dass ein-
zelne tatséchliche Schlussfolgerungen der Fachgerichte nicht nachvollziehbar
auf die Beweisergebnisse gestiitzt worden seien,>3* priifen sie die Kindes-
wohlgefdhrdung oder die VerhédltnisméBigkeit dennoch unter Zugrundlegung
dieser Annahmen.535

Soweit man unter Betonung des ,,einzelnen Auslegungsfehlers die bun-
desverfassungsgerichtliche Beschreibung des Priifungsumfanges dahingehend
versteht, dass das von der Heck’schen Formel geforderte Kriterium der
Grundsdtzlichkeit der fachgerichtlichen Fehlanschauung von der Bedeutung

533 Siehe oben C.IL.1.c)bb), S. 112.

534 Zur Tatsachenkontrolle sogleich unter (b).

535 BVerfG (1. Kammer), 22.05.2014 — 1 BvR 3190/13, FamRZ 2014, 1270, 1274
(Rn. 37); BVerfG (1. Kammer), 19.11.2014 — 1 BvR 1178/14, FamRZ 2015, 112, 116
(Rn. 46 u. 50).
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der Grundrechte entfdllt und schon ein einfacher Fehler bei der Beriicksich-
tigung von Grundrechten eine Korrektur auslost, d.h. der Grad der fiir ein
Einschreiten erforderlichen Abweichung vom PriifungsmafBstab variiert,336
lasst sich dies anhand der Kammerentscheidungen zu Kindschaftssachen
nicht iiberpriifen. In allen Fillen in denen das Bundesverfassungsgericht den
Priifungsmafstab des Art. 6 Abs. 3 GG anlegt, geht es von einem erweiterten
Priifungsumfang aus. Es fehlt damit an Vergleichsféllen, anhand derer man
einen auf grundsitzliche Fehler bei der Beriicksichtigung des Art. 6
Abs. 3 GG beschriankten Prifungsumfang nachvollziehen konnte. Die Kate-
gorie des ,,einzelnen Auslegungsfehlers® triagt daher nicht zu einer iiberpriif-
baren Konturierung des Priifungsumfanges bei.

(b) Sachverhaltsfeststellung und -wiirdigung

Entsprechend der Intensititsformel findet bei hoher Eingriffsintensitét eine
intensive Priifung der fachgerichtlichen Tatsachenarbeit statt. Dabei nehmen
die Kammern den erweiterten Priiffungsumfang nicht zum Anlass, die fach-
gerichtlichen Tatsachenfeststellungen durch eigenstindige Beweiserhebung
(§ 26 Abs. 1 S. 1 BVerfGG) zu ergidnzen. Sie beschridnken sich darauf, die
Akten des Ausgangsverfahrens anzufordern und Dritten die Moglichkeit zur
Stellungnahme zu geben.

Im Ubrigen unterliegt die fachgerichtliche Tatsachenarbeit einer intensiven
Kontrolle, die man in drei Kontrollanséitze unterteilen kann:

* Erstens priift das Bundesverfassungsgericht, ob das Fachgericht tiberhaupt
auf der vorhandenen Tatsachengrundlage entscheiden durfte; dieser Kon-
trollansatz findet sich vor allem bei Eilentscheidungen. Die Kammern
stellen strenge, in der Literatur mit Blick auf das Beschleunigungsge-
bot (§ 155 FamFG) kritisierte537 Anforderungen an den Umfang der Sach-
verhaltsermittlung. Auf weitere Ausermittlung diirfen die Fachgerichte nur
bei einem dringenden Bediirfnis fiir die einstweilige Anordnung, d.h. einer
zeitlich nahen, ein Zuwarten ausschlieBenden nachhaltigen Kindeswohlge-
fahr, verzichten. RegelmiBig fiihrt diese Priifung zur Feststellung von Er-
mittlungsdefiziten der Fachgerichte.33® Auch bei der Kontrolle fachgericht-

536 Siehe oben C.I.3., S. 96f.

537 Hammer, FamRZ 2014, 1005, 1005f.; Lack/Heilmann, ZKJ 2014, 308, 309;
Sépper, NZFam 2017, 799, 800.

538 BVerfG (1. Kammer), 07.04.2014 — 1 BvR 3121/13, FamRZ 2014, 907, 909
(Rn. 26); BVerfG (1. Kammer), 14.06.2014 — 1 BvR 725/14, FF 2014, 442, 446
(Rn. 33); BVerfG (1. Kammer), 19.08.2015 — 1 BvR 1084/15, FamRZ 2015, 2120,
2122 (Rn. 25); BVerfG (1. Kammer), 29.09.2015 — 1 BvR 1292/15, FamRZ 2016, 22,
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licher Hauptsacheentscheidungen wird das Fehlen ausreichender Tatsa-
chenfeststellungen gelegentlich geriigt.53°

» Zweitens wird die von den Fachgerichten vorgenommen Tatsachenwiirdi-
gung, d.h. die Auswertung der Beweisergebnisse, kontrolliert. Dabei gelten
hohe Anforderungen an die Begriindung der fachgerichtlichen Entschei-
dung, anhand derer die Kammern die Vollstindigkeit und Nachvollziehbar-
keit der Tatsachenwiirdigung tiiberpriifen.540 Sie konzentrieren sich auf
einzelne tatsidchliche Annahmen, die der fachgerichtlichen Rechtsanwen-
dung zugrunde liegen, werten vorhandene Beweisergebnisse detailliert aus
und iiberpriifen, ob das Fachgericht sich mit ihnen erschopfend auseinan-
dergesetzt hat. Hierzu gehort insbesondere die Kontrolle, ob in ausreichen-
der Weise argumentativ auf die der fachgerichtlichen Wiirdigung entgegen-
stehenden Anhaltspunkte eingegangen wurde. Vielfach kommt die Kam-
merrechtsprechung auf Grundlage dieser Priifung zu dem Ergebnis, dass
einzelne tatsdchliche Annahmen der Fachgerichte sich den vorhandenen
Beweismitteln nicht mit hinreichender Sicherheit entnehmen lieen.54! Ei-
ne qualitativ dhnlich intensive, aufgrund der schmaleren Tatsachengrund-
lage in der Regel jedoch knappere Priifung der Tatsachenwiirdigung zeigt
sich bei fachgerichtlichen Eilentscheidungen. Auch hier wird die Tatsa-
chenwiirdigung unter Bezugnahme auf einzelne Beweismittel tiberpriift.342

* An diese Nachvollziehbarkeitspriifung schlieit sich drittens eine eigene
(eingeschrinkte) Beweiswiirdigung der Kammern an. Wird das Vorliegen
einer nachvollziehbaren Begriindung der Voraussetzungen des Sorgerechts-
entzugs und der Trennung verneint, priifen die Kammern, ob diese sich aus
den vorhandenen Beweisergebnissen ableiten lassen. Bei Hauptsacheent-

25 (Rn. 27); BVerfG (2. Kammer), 13.07.2017 — 1 BvR 1202/17, NZFam 2017, 795,
797 (Rn. 25).

539 BVerfG (2. Kammer), 03.02.2017 — 1 BvR 2569/16, NZFam 2017, 261, 269
(Rn. 651f.); BVerfG (1. Kammer), 21.09.2020 — 1 BvR 528/19, FamRZ 2021, 104,
107 (Rn. 38 {f.).

540 Teilweise wird auch der formale Aspekt der Begriindungspflicht betont: Heif3,
NZFam 2015, 532, 533: ,,prozessuale[r] Formalismus*; Gdrditz, FF 2015, 341, 345:
,formelle Darstellungspflicht®.

541 BVerfG (1. Kammer), 24.03.2014 — 1 BvR 160/14, SRa 2014, 248, 250
(Rn. 43 ff.); BVerfG (1. Kammer), 22.05.2014 — 1 BvR 3190/13, FamRZ 2014, 1270,
1272 (Rn. 23 f. u. 26); BVerfG (1. Kammer), 22.05.2014 — 1 BvR 2882/13, FamRZ
2014, 1266, 1269 (Rn. 44 ff.); BVerfG (1. Kammer), 19.11.2014 — 1 BvR 1178/14,
FamRZ 2015, 112, 116 (Rn. 41 ff. u. 49).

542 BVerfG (1. Kammer), 07.04.2014 — 1 BvR 3121/13, FamRZ 2014, 907, 909
(Rn. 26f1.); BVerfG (1. Kammer), 14.06.2014 — 1 BvR 725/14, FF 2014, 442, 445
(Rn. 231f)) u. 447 (Rn. 34ff.); BVerfG (1. Kammer), 27.08.2014 — 1 BvR 1822/14,
FamRZ 2014, 1772, 1774 (juris Rn. 33f.); BVerfG (2. Kammer), 13.07.2017 — 1 BvR
1202/17, NZFam 2017, 795, 797 (Rn. 26).
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scheidungen wird gepriift, ob sich die verfassungsrechtlichen Vorgaben
»Hindirekt aus den fachgerichtlichen oder sachverstindigen Feststellungen
ergeben;>*3 im Eilverfahren kontrolliert, ob die Voraussetzungen des Art. 6
Abs. 3 GG anhand der fachgerichtlichen Ermittlungsergebnisse offenkun-
dig sind.>** Es erfolgt eine eigenstdndige Auswertung der Beweisergebnis-
se hinsichtlich der Voraussetzungen der Trennung durch das Bundesverfas-
sungsgericht.54>

Insgesamt findet entsprechend der neuen Intensititsformel eine weitge-
hende Kontrolle der fachgerichtlichen Tatsachenarbeit statt. Beziiglich dieser
Tatsachenkontrolle wird in der familienrechtlichen Literatur zu Recht auf den
schwindenden Entscheidungsspielraum der Fachgerichte hingewiesen4¢ und
das Bundesverfassungsgericht als Superrechtsbeschwerde- oder Superrevi-
sionsinstanz bezeichnet.>47 Zu kldren bleibt, inwiefern dieser weite Priifungs-
umfang Entscheidungen im Anwendungsbereich von Art. 6 Abs. 3 GG vorbe-
halten ist.>48

(4) Flankierende Verfahrenskontrolle

Neben der materiell-inhaltlichen Kontrolle unterliegen fachgerichtliche
Entscheidungen einer Verfahrenskontrolle. Das familiengerichtliche Verfah-
ren muss geeignet sein, eine zuverlissige Grundlage fiir eine kindeswohlori-
entierte Entscheidung bereitzustellen.54° Verfassungsrechtliche Anforderun-
gen an die Verfahrensgestaltung leitet das Bundesverfassungsgericht sowohl
aus den Eltern- und Kindesgrundrechten als auch aus dem staatlichen Wéch-
teramt her.5%0 Sie betreffen die Anh6érung von Verfahrensbeteiligten,>5! die

543 BVerfG (1. Kammer), 19.11.2014 — 1 BvR 1178/14, FamRZ 2015, 112, 116
(Rn. 39); BVerfG (1. Kammer), 20.01.2016 — 1 BvR 2742/15, FamRZ 2016, 439, 442
(Rn. 22).

544 Vgl. besonders eindeutig dazu BVerfG (1. Kammer), 07.04.2014 — 1 BvR
3121/13, FamRZ 2014, 907, 910 (Rn. 28); mit dhnlicher Beschreibung des Priifungs-
gangs BVerfG (1. Kammer), 14.06.2014 — 1 BvR 725/14, FF 2014, 442, 445 (Rn. 22
u. 30); BVerfG (2. Kammer), 13.07.2017 — 1 BvR 1202/17, NZFam 2017, 795, 797
(Rn. 21).

545 Vgl. dazu Britz, FamRZ 2015, 793, 796.

546 Hammer, FamRZ 2014, 1005, 1006.

547 Giers, FamRB 2014, 371, 372; Heilmann, NJW 2014, 2904, 2907; Keuter,
NZFam 2017, 269, 270.

548 Dazu sogleich C.I1.2.b), S. 148.

549 BVerfGE 55, 171, 182 — Alleinsorge; BVerfG (1. Kammer), 24.03.2014 — 1
BvR 160/14, SRa 2014, 248, 251 (Rn. 49); Gdrditz, FF 2015, 341, 344 1f.

550 Vgl. nur BVerfGE 79, 51, 66 — Riickfiihrung zwecks Adoption.

551 BVerfGE 55, 171, 182 — Alleinsorge; 68, 176, 188 — Riickfiihrung aus Pflege-
familie.
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Einholung von Gutachten’32 und die Bestellung von Verfahrenspflegern zur
Wahrung der Kindesinteressen.553 Das Fachgericht hat eine Pflicht zur eigen-
stindigen Ermittlung des Sachverhalts (vgl. § 26 FamFQG); es darf nicht von
einer Bindung an die Uberzeugungen von Verfahrensbeteiligten — zum Bei-
spiel der Sachverstdndigen oder des Jugendamtes — ausgehen.534

Hinsichtlich fachgerichtlicher Hauptsacheentscheidungen gehen Judikate
in Trennungsfillen schwerpunktméBig auf die Anforderungen an die Einbe-
ziehung von Sachverstindigen ein. Eingeholte Sachverstindigengutachten
miissen auf ihre Verwertbarkeit hin untersucht werden’35: Hierzu gehort die
Priifung, ob die vom Sachverstindigen aus der Beweisfrage des Gerichts fiir
sein Fachgebiet abgeleiteten Fragestellungen iiberhaupt geeignet sind, die
tatsdchliche Grundlage fiir die Beantwortung der rechtlichen Fragen zu lie-
fern.556 Auch im Ubrigen muss das Fachgericht die Eignung des Sachver-
stindigen, insbesondere seine Neutralitdt357 und Qualifikation338, {iberpriifen.
Werden festgestellte Miangel nicht problematisiert, kann das zur Unverwert-
barkeit des Gutachtens fithren.55® Will das Fachgericht von einer sachver-
stindigen Einschitzung abweichen, muss es eine anderweitige verldssliche
Grundlage fiir eine kindeswohlorientierte Entscheidung haben und diese
darlegen.5%0 In diesem Zusammenhang haben die Kammern geriigt, dass das
Familiengericht nicht auf die Empfehlung des Sachverstindigen eingegangen
ist’01 oder die Nichtberiicksichtigung der sachverstindigen Einschitzung
nicht hinreichend begriindet hat.562 Diese Verfahrenskontrolle steht in engem

552 BVerfGE 79, 51, 66 ff. — Riickfithrung zwecks Adoption; BVerfG (2. Kammer),
03.02.2017 — 1 BvR 2569/16, NZFam 2017, 261, 266 (Rn. 46).

553 BVerfGE 99, 145, 157 u. 162f. — gegenldufige Kindesentfithrung; 121, 69,
107 — Umgangspflicht.

554 BVerfG (1. Kammer), 24.03.2014 — 1 BvR 160/14, SRa 2014, 248, 251
(Rn. 50f.); Lack/Heilmann, ZKJ 2014, 308, 312.

555 Nachdriicklich zur Fehleranfalligkeit Gérditz, FF 2015, 341, 345: Sachverstin-
digengutachten als ,,Achillesferse familiengerichtlicher Praxis*.

556 BVerfG (1. Kammer), 19.11.2014 — 1 BvR 1178/14, FamRZ 2015, 112, 113
(Rn. 27 ff)).

557 Ebd., S. 114 (Rn. 30ff.).

558 BVerfG (1. Kammer), 20.01.2016 — 1 BvR 2742/15, FamRZ 2016, 439, 442
(Rn. 26).

559 BVerfG (1. Kammer), 19.11.2014 — 1 BvR 1178/14, FamRZ 2015, 112, 115
(Rn. 351).

560 BVerfG (2. Kammer), 03.02.2017 — 1 BvR 2569/16, NZFam 2017, 261, 266
(Rn. 49), mit dem Hinweis, dass dies auch fiir Abweichungen von Einschitzungen
anderer beteiligter Fachkréfte gelte; dazu auch Lack/Heilmann, ZKJ 2014, 308, 312.

561 BVerfG (1. Kammer), 27.08.2014 — 1 BvR 1822/14, FamRZ 2014, 1772, 1774
(juris Rn. 331).

562 BVerfG (2. Kammer), 03.02.2017 — 1 BvR 2569/16, NZFam 2017, 261, 268
(Rn. 58).
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Zusammenhang zur materiell-inhaltlichen Priifung, ob das Fachgericht aus
dem verfahrensfehlerfrei erlangten Gutachten die zutreffenden Schliisse fiir
das Vorliegen einer Kindeswohlgefahr gezogen hat.563

Auch bei der Uberpriifung fachgerichtlicher Eilentscheidungen weisen die
Kammern regelméBig auf die Bedeutung der Verfahrensgestaltung fiir einen
effektiven Grundrechtsschutz und die daraus resultierenden hohen Anforde-
rungen an die Sachverhaltsermittlung hin.5¢4 Hier ist die materiell-inhaltliche
Uberpriifung der fachgerichtlichen Gefahrenprognose besonders eng mit der
Kontrolle der Verfahrensgestaltung verkniipft. Das fiir eine Eilentscheidung
verfassungsrechtlich erforderliche Dringlichkeitsmoment macht Anforderun-
gen an die Verfahrensgestaltung von der zeitlichen Néhe und Eintrittswahr-
scheinlichkeit der Kindeswohlgefahr abhingig;>¢5 was regelmiflig zur Fest-
stellung fachgerichtlicher Ermittlungsdefizite fiihrt.566

b) Grundsdtzlicher Priifungsumfang in anderen Kindschaftssachen

In Entscheidungen zu anderen Kindschaftssachen geht das Bundesverfas-
sungsgericht vom grundsétzlichen Priifungsumfang aus. Neben dem Verweis
auf die Heck’sche Formel beschreibt es folgende Einschrankungen der Kon-
trolltitigkeit: Eine Ausdehnung der Kontrolle auf einzelne Auslegungsfehler
und deutliche Fehler bei der Feststellung und Wiirdigung des Sachverhalts
wird abgelehnt, 567 auch Abwigungsvorgidnge unter Beriicksichtigung der
Einzelfallumstinde sollen den Fachgerichten vorbehalten bleiben.5%® Dies
scheint fachgerichtliche Tatsachenarbeit von der Kontrolle auszunehmen und
Abwiégungsvorgédnge der Priifung nur eingeschrinkt zu unterwerfen.

Ob das tatsdchliche Entscheidungsverhalten der verfassungsgerichtlichen
Selbstbeschreibung folgt und ein im Vergleich zu Trennungsentscheidungen
zuriickgenommener Priifungsumfang Anwendung findet, wird anhand von

563 Siehe oben C.I1.2.a)cc)(3)(b), S. 145.

564 BVerfG (1. Kammer), 07.04.2014 — 1 BvR 3121/13, FamRZ 2014, 907, 908
(Rn. 191f.); BVerfG (1. Kammer), 14.06.2014 — 1 BvR 725/14, FF 2014, 442, 446
(Rn. 33); BVerfG (1. Kammer), 19.08.2015 — 1 BvR 1084/15, FamRZ 2015, 2120,
2122 (Rn. 191.); BVerfG (1. Kammer), 29.09.2015 — 1 BvR 1292/15, FamRZ 2016,
22, 24 (Rn. 191.); BVerfG (2. Kammer), 13.07.2017 — 1 BvR 1202/17, NZFam 2017,
795, 797 (Rn. 18f.); vgl. auch BVerfG (2. Kammer), 08.03.2012 — 1 BvR 206/12,
FamRZ 2012, 938, 939 zur Moglichkeit des Verzichts auf ein Sachverstindigengut-
achten im Eilverfahren.

565 Siehe oben C.I1.2.a)bb), S. 133 ff.

566 Siehe oben C.I1.2.a)cc)(3)(b), S. 144.

567 Vgl. an dieser Stelle nur BVerfG (1. Kammer), 04.08.2015 — 1 BvR 1388/15,
juris, Rn. 9.

568 Sieche an dieser Stelle nur BVerfGK 9, 274, 278.
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Entscheidungen zur Alleinsorge (aa)), zum Umgangsrecht (bb)) und zur
Vormundschaft (cc)) untersucht. Die Grundlage fiir den Entscheidungsver-
gleich bilden (Kammer-)Entscheidungen im Zeitraum von 2014 — dem Be-
ginn der Verwendung der neuen Intensititsformel — bis 2020. Da diese nicht
durchgéngig ein fundiertes Urteil zum tatséchlichen Priifungsumfang zulas-
sen, werden auch dltere Kammerentscheidungen in die Untersuchung aufge-
nommen. Hierzu wurde die amtliche Sammlung BVerfGK abschlieSend
ausgewertet und einige weitere Entscheidungen, die fiir besondere Aufmerk-
samkeit in der Offentlichkeit oder in der Fachliteratur gesorgt haben, analy-
siert.

Nicht néher untersucht wurden das Sorge- oder Umgangsrecht betreffende
Senats- und Kammerentscheidungen, die sich mit dem Zusammenspiel von
nationalem Recht und volkerrechtlichen Vertragen beschiftigen. Konkret
ging es im Gorgiilii-Verfahren um die aus Art. 20 Abs. 3 GG folgende Pflicht
der Fachgerichte zur Beriicksichtigung von Urteilen des EGMR und die
Uberpriifung ihrer Einhaltung durch das Bundesverfassungsgericht.3¢ Eine
Reihe von fachgerichtlichen Entscheidungen wurde wegen eines Versto3es
gegen die Beriicksichtigungspflicht und einer damit einhergehenden Verlet-
zung von Art. 6 Abs. 2 GG in Verbindung mit Art. 20 Abs. 3 GG aufgeho-
ben.370

aa) Entscheidungen zur Alleinsorge

Der grundsidtzliche Priifungsumfang gilt bei der Kontrolle fachgericht-
licher Entscheidungen zur Alleinsorge. Diese konnen das gesamte Sorgerecht
oder Teilbereiche elterlicher Sorge, vor allem das Aufenthaltsbestimmungs-
recht, betreffen. Die untersuchten verfassungsgerichtlichen Entscheidungen
beschiiftigen sich zum GroBteil mit der Ubertragung der Alleinsorge nach der
Trennung (vgl. § 1671 Abs. 1 S.2 Nr.2 BGB) und beruhen ausschlielich
auf Verfassungsbeschwerden des im familiengerichtlichen Verfahren jeweils
unterlegenen Elternteils. Im Rahmen des Wachteramts wird der Staat bei
diesen Konfliktsituationen als Vermittler zwischen den jeweils grundrechtlich
geschiitzten Rechtspositionen titig.5’! Hiervon abzugrenzen sind Entschei-
dungen zum Sorgerecht nach Entziehung beim zuvor allein sorgeberechtigten

569 BVerfGE 111, 307, 323 ff. — Gorgiilii; beziiglich EGMR, Urteil v. 26.02.2004 —
74969/01, FamRZ 2004, 1456 — Gorgiilii v. Deutschland.
570 BVerfGE 111, 307, 330 ff. — Gorgiilii; BVerfGK 5, 161, 1641f.; 5, 316, 325 ff.;

einen solchen Versto3 im Verfahren zur einstweiligen Anordnung bereits andeutend 4,
339, 346f.

571 Zur umstrittenen dogmatischen Einordnung siehe oben B.IIIL., S. 80.
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Elternteil (§ 1680 Abs.2 und 3 BGB), wo aufgrund des Elternprimats ein
anderer KindeswohlmaBstab gilt.572

PriifungsmalBstab in Alleinsorgefillen ist Art. 6 Abs.2 GG, da die Ent-
scheidung nach § 1671 BGB dem unterlegenen Elternteil das Sorgerecht
entzieht und damit in den Schutzbereich des Elternrechts eingreift.>’3 Die
Hauptverantwortung fiir das Kind kann einem Elternteil zugeordnet werden,
wenn die Voraussetzung fiir eine gemeinsame Ausiibung der Elternverant-
wortung, d.h. eine tragfdhige soziale Beziehung und ein Mindestmal3 an
Ubereinstimmung, fehlen.574 Fiir die Ubertragung der alleinigen elterlichen
Sorge ist eine Kindeswohlgefahrdung nicht erforderlich, die Entscheidung
muss jedoch das Kindeswohl als oberste Richtschnur und den mit zunehmen-
dem Alter an Bedeutung gewinnenden Kindeswillen beriicksichtigen.>75
Auch der Grundsatz der VerhéltnisméBigkeit ist zu wahren, stellt bei Allein-
sorgeentscheidungen jedoch weniger strenge Anforderungen als bei Tren-
nungsentscheidungen.5’¢ Daneben gelten grundrechtliche Anforderungen an
die familiengerichtliche Verfahrensgestaltung, insbesondere beziiglich der
Anhorung des Kindes und der Elternteile.577

Der bei Trennungsfillen geltende erweiterte Priifungsumfang wird in neu-
eren Kammerentscheidungen zur Alleinsorge durchgehend abgelehnt.>’8 Die
Kammer priife nur, ob das Fachgericht eine am Wohl des Kindes ausgerich-
tete Entscheidung getroffen und dabei die Tragweite der Grundrechte aller

572 BVerfGK 7, 65, 69f., zur verfassungskonformen Auslegung des § 1680 Abs. 2
S.2 und Abs. 3 BGB a.F., welcher fiir diese Fille vorsah, dass die Ubertragung dem
Kindeswohl dienen miisse; vgl. auch 14, 347.

573 Jestaedt/P. Reimer, in: Kahl/Waldhoff/Walter, BK-GG, Art. 6 Abs.2 und 3
(195. EL 12/2018), Rn. 161 u. 319; Wapler, Kinderrechte und Kindeswohl, 2015,
S. 152; anders C. Burmeister, in: Scheffczyk/Wolter (Hrsg.), Linien der Rechtspre-
chung des BVerfG 1V, 247, 263.

574 BVerfGE 92, 158, 177 — Stellung des nichtehelichen Vaters im Adoptionsver-
fahren; 107, 150, 169 — Sorgerecht Altfalle; 127, 132, 146f. — Sorgerecht des nicht-
chelichen Vaters; grundlegend zur gemeinsamen Sorge nach Trennung 61, 358 — ge-
meinsames Sorgerecht Geschiedener.

575 BVerfGE 55, 171, 179 — Alleinsorge; BVerfGK 15, 509, 514; BVerfG (2. Kam-
mer), 07.12.2017 — 1 BvR 1914/17, FamRZ 2018, 266, 268 (Rn. 26ff.); BVerfG
(2. Kammer), 22.03.2018 — 1 BvR 399/18, FF 2018, 247, 248 (Rn. 11ff.); BVerfG
(1. Kammer), 04.08.2015 — 1 BvR 1388/15, juris, Rn. 10.

576 BVerfGK 3, 1, 3f.; BVerfG (1. Kammer), 23.01.2019 — 1 BvR 1461/18, FamRZ
2019, 802, 802 (Rn. 2).

577 BVerfGE 55, 171, 182f. — Alleinsorge; BVerfGK 2, 185, 189f.; 15, 509, 515,
auch zum Erfordernis der Einholung eines Sachverstdndigengutachtens (S. 520).

578 Besonders eindeutig BVerfG (1. Kammer), 04.08.2015 — 1 BvR 1388/15, juris,
Rn. 10, wo davon die Rede ist, dass PriifungsmafBstab und Priifungsintensitit im Ver-
héltnis zu Trennungsentscheidungen zuriickgenommen seien; vgl. auch BVerfG
(1. Kammer), 14.04.2021 — 1 BvR 1839/20, FamRZ 2021, 1201, 1203 (Rn. 19).
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Beteiligten nicht grundlegend verkannt hat. Vielfach wird betont, dass die
Beurteilung der Auswirkungen auf das Kindeswohl in erster Linie den Fach-
gerichten obliege.57 Dieser zuriickgenommene Priifungsumfang entspricht
der Heck’schen Formel.

Die Einhaltung des grundsétzlichen Priifungsumfanges ist anhand der neu-
eren Entscheidungen zur Alleinsorge nur bedingt iiberpriifbar, da es sich
iiberwiegend um Nichtannahmebeschliisse handelt. Diese stellen entweder
nur fest, dass die angegriffene Entscheidung keinen verfassungsrechtlichen
Bedenken begegne oder beschrinken sich auf sehr knappe Erwidgungen und
verzichten in der Regel gemédl § 93d Abs. 1 S. 3 BVerfGG auf eine (weitere)
Begriindung.>80

Zwei stattgebende Kammerbeschliisse betrafen die Ubertragung der Al-
leinsorge auf den Vater.58! MafBgeblicher Streitpunkt bei der Entscheidung
vom 7.12.2017 war der Umgang mit der sog. Geschlechtsidentitatsstorung
des Kindes, auf die der Vater nach Auffassung des Amtsgerichts und des
Oberlandesgerichts besser eingehen konne.582 Die Kammer gab der Verfas-
sungsbeschwerde der Mutter wegen einer Verletzung des Elternrechts statt
und hob nur die Entscheidung des Oberlandesgerichts auf, weil diese nicht
hinreichend am Kindeswohl orientiert sei. Die Einschidtzung des Gerichts,
dass eher der Vater im Hinblick auf die kiinftige Entwicklung der Geschlechts-
identitdt ein ergebnisoffenes, akzeptierendes und unterstiitzendes Vorgehen
gewihrleiste, sei nicht nachvollziehbar und setze sich in Widerspruch zu
Feststellungen der Sachverstindigen. Hinsichtlich der aktuellen Bediirfnis-
lage des Kindes habe sich das Oberlandesgericht nicht ausreichend mit den

579 BVerfG (1. Kammer), 16.04.2014 — 1 BvR 3360/13, ZKJ 2014, 379, 380 (juris
Rn. 8); BVerfG (1. Kammer), 22.09.2014 — 1 BvR 2102/14, FamRZ 2015, 210, 211
(Rn. 12); BVerfG (1. Kammer), 04.08.2015 — 1 BvR 1388/15, juris, Rn. 9; BVerfG
(1. Kammer), 07.06.2016 — 1 BvR 519/16, FF 2016, 304, 304 (Rn. 3); BVerfG
(2. Kammer), 07.12.2017 — 1 BvR 1914/17, FamRZ 2018, 266, 268 (Rn. 29); BVerfG
(2. Kammer), 22.03.2018 — 1 BvR 399/18, FF 2018, 247, 249 (Rn. 14); BVerfG
(1. Kammer), 13.05.2020 — 1 BvR 663/19, FamRZ 2020, 1579, 1579 (Rn. 4); so auch
schon BVerfGE 55, 171, 181 — Alleinsorge; grundlegend 31, 194, 208 — Umgangs-
recht.

580 BVerfG (1. Kammer), 16.04.2014 — 1 BvR 3360/13, ZKJ 2014, 379, 380 (juris
Rn. 9); BVerfG (1. Kammer), 04.08.2015 — 1 BvR 1388/15, juris, Rn. 12f.; BVerfG
(1. Kammer), 07.06.2016 — 1 BvR 519/16, FF 2016, 304, 304 (Rn. 4); BVerfG
(2. Kammer), 22.01.2018 — 1 BvR 2616/17, FamRZ 2018, 593 (Rn. 8); BVerfG
(2. Kammer), 22.03.2018 — 1 BvR 399/18, FF 2018, 247, 249 (Rn. 16f.); BVerfG
(1. Kammer), 23.01.2019 — 1 BvR 1461/18, FamRZ 2019, 802, 802 (Rn. 2).

581 BVerfG (2. Kammer), 07.12.2017 — 1 BvR 1914/17, FamRZ 2018, 266; BVerfG
(1. Kammer), 14.04.2021 — 1 BvR 1839/20, FamRZ 2021, 1201.

582 Vgl. BVerfG (2. Kammer), 07.12.2017 — 1 BvR 1914/17, FamRZ 2018, 266,
267 (Rn. 91f)).
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Einschitzungen des gerichtlichen Gutachters und des Facharztes auseinan-
dergesetzt.’®3 Obwohl die Entscheidung quantitativ wesentlich kiirzer aus-
fallt, ist diese Auswertung der Beweismittel qualitativ mit dem bei Trennungs-
fillen beschriebenen erweiterten Priifungsumfang vergleichbar.584 Ahnliches
gilt fiir die Entscheidung vom 14.04.2021.385 Die Kammer fiihrt unter detail-
lierter Bezugnahme auf die fachgerichtlich herangezogenen Beweismittel
aus, dass das Oberlandesgericht sein Abweichen von Sachverstdndigengut-
achten nicht hinreichend begriindet habe.586

Die élteren Kammerentscheidungen zur Alleinsorge zeigen kein einheit-
liches Bild. Soweit die Entscheidungen auf den Priifungsumfang ausdriicklich
eingehen,87 wird unter Verweis auf die Heck’sche Formel die Kontrolle der
tatsichlichen Feststellungen und Einzelfallabwégungen der Fachgerichte zwar
vielfach abgelehnt, dies jedoch um den pauschalen Hinweis ergénzt, dass der
Priifungsumfang von der Eingriffsintensitit abhidnge.588 Mangels konkreter
Angaben zu den Auswirkungen auf die Kontrolltitigkeit ist eine Uberpriifung
anhand des tatsidchlichen Entscheidungsverhaltens nicht moglich.

Bei den stattgebenden Kammerbeschliissen38® variiert der tatsdchliche Prii-
fungsumfang. Einige Entscheidungen beschrinken sich auf die Kontrolle, ob
die Fachgerichte das Vorliegen ciner tragfiahigen Bezichung gepriift und das
Kindeswohl beriicksichtigt haben und gehen auf die fachgerichtliche Abwa-
gung im Einzelfall und die Beweiswiirdigung nicht ein. Eine solche grund-
sdtzliche Verkennung des Elternrechts im Sinne der Heck’schen Formel liegt
vor, wenn mit Verweis auf einen Dissens beziiglich des Aufenthalts das ge-
samte Sorgerecht auf einen Elternteil tibertragen wird, ohne Teilentscheidun-
gen in Erwédgung zu ziehen,>0 oder die gemeinsame Sorge angeordnet wird,

583 Vgl. BVerfG (2. Kammer), 07.12.2017 — 1 BvR 1914/17, FamRZ 2018, 266,
269 (Rn. 331)).

584 Mit dhnlicher Einschitzung Hammer, FamRZ 2018, 269; anders Lohnig, NZ-
Fam 2018, 75.

585 BVerfG (1. Kammer), 14.04.2021 — 1 BvR 1839/20, FamRZ 2021, 1201.

586 BVerfG (1. Kammer), 14.04.2021 — 1 BvR 1839/20, FamRZ 2021, 1201, 1203
(Rn. 22 f)).

587 Ohne Aussage zum Priifungsumfang BVerfGK 1, 117; 1, 140; 2, 185; 3, 1.

588 BVerfGK 14, 28, 34; 14, 38, 41; 15, 509, 516; entgegen der Annahme von
Zuck, FamRZ 2010, 1946, 1948 gehen die Kammern aber gerade nicht in allen Sor-
gerechts- und Umgangsfillen von einem erweiterten Priifungsumfang aus.

589 Auch hier lassen Nichtannahmebeschliisse aufgrund ihrer knappen Begriindung
in der Regel keinen Riickschluss auf den tatsdchlichen Priifungsumfang zu, vgl.
BVerfGK 1, 117; 1, 140; eine Ausnahme bildet insoweit ein Beschluss vom 27.06.2008,
BVerfGK 14, 38, welcher die amtsgerichtliche Entscheidung einer recht genauen Prii-
fung unterzieht (S. 42 ff.), obwohl die dagegen gerichtete Verfassungsbeschwerde we-
gen prozessualer Wiederholung als unzuldssig eingeordnet wird (S. 44).

590 BVerfGK 3, 1, 3f.
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ohne angesichts vergangener schwerer Misshandlungen der Mutter durch den
Vater das Vorliegen einer tragfdhigen sozialen Beziehung zwischen den El-
tern zu priifen.>9!

Teilweise gehen die Entscheidungen iiber den grundsitzlichen Priifungs-
umfang hinaus. Ein Kammerbeschluss vom 27.06.2008592 betraf die alleinige
Ausiibung des Aufenthaltsbestimmungsrecht. Dieses stand zunéchst lang-
jéhrig der Mutter zu und wurde durch das Amtsgericht unter Abénderung der
urspriinglichen Regelung (vgl. § 1696 Abs. 1 BGB) — dem Wunsch des elf-
jahrigen Kindes folgend — auf den beschwerdefiihrenden Vater iibertragen.
Das Oberlandesgericht dnderte diesen Beschluss ab und wies den Antrag des
Vaters auf Ubertragung des Aufenthaltsbestimmungsrechts mit der Begriin-
dung zuriick, dass der vom Kind geduflerte Wille nicht von einer wesentlich
engeren emotionalen Bindung zum Vater getragen werde.>*3 Der dagegen
gerichteten Verfassungsbeschwerde gab die Kammer wegen einer Verletzung
des Elternrechts statt und kam in einer einzelfallbezogenen Priifung zu dem
Ergebnis, dass das Oberlandesgericht den Willen des Kindes nicht hinrei-
chend gewiirdigt habe: Die vom Fachgericht geduflerten Zweifel an dem vom
Kind behaupteten Vertrauensverlust zur Mutter seien nicht hinreichend be-
griindet.>* Auch die Argumentation, dass eine ndhere Begriindung des
Wechselwunsches fehle und deswegen eine engere emotionale Bindung zum
Vater nicht erkennbar sei, rechtfertige es nicht, den Kindeswillen anzuzwei-
feln, und stelle zu hohe Anforderungen an dessen Darlegung.55 Schlieflich
sei die Einschitzung des Oberlandesgerichts, dass der geduflerte Wille des
Kindes sich nicht in seinem alltdglichen Leben widerspiegele, durch die her-
angezogenen Aussagen des Klassenlehrers und des Verfahrensbeistands nicht
belegt und beriicksichtige das Sachverstindigengutachten nicht hinrei-
chend.5%

Ein Kammerbeschluss vom 18.05.2009597 zum alleinigen Aufenthaltsbe-
stimmungsrecht weist einen dhnlichen weiten Priifungsumfang auf. Nachdem
die Eltern zundchst einvernehmlich ein ,,Wechselmodell* praktiziert hatten,
war im einstweiligen Verfiigungsverfahren zundchst der beschwerdefiihren-
den Mutter das Aufenthaltsbestimmungsrecht iibertragen worden. Hinter-
grund war die gegeniiber dem Gericht geduflerte Angabe der Beschwerdefiih-
rerin, an einem anderen Ort eine Arbeitsstelle anzutreten; was in der Folge

591 BVerfGK 2, 185, 189.
592 BVerfGK 14, 28.

593 Ebd., S. 29ff.

594 Ebd., S. 35.

595 Ebd.,, S. 36.

596 Ebd., S. 36f.

597 BVerfGK 15, 509.
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jedoch nicht geschah. In der Hauptsache iibertrug das Amtsgericht — bestétigt
durch die Beschwerdeinstanz — dem Vater das Aufenthaltsbestimmungsrecht.
Die Kammer hob die Entscheidung des Oberlandesgerichts wegen einer Ver-
letzung des Elternrechts auf. Auffdllig ist, dass der Inhalt der beigezogenen
Akten des Ausgangsverfahrens ausfiihrlich wiedergegeben wird.5°® Daneben
zeigt sich eine detaillierte Kontrolle der fachgerichtlichen Entscheidung: Die
Annahme des Oberlandesgerichts, der Beschwerdefiihrerin mangele es an
Bindungstoleranz, begegne Bedenken, da sie auf wenige tatsdchliche An-
haltspunkte gestiitzt sei und entgegenstehende Indizien auBer Acht lasse.5?
Im Ubrigen deute die Begriindung des Fachgerichts auf eine fehlende Kin-
deswohlorientierung und einen Riickgriff auf den Sanktionsgedanken hin.600
SchlieBlich begegne auch die Nichtberiicksichtigung des Kindeswillens we-
gen einer vom Oberlandesgericht angenommenen Beeinflussung durch die
Beschwerdefiihrerin erheblichen Bedenken. Die als Begriindung aufgefiihrten
AuBerungen der Verfahrenspflegerin und des Kindes blieben ohne Beleg
oder wiirden aus dem Zusammenhang gerissen und gegen eine Einfluss-
nahme der Mutter sprechende Aspekte — insbesondere die Beobachtungen
der Sachverstindigen — nicht beachtet.60! Auch die fachgerichtliche Verfah-
rensgestaltung, insbesondere der Verzicht auf Einholung eines ergénzen-
den Sachverstdndigengutachtens, begegne erheblichen verfassungsrechtlichen
Bedenken.602

Beide Entscheidungen weisen einen erweiterten Priifungsumfang auf. Die
Kammer iberpriift die fachgerichtliche Abwédgung im Einzelfall unter Be-
zugnahme auf einzelne Beweisergebnisse.®03 Ein qualitativer Unterschied
zum Priifungsumfang bei Trennungsentscheidungen zeigt sich nicht.

Die materiell-inhaltliche Kontrolle von Alleinsorge-Entscheidungen wird
ebenfalls flankiert durch eine Verfahrenskontrolle, die sich in der Regel auf
die Anhorung der Verfahrensbeteiligten, die Rolle von Verfahrensbeistinden
oder die Einholung von Sachverstindigengutachten bezieht. Beanstandet
wurde zum Beispiel die unterlassene Anhdrung eines Elternteils zum Beste-
hen einer tragfihigen sozialen Beziehung.®® In einem Nichtannahme-
beschluss billigte die Kammer hingegen den Verzicht auf eine Anhérung des
Kindes, welcher vom Fachgericht damit begriindet wurde, dass weitere Er-

598 BVerfGK 15, 509, 512f.

599 Ebd., S. 516f.

600 Ebd., S.518.

601 Ebd., S. 518f.

602 Ebd., S. 520.

603 Kritisch dazu Coester, FF 2010, 10, 11.
604 BVerfGK 2, 185, 189.
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kenntnisse nicht zu erwarten seien.6% Auch die durch einen ersuchten Richter
in Abwesenheit des Verfahrensbeistands durchgefiihrte Kindesanhorung
stufte das Gericht in einem ungewohnlich ausfiihrlich begriindeten Nichtan-
nahmebeschluss als verfassungskonform ein.%06 Beziiglich der Beteiligung
von Sachverstidndigen priifen die Kammern insbesondere, ob die Fachge-
richte den Verzicht auf Einholung eines Gutachtens®07 oder die Abweichung
von sachverstindigen Empfehlungen®8 ausreichend und unter Nachweis ei-
gener Sachkunde begriindet haben.

bb) Entscheidungen zum Umgangsrecht

Das Umgangsrecht eines jeden Elternteils féllt als Voraussetzung fiir die
Pflege und Erziehung des Kindes in den Schutzbereich des Art. 6 Abs. 2
S. 1 GG.% Die untersuchten verfassungsgerichtlichen Entscheidungen be-
treffen im Wesentlichen zwei Konstellationen: Viele Judikate beziehen sich
auf die Regelung des Umgangs mit dem Kind zwischen getrennt lebenden
Eltern (vgl. § 1684 BGB), bei denen der Staat als vermittelnde Instanz tétig
wird. Diese Schiedsrichterrolle nehmen Familiengerichte auch ein, wenn der
leibliche, aber nicht rechtliche Vater Umgang begehrt (§ 1686a Abs. 1
Nr. 1 BGB). Anders gelagert sind Félle, die das Umgangsrecht der nicht sor-
geberechtigten Eltern mit ihrem fremduntergebrachten Kind betreffen.610 Die
analysierten Judikate beruhen fast ausschlieBlich auf Verfassungsbeschwer-
den von Elternteilen, in der Regel des rechtlichen oder leiblichen Vaters. Nur
selten wird auch vertretungsweise fiir das minderjahrige Kind Verfassungsbe-
schwerde eingelegt.61!

605 BVerfG (1. Kammer), 22.09.2014 — 1 BvR 2102/14, FamRZ 2015, 210, 211
(Rn. 19), mit der gleichen Begriindung wurde der Verzicht auf ein kinderpsychologi-
sches Gutachten gebilligt.

606 BVerfG (1. Kammer), 13.05.2020 — 1 BvR 663/19, FamRZ 2020, 1579, 1580
(Rn. 11 f£).

607 Vgl. BVerfGK 15, 509, 520, wo die Kammer erhebliche verfassungsrechtliche
Bedenken dufBert.

608 BVerfGK 1, 140, 141; BVerfG (1. Kammer), 14.04.2021 — 1 BvR 1839/20,
FamRZ 2021, 1201, 1203 (Rn. 22ff)).

609 Robbers, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, GG, Art. 6, Rn. 203; Jestaedt/P. Reimer,
in: Kahl/Waldhoft/Walter, BK-GG, Art. 6 Abs. 2 und 3 (195. EL 12/2018), Rn. 264; um-
fassend zur davon abweichenden Herleitungen Hénig, Umgangsrecht, 2004, S. 129 ff.

610 Fiir eine Berlicksichtigung der ,,Wertung des Art. 6 Abs. 3 GG* in diesen Fil-
len Britz, FF 2015, 387, 388; dhnlich Schdder, in: Scheffczyk/Wolter (Hrsg.), Linien
der Rechtsprechung des BVerfG 1V, 265, 272; BVerfGK 20, 135, 142.

611 Vgl. BVerfGK 4, 259, 260, wo die in Vertretung fiir das Kind eingelegte Ver-
fassungsbeschwerde mangels (Allein-)Vertretungsmacht allerdings unzuldssig war;
BVerfG (1. Kammer), 19.11.2014 — 1 BvR 2843/14, FamRZ 2015, 119.
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Entsprechende fachgerichtliche Entscheidungen miissen als PriifungsmaB-
stab neben den Grundrechtspositionen der Eltern das Wohl des Kindes, seine
Individualitdt als Grundrechtstrager und den mit zunehmendem Alter an Be-
deutung gewinnenden Kindeswillen®!2 beriicksichtigen. Sie diirfen das elter-
liche Umgangsrecht nur einschrénken oder ausschliefen, wenn dies nach den
Umsténden des Einzelfalls zum Schutz des Kindes erforderlich ist, um eine
Gefdhrdung der seelischen oder korperlichen Entwicklung abzuwehren.613
Damit ist fiir Umgangsregelungen grundsétzlich ein geringerer Grad der Kin-
deswohlgefiahrdung erforderlich als fiir die Trennung von Kind und Eltern.614
Daneben muss der VerhdltnisméBigkeitsgrundsatz gewahrt werden und es
gelten grundrechtliche Anforderungen fiir die Ausgestaltung des Verfahrens,
welches eine zuverldssige Grundlage fiir eine kindeswohlorientierte Ent-
scheidung schaffen muss.6!5

Bei den aktuellen Entscheidungen des Bundesverfassungsgerichts zum
Umgangsrecht handelt es sich ausschlieBlich um Nichtannahmebeschliisse.
Diese treffen regelméBig keine Aussage zum Priifungsumfang und sind nur
knapp begriindet. Vielfach wird die Nichtannahme allein auf die fehlende
Zuléssigkeit gestiitzt,016 weshalb keine Riickschliisse auf den tatsdchlichen
Priifungsumfang moglich sind. Soweit die Kammern inhaltlich auf die fach-
gerichtliche Entscheidung eingehen, wird die Verfassungskonformitit der
Rechtsauslegung oder -anwendung mit knappen Ausfithrungen bestétigt.617

Zwei Nichtannahmebeschliisse zum Umgangsausschluss weisen jedoch
eine ungewdhnlich umfangreiche Begriindung auf. Hier geht die Kammer

612 Zum allgemeinen Personlichkeitsrecht des Kindes siehe oben B.I1.2., S. 78.

613 BVerfGE 31, 194, 206 — Umgangsrecht; 64, 180, 187 ff.; BVerfG (1. Kammer),
17.09.2016 — 1 BvR 1547/16, FamRZ 2016, 1917, 1918 (Rn. 19f.); zur entgegenge-
setzten Konstellation der Abwehr erzwungenen Umgangs BVerfGE 121, 69, 94 ff. —
Umgangspflicht.

614 Jestaedt/P. Reimer, in: Kahl/Waldhoff/Walter, BK-GG, Art. 6 Abs.2 und 3
(195. EL 12/2018), Rn. 487.

615 BVerfG (1. Kammer), 13.11.2007 — 1 BvR 1637/07, FamRZ 2008, 246, 246f.
(juris Rn. 25); BVerfGK 17, 407, 412.

616 BVerfG (2. Kammer), 06.12.2016 — 1 BvR 2046/16, juris; BVerfG (2. Kam-
mer), 08.06.2017 — 1 BvR 1054/17, juris; BVerfG (2. Kammer), 16.08.2018 — 1 BvR
836/18, juris; BVerfG (1. Kammer), 28.10.2019 — 1 BvR 2237/19, juris; ebenso
BVerfG (1. Kammer), 15.10.2020 — 1 BvR 2262/20, juris, Rn. 3 ff., wo die Kammer
jedoch wegen fehlender Begriindung des Umgangsausschlusses mit einer Kindes-
wohlgefdhrdung Zweifel an der Einhaltung des Priifungsmalfistabes des Art. 6
Abs. 2 GG &uBert (Rn. 9).

617 BVerfG (1. Kammer), 30.07.2014 — 1 BvR 1530/14, juris, Rn. 11 f.; BVerfG
(1. Kammer), 19.11.2014 — 1 BvR 2843/14, FamRZ 2015, 119, 121 (Rn. 14); BVerfG
(1. Kammer), 29.07.2015 — 1 BvR 1468/15, FamRZ 2015, 1686, 1687 (Rn. 5);
BVerfG (2. Kammer), 09.03.2017 — 1 BvR 401/17, juris, Rn. 4.
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ausdriicklich vom grundsétzlichen Priifungsumfang aus®!8 und weist in einer
Entscheidung ohne ndhere Spezifizierung darauf hin, dass die Intensitdt der
Priifung nach der Heck’schen Formel vom MaR} der Grundrechtsbeeintrachti-
gung abhinge.®!® Beide Nichtannahmebeschliisse bestitigen die Verfassungs-
konformitdt der fachgerichtlichen Umgangsausschliisse ausfiihrlich und ge-
hen im Detail auf die Kindeswohlgefdhrdung, die VerhéltnismaBigkeitsprii-
fung und die Verfahrensgestaltung der Fachgerichte ein.620 Mafgeblicher
Grund hierfiir ist, dass in beiden Verfahren Vorgaben des Européischen Ge-
richtshofs fiir Menschenrechte zu beriicksichtigen waren.62!1

Auch iltere Kammerentscheidungen zum Umgangsrecht gehen von einem
zuriickgenommenen Priifungsumfang aus®22:

,Die von den Fachgerichten getroffenen tatsdchlichen Feststellungen und die von
ihnen im Einzelnen vorgenommene Abwédgung hat das Bundesverfassungsgericht
nicht nachzupriifen. Der verfassungsgerichtlichen Priifung unterliegt jedoch, ob
fachgerichtliche Entscheidungen auf einer grundsétzlich unrichtigen Anschauung
von der Bedeutung und Tragweite eines Grundrechts beruhen. Die Intensitét dieser
Priifung héngt davon ab, in welchem Malle von der Entscheidung Grundrechte
beeintrichtigt werden.

Die Kontrolle der fachgerichtlichen Tatsachenfeststellung und Einzelfall-
abwigung wird unter Verweis auf die Heck’sche Formel abgelehnt,523 jedoch
gleichzeitig ohne Spezifizierung die Relevanz der Eingriffsintensitét erwéahnt.

Bei den stattgebenden Kammerbeschliissen variiert der tatsdchliche Prii-
fungsumfang.624 In der Regel beschrinken sich die Kammern in einer knap-
pen Kontrolle darauf, ob die Fachgerichte das Elternrecht und das Kindes-
wohl hinreichend berticksichtigt haben. Diese Entscheidungen zeichnen sich
dadurch aus, dass die fachgerichtliche Einzelfallabwéigung und Beweiswiirdi-
gung nicht tberpriift und damit ein zuriickgenommener Priifungsumfang an-

618 BVerfG (1. Kammer), 25.04.2015 — 1 BvR 3326/14, FamRZ 2015, 1093, 1094
(Rn. 18).

619 BVerfG (1. Kammer), 17.09.2016 — 1 BvR 1547/16, FamRZ 2016, 1917, 1919
(Rn. 22).

620 BVerfG (1. Kammer), 25.04.2015 — 1 BvR 3326/14, FamRZ 2015, 1093, 1094
(Rn. 20f., 23ff. und 28ff.); BVerfG (1. Kammer), 17.09.2016 — 1 BvR 1547/16,
FamRZ 2016, 1917, 1919 (Rn. 26f., 29ff. und 42 ff.).

621 EGMR, Urteil v. 15.01.2015 — 62198/11, FamRZ 2015, 469 — Kuppinger v.
Deutschland zur Entschddigung wegen verzégerter Umsetzung von Umgangskontak-
ten; EGMR, Urteil v. 28.04.2016 — 20106/13, FamRZ 2017, 891 — Buchleither v.
Deutschland zum unbefristeten Umgangsausschluss.

622 BVerfGK 9, 274, 278.

623 Mit dieser Formulierung auch schon BVerfGE 31, 194, 210 — Umgangsrecht.

624 Die in der amtlichen Sammlung BVerfGK verdffentlichten Nichtannahmebe-
schliisse zum Umgangsrecht BVerfGK 4, 259; 6, 57; 7, 279; 20, 135 werden hier
nicht ndher analysiert.
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gewendet wird: In materiell-rechtlicher Hinsicht wird dementsprechend re-
gelméBig geriigt, dass das Elternrecht keine Beriicksichtigung gefunden hat,
d.h. ein Abwigungsausfall vorliegt: Hierzu gehdren Félle, in denen die
Fachgerichte die Regelung des Umgangs schlichtweg ablehnen, da dies ei-
nem unbefristeten Umgangsausschluss gleichkommt und den Betroffenen im
Ungewissen ldsst.025 Die Anwendbarkeit von Grundrechten wird auch ver-
kannt, wenn die Verweigerung des Umgangs ohne Riicksicht auf das Eltern-
recht allein mit der drohenden Abschiebung des Kindesvaters begriindet
wird®26 oder der Ausschluss des Ferienumgangs iiberhaupt nicht erldutert
wird.627

Grundsitzlich fehlerhaft sind auch fachgerichtliche Entscheidungen, die
zwar die Anwendbarkeit des Elternrechts erkennen, dessen Einschrinkung
jedoch nicht mit einer Kindeswohlgefdhrdung begriinden. Dies ist der Fall,
wenn der Umgang des Vaters auf durch den Pflegevater begleitete Kontakte
beschriankt wird, ohne auf die Kindeswohlgefihrdung durch erweiterten,
insbesondere unbegleiteten Umgangskontakt einzugehen®?8 oder der Aus-
schluss von Ubernachtungs- und Ferienkontakten ohne nihere Ausfiihrungen
mit dem geringen Alter des Kindes begriindet wird.62° Hier kann man von
einer Abwégungsfehleinschitzung unter Auerachtlassung mal3geblicher Ab-
wiégungsgesichtspunkte sprechen.

Teilweise gehen die Kammern auch in Umgangssachen {iber den grund-
sitzlichen Priiffungsumfang hinaus.%3¢ Ein stattgebender Kammerbeschluss
vom 29.11.2007631 betraf das Umgangsrecht des beschwerdefithrenden Vaters
mit seiner zum Zeitpunkt der fachgerichtlichen Entscheidung fiinfjahrigen
Tochter. Das Amtsgericht hatte den Ausschluss unbegleiteten Umgangs auf
ein Sachverstdndigengutachten zu péadophilen Neigungen des Beschwerde-
fiihrers, seine Aussagen zu dem von ihm préaferierten Frauentyp und einen
gegen ihn ergangenen rechtskréftigen Strafbefehl wegen Besitzes kinderpor-
nographischer Schriften gestiitzt. Das Oberlandesgericht bestétigte diese Re-
gelung im Wesentlichen.32 Der dagegen erhobenen Verfassungsbeschwerde
gab die Kammer wegen einer Verletzung des Elternrechts des Beschwerde-
filhrers statt. Sie weist mit der Heck’schen Formel auf den beschridnkten

625 BVerfGK 6, 61, 63f.; 6, 153, 155f.

626 BVerfGK 1, 173, 176f.

627 BVerfGK 9, 274, 279.

628 BVerfGK 17, 407, 412.

629 BVerfGK 10, 519, 523f.

630 So auch Schdder, in: Scheffczyk/Wolter (Hrsg.), Linien der Rechtsprechung
des BVerfG 1V, 265, 281.

631 BVerfGK 12, 472.

632 Ebd., S. 473 f.
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Priifungsumfang hin, lehnt eine Kontrolle der fachgerichtlichen Tatsachen-
feststellungen und Einzelfallabwigung ab und beschreibt die Priifungsanfor-
derungen wie folgt: Die von den Fachgerichten vorgenommene Umgangsein-
schriankung erfordere die Feststellung padophiler Neigungen und einer daraus
resultierenden konkreten Gefdhrdung.®33 Diese Anforderungen hitten die
Fachgerichte verkannt, als sie mit der Begriindung eines verbleibenden Rest-
risikos fiir das Kind aufgrund méglicher padophiler Neigungen den unbeglei-
teten Umgang ausschlossen. Die Ausfithrungen der Sachverstindigen lieBen
den Schluss auf solche Neigungen des Beschwerdefiihrers und eine damit
verbundene konkrete Gefahrdung nicht zu. Ferner hitten die Fachgerichte
entlastende Beweisanzeichen wie den geringen Anteil kinderpornographi-
scher Bilder unter den auf der Festplatte des Beschwerdefiihrers gefundenen
pornographischen Dateien und den genauen Inhalt der Abbildungen nicht
gewlirdigt.634 Mit dieser Kontrolle weicht die Kammer vom angekiindigten
Priifungsumfang ab und untersucht neben der fachgerichtlichen Einzelfallab-
wigung auch die Beweiswiirdigung.635

Gleiches gilt fiir einen Kammerbeschluss vom 06.11.2009636, der das Um-
gangsrecht des beschwerdefiihrenden Vaters mit seiner im Ausland bei der
sorgeberechtigten Mutter lebenden Tochter betraf. Mit einer knappen Ent-
scheidungsbegriindung stiitzt die Kammer die Aufthebung maf3geblich darauf,
dass das Oberlandesgericht eine Aussage des Beschwerdefiihrers zur Um-
gangsausiibung und Kindesriickgabe unzutreffend ausgelegt habe,®37 und
bezieht damit die fachgerichtliche Beweiswiirdigung in die Kontrolle ein.

Fiir 6ffentliche Aufmerksamkeit sorgte ein Beschluss vom 13.12.2012638,
der das Umgangsrecht eines der rechtsextremen Szene angehorenden Vaters
betraf. Die beschwerdefiihrende Mutter — eine Aussteigerin, die aus Angst
vor VergeltungsmaBinahmen den Namen und mehrfach den Wohnsitz én-
derte — hatte gegen die fachgerichtliche Anordnung begleiteter Umgangskon-
takte mit den gemeinsamen Kindern Verfassungsbeschwerde erhoben. Dieser
gab die Kammer aufgrund einer Verletzung des Elternrechts statt. Einerseits
habe das Oberlandesgericht die mit der Aufdeckungsmdglichkeit einherge-
hende mittelbare Kindeswohlgefahrdung nicht hinreichend beriicksichtigt;

633 BVerfGK 12, 472, 475f.

634 Ebd., S. 477f.

635 Mit dhnlicher Einschdtzung Schdder, in: Scheffczyk/Wolter (Hrsg.), Linien der
Rechtsprechung des BVerfG 1V, 265, 277f.

636 BVerfGK 16, 355.

637 Ebd., S. 360.

638 BVerfG (2. Kammer), 13.12.2012 — 1 BvR 1766/12, FamRZ 2013, 433; dem
Beschluss gingen zwei einstweilige Anordnungen voraus vgl. BVerfG (2. Kammer),
29.08.2012 — 1 BvR 1766/12, juris; BVerfG (2. Kammer), 26.11.2012 — 1 BvR
1766/12, juris.
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entgegen der fachgerichtlichen Einschédtzung sei aus den Berichten der Si-
cherheitsbehorden auf eine konkrete Gefihrdung der Mutter zu schliefen.639
Andererseits setze es sich nicht hinreichend mit den durch die Umgangskon-
takte entstehenden psychischen Belastungen und der zunehmend ablehnen-
den Haltung der Kinder auseinander.640

Insgesamt zeigt sich auch hier eine auf die Einzelfallumstinde eingehende
Priifung, die auch die fachgerichtliche Beweiswiirdigung in den Blick nimmt
und sich damit nicht wesentlich vom Priifungsumfang nach der neuen Inten-
sitdtsformel unterscheidet.4!

Auch bei Umgangsentscheidungen unterliegt die fachgerichtliche Verfah-
rensgestaltung einer intensiven Kontrolle.042 Teilweise wird die Aufhebung
von Entscheidungen allein auf die Missachtung des grundrechtlichen Einflus-
ses auf die Verfahrensgestaltung gestiitzt;043 regelméfBig werden neben mate-
riell-rechtlichen auch Verfahrensfehler festgestellt. SchwerpunktméBig kon-
trollieren die Kammern die Verfahrensgestaltung mit Blick auf die Ermittlung
des Kindeswillens: Haufig wird der fachgerichtliche Verzicht auf eine per-
sonliche Anhérung oder die Bestellung eines Verfahrenspflegers geriigt.044
Auch eine unterlassene Anhorung des umgangsberechtigten Elternteils zu
einzelnen Aussagen anderer Verfahrensbeteiligter kann verfassungsrechtliche
Bedenken auslosen.®45 Daneben darf das Fachgericht nur unter strengen An-
forderungen von der Einschitzung eines Sachverstindigen abweichen.646

cc) Entscheidungen zur Vormundschaft

Bei der Entscheidung iiber die Vormundschaft (§ 1779 BGB) sind grund-
rechtliche Positionen der Eltern, der Kinder und naher Verwandter zu beriick-
sichtigen. Einerseits kann die Nichtberiicksichtigung naher Verwandter oder
die Auswahl ungeeigneter Personen Eltern- und Kindesgrundrechte verletzen.

639 BVerfG (2. Kammer), 13.12.2012 — 1 BvR 1766/12, FamRZ 2013, 433, 434
(Rn. 26 ff.).

640 Ebd., S. 435 (Rn. 36ff.).

641 Mit dhnlicher Bewertung Haberzettl, NVwZ-Extra 2015, 1, 8.

642 Dies gilt auch fiir einige Nichtannahmebeschliisse, vgl. BVerfG (1. Kammer),
17.09.2016 — 1 BvR 1547/16, FamRZ 2016, 1917, 1921 (Rn. 42 ff.); BVerfG (1. Kam-
mer), 25.04.2015 — 1 BvR 3326/14, FamRZ 2015, 1093, 1095 (Rn. 28 ff.).

643 BVerfGK 11, 146; BVerfG (1. Kammer), 13.11.2007 — 1 BvR 1637/07, FamRZ
2008, 246.

644 BVerfGK 9, 274, 281; 10, 519, 524; 17, 407, 414; BVerfG (1. Kammer),
13.11.2007 — 1 BvR 1637/07, FamRZ 2008, 246, 247, wo das OLG trotz langer
Verfahrensdauer nach Aktenlage entschied.

645 BVerfGK 16, 355, 360f.

646 BVerfGK 11, 146, 152.
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Dass die Verletzung von Schutzanspriichen des Kindes (Art. 2 Abs. 1 i. V.m.
Art. 6 Abs. 2 S. 2 GG) prozessstandschaftlich geltend gemacht wird, kommt
jedoch selten vor.%47 In Bezug auf das Elternrecht ist die Beachtung der
Grundsétze zur Vormundsauswahl regelméaBig Teil der VerhaltnismaBigkeits-
priifung des Sorgerechtsentzugs: Die Unterbringung bei Verwandten ist als
milderer Eingriff im Rahmen der Erforderlichkeit zu beriicksichtigen.648
Andererseits begriindet das Familiengrundrecht (Art. 6 Abs. 1 GG)%% fiir
nahe Verwandte ein Beriicksichtigungsrecht bei der Vormundsauswahl: Sie
sind, wenn tatsdchlich eine enge familidre Bindung zum Kind besteht, vor-
rangig zu beriicksichtigen, soweit keine konkreten Erkenntnisse dafiir vorlie-
gen, dass dem Kindeswohl durch die Wahl einer dritten Person besser gedient
wire.650

Wird die fachgerichtliche Vormundschaftsentscheidung von nicht bertick-
sichtigten Verwandten, insbesondere den Grofeltern, beanstandet, geht das
Bundesverfassungsgericht vom grundsétzlichen Priifungsumfang aus. Dazu
gibt es in der Regel die Heck’sche Formel wieder, geht mit der Intensitétsfor-
mel auf die Ausnahmefille ein und begriindet deren Nichtanwendung mit der
im Vergleich zu Trennungsentscheidungen niedrigeren Eingriffsintensitét.o5!

Von besonderer Bedeutung ist der Beschluss des Ersten Senats vom
24.06.2014, der erstmals die Kammerrechtsprechung zum erweiterten Prii-
fungsumfang zur Kenntnis nimmt und — ohne dass dies entscheidungserheb-
lich gewesen wire — billigt.52 Thm lag folgender Sachverhalt zugrunde: Das
Amtsgericht entzog der Tochter der beschwerdefiihrenden Grofmutter das

647 BVerfG (2. Kammer), 30.04.2018 — 1 BvR 393/18, FamRZ 2018, 1092, die
Verfassungsbeschwerde wurde allerdings nicht zur Entscheidung angenommen, weil
die Begriindungsanforderungen (§§ 23 Abs. 1 S. 2, 92 BVerfGG) nicht erfiillt waren
(S. 1093, Rn. 8f.).

648 BVerfG (2. Kammer), 08.03.2012 — 1 BvR 206/12, FamRZ 2012, 938, 939;
BVerfG (1. Kammer), 22.09.2014 — 1 BvR 2108/14, FamRZ 2015, 208, 209 (Rn. 19);
dhnlich, aber zur Bestellung der Verwandten als Ergidnzungspfleger BVerfG (1. Kam-
mer), 07.04.2014 — 1 BvR 3121/13, FamRZ 2014, 907, 910 (Rn. 291.).

649 Zur dogmatischen Einordnung siehe oben B., S. 63 f.

650 BVerfGE 136, 382, 389 (Rn. 24) — GroBeltern als Vormund; BVerfG (1. Kam-
mer), 27.08.2014 — 1 BvR 1467/14, FamRZ 2014, 1841, 1842 (Rn. 16); zustimmend
zur damit einhergehenden Abkehr vom engen Familienbegriff Uhle, NVwZ 2015,
272; Robbers, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, GG, Art. 6, Rn. 86f.

651 BVerfGE 136, 382, 390 (Rn.27ff.) — GroBeltern als Vormund; BVerfG
(1. Kammer), 30.08.2014 — 1 BvR 1409/14, FamRZ 2014, 1843, 1844 (Rn. 13);
BVerfG (1. Kammer), 27.08.2014 — 1 BvR 1467/14, FamRZ 2014, 1841, 1842
(Rn. 17) geht nicht ausdriicklich auf den Priifungsumfang ein, spricht jedoch in An-
lehnung an die Heck’sche Formel davon, dass die fachgerichtliche Auswahlentschei-
dung die Bedeutung von Art. 6 Abs. 1 GG verkenne.

652 BVerfGE 136, 382, 390 (Rn. 27 ff.) — GroBeltern als Vormund.
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Sorgerecht fiir beide Kinder und setzte die Beschwerdefiihrerin als Vormund
fiir die dltere Tochter ein; fiir das jiingere Kind bestellte es das Jugendamt als
Vormund. Die Beschwerde der GroBmutter wurde mangels Beschwerdebe-
rechtigung (§ 59 FamFG)%33 als unzuldssig verworfen. Die anschlielend
erhobene Verfassungsbeschwerde wies der Senat zuriick: In einer duBlerst
knappen Priifung kommt das Gericht zu dem Ergebnis, dass das Fachgericht
die Tragweite von Art. 6 Abs. 1 GG nicht verkannt und insbesondere die
Vorrangstellung naher Verwandter beriicksichtigt habe.®5* Auch ein die Ver-
wandtenvormundschaft betreffender Nichtannahmebeschluss vom 30.08.2014
kommt mit knappen Erwigungen zu dem Ergebnis, dass die GroBeltern auf-
grund konkreter Anhaltspunkte fiir eine kindeswohlgeeignetere Alternative
und damit in einer das Familiengrundrecht wahrenden Weise ausgeschlossen
wurden.635

Ein stattgebender Kammerbeschluss vom 27.08.2014656 weist hingegen
einen weiten Priifungsumfang auf: Das Amtsgericht hatte die Vormundschaft
auf die ehemalige Verfahrensbeistdndin des Kindes iibertragen und dies mit
der absoluten Ungeeignetheit (§ 1779 Abs. 2 S. 1 BGB) der GroBmutter be-
griindet. Die Kammer verzichtete auf eine ausdriickliche Beschreibung des
Priifungsumfanges, stellte eine Verletzung von Art. 6 Abs. 1 GG durch die
Vormundschaftsregelung fest und hob den amtsgerichtlichen Beschluss inso-
weit auf. Zwar habe das Amtsgericht die GroBmutter beriicksichtigt und den
grundsétzlichen Vorrang naher Verwandter erkannt, die Auswahlentscheidung
jedoch nicht im verfassungsrechtlich erforderlichen Maf} an einzelfallbezoge-
nen konkreten Erkenntnissen festgemacht.657 Die Bezugnahme auf Ausfiih-
rungen des Sachverstindigen, der Verfahrensbeistindin und der Vertreterin
des Jugendamtes, die sich fiir die Bestellung einer dritten Person als Vormund
aussprachen, sei zu pauschal. Auch habe das Fachgericht seine Entscheidung
iiberwiegend auf generelle Annahmen zur Erziehungseignung von GrofBeltern
gestiitzt.%58 Anhand der angestellten einzelfallbezogenen Erwégungen konne
die Annahme der eingeschrinkten Erziehungseignung der GrofSmutter nicht
nachvollzogen werden. Die vom Amtsgericht geduBlerten Zweifel an ihrer
Féhigkeit zu Grenzsetzung wiirden nicht an konkreten Anhaltspunkten fest-
gemacht. Gleiches gelte fiir die Sorge des Amtsgerichts, das Kind konne sich
aufgrund der starken familidren Bindungen der GroBmutter zu ihrem Sohn,

653 Zur Verfassungskonformitit dieser Auslegung ebd., S. 393 (Rn. 331f.).

654 Ebd., S. 391 (Rn. 30).

655 BVerfG (1. Kammer), 30.08.2014 — 1 BvR 1409/14, FamRZ 2014, 1843, 1844
(Rn. 14).

656 BVerfG (1. Kammer), 27.08.2014 — 1 BvR 1467/14, FamRZ 2014, 1841.

657 Ebd., S. 1842 (Rn. 17£).

658 Ebd., S. 1841 (Rn. 19fF)).
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dem Kindesvater, nicht ausreichend von diesem distanzieren.5® SchlieBlich
habe das Amtsgericht konkrete Anhaltspunkte, die fiir eine Entscheidung
zugunsten der GroBmutter sprichen, nicht gewiirdigt.660

Es zeigt sich eine intensive Kontrolle der fachgerichtlichen Entscheidung,
die der Priifung nach der neuen Intensitidtsformel gleicht.66! Die Ausfiihrun-
gen des Amtsgerichts werden einzelfallbezogen und unter Bezugnahme auf
die vorhandenen Beweisergebnisse, insbesondere die Aussagen des Sachver-
stdndigen, auf ihre Nachvollziehbarkeit hin iiberpriift.

Unter den élteren Kammerentscheidungen der amtlichen Sammlung ist das
Anschauungsmaterial diirftig. Allein ein Beschluss vom 18.12.2008 betraf
die GroBelternvormundschaft.662 Der urspriinglich allein sorgeberechtigten
Kindesmutter, die mit dem unter Betreuung stehenden Sohn der Beschwerde-
fiihrer verheiratet war, wurde durch eine einstweilige Anordnung das Sorge-
recht entzogen. Dieses wurde auf das Jugendamt iibertragen und das Kind
fremduntergebracht. Der Antrag der Beschwerdefiihrer auf Ubertragung der
Vormundschaft blieb erfolglos; die hiergegen gerichtete Beschwerde®? wies
das Oberlandesgericht unter Verweis auf die fehlende Kindeswohldienlich-
keit (vgl. § 1887 BGB) eines Vormundswechsels zuriick. Die Kammer gab
der Verfassungsbeschwerde der GroBeltern wegen einer Verletzung von Art. 6
Abs. 1 und Art. 2 Abs. 1 GG statt. Hinsichtlich des Priifungsumfanges lehnte
sie unter Verweis auf die Heck’sche Formel die Kontrolle der tatsdchlichen
Feststellungen und Einzelfallabwidgungen der Fachgerichte ab, ergénzte dies
jedoch ohne nédhere Spezifizierung um den Hinweis, dass diese Priifung von
der Eingriffsintensitit abhénge.6¢4 In der Sache beschrinkt sich die Kammer
auf die knappe Feststellung, dass das Oberlandesgericht einen falschen Prii-
fungsmaBstab angelegt habe. Von einem Wechsel des Vormunds konne erst
nach (erstmaliger) Bestellung im Hauptsacheverfahren ausgegangen werden,
sodass der grundsitzliche Vorrang der Grofeltern bei der fachgerichtlichen
Entscheidung hétte beriicksichtigt werden miissen.®¢5 Damit hélt die Kammer
den grundsétzlichen Priifungsumfang ein.

Neben der materiell-inhaltlichen Kontrolle nehmen die Kammern auch bei
Entscheidungen zur Vormundschaft eine Verfahrenskontrolle vor. Diese be-

659 BVerfG (1. Kammer), 27.08.2014 — 1 BvR 1467/14, FamRZ 2014, 1841, 1843
(Rn. 24f1).

660 Ebd., S. 1843 (Rn. 27).

661 Ahnlich Keuter, ZKJ 2015, 67, 68.

662 BVerfGK 14, 539.

663 Nach der damaligen Rechtslage war der Kreis der Beschwerdeberechtigten
noch weiter gezogen, vgl. § 57 FFG.

664 BVerfGK 14, 539, 543.

665 Ebd., S. 546.
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zieht sich in den untersuchten Entscheidungen allein auf die Frage, ob trotz
des Verzichts auf ein Sachverstdndigengutachten eine zuverldssige Erkennt-
nisgrundlage fiir die fachgerichtliche Entscheidung vorlag.6¢¢ Keine Frage
prozeduraler Schutzwirkungen materieller Grundrechtsbestimmungen ist be-
troffen, wenn sich das Bundesverfassungsgericht mit der Wahrung von Ver-
fahrensgrundrechten bei der Auslegung der Beschwerdeberechtigung im
familiengerichtlichen Verfahren beschéftigt. Hier sieht es in der fachgericht-
lichen Auslegung des § 59 FamFG, dass GrofBeltern in Verfahren, welche die
Bestellung eines Vormunds fiir ihr Enkelkind betreffen, keine Beschwerde-
berechtigung zustehe,%7 keinen Versto3 gegen das Gebot effektiven Rechts-
schutzes oder das Recht auf einen gesetzlichen Richter (Art. 101 Abs. 1
S. 1 GG).%68

dd) Zwischenergebnis

Die Entscheidungen zur Alleinsorge, zum Umgangsrecht und zur Vor-
mundschaft schildern ganz iiberwiegend einen im Vergleich zu Trennungsfal-
len beschrinkten verfassungsgerichtlichen Priifungsumfang (1), der sich im
tatsdchlichen Entscheidungsverhalten nicht durchgehend widerspiegelt (2).
Neben der materiell-inhaltlichen Priifung unterliegen die fachgerichtlichen
Entscheidungen einer Verfahrenskontrolle (3).

(1) Schilderung des grundsdtzlichen Priifungsumfanges

Bei den élteren Kammerentscheidungen ist eine Phase erkennbar, in der
die Verwendung der Heck’schen Formel um den Verweis auf die Relevanz
der Eingriffsintensitit fiir den Umfang der Priifung ergidnzt wurde. Mangels
Spezifizierung der genauen Auswirkungen ist nicht iiberpriifbar, inwiefern
sich dies auf die tatsdchliche Kontrolltdtigkeit auswirkt. Jiingere, d.h. ab
2014 ergangene Entscheidungen verzichten konsequenterweise auf diese un-
spezifische Intensititsformel. Sie beschreiben den Priifungsumfang mit der

666 Mit Zweifeln: BVerfGK 14, 539, 546f.; den fachgerichtlichen Verzicht billi-
gend: BVerfG (1. Kammer), 30.08.2014 — 1 BvR 1409/14, FamRZ 2014, 1843, 1844
(Rn. 15).

667 OLG Koln, 19.09.2013 — 10 UF 16/13, juris, Rn. 10ff.; im Anschluss an BGH,
26.06.2013 — XII ZB 31/13, FamRZ 2013, 1380, 1381 (Rn. 9ff.).

668 BVerfGE 136, 382, 393 (Rn.33ff.)) — GroBeltern als Vormund; BVerfG
(1. Kammer), 27.08.2014 — 1 BvR 1467/14, FamRZ 2014, 1841, 1843 (Rn. 2);
BVerfG (1. Kammer), 30.08.2014 — 1 BvR 1409/14, FamRZ 2014, 1843, 1845
(Rn. 17), wo die Kammer allerdings einen Verstol gegen Art. 103 Abs. 1 GG durch
die Anhorungsriigeentscheidung des Amtsgerichts feststellte, aber das Vorliegen der
Annahmevoraussetzungen (§ 93a Abs. 2 BVerfGG) verneinte (Rn. 191.).
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Heck’schen Formel und lehnen eine intensivere Kontrolle ausdriicklich ab.
Im Gegensatz zu den dlteren Kammerentscheidungen fiigen sich die jiingeren
Judikate damit in das 2-Stufen-Modell des Priifungsumfanges ein, wonach
die verfassungsgerichtliche Kontrolle auf der unteren Stufe nur solche fach-
gerichtlichen Fehler erfasst, die eine grundsétzlich unrichtige Auffassung von
der Bedeutung der Grundreche erkennen lassen. Insbesondere die dlteren
Kammerentscheidungen gehen ausdriicklich davon aus, dass die fachgericht-
liche Tatsachenfeststellung und Einzelfallabwigung vom bundesverfassungs-
gerichtlichen Priifungsumfang nicht erfasst ist. Der so beschriebene grund-
sdtzliche Priifungsumfang findet dann Anwendung, wenn die fachgerichtliche
Entscheidung nicht an Art. 6 Abs. 3 GG, sondern an Art. 6 Abs. 1 oder 2 GG
Zu messen ist.

(2) Tatsdchliches Entscheidungsverhalten

Das tatsdchliche Entscheidungsverhalten ldsst eine strikte Einhaltung die-
ses grundsétzlichen Priifungsumfanges weder bei den jlingeren, noch bei den
dlteren Kammerentscheidungen erkennen. Die Kontrolle fachgerichtlicher
Entscheidungen unterscheidet sich hinsichtlich der tberpriiften fachgericht-
lichen Tatigkeitsbereiche nicht durchgehend von Judikaten, die einen erwei-
terten Priifungsumfang annehmen.

Allerdings ist im Vergleich zu Trennungsentscheidungen eine klare Ten-
denz zu einer weniger intensiven Kontrolle erkennbar. Eine Ergénzung der
fachgerichtlichen Tatsachenfeststellung durch eigene Beweiserhebung findet
bei Anwendung des grundsétzlichen Priiffungsumfanges nicht statt. Dies
iiberrascht nicht, da die Kammern auch bei erweitertem Priifungsumfang
nicht selbststindig Beweis erheben.

Im Ubrigen beschriinken sich viele Entscheidungen zur Alleinsorge, zum
Umgang und zur Vormundschaft auf eine zuriickgenommene Kontrolle nach
der Heck’schen Formel. Dies wird besonders deutlich, wenn die Kammern
mit der Nichtberiicksichtigung der Grundrechte der Beteiligten einen Abwa-
gungsausfall feststellen.6¢® Dariiber hinaus zeigt sich auch bei der Kontrolle
auf Abwigungsfehleinschiatzungen ein zuriickgenommener Priifungsum-
fang.670 Zwar werden — anders als bei den Kommunikationsgrundrechten®7! —
keine Abwégungsleitlinien herausgearbeitet. Es finden sich zum Beispiel
kaum abstrakte Vorrangregelungen dazu, wann eine Sorgerechts- oder Um-
gangsentscheidung grundsitzlich zugunsten eines Elternteils ausgehen muss.

669 Siehe fiir Beispiele oben C.I1.2.b)bb), S. 158.
670 Zur Begrifflichkeit siche oben A.1.2.a), S. 59.
671 Siehe oben A.1.2.b), S. 60.
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Eine zuriickgenommene Abwédgungskontrolle ist jedoch daran erkennbar,
dass sich die bundesverfassungsgerichtliche Priifung auf die Beriicksichti-
gung maBgeblicher Abwiagungsgesichtspunkte beschriankt. Dies ist der Fall,
wenn bei Alleinsorge-Entscheidungen die fehlende Priifung einer tragfédhigen
Beziechung zwischen den Eltern bemingelt wird.672 Gleiches gilt fiir Ent-
scheidungen deren Aufthebung die Kammern darauf stiitzen, dass Eingriffe in
das Elternrecht durch Umgangsbeschrankungen nicht (ausreichend) mit einer
Kindeswohlgefahrdung begriindet wurden.’3> Eine in dhnlicher Weise zu-
riickgenommene Abwiagungskontrolle zeigt sich, wenn die Kammern allein
die Anlegung des verfassungsrechtlich erforderlichen KindeswohlmaBstabes
priifen. Ein falscher Mafistab wird zum Beispiel angewendet, wenn die Vor-
mundsauswahl am Kindeswohloptimum®74 orientiert wird, ohne die Vorrang-
stellung der GroBeltern zu beriicksichtigen.675

Bei einer zuriickgenommenen Kontrolle bleibt den Fachgerichten — wie
vom Bundesverfassungsgericht bei der Beschreibung des Priifungsumfanges
regelméfig betont — ein kontrollfreier Raum der Abwiagung der Einzelfall-
umstdnde. Da als Konsequenz auch die Tatsachenwiirdigung der Fachgerichte
ungepriift bleibt, ist der Priifungsumfang im Vergleich zu Trennungsentschei-
dungen geringer.

Dieser zuriickgenommene Priifungsumfang wird allerdings nicht durch-
gingig angewendet. Eine nicht unerhebliche Anzahl von Kammerentschei-
dungen aus den untersuchten Rechtsgebieten geht auf die die fachgerichtliche
Abwigung im Einzelfall und die fachgerichtliche Beweiswiirdigung ein®76
und unterzieht diese einer eingehenden Priifung. Auch bei im Vergleich zu
Trennungsentscheidungen geringerer Eingriffsintensitit sind diese fachge-
richtlichen Aufgabenbereiche der verfassungsgerichtlichen Kontrolle also
nicht ginzlich entzogen. Die tatsdchliche Rechtsanwendungs- und Tatsachen-
kontrolle gleicht dann der intensiven Kontrolle bei Trennungsfillen.

672 BVerfGK 2, 185, 189; 3, 1, 3.

673 BVerfGK 10, 519, 523f.; 17, 407, 412.

674 Zum Begriff Wapler, Kinderrechte und Kindeswohl, 2015, S. 279 ff., mit einer
Zusammenstellung der einfachrechtlichen KindeswohlmaBstibe.

675 Siehe oben BVerfGK 14, 539, 546, der dort angelegte KindeswohlmaBstab
wurde allerdings mit dem Beschluss des BVerfG vom 24.06.2014 (BVerfGE 136,
382 — GrofBeltern als Vormund) dahingehend relativiert, dass auch grundsétzlich ge-
eignete GroBeltern unberiicksichtigt bleiben konnen, wenn konkrete Anhaltspunkte fiir
eine bessere Eignung Dritter bestehen; dazu Scherpe, FamRZ 2014, 1821, 1823 f.

676 BVerfGK 12, 472; 14, 28; 15, 509; 16, 355; BVerfG (2. Kammer), 13.12.2012 —
1 BvR 1766/12, FamRZ 2013, 433; BVerfG (1. Kammer), 27.08.2014 — 1 BvR
1467/14, FamRZ 2014, 1841; BVerfG (2. Kammer), 07.12.2017 — 1 BvR 1914/17,
FamRZ 2018, 266.
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(3) Flankierende Verfahrenskontrolle

Auch in kindschaftsrechtlichen Fallkonstellationen, die nicht die Trennung
von Eltern und Kind betreffen, wird die materiell-inhaltliche Priifung der
fachgerichtlichen Entscheidung durch eine Verfahrenskontrolle ergénzt.
Diese betrifft in der Regel die Anhérung der Verfahrensbeteiligten, die Rolle
von Verfahrensbeistinden oder die Einholung von Sachverstindigengutach-
ten.677

¢) Zwischenergebnis: Vergleich der Priifungsstufen

Die Untersuchung des tatsdchlichen Entscheidungsverhaltens des Bundes-
verfassungsgerichts zeigt, dass das zweistufige Modell des Priifungsumfan-
ges nicht strikt eingehalten wird. Es setzt der Kontrolltédtigkeit des Gerichts
nicht in der Weise Grenzen, dass bei Einordnung auf der unteren Stufe be-
stimmte Aufgabenbereiche der Fachgerichte der Kontrolle génzlich entzogen
wéren. Anders gewendet: Eine zuverldssige Prognose, welcher Priifungsum-
fang auf einen Fall geringer Eingriffsintensitit angewendet wird, ist nicht
moglich.

Dennoch sind klare quantitative Tendenzen zur Abstufung des Priifungs-
umfanges erkennbar: Die Kontrolle der fachgerichtlichen Einzelfallabwéagung
und Tatsachenarbeit ist auf der 2. Priifungsstufe der Regelfall, bei festgestell-
ter geringer Eingriffsintensitit hingegen die Ausnahme. Daneben zeigt sich
bei der Tatsachenkontrolle auch ein wesentlicher qualitativer Unterschied.
Wihrend die Kammern bei Trennungsentscheidungen — mit dem Ziel, fach-
gerichtliche Begriindungsdefizite auszugleichen — eine eigenstindige Beweis-
wirdigung vornehmen,78 beschrinken sie sich bei sonstigen kindschafts-
rechtlichen Féllen hinsichtlich der fachgerichtlichen Tatsachenwiirdigung auf
eine Nachvollziehbarkeitspriifung.

Eine Verfahrenskontrolle findet auf beiden Priifungsstufen statt. Diese be-
zieht sich neben den Gewihrleistungen der Verfahrensgrundrechte insbeson-
dere auf die Einhaltung der prozeduralen Schutzwirkung materieller Grund-
rechtsbestimmungen.

677 Siehe oben S. 154 zu Alleinsorge-Entscheidungen, S. 160 zu Umgangs-Ent-
scheidungen und S. 163 zu Vormundschaftsentscheidungen.
678 Siehe oben C.I1.2.a)cc)(3)(b), S. 145.
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III. Ergebnis: Entwicklungslinien
der Intensititsrechtsprechung

Das in der Anfangsphase der Intensitétsrechtsprechung herausgearbeitete,
im tatsdchlichen Entscheidungsverhalten nur schwer nachweisbare Drei-
Stufen-Modell des Priifungsumfanges®’® wurde in der bundesverfassungsge-
richtlichen Rechtsprechung zu Kindschaftssachen nicht tibernommen. Im
stattdessen implementierten Zwei-Stufen-Modell sind sowohl hinsichtlich der
Begriindung als auch beziiglich der Auswirkungen der Intensitdtsformel Ent-
wicklungsphasen erkennbar.

Bei der Begriindung der Intensitdtsformel verlauft diese Entwicklung von
den Grundrechten der Eltern zu den Kindesgrundrechten hin. Wahrend altere
Entscheidungen mit dem Elternrecht (Art. 6 Abs. 2 S. 1 GG) und dem allge-
meinen Personlichkeitsrecht der Eltern (Art. 2 Abs. 1 1. V.m. Art. 1 Abs. 1 GG)
fiir einen erweiterten Priiffungsumfang argumentieren,®80 beziehen sich jiin-
gere Entscheidungen ausdriicklich auch auf die Kindesgrundrechte.®®! Dieser
Prozess folgt der stiarkeren Herausarbeitung der Kindesgrundrechte im mate-
riellen Verfassungsrecht.682

AuBerdem wird der erweiterte Priifungsumfang schirfer konturiert. Wéh-
rend zunéchst iiber die Heck’sche Formel hinausgehend nur ,.einzelne Aus-
legungsfehler vom Priifungsumfang umfasst sein sollten, 16sen nun auch
deutliche Fehler bei Feststellung und Wiirdigung des Sachverhalts ein Ein-
schreiten des Gerichts aus.683 Sieht man von Differenzierungen bei der
Schwere der Tatsachenfehler ab, scheint damit fiir Teilbereiche fachgerichtli-
cher Rechtsprechung ein Kontrollmaximum erreicht.

Die Untersuchung des tatsidchlichen Entscheidungsverhaltens des Bundes-
verfassungsgerichts zeigt, dass das zweistufige Modell des Priifungsumfan-
ges nicht strikt eingehalten wird. Fiir die erste Intensitdtsphase konnte eine
einheitliche Handhabung des erweiterten Priifungsumfanges nicht festgestellt
werden.584 Dies kann einerseits an der auf Senatsentscheidungen beschriank-
ten Untersuchungstiefe liegen, findet seine Begriindung aber andererseits in
der Unbestimmtheit der Kontrollkategorie ,,einzelne Auslegungsfehler.685
Fiir die zweite Intensititsphase zeigt das tatséchliche Entscheidungsverhalten

679 Siehe oben C.I., S. 88fT.

680 Siehe oben C.II.1.c)aa), S. 110.

681 Siehe oben C.II1.2.a)cc)(1), S. 140

682 Siehe oben B.IL.2., S. 78fT.

683 Siehe oben C.I1.2.a)cc)(2), S. 142.
684 Siehe oben C.II.1.c)bb), S. 112.

685 Siehe oben C.I1.2.a)cc)(3)(a), S. 143 1.
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hingegen klare Abstufungen der Priifung fachgerichtlicher Entscheidungen
anhand des Zwei-Stufen-Modells.686

D. Die tatsiichliche Kontrolltitigkeit
im Abgleich mit den in der Literatur vertretenen
dogmatischen Modellen

Vergleicht man das tatsdchliche Entscheidungsverhalten des Bundesverfas-
sungsgerichts in kindschaftsrechtlichen Fillen mit den in der Literatur gedu-
Berten Vorschldgen zur Priifungskompetenz®87, ldsst sich Folgendes festhalten.

I. Keine Orientierung an objektiver Funktion
der Verfassungsbeschwerde

Die in der Literatur vielfach geforderte stidrkere Orientierung der Prii-
fungskompetenz an der objektiven Funktion der Verfassungsbeschwerde6s®
lasst sich im tatsdchlichen Entscheidungsverhalten des Gerichts nicht erken-
nen. Mit der Fokussierung auf die Eingriffsintensitdt fiir Beschwerdefiihrer
und unmittelbar Drittbetroffene riickt vielmehr der individualschiitzende As-
pekt der Verfassungsbeschwerde in den Vordergrund. Dies iiberrascht nicht,
da es sich bei der stirkeren Konturierung der Intensititsformel um eine durch
die Kammerrechtsprechung angestof8ene Entwicklung handelt. Die bei kind-
schaftsrechtlichen Fillen beobachtete Abstufung des Priifungsumfanges ist
fiir eine Erfiillung der objektiven Funktion der Verfassungsbeschwerde kaum
geeignet: Mit zunehmendem Priifungsumfang nimmt die Verallgemeine-
rungsfahigkeit der Entscheidung und damit die Eignung zur Fortbildung des
Verfassungsrechts ab.

Dartiber hinaus sind die Kammern schon durch die interne Zusténdigkeits-
verteilung zwischen den Spruchkérpern grundsétzlich an der verallgemeine-
rungsfahigen Fortbildung des Verfassungsrechts gehindert. Nach § 93¢ Abs. 1
S. 1 BVerfGG konnen sie einer Verfassungsbeschwerde mangels Entschei-
dungskompetenz nicht stattgeben, wenn ihr auch grundsétzliche verfassungs-
rechtliche Bedeutung zukommt.%%° Ferner muss die maBgebliche verfas-
sungsrechtliche Frage bereits entschieden sein.690

686 Siche oben C.IL.2.c), S. 167.

687 Siehe oben Teil 1, C.IIL., S. 361f.

688 Siche oben Teil 1, C.II1.2.b)aa), S. 47f.

689 Lechner/Zuck, BVerfGG, 2019, § 93¢, Rn. 9; Lenz/Hansel, BVerfGG, 2020,
§ 93¢, Rn. 5; Scheffczyk, in: Walter/Griinewald, BeckOK BVerfGG, § 93¢, Rn. 5.

690 Zur Aufgabenteilung zwischen den Spruchkérpern ausfithrlich unten Teil 3,
B.IV, S. 221 ff.
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II. Keine Beschrinkung auf Rechtssatzkontrolle

Die Kammern und Senate beschrinken sich nicht auf eine Rechtssatzkon-
trolle.®®! Die Kontrolltitigkeit des Bundesverfassungsgerichts macht nicht
bei der als Rechtssatz verallgemeinerten Gesetzesauslegung der Fachgerichte
halt, sondern erstreckt sich auf die fachgerichtliche Rechtsanwendung: In
allen kindschaftsrechtlichen Fallkonstellationen beschiftigt sich das Bundes-
verfassungsgericht auch mit der fachgerichtlichen Subsumtion und dabei er-
forderlichen Abwégungsvorgiangen. Dass andernfalls eine Liicke im Verfas-
sungsrechtsschutz entstehen wiirde,92 lédsst sich insbesondere an Trennungs-
fallen verdeutlichen: Der grundgesetzliche Priifungsmalistab des Art. 6 Abs. 3
GG stellt weitreichende Anforderungen an die Anwendung einfachen Rechts,
denen mit einer alleinigen Rechtssatzkontrolle nicht Geniige getan werden
kann.

III. Variierende Rechtsanwendungskontrolle als Resultat
divergierender Priifungsmafistibe

Die Rechtsanwendungskontrolle bezieht sich auf die Einhaltung des Prii-
fungsmaBstabes: Wo mit Art. 6 Abs. 3 GG ein strenger Mafistab gilt, ist die
Uberpriifung der Subsumtion und Abwigung im Einzelfall die Regel, an-
dernfalls — bei dem weniger dichten PriifungsmaBstab des Art. 6 Abs. 2 GG —
beschrinkt sich die Kontrolle hdufig auf die Beriicksichtigung der maf3geb-
lichen Abwiagungsgesichtspunkte.

Neben dieser materiell-rechtlich iiber den Priifungsmalistab vermittelten
Auswirkung auf die Kontrolltdtigkeit des Bundesverfassungsgerichts ist ein
zusidtzlicher Einfluss der Eingriffsintensitdt auf den Priiffungsumfang nicht
feststellbar.693 Die in der Rechtsprechung zur Konturierung der Rechts-
anwendungskontrolle vorgenommene Differenzierung zwischen ,,einzelnen
Auslegungsfehlern® und einer ,,grundsétzlich unrichtigen Anschauung von
der Bedeutung der Grundrechte® ist zumindest aus dogmatischer Perspektive
auch nicht {iberzeugend begriindbar: Es ist nicht ersichtlich, warum die Ein-
haltung eines strengeren Priifungsmalfistabs zusétzlich anhand einer auf ,,ein-
zelne Auslegungsfehler” erweiterten Priifungskompetenz kontrolliert werden
sollte.®94 Diese Diskrepanz tritt fiir kindschaftsrechtliche Félle besonders

691 Siehe dazu oben Teil 1, C.II1.2.a), S. 45 ff.

692 Siehe dazu und zu weiteren gegen eine alleinige Rechtssatzkontrolle sprechen-
den Argumenten oben Teil 1, C.II1.2.a), S. 46.

693 Siehe oben C.IL1.2.a)cc)(3)(a), S. 143.

694 W. Roth, AGR 121 (1996), S. 544, 572f.; Alleweldt, BVerfG und Fachgerichts-
barkeit, 2006, S. 91.



D. Kontrolltitigkeit — Abgleich mit dogmatischen Modellen 171

deutlich hervor, da die unterschiedlichen Priifungsmafstibe mit Art. 6 Abs. 2
und 3 GG im Verfassungstext niedergelegt sind: Warum beim dichten Prii-
fungsmafBstab des Art. 6 Abs. 3 GG einzelne Abweichungen (,,einzelne Aus-
legungsfehler), bei der Beriicksichtigung des weniger strengen Priifungs-
mafistabs des Art. 6 Abs.2 GG jedoch nur grundsétzliche Fehler ein Ein-
schreiten des Bundesverfassungsgerichts rechtfertigen sollten, bleibt unklar.

Der Hinweis auf die Kontrolle ,,einzelner Auslegungsfehler muss daher
wie folgt verstanden werden: Bei der Anwendung eines strengeren Priifungs-
mafistabs konnen einzelne fachgerichtliche Fehler — zum Beispiel bei der
Subsumtion der Kindeswohlgefahr oder der Einhaltung der strengen Verhélt-
nisméBigkeitsanforderungen®> — verfassungsrechtlich relevant sein. Dies ist
eine Frage der materiell-rechtlichen Reichweite der Verfassung, nicht der auf
grundsétzliche Fehler beschrinkten oder auf einzelne Fehler erweiterten Prii-
fungskompetenz des Bundesverfassungsgerichts gegeniiber Fachgerichten.

IV. Doppeleinfluss der Eingriffsintensitit: Tatsachenkontrolle

Anders liegt der Fall bei der Tatsachenkontrolle. Der Priifungsmaf3stab
macht zur Kontrolle der fachgerichtlichen Tatsachenfeststellung und -wiirdi-
gung keine Vorgaben. Hier zeigt sich ein deutlicher Einfluss des Intensitéts-
kriteriums auch auf den Priifungsumfang: Bei hoher Eingriffsintensitét in
kindschaftsrechtlichen Féllen wird das Bundesverfassungsgericht zum Tat-
sachengericht,6%¢ man konnte es aufgrund der weitgehenden Tatsachenkon-
trolle als Superberufungsinstanz9? bezeichnen. Dies liegt auf einer Linie mit
den dogmatischen Vorschldgen, die auch die Tatsachenkontrolle entlang der
subjektiven Funktion der Verfassungsbeschwerde abstufen wollen.%98

Die Eingriffsintensitit hat damit einen doppelten Einfluss auf die Kontroll-
tatigkeit des Bundesverfassungsgerichts. Einerseits bestimmt sie als mate-
riell-rechtliches Kriterium die Dichte des Priifungsmafistabs. Den damit ver-
bundenen FEinfluss auf die Kontrolltitigkeit des Bundesverfassungsgerichts
kann man als mittelbar, ,,akzessorisch“®®® oder ,,Reflex der materiell-verfas-
sungsrechtlichen Lage*7%0 bezeichnen. Andererseits wirkt sich die Eingriffs-

695 Siehe oben B.IV., S. 85ff.

696 Siehe oben C.I1.2.a)cc)(3)(b), S. 144 ff.

697 Mit dhnlicher Begriffsverwendung Waldner, ZZP 98 (1985), 200, 204; ders.,
Der Anspruch auf rechtliches Gehor, 1989, Rn. 493.

698 Siehe oben Teil 1, C.II1.2.c), S. 51.

699 Jestaedt, Grundrechtsentfaltung, 1999, S. 251 spricht von einem ,,Junktim von
verfassungsrechtlicher Regelungsdichte und Eingriffsintensitit™, welches Wirkungen
fir die ,,Kontrolldichte* entfalte.

700 Miebach, Willkiir- und Abwagungskontrolle, 1990, S. 113.
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intensitdt unmittelbar bzw. ,,direkt“70! auf die Kontrolltitigkeit aus, weil die
Einhaltung des strengeren Priifungsmalstabs anhand eines auf die fachge-
richtliche Tatsachenarbeit erweiterten Priifungsumfanges kontrolliert wird.
Ob dies bei funktionell-rechtlicher Betrachtungsweise iiberzeugend begriin-
det werden kann, untersucht der folgende Teil.

701 Miebach, Willkiir- und Abwigungskontrolle, 1990, S. 113; dhnlich Jestaedt,
Grundrechtsentfaltung, 1999, S. 251: ,,Junktim von verfassungsgerichtlicher Kontroll-
dichte und Eingriffsintensitat.



Teil 3

Die Tatsachenkontrollkompetenz
des Bundesverfassungsgerichts —
funktionell-rechtliche Grenzen

Nachdem sich die Untersuchung in Teil 2 auf die tatsdchliche Kontroll-
titigkeit des Bundesverfassungsgerichts konzentriert hat, widmet sich der
folgende Teil ihren normativen Grenzen. In Abgrenzung zum deskriptiven —
sich auf das tatsdchliche Entscheidungsverhalten beziehenden — Begriff des
,Prifungsumfanges® soll daher im Folgenden von ,Priifungskompetenz®
oder ,,Kontrollkompetenz** — verstanden als Handlungsmacht zur Uberprii-
fung und Verwerfung der fachgerichtlichen Entscheidung! — die Rede sein.

Eine generelle Beschrinkung der Priifungskompetenz auf eine blofle
Rechtssatzkontrolle ist auch fiir kindschaftsrechtliche Entscheidungen nicht
iiberzeugend.? Gleiches gilt fir die ausnahmslose Begrenzung auf verallge-
meinerungsfahige Fragen der Rechtsanwendung, da dies die normativ stirker
verankerte subjektive Funktion3 der Verfassungsbeschwerde nicht hinrei-
chend beriicksichtigt.# Die Kontrollkompetenz erstreckt sich auf die fach-
gerichtliche Rechtsanwendung und kann bei hoher Eingriffsintensitdt auch
die Einzelfallabwégung erfassen.

Dies kann — je nachdem welche Schlussfolgerungen man aus der Elfes-
Entscheidung zieht> — materiell-rechtlich oder funktionell-rechtlich begriin-
det werden. Halt man trotz der dogmatischen Erkenntnisse aus der Elfes-
Entscheidung bei kompetenzieller Betrachtungsweise einfachrechtliche und
verfassungsrechtliche Bindungen der Fachgerichte fiir trennbar,® kann man
mit der normativen Reichweite der Verfassung in Bezug auf die Abwégung

I Ahnlich Scherzberg, Eingriffsintensitit, 1989, S. 19 (dort Fn. 19); Hesse, Grund-
ziige, 1995, Rn. 491.

2 Zu den Argumenten gegen eine reine Rechtssatzkontrolle bereits Teil 1, C.III.
2.a), S. 46f.

3 Dazu ausfiihrlich unten B.V,, S. 2301f.
4 So auch Alleweldt, BVerfG und Fachgerichtsbarkeit, 2006, S. 149f.
5 Siehe dazu oben Teil 1, C.II., S. 36ff.

6 W. Roth, ASR 121 (1996), S. 544, 562f.; Hillgruber/Goos, Verfassungsprozess-
recht (1. Aufl.), 2004, Rn. 161 (vgl. auch 5. Aufl., Rn. 251); Alleweldt, BVerfG und
Fachgerichtsbarkeit, 2006, S. 173; kritisch Zuck, JZ 2007, 1036, 1040.
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argumentieren.” Soweit die Grundrechte nur leitenden Grundsitze oder maB-
gebliche Gesichtspunkte fiir die Abwégung vorgeben und diese folglich nicht
vollstdndig determinieren, entstehen strukturelle Spielrdume fiir die Fachge-
richte. Sind die grundrechtlichen Anforderungen aufgrund hoher Eingriffsin-
tensitdt strenger, kann die Verfassung Vorgaben fiir die Einzelfallabwéigung
machen. Lehnt man diese Betrachtungsweise ab, wird man die beschrinkte
Abwégungskontrolle (eher) als Konsequenz eines funktionell-rechtlich be-
griindeten Abwiagungsprimats verstehen und — soweit nicht eine stark zu-
riickgenommene Rechtsanwendungskontrolle beflirwortet wird®— davon bei
hoher Eingriffsintensitdt Ausnahmen zulassen.® Es zeigt sich, dass funktio-
nell-rechtliche Ansétze in Bezug auf die Rechtsanwendungskontrolle entwe-
der im Interesse dogmatischer Konkretisierung eine Rechtsschutzverkiirzung
hinnehmen!® oder zur Kompetenzabgrenzung auf das materiell-rechtliche
Kriterium der Eingriffsintensitit zuriickgreifen miissen.!! Das Potenzial der
Argumentation mit der Organisation und der Verfahrensweise der Fachge-
richte einerseits und des Bundesverfassungsgerichts andererseits ist in Bezug
auf die Rechtsanwendungskontrolle begrenzt.

Der folgende Teil untersucht deswegen, ob dies auch fiir die Tatsachen-
kontrolle gilt. Es geht also um die Frage, ob unter Riickgriff auf funktionell-
rechtliche Argumente Kompetenzgrenzen aufgestellt werden koénnen und
welche Rolle die Eingriffsintensitét dabei spielen sollte. Die Konzentration
auf die Tatsachenkontrolle bietet sich auch deshalb an, weil sich die jiingste
Weiterentwicklung der Intensititsformel auf die fachgerichtliche Tatsachen-
arbeit bezieht und eine entsprechende Abstufung im tatséchlichen Entschei-
dungsverhalten zumindest der Tendenz nach erkennbar ist.12

A. Normative Ausgangslage und Notwendigkeit
des funktionell-rechtlichen Ansatzes

Die Tatsachenkontrolle durch das Bundesverfassungsgericht ist dogmatisch
weitgehend ungeklért.!3 Dies liegt nicht zuletzt daran, dass Tatsachen vor

7 Siehe dazu oben Teil 2, A.I.1., S. 57.

8 Siehe die Literaturmeinungen oben Teil 1, C.II1.2.b) aa), S. 47 ff.

9 Siehe die Literaturmeinungen oben Teil 1, C.II1.2.b) bb), S. 49 ff.

10 Waldner, ZZP 98 (1985), 200, 215.

11" Heun, Funktionell-rechtliche Schranken, 1992, S. 33ff., vgl. insb. S. 35: ,Para-
dox, daf eine rein funktionelle Abgrenzung ausschlieflich mit materiell-rechtlichen
Argumenten vorgenommen werden muf3*.

12 Sjehe oben Teil 2, C.II1.2.¢), S. 167.

13 Bryde, FS 50 Jahre BVerfG 1, S. 533, 546f.; Haberzettl, NVwZ-Extra 2015, 1,
3u. 7.
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dem Bundesverfassungsgericht auf vielfaltige Art und Weise relevant werden
konnen (I.) und die normative Regelungsdichte gering ist (II.). Da sich die
Tatsachenkontrollkompetenz fiir das Verfassungsbeschwerdeverfahren mate-
riell-rechtlich nicht prézise eingrenzen lésst, besteht Bedarf, auf funktionell-
rechtliche Argumente zuriickzugreifen (I11.).

I. Uberblick: Relevanz von Tatsachen in
den bundesverfassungsgerichtlichen Verfahren

Die Vielfalt bundesverfassungsgerichtlicher Tatsachenarbeit lédsst sich an-
hand von zwei Merkmalen kategorisieren. Einerseits kann man danach unter-
scheiden, welche Art von Tatsachen das Gericht beschéftigen (1.), anderer-
seits danach differenzieren, ob tatsachenfeststellende Instanzen dem Gericht
vorgeschaltet sind (2.).

1. Einzeltatsachen und generelle Tatsachen

Der reale Lebenssachverhalt, welcher der Anwendung des materiellen
(Verfassungs-)Rechts zugrunde liegt,'4 kann sich aus unterschiedlichen Arten
von Tatsachen zusammensetzen. Dabei wird iiblicherweise zwischen Einzel-
tatsachen und generellen Tatsachen unterschieden.!> Erstere betreffen be-
stimmte Personen, Sachen oder Geschehensabldufe und sind oftmals sinnlich
wahrnehmbar,!6 kdnnen sich aber auch auf innere und zukiinftige Vorgénge
beziehen.!” Beispielhaft seien Feststellungen zur Erziehungseignung der El-
tern, zum Eltern-Kind-Verhéltnis, zu Gefahrdungssituationen im elterlichen
Haushalt und zum Bestehen einer tragfdhigen Beziehung zwischen den El-
tern genannt.!® Bei letzteren handelt es sich um gesellschaftliche und wirt-

14 Philippi, Tatsachenfeststellungen des BVerfG, 1971, S.4; Ossenbiihl, FG
BVerfG 1, S. 459, 466; Kluth, NJW 1999, 3513, 3514; Bartmann, Beweisrecht vor
dem BVerfG, 2020, S. 38f.

15 Philippi, Tatsachenfeststellungen des BVerfG, 1971, S. 6f.; Kluth, NJW 1999,
3513, 3514f.; Bryde, FS 50 Jahre BVerfG 1, S. 533, 533 f.; Lange, Substantiierungs-
pflichten, 2012, S. 30 u. 74; Gdrditz, FS Puppe, S. 1557, 1557f.; Bull, FS Koch,
S. 29, 30; Bickenbach, Einschitzungsprirogative, 2014, S. 482f.; Sanders/Preisner,
DOV 2015, 761; Haberzettl, NVwZ-Extra 2015, 1, 2; Meskouris, in: Barczak,
BVerfGG, § 26, Rn. 4; Bartmann, Beweisrecht vor dem BVerfG, 2020, S. 51f.; dhn-
lich Petersen, VerhdltnisméaBigkeit, 2015, S. 78, der ,,singuldre” und ,,generische
Tatsachen unterscheidet.

16 Philippi, Tatsachenfeststellungen des BVerfG, 1971, S. 6f.

17 Bartmann, Beweisrecht vor dem BVerfG, 2020, S. 51 mit Beispielen.

18 Siehe fiir zahlreiche Beispiele die Entscheidungsschilderungen Teil 2 C.IL,
S. 102 1f.
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schaftliche Umstdnde und Wirkungszusammenhinge.!® Um einen solchen
gesellschaftlichen Aspekt geht es zum Beispiel, wenn das Bundesverfas-
sungsgericht erdrtert, ob der Gesetzgeber bei der Regelung des Sorgerechts
davon ausgehen durfte, dass zwischen Eltern nichtehelicher Kinder in der
Regel eine Konfliktsituation bestehe, die eine sorgerechtliche Zuordnung zu
einem Elternteil erforderlich mache.20

Mit welchen Tatsachen das Bundesverfassungsgericht konfrontiert wird,
ist stark von der Verfahrensart abhingig. Wéhrend in Normenkontrollverfah-
ren typischerweise generelle Tatsachen iiberwiegen,?! spielen bei Urteilsver-
fassungsbeschwerden Einzeltatsachen die wichtigere Rolle. Vor diesem Hin-
tergrund lasst sich der vielzitierte empirische Befund Philippis, dass in der
Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts die Untersuchung von gene-
rellen Tatsachen?? dominiere, nur eingeschrinkt auf heutige Verhéltnisse
iibertragen. Fiir die Rechtsprechung der Senate trifft zu, dass in einer Vielzahl
von Verfahren — insbesondere den Normenkontrollverfahren — {iberwiegend
generelle Tatsachen relevant sind und gegebenenfalls iiber diese Beweis er-
hoben wird.23 Bei rein quantitativer Betrachtung miisste jedoch beriicksich-
tigt werden, dass es sich bei einem Grofteil der Verfahren vor dem Bundes-
verfassungsgericht um Verfassungsbeschwerden handelt,24 die zu einem
hohen Prozentsatz von den Kammern bearbeitet werden.> Gegenstand der
Priifung ist — soweit es sich nicht um inzidente Normenkontrollen handelt —
die fachgerichtliche Rechtsanwendung in einem konkreten Fall; dabei wer-
den die Kammern mit Feststellungen zu Einzeltatsachen konfrontiert. Gene-
relle Tatsachen spielen zum Beispiel bei den analysierten Stattgaben in

19 Philippi, Tatsachenfeststellungen des BVerfG, 1971, S.7; Ossenbiihl, FG
BVerfG 1, S. 459, 466 u. 491; Kluth, NJW 1999, 3513, 3515; Bryde, FS 50 Jahre
BVerfG 1, S. 533, 534; Brink, in: Rensen/Brink (Hrsg.), Linien der Rechtsprechung
des BVerfG 1, 3, 12; Vofkuhle, NJW 2013, 1329, 1333.

20 BVerfGE 84, 168, 181 — Ehelicherklirung; mit weiteren Beispielen aus der
frithen Rechtsprechung des BVerfG Thierfelder, JurA 1970, 879, 882f.

21 Vgl. BVerfGE 77, 360, 362.

22 Philippi, Tatsachenfeststellungen des BVerfG, 1971, S. 10.

23 Bartmann, Beweisrecht vor dem BVerfG, 2020, S. 53 u. 64 ff.

24 Vgl. nur Bundesverfassungsgericht, Jahresstatistik 2020, S. 17, wonach 5194
von 5529 Verfahrenszugéngen und 5466 von 5787 Verfahrenserledigungen Verfas-
sungsbeschwerden waren. Unter den im Zeitraum vom 07.09.1951 bis zum 31.12.2020
erledigten Verfahren handelte es sich bei 237.223 von 245.809 (= 96,51 %) Verfahren
um Verfassungsbeschwerden (S. 1).

25 Vgl. nur Bundesverfassungsgericht, Jahresstatistik 2020, S. 19, wonach 5338
Verfassungsbeschwerden durch die Kammern (5248 Nichtannahmen, 90 Stattgaben)
und 23 Verfassungsbeschwerden durch die Senate (2 Zuriickweisungen, 21 Stattga-
ben) erledigt wurden.
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Trennungsfillen26 keine Rolle. Eine Untersuchung zur Tatsachenkontroll-
kompetenz gegeniiber den Fachgerichten kann sich daher auf Aussagen zu
Einzeltatsachen beschrianken.

2. Beteiligung oder Nichtbeteiligung
einer tatsachenfeststellenden Vorinstanz

Die Notwendigkeit und Zuldssigkeit von Tatsachenfeststellung und -wiirdi-
gung durch das Bundesverfassungsgericht hdngt stark von der einschldgigen
Verfahrensart ab. Um die wesentlichen Unterschiede zwischen den Verfah-
rensarten herauszuarbeiten, ist eine abschlieBende Darstellung der bundes-
verfassungsgerichtlichen Tatsachenarbeit nicht notwendig. Die folgenden
Ausfithrungen konzentrieren sich daher auf die grundlegenden Aspekte.2”

Von der Verfassungsbeschwerde unterscheiden sich solche Verfahren maB-
geblich, in denen das Gericht ohne tatsachenfeststellende Vorinstanz tétig
wird. Zu diesen teilweise als ,,erstinstanzlich“28 eingeordneten Verfahren ge-
horen die quasi-strafrechtlichen Verfahren?® und die kontradiktorischen
Streitverfahren.30 Kompetenzabgrenzungsprobleme stellen sich hier nicht, da
keine ,konkurrierende® Tatsacheninstanz vorhanden ist; das Bundesverfas-
sungsgericht muss den entscheidungserheblichen Sachverhalt voll- und ei-
genstindig ermitteln.3!

Anders ist die Situation, wenn ein formliches Verfahren anderer Instanzen
vorgeschaltet ist. Bei der Wahlpriifungs- (Art. 41 Abs.2 GG, § 13 Nr. 3
BVerfGG) und der Nichtanerkennungsbeschwerde (Art. 93 Abs. 1 Nr. 4¢ GG,

26 Siehe oben Teil 2, C.I1.2.a), S. 116ff.

27 Fiir umfassende Darstellungen siehe Ossenbiihl, FG BVerfG 1, S. 459, 474ff.;
Bartmann, Beweisrecht vor dem BVerfG, 2020, S. 64 ff.

28 Brink, in: Rensen/Brink (Hrsg.), Linien der Rechtsprechung des BVerfG I, 3,
11; Lechner/Zuck, BVerfGG, 2019, § 26, Rn. 13.

29 Prasidentenanklage (Art. 61 GG, § 13 Nr. 4 BVerfGG), Richteranklage (Art. 98
Abs. 2 u. 5 GG, § 13 Nr. 9 BVerfGG), Verwirkung von Grundrechten (Art. 18 GG,
§ 13 Nr. 1 BVerfGG), Parteiverbot und Ausschluss von staatlicher Finanzierung
(Art. 21 Abs. 24 GG, § 13 Nrn. 2 u. 2a BVerfGG).

30 Organstreitverfahren (Art. 93 Abs. 1 Nr. I GG, § 13 Nr. 5 BVerfGG), grundge-
setzbezogene und sonstige Bund-Lénder-Streitigkeiten (Art. 93 Abs. 1 Nr. 3 u. Nr. 4,
Var. 1 GG, § 13 Nr. 7 u. Nr. 8, Var. 1 BVerfGG), Zwischen-Léander-Streitigkeiten und
landesinterne Streitigkeiten (Art. 93 Abs. 1 Nr. 4, Var. 2 u. 3 GG, § 13 Nr. 8, Var. 2 u.
3 BVerfGG).

31 Ossenbiihl, FG BVerfG 1, S. 459, 474 ff., weist darauf hin, dass das Verfahren
nach Art. 84 Abs. 4 GG eine Ausnahme bildet, da der Bundesrat als tatsachenfeststel-
lende Instanz tdtig wird (S. 476); Bartmann, Beweisrecht vor dem BVerfG, 2020,
S. 65 u. 67.
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§ 13 Nr. 3a BVerfGG) treffen der Bundestag bzw. der Bundeswahlausschuss
bei ihrer Entscheidung auch Tatsachenfeststellungen. Auf diese kann das
Bundesverfassungsgericht zuriickgreifen, es hat jedoch die Kompetenz zur
eigenstindigen Tatsachenermittlung.32

Bei den Normenkontrollverfahren3? bestehen hinsichtlich tatsachenfest-
stellender Instanzen auf den ersten Blick Unterschiede. Im Rahmen der abs-
trakten Normenkontrolle (Art. 93 Abs. 1 Nr. 2 GG, § 13 Nr. 6 BVerfGG) ist
das Bundesverfassungsgericht (nur) mit tatsdchlichen Feststellungen des
Gesetzgebers konfrontiert,3* die schwerpunktméfig generelle Tatsachen be-
treffen3> und oftmals Prognosecharakter haben.3¢ Eine unabhingige Tatsa-
cheninstanz im prozessualen Sinn ist der Kontrolle durch das Bundesverfas-
sungsgericht folglich nicht vorgeschaltet.3” Um einen wirksamen Grund-
rechtsschutz zu gewihrleisten, ist es an tatsdchliche Annahmen des Gesetz-
gebers nicht gebunden,3® sondern kann diese grundsitzlich auf Richtigkeit
und Vollstdndigkeit hin kontrollieren;3® muss allerdings dogmatisch nur
schwer einzugrenzende Einschitzungsspielrdume akzeptieren.40

Die konkrete Normenkontrolle (Art. 100 Abs. 1, Var. 2 GG, § 13 Nr. 11
BVerfGG) weist hingegen die Besonderheit auf, dass sich das vorlegende
Gericht nicht nur zum konkreten Rechtsstreit, sondern auch zu generellen

32 Ossenbiihl, FG BVerfG 1, S. 459, 477f.; Bryde, FS 50 Jahre BVerfG I, S. 533,
544; Kley, VerwArch 107 (2016), 359, 362.

33 Vgl. zu weiteren normbezogenen Verfahren, zum Beispiel dem Normqualifika-
tionsverfahren (Art. 126 GG, § 13 Nr. 14 BVerfGG) und dem Volkerrechtsverifika-
tionsverfahren (Art. 100 Abs. 2 GG, § 13 Nr. 12 BVerfGG) Bartmann, Beweisrecht
vor dem BVerfG, 2020, S. 77 ff.

34 Sanders/Preisner, DOV 2015, 761, 763 ff.; Bartmann, Beweisrecht vor dem
BVerfG, 2020, S. 75.

35 Haberzettl, NVwZ-Extra 2015, 1, 3; Brink, in: Rensen/Brink (Hrsg.), Linien
der Rechtsprechung des BVerfG 1, 3, 12; Kley, VerwArch 107 (2016), 359, 362.

36 Zu den Besonderheiten der Uberpriifung legislativer Prognosen Ossenbiihl, FG
BVerfG 1, S. 459, 501 ff.; 1. Augsberg/S. Augsberg, VerwArch 98 (2007), 290.

37 Ossenbiihl, FG BVerfG 1, S. 459, 468.

38 Vgl. zum Vorschlag, eine entsprechende Bindung gesetzlich zu regeln, den
Wortbeitrag von Hans Dichgans, BT-PIProt. 06/38 (13.03.1970), S. 1907; kritisch
bereits Geiger, FG Maunz, S. 117, 128.

39 Ossenbiihl, FG BVerfG 1, S. 459, 482f.; Kluth, NJW 1999, 3513, 3515; Gdr-
ditz, FS Puppe, S. 1557, 1561; Bickenbach, Einschitzungsprirogative, 2014, S. 483 ff.;
Haberzettl, NVwZ-Extra 2015, 1, 3; Bartmann, Beweisrecht vor dem BVerfG, 2020,
S. 179f1f., die an anderer Stelle zutreffend darauf hinweist, dass fiir die Kontrolle der
formellen VerfassungsméBigkeit regelmaBig Einzeltatsachen relevant sind (S. 73 f.).

40 Bryde, FS 50 Jahre BVerfG 1, S. 533, 555f.; Brink, in: Rensen/Brink (Hrsg.),
Linien der Rechtsprechung des BVerfG 1, 3, 13; Meferschmidt, DOV 2021, 277,
283 f.; mit vielen Nachweisen aus der Rechtsprechung Vofkuhle, in: v. Mangoldt/
Klein/Starck, GG, Art. 93, Rn. 44.
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Tatsachen duBern wird, die zur Beurteilung der VerfassungsméBigkeit des
Gesetzes relevant sind.4! Insoweit konnte man von einer tatsachenfeststellen-
den Vorinstanz im prozessualen Sinne sprechen.*? Allerdings kann bei
gleichbleibendem Kontrollgegenstand die Verfahrensinitiative allein keine
abweichende Tatsachenkontrollkompetenz des Bundesverfassungsgerichts
rechtfertigen, weswegen die gleichen Grundsitze wie bei der abstrakten Nor-
menkontrolle gelten.#> Auch fiir die Rechtssatzverfassungsbeschwerde und
die inzidente Normenkontrolle liegt, da sie im Wesentlichen legislative Fest-
stellungen zu generellen Tatsachen betreffen, die Anwendung dieser Maf3-
stibe nahe.4

Die folgende Untersuchung beschriankt sich auf Urteilsverfassungsbe-
schwerden, welche die fachgerichtliche Rechts- oder Tatsachenarbeit angrei-
fen. Hier liegt in der Regel ein durch (mehrere) gerichtliche Vorinstanzen
festgestellter Sachverhalt vor.43

II. Normative Ausgangslage

Es iiberrascht nicht, dass das Grundgesetz keine spezifischen Regelungen
zur Tatsachenkontrolle enthélt. Normen zur bundesverfassungsgerichtlichen
Tatsachenarbeit finden sich tiberwiegend im allgemeinen Teil des Bundesver-
fassungsgerichtsgesetzes. Die relevante Tatsachengrundlage kann das Gericht
durch férmliche Beweisaufnahme oder in sonstiger Weise schaffen.4¢

Erstere ist in § 26 Abs. 1 S. 1 BVerfGG geregelt, wonach das Bundesver-
fassungsgericht den zur Erforschung der Wahrheit erforderlichen Beweis er-

41 Zur notwendigen Trennung dieser Tatsachenebenen schon Wacke, DVBI. 1968,
537, 543; ebenso Ossenbiihl, FG BVerfG 1, S. 459, 490.

42 So Bartmann, Beweisrecht vor dem BVerfG, 2020, S. 76: ,.eine Art ,gerichtliche
Vorinstanz‘“.

43 Ossenbiihl, FG BVerfG 1, S. 459, 4881f.; so im Grundsatz auch BVerfGE 17,
135, 138f., wo das Gericht allerdings die fehlende Aufkldrung genereller Tatsachen
bemingelte und aus verfahrensékonomischen Griinden von eigener Beweiserhebung
absah.

44 Ossenbiihl, FG BVerfG 1, S. 459, 491; Kley, VerwArch 107 (2016), 359, 370ff.,
der jedoch zusitzlich eine Pflicht des BVerfG, sich mit den Feststellungen des Fach-
gerichts zu generellen Tatsachen zu befassen, annimmt; vgl. aus der Rechtsprechung
zum Beispiel BVerfGE 133, 168, 194 — Deal im Strafprozess, wo das Gericht durch
Beauftragung einer repriasentativen empirischen Untersuchung zur Praxis der Verstin-
digung im Strafverfahren Beweis erhebt.

45 Dazu genauer sogleich B., S. 185ff.

46 BVerfGE 96, 251, 254 spricht flir Letzteres von einer ,,Stoffsammlung®; kri-
tisch Bartmann, Beweisrecht vor dem BVerfG, 2020, S. 279 ff.
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hebt. Grundsitzlich gilt also der Untersuchungsgrundsatz.4’ Das Bundesver-
fassungsgericht ist keine reine Rechtsinstanz, sondern — dies gilt jedenfalls,
wenn man sein breit gefachertes Tétigkeitsfeld in die Betrachtung einbe-
zieht — auch ein Tatsachengericht.4$ Ausdriickliche Regelungen finden sich
zur Vernehmung von Zeugen und Sachverstidndigen (§§ 28, 29 S. 2 BVerfGG)
und in § 26 Abs. 2 BVerfGG wird der Urkundenbeweis angesprochen. Dies
schlieft andere Beweismittel — wie die Inaugenscheinnahme und die Partei-
vernehmung — nicht aus.*?

Daneben regelt das Bundesverfassungsgerichtsgesetz weitere Erkennt-
nisquellen.’® Das Gericht kann die Entscheidungsgrundlage im Wege der
Rechts- und Amtshilfe, insbesondere durch Anforderung der Akten des Aus-
gangsverfahrens (§ 27 BVerfGG), und durch Einholung von Stellungnahmen
sachkundiger Dritter (§ 27a BVerfGG) schaffen. Aulerdem sind fiir die ein-
zelnen Verfahrensarten besondere Anhorungs- oder Beteiligungsrechte — bei-
spielsweise in § 94 BVerfGG fiir die Verfassungsbeschwerde — vorgesehen.
Uneinigkeit herrscht in der Literatur dariiber, wie und ob diese Informations-
quellen von der Beweiserhebung nach § 26 BVerfGG abzugrenzen sind: Ei-
nerseits wird eine formale Trennung betrieben,>! andererseits zugunsten ei-
ner funktionalen Betrachtungsweise argumentiert, die jede MaBnahme zur
Gewinnung entscheidungserheblicher Tatsachen — zum Beispiel auch Stel-
lungnahmen nach § 27a BVerfGG — unter § 26 Abs. 1 S. 1 BVerfGG subsu-
miert.>2 Der Inhalt der Verhandlung unterliegt nach § 30 Abs. 1 S. 1 BVerfGG
der freien richterlichen Beweiswiirdigung.>3

47 BVerfGE 77, 360, 361; Zweigert, JZ 1952, 321, 326: ,,Offizialmaxime*; Redel-
berger, NJW 1953, 361; Weber-Grellet, Beweis- und Argumentationslast im Verfas-
sungsrecht, 1979, S. 21f.; Kluth, NJW 1999, 3513, 3514; Haberzettl, in: Burkiczak/
Dollinger/Schorkopf, BVerfGG, § 26, Rn. 4 u. 13; Kley, VerwArch 107 (2016), 359,
360; Meferschmidt, DOV 2021, 277, 287.

48 Kluth, NJW 1999, 3513, 3514; Bryde, FS 50 Jahre BVerfG 1, S. 533, 533; Alle-
weldt, BVerfG und Fachgerichtsbarkeit, 2006, S. 317; Haberzettl, in: Burkiczak/Dol-
linger/Schorkopf, BVerfGG, § 26, Rn. 4; C. Walter, in: Walter/Griinewald, BeckOK
BVerfGG, § 26, Rn. 1.

49 Geiger, BVerfGG, 1952, § 26, Anm. 1 (S. 97); Leibholz/Rupprecht, BVerfGG,
1968, § 26 (S.87f); Lenz/Hansel, BVerfGG, 2020, § 26, Rn.9; Lechner/Zuck,
BVerfGG, 2019, § 26, Rn. 8; ausfiihrlich: Bartmann, Beweisrecht vor dem BVerfG,
2020, S. 289 ff.

50 Begrifflichkeit bei Meskouris, in: Barczak, BVerfGG, § 26, Rn. 24 ff.

51 C. Walter, in: Walter/Griinewald, BeckOK BVerfGG, § 26, Rn. 9f.: formliche
Beweiserhebung nach § 26 Abs. 1 S. 1 BVerfGG und sonstige Sachverhaltsaufklarung
nach den iibrigen Vorschriften des BVerfGG; dhnlich Haberzettl, in: Burkiczak/Dol-
linger/Schorkopf, BVerfGG, § 26, Rn. 20ff.; Bethge, in: Schmidt-Bleibtreu/Klein/
Bethge, BVerfGG, § 27a (44. EL 07/2014), Rn. 1.

52 Bartmann, Beweisrecht vor dem BVerfG, 2020, S. 281.
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Eine Ausnahme vom Untersuchungsgrundsatz stellt § 33 Abs. 2 BVerfGG
auf: Danach konnen tatsdchliche Feststellungen einer rechtskréftigen Ent-
scheidung,’* die in einem Verfahren mit Amtsermittlungsgrundsatz ergangen
ist, zugrunde gelegt werden. Die Ubernahme steht im Ermessen des Bundes-
verfassungsgerichts und soll nach iiberwiegender Literaturmeinung nur dann
moglich sein, wenn keine (wesentlichen) Zweifel an der Tatsachenarbeit des
Fachgerichts bestehen.’> Soweit ersichtlich, macht das Bundesverfassungsge-
richt nur selten ausdriicklich von § 33 Abs. 2 BVerfGG Gebrauch.5¢

Die geringe gesetzgeberische Regelungsdichte bedeutet jedoch nicht
zwangslaufig, dass dem Bundesverfassungsgericht ein ,,Blankocheck fiir
Tatsachenermittlung*>7 erteilt wird. Einerseits ist sie dem Umstand geschul-
det, dass das Gericht fiir eine Vielzahl von Verfahren zusténdig ist, bei denen
unterschiedliche Anforderungen an die Tatsachenfeststellung und -kontrolle
gelten.>® Andererseits begriindet § 26 Abs. 1 Satz 1 BVerfGG keine Kon-
trollkompetenz, sondern gilt im Rahmen bestehender Kompetenzen.>®

53 Vgl. F. Klein/Bethge, in: Schmidt-Bleibtreu/Klein/Bethge, BVerfGG, § 30
(7. EL 09/1979), Rn. 10; Lechner/Zuck, BVerfGG, 2019, § 30, Rn. 2 ff.; Bartmann,
Beweisrecht vor dem BVerfG, 2020, S. 313 ff.

54 Dass der Wortlaut der Norm insoweit zu eng gefasst ist und neben Urteilen auch
Beschliisse erfasst sind, entspricht der allgemeinen Meinung, vgl. F. Klein, in:
Schmidt-Bleibtreu/Klein/Bethge, BVerfGG, § 33 (10. EL 11/1987), Rn. 9; Roderburg,
in: Barczak, BVerfGG, § 33, Rn. 19; Sauer, in: Walter/Griinewald, BeckOK BVerfGG,
§ 33, Rn. 14; Bartmann, Beweisrecht vor dem BVerfG, 2020, S. 142.

55 Geiger, BVerfGG, 1952, § 33, Anm. 6 (S. 124); F. Klein, in: Schmidt-Bleibtreu/
Klein/Bethge, BVerfGG, § 33 (10. EL 11/1987), Rn. 8; Brink, in: Rensen/Brink
(Hrsg.), Linien der Rechtsprechung des BVerfG I, 3, 9; Roderburg, in: Barczak,
BVerfGG, § 33, Rn. 22; Lenz/Hansel, BVerfGG, 2020, § 33, Rn. 12; Bartmann, Be-
weisrecht vor dem BVerfG, 2020, S. 147ff., auch zu den bei der Verfassungsbe-
schwerde auftretenden Konstellationen; sehr weitgehend Sauer, in: Walter/Griinewald,
BeckOK BVerfGG, § 33, Rn. 17: ,,wenn es die Beweisaufnahme und Beweiswiirdi-
gung [...] fur richtig halt“.

56 Vgl. BVerfGE 74, 44, 49; mit dhnlicher Einschitzung Kluth, NJW 1999, 3513,
3516; Bryde, FS 50 Jahre BVerfG I, S. 533, 541; Brede, in: Umbach/Clemens/Dollin-
ger, BVerfGG, § 33, Rn. 16; anders Bull, FS Koch, S. 29, 37, der davon ausgeht, dass
das BVerfG immer dann von § 33 Abs. 2 BVerfGG Gebrauch macht, wenn es die
fachgerichtliche Tatsachenarbeit nicht tiberpriift; so auch Bartmann, Beweisrecht vor
dem BVerfG, 2020, S. 163f.,, die der Norm jedoch trotzdem erhebliche praktische
Bedeutung zumisst; allerdings ihre These, dass § 33 Abs. 2 BVerfGG insbesondere im
Urteilsverfassungsbeschwerdeverfahren zur Anwendung komme (S. 144), allein mit
einer Entscheidung aus einem Organstreitverfahren belegt (BVerfGE 77, 44).

57 Philippi, Tatsachenfeststellungen des BVerfG, 1971, S. 12.

58 So auch Haberzettl, in: Burkiczak/Dollinger/Schorkopf, BVerfGG, § 26, Rn. 16.

59 Ossenbiihl, FG BVerfG 1, S. 459, 495 (dort Fn. 178); zustimmend Krauf3, Prii-
fungsumfang, 1987, S. 225; Scherzberg, Eingriffsintensitit, 1989, S. 268; Kenntner,
DOV 2005, 269, 275 (dort Fn. 52); E. Klein, in: Benda/Klein/Klein (Hrsg.), Verfas-
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III. Notwendigkeit des funktionell-rechtlichen Ansatzes

Ausgangspunkt von Uberlegungen zur Tatsachenkontrollkompetenz bei
Urteilsverfassungsbeschwerden ist in der Regel die weitgehend anerkannte
Grundrechtsrelevanz der fachgerichtlichen Beweiserhebung und -wiirdi-
gung.%0 Dass die Subsumtion eines der Wahrheit nicht entsprechenden Sach-
verhalts zu rechtlich fehlerhaften Ergebnissen fithren kann, gilt auch fiir das
Verfassungsrecht: Kommt das Fachgericht in einem Trennungs- oder Um-
gangsfall aufgrund unvollstandiger Beweiserhebung oder unzutreffender Be-
weiswiirdigung zu dem Ergebnis, dass eine (in Wahrheit nicht vorliegende)
Kindeswohlgefahr bestehe, verletzt der auf dieser Erkenntnis beruhende
Sorgerechtsentzug oder Umgangsausschluss die Grundrechte der betroffenen
Elternteile.

Darauf verweist auch die Heck’sche Formel, 16st das Problem jedoch
nicht. Die These, dass das Bundesverfassungsgericht einschreite, soweit die
fachgerichtliche Feststellung und Wiirdigung des Tatbestands spezifisches
Verfassungsrecht verletze,®! {ibertrigt die Schwierigkeiten der Abgrenzung
von einfachem Recht und Verfassungsrecht®2 auf die Ebene der Tatsachen-
kontrolle.%3 Fiir die Differenzierung zwischen dem verfassungsrechtlich und
dem einfachrechtlich relevanten Sachverhalt64 gilt Ahnliches. Ersterer soll
sich dabei aus Tatsachen zusammensetzen, die fiir die Subsumtion unter Ver-
fassungsrecht erforderlich sind, und letzterer aus Gegebenheiten, die (allein)

sungsprozessrecht 4, § 14, Rn. 326; in diese Richtung auch Sauer, A6R 138 (2013),
S. 294, 296: keine ,,allgemeine Sachverhaltserforschungspflicht*; anders wohl Redel-
berger, NJW 1953, 361; dagegen auch Korioth, FS 50 Jahre BVerfG 1, S. 55, 77.

60 Steinwedel, Spezifisches Verfassungsrecht, 1976, S. 37 u. 161; Ossenbiihl, FG
BVerfG 1, S. 459, 494f.; ders., FS Ipsen, S. 129, 135; Weber-Grellet, Beweis- und
Argumentationslast im Verfassungsrecht, 1979, S. 27; Krauf3, Priiffungsumfang, 1987,
S.225f.; Scherzberg, Eingriffsintensitit, 1989, S.269; Schroeder, in: Rill (Hrsg.),
Fiinfzig Jahre freiheitlich-demokratischer Rechtsstaat, 151, 160f.; Kluth, NJW 1999,
3513, 3517 spricht von der Verfassungserheblichkeit der Tatsachenarbeit; Bryde, FS
50 Jahre BVerfG 1, S. 533, 547; Hoffmann-Riem, ASGR 128 (2003), S. 173, 213f;
Kenntner, DOV 2005, 269, 275; Alleweldt, BVerfG und Fachgerichtsbarkeit, 2006,
S. 318 wu. 324; Brink, in: Rensen/Brink (Hrsg.), Linien der Rechtsprechung des
BVerfG 1, 3, 16; Starck, in: Roth (Hrsg.), Symposium ,,50 Jahre Schumannsche For-
mel“, 29, 44; Haberzettl, in: Burkiczak/Dollinger/Schorkopf, BVerfGG, § 26, Rn. 13
unter Bezugnahme auf den Justizgewéhrleistungsanspruch; Bartmann, Beweisrecht
vor dem BVerfG, 2020, S. 23.

61 BVerfGE 18, 85, 92 — Patent-Beschluss; zuvor schon 12, 1, 5.

62 7Zur Kritik an der Heck’schen Formel bereits oben Teil 1, B.I.1., S. 30.

63 Ossenbiihl, FG BVerfG 1, S. 459, 494.

64 So beispielsweise C. Walter, in: Walter/Griinewald, BeckOK BVerfGG, § 26,
Rn. 5; dhnlich Bryde, FS 50 Jahre BVerfG I, S. 533, 552; aus der Perspektive des
Beweisrechts Bartmann, Beweisrecht vor dem BVerfG, 2020, S. 165 ff.
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die Subsumtion unter das einfache Fachrecht betreffen.®> Der ,,verfassungs-
erhebliche® Sachverhalt wird sich — soweit das Bundesverfassungsgericht
nicht ausnahmsweise ,,quasi-erstinstanzlich entscheidet — stets als groflere
oder kleinere Schnittmenge des ,,einfach-rechtlich relevanten Sachverhalts
darstellen, da der Vorprozess ,unter einem engeren Blickwinkel, ndmlich
dem ,engeren Mafstab der Verletzung ,spezifischen Verfassungsrechts®
fortgesetzt wird.®6

So ist bei Trennungsentscheidungen aufgrund der engmaschigen verfas-
sungsrechtlichen Anforderungen an die nachhaltige Kindeswohlgefahrdung
und die VerhiltnismaBigkeit®” ein GroBteil der Einzeltatsachen in diesem
Sinne verfassungserheblich. Dies gilt fiir andere kindschaftsrechtliche Ent-
scheidungen zwar nicht im gleichen Umfang. Allerdings sind beispielsweise
auch bei der Uberpriifung von fachgerichtlichen Entscheidungen nach
§ 1684 BGB die Tatsachen verfassungserheblich, die fiir die Feststellung ei-
ner die Umgangseinschrankung rechtfertigenden Kindeswohlgefahr relevant
sind.®® Denkt man materiell-rechtliche Ansidtze vollstindiger Grundrechts-
priifung® konsequent zu Ende, kann man auf dieser Basis zu dem Ergebnis
kommen, das Bundesverfassungsgericht miisse den verfassungserheblichen
Sachverhalt eigenstindig ermitteln und wiirdigen.”0

Ldst man sich von diesem Versuch, die Tatsachenkontrollkompetenz allein
anhand der normativen Reichweite des jeweils einschldgigen Grundrechts zu
bestimmen, und bezieht funktionell-rechtliche Uberlegungen ein,’! sind auf
den ersten Blick folgende Einschrinkungsmodalititen denkbar: Einerseits
eine ,,weiche” Zuriickhaltungsldsung, nach welcher das Bundesverfassungs-
gericht auch bei Urteilsverfassungsbeschwerden die Kompetenz zur Tatsa-
chenarbeit hat, aber ,,judicial self-restraint ausiiben kann oder soll;’?> ande-
rerseits eine ,harte” Kompetenzlosung, nach welcher bestimmte Bereiche der

65 Bartmann, Beweisrecht vor dem BVerfG, 2020, S. 166f. spricht vom ,spezi-
fisch verfassungsrechtlichen Tatbestand®.

66 Ossenbiihl, FG BVerfG I, S. 459, 491f.

67 Siehe oben Teil 2, B.IV., S. 85ff.

68 Siehe oben Teil 2, C.I1.2.b)bb), S. 155f.

69 Siehe oben Teil 1, C.II.1., S. 37f.

70 In diese Richtung, allerdings allein aus der Perspektive des Beweisrechts Bart-
mann, Beweisrecht vor dem BVerfG, 2020, S. 167f.

71 Zur Hilfsfunktion funktionell-rechtlicher Ansitze bereits oben Teil 1, C.IL2.c),
S.41f.

72 Bryde, FS 50 Jahre BVerfG 1, S. 533, 546 ff.; Haberzettl, NVwZ-Extra 2015, 1,
7; Meskouris, in: Barczak, BVerfGG, § 26, Rn. 4; dhnlich Gdrditz, FF 2015, 341, 347,
grofziigig auch schon Geiger, Besonderheiten, 1981, S. 22 f.: BVerfG ist ,,Herr aller
EntschlieSungen [...], die die Beweiserhebung und ihre Grenzen betreffen®.
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Tatsachenkontrolle dem Gericht versperrt wéren.”?> Dabei erscheint es nicht
ausgeschlossen, dass fiir einzelne Aspekte der bundesverfassungsgericht-
lichen Tatsachenarbeit unterschiedliche Einschrankungsmodalitdten gelten.

Hiervon abzugrenzen ist die vieldiskutierte Frage der ,,Verfahrensautono-
mie“ des Bundesverfassungsgerichts.”# Darunter versteht man die Befugnis
des Gerichts, das Verfahren nach seinem Ermessen zu gestalten.” Sie kommt
nur bei bewussten Gesetzesliicken, deren SchlieBung der Erfahrung des Ge-
richts iiberlassen werden sollte, zum Tragen.’® Dies kann beispiclsweise das
Stellen von Hilfsantrigen, die Antragsriicknahme oder die Fristberechnung
betreffen.”” Bei der Bestimmung der Priifungskompetenz handelt es sich
hingegen nicht um eine Frage der Gestaltung des bundesverfassungsgericht-
lichen Verfahrens.”®

In der Literatur wird nicht selten darauf verwiesen, dass die Unterschied-
lichkeit der fachgerichtlichen Instanzenziige und der das jeweilige Rechtsge-
biet pragenden Grundrechte einer prézisen Eingrenzung der bundesverfas-
sungsgerichtlichen Priifungskompetenz entgegenstiinden.” Daher versuchen
die folgenden Ausfiihrungen in zwei Schritten einen Vorschlag zur Tat-
sachenkontrolle fiir einen Teilbereich bundesverfassungsgerichtlicher Tatig-
keit — die Priifung kindschaftsrechtliche Entscheidungen — zu entwerfen.
Diese Einschrinkung des Untersuchungsgegenstandes birgt auch das Poten-
zial, die Unschérfe funktionell-rechtlicher Ansétze zu relativieren.

Zunichst muss anhand funktionell-rechtlicher Argumente eine Vorstellung
davon gewonnen werden, wie die Tatsachenkontrolle in kindschaftsrecht-

73 Vgl. zum Beispiel Lepsius, in: Jestaedt/Lepsius (Hrsg.), VerhiltnismaBigkeit, 1,
33: keine ,,prozessuale Kompetenz*; dhnlich Alleweldt, BVerfG und Fachgerichtsbar-
keit, 2006, S. 318.

74 Grundlegend Zembsch, Verfahrensautonomie, 1971.

75 Ebd., S.80f.; vgl. aus dem Gericht BVerfGE 13, 54, 94: ,Herr des Verfah-
rens‘; dhnlich 36, 342, 357; 60, 175, 213; kritisch zu dieser Formulierung Schlaich/
Korioth, Bundesverfassungsgericht, 2021, Rn. 56: ,,griindlich missgliickt®.

76 Zembsch, Verfahrensautonomie, 1971, S.86ff.; Frohlinger, Erledigung der
Verfassungsbeschwerde, 1982, S.100f.; Lange, Substantiierungspflichten, 2012,
S. 191f.; dhnlich auch E. Klein, FS 50 Jahre BVerfG I, S. 507, 515.

77 E. Klein, in: Benda/Klein/Klein (Hrsg.), Verfassungsprozessrecht 4, § 8, Rn. 206
mit weiteren Beispielen.

78 Zembsch, Verfahrensautonomie, 1971, S. 61 ff., der Verfahrens- und Kompetenz-
autonomie unterscheidet; zustimmend Lange, Substantiierungspflichten, 2012, S. 192;
dhnlich zur Abgrenzung von Zuldssigkeits- und Verfahrensfragen Frohlinger, Erledi-
gung der Verfassungsbeschwerde, 1982, S. 198f.

79 Stern, in: Kahl/Waldhoff/Walter, BK-GG, Art. 93 (44. EL 03/1982), Rn. 701;
Haberzettl, in: Burkiczak/Dollinger/Schorkopf, BVerfGG, § 26, Rn. 16; &hnlich
Bryde, FS 50 Jahre BVerfG 1, S. 533, 561, der vor iiberzogenen dogmatischen An-
spriichen an die Systematik der Rechtsprechung warnt.
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lichen Verfahren grundsétzlich ausgestaltet sein sollte (B.). Erst auf Basis des
so gefundenen Ergebnisses (C.) kann die Frage beantwortet werden, ob {iber-
zeugende Griinde dafiir sprechen, die Tatsachenkontrollkompetenz anhand
der Eingriffsintensitit abzustufen (D.). Dieser Gang der Untersuchung folgt
der in der Rechtsprechungspraxis festgestellten® und durch die Literatur
teilweise aufgegriffenend! Einordnung der weitgehenden Tatsachenkontrolle
als Ausnahme.

B. Die Tatsachenkontrolle aus
funktionell-rechtlicher Perspektive

Funktionell-rechtliche Erwagungens? zur Kontrollkompetenz miissen sich
auf das einschldgige Verfahrensrecht konzentrieren. Es gilt festzustellen, ob
und inwieweit das Bundesverfassungsgericht seiner Funktion nach ein Tat-
sachengericht ist und welche Schlussfolgerungen daraus fiir die Priifungs-
kompetenz zu ziehen sind. Diese Betrachtungsweise stiitzt sich auf eine Ge-
samtschau der Verfassung und der einfach-rechtlichen Verfahrensordnungen,
da auch letzteren Aussagen iiber die Funktion der Fachgerichte und des
Bundesverfassungsgerichts zu entnehmen sind.83 Damit geht sie davon aus,
dass die Prozessordnungen zumindest im Grundsatz vergleichbar sind, und
lehnt insoweit eine Eigenstidndigkeit des Verfassungsprozessrechts® ab.

Ihren Ausgangspunkt nehmen die Uberlegungen im Familienverfahrens-
recht (I.) und den verfassungsprozessualen Bestimmungen zum Verhiltnis
von Bundesverfassungsgericht und Fachgerichtsbarkeit (II.). Als zentraler
Verfahrensabschnitt wird auch das Annahmeverfahren auf seine Implikatio-
nen fiir die Kontrolltitigkeit des Bundesverfassungsgerichts untersucht (II1.).
Die Normen zur gerichtsinternen Aufgabenverteilung konnen Aufschluss

80 Siehe oben Teil 2, C.IL.2., S. 113 ff.

81 Siehe oben Teil 1, C.II1.2.b)bb), S. 491f.

82 Zur Herleitung und methodischen Einordnung oben Teil 1, C.IL.2., S. 38 ff.

83 Jestaedt, DVBI. 2001, 1309, 1320 (siche insb. Fn. 101); kritisch zur Berlick-
sichtigung einfach-rechtlicher Vorschriften Alleweldt, BVerfG und Fachgerichtsbar-
keit, 2006, S. 23.

84 Hiberle, JZ 1973, 451 ff.; ders., JZ 1976, 377 ff.; zustimmend Engelmann, Pro-
zefBgrundsétze im VerfassungsprozefBrecht, 1977, S. 122 {f.; kritisch E. Schumann, JZ
1973, 484, 486 f.; Frohlinger, Erledigung der Verfassungsbeschwerde, 1982, S. 91 ff.;
Schorkopf, ASR 130 (2005), S. 465, 485ft.; E. Klein, in: Benda/Klein/Klein (Hrsg.),
Verfassungsprozessrecht 4, § 8, Rn.213ff.; Bethge, in: Schmidt-Bleibtreu/Klein/
Bethge, BVerfGG, Vorb. vor § 17 (57. EL 06/2019), Rn. 16; die Eigensténdigkeit als
Rechtfertigung fiir ,,prozessuale Steuerung® durch das BVerfG ablehnend auch Lange,
Substantiierungspflichten, 2012, S. 193 ff.
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dartiber geben, ob hinsichtlich der Kontrollkompetenz zwischen den Spruch-
korpern differenziert werden muss (IV.).

Da die Herleitung und Gewichtung der Funktionen der Verfassungsbe-
schwerde in der Regel auf einer Gesamtschau des Verfassungsprozessrechts
beruht und sich darauf gestiitzte Schlussfolgerungen fiir die Priifungskompe-
tenz folglich auf hoherer Abstraktionsebene bewegen, sind Erwédgungen dazu
an den Schluss gestellt (V.). Dies greift auch die bereits in der Heck’schen
Formel getroffene Differenzierung zwischen der ,,besonderen Aufgabe des
Bundesverfassungsgerichts und dem ,,Sinn der Verfassungsbeschwerde*
auf.8s

I. Das kindschaftsrechtliche Verfahren

Das Familienverfahrensgesetz im Allgemeinen und das Verfahren in Kind-
schaftssachen (§§ 151 ff. FamFG) im Speziellen werden — wie andere Verfah-
rensordnungen auch — durch die anwendbaren Verfahrensgrundsitze charak-
terisiert (1.). Riickschliisse auf das Verhéltnis zum Bundesverfassungsgericht
konnen sich auBlerdem aus dem fachgerichtlichen Verfahrensgang erge-
ben (2.).

1. Die Verfahrensgrundsiitze

Neben dem Grundsatz der Nichtdffentlichkeit (§ 170 GVG) und der Offi-
zialmaxime (a)) prdgen insbesondere die Miindlichkeit (b)), die Verfahrens-
beschleunigung (c)) und das Hinwirken auf Einvernehmen (d)) das kind-
schaftsrechtliche Verfahren. Die Unterschiede zum bundesverfassungsge-
richtlichen Verfahren deuten auf abweichende Funktionszuschreibungen hin
und lassen daher Riickschliisse auf die Priifungskompetenz zu (¢)).

a) Die Offizialmaxime

Wihrend fiir viele Verfahren der freiwilligen Gerichtsbarkeit die Disposi-
tionsmaxime gilt, die Parteien also liber Einleitung, Gegenstand, Betrieb und
Beendigung des Verfahrens bestimmen konnen, sind kindschaftsrechtliche
Verfahren im Wesentlichen von der Offizialmaxime gepréigt.86

85 BVerfGE 18, 85, 92 — Patent-Beschluss.

86 Sternal, in: Keidel/Engelhardt/Sternal, FamFG, § 26, Rn. 7f.; Burschel/Perle-
berg-Kolbel, in: Hahne/Schlogel/Schliinder, BeckOK FamFG, § 26, Rn. 31; ein Re-
gel-Ausnahme-Verhéltnis zugunsten der Offizialmaxime erkennend Ulrici, in: Rau-
scher, MiiKo-FamFG, Vorb. Zu § 23, Rn. 11 ff.; dhnlich schon Lindacher, JuS 1978,
577, 578.
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Dies zeigt sich hinsichtlich der Verfahrenseinleitung bei der Unterteilung
in Amtsverfahren und Antragsverfahren.87 Erstere konnen unabhéngig von
einem Antrag eingeleitet werden; eine Anregung zum Tatigwerden (§ 24
Abs. 1 FamFG) durch Dritte ist jedoch mdglich. Letztere erfordern einen
verfahrenseinleitenden Antrag (§ 23 FamFG). Die Klassifizierung richtet sich
danach, ob das materielle Recht ein Antragserfordernis vorsieht: So han-
delt es sich beispielsweise bei Verfahren wegen Kindeswohlgefdhrdung
(§ 1666 BGB) und zum Umgang (§ 1684 BGB) um Amtsverfahren. Das Al-
leinsorgeverfahren ist hingegen ein Antragsverfahren (vgl. §1671 BGB).88
Daneben herrschen Amtsbetrieb und Amtsermittlungsgrundsatz; es ist Auf-
gabe des Gerichts, dass Verfahren in Gang zu halten8® und die zur Feststel-
lung des entscheidungsrelevanten Sachverhalts erforderlichen Ermittlungen
durchzufiihren (§ 26 FamFG). Hierfiir steht neben dem Strengbeweis- auch
das Freibeweisverfahren (§§ 29 f. FamFG) zur Verfligung.

Auch im Ubrigen ist die Dispositionsbefugnis der Parteien eingeschriinkt:
Das Gericht ist an ihre Antrdge nicht gebunden und entscheidet in der Regel
iiber die Verfahrensbeendigung.?0

b) Der Grundsatz der Miindlichkeit

Anders als flir die Zivilprozessordnung (§§ 128, 286 ZPO) gilt fiir das
Verfahren nach dem Familienverfahrensgesetz formal keine strenge Bindung
an die miindliche Verhandlung.®! Nicht nur das Geschehen der miindlichen
Verhandlung, sondern der gesamte Inhalt des Verfahrens ist nach § 37
Abs. 1 FamFG Gegenstand der freien Beweiswiirdigung. Nach den allgemei-
nen Verfahrensvorschriften steht die Durchfithrung einer miindlichen Erdorte-
rung (§ 32 Abs. 1 S. 1 FamFQ), d.h. eines Gesprichs des Gerichts mit den
gleichzeitig anwesenden Beteiligten oder ihren Vertretern,”2 im Ermessen des

87 Ulrici, in: Rauscher, MiiKo-FamFG, Vorb. Zu § 23, Rn. 1.

88 Mit umfangreicher Auflistung Sternal, in: Keidel/Engelhardt/Sternal, FamFG,
§ 23, Rn. 51f.; Osthold, FamRZ 2017, 1643, 1644 f., der zutreffend darauf verweist,
dass auch bei Elternkonflikten iiber die Alleinsorge ein Einschreiten von Amts wegen
moglich ist, soweit diese eine Kindeswohlgefahrdung auslosen (S. 1646).

89 Sternal, in: Keidel/Engelhardt/Sternal, FamFG, § 26, Rn. 11.

90 Ulrici, in: Rauscher, MiiKo-FamFG, Vorb. Zu § 23, Rn. 12; am Beispiel des
Umgangsverfahrens Osthold, FamRZ 2017, 1643, 1645; dhnlich zur fritheren Rechts-
lage bereits Lindacher, JuS 1978, 577, 579.

91 Ulrici, in: Rauscher, MiiKo-FamFG, § 32, Rn. 1; Priitting, in: Priitting/Helms,
FamFG, Einleitung, Rn. 63a.

92 Ulrici, in: Rauscher, MiiKo-FamFG, § 32, Rn. 1; Burschel/Perleberg-Kolbel,
in: Hahne/Schlogel/Schliinder, BeckOK FamFG, § 32, Rn. 13f.
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Gerichts. Gleiches gilt fiir die Anordnung des personlichen Erscheinens der
Beteiligten (§ 33 Abs. 1 S. 1 FamFQ).

Fiir das hier interessierende Kindschaftsverfahren wird von diesen Grund-
sdtzen abgewichen, was zu einer erheblichen Bedeutung der Miindlichkeit
fiihrt.93 Einerseits gilt fiir viele Kindschaftssachen, dass das Verfahren in
einem frihen ersten Termin mit den Beteiligten zu erortern ist (§ 155
Abs. 2 FamFQ). Andererseits stellt das Familienverfahrensrecht weitgehende
Anforderungen an die personliche Anhorung. Diese kann beim Erdrterungs-
termin stattfinden, erfordert einen solchen aber nicht, weil sie nicht zwingend
unter Anwesenheit weiterer Beteiligter durchgefiihrt werden muss.%*

Der Grundsatz der personlichen Anhorung dient der Gewihrleistung recht-
lichen Gehors (Art. 103 Abs. 1 GG)% und der Wahrung der verfahrens-
rechtlichen Anforderungen des Elternrechts und der Kindesgrundrechte.%¢
Ferner kommt das Familiengericht mit dieser speziellen Form der Sachver-
haltsaufklarung dem Amtsermittlungsgrundsatz (§ 26 FamFG) nach.%7 Die
allgemeine Regelung zur personlichen Anhérung (§ 34 FamFG) wird durch
die Vorschriften zum Verfahren in Kindschaftssachen (§§ 151-168a FamFG)
prazisiert und erweitert. Dort ist die Anhorung des Kindes — die sich maB-
geblich von einer nach § 163a FamFG ausgeschlossenen Vernehmung als
Zeuge oder Beteiligter unterscheidet — in § 159 FamFG geregelt; die Anfor-
derungen wurden zuletzt durch das Gesetz zur Bekdmpfung sexualisierter
Gewalt gegen Kinder verschirft.%8 Danach muss das Gericht das Kind per-
sonlich, d.h. miindlich® anhéren und sich einen personlichen Eindruck vom
Kind verschaffen (Abs. 1). Hiervon kann nach § 159 Abs. 2 S. 1 FamFG nur

93 Ernst, NZFam 2020, 313, 315 und zusammenfassend S. 317.

94 Begriindung des Regierungsentwurfs fiir ein Gesetz zur Reform des Verfahrens
in Familiensachen und in den Angelegenheiten der freiwilligen Gerichtsbarkeit (FGG-
Reformgesetz), BT-Drs. 16/6308, S. 191; Ulrici, in: Rauscher, MiiKo-FamFG, § 32,
Rn. 3.

95 Zur Frage, ob ein Versto gegen einfachrechtlich vorgesehene Miindlichkeit
eine Verletzung des Art. 103 Abs. 1 GG begriindet: bejahend Kment, in: Jarass/
Pieroth, GG, Art. 103, Rn. 34; differenzierend Remmert, in: Diirig/Herzog/Scholz,
GG, Art. 103 Abs. 1 (78. EL 09/2016), Rn. 67; verneinend Hofling/Burkiczak, in:
Hofling/Augsberg/Rixen, GG, Art. 103 (26. EL 04/2009), Rn. 77.

96 Siehe zur Priifungspraxis des BVerfG zusammenfassend oben Teil 2, C.I1.2.a)
cc)(4), S. 146f. und C.I1.2.b)dd)(3), S. 167.

97 Lack, NJW 2020, 1255, 1256; vgl. auch Schliinder, in: Hahne/Schlégel/Schliin-
der, BeckOK FamFG, § 159, Rn. 7.

98 Gesetz vom 16.06.2021 (BGBL. I S. 1810), vgl. auch die Begriindung des Ge-
setzentwurfs der Fraktionen der CDU/CSU und SPD, BT-Drs. 19/23707, S. 25.

99 Krumm, FamFR 2013, 265; Hennemann, NZFam 2014, 871f.; Engelhardt, in:
Keidel/Engelhardt/Sternal, FamFG, § 159, Rn. 4.
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abgesehen werden, wenn ein schwerwiegender Grund vorliegt (Nr. 1),100 es
sich um eine rein vermogensrechtliche Angelegenheit handelt (Nr. 4), das
Kind offensichtlich nicht in der Lage ist, Neigungen und Willen kundzu-
tun (Nr. 2) oder diese fiir die Entscheidung nicht von Bedeutung sind (Nr. 3).101
In Verfahren wegen Kindeswohlgefdhrdung muss sich das Familiengericht
jedoch ausnahmslos einen personlichen Eindruck vom Kind verschaf-
fen (§ 159 Abs. 2 S. 2 und 3 FamFG). Als besondere Art der Sachverhalts-
aufkldrung reagiert § 159 FamFG auf den Umstand, dass Kinder sich oftmals
nicht schriftlich dulern konnen, und versucht so, eine Beeinflussung durch
die Eltern zu verhindern.192 Daher ist der unmittelbare Eindruck, der durch
die personliche Anhdrung gewahrleistet wird, von erheblicher Bedeutung.!03
Dies wird auch dadurch betont, dass nach kiinftiger Rechtslage besondere
Qualitdtsanforderungen an Familienrichter gestellt werden.!04

Auch die Eltern sind in Verfahren, welche die Person des Kindes betreffen,
grundsétzlich personlich anzuhéren: In Verfahren nach § 1666 BGB — zum
Beispiel bei Trennungsentscheidungen — gilt dies strikt (§ 160 Abs. 1 S.2
FamFQG). In anderen kindesbezogenen Verfahren, beispielsweise zur Allein-
sorge oder zum Umgang, ist dem Gericht durch die Soll-Vorschrift (§ 160
Abs. 1 S. 1 FamFG) nur dahingehend Ermessen eingerdumt, dass es in be-
sonders gelagerten Fillen von der personlichen Anhorung absehen darf.105
Auch in Bezug auf die Eltern kommt es auf den unmittelbaren Eindruck des
Gerichts an, da die zur Entscheidung stehenden MalBinahmen erheblich in die
personlichen Verhiltnisse eingreifen.!%¢ Nur in Kindschaftssachen allein ver-
mogensrechtlicher Art kann die Anhorung nach § 160 Abs. 2 S. 1 FamFG

100 Ausfiihrlich zum gleichlautenden § 159 Abs.3 S.1 FamFG a.F. Krumm,
FamFR 2013, 265, 266f.

101 Aus der Rechtsprechung des BGH zu § 159 Abs. 2 FamFG a.F. folgt, dass die
Ausnahmen restriktiv zu handhaben sind, vgl. BGH, 15.06.2016 — XII ZB 419/15,
FamRZ 2016, 1439, 1443 (Rn. 44); BGH, 01.02.2017 — XII ZB 601/15, FamRZ, 532,
533 (Rn. 9).

102 Engelhardt, in: Keidel/Engelhardt/Sternal, FamFG, § 159, Rn. 1.

103 Begriindung des RegE fiir das FFG-Reformgesetz, BT-Drs. 16/6308, S. 191;
E. Schumann, in: Rauscher, MiiKo-FamFG, § 159, Rn. 5; Schliinder, in: Hahne/
Schlogel/Schliinder, BeckOK FamFG, § 159, Rn. 6ff.

104 Vgl. die mit Gesetz vom 16.06.2021 (BGBI.T S. 1810) neugefassten, am
01.01.2022 in Kraft getretenen §§ 23b Abs. 3 S. 3-5, 119 Abs. 2 GVG, wonach Rich-
ter in Familiensachen iiber belegbare Grundkenntnisse der Psychologie, insbesondere
der Entwicklungspsychologie des Kindes, und der Kommunikation mit Kindern ver-
fiigen sollen.

105 E. Schumann, in: Rauscher, MiiKo-FamFG, § 160, Rn. 5; dhnlich Engelhardt,
in: Keidel/Engelhardt/Sternal, FamFG, § 160, Rn. 3; Hammer, in: Priitting/Helms,
FamFG, § 160, Rn. 7.

106 Engelhardt, in: Keidel/Engelhardt/Sternal, FamFG, § 160, Rn. 1.
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auch in anderer Form — zum Beispiel schriftlich — stattfinden. In allen Kind-
schaftssachen darf das Familiengericht nur dann nach § 160 Abs. 3 FamFG
ginzlich darauf verzichten, die Eltern anzuhéren, wenn ein schwerwiegender
Grund dies rechtfertigt.!07 Fiir die Anhorung der Pflege- oder Bezugsper-
son (§ 161 Abs. 2 FamFG) und des Jugendamts (§ 162 Abs. 1 S. 1 FamFG)
ist hingegen keine bestimmte Form vorgeschrieben.

Fiir die Beurteilung der Tatsachen hat das Fachgericht aufgrund seines im
Erorterungstermin und in den persdnlichen Anhoérungen gewonnenen Ein-
drucks von den Verfahrensbeteiligten eine Grundlage, die dem Bundesverfas-
sungsgericht versperrt ist: Einerseits kann es den durch die Fachgerichte zum
Zeitpunkt ihrer Entscheidung erlangten personlichen Eindruck nicht ,nach-
holen®. Andererseits ist ihm die Schaffung einer vergleichbaren Erkenntnis-
grundlage aus prozessualen Griinden verwehrt. Zwar sieht § 25 Abs. 1
BVerfGG die miindliche Verhandlung als Grundsatz vor; fiir die Kammern
ist sie jedoch nach § 93d Abs. 1 S. 1 BVerfGG ausgeschlossen. Da im Um-
kehrschluss aus § 26 Abs. 1 S. 2 BVerfGG folgt, dass die formliche Beweis-
aufnahme grundsitzlich in der miindlichen Verhandlung stattfindet,108 ist
diese den Kammern verwehrt.10% Auch bei den Senaten ist die Durchfithrung
einer miindlichen Verhandlung in extensiver Anwendung des § 94 Abs. 5
S.2 BVerfGG die seltene Ausnahme.!!0 AuBlerdem sieht das Verfassungs-
prozessrecht zwar AuBerungsmoglichkeiten (vgl. § 94 Abs. 3 BVerfGG ) zur
Gewiahrung rechtlichen Gehors,!1! aber keine personlichen Anhdrungen vor.
In der Praxis priift das Bundesverfassungsgericht die Verfassungsbe-
schwerde — dies ist Konsequenz der strengen Begriindungs- und Substantiie-

107 StoBer, FamRZ 2009, 656, 660; E. Schumann, in: Rauscher, MiiKo-FamFG,
§ 160, Rn. 8.

108 £ Klein, in: Schmidt-Bleibtreu/Klein/Bethge, BVerfGG, § 26 (6. EL 01/1979),
Rn. 11; Brink, in: Rensen/Brink (Hrsg.), Linien der Rechtsprechung des BVerfG 1, 3,
6; von Coelln, in: Schmidt-Bleibtreu/Klein/Bethge, BVerfGG, § 25 (39. EL 12/2012),
Rn. 36; Haberzettl, in: Burkiczak/Dollinger/Schorkopf, BVerfGG, § 26, Rn. 19; Mes-
kouris, in: Barczak, BVerfGG, § 26, Rn. 29; Lenz/Hansel, BVerfGG, 2020, § 26,
Rn. 11; C. Walter, in: Walter/Griinewald, BeckOK BVerfGG, § 26, Rn. 11; im Ergeb-
nis ebenso, aber ausdriicklich das nach ihrer Auffassung auch in den Anwendungsbe-
reich des § 26 Abs. 1 S. 1 BVerfGG fallende Freibeweisverfahren ausnehmend Bart-
mann, Beweisrecht vor dem BVerfG, 2020, S. 287f.

109 So ausdriicklich C. Walter, in: Walter/Griinewald, BeckOK BVerfGG, § 26,
Rn. 15.

110 Homig, in: Schmidt-Bleibtreu/Klein/Bethge, BVerfGG, § 94 (33. EL 08/2010),
Rn. 34f.; von Coelln, in: Schmidt-Bleibtreu/Klein/Bethge, BVerfGG, § 25 (39. EL
12/2012), Rn. 7 u. 27; Lechner/Zuck, BVerfGG, 2019, § 94, Rn. 15; Lenz/Hansel,
BVerfGG, 2020, § 25, Rn. 2f.; Kranenpohl, Hinter dem Schleier des Beratungsge-
heimnisses, 2010, S. 100f.

11 BVerfGE 92, 122, 124; F. Klein, DVBL. 1964, 89, 91; Lechner/Zuck, BVerfGG,
2019, § 94, Rn. 9.
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rungsanforderungen!!? — in der Regel auf Basis der Beschwerdeschrift und
fordert bei Erfolgsaussicht die Akten des Ausgangsverfahrens (§ 27 S.2
BVerfGG) an.!13

¢) Das Vorrang- und Beschleunigungsgebot

Fiir viele Kindschaftssachen gilt daneben das Vorrang- und Beschleuni-
gungsgebot. Hierzu gehoren nach § 155 Abs. 1 FamFG neben Tren-
nungs- (4. Var.) und Umgangssachen (2. Var.) auch — soweit es um den
Aufenthalt des Kindes geht (1. Var.) — Entscheidungen zur Alleinsorge und
zur Vormundswahl.!14 Diese Kindschaftssachen sind bei der Verfahrensfiih-
rung gegeniiber anderen familiengerichtlichen Verfahren — zum Beispiel bei
der Anberaumung von Terminen — vorrangig zu beriicksichtigen und damit
bevorzugt zu erledigen.!15

Daneben muss das Familiengericht — ohne die Anforderungen an die
Schaffung einer zuverldssigen Grundlage fiir eine kindeswohlorientierte Ent-
scheidung zu vernachlissigen — Verfahrensverzogerungen vermeiden und auf
eine Verkiirzung der Verfahrensdauer hinwirken.!1¢ Damit trdgt der Vorrang-
und Beschleunigungsgrundsatz verfassungsrechtlichen Anforderungen Rech-
nung. Aus dem Anspruch auf effektiven Rechtsschutz (Art. 2 Abs. 1 in Ver-
bindung mit Art. 20 Abs. 3 GG) folgt, dass Rechtsverhiltnisse in angemesse-
ner Zeit geklart werden miissen.!!” In Kindschaftssachen muss die Verfah-
rensfiihrung daher den Besonderheiten des kindlichen Zeitgefiihls Rechnung
tragen, faktische Préjudizierung verhindern und unndtige Belastungen fiir
Eltern und die in besonderem Maf3e auf stabile Verhiltnisse angewiesenen
Kinder vermeiden.!!® Der Beschleunigung des Verfahrens dient ferner die
Verpflichtung zur Durchfiihrung eines frithen ersten Termins zur miindlichen

112 Dazu sogleich B.IL., S. 200.

113 Haberzettl, in: Burkiczak/Dollinger/Schorkopf, BVerfGG, § 27, Rn. 10; Nies-
ler, in: Schmidt-Bleibtreu/Klein/Bethge, BVerfGG, § 27 (57. EL 06/2019), Rn. 72.

114 Heilmann, in: Rauscher, MiiKo-FamFG, § 155, Rn. 18f.

15 Heilmann, in: Rauscher, MiiKo-FamFG, § 155, Rn. 26f.; Hammer, in: Priit-
ting/Helms, FamFG, § 155, Rn. 14.

116 Begriindung des RegE fiir das FFG-Reformgesetz, BT-Drs. 16/6308, S. 235;
Salgo, FF 2010, 352, 357 f.; Heilmann, in: Rauscher, MiiKo-FamFG, § 155, Rn. 29 ff.;
Schliinder, in: Hahne/Schlogel/Schliinder, BeckOK FamFG, § 155, Rn. 7ff.

117 BVerfGE 88, 118, 124; 122, 248, 279 — Riigeverkiimmerung; BVerfG (1. Kam-
mer), 25.04.2015 — 1 BvR 3326/14, FamRZ 2015, 1093, 1095 (Rn. 39); dhnlich schon
BVerfGE 60, 253, 269.

118 BVerfG (1. Kammer), 06.05.1997 — 1 BvR 711/96, FamRZ 1997, 871, 872
(juris Rn. 36); BVerfG (3. Kammer), 11.12.2000 — 1 BvR 661/00, FamRZ 2001, 753
(juris Rn. 14ff.); BVerfGK 2, 140, 142; BVerfG (2. Kammer), 24.07.2008 — 1 BvR
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Erorterung, der spitestens einen Monat nach Beginn des Verfahrens stattfin-
den (§ 155 Abs. 2 S. 1 u. 2 FamFG) und zu dem das personliche Erscheinen
der verfahrensfdhigen Beteiligten angeordnet werden soll (§ 155 Abs. 3
FamFG).!19 AuBlerdem ist fiir viele Kindschaftssachen ausdriicklich vorge-
schrieben, dass das Gericht in einem frithen Verfahrensstadium den Erlass
einer einstweiligen Anordnung in Erwdgung ziehen muss (vgl. §§ 156 Abs. 3
S. 1, 157 Abs. 3 FamFG).

Nachdem der EGMR das Fehlen eines effektiven Rechtsschutzes im Sinne
von Art. 13 EMRK geriigt hatte,!20 wurden mit der Beschleunigungs-
riige (§ 155b FamFG) und der Beschleunigungsbeschwerde (§ 155¢ FamFG)
entsprechende Rechtsbehelfe eingefiihrt,!2! mit denen VerstoBe gegen das
Vorrang- und Beschleunigungsgebot geltend gemacht werden konnen.122

d) Das Hinwirken auf Einvernehmen

Das Verfahren in Kindschaftssachen ist auf eine einvernehmliche Streitbei-
legung ausgerichtet.123 Nach § 156 Abs. 1 FamFG soll das Gericht in Kind-
schaftssachen, die die elterliche Sorge bei Trennung und Scheidung, den
Aufenthalt des Kindes, das Umgangsrecht oder die Herausgabe des Kindes
betreffen, in jeder Lage des Verfahrens auf ein Einvernehmen der Beteiligten
hinwirken, wenn dies dem Kindeswohl nicht widerspricht (S. 1), und auf
Beratungsmoglichkeiten hinweisen (S. 2). Ferner kann es die Teilnahme an
einer Beratung oder einem Informationsgesprich iiber auBergerichtliche
Streitbeilegungsmoglichkeiten anordnen (S.3 u. 4), was jedoch nicht mit
Zwangsmitteln durchgesetzt werden kann (S. 5). Nicht zum Anwendungsbe-
reich des § 156 FamFG gehoren die Verfahren wegen Kindeswohlgefahr-
dung (§ 1666 BGB), da sie nicht der Dispositionsbefugnis der Parteien unter-
liegen.!24 Hier ist eine Erdrterung der Kindeswohlgefahrdung nach § 157
FamFG vorgeschrieben.

547/06, FamRZ 2008, 2258, 2259 (juris Rn. 30); Salgo, FF 2010, 352, 353f.; Heil-
mann, in: Rauscher, MiiKo-FamFG, § 155, Rn. 2 {f.

119 7Zu Ausnahmen Engelhardt, in: Keidel/Engelhardt/Sternal, FamFG, § 155, Rn. 8.

120 EGMR, Urteil v. 15.01.2015 — 62198/11, FamRZ 2015, 469, 472 (Rn. 136 ff.) —
Kuppinger v. Deutschland.

121 Gesetz zur Anderung des Sachverstindigenrechts und zur weiteren Anderung
des Gesetzes iiber das Verfahren in Familiensachen und in den Angelegenheiten der
freiwilligen Gerichtsbarkeit sowie zur Anderung des Sozialgerichtsgesetzes, der Ver-
waltungsgerichtsordnung, der Finanzgerichtsordnung und des Gerichtskostengesetzes
vom 11.10.2016, BGBI. I 2222.

122 Ausfiihrlich Keuter, FamRZ 2016, 1817 ff.

123 H. Vogel, FamRZ 2010, 1870: Gericht soll ,,Vermittler und nicht Entscheider
sein®.
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Das Hinwirken auf Einvernehmen soll Belastungen des gerichtlichen Ver-
fahrens mindern, dem Kindeswohl dienen und das Elternprimat (Art. 6 Abs. 2
S. 1 GG) wahren.!25 Ferner trigt § 156 FamFG dem Gedanken Rechnung,
das selbst erarbeitete Konfliktldsungen in der Regel besser akzeptiert und
umgesetzt werden und den Streit daher nachhaltiger befrieden.'26 Dement-
sprechend kann das Familiengericht auch gegeniiber Sachverstindigen an-
ordnen, dass sie auf ein Einvernehmen hinwirken sollen (§ 163 Abs. 2
FamFGQG).

Bei einem Einvernehmen iiber den Umgang oder die Herausgabe des Kin-
des kann nach § 156 Abs. 2 FamFG ein gerichtlich gebilligter Vergleich ge-
schlossen werden. Dadurch wird die grundsitzliche Moglichkeit eines Ver-
gleichsschlusses (§ 36 Abs. 1 S. 1 FamFQG) dahingehend ergénzt, dass die
Beteiligten auch iiber Verfahrensgegenstinde, die an sich nicht ihrer Disposi-
tionsbefugnis unterliegen, eine Einigung erzielen konnen, wenn das Gericht
diese billigt.!27 Fiir Umgangsregelungen — und iiber den Wortlaut hinaus
auch fiir Herausgaberegelungen!28 — setzt dies eine negative Kindeswohl-
priifung (§ 156 Abs. 2 S.2 FamFG) voraus.!?® Der Konsensgedanke findet
sich auch in der Vollstreckungsphase wieder, wo fiir die Durchfiihrung von
Entscheidungen und Vergleichen im Umgangsrecht ein Vermittlungsverfah-
ren (§ 165 FamFG) vorgesehen ist.

Das Hinwirken auf Einvernehmen ist vor dem Bundesverfassungsgericht
offensichtlich nicht méglich, da es sich bei der Verfassungsbeschwerde nicht
um ein kontradiktorisches Verfahren handelt.

e) Zwischenergebnis: Empirische Uberlegenheit der Fachgerichte

Kindschaftssachen werden in einem beschleunigten Verfahren behandelt,
das vom Amtsbetrieb und Amtsermittlungsgrundsatz sowie dem Miindlich-
keitsgrundsatz geprégt ist und — soweit die Parteien dispositionsbefugt sind —
auf die Herstellung von Einvernehmen ausgerichtet ist.

124 Schliinder, in: Hahne/Schldgel/Schliinder, BeckOK FamFG, § 156, Rn. 1; En-
gelhardt, in: Keidel/Engelhardt/Sternal, FamFG, § 156, Rn. 4.

125 E. Schumann, in: Rauscher, MiiKo-FamFG, § 156, Rn. 1.

126 Wegener, NZFam 2015, 799; Hennemann, NZFam 2021, 910, 912.

127 Begriindung des RegE fiir das FFG-Reformgesetz, BT-Drs. 16/6308, S. 166;
Engelhardt, in: Keidel/Engelhardt/Sternal, FamFG, § 156, Rn. 11; Déll, in: Johann-
sen/Henrich/Althammer, FamR-FamFG, § 156, Rn. 9.

128 F. Schumann, in: Rauscher, MiiKo-FamFG, § 156, Rn. 19; Engelhardt, in: Kei-
del/Engelhardt/Sternal, FamFG, § 156, Rn. 14.

129 Vgl. dazu Ernst, NZFam 2015, 804 ff.
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Riickschliisse auf die Kontrollkompetenz lisst insbesondere der Miindlich-
keitsgrundsatz zu, da er auf Eignungsunterschiede zwischen Fachgericht und
Bundesverfassungsgericht bei der Feststellung und Wiirdigung von Tatsachen
hindeutet. Der Hinweis, dass die Fachgerichte aufgrund ihrer Sachndhe fiir
bestimmte Bereiche der Urteilsfindung besser geriistet seien, findet sich viel-
fach: Hinsichtlich der Rechtsarbeit wird ihr hoherer Spezialisierungsgrad und
ihre vertiefte Kenntnis der Fachdogmatik ins Feld gefiihrt.130 In Bezug auf
die Tatsachenarbeit des Bundesverfassungsgerichts interessieren vor allem
die spezifischen Aufklarungsmoglichkeiten der Fachgerichtsbarkeit in der
Verhandlung.!3! Bestehen diesbeziiglich — durch die jeweiligen Prozessord-
nungen (und deren Handhabung) bedingte — Eignungsunterschiede zur Fach-
gerichtsbarkeit, d.h. divergierende Funktionszuschreibungen, kénnen daraus
Riickschliisse auf die Kontrollkompetenz gezogen werden. Bei kindschafts-
rechtlichen Entscheidungen spricht der Miindlichkeitsgrundsatz gegen eine
weitgehende Tatsachenkontrolle,!32 da dem Fachgericht Erkenntnis- und
Bewertungsquellen zur Verfiigung stehen, auf die das Bundesverfassungsge-
richt nicht zuriickgreifen kann.

Zutreffend wird zwar darauf verwiesen, dass eine eigene Sachentscheidung
nicht Aufgabe des Bundesverfassungsgerichts ist und es den personlichen
Eindruck der Fachgerichte nicht ersetzen kann und soll.133 Allerdings ist
auch die verfassungsgerichtliche Kontrolle auf Kenntnis und Verwertung der
Tatsachengrundlage angewiesen. Je weniger ihr eine vergleichbare Tatsa-
chengrundlage zur Verfiigung steht, desto weniger ist sie zur Tatsachenkon-
trolle geeignet.!34 Steht dem Bundesverfassungsgericht beispielsweise bei
der Uberpriifung der fachgerichtlichen Wiirdigung von Sachverstindigengut-
achten in Trennungsfillen der nach dem Familienverfahrensrecht wichtige
personliche Eindruck von den Verfahrensbeteiligten nicht zur Verfiigung,
leidet die Kontrollqualitit, da das Gericht die fachgerichtliche Tatsachen-

130 Rupp, ZZP 82 (1969), 1, 4; Schenke, Verfassungs- und Fachgerichtsbarkeit,
1987, S. 57; Scherzberg, Eingriffsintensitit, 1989, S. 130f.; Oeter, AGR 119 (1994),
S. 529, 557; am Beispiel einer Entscheidung aus dem Kindschaftsrecht (BVerfGE 79,
51) Diederichsen, AcP 198 (1998), 171, 243 ff.; Diiwel, Kontrollbefugnisse, 2000,
S. 241 ff.; Schenke, FS Klein, S. 453, 455; Neuner, FamRZ 2017, 1805, 1811; zuge-
spitzt H. H. Klein, FS Stern, S. 1135, 1146: das Bundesverfassungsgericht sollte nicht
als ,,hochstes Laiengericht™ tdtig werden.

131 Vgl. BVerfGE 93, 266, 314 — , Soldaten sind Mérder (abw. M. Haas); Haas,
FS Bayerischer Verfassungsgerichtshof, S. 27, 41f.; Korioth, FS 50 Jahre BVerfG I,
S. 55, 63f.

132 Diese Frage aufwerfend auch Heilmann, NJW 2014, 2904, 2907.

133 Gdrditz, FF 2015, 341, 347.

134 Dies erkennt das Bundesverfassungsgericht fiir strafgerichtliche Verfahren mit

der Feststellung an, dass es den Eindruck der Hauptverhandlung nicht ersetzen kdnne,
BVerfGE 82, 236, 260 — Flughafenblockade.
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arbeit stets unter einem verengten Blickwinkel priift. Dass die Fachgerichte
gerade durch ihre praktische Erfahrung mit Anhérungen einen besonderen
Sachverstand gewinnen und darauf ihre Entscheidungsfindung stiitzen kon-
nen, wird auch in der Kammerrechtsprechung anerkannt.’35 Aufgrund der
breiteren Beweismittelgrundlage und ihrer spezifischen Erfahrung sind die
Fachgerichte fiir die Bearbeitung von Tatsachenfragen besser geriistet.

Hier liegt auch der Unterschied zu dem auf die Rechtsarbeit bezogenen Ar-
gument der iiberlegenen Dogmatik-Kenntnisse der Fachgerichte. Wahrend das
Bundesverfassungsgericht ohne Weiteres in der Lage ist, sich diese Rechts-
kenntnisse zu verschaffen, kann es die fehlende Tatsachenkenntnis nicht aus-
gleichen. Es besteht eine empirische Uberlegenheit der Fachgerichte.

2. Der Verfahrensgang

Die konkrete Ausgestaltung des familiengerichtlichen Instanzenzugs
(dazu b)) ist verfassungsrechtlich nicht im Detail vorgegeben (a)). Obwohl
das Bundesverfassungsgericht aufgrund des Charakters der Verfassungsbe-
schwerde als auflerordentlicher Rechtsbehelf zur Durchsetzung von Grund-
rechten nicht zum Instanzenzug gehort,!3¢ erlaubt der Umstand, dass das
Gericht in der Regel im Anschluss an mehrere Tatsacheninstanzen tétig wird,
gewisse Riickschliisse auf die Priifungskompetenz (c)).

a) Der verfassungsrechtliche Rahmen

Fiir die Gestaltung des fachgerichtlichen Instanzenzugs lasst das Grundge-
setz dem Gesetzgeber einen weiten Spielraum.

Nach iiberwiegender Auffassung wird ein subjektives Recht auf einen
Instanzenzug weder durch Art. 19 Abs. 4 GG!37 noch durch den Justizge-
wihrleistungsanspruch!38 fiir den zivilrechtlichen Bereich gewihrleistet.!39

135 BVerfG (1. Kammer), 14.04.2021 — 1 BvR 1839/20, FamRZ 2021, 1201, 1204
(Rn. 30).

136 BVerfGE 1, 4, 5; 74, 220, 226; 94, 166, 213f.; 107, 395, 413.

137 BVerfGE 11, 263, 265; 65, 76, 90; 138, 33, 39 (Rn. 17); Degenhart, in: Isen-
see/Kirchhof (Hrsg.), HStR V3, § 114, Rn. 28; Jarass, in: Jarass/Pieroth, GG, Art. 19,
Rn. 52; Schenke, in: Kahl/Waldhoff/Walter, BK-GG, Art. 19 Abs. 4 (207. EL 09/2020),
Rn. 4491t.; Sachs, in: ders., GG, Art. 19, Rn. 120; anders Vofkuhle, Rechtsschutz
gegen den Richter, 1993, S. 308 ff.; Brandner, FS Brandner, S. 683, 697 ft.; Huber, in:
v. Mangoldt/Klein/Starck, GG, Art. 19, Rn. 442.

138 BVerfGE 54, 277, 291.

139 BVerfGE 107, 395, 401 ff.; Maurer, FS 50 Jahre BVerfG 11, S. 467, 481 u. 493;
Jachmann-Michel, in: Diirig/Herzog/Scholz, GG, Art. 95 (86. EL 01/2019), Rn. 103.
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Dennoch kann aus den Artikeln des 9. Abschnitts des Grundgesetzes darauf
geschlossen werden, dass objektiv-verfassungsrechtlich ein Instanzenzug
vorgesehen ist. Nach Art. 92 GG wird die den Richtern anvertraute rechtspre-
chende Gewalt durch das Bundesverfassungsgericht, die grundgesetzlich
vorgesehenen Bundesgerichte und die Landesgerichte ausgeiibt. Artikel 95
GG regelt die Schaffung oberster Gerichtshofe fiir die verschiedenen Fach-
gerichtsbarkeiten und garantiert neben ihrem Bestand!4 auf materieller
Ebene ein Mindestmalf} an sachlichen Zustdndigkeiten.!4! Jedenfalls zwischen
den Landesgerichten und den obersten Bundesgerichten wird damit ein
Instanzenzug vorausgesetzt.!42 Die Wortwahl ,,oberste“143 deutet ferner da-
rauf hin, dass der Verfassungsgeber diese Bundesgerichte grundsétzlich als
Rechtsmittelgerichte hochster Instanz ansah.!44 Schliellich verweist auch
Art. 99 GG, welcher die Moglichkeit erdffnet, den obersten Gerichtshofen
,fur den letzten Rechtszug™ die Entscheidung iliber Landesrecht zuzuweisen,
auf einen Instanzenzug hin.145

b) Der Instanzenzug in Kindschaftssachen

Die Ausgestaltung des familiengerichtlichen Hauptsache- (aa)) und Eil-
verfahrens (bb)) bewegt sich im Rahmen dieser verfassungsrechtlichen Vor-
gaben. Nicht zum Instanzenzug gehdrt das Abédnderungsverfahren (cc)),
welches der andauernden Verantwortung aus dem Wéchteramt Rechnung
tragt.

140 Schulze-Fielitz, in: Dreier, GG, Art. 95, Rn. 16 f.; Degenhart, in: Isensee/Kirch-
hof (Hrsg.), HStR V3, § 114, Rn. 21.

141 Schulze-Fielitz, in: Dreier, GG, Art. 95, Rn. 21; Degenhart, in: Isensee/Kirch-
hof (Hrsg.), HStR V3, § 114, Rn. 27; Jachmann-Michel, in: Diirig/Herzog/Scholz,
GG, Art. 95 (86. EL 01/2019), Rn. 87.

142 Herzog, in: Dirig/Herzog/Scholz, GG, Art. 95 (12/1973), Rn. 5f.; Achterberg,
in: Kahl/Waldhoff/Walter, BK-GG, Art. 95 (50. EL 07/1985), Rn. 117; Krugmann,
ZRP 2001, 306, 307; Maurer, FS 50 Jahre BVerfG 11, S. 467, 482; Degenhart, in:
Isensee/Kirchhof (Hrsg.), HStR V3, § 114, Rn. 29; Sydow, in: Kahl/Waldhoff/Walter,
BK-GG, Art. 95 (208. EL 10/2020), Rn. 15.

143 In Art. 95 Abs. 2 GG a.F. und Art. 96 Abs. 1 GG a.F. war angesichts der dort
vorgesehenen Modglichkeit der Einrichtung eines ,,Obersten Gerichts® (Art. 95
Abs. 1 GG a.F.) noch von ,,oberen” Bundesgerichten die Rede, gedndert durch das
Sechzehnte Gesetz zur Anderung des Grundgesetzes vom 18.06.1968, BGBI. 1 657.

144 BVerfGE 8, 174, 177; Herzog, in: Dirig/Herzog/Scholz, GG, Art. 95
(12/1973), Rn. 44 ff.; Schulze-Fielitz, in: Dreier, GG, Art. 95, Rn. 20; kritisch Vof3-
kuhle, Rechtsschutz gegen den Richter, 1993, S. 212 ff.

145 Achterberg, in: Kahl/Waldhoff/Walter, BK-GG, Art. 95 (50. EL 07/1985),
Rn. 150; Jachmann-Michel, in: Diirig/Herzog/Scholz, GG, Art. 95 (86. EL 01/2019),
Rn. 100.
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aa) Das Hauptsacheverfahren

Das Familiengericht entscheidet im erstinstanzlichen Verfahren durch Be-
schluss (§ 38 Abs. 1 FamFG), gegen den die Beschwerde statthaft ist (§ 58
Abs. 1 FamFQ). Diese kann nach § 65 Abs. 3 FamFG auf neue Tatsachen und
Beweismittel gestiitzt werden. Insbesondere sind Tatsachen und Beweismittel,
die bereits erstinstanzlich hitten vorgebracht werden konnen, nicht priklu-
diert; dem Ausgangsgericht ist eine zweite vollwertige Tatsacheninstanz nach-
geschaltet.146 Auf Basis des so ermittelten Sachverhalts ist das Beschwerdege-
richt im Interesse der Verfahrensbeschleunigung grundsitzlich verpflichtet, in
der Sache selbst zu entscheiden (§ 69 Abs. 1 S. 1 FamFQG), und darf nur aus-
nahmsweise an das Ausgangsgericht zuriickverweisen (§ 69 Abs.1 S.2
u. 3 FamFG).

Die Rechtsbeschwerde gegen zweitinstanzliche Beschliisse ist grundsétz-
lich zulassungspflichtig (§§ 70 Abs. 1 FamFG). Nach § 70 Abs. 2 S. 1 FamFG
ist sie zuzulassen, wenn die Rechtssache grundsétzliche Bedeutung hat (Nr. 1).
Das gleiche gilt, wenn die Fortbildung des Rechts oder die Sicherung einer
einheitlichen Rechtsprechung eine Entscheidung des Rechtsbeschwerdege-
richts erfordert (Nr. 2). Eine Nichtzulassungsbeschwerde sieht das Familien-
verfahrensrecht nicht vor.!47 Nur ausnahmsweise ist die Rechtsbeschwerde
ohne Zulassung statthaft; dies ist in Kindschaftssachen der Fall, wenn sie sich
gegen einen Beschluss richtet, der eine freiheitsentziechende Unterbringung
oder eine freiheitsentziehende MaBBnahme genehmigt (§ 70 Abs. 3 Nr. 2, § 151
Nrn. 6 u. 7 FamFG). Daran zeigt sich, dass das Rechtsbeschwerdeverfahren
hauptsédchlich die Rechtsfortbildung und -vereinheitlichung und nur nachran-
gig die Herstellung von Einzelfallgerechtigkeit anstrebt.148

In der Sache priift die Rechtsbeschwerdeinstanz allein, ob Rechtsnormen
nicht oder nicht richtig angewendet wurden (§ 72 Abs. 1 FamFG). Sie ist an
Tatsachenfeststellungen der Vorinstanz gebunden,'4® das Vorbringen neuer
Tatsachen und Beweismittel ist damit ausgeschlossen.!50

146 Althammer, in: Johannsen/Henrich/Althammer, FamR-FamFG, § 65, Rn. 6;
Sternal, in: Keidel/Engelhardt/Sternal, FamFG, § 65, Rn. 9; BVerfG (1. Kammer),
16.06.2021 — 1 BvR 709/21, juris, Rn. 5.

147 Kritisch Gdrditz, FF 2015, 341, 348; beflirwortend hingegen Heiter, FamRB
2019, 359, 366f., mit zahlreichen Nachweisen zur rechtspolitischen Diskussion um
die Einfiihrung einer Nichtzulassungsbeschwerde.

148 Althammer, in: Johannsen/Henrich/Althammer, FamR-FamFG, § 70, Rn. 1f;
A. Fischer, in: Rauscher, MiiKo-FamFG, § 70, Rn. 8 weist zutreffend darauf hin, dass
andere Kindschaftssachen eine vergleichbare Grundrechtsrelevanz wie freiheitsentzie-
hende MaBinahmen haben.

149 BGH, 07.07.2010 — XII ZB 59/10, NJW-RR 2010, 1648.

150 4. Fischer, in: Rauscher, MiiKo-FamFG, § 72, Rn. 2; Obermann, in: Hahne/
Schlégel/Schliinder, BeckOK FamFG, § 72, Rn. 2f.
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bb) Das Eilverfahren

Im Eilverfahren siecht § 57 S.2 FamFG Ausnahmen vom Grundsatz der
begrenzten Anfechtbarkeit vor.!5! Danach ist die Beschwerde zum Beispiel
statthaft, wenn das Gericht des ersten Rechtszugs auf Grund miindlicher Er-
orterung iiber die elterliche Sorge entschieden hat (Nr. 1). Hier kann die
Abgrenzung zu Umgangsentscheidungen — fiir die eine Anfechtbarkeit nicht
vorgesehen ist — problematisch sein.!52 Fiir Beschwerdeverfahren und -ent-
scheidung gelten die gleichen Grundsitze wie im Hauptsacheverfahren. Die
Rechtsbeschwerdemdglichkeit ist fiir das Eilverfahren nach § 70 Abs. 4
FamFG ausgeschlossen.

cc) Sonderfall Abdnderungsverfahren

Das Abédnderungsverfahren ist kein Teil des Instanzenzugs. Nach Abschluss
des Ausgangsverfahrens eroffnet § 166 FamFG als lex specialis zu § 48
Abs. 1 FamFG verfahrensrechtlich die Mdoglichkeit, der fortdauernden Ver-
antwortung aus dem Wichteramt nachzukommen!53 und bestimmte kind-
schaftsrechtliche Hauptsacheentscheidungen abzuéndern.

Der § 166 Abs. 1 FamFG verweist pauschal auf § 1696 BGB und findet
daher — soweit keine Sonderregelung (Abs. 1 S. 2 u. 3) greift — Anwendung
auf Entscheidungen zum Sorge- und Umgangsrecht (Abs. 1 S.1). Hierzu
zdhlen unter anderem Entscheidungen zur Alleinsorge nach § 1671 BGB.!54
Nicht erfasst sind Vormundschaftsentscheidungen, da sie nicht das Sorge-
und Umgangsrecht im engeren Sinne betreffen und ihre Anderung in den
§§ 1886 ff. BGB speziell geregelt ist.!55 Entscheidungen zum Sorge- und
Umgangsrecht erwachsen nicht in materielle Rechtskraft!5¢ und sind zu &n-
dern, wenn aufgrund neuer oder erstmals ersichtlich gewordener Tatsachen
triftige, das Wohl des Kindes nachhaltig beriihrende Griinde dafiir sprechen.
Mit Blick auf den Kontinuititsgedanken muss dieser Grund so bedeutsam
sein, dass er dnderungsbedingte Nachteile flir das Kindeswohl deutlich {iber-
wiegt.!57 Diese Anderungsschwelle ist verfassungsrechtlich unbedenklich.!58

151 Dazu bereits oben Teil 2, C.I1.2.a)bb), S. 134.

152 Giers, in: Keidel/Engelhardt/Sternal, FamFG, § 57, Rn. 6a.

153 Heilmann, in: Rauscher, MiiKo-FamFG, § 166, Rn. 1.

154 Bartels, FuR 2019, 77, 80 mit einer ausfiihrlichen Auflistung.

155 Heilmann, in: Rauscher, MiiKo-FamFG, § 166, Rn. 6.

156 Engelhardt, in: Keidel/Engelhardt/Sternal, FamFG, § 166, Rn. 1; ausfiihrlich
Obermann, NZFam 2016, 961 ff.; vgl. auch BVerfG (1. Kammer), 22.09.2014 — 1
BvR 2102/14, FamRZ 2015, 210, 211 (Rn. 12).

157 Bartels, FuR 2019, 77, 81f.; mit zahlreichen Beispielen Socha, JAmt 2017,
522, 525.
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Nach § 166 Abs. 2 FamFG sind ldnger andauernde kindesschutzrechtliche
MaBnahmen von Amts wegen in angemessenen Zeitabstdnden zu iiberpriifen.
Die Angemessenheit des Zeitabstands steht im Ermessen des Familienge-
richts und richtet sich nach den Umstidnden des Einzelfalls;!59 der Zeitraum
kann daher zwischen drei Monaten und zwei Jahren betragen.!®0 In § 1696
Abs. 2 BGB wird die kindesschutzrechtliche MaBnahme als eine zur Abwen-
dung einer Kindeswohlgefdhrdung oder zum Wohl des Kindes erforderliche
MaBnahme definiert, was Trennungsentscheidungen und Einschrinkungen
des Umgangsrechts einschliet.16! Materiell-rechtlich ist eine Aufhebung
nach § 1696 Abs. 2 BGB geboten, wenn die rechtfertigende Kindeswohlge-
fahr oder die Erforderlichkeit entfallen sind.

Wurde keine kindesschutzrechtliche MaBnahme getroffen, sondern davon
abgesehen, richtet sich die Uberpriifungspflicht nach § 166 Abs. 3 FamFG.

¢) Zwischenergebnis zur Tatsachenkontrolle
im fachgerichtlichen Instanzenzug

Die Ausgestaltung des Instanzenzugs, der zwei Tatsacheninstanzen und
eine nachgeschaltete Rechtsinstanz vorsieht, spricht grundsitzlich gegen eine
umfangreiche Tatsachenkontrolle durch das Bundesverfassungsgericht, da
schon die Rechtsbeschwerdeinstanz auf die Rechts- und Verfahrenskontrolle
beschrankt ist!62 und die ,,Wiederaufhahme* der Tatsachenarbeit in den
Kontrollbereich des Bundesverfassungsgerichts dieser Systematik widerspra-
che.163

Dieses Argument verliert fiir das kindschaftsrechtliche Verfahren dadurch
aber etwas an Uberzeugungskraft, dass sich die Verfassungsbeschwerde man-
gels Zulassung der Rechtsbeschwerde regelméfig gegen zweitinstanzliche
Beschliisse richtet.164 Selten ist der Rechtsweg auch mit Durchlaufen der

158 BVerfG (2. Kammer), 10.09.2009 — 1 BvR 1248/09, FamRZ 2009, 1897, 1898
(juris Rn. 17); BVerfG (1. Kammer), 22.09.2014 — 1 BvR 2102/14, FamRZ 2015,
210, 211 (Rn. 12).

159 Engelhardt, in: Keidel/Engelhardt/Sternal, FamFG, § 166, Rn. 5.

160 Heilmann, in: Rauscher, MiiKo-FamFG, § 166, Rn. 20; konkreter Socha,
JAmt 2017, 522, 523: in der Regel ein Jahr.

161 Heilmann, in: Rauscher, MiiKo-FamFG, § 166, Rn. 11; Bartels, FuR 2019, 77.

162 Scholz/Konrad, A6R 123 (1998), S. 60, 78; Alleweldt, BVerfG und Fachge-
richtsbarkeit, 2006, S. 318.

163 Haas, FS Bayerischer Verfassungsgerichtshof, S. 27, 41; Jestaedt, DVBI. 2001,
1309, 1321.

164 Ahnlich C. Burmeister, in: Scheffczyk/Wolter (Hrsg.), Linien der Rechtspre-
chung des BVerfG 1V, 247, 260f.
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ersten Instanz erschopft.'®5 Dennoch sind dem Bundesverfassungsgericht re-
gelméBig zwei volle Tatsacheninstanzen vorgeschaltet, die fiir diese Arbeit
besser geeignet sind.!%¢ Dementsprechend sieht das Verfassungsprozessrecht
strenge Zugangshiirden vor, welche die Erstbeschéftigung der Fachgerichte
sicherstellen.

II. Verfassungsprozessuale Sicherungen
der fachgerichtlichen Erstbeschiiftigung

Eine Reihe von Zuléssigkeitsvoraussetzungen (Art. 93 Abs. 1 Nr. 4a GG,
§§ 90 ff. BVerfGG) regeln den Zugang zur bundesverfassungsgerichtlichen
Sachentscheidung. Die Beschwerde- und Verfahrensfahigkeit beziehen sich
auf den Beschwerdefiihrer, der mit einem Akt Offentlicher Gewalt einen
tauglichen Beschwerdegegenstand angreifen muss. Die Beschwerdebefugnis
stellt sicher, dass eine Verletzung des Priifungsmalistabs — der Grundrechte
und grundrechtsgleichen Rechte — moglich erscheint und der Beschwerde-
fiihrer selbst, gegenwiartig und unmittelbar betroffen ist. Das Verhéltnis des
Bundesverfassungsgerichts zu den Fachgerichten wird insbesondere vom
Grundsatz der Subsidiaritdt (1.) und den Substantiierungsanforderungen (2.)
adressiert. Insbesondere bei letzteren zeigt sich deutlich, dass die geringe
verfassungsprozessuale Regelungsdichte normative Riickschliisse auf die
Kontrollkompetenz erschwert.167

1. Der Grundsatz der Subsidiaritit

Die Eigenschaft der Verfassungsbeschwerde als auBerordentlicher Rechts-
behelf wird maBgeblich durch das Erfordernis der Rechtswegerschopfung
und den Grundsatz der Subsidiaritdt abgesichert, iiber deren dogmatisches
Verhiltnis zueinander Uneinigkeit besteht: Teilweise wird unter Verweis auf
den Wortlaut des § 90 Abs. 2 BVerfGG von zwei zu trennenden Kategorien
ausgegangen.!68 Terminologisch iiberzeugender ist es, den ,,Grundsatz der
Subsidiaritdt” als Sammelbegriff fiir die (kodifizierte) Rechtswegerschop-
fung (a)) und dariiber hinausgehende formelle und materielle Subsidiari-

165 Siehe zu dieser Sonderkonstellation der Anfechtung der Vormundsauswahl
durch die GroBeltern oben Teil 2, C.I1.2.b)cc), S. 160ff., zu einer vergleichbaren
Problematik im asylrechtlichen Eilverfahren: Neidhardt/Ehrbeck, NVwZ 2015, 761.

166 Siehe oben B.I.1.e), S. 193 ff.

167 Ahnlich Sauer, A6R 138 (2013), S. 294, 295 fiir die Handhabung der Zulis-
sigkeitsvoraussetzungen durch das BVerfG.

168 Zuck/Eisele, Verfassungsbeschwerde, 2022, Rn. 570.
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tatsanforderungen (b)) zu verstehen.!6% Aus Inhalt und Zweck des Subsidiari-
titsgrundsatzes lassen sich Riickschliisse auf die Kontrollkompetenz zie-
hen (c)).

a) Die Rechtswegerschopfung

Nach §90 Abs.2 S.1 BVerfGG, dessen verfassungsrechtliche Grund-
lage (Art. 94 Abs.2 S.2 GG) nachtriglich in das Grundgesetz eingefligt
wurde,!70 kann die Verfassungsbeschwerde erst nach Erschopfung des
Rechtswegs erhoben werden. Damit wird der fachgerichtliche Instanzenzug
abgesichert.!”! Der Beschwerdefithrer muss von allen gesetzlich vorgesehe-
nen, nicht offensichtlich unzulédssigen!7’2 Rechtsmitteln Gebrauch gemacht
und eine letztinstanzliche, rechtskriftige Entscheidung des zustindigen Fach-
gerichts erwirkt haben.!”3 Wenn die Eilentscheidung in Familiensachen bei-
spielsweise ohne miindliche Verhandlung ergangen ist, muss der Beschwer-
defiihrer zur Rechtswegerschopfung eine solche beantragen (§ 54 Abs. 2
FamFG) und durchfiihren.!7 Dariiber hinaus ist er verpflichtet, den Rechts-
weg ,,ordnungsgemiB“ zu erschopfen: Eingelegte Rechtsmittel diirfen nicht
aufgrund eines Fehlers des Beschwerdefiihrers verworfen oder als unzuldssig
zurlickgewiesen worden sein.!7

Grundsitzlich ist der Rechtsweg auch erschopft, wenn im Eilverfahren
eine abschlieBende, nicht mehr angreifbare Entscheidung erstritten wurde.!76
Soweit keine zusitzlichen Subsidiaritatsanforderungen eingreifen,!”’ konnen
deswegen fachgerichtliche Eilentscheidungen mit der Verfassungsbeschwerde

169 Schlaich/Korioth, Bundesverfassungsgericht, 2021, Rn.244ff.; O’Sullivan,
DVBI. 2005, 880; Seegmiiller, DVBI. 1999, 738, 744; so wohl auch Liibbe-Wolff,
EuGRZ 2004, 669f.; ganz anders z.B. noch Warmke, Subsidiaritét, 1993, S. 164, der
ganzlich auf die Kategorie der ,,Subsidiaritit™ verzichten will.

170 Neunzehntes Gesetz zur Anderung des Grundgesetzes vom 29.01.1969
(BGBL I S. 97).

171 Sieche zum Instanzenzug im familiengerichtlichen Verfahren oben B.I1.2.b)aa),
S. 197.

172 BVerfGE 5, 17, 19f.; 70, 180, 186; 91, 93, 105f. — Familienexistenzmini-
mum II.

173 BVerfGE 1, 12, 13; 1, 13, 14; 42, 252, 257; 67, 157, 170; ausfiihrlich dazu
Lechner/Zuck, BVerfGG, 2019, § 90, Rn. 147 ff.

174 BVerfG (1. Kammer), 15.10.2020 — 1 BvR 2262/20, juris, Rn. 7.

175 BVerfGE 1, 12, 13; 87, 1, 32f.; 91, 93, 107 — Familienexistenzminimum II;
103, 172, 182; Liibbe-Wolff, EuGRZ 2004, 669, 673; O Sullivan, DVBI. 2005, 880,
881.

176 BVerfGE 80, 40, 45.

177 Dazu sogleich b).



202 Teil 3: Die Tatsachenkontrollkompetenz des Bundesverfassungsgerichts

angegriffen werden, was bei familiengerichtlichen Entscheidungen regelma-
Big der Fall ist.178

b) Weitere formelle und materielle Subsidiarititsanforderungen

Das Bundesverfassungsgericht leitet auch den Grundsatz der Subsidiaritét
aus § 90 Abs. 2 S. 1 BVerfGG her.!7 Der gelegentlich als Rechtswegerschop-
fung im weiteren Sinne!80 bezeichnete Grundsatz fordert, dass Beschwerde-
fiihrer iiber das Gebot der Rechtswegerschdpfung (im engeren Sinne) hinaus
auch sonstige Mittel ergreifen miissen, um eine Korrektur der geltend ge-
machten Grundrechtsverletzung zu erwirken oder die Grundrechtsverletzung
zu verhindern.!8!

Dabei kann man zwischen der formellen und der materiellen Subsidiaritét
unterscheiden.!82 Erstere fordert vom Beschwerdefiihrer, iiber die ordnungs-
geméfe Erschopfung des Rechtswegs hinaus weitere zumutbare prozessuale
Moglichkeiten zu ergreifen, um den geltend gemachten Grundrechtsverstof3
zu beheben.!83 So ist beispielsweise nach Erschopfung des Eilrechtswegs die
Durchfiihrung eines Hauptsacheverfahrens zumutbar, wenn mit der Verfas-
sungsbeschwerde ausschlieBlich Grundrechtsverletzungen geriigt werden, die
sich auf die Hauptsache beziehen, die tatséchliche und einfachrechtliche
Lage noch nicht ausreichend geklért ist und dem Beschwerdefiihrer dadurch
kein schwerer Nachteil entsteht.!84 In den untersuchten Verfassungsbeschwer-
den gegen Eilentscheidungen problematisieren die Kammern diese Subsidia-
ritdtsanforderung regelmafig nicht und gehen ohne ndhere Erdrterung von

178 Siehe oben Teil 2, C.I1.2.a)bb), S. 133 {f.

179 BVerfGE 107, 395, 414; vgl. dazu Liibbe-Wolff, EuGRZ 2004, 669f., gleich-
zeitig kritisch zur Entfernung vom Wortlaut: ,,Stolpersteinprinzip® (S. 682); kritisch
auch schon Warmke, Subsidiaritdat, 1993, S. 83f.; Zuck, FS Redeker, S. 213, 222;
Posser, Subsidiaritdt, 1993, S.310ff., der Subsidiarititsanforderungen als eine
Rechtsfortbildung einordnet, die gegen Art. 20 Abs. 3 GG verstoB3e (S. 444); Spran-
ger, AGR 2002, S. 27, 60f.

180 BVerfGE 107, 27, 44 — doppelte Haushaltsfiihrung.

181 BVerfGE 22, 287, 290f.; 63, 77, 78; 80, 40, 45; 107, 257, 267; 138, 261, 271
(Rn. 23); 150, 309, 326 (Rn. 42).

182 Kreuder, NJW 2001, 1243, 1244 ff.; Sodan, DOV 2002, 925, 929 ff.; O Sullivan,
DVBI. 2005, 880, 881; O. Klein/Sennekamp, NJW 2007, 945, 9491f.; Zuck/Eisele,
Verfassungsbeschwerde, 2022, Rn. 576f.; Schlaich/Korioth, Bundesverfassungsge-
richt, 2021, Rn. 247; kritisch Bethge, in: Schmidt-Bleibtreu/Klein/Bethge, BVerfGG,
§ 90 (53. EL 02/2018), Rn. 381; mit abweichender Kategorisierung auch Buermeyer,
in: Rensen/Brink (Hrsg.), Linien der Rechtsprechung des BVerfG I, 35, 39ff.

183 O’Sullivan, DVBL. 2005, 880, 881; dhnlich Liibbe-Wolff, EuGRZ 2004, 669,
670f.

184 BVerfGE 77, 381, 401; 78, 290, 301 ff.; 80, 40, 45; 104, 65, 70f.
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der Zuldssigkeit aus. Als Grund dafiir dringt sich jedoch auf, dass den Be-
schwerdefiihrern durch das Betreiben des Hauptsacheverfahrens und den da-
mit einhergehenden zeitlichen Verzégerungen schwere Nachteile — beispiels-
weise die Herausnahme des Kindes aus dem elterlichen Haushalt vor Ab-
schluss des Hauptsachenverfahrens!'®5 oder die weitere Entfremdung vom
Kind in Riickfithrungskonstellationen — entstehen wiirden. Soweit die Lénge
eines andauernden Verfahrens mit der Verfassungsbeschwerde angegriffen
wird, erfordert der Grundsatz der Subsidiaritit die Erhebung einer Beschleu-
nigungsriige (§ 155b Abs. 1 FamFG).186

Die materielle Subsidiaritét stellt Anforderungen an das Verhalten inner-
halb des Instanzenzugs!87 und betrifft insbesondere das Hinwirken auf Ein-
haltung der Verfahrensregeln und den Vortrag des Beschwerdefiihrers. Da-
nach muss der Beschwerdefiihrer entscheidungserhebliche Tatsachen voll-
stindig im Ausgangsverfahren vortragen; ein ,,Nachreichen* von Tatsachen-
vortrag ist im Verfassungsbeschwerdeverfahren grundsétzlich unzuléssig.!88
Dies gilt unabhéngig davon, ob im Ausgangsverfahren die Parteimaxime
oder der Amtsermittlungsgrundsatz gilt.189 Neuer Tatsachenvortrag kann zu-
lassig und erforderlich sein, wenn das Bundesverfassungsgericht bei der
Priifung der Verletzung von Verfahrensgrundrechten ,,quasi-erstinstanzlich*
tatig wird.!190 Zur Substantiierung eines fachgerichtlichen VerstoBes gegen
Art. 103 Abs. 1 GG muss der Beschwerdefiihrer beispielsweise darlegen,
was er bei ordnungsgemifBlem rechtlichen Gehor zusétzlich vorgetragen hétte
und wie dies die Entscheidung des Fachgerichts beeinflusst hitte.!91

Unsicher war lange, ob vergleichbare Anforderungen fiir den Vortrag
von verfassungsrechtlichen Argumenten gelten. Nachdem einige Kammer-
entscheidungen diesbeziiglich weitgehende Anforderungen etabliert hat-

185 So ausdriicklich BVerfG (2. Kammer), 20.06.2011 — 1 BvR 303/11, juris, Rn. 19.

186 BVerfG (2. Kammer), 01.03.2017 — 1 BvR 2311/16, FamRZ 2017, 620.

187 O Sullivan, DVBI. 2005, 880, 8381f.; O. Klein/Sennekamp, NJW 2007, 945,
951; Schlaich/Korioth, Bundesverfassungsgericht, 2021, Rn. 248; mit dhnlicher Kate-
gorisierung schon Posser, Subsidiaritit, 1993, S. 188f.; mit anderer Kategorisierung
z.B. Detterbeck, in: Sachs, GG, Art. 94, Rn. 18, der den rechtzeitigen Tatsachenvor-
trag als ,,materielle Riigepflicht“ dem Erfordernis der Rechtswegerschopfung zuord-
net.

188 BVerfGE 66, 337, 363f.; 72, 84, 88; 81, 22, 27f.; 112, 50, 60 ff.; 140, 229, 232
(Rn. 10); BVerfG (2. Kammer), 16.12.1991 — 2 BvR 1608/91, juris, Rn. 5.

189 BVerfGE 79, 174, 190.

190 Ahnlich Lange, Substantiierungspflichten, 2012, S. 74 u. 163; O. Klein/Senne-
kamp, NJW 2007, 945, 952.

191 BVerfGE 28, 17, 20; 82, 236, 256 f. — Flughafenblockade; BVerfGK 9, 1, 4; 14,
524, 533f.; BVerfG (3. Kammer), 21.02.2008 — 1 BvR 1987/07, NVwZ 2008, 778,
779 (Rn. 19); mit weiteren Beispielen zu den Verfahrensgrundrechten Homig, in:
Schmidt-Bleibtreu/Klein/Bethge, BVerfGG, § 92 (35. EL 05/2011), Rn. 39.
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ten,192 stellte die Senatsrechtsprechung klar, dass verfassungsrechtlicher
Vortrag im fachgerichtlichen Verfahren grundsétzlich nicht erforderlich
sei.193 Ausnahmen hiervon gelten insbesondere fiir Rechtssatzverfassungsbe-
schwerden.194 Ferner erfordert der Subsidiarititsgrundsatz, fachgerichtliche
Verfahrensfehler bereits so frith wie moglich zu riigen.!95

¢) Folgerung fiir die Tatsachenkontrolle

Mit dem Grundsatz der Subsidiaritit und der daraus folgenden Erstbe-
schéftigung der Fachgerichte geht angesichts ihrer Grundrechtsbindung eine
grundsitzliche Aussage zur Aufgabenverteilung einher: Obwohl das fachge-
richtliche Verfahren vom Beschwerdefithrer nicht als Verfassungsprozess
gefiithrt werden muss, obliegt es zundchst — jedenfalls in zeitlicher Hinsicht —
der Fachgerichtsbarkeit, die Grundrechte zu wahren und durchzusetzen.!%6
Ihr kommt eine grundrechtsschiitzende Funktion zu,!7 die sie — wenn man
die Erfolgsquote der Verfassungsbeschwerde als Mafistab nimmt — gut er-
fuillt.198 Konkret zielen die Rechtswegerschopfung und die weitergehenden
Subsidiaritdtsanforderungen einerseits auf die tatsdchliche Vorkldrung des
Sachverhalts ab; dem Bundesverfassungsgericht soll eingehend gepriiftes
Tatsachenmaterial vermittelt werden.!9® Andererseits soll die Fallanschauung

192 Vgl. BVerfG (3. Kammer), 29.02.2000 — 2 BvR 2033/98, NStZ-RR 2000, 281,
282 (juris Rn. 5f.); BVerfG (1. Kammer), 22.11.2000 — 1 BvR 479/00, juris, Rn. 4;
BVerfGK 3, 90, 92.

193 BVerfGE 112, 50, 61; 129, 78, 92f. — Designermébel Urheberrecht; 140, 229,
232 (Rn. 10); &hnlich schon 74, 102, 114f. — Erziehungsmalregel; zustimmend
Schlaich/Korioth, Bundesverfassungsgericht, 2021, Rn. 249; Buermeyer, in: Rensen/
Brink (Hrsg.), Linien der Rechtsprechung des BVerfG I, 35, 51 ff.; Lower, in: Isensee/
Kirchhof (Hrsg.), HStR III3, § 70, Rn. 196; Burkiczak, in: Kahl/Waldhoff/Walter, BK-
GG, Art. 94 (194. EL 11/2018), Rn. 347; kritisch zuvor schon Warmke, Subsidiaritit,
1993, S. 125; M. Bender, AGR 112 (1987), S. 169, 179 ff.

194 BVerfGE 112, 50, 62; kritisch O’Sullivan, DVBIL. 2005, 880, 886; fiir den
Sonderfall der neg. Feststellungsklage Barczak, DVBI. 2019, 1040, 1046.

195 O Sullivan, DVBL. 2005, 880, 882; Schlaich/Korioth, Bundesverfassungsge-
richt, 2021, Rn. 248.

196 BVerfGE 47, 144, 145; 49, 252, 258; 68, 376, 380; 74, 102, 114 — Erzichungs-
mafregel; 107, 395, 414; 115, 81, 92.

197 Schlaich, VVDStRL 39 (1981), 99, 120ff.; Bryde, Verfassungsentwicklung,
1982, S.316f.; Starck, JZ 1996, 1033, 1034; Diiwel, Kontrollbefugnisse, 2000,
S. 234f.; Léwer, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), HStR III%, § 70, Rn. 198.

198 Papier, FS Badura, S. 411, 429; Jestaedt, in: Jestaedt/Lepsius/Mollers/Schon-
berger (Hrsg.), Das entgrenzte Gericht, 77, 118.

199 BVerfGE 8, 222, 227 — Spiclautomatensteuer; 56, 54, 69; 74, 102, 113 — Er-
ziehungsmaBregel; 77, 381, 401; 86, 382, 386f.; 143, 246, 321 (Rn. 209) — Atomaus-
stieg; dazu schon Redelberger, NJW 1953, 361, 364.
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und Rechtsauffassung der fachnahen Gerichte unterbreitet werden.200 Dies
verhindert, dass das Bundesverfassungsgericht weitreichende Entscheidungen
auf ungesicherter Tatsachen- und Rechtsgrundlage treffen muss, entlastet das
Gericht und trigt zur Erhaltung seiner Funktionsfahigkeit bei.20! Die mit
dem Grundsatz der Subsidiaritdt verfolgte Entlastung kann nur erreicht wer-
den, wenn dem Gericht nicht die Wiederholung der fachgerichtlichen Tatsa-
chenarbeit aufgegeben ist.202 Insbesondere eine eigenstindige Tatsachener-
mittlung wiirde die Kapazititen des Gerichts sprengen.

Dementsprechend sind Ausnahmen vom Grundsatz der Subsidiaritdt nur
unter den engen Voraussetzungen des § 90 Abs. 2 S.2 BVerfGG zuléssig:
Das Bundesverfassungsgericht kann — ihm ist insoweit ein Ermessensspiel-
raum eroffnet?®3 — bei allgemeiner Bedeutung der Verfassungsbeschwerde
oder zur Abwehr eines schweren und unabwendbaren Nachteils sofort ent-
scheiden.204 Ersteres dient der objektiven Funktion der Verfassungsbe-
schwerde und ist der Fall, wenn sie die Klarung grundsétzlicher verfassungs-
rechtlicher Fragen erwarten lasst oder eine Vielzahl gleich gelagerte Félle
mitentschieden werden.205 Letzteres setzt — die subjektive Funktion der Ver-
fassungsbeschwerde in den Blick nehmend — einen besonders schwerwiegen-
den Grundrechtseingriff voraus, der auch bei erfolgreichem Beschreiten des
fachgerichtlichen Rechtswegs nicht mehr beseitigt werden konnte.206 Dariiber
hinaus greift das Gericht zur Herleitung von Ausnahmen von der Rechtswe-
gerschopfung und den weiteren Subsidiarititsanforderungen auf das Krite-
rium der Zumutbarkeit zuriick.297 Auch der Ausnahmenkatalog nimmt Riick-
sicht auf die Entlastungsfunktion des Subsidiarititsgrundsatzes: Eine Vor-

200 BVerfGE 65, 1, 38 — Volkszihlung; 79, 1, 20; 123, 148, 172; 138, 261, 271
(Rn. 23).

201 BVerfGE 51, 130, 138; 69, 122, 125f; 72, 39, 46; Zacher, FG BVerfG 1,
S. 397, 418; Liibbe-Wolff, EuGRZ 2004, 669, 682.

202 Scherzberg, Eingriffsintensitit, 1989, S. 268 f.; Kluth, NJW 1999, 3513, 3517.

203 Bethge, in: Schmidt-Bleibtreu/Klein/Bethge, BVerfGG, § 90 (53. EL 02/2018),
Rn. 397; Lenz/Hansel, BVerfGG, 2020, § 90, Rn. 521.

204 Ohne Begriindung der Vorabentscheidung bspw. BVerfGE 7, 377, 382 — Apo-
thekenurteil.

205 BVerfGE 19, 268, 273; 85, 167, 172; 98, 218, 242f. — Rechtschreibreform;
108, 370, 386.

206 BVerfGE 7, 99, 105 — Sendezeit I; 69, 315, 340 — Brokdorf; BVerfG (3. Kam-
mer), 21.05.2004 — 2 BvR 715/04, NJW 2004, 3697 (juris Rn. 18); BVerfG (1. Kam-
mer), 09.03.2018 — 2 BvR 174/18, NJW 2018, 1532, 1533 (Rn. 16); dhnlich BVerfGE
86, 133, 140.

207 BVerfGE 22, 349, 355; 71, 305, 336; 110, 177, 188 ff. — Spéitaussiedler; 134,
106, 115 (Rn. 28); 138, 261, 271 (Rn. 23); BVerfG (1. Kammer), 15.10.2020 — 1 BVR
2262/20, juris, Rn. 8.
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abentscheidung scheidet regelméfig aus, wenn fachgerichtliche Klarung in
rechtlicher oder tatsidchlicher Hinsicht erforderlich ist.208

2. Die Substantiierung der Verfassungsbeschwerde

Die Substantiierungsobliegenheit?0® wird als wichtigstes Instrument der
Zuldssigkeitspriifung durch das Bundesverfassungsgericht eingeordnet.2!0 In
quantitativer Hinsicht bestétigt dies die Untersuchung der jlingeren Recht-
sprechung in Kindschaftssachen: Soweit Verfassungsbeschwerden zur Allein-
sorge, zum Umgangsrecht oder zur Vormundswahl wegen Unzuléssigkeit
nicht zur Entscheidung angenommen werden, wird das in einem weit iiber-
wiegenden Anteil der Fille damit begriindet, dass die Anforderungen der
§§ 23, 92 BVerfGG nicht erfiillt seien.2!!

Die Rechtsprechung stellt in einer extensiven Auslegung der §§ 23 Abs. 1,
92 BVerfGG weitreichende, flexibel gehandhabte?!? Anforderungen an die
Begriindung der Verfassungsbeschwerde (a)), die sich in der Tendenz stetig
verschirfen.213 Dies flihrt teilweise zu der Einschitzung, dass der an sich

208 BVerfGE 79, 29, 37f.; 86, 133, 140; 101, 54, 74; 139, 321, 347 (Rn. 84); 145,
365, 372 (Rn. 19).

209 Die Begriffe ,,Substantiierung™ und ,,Begriindung” werden in Anlehnung an
den Gebrauch in der Rechtsprechung hier synonym verwendet, vgl. dazu Lange, Sub-
stantiierungspflichten, 2012, S. 26 f.; anders Schorkopf, AR 130 (2005), S. 465, 466;
Barczak, in: ders., BVerfGG, § 92, Rn. 8.

210 Schorkopf, A6R 130 (2005), S.465; dhnlich Lenz/Hansel, BVerfGG, 2020,
§ 92, Rn. 14.

211 Siehe flir Alleinsorge-Entscheidungen BVerfG (1. Kammer), 04.08.2015 — 1
BVR 1388/15, juris; BVerfG (1. Kammer), 07.06.2016 — 1 BvR 519/16, FF 2016,
304; BVerfG (2. Kammer), 13.04.2017 — 1 BvR 728/17, FF 2017, 249; BVerfG
(1. Kammer), 23.01.2019 — 1 BvR 1461/18, FamRZ 2019, 802; BVerfG (1. Kam-
mer), 13.05.2020 — 1 BvR 663/19, FamRZ 2020, 1579; BVerfG (1. Kammer),
13.07.2020 — 1 BvR 631/19, FamRZ 2020, 1559; fiir Entscheidungen zum Umgang
BVerfG (1. Kammer), 25.04.2015 — 1 BvR 3326/14, FamRZ 2015, 1093; BVerfG
(2. Kammer), 06.12.2016 — 1 BvR 2046/16, juris; BVerfG (2. Kammer), 09.03.2017 —
1 BvR 401/17, juris; BVerfG (2. Kammer), 08.06.2017 — 1 BvR 1054/17, juris;
BVerfG (2. Kammer), 16.08.2018 — 1 BvR 836/18, juris; BVerfG (1. Kammer),
28.10.2019 — 1 BvR 2237/19, juris; BVerfG (1. Kammer), 25.06.2021 — 1 BvR
2027/20, juris; und zur Vormundsauswahl BVerfG (2. Kammer), 30.04.2018 — 1 BvR
393/18, FamRZ 2018, 1092.

212 Schorkopf, AR 130 (2005), S. 465 sieht dies als Ausfluss eines bei sog. ,,wei-
chen® Sachentscheidungsvoraussetzungen bestehenden Beurteilungsspielraums an;
kritisch Lange, Substantiierungspflichten, 2012, S. 185 ff. u. 200f.

213 Seegmiiller, DVBL. 1999, 738, 745f.; Lamprecht, NJW 2000, 3543, 3543f,;
Liibbe-Wolff, EuGRZ 2004, 669, 676; O’Sullivan, DVBI. 2005, 880, 885f.; Gas, JA
2007, 375, 377; Lange, Substantiierungspflichten, 2012, S. 132; Barczak, in: ders.,
BVerfGG, § 92, Rn. 6; fiir die Rechtssatzverfassungsbeschwerde auch ders., DVBI.
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im Urteilsverfassungsbeschwerdeverfahren geltende Untersuchungsgrundsatz
(§ 26 BVerfGG) praktisch aufler Kraft gesetzt sei.2!4 Es ldsst zugleich Riick-
schliisse auf das Selbstverstdndnis des Bundesverfassungsgerichts hinsicht-
lich seiner Eigenschaft als Tatsachengericht zu (b)).

a) Begriindungsanforderungen

Die ausdriicklich im Gesetzestext genannten Voraussetzungen sind iiber-
sichtlich: Nach § 23 Abs. 1 BVerfGG sind Antrdge schriftlich, begriindet und
unter Angabe der erforderlichen Beweismittel einzureichen. Diese Anforde-
rungen werden fiir die Verfassungsbeschwerde dahingehend erweitert, dass
das als verletzt geriigte Grundrecht und die angegriffene Handlung oder
Unterlassung (§ 92 BVerfGG) genannt werden miissen. Keine FEinigkeit
herrscht zwischen den Senaten dariiber, ob die Riige des Beschwerdefiihrers
den Priifungsmalstab mitbestimmt: Wahrend der Erste Senat regelméBig2!3
nur die ausdriicklich oder konkludent?1¢ als verletzt geriigten Grundrechte
priift,217 erstreckt der Zweite Senat die Kontrolle bei zulédssiger Verfassungs-
beschwerde auf die Vereinbarkeit mit allen Grundrechten.218

Nach der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts betreffen die
Substantiierungsanforderungen alle Erfolgsvoraussetzungen einer Verfas-
sungsbeschwerde (aa)). Dabei kann sich die Mitwirkungsobliegenheit auf
tatsdchliche und rechtliche Ausfiihrungen beziehen (bb)).

2019, 1040; eine solche Tendenz insgesamt hinsichtlich der Zuldssigkeitsvorausset-
zungen feststellend Faller, FS Benda, S. 43, 49 ff.

214 Lenz/Hansel, BVerfGG, 2020, § 26, Rn.3: ,faktisch auBer Kraft gesetzt“;
Lange, Substantiierungspflichten, 2012, S. 162: ,fast vollstindig[es]“ Zuriicktreten;
ghnlich C. Walter, in: Walter/Griinewald, BeckOK BVerfGG, § 26, Rn. 6.

215 Abweichend zum Beispiel BVerfGE 108, 370, 376 u. 403.

216 BVerfGE 47, 182, 186 f.; Homig, in: Schmidt-Bleibtreu/Klein/Bethge, BVerfGG,
§ 92 (35. EL 05/2011), Rn. 8.

217 BVerfGE 82, 6, 18; 85, 1, 11 — Bayer-Aktionire; 89, 69, 82; BVerfG (3. Kam-
mer), 02.04.2001 — 1 BvR 212/98, FamRZ 2001, 1057; zustimmend Homig, in:
Schmidt-Bleibtreu/Klein/Bethge, BVerfGG, § 92 (35. EL 05/2011), Rn. 15; kritisch
Miiller-Franken, DOV 1999, 590, 594ff.; Gérisch/Hartmann, NVwZ 2007, 1007,
1010 ff.

218 BVerfGE 17, 252, 258; 54, 53, 66f.; 71, 202, 204; 76, 1, 74 — Familiennach-
zug; 124, 235, 2411.; 147, 364, 378 (Rn. 36); zustimmend Liibbe-Wolff, EuGRZ 2004,
669, 681; Barczak, in: ders., BVerfGG, § 92, Rn. 97; fiir einen nicht geriigten Verstof3
gegen die Grundrechte der Charta der Europdischen Union BVerfGE 156, 182, 199
(Rn. 41).
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aa) Bezugspunkte der Begriindungsobliegenheit

Die Begriindungsobliegenheit gilt neben den personenbezogenen Annah-
mevoraussetzungen (§ 93a Abs. 2 lit. b) BVerfGG)?!? fiir die Zuldssigkeits-
anforderungen und die Begriindetheit der Verfassungsbeschwerde. Den
Beschwerdefiihrer trifft zunichst eine umfassende Substantiierungslast hin-
sichtlich der Sachentscheidungsvoraussetzungen der Urteilsverfassungs-
beschwerde.?20 So muss er beispielsweise die Fristwahrung (§ 93 Abs. 1
BVerfGG) — soweit sie sich nicht ohne Weiteres aus den vorgelegten Unter-
lagen ergibt — dadurch substantiieren, dass er den Zeitpunkt des Zugangs der
angegriffenen Entscheidung vortrdgt.22! Als besonders praxisrelevant gelten
die Substantiierungsanforderungen in Hinblick auf den Grundsatz der Subsi-
diaritit.222 Der Beschwerdefiihrer muss darlegen, dass er dessen Anforderun-
gen erfiillt hat; beispielsweise entscheidungserhebliche Tatsachen bereits im
fachgerichtlichen Verfahren mitgeteilt hat.223

Hinsichtlich der Begriindetheit hat der Beschwerdefiihrer die geltend ge-
machten Grundrechtsverletzung nachvollziehbar darzulegen, wobei die An-
forderungen von der betroffenen Rechtsposition?24 und der geltend gemach-
ten Grundrechtsdimension abhingen.?25 Zur prézisen Eingrenzung des Prii-
fungsgegenstandes ist der angegriffene Akt offentlicher Gewalt genau zu
benennen.

bb) Tatsachen- und Rechtsausfiihrungen

Fiir jeden dieser Bereiche kann die innerhalb der Einlegungsfrist (§ 93
Abs. 1 BVerfGQG) zu erfiillende Begriindungsobliegenheit tatsdchliche und

219 Lechner/Zuck, BVerfGG, 2019, § 92, Rn.24; dhnlich Homig, in: Schmidt-
Bleibtreu/Klein/Bethge, BVerfGG, § 92 (35. EL 05/2011), Rn.21; dagegen Lenz/
Hansel, BVerfGG, 2020, § 92, Rn. 72.

220 Barczak, in: ders., BVerfGG, § 92, Rn. 25ff.; Lenz/Hansel, BVerfGG, 2020,
§ 92, Rn. 68; Scheffczyk, in: Walter/Griinewald, BeckOK BVerfGG, § 92, Rn. 43 ff.

221 BVerfG (1. Kammer), 04.09.2019 — 1 BvR 1789/19, juris, Rn.3; BVerfG
(1. Kammer), 28.10.2019 — 1 BvR 2237/19, juris, Rn. 2; zuriickhaltender Hémig, in:
Schmidt-Bleibtreu/Klein/Bethge, BVerfGG, § 92 (35. EL 05/2011), Rn. 32, der dies-
beziiglich Substantiierungsanforderungen nur dann fiir gerechtfertigt hilt, wenn kon-
krete Anhaltspunkte fiir die Nichteinhaltung der Frist bestehen.

222 Liibbe-Wolff, EuGRZ 2004, 669, 681.

223 O. Klein/Sennekamp, NJW 2007, 945, 953f.; Buermeyer, in: Rensen/Brink
(Hrsg.), Linien der Rechtsprechung des BVerfG 1, 35, 55; Hémig, in: Schmidt-Bleib-
treu/Klein/Bethge, BVerfGG, § 92 (35. EL 05/2011), Rn. 30.

224 Ausfiihrlich zu den Anforderungen bei Justizgrundrechten Lange, Substantiie-
rungspflichten, 2012, S. 84 ff.

225 Barczak, in: ders., BVerfGG, § 92, Rn. 57ff. u. 76 ff.
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rechtliche Ausfiihrungen erforderlich machen. Dies gilt jedoch in besonde-
rem Mafe fiir die Substantiierung der behaupteten Grundrechtsverletzung.

Zunéchst muss der Sachverhalt, d.h. der die Rechtsverletzung enthaltende
Vorgang, substantiiert vorgetragen werden.226 Dem Bundesverfassungsgericht
sind alle tatsdchlichen Umstinde mitzuteilen, die es zur Anlegung des Prii-
fungsmafistabes benétigt;227 dabei ist die Sachverhaltsschilderung auf die
verfassungsrechtliche Beurteilung zuzuschneiden.228 Hierzu gehort es auch,
dass der Beschwerdefiihrer relevante Unterlagen vorlegt oder deren Inhalt in
hinreichendem Umfang wiedergibt.22 Bei der Urteilsverfassungsbeschwerde
betrifft dies neben den fachgerichtlichen Entscheidungen insbesondere einge-
holte Sachverstindigengutachten.230

Wenig Rechtsprechung gibt es zu den Substantiierungsanforderungen bei
Angriffen auf die fachgerichtliche Tatsachenarbeit. Eine eigene abweichende
Beweiswiirdigung durch den Beschwerdefiihrer?3! oder die bloBe Behaup-
tung, die fachgerichtliche Tatsachenfeststellung sei falsch,?32 geniigen nicht.
Vielmehr ist erforderlich, dass er objektive Willkiir bei der Beweiswiirdigung
darlegt?33 oder die Nichtberiicksichtigung von Tatsachen unter Verstof3 gegen
Verfahrensgrundrechte — insbesondere Art. 103 Abs. 1 GG234 — substanti-
iert.235 Zu den Begriindungsanforderungen bei der Geltendmachung eines

226 BVerfGE 9, 109, 114f.; 81, 208, 214; 103, 142, 150; 108, 370, 386f.; 115, 166,
180; 130, 1, 21; BVerfG (2. Kammer), 11.01.2017 — 1 BvR 2322/16, FamRZ 2017,
446, 447 (Rn. 13).

227 Hémig, in: Schmidt-Bleibtreu/Klein/Bethge, BVerfGG, § 92 (35. EL 05/2011),
Rn. 35; Magen, in: Burkiczak/Dollinger/Schorkopf, BVerfGG, § 92, Rn. 26.

228 Liibbe-Wolff, EuGRZ 2004, 669, 630.

229 BVerfGE 78, 320, 327; 88, 40, 45; 93, 266, 288 — ,,Soldaten sind Morder*;
BVerfG (2. Kammer), 13.04.2017 — 1 BvR 728/17, FF 2017, 249, 250 (Rn. 5f.);
BVerfG (2. Kammer), 09.03.2017 — 1 BvR 401/17, juris, Rn. 3; BVerfG (1. Kam-
mer), 15.10.2020 — 1 BvR 2262/20, juris, Rn. 2; Lange, Substantiierungspflichten,
2012, S. 66 ft.; Scheffczyk, in: Walter/Griinewald, BeckOK BVerfGG, § 92, Rn. 29.

230 BVerfG (1. Kammer), 04.08.2015 — 1 BvR 1388/15, juris, Rn.2; BVerfG
(1. Kammer), 10.06.2020 — 1 BvR 572/20, FamRZ 2020, 1562, 1564 (Rn. 12 ft.); vgl.
auch BVerfG (1. Kammer), 10.12.2019 — 1 BvR 2214/19, FamRZ 2020, 422, 423
(Rn. 10ff.) fiir die Vorlage von Berichten des Jugendamts, der Eltern-Kind-Einrich-
tung oder der Bereitschaftspflegestelle.

231 BVerfG (3. Kammer), 03.07.2001 — 2 BvR 800/01, juris, Rn. 2.

232 BVerfGE 83, 119, 125f.; die Behauptung einer Verletzung von Art. 103 Abs. 1
GG betreffend 22, 267, 273; &dhnlich BVerfG (Dreierausschuss), 12.07.1979 — 1 BvR
465/79, juris, Rn. 1.

233 BVerfG (2. Kammer), 15.03.1999 — 2 BvR 375/99, juris, Rn. 9.

234 Vgl. zum Beispiel BVerfGE 22, 267, 273f.

235 Homig, in: Schmidt-Bleibtreu/Klein/Bethge, BVerfGG, § 92 (35. EL 05/2011),
Rn. 38; Lange, Substantiierungspflichten, 2012, S. 71.
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vom erweiterten Priifungsumfang umfassten deutlichen Tatsachenfehlers hat
sich das Bundesverfassungsgericht bisher nicht explizit gedufBlert. Allerdings
deuten einige Entscheidungen darauf hin, dass auch der anzulegende Prii-
fungsumfang einen Einfluss auf die Substantiierungserfordernisse hat. Geht
der Beschwerdefiihrer beispielsweise bei der Darlegung einer Grundrechts-
verletzung durch eine Alleinsorgeentscheidung irrtiimlich von einem auf
fachgerichtliche Tatsachenfehler erweiterten Priifungsumfang aus, kann daran
die erforderliche Substantiierung einer grundsatzlich unrichtigen Anschauung
von der Bedeutung der Grundrechte scheitern.23¢

Neben der Sachverhaltsdarstellung werden vom Beschwerdefiihrer unter
Abweichung vom Grundsatz iura novit curia auch rechtliche Ausfithrungen
gefordert. Fiir die Urteilsverfassungsbeschwerde umfasst dies insbesondere
die Auseinandersetzung mit den angegriffenen Entscheidungen und ihren
tragenden Griinden.237 Als Basis fiir die verfassungsrechtliche Argumentation
muss der Beschwerdefiihrer sich gegebenenfalls vertieft mit der einfachge-
setzlichen Rechtslage auseinandersetzen.23® Will er beispielsweise eine will-
kiirliche Rechtsanwendung?3? riigen, kann er nur unter Bezugnahme auf das
einfache Recht und dessen Anwendung durch das Fachgericht eine ,,unter
keinem denkbaren Aspekt rechtlich vertretbar[e]* 240 Handhabung darlegen.
So schlégt er die ,,Briicke zwischen dem bisherigen Verfahren und dem Ver-
fassungsbeschwerde-Verfahren“24! und setzt den Fall in Bezug zu verfas-
sungsrechtlichen Mafstében.242 Hierzu muss sich der Beschwerdefiihrer auch
mit der einschldgigen Verfassungsrechtsprechung auseinandersetzen.243 Eine

236 BVerfG (1. Kammer), 07.06.2016 — 1 BvR 519/16, FF 2016, 304 (Rn. 3).

237 BVerfGE 85, 36, 52f1.; 101, 331, 345; 105, 252, 264 — Glykolwarnung; BVerfG
(2. Kammer), 06.12.2016 — 1 BvR 2046/16, juris, Rn.2; BVerfG (2. Kammer),
08.06.2017 — 1 BvR 1054/17, juris, Rn. 1; BVerfG (2. Kammer), 30.04.2018 — 1 BvR
393/18, FamRZ 2018, 1092, 1093 (Rn. 8f.); BVerfG (1. Kammer), 23.01.2019 — 1
BvR 1461/18, FamRZ 2019, 802 (Rn. 2).

238 BVerfGE 140, 229, 232 (Rn. 9); BVerfGK 20, 327, 329; BVerfG (1. Kammer),
24.06.2015 — 1 BvR 467/13, juris, Rn. 15; BVerfG (2. Kammer), 11.01.2017 — 1 BvR
2322/16, FamRZ 2017, 446, 447 (Rn. 14); BVerfG (1. Kammer), 09.08.2018 — 1 BvR
1981/16, juris, Rn. 9; Liibbe-Wolff, EUGRZ 2004, 669, 681 mit zahlreichen weiteren
Nachweisen aus der Kammerrechtsprechung (dort. Fn. 106).

239 Zu diesem Priifungsansatz des BVerfG siehe oben Teil 1, B.IL, S. 32.

240 Vgl. nur BVerfGE 96, 189, 203.

241 0. Klein/Sennekamp, NJW 2007, 945, 953.

242 Schorkopf, AGR 130 (2005), S. 465, 467; Lange, Substantiierungspflichten,
2012, S.83f.; Homig, in: Schmidt-Bleibtreu/Klein/Bethge, BVerfGG, § 92 (35. EL
05/2011), Rn. 43.

243 BVerfGE 99, 84, 87; 101, 331, 345f.; 130, 76, 110; 140, 229, 232 (Rn. 9);
BVerfG (1. Kammer), 25.04.2015 — 1 BvR 3326/14, FamRZ 2015, 1093, 1095
(Rn. 381f)).
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genauere Darlegung der Grundrechtsverletzung ist nur dann entbehrlich,
wenn diese auf der Hand liegt.244

Auch bei verfassungsrechtlich nicht geklarten Fragen stellte die Rechtspre-
chung gelegentlich hohe Anforderungen an die Rechtsausfiihrungen.245 Ge-
rade diese Anforderungen an die ,rechtliche* Substantiierung zeigen, dass
die Begriindungsobliegenheit nicht allein formeller Natur ist, sondern mit
einer inhaltlichen Kontrolle einhergeht, die sich mit der Priifung der Be-
schwerdebefugnis?46 und der Begriindetheit?’ der Verfassungsbeschwerde
iiberschneiden kann. Dies wurde zutreffend als ,,Materialisierung* 248 der
Begriindungspflicht beschrieben.

b) Riickschliisse auf das Selbstverstindnis des Bundesverfassungsgerichts

Wie der Subsidiarititsgrundsatz dienen die Begriindungsanforderungen der
Entlastung des Bundesverfassungsgerichts, indem sie fiir eine zuverléssige
Grundlage fiir die weitere Behandlung des Verfahrens sorgen.24?

Dies betrifft zunidchst den Tatsachenvortrag: Das Gericht soll in die Lage
versetzt werden, ohne weitere Ermittlungen des Sachverhalts die Erfolgsaus-
sichten vorldufig beurteilen zu kénnen.2’? Eine solche Einschitzung ist nach
der Verfahrensgestaltung durch das BVerfGG zunichst fiir die Entscheidung
iber die Annahme der Verfassungsbeschwerde (§ 93a BVerfGG) notwen-

244 BVerfG (1. Kammer), 10.12.2019 — 1 BvR 2214/19, FamRZ 2020, 422, 423
(Rn. 13); BVerfG (1. Kammer), 27.11.2020 — 1 BvR 836/20, juris, Rn. 20.

245 BVerfG (3. Kammer), 01.03.2000 — 2 BvR 2017/94, 2 BvR 2039/94, NStZ
2000, 489, 490 (juris Rn. 10f.); vgl. Lange, Substantiierungspflichten, 2012, S. 88 ff.,
mit weiteren Beispielen und Kritik an diesen Anforderungen (S. 171).

246 Liibbe-Wolff, EuGRZ 2004, 669, 676f.

247 Schorkopf, AR 130 (2005), S. 465, 474: ,,Vorausblick auf die Begriindetheit;
Lange, Substantiierungspflichten, 2012, S. 173ff.; ohne diesbeziigliche Bedenken
noch Seibert, FS Hirsch, S. 491, 504; vgl. fiir eine umfangreiche Substantiierungsprii-
fung BVerfG (1. Kammer), 13.05.2020 — 1 BvR 663/19, FamRZ 2020, 1579 ff.

248 Gas, JA 2007, 375, 377.

249 BVerfGE 15, 288, 292; Trdger, FS Geiger, S. 762, 778; Homig, in: Schmidt-
Bleibtreu/Klein/Bethge, BVerfGG, § 92 (35. EL 05/2011), Rn. 6; Magen, in: Burki-
czak/Dollinger/Schorkopf, BVerfGG, § 92, Rn. 13; Lenz/Hansel, BVerfGG, 2020,
§ 92, Rn. 1; Seegmiiller, DVBI. 1999, 738, 741f., weist zusétzlich darauf hin, dass
die Zustindigkeit der Senate/Kammern anhand der Grundrechtsriige bestimmt wird.

250 BVerfGK 5, 170, 171; BVerfG (2. Kammer), 17.03.2008 — 1 BvR 3069/06,
juris, Rn. 13; BVerfGK 19, 306, 313; BVerfG (2. Kammer), 18.07.2019 — 2 BvR
1082/18, juris, Rn. 25; Scheffczyk, in: Walter/Griinewald, BeckOK BVerfGG, § 92,
Rn. 4; von Coelln, in: Schmidt-Bleibtreu/Klein/Bethge, BVerfGG, § 23 (30. EL
05/2009), Rn. 56.
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dig.25! Schon die regelméBige Beiziehung der Akten des Ausgangsverfahrens
wiirde in diesem Verfahrensstadium die Kapazititen des Bundesverfassungs-
gerichts iiberlasten,252 weswegen ein Grofteil der bundesverfassungsgericht-
lichen Entscheidungen génzlich ohne Informationsbeschaffung nach den
§§ 26 ff. BVerfGG ergeht. Dementsprechend fiihrt ein unvollstindiger Tatsa-
chenvortrag auch bei Zweifeln an der Grundrechtskonformitét der fachge-
richtlichen Entscheidung zur Nichtannahme durch das Bundesverfassungsge-
richt.233 Auch sieht die Kammerrechtsprechung eine Verfassungsbeschwerde
als missbrauchlich eingelegt (§ 34 Abs. 2 BVerfGG) an, wenn der Beschwer-
defiihrer dem Gericht einen bedeutsamen Teil des fachgerichtlichen Verfah-
rens vorenthdlt und dies weitere Nachforschungen des Gerichts auslgst.254
Obwohl der normative Befund (§§ 23 Abs. 1, 92 Abs. 1 BVerfGG) wenig
aussagekriftig ist, deutet zumindest die extensive Auslegung durch das Bun-
desverfassungsgericht darauf hin, dass es sich in der Regel nicht als Tatsa-
chengericht betitigen will.

Der Substantiierungsobliegenheit hinsichtlich des rechtlichen Vortrags
kommt demgegeniiber eine nachrangige Entlastungsfunktion zu. Sie verhin-
dert zwar, dass das Bundesverfassungsgericht den dargelegten Sachverhalt
auf alle denkbaren Grundrechtsverletzungen — gleichsam ,,ins Blaue* hin-
ein — untersuchen muss;255 der Beschwerdefiihrer soll mit seiner Riige auch
in rechtlicher Hinsicht eine Stofrichtung vorgeben.25¢ Diesbeziigliche Min-
gel im Vortrag kann das Gericht allerdings ohne wesentlichen Aufwand aus-
gleichen. Dies zeigt sich beispielsweise in Konstellationen, in denen das
Bundesverfassungsgericht verfassungsrechtliche Bedenken dufert, die Nicht-
annahme wegen fehlender Substantiierung aber damit begriindet, dass der
Beschwerdefiihrer die auslosenden rechtlichen Griinde nicht selbst vorgetra-

251 Magen, in: Burkiczak/Dollinger/Schorkopf, BVerfGG, § 92, Rn. 13; Lange,
Substantiierungspflichten, 2012, S. 134 sieht darin die ,,wesentliche Zugangsschranke*
des Verfassungsbeschwerdeverfahrens.

252 Buermeyer, in: Rensen/Brink (Hrsg.), Linien der Rechtsprechung des BVerfG I,
35, 56.

253 BVerfG (1. Kammer), 10.12.2019 — 1 BvR 2214/19, FamRZ 2020, 422, 423
(Rn. 14); BVerfG (1. Kammer), 10.06.2020 — 1 BvR 572/20, FamRZ 2020, 1562,
1564 (Rn. 20); BVerfG (1. Kammer), 27.11.2020 — 1 BvR 836/20, juris, Rn. 21; dhn-
lich BVerfG (1. Kammer), 19.06.2020 — 1 BvR 1284/20, juris, Rn. 3.

254 BVerfG (2. Kammer), 16.08.1994 — 2 BvR 983/94, 2 BvR 1258/94, NJW
1995, 385 (juris Rn. 16); BVerfG (2. Kammer), 11.09.2001 — 1 BvR 305/01, NJW
2002, 955 (juris Rn. 4); BVerfG (2. Kammer), 17.03.2008 — 1 BvR 3069/06, juris,
Rn. 16f.; BVerfG (1. Kammer), 24.09.2018 — 1 BvR 1764/18, juris, Rn. 6.

255 Liibbe-Wolff, EuGRZ 2004, 669, 678; Lange, Substantiierungspflichten, 2012,
S. 166f. u. 182.

256 Magen, in: Burkiczak/Dollinger/Schorkopf, BVerfGG, § 92, Rn. 41.
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gen habe.27 Hier spielt die Entlastungsfunktion keine rechtfertigende Rolle,
da die verfassungsrechtliche Frage dem Gericht bekannt war.258

III. Das Annahmeverfahren

Nach § 93a Abs. 1 BVerfGG bedarf die Verfassungsbeschwerde der An-
nahme zur Entscheidung. Die in Art. 94 Abs. 2, S.2 GG vorgesehene Er-
michtigung zur Regelung des Annahmeverfahrens wurde erst 1969 einge-
figt?5 und folgte damit der bereits bestehenden einfachgesetzlichen Rechts-
lage.

Diesen Verfahrensabschnitt erreichen ca. 50 Prozent der beim Bundesver-
fassungsgericht eingehenden Verfassungsbeschwerden.260 Das vorangehende
Registerverfahren wird von nicht-richterlichen Mitarbeitern mit Befahigung
zum Richteramt (vgl. § 16 GO BVerfG) durchgefiihrt. Ein GroBteil der Ver-
fassungsbeschwerden wird nicht ins Verfahrensregister eingetragen, ver-
bleibt — weil nach Unterrichtung des Beschwerdefiihrers iiber die offensicht-
lich fehlenden Erfolgsaussichten keine richterliche Entscheidung begehrt
wird (vgl. §§ 63 Abs. 2 lit. a), 64 Abs. 2 GO-BVerfG) — im Allgemeinen
Register26! und gilt als erledigt.262

Ob das Verfahren nach den §§ 93a-d BVerfGG Riickschliisse auf die Prii-
fungskompetenz rechtfertigt (2.), ldsst sich nur mit Blick auf die einzelnen
Annahmegriinde beantworten (1.).

257 BVerfG (1. Kammer), 25.06.1999 — 2 BvR 667/99, juris, Rn. 2f.; BVerfG
(4.Kammer), 06.07.2001 — 2 BvR 881/01, juris, Rn. 6 f.; BVerfGK 12, 166, 167.

258 Lange, Substantiierungspflichten, 2012, S. 169; Magen, in: Burkiczak/Dollin-
ger/Schorkopf, BVerfGG, § 92, Rn. 49.

259 Neunzehntes Gesetz zur Anderung des Grundgesetzes vom 29.01.1969
(BGBL. 1 S. 97).

260 Vgl. Bundesverfassungsgericht, Jahresstatistik 2020, S. 55, wonach im Jahr
2020 von 5.583 auf die Einleitung eines Verfahrens abzielenden Eingéngen (§ 63
Abs. 2 GO-BVerfG) 2.610 (47 %) im allgemeinen Register verblieben. Diese Zahlen
umfassen auch andere Verfahrensarten (vgl. § 63 Abs. 2 lit. b) GO-BVerfQG), lassen
aber Riickschliisse auf die Verteilung bei Verfassungsbeschwerden zu, da diese insge-
samt den Grofteil der Eingénge ausmachen.

261 Kritisch, eine Regelung im BVerfGG anregend Schlink, NJW 1984, 89, 90f.;
ghnlich Chung, Niitzlichkeit der Urteilsverfassungsbeschwerde, 2012, S. 172f.; an-
ders Leibholz/Rupprecht, BVerfGG-Nachtrag, 1971, § 93a, Anm. 2 (S. 103) ,,bedarf
[...] keiner normativen Grundlage®.

262 Schlaich/Korioth, Bundesverfassungsgericht, 2021, Rn. 261.
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1. Annahmegriinde des § 93a BVerfGG

Nach § 93a Abs. 2 BVerfGG ist die Verfassungsbeschwerde zur Entschei-
dung anzunehmen, soweit ihr grundsétzliche verfassungsrechtliche Bedeu-
tung zukommt oder wenn es zur Durchsetzung der Grundrechte oder grund-
rechtsgleichen Rechte angezeigt ist. Damit greifen die Annahmegriinde die
Doppelfunktion der Verfassungsbeschwerde auf.263

Die Norm er6ffnet dem Bundesverfassungsgericht kein Ermessen (,,ist zur
Entscheidung anzunehmen®), aber — dies wird fiir § 93a Abs. 1 lit. b) BVerfGG
am Wort ,angezeigt® festgemacht?64 — einen Entscheidungsspielraum.265
Nach dem Wortlaut des Art. 93a BVerfGG (,,Annahme zur Entscheidung*)
und der Gesetzesbegriindung?66 ist die Annahmeentscheidung der Sachent-
scheidung jedenfalls insoweit vorangestellt, als letztere nicht ohne erstere
ergehen kann.267 Fehlt ein Annahmegrund, macht dies — darin soll der maB-
gebliche Entlastungseffekt des § 93a BVerfGG liegen26® — die Sachpriifung
entbehrlich; sogar bei (offensichtlich) begriindeten Verfassungsbeschwerden
kann die Annahme abgelehnt werden.269

263 Zuck, NJW 1993, 2641, 2643 ff.; Hermes, FS 50 Jahre BVerfG I, S. 725, 728;
Homig, FS Jaeger, S. 767, 769.

264 Begriindung des Regierungsentwurfs fiir das Fiinfte Gesetz zur Anderung des
Gesetzes tiber das Bundesverfassungsgericht (5. BVerfGG-Reformgesetz), BT-Drs.
12/3628, S. 9 u. 13.

265 Grafhof, in: Schmidt-Bleibtreu/Klein/Bethge, BVerfGG, §93a (25. EL
03/2006), Rn. 70; Schlaich/Korioth, Bundesverfassungsgericht, 2021, Rn. 262; Scheff-
czyk, in: Walter/Griinewald, BeckOK BVerfGG, § 93a, Rn. 13; dies wird auch im
Gericht so gesehen, vgl. Zitate bei Kranenpohl, Hinter dem Schleier des Beratungs-
geheimnisses, 2010, S. 113 f; zeitweise wurde eine Orientierung am writ of certiorari-
Verfahren des US Supreme Court diskutiert, ausfiihrlich dazu Graf Vitzthum, J6R 53
(2005), 319ff.

266 Begriindung des RegE fiir das 5. BVerfGG-Reformgesetz, BT-Drs. 12/3628,
S. 131, zu § 93a Abs. 2 lit. b) BVerfGG: ,,Nunmehr wird das Kriterium der objekti-
ven oder subjektiven Wichtigkeit einer Sachentscheidung der rechtlichen Priifung je-
der Verfassungsbeschwerde, die nicht von grundsétzlicher verfassungsrechtlicher Be-
deutung ist, vorangestellt“.

267 Homig, FS Jaeger, S. 767, 770f.: Sachentscheidung kann logisch erst nach An-
nahme ergehen; O. Klein, in: Benda/Klein/Klein (Hrsg.), Verfassungsprozessrecht 4,
§ 19, Rn. 468.

268 Vgl. die Begrindung des RegE fiir das 5. BVerfGG-Reformgesetz, BT-Drs.
12/3628, S. 9; Scheffczyk, in: Scheffczyk/Wolter (Hrsg.), Linien der Rechtsprechung
des BVerfG 1V, 63, 70.

269 BVerfGE 9, 120, 121; 46, 313, 314; GraBhof, in: Schmidt-Bleibtreu/Klein/
Bethge, BVerfGG, § 93a (25. EL 03/2006), Rn. 68 u. 73; Homig, FS Jaeger, S. 767,
778; O. Klein, in: Benda/Klein/Klein (Hrsg.), Verfassungsprozessrecht 4, § 19,
Rn. 473; kritisch W. Roth, A6R 121 (1996), S. 544, 555ff.; Uerpmann, FS 50 Jahre
BVerfG 1, S. 673, 686 ff.



B. Die Tatsachenkontrolle aus funktionell-rechtlicher Perspektive 215

Mit Blick auf den Entlastungszweck des Annahmeverfahrens wird zutref-
fend argumentiert, dass diese Reihenfolge der inhaltlichen Priifung der An-
nahmegriinde und der Erfolgsaussichten nicht zwingend ist.270 Die Verkniip-
fung beider Priifungsschritte war zwar in fritheren gesetzlichen Fassungen
der Annahmegriinde deutlicher angelegt.2’! Aber auch nach der aktuellen
Ausgestaltung des Annahmeverfahrens wire es beispielsweise kaum arbeits-
okonomisch, bei einer offensichtlich unzuldssigen Verfassungsbeschwerde
die Annahmegriinde vertieft zu priifen.2’2 In der Rechtsprechung beschrénkt
sich diese Praxis nicht auf eindeutige Konstellationen, sondern ist der
Regelfall:273 Ganz iliberwiegend wird das Nichtvorliegen von Annahmegriin-
den auf die Unzuléssigkeit oder Unbegriindetheit der Verfassungsbeschwerde
gestiitzt. Bildhaft wurde das Annahmeverfahren daher als ,kaum genutzter,
funktionaler Anbau an ein bestehendes Gebaude 274 bezeichnet.

a) Die Grundsatzannahme

Als Auspragung der objektiven Funktion der Verfassungsbeschwerde dient
die Grundsatzannahme nach § 93a Abs. 2 lit. a) BVerfGG der Auslegung und
Fortbildung des Verfassungsrechts.2’> Der Verfassungsbeschwerde kommt

270 Grafhof, in: Schmidt-Bleibtreu/Klein/Bethge, BVerfGG, §93a (25. EL
03/2006), Rn. 62; Nettersheim, in: Barczak, BVerfGG, § 93a, Rn. 11; Lenz/Hansel,
BVerfGG, 2020, §93a, Rn.13f; Scheffczyk, in: Walter/Griinewald, BeckOK
BVerfGG, § 93a, Rn. 10.

271 Nach § 93a Abs. 3 BVerfGG i.d.F. des 3. Gesetzes zur Anderung des BVerfGG
vom 03.08.1963 (BGBL. I S. 589) konnte der Ausschuss durch einstimmigen Be-
schluss die Annahme der Verfassungsbeschwerde ablehnen, ,,wenn sie formwidrig,
unzuldssig, verspitet oder offensichtlich unbegriindet oder von einem offensichtlich
Nichtberechtigten erhoben ist™; nach § 93a Abs. 3 BVerfGG i.d.F. des 4. Gesetzes zur
Anderung des BVerfGG vom 21.12.1970 (BGBI. I S.1765) konnte der Ausschuss
durch einstimmigen Beschluss die Annahme von Verfassungsbeschwerden ablehnen,
,,wenn sie unzuldssig sind oder aus anderen Griinden keine hinreichende Aussicht auf
Erfolg haben®; fast wortgleich formulierte dies auch § 93b Abs. 1 Nr. 2 BVerfGG
i.d.F. des Gesetzes zur Anderung des BVerfGG und des DRiG vom 12.12.1985
(BGBL. I S. 2226).

272 Seegmiiller, DVBI. 1999, 738, 740f.

273 Albers, ZRP 1997, 198, 201 f.; Hermes, FS 50 Jahre BVerfG 1, S. 725, 728f.;
Grafhof, in: Schmidt-Bleibtreu/Klein/Bethge, BVerfGG, § 93a (25. EL 03/2000),
Rn. 74 u. 95; Scheffczyk, in: Scheffczyk/Wolter (Hrsg.), Linien der Rechtsprechung
des BVerfG 1V, 63, 77 ff.

274 Schorkopf, AR 130 (2005), S. 465, 482.

275 Grafhof, in: Schmidt-Bleibtreu/Klein/Bethge, BVerfGG, §93a (25.EL
03/2006), Rn. 81; Bindig, in: Burkiczak/Dollinger/Schorkopf, BVerfGG, § 93a, Rn. 20;
Nettersheim, in: Barczak, BVerfGG, § 93a, Rn. 27; zuriickhaltend dagegen Marsch,
AGR 137 (2012), S. 592, 610.
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grundsitzliche Bedeutung zu, wenn sie in entscheidungserheblicher Weise276
eine verfassungsrechtliche Frage aufwirft, die einerseits kldrungsbediirftig ist
und andererseits in ihrer Bedeutung iiber den Einzelfall hinausgeht.

Klérungsbediirftig ist eine verfassungsrechtliche Frage, iiber deren Beant-
wortung ernsthafte Zweifel bestehen, weil die Antwort sich weder ohne
weiteres aus dem Grundgesetz noch aus der bisherigen Senatsrechtsprechung
ergibt.2’7 Anhaltspunkte hierfiir konnen eine kontroverse Diskussion in der
Fachliteratur und divergierende fachgerichtliche Rechtsprechung sein.278
Ungeklarte Tatsachenfragen haben — auch wenn sie fiir eine Vielzahl von
Fillen relevant sind — keine verfassungsrechtliche Bedeutung.2’”® Ferner
muss an der Kldrung der verfassungsrechtlichen Frage ein iiber den Einzel-
fall hinausgehendes Interesse bestehen. Dies kann etwa dann der Fall sein,
,wenn sie fiir eine nicht unerhebliche Anzahl von Streitigkeiten bedeutsam
ist oder ein Problem von einigem Gewicht betrifft, das in kiinftigen Fallen
erneut Bedeutung erlangen kann.*280

Ob der Annahmegrund des § 93a Abs. 2 lit. a) BVerfGG vorliegt, hdangt
teilweise von den Erfolgsaussichten der Verfassungsbeschwerde ab. Einer
unzuldssigen Verfassungsbeschwerde kann nur ausnahmsweise grundsitz-
liche verfassungsrechtliche Bedeutung zukommen, wenn es gerade um die
Klarung einer verfassungsprozessualen Frage geht;28! die Losung einer auf-
geworfenen materiell-rechtlichen Verfassungsfrage wire nicht entscheidungs-
erheblich.282 Im Ubrigen — jedenfalls soweit die Verfassungsbeschwerde
nicht offensichtlich (un-)begriindet ist und damit keine klarungsbediirftige
Frage aufwirft?83 — spielen die Erfolgsaussichten fiir die Priifung des § 93a
Abs. 2 lit. a) BVerfGG keine Rolle.284

276 BVerfGE 90, 22, 25 — Annahmegriinde; dhnlich 111, 1, 4f.

277 BVerfGE 90, 22, 24 — Annahmegriinde; 96, 245, 248 — besonders schwerer
Nachteil; 108, 129, 136.

278 BVerfGE 90, 22, 24 f. — Annahmegriinde.

279 Grafhof, in: Schmidt-Bleibtreu/Klein/Bethge, BVerfGG, § 93a (25. EL 03/
2006), Rn. 82.

280 BVerfGE 90, 22, 25 — Annahmegriinde.

281 Zuck, NJW 1993, 2641, 2643.

282 BVerfG (1. Kammer), 09.03.2018 — 2 BvR 174/18, NJW 2018, 1532, 1533
(Rn. 17); BVerfG (1. Kammer), 21.06.2019 — 2 BvR 2189/18, juris, Rn. 16.

283 Uerpmann, FS 50 Jahre BVerfG 1, S. 673, 683.

284 Grafhof, in: Schmidt-Bleibtreu/Klein/Bethge, BVerfGG, § 93a (25. EL 03/
2006), Rn. 65.
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b) Die Durchsetzungsannahme

Obwohl nach dem Wortlaut die subjektive Rechtsschutzkomponente im
Vordergrund steht, kann die Durchsetzungsannahme auch der Wahrung ob-
jektiven Verfassungsrechts dienen.?85 Fiir eine Annahme zur Durchsetzung
der Grundrechte (§ 93a Abs. 2 lit. b) BVerfGG) ist eine objektive oder eine
subjektive Wichtigkeit der Sachentscheidung erforderlich;28¢ die geltend
gemachte Grundrechtsverletzung muss ein besonderes Gewicht haben (aa))
oder fiir den Beschwerdefiihrer mit einem besonders schweren Nachteil ein-
hergehen (bb)).287 In der Priifungspraxis stiitzt das Bundesverfassungsgericht
die Nichtannahme aber nur selten unmittelbar auf das Fehlen dieser Voraus-
setzungen (cc)).

aa) Besonderes Gewicht der geltend gemachten Grundrechtsverletzung

Fir den Annahmegrund der besonderes gewichtigen Grundrechtsverlet-
zung werden drei Fallgruppen identifiziert288: Der geltend gemachte Grund-
rechtsverstofl hat besonderes Gewicht, wenn er auf eine generelle Vernach-
lassigung von Grundrechten hindeutet, eine abschreckende Wirkung auf die
Grundrechtsausiibung hat oder auf einer besonders groben fachgerichtlichen
Fehlleistung beruht. Letzteres ist der Fall, wenn die geltend gemachte Verlet-
zung auf einer groben Verkennung des grundrechtlich gewahrleisteten Schut-
zes oder einem leichtfertigen Umgang mit der grundrechtlich geschiitzten
Position beruht oder rechtsstaatliche Grundsdtze krass verletzt.28° Diese
Fallgruppen der objektiven Durchsetzungsannahme?°® haben gemeinsam,
dass nicht die subjektive Betroffenheit des Beschwerdefiihrers ausschlagge-
bendes Kriterium fiir die Annahme ist. Insbesondere die Annahme wegen
Grundrechtsvernachldssigung und abschreckender Wirkung stellt vor allem

285 Grafhof, in: Schmidt-Bleibtreu/Klein/Bethge, BVerfGG, § 93a (25. EL 03/
2006), Rn. 103; Lenz/Hansel, BVerfGG, 2020, § 93a, Rn. 48; dhnlich, aber etwas zu-
riickhaltender Nettersheim, in: Barczak, BVerfGG, § 93a, Rn. 40.

286 Grafhof, in: Schmidt-Bleibtreu/Klein/Bethge, BVerfGG, § 93a (25. EL 03/
2006), Rn. 101ff.; Bindig, in: Burkiczak/Dollinger/Schorkopf, BVerfGG, § 93a,
Rn. 33; Adler, Alle Macht den Kammern?, 2013, S. 73; dhnlich schon Zacher, FG
BVerfG 1, S. 397, 415f.

287 BVerfGE 90, 22, 25 — Annahmegriinde; 96, 245, 248 — besonders schwerer
Nachteil; 107, 395, 414f.

288 So die Kategorisierung bei Maatsch, in: Emmenegger/Wiedmann (Hrsg.), Li-
nien der Rechtsprechung des BVerfG II, 31, 42ff.; dhnlich Grafhof, in: Schmidt-
Bleibtreu/Klein/Bethge, BVerfGG, § 93a (25. EL 03/2006), Rn. 109 ff.; Lechner/Zuck,
BVerfGG, 2019, § 93a, Rn. 25ff.

289 BVerfGE 90, 22, 25 — Annahmegriinde.

290 Begrifflichkeit bei Lechner/Zuck, BVerfGG, 2019, § 93a, Rn. 29.
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auf die Breitenwirkung einer nachfolgenden verfassungsgerichtlichen Ent-
scheidung ab.

bb) Besonders schwerer Nachteil

Die einzige gesetzlich ndher umschriebene Fallgruppe der Durchsetzungs-
annahme (§ 93a Abs. 2 lit. b), Hs. 2 BVerfGQ) tragt hingegen mit der Fokus-
sierung auf die (existenzielle?9!) Betroffenheit des Beschwerdefiihrers der
subjektiven Funktion der Verfassungsbeschwerde Rechnung?®? und wird
deshalb auch als ,,subjektive Durchsetzungsannahme® bezeichnet.2?3 Das
Bundesverfassungsgericht, nach dessen Rechtsprechung sich ein besonders
schwerer Nachteil des Beschwerdefiihrers aus dem Gegenstand oder den be-
lastenden Folgen der Entscheidung ergeben kann,294 duBert sich im Ubrigen
selten zu den konkreten Voraussetzungen dieses Annahmegrundes.

Ausdriicklich bejaht wurde ein besonders schwerer Nachteil beispielsweise
hinsichtlich des Schuldspruchs bei einer strafgerichtlichen Verurteilung,295
bei der Entscheidung iiber eine Zwangsraumung,2%¢ bei der Versagung des
Asylberechtigtenstatus trotz eines verwaltungsgerichtlich festgestellten Ab-
schiebehindernisses?°7 und bei einer unter Verkennung des Elternprimats ge-
troffenen Entscheidung iiber den Verbleib von Kindern in einer Pflegefami-
lie.2%8 Bei stattgebenden Kammerentscheidungen — beispielsweise zur Allein-
sorge, zum Umgangsrecht oder zur Vormundschaft — kann jedoch mangels
Hinweisen auf eine besonders gewichtige Grundrechtsverletzung?%® oftmals

291 Der Begriff der ,existenziellen Betroffenheit wird hier — wie auch teilweise
in der Rechtsprechung, vgl. BVerfGE 90, 22, 25 f. — Annahmegriinde — synonym zum
Begriff des ,,besonders schweren Nachteils* verwendet; anders beispielsweise Scheff-
czyk, in: Scheffczyk/Wolter (Hrsg.), Linien der Rechtsprechung des BVerfG IV, 63,
70.

292 Nettersheim, in: Barczak, BVerfGG, § 93a, Rn. 49; Lenz/Hansel, BVerfGG,
2020, § 93a, Rn. 60; Scheffczyk, in: Walter/Griinewald, BeckOK BVerfGG, § 93a,
Rn. 44.

293 Vgl. nur Lechner/Zuck, BVerfGG, 2019, § 93a, Rn. 30.

294 BVerfGE 90, 22, 25 — Annahmegriinde; 96, 245, 248 — besonders schwerer
Nachteil.

295 BVerfGE 96, 245, 249f. — besonders schwerer Nachteil; kritisch Maatsch, in:
Emmenegger/Wiedmann (Hrsg.), Linien der Rechtsprechung des BVerfG 11, 31, 46.

296 BVerfG (2. Kammer), 02.05.1994 — 1 BvR 549/94, NJW 1994, 1719 (juris
Rn. 10).

297 BVerfG (1. Kammer), 14.05.2003 — 2 BvR 134/01, DVBI. 2003, 1260, 1261
(juris Rn. 12).

298 BVerfGK 7, 65, 70; mit weiteren Beispielen Scheffczyk, in: Scheffczyk/Wolter
(Hrsg.), Linien der Rechtsprechung des BVerfG 1V, 63, 80.

299 Zu den Voraussetzungen oben B.II1.1.b)aa), S. 217.
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davon ausgegangen werden, dass sie implizit vom Vorliegen der Vorausset-
zungen der subjektiven Durchsetzungsannahme ausgehen.

Ausdriicklich abgelehnt hat das Gericht eine existenzielle Betroffenheit
insbesondere in vermogensrechtlichen Zivilrechtsstreitigkeiten wegen gerin-
ger finanzieller Belastung des Beschwerdefiihrers.300 Gleiches gilt fiir die
Untersagung der (fortgesetzten) Verdffentlichung einer Liste mit inoffiziellen
Mitarbeitern des Ministeriums fiir Staatssicherheit, weil das Bekanntmachen
nur fiir die Zukunft verboten wurde und der Beschwerdefiihrer im Ausgangs-
verfahren angekiindigt hatte, an der weiteren Publizierung kein Interesse zu
haben.30! Selbst bei einem festgestelltem Verfassungsversto3 kann der An-
nahmegrund fehlen. So begriindet eine Verletzung von Art. 103 Abs. 1 GG
durch Zurlickweisung einer Anhorungsriige als unzuléssig keinen besonders
schweren Nachteil, wenn mit hinreichender Sicherheit ausgeschlossen wer-
den kann, dass die Riige Erfolg gehabt hitte.302

Mit seinem Abstellen auf die individuelle Betroffenheit gleicht das Erfor-
dernis des besonders schweren Nachteils der zur Bestimmung des Priifungs-
umfanges herangezogenen Eingriffsintensitét.393 Es beriicksichtigt aber nicht
alle unmittelbar von der Entscheidung Betroffenen, sondern allein den Be-
schwerdefiihrer. Ferner sind in der Praxis des Bundesverfassungsgerichts of-
fensichtlich unterschiedliche — aber nur schwer differenzierbare — Grade in-
dividueller Betroffenheit relevant, da nur bei einem kleinen Teil der zur
Entscheidung angenommenen Fallkonstellationen der erweiterte Priifungs-
umfang angelegt wird.

300 BVerfGE 90, 22, 27 — Annahmegriinde; BVerfG (3. Kammer), 21.06.2000 —
1 BvR 1709/93, FamRZ 2000, 1149 (juris Rn. 7); mit zahlreichen Beispielen Maatsch,
in: Emmenegger/Wiedmann (Hrsg.), Linien der Rechtsprechung des BVerfG II, 31,
47 (dort Fn. 67); dhnlich BVerfG (3. Kammer), 22.04.1997 — 1 BvR 1174/88, juris,
Rn. 24 in einer die steuerliche Beriicksichtigung von Kindesunterhalt betreffenden
Verfassungsbeschwerde.

301 BVerfG (1. Kammer), 23.02.2000 — 1 BvR 1582/94, NJW 2000, 2413, 2416
(juris Rn. 38).

302 BVerfGE 119, 292, 301 f.; BVerfG (1. Kammer), 30.08.2014 — 1 BvR 1409/14,
FamRZ 2014, 1843, 1845 (Rn. 20).

303 Insbesondere iltere Senatsentscheidungen stellten regelméBig auf die existen-
zielle Bedeutung von gerichtlichen Entscheidungen ab (siche oben Teil 2, C.II.1.c)
aa), S.110f) und sind damit terminologisch sehr nah an der Auslegung des § 93
Abs. 2 lit. b), 2. Hs. BVerfGG, der allerdings erst nach den Entscheidungen der ersten
Intensitédtsphase ins BVerfGG aufgenommen wurde. Jiingere (Kammer-)Entscheidun-
gen sprechen — wohl im Bemithen um terminologische Abgrenzung — im Zusammen-
hang mit der Bestimmung des Priifungsumfanges in der Regel vom ,,sachlichen Ge-
wicht der Grundrechtsbeeintrachtigung (siche oben Teil 2, C.I1.2.a)cc)(1), S. 139f.).
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cc) Zuriickhaltende Priifungspraxis

Die Zuriickhaltung bei der ausdriicklichen Priifung der Durchsetzungsan-
nahmegriinde liegt in ihrer engen Verkniipfung mit den Erfolgsaussichten der
Verfassungsbeschwerde begriindet. Diese kann der Durchsetzung der Grund-
rechte nur dann dienen, wenn sie zuldssig und begriindet ist.3%4 Nach der
Senatsrechtsprechung ist ein besonders schwerer Nachteil bei fehlenden Er-
folgsaussichten stets abzulehnen.395 Dementsprechend stiitzen die Kammern
die Nichtannahme in der weit iiberwiegenden Anzahl der Fille auf die Unzu-
lassigkeit oder die Unbegriindetheit der Verfassungsbeschwerde.306 Der
Grund flir diese mangelnde Nutzung des Entlastungspotenzials307 konnte
darin bestehen, dass die Richter eine Einschrinkung des subjektiven Grund-
rechtsschutzes zugunsten einer grofziigigeren Anwendung der Annahme-
griinde ablehnen.308

Dariiber hinaus hat auch der antizipierte Fortgang des fachgerichtlichen
Verfahrens Einfluss auf die Durchsetzungsannahme: Der Annahmegrund des
§ 93a Abs. 2 lit. b), Hs. 2 BVerfGG soll dann nicht erfiillt sein, wenn deut-
lich abzusehen ist, dass der Beschwerdefiihrer auch im Falle einer Zuriick-
verweisung an das Ausgangsgericht im Ergebnis keinen Erfolg haben wiir-
de.309

304 Lenz/Hansel, BVerfGG, 2020, § 93a, Rn. 15 u. 49; Scheffczyk, in: Walter/Grii-
newald, BeckOK BVerfGG, § 93a, Rn. 35.

305 BVerfGE 90, 22, 25f. — Annahmegriinde; anders 96, 245, 249f. — besonders
schwerer Nachteil, hier wird die existenzielle Bedeutung bejaht und die Annahme
dann mangels Erfolgsaussichten abgelehnt.

306 Uerpmann, FS 50 Jahre BVerfG 1, S. 673, 683; Grafshof, in: Schmidt-Bleib-
treu/Klein/Bethge, BVerfGG, § 93a (25. EL 03/2006), Rn. 116 u. 131; so zum Bei-
spiel ausnahmlos die untersuchten Nichtannahmebeschliisse (2014-2020) in Tren-
nungsfillen BVerfG (1. Kammer), 22.09.2014 — 1 BvR 2108/14, FamRZ 2015, 208
(Rn. 8); BVerfG (2. Kammer), 27.04.2017 — 1 BvR 563/17, FamRZ 2017, 1055, 1056
(Rn. 15f)); BVerfG (2. Kammer), 23.04.2018 — 1 BvR 383/18, FamRZ 2018, 1084,
1085 (Rn. 14); BVerfG (1. Kammer), 05.06.2019 — 1 BvR 675/19, FamRZ 2019,
1437, 1438 (Rn. 10); BVerfG (1. Kammer), 10.12.2019 — 1 BvR 2214/19, FamRZ
2020, 422, 423 (Rn. 6); BVerfG (1. Kammer), 10.06.2020 — 1 BvR 572/20, FamRZ
2020, 1562, 1563 (Rn. 9); BVerfG (1. Kammer), 19.06.2020 — 1 BvR 1284/20, juris,
Rn. 1; BVerfG (1. Kammer), 27.11.2020 — 1 BvR 836/20, juris, Rn. 12.

307 So die Kritik bei Scheffczyk, in: Scheffczyk/Wolter (Hrsg.), Linien der Recht-
sprechung des BVerfG 1V, 63, 81f.

308 4lbers, ZRP 1997, 198, 202; Homig, FS Driehaus, S. 463, 470.

309 BVerfGE 90, 22, 25f. — Annahmegriinde; kritisch zur Vorwegnahme der fach-
gerichtlichen Entscheidung O. Klein/Sennekamp, NJW 2007, 945, 953 (dort Fn. 142);
ebenso O. Klein, in: Benda/Klein/Klein (Hrsg.), Verfassungsprozessrecht 4, § 19,
Rn. 473.
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2. Zwischenergebnis: Annahme- und Sachentscheidung
als separate Verfahrensabschnitte

Aus den Regelungen zum Annahmeverfahren lassen sich keine unmittel-
baren Schliisse auf die Kontrollkompetenz des Bundesverfassungsgerichts
ziehen.310 Nach der gesetzlichen Ausgestaltung handelt es sich um unter-
schiedliche Aspekte der verfassungsgerichtlichen Priifung.3!! Das Annahme-
verfahren regelt mit dem Ziel der Entlastung des Gerichts den Zugang zur
Sachentscheidung bei grundsitzlicher Bedeutung oder zur Durchsetzung der
Grundrechte; die Priifungskompetenz beeinflusst, bei welchen fachgerichtli-
chen Fehlern die Sachentscheidung zugunsten des Beschwerdefiihrers aus-
fallt.312 Es trifft zwar zu, dass bei Vorliegen der Annahmegriinde zwingend
eine Uberpriifung der fachgerichtlichen Entscheidung stattfinden muss,3!3
den Kammern ist eine isolierte Annahmeentscheidung sogar nach § 93b S. 1,
Alt. 2 BVerfGG verwehrt. Der Umstand, dass iiberhaupt eine Sachentschei-
dung zu erfolgen hat, sagt aber nichts iiber den anzulegenden Priifungsum-
fang aus.

Dieses Argument gewinnt mit Blick auf die bundesverfassungsgerichtliche
Priifungspraxis an Plausibilitét: Je stirker die Annahmegriinde sich an der
subjektiven Funktion der Verfassungsbeschwerde orientieren, desto umfang-
reicher wird ihre Priiffung mit den Erfolgsaussichten der Verfassungsbe-
schwerde verkniipft.314 Daher erschiene es zirkelschliissig, von den Annah-
megriinden auf den Priifungsumfang zu folgern.

IV. Die gerichtsinterne Aufgabenverteilung

In der Praxis bearbeiten die Kammern den weit iiberwiegenden Teil der
Verfassungsbeschwerden. Im Jahr 2020 entfielen beispielsweise 5.338 Ver-
fahrenserledigungen (einschlieBlich mitentschiedener Verfahren) auf die
Kammern und nur 23 auf die Senate.3!> Die Aufgabenverteilung zwischen
den Spruchkérpern3!¢ ist in § 93b und § 93¢ BVerfGG iiber die Befugnis zur

310 W Roth, AGR 121 (1996), S.544, 553; &hnlich Scholz/Konrad, ASR 123
(1998), S. 60, 77.
311 Alleweldt, BVerfG und Fachgerichtsbarkeit, 2006, S. 23 f.

312 Jestaedt, DVBI. 2001, 1309, 1316 (dort Fn. 68) u. 1319 (dort Fn. 97); dhnlich
Chung, Niitzlichkeit der Urteilsverfassungsbeschwerde, 2012, S. 279f.

313 Hoffimann-Riem, ASR 128 (2003), S. 173, 183.
314 Siehe einerseits B.I11.1.a), S. 215 und andererseits B.II1.1.b)cc), S. 220.
315 Bundesverfassungsgericht, Jahresstatistik 2020, S. 19.

316 Jedenfalls in Bezug auf die senatsgleichen (§ 93¢ Abs. 1 S. 2 BVerfGG) Statt-
gaben sind die Kammern eigenstandige Spruchkorper, Schlaich/Korioth, Bundesver-
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Annahme der Verfassungsbeschwerde geregelt: Die Kammern konnen die
Annahme der Verfassungsbeschwerde ablehnen (§ 93b S. 1, 1. Alt. BVerfGG).
Diesen ,,Nichtentscheidungen® in der Sache kommt keine materielle Rechts-
kraft und keine Bindungswirkung nach § 31 Abs. 1 BVerfGG zu;3!7 sie
konnen allerdings faktische Prajudizwirkung entfalten.318

Eine Annahmeentscheidung der Kammern ist nach § 93b S.1, 2. Alt.
BVerfGG nur unter den Voraussetzungen des § 93¢ BVerfGG mdglich (1.).
Im Ubrigen entscheidet der Senat (§ 93b S. 2 BVerfGG), dem auch die Nich-
tigerklarung von Gesetzen vorbehalten ist (§ 93¢ Abs. 1 S. 3 BVerfGG). Ziel
der Untersuchung ist nicht, eine abschliefende Aussage dariiber zu treffen,
ob die untersuchten Kammerentscheidungen in Kindschaftssachen die mate-
riell-rechtlichen Senatsobersidtze wahren. Da die strengen Anforderungen an
Trennungsentscheidungen auf Senatsrechtsprechung zuriickgehen, ist dies fiir
entsprechende Kammerentscheidungen naheliegend.3!® Fiir Konkretisierung
offene, aber dennoch entscheidungsleitende Obersdtze hat der Erste Senat
auch fir Kammerjudikate zur Alleinsorge, zum Umgang und zur Vormund-
schaft aufgestellt.320 Gleiches gilt fiir die Ausgestaltung des familiengericht-
lichen Verfahrens.32!

Der Blick auf die gerichtsinterne Aufgabenverteilung kann jedoch einer-
seits Aufschluss dariiber geben, ob die Kammern mit der Implementierung
und Anwendung des erweiterten Priifungsumfanges die Senatskompetenz zur
Entscheidung maBgeblicher verfassungsrechtlicher Fragen gewahrt haben.322
Andererseits erlaubt er moglicherweise Riickschliisse auf die Priifungskom-
petenz (2.).

fassungsgericht, 2021, Rn.266; mit Zweifeln hingegen Hermes, FS 50 Jahre
BVerfG 1, S. 725, 726 (dort Fn. 8).

317 Grafhof, in: Schmidt-Bleibtreu/Klein/Bethge, BVerfGG, § 93b (20. EL 06/
2001), Rn. 17; Scheffczyk, in: Walter/Griinewald, BeckOK BVerfGG, § 93b, Rn. 6.

318 Homig, FS Jaeger, S. 767, 781 ff.

319 So auch C. Burmeister, in: Scheffczyk/Wolter (Hrsg.), Linien der Rechtspre-
chung des BVerfG 1V, 247, 259.

320 So auch Adler, Alle Macht den Kammern?, 2013, S. 164 u. 167 fiir eine Ent-
scheidung zur Alleinsorge (BVerfGK 2, 185) und eine Entscheidung zum Umgangs-
recht (BVerfGK 6, 61) und zusammenfassend S. 333 f.; anders Zuck, FamRZ 2010,
1946, 1947, der ein enges Verstidndnis der Konkretisierungskompetenz der Kammern
zugrunde legt.

321 BVerfGE 55, 171, 182 — Alleinsorge; 79, 51, 66f. — Riickfiihrung zwecks
Adoption; 99, 145, 162 f. — gegenldufige Kindesentfithrung; 121, 69, 107 — Umgangs-
pflicht.

322 Dazu sogleich B.IV.1.b).
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1. Die stattgebende Kammerentscheidung

Die Annahme der Verfassungsbeschwerde zur Entscheidung durch die
Kammer (§ 93b S. 1, 2. Alt. BVerfGG) ist zwingend mit einer Stattgabe ver-
bunden, damit der Senat nicht durch eine isolierte Annahmeentscheidung der
Kammer préjudiziert wird.323 Solche Beschliisse sind Senatsentscheidun-
gen — auch hinsichtlich der Bindungswirkung nach § 31 Abs. 1 BVerfGG324 —
gleichgestellt (vgl. § 93c Abs. 1 S.2 BVerfGG). Stattgebende Kammerent-
scheidungen kommen nach § 93¢ Abs. 1 S. 1 BVerfGG nur dann in Betracht,
wenn die Voraussetzungen der Durchsetzungsannahme vorliegen (a)), die
maligebliche verfassungsrechtliche Frage entschieden (b)) und die Verfas-
sungsbeschwerde offensichtlich begriindet ist (c)).

a) Fall der Durchsetzungsannahme

Die Kammer kann eine Verfassungsbeschwerde nur zur Entscheidung an-
nehmen und ihr stattgeben, wenn allein der Annahmegrund des § 93a Abs. 2
lit. b) BVerfGG vorliegt. Die Entscheidung iiber grundsitzliche verfassungs-
rechtliche Fragen (§ 93a Abs. 2 lit. a) BVerfGG) ist dem Senat vorbehal-
ten.325

b) Vorliegen von Senatsmafstiben

Die Kompetenzabgrenzung zu den Kammern entscheidet sich entlang der
Frage, ob die mafigebliche verfassungsrechtliche Frage durch die Senate be-
reits entschieden wurde (§ 93¢ Abs. 1 S. 1 BVerfGG). Danach sind die Kam-
mern beispielsweise gehindert, die Frage zu beantworten, inwieweit dem
Familiengericht von Verfassungs wegen eine Anordnungskompetenz gegen-
iber dem Jugendamt zukommt.326 Die Grenzziehung ist schwierig327: Han-

323 Begriindung des RegE fiir das 5. BVerfGG-Reformgesetz, BT-Drs. 12/3628,
S. 14.

324 Rixen, NVwWZ 2000, 1364 ff.; Homig, FS Jaeger, S. 767, 773f.; von Ungern-
Sternberg, A6R 138 (2013), S. 1, 17f.; Zuck, EuGRZ 2018, 619, 621 f.; anders Starck,
JZ 1996, 1033, 1041; zustimmend Ulsamer, in: Schmidt-Bleibtreu/Klein/Bethge,
BVerfGG, § 15a (15. EL 04/1997), Rn. 10.

325 Zu den Annahmegriinden siehe oben B.IIL1., S. 214 ff.

326 Hammer, FF 2014, 428, 431f.; zurlickhaltend daher BVerfG (1. Kammer),
24.03.2014 — 1 BvR 160/14, SRa 2014, 248, 252 (Rn. 52): ,,ungewiss; ausfiihrlich
zur Problematik der ,,gekreuzten Rechtswege: Frdschle, FamRZ 2016, 1905 ff.

327 Hermes, FS 50 Jahre BVerfG 1, S. 725, 732 hilt eine abstrakte Grenzziehung
fiir nicht moglich; Adler, Alle Macht den Kammern?, 2013, S. 361: ,,dullerst schwer
bis unmdglich®.
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delt es sich bei der Kammertétigkeit allein um ,,abgeleitete, in diesem Sinne
unselbststindige Rechtsprechung328 oder ldsst die ,,Senatsakzessorietdt 329
den Kammern verfassungsrechtlichen Konkretisierungsraum? In der Recht-
sprechungspraxis wird dieses kompetenzabgrenzende Kriterium selten pro-
blematisiert.330 In stattgebenden Beschliissen stellen die Kammern in der
Regel ohne ndhere Erérterung einleitend fest, dass die maBigebliche verfas-
sungsrechtliche Frage bereits entschieden sei.33!

Aus dem systematischen Zusammenhang mit § 93a Abs. 2 BVerfGG folgt,
dass die Anforderungen an eine Bejahung der Sachentscheidungskompetenz
der Kammer strenger sind als an die Verneinung der Voraussetzungen der
Grundsatzannahme:332 Hat eine Verfassungsbeschwerde keine grundsitzliche
verfassungsrechtliche Bedeutung, folgt daraus nicht zwingend, dass die rele-
vante verfassungsrechtliche Frage bereits entschieden ist.

Fiir eine enge Auslegung spricht ferner der Ausnahmecharakter des § 93c
Abs. 1 S. 1 BVerfGG und das Interesse an einer einheitlichen Rechtspre-
chung. Einerseits stellt die senatsgleiche Stattgabe durch die Kammer (vgl.
§ 93c Abs. 1 S. 2 BVerfGG) zumindest nach der gesetzlichen Konzeption die
Ausnahme dar und die Entscheidung durch den Senat ist der Regelfall.333
Andererseits besteht bei einem weiten Konkretisierungsspielraum die Gefahr
der Rechtszersplitterung durch Kammerjudikate, die von anderen Kammer-

328 Mahrenholz, FS Zeidler, S. 1361, 1364, der deswegen sogar die Bezeichnung
als ,,Rechtsprechung* ablehnt.

329 Hofling/Rixen, ASR 125 (2000), S. 428, 431.

330 Adler, Alle Macht den Kammern?, 2013, S. 105 ff.

331 So zum Beispiel ausnahmslos bei den untersuchten Trennungsentscheidungen
BVerfG (1. Kammer), 24.03.2014 — 1 BvR 160/14, SRa 2014, 248 (Rn. 23); BVerfG
(1. Kammer), 07.04.2014 — 1 BvR 3121/13, FamRZ 2014, 907, 908 (Rn. 14); BVerfG
(1. Kammer), 22.05.2014 — 1 BvR 3190/13, FamRZ 2014, 1270, 1271 (Rn. 17);
BVerfG (1. Kammer), 22.05.2014 — 1 BvR 2882/13, FamRZ 2014, 1266, 1267
(Rn. 26); BVerfG (1. Kammer), 27.08.2014 — 1 BvR 1822/14, FamRZ 2014, 1772,
1773 (juris Rn. 20); BVerfG (1. Kammer), 19.11.2014 — 1 BvR 1178/14, FamRZ
2015, 112, 113 (Rn. 20); BVerfG (1. Kammer), 19.08.2015 — 1 BvR 1084/15, FamRZ
2015, 2120, 2121 (Rn. 16); BVerfG (1. Kammer), 29.09.2015 — 1 BvR 1292/15,
FamRZ 2016, 22, 23 (Rn. 14); BVerfG (1. Kammer), 20.01.2016 — 1 BvR 2742/15,
FamRZ 2016, 439, 440 (Rn. 10); BVerfG (2. Kammer), 03.02.2017 — 1 BvR 2569/16,
NZFam 2017, 261, 264 (Rn. 34); BVerfG (2. Kammer), 13.07.2017 — 1 BvR 1202/17,
NZFam 2017, 795, 796 (Rn. 14); BVerfG (1. Kammer), 21.09.2020 — 1 BvR 528/19,
FamRZ 2021, 104, 105 (Rn. 15).

332 Grafhof, in: Schmidt-Bleibtreu/Klein/Bethge, BVerfGG, § 93¢ (20. EL 06/
2001), Rn. 11; Nettersheim, in: Barczak, BVerfGG, § 93¢, Rn. 5.

333 Grafhof, in: Schmidt-Bleibtreu/Klein/Bethge, BVerfGG, § 93¢ (20. EL 06/
2001), Rn. 5.
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beschliissen oder der Senatsrechtsprechung abweichen.334 Teilweise wurde
daher eine strikte Senatsbindung in der Weise vertreten, dass eine Kammer-
entscheidung nur bei vollstindig entschiedener Verfassungsrechtslage und
ohne weiterfilhrende verfassungsrechtliche Ausfiihrungen méglich sei; der
Sachverhalt miisse sich ohne Zwischenschritte abstrakter Art unter die ver-
fassungsrechtlichen Obersétze subsumieren lassen.335

Die Senatsmallstibe weisen jedoch regelmifBig eine generalklauselartige
Struktur auf, die nicht regelhaft determiniert ist.33¢ In zwei ausfiihrlichen
Untersuchungen zur Senatsakzessorietit wird fiir diese Konstellationen zu-
treffend von einem Entscheidungsspielraum der Kammern ausgegangen:
Nach der Auffassung Schéfers — die ihren Losungsvorschlag aus den Diver-
genzvorschriften der einzelnen Prozessordnungen ableitet337 — gilt die mal3-
gebliche verfassungsrechtliche Frage bereits dann als entschieden, wenn die
Senatsobersitze selbst einen Konkretisierungsraum erdffnen.338 Adler hilt
prinzipienhaft ausgestaltete Senatsma@stdbe fiir ausreichend, wenn diese eine
Richtung fiir die Falllosung vorgeben.33® Die demnach zulédssigen Konkreti-
sierungsleistungen konnen eigenstindig an der Bindungswirkung des § 31
Abs. 1 BVerfGG teilhaben.340 Mit dieser groBziigigen Auslegung der Se-
natsakzessorietdt wird der Entlastungsfunktion der Kammern Rechnung ge-
tragen.34! Dass sich die Grenze zur unzuldssigen Schaffung neuer Obersétze
durch die Kammern nur schwer ziehen lésst, zeigt sich beispielsweise daran,

334 Hofling/Rixen, ASR 125 (2000), S. 428, 431f.; Grafhof, in: Schmidt-Bleib-
treu/Klein/Bethge, BVerfGG, § 93¢ (20. EL 06/2001), Rn. 5; Hermes, FS 50 Jahre
BVerfG L, S. 725, 7311,

335 Mahrenholz, FS Zeidler, S. 1361, 1365, bezogen auf § 93b Abs. 2 BVerfGG
a.F.; zustimmend Sendler, NJW 1995, 3291.

336 Hofling/Rixen, AR 125 (2000), S. 613, 637; Grafhof, in: Schmidt-Bleibtreu/
Klein/Bethge, BVerfGG, § 93¢ (20. EL 06/2001), Rn. 15; dies beachtet Hermes, FS
50 Jahre BVerfG 1, S. 725, 730 nicht ausreichend, wenn er feststellt, dass die beacht-
liche Zahl stattgebender Kammerentscheidungen nur zwei Ursachen — némlich die
Missachtung eindeutiger verfassungsrechtlicher Vorentscheidungen durch die Fachge-
richte oder Kompetenziiberschreitungen durch die Kammern — haben konne.

337 Schdfer, Annahmeverfahren, 2015, S. 225 ff.

338 Ebd., S.246f.

339 Unter Bezugnahme auf Alexys Prinzipientheorie Adler, Alle Macht den Kam-
mern?, 2013, S. 96 u. 100 f., auch mit Beispielen aus dem Kindschaftsrecht (S. 161 ff.);
vorsichtiger Grafthof, in: Schmidt-Bleibtreu/Klein/Bethge, BVerfGG, § 93¢ (20. EL
06/2001), Rn. 16.

340 Rixen, NVwZ 2000, 1364, 1366; anders Mahrenholz, FS Zeidler, S. 1361,
1367.

341 Hofling/Rixen, AOR 125 (2000), S. 613, 637; Schdfer, Annahmeverfahren,
2015, S. 191.
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dass zwei Untersuchungen fiir dieselbe Kammerentscheidung zu Art. 8 GG342
zu unterschiedlichen Ergebnissen kommen.343

Hinsichtlich der Weiterentwicklung der Intensititsrechtsprechung wurde
dieser Entscheidungsspielraum der Kammern {iberschritten.344 Wendet man
Schifers Divergenzmethode nicht nur auf materiell-rechtliche Obersétze,
sondern auch auf die verfassungsprozessuale Frage der Priifungskompetenz
an, ist das Ergebnis eindeutig: Der zitierte Senatsobersatz eroffnet keinen
Konkretisierungsraum dahingehend, die Kontrolle fachgerichtlicher Ent-
scheidungen auf die Tatsachenarbeit auszudehnen. Die Kammerentscheidung
kann nur hinsichtlich der Kontrolle auf ,.einzelne Auslegungsfehler”, nicht
aber hinsichtlich der Tatsachenkontrolle auf einen Senatsobersatz verwei-
sen.3¥> Der Erste Senat billigte in einer die Vormundsauswahl betreffenden
Entscheidung vom 24.06.2014 den erweiterten Priifungsumfang, lehnte des-
sen Anwendung im konkreten Fall allerdings ab.346

Anders als die Implementierung der Tatsachenkontrolle steht die Anwen-
dung des erweiterten Priifungsumfanges nicht im Widerspruch zur Senats-
kompetenz. Die oben beschriebenen Anforderungen an die Senatsakzessorie-
tét betreffen nur die Aufstellung der PriifungsmaBstabe, nicht die Subsumtion
unter Senatsobersidtze. Weitgehende Einigkeit herrscht dahingehend, dass die
Kammern gesicherte verfassungsrechtliche MaBstibe auch auf Sachverhalte
iibertragen diirfen, die aus der Senatsrechtsprechung nicht bekannt sind.347

342 BVerfGK 11, 102.

343 Adler, Alle Macht den Kammern?, 2013, S. 210: Senatsakzessorietit gewahrt;
Schdfer, Annahmeverfahren, 2015, S.341: Entwicklung eigenstidndiger Obersitze
durch Kammer.

344 In diese Richtung auch Heilmann, FamRZ 2015, 92, 93; anders wohl C. Bur-
meister, in: Scheffczyk/Wolter (Hrsg.), Linien der Rechtsprechung des BVerfG 1V,
247, 259.

345 BVerfG (1. Kammer), 24.03.2014 — 1 BvR 160/14, SRa 2014, 248, 249
(Rn. 26): ,,Dabei kann sich die verfassungsgerichtliche Kontrolle wegen des besonde-
ren Eingriffsgewichts ausnahmsweise auch auf einzelne Auslegungsfehler (vgl.
BVerfGE 60, 79, 91; 75, 201, 222) sowie auf deutliche Fehler bei der Feststellung
und Wiirdigung des Sachverhalts erstrecken®.

346 BVerfGE 136, 382, 390 (Rn. 271f.) — GroBeltern als Vormund; dieser Senats-
beschluss wird im Folgenden zur Referenzentscheidung fiir den erweiterten Priifungs-
umfang, vgl. nur BVerfG (2. Kammer), 03.02.2017 — 1 BvR 2569/16, NZFam 2017,
261, 267 (Rn. 52); BVerfG (2. Kammer), 13.07.2017 — 1 BvR 1202/17, NZFam 2017,
795, 796 (Rn. 17); BVerfG (1. Kammer), 21.09.2020 — 1 BvR 528/19, FamRZ 2021,
104, 107 (Rn. 32); an der Eignung als Referenzentscheidung bestiinden zumindest
nach Schifers Methode Zweifel, da sie insoweit nur tragende Obersdtze akzeptiert,
Schdfer, Annahmeverfahren, 2015, S. 245f.

347 Mahrenholz, FS Zeidler, S. 1361, 1365; Adler, Alle Macht den Kammern?,
2013, S. 68; Lenz/Hansel, BVerfGG, 2020, § 93¢, Rn. 11; Scheffczyk, in: Walter/Grii-
newald, BeckOK BVerfGG, § 93¢, Rn. 6; etwas vorsichtiger Lechner/Zuck, BVerfGG,
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Sie diirfen auch fiir neue Fallgestaltungen entscheiden, ob die Fachgerichte
den Priifungsmalistab gewahrt haben. Alles andere wiirde ihre Entlastungs-
funktion konterkarieren, da die zu entscheidenden Sachverhalte — wie bei-
spielsweise die untersuchten Trennungsfille zeigen34® — stets differieren.
Aus der Perspektive der Senatsakzessorietit ist daher die mit der Anwendung
eines erweiterten Priifungsumfanges einhergehende Tatsachenkontrolle un-
problematisch. Die eingehende Beweiswiirdigungskontrolle in Trennungs-
fallen wirkt zwar weit in die fachgerichtliche Tétigkeit hinein, stellt jedoch
keine neuen materiell-rechtlichen PriifungsmalBstibe auf.

¢) Offensichtliche Begriindetheit

Ferner kann die Kammer der Verfassungsbeschwerde nur stattgeben, wenn
sie offensichtlich begriindet ist. Die Kammerrechtsprechung konkretisiert die-
ses Kriterium — wohl aus Riicksichtnahme auf die Fachgerichte34® — kaum.350
Auch in kindschaftsrechtlichen Fallen stellen die Kammern in der Regel nur
fest, dass die Verfassungsbeschwerde offensichtlich begriindet sei.35!

Das Kriterium der Offensichtlichkeit ist nicht mit dem allgemeinen
Sprachverstidndnis dahingehend zu deuten, dass die Begriindetheit der Verfas-
sungsbeschwerde fiir jedermann klar erkennbar sein muss.332 Dann wére

2019, § 93¢, Rn. 10 u. 13a, mit dem Hinweis, dass eine besondere Sachverhaltskon-
stellation auch Indiz fiir eine verfassungsrechtlich noch nicht entschiedene Frage sein
konne.

348 Siehe oben Teil 2, C.I1.2.a), S. 116ff.

349 Homig, FS Driehaus, S. 463, 471; dhnlich Sendler, NJW 1995, 3291, 3292.

350 Haas, FS Bayerischer Verfassungsgerichtshof, S. 27, 32; Adler, Alle Macht
den Kammern?, 2013, S. 330; Lenz/Hansel, BVerfGG, 2020, 93c, Rn. 14; Grafhof,
in: Schmidt-Bleibtreu/Klein/Bethge, BVerfGG, § 93¢ (20. EL 06/2001), Rn. 7 u. 9.

351 Fiir jiingere stattgebende Entscheidungen in Trennungsféllen ist dies beispiels-
weise ausnahmlos der Fall BVerfG (1. Kammer), 24.03.2014 — 1 BvR 160/14, SRa
2014, 248 (Rn. 23); BVerfG (1. Kammer), 07.04.2014 — 1 BvR 3121/13, FamRZ
2014, 907, 908 (Rn. 14); BVerfG (1. Kammer), 14.06.2014 — 1 BvR 725/14, FF 2014,
442, 443 (Rn. 16); BVerfG (1. Kammer), 22.05.2014 — 1 BvR 3190/13, FamRZ 2014,
1270, 1271 (Rn. 17); BVerfG (1. Kammer), 27.08.2014 — 1 BvR 1822/14, FamRZ
2014, 1772, 1773 (juris Rn. 20); BVerfG (1. Kammer), 19.11.2014 — 1 BvR 1178/14,
FamRZ 2015, 112, 113 (Rn. 20); BVerfG (1. Kammer), 19.08.2015 — 1 BvR 1084/15,
FamRZ 2015, 2120, 2121 (Rn. 16); BVerfG (1. Kammer), 29.09.2015 — 1 BvR
1292/15, FamRZ 2016, 22, 23 (Rn. 14); BVerfG (1. Kammer), 20.01.2016 — 1 BvR
2742/15, FamRZ 2016, 439, 440 (Rn. 10); BVerfG (2. Kammer), 03.02.2017 — 1 BvR
2569/16, NZFam 2017, 261, 264 (Rn. 34); BVerfG (2. Kammer), 13.07.2017 — 1 BvR
1202/17, NZFam 2017, 795, 796 (Rn. 14); BVerfG (1. Kammer), 21.09.2020 — 1 BvR
528/19, FamRZ 2021, 104, 105 (Rn. 15).

352 Lechner/Zuck, BVerfGG, 2019, § 93c, Rn. 14; mit Kritik an der Begriffsver-
wendung Zuck, EuGRZ 2013, 662, 665f.
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auch schwer zu begriinden, dass die Kammern in Trennungsféllen eine ein-
gehende Tatsachenkontrolle vornehmen.333 Maflgeblich ist vielmehr, dass
die Anwendung der verfassungsrechtlichen Mal3stdbe auf den konkreten Fall
zu einem eindeutigen Ergebnis fiihrt.354 Dies ist der Fall, wenn eine von der
Kammerauffassung abweichende Entscheidung durch den Senat ausgeschlos-
sen ist,355 was durch die erforderliche Einstimmigkeit des Beschlusses (§ 93d
Abs. 3 S. 1 BVerfGG) abgesichert wird.35¢ Die Entscheidung hieriiber kann
auch — wie das Bundesverfassungsgericht zur offensichtlichen Unbegriindet-
heit bei der A-Limine-Abweisung (§ 24 S. 1 BVerfGG) formuliert — ,,Ergeb-
nis einer vorgéngigen griindlichen Priifung unter allen rechtlichen Gesichts-
punkten sein‘357, Deswegen ist die kompetenzabgrenzende Wirkung des Of-
fensichtlichkeits-Kriteriums gering: Es ist kaum feststellbar, unter welchen
Umstdnden die Subsumtion unter die verfassungsrechtlichen Mafstibe ein-
deutig ist und damit die Kammern zustidndig sind.358

2. Riickschliisse auf die Kontrollkompetenz:
Keine gerichtsinterne Differenzierung

Die §§ 93b und 93¢ BVerfGG zeigen, dass den verschiedenen Spruchkor-
pern insbesondere mit Blick auf die Funktionen der Verfassungsbeschwerde
unterschiedliche Aufgabenbereiche zukommen. Die Senate kldren grundsitz-
liche verfassungsrechtliche Fragen und setzen EntscheidungsmaBstibe fiir
die Kammern. Nach § 93¢ Abs. 1 S. 3 BVerfGG ist ihnen die Unvereinbar-
keits- oder Nichtigkeitsentscheidung in Bezug auf Gesetze mit Wirkung des
§ 31 Abs. 2 BVerfGG vorbehalten. Damit liegt ein wesentlicher Aspekt der
objektiven Funktion der Verfassungsbeschwerde — die Fortbildung des Ver-
fassungsrechts — in den Hénden der Senate.

353 Ahnlich Zuck, FamRZ 2010, 1946, 1948 in Bezug auf die Priifung ,einzelner
Auslegungsfehler.

354 Nettersheim, in: Barczak, BVerfGG, § 93¢, Rn. 10; Lechner/Zuck, BVerfGG,
2019, § 93¢, Rn. 14.

355 Graf3hof, in: Schmidt-Bleibtreu/Klein/Bethge, BVerfGG, § 93¢ (20. EL 06/
2001), Rn. 17; dhnlich bereits Benda, NJW 1995, 429, 430.

356 Lenz/Hansel, BVerfGG, 2020, § 93¢, Rn. 17; dhnlich Jaeger, EuGRZ 2003,
149, 150f.; mit Zweifeln diesbeziiglich Benda, NJW 1995, 429, 430.

357 BVerfGE 82, 316, 319f,; 95, 1, 14f.; fiir die Ubertragbarkeit auf die ,,Offen-
sichtlichkeit des § 93¢ BVerfGG auch Scheffczyk, in: Walter/Griinewald, BeckOK
BVerfGG, §93c, Rn. 10; dagegen Grafhof, in: Schmidt-Bleibtreu/Klein/Bethge,
BVerfGG, § 93¢ (20. EL 06/2001), Rn. 17 (dort Fn. 1).

358 Bindig, in: Burkiczak/Dollinger/Schorkopf, BVerfGG, Art. 93¢, Rn. 12; Net-
tersheim, in: Barczak, BVerfGG, § 93¢, Rn. 11.
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Trotz des ihnen zustehenden Konkretisierungsspielraums — der regelmifig
iiberschritten wird3%® — sind die Kammern dagegen im Wesentlichen auf den
einzelfallbezogenen Nachvollzug der Senatsmafistibe beschriankt.3¢0 Ob-
wohl sie zur Durchsetzung der Grundrechte (§ 93a Abs. 2 lit. b) BVerfGG)
auch Félle von objektiver Wichtigkeit zu Entscheidung annehmen kdnnen,
liegt der Schwerpunkt ihrer Tatigkeit im subjektiven Grundrechtsschutz.36!
Hierauf zielt auch die Bezeichnung der Kammern als ,,verfassungsgerichtli-
che Amtsgerichtsbarkeit362 ab. Zutreffend wird deshalb darauf hingewie-
sen, dass gerade fiir die Kammern die Gefahr bestehe, sich ,,in die Niederun-
gen des ,einfachen® Rechts“ zu begeben.363

Riickschliisse auf die Kontrolltitigkeit lassen sich aus der gerichtsinternen
Aufgabenverteilung dennoch nicht ziehen, da dies auf eine zwischen den
Spruchkérpern divergierende Priifungskompetenz hinausliefe. Weder § 93b
BVerfGG noch § 93¢ BVerfGG beziehen sich ausdriicklich auf die Kontroll-
kompetenz. Nach der systematischen Stellung und dem Telos regeln die
beiden Normen, welcher Spruchkorper des Bundesverfassungsgerichts eine
Entscheidung trifft; sie betreffen aber nicht die Frage, in welchem Umfang er
dafiir auf das fachgerichtliche Judikat zugreifen darf. Dies zeigt sich deutlich
beim Kriterium des § 93c Abs. 1 S. 1, Var. 2 BVerfGG. Es geht allein um die
Frage, ob die Senatsrechtsprechung durch Entscheidung der maBgeblichen
verfassungsrechtlichen Frage den anzulegenden Priifungsmalstab bereitge-
stellt hat. Auch § 93c Abs.1 S.1, Var. 3 BVerfGG erlaubt keine Riick-
schliisse,3%4 da das Kriterium der ,,Offensichtlichkeit” die Senatsakzessorietét
ndher beschreibt und sich nicht auf die Priifungskompetenz bezieht. Es will
die Kompetenzen innerhalb des Gerichts verteilen, nicht divergierende Prii-
fungsumfange fiir Senate und Kammern festlegen.

Dariiber hinaus haben die Kammern nach der normativen Ausgestaltung
keinen eigenstindigen, ihnen vorbehaltenen Aufgabenbereich. Die Senate
entscheiden auch tber allein durchsetzungsannahmeféhige Verfassungsbe-
schwerden, wenn die Voraussetzungen des § 93¢ Abs. 1 S. 1, Var. 2 und 3
BVerfGG nicht vorliegen. Es wire widerspriichlich, fiir diese Fallkonstella-

359 Adler, Alle Macht den Kammern?, 2013, S.359ff.; zusammenfassend mit
ausgewdhlten Beispielen Schdfer, Annahmeverfahren, 2015, S. 481 ff.; vgl. auch Her-
mes, FS 50 Jahre BVerfG 1, S. 725, 732{f.: ,,Verkammerung®.

360 Hermes, FS 50 Jahre BVerfG 1, S. 725, 731f.

361 So auch Kruis, in: Rill (Hrsg.), Finfzig Jahre freiheitlich-demokratischer
Rechtsstaat, 125, 128; O. Klein, in: Benda/Klein/Klein (Hrsg.), Verfassungsprozess-
recht 4, § 19, Rn. 457.

362 Zuck, EuGRZ 2013, 662, 668.

363 Hermes, FS 50 Jahre BVerfG 1, S. 725, 746ff., am Beispiel der Kammerent-
scheidung im konkreten Normenkontrollverfahren (vgl. § 81a S. 1 BVerfGG).

364 Anders Hoffmann-Riem, ASR 128 (2003), S. 173, 183.
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tionen von unterschiedlichen Kontrollkompetenzen der Spruchkorper auszu-
gehen. Dies gilt insbesondere unter Beriicksichtigung des Umstands, dass
Stattgaben durch die Kammer den Senatsentscheidungen nach § 93c Abs. 1
S. 2 BVerfGG gleichstehen. Auch das Bundesverfassungsgericht selbst diffe-
renziert hinsichtlich des Priifungsumfanges nicht zwischen Senat und Kam-
mer.365

SchlieBlich betrifft die Begrenzung der Kontrolltitigkeit und der Tenorie-
rungsmoglichkeiten durch § 93¢ Abs. 1 S.3 BVerfGG nicht das Verhiltnis
des Bundesverfassungsgerichts zu den Fachgerichten und kann daher nicht
als Argument fiir eine divergierende Priifungskompetenz herangezogen wer-
den.

V. Die Funktion der Verfassungsbeschwerde

Es wurde bereits darauf hingewiesen,3%¢ dass auch der Gewichtung der
Funktionen der Verfassungsbeschwerde Bedeutung bei der Bestimmung des
Priifungsumfanges bei der Verfassungsbeschwerde zugemessen wird. Welche
Schlussfolgerungen (dazu 4.) die subjektive (1.) und die objektive Funk-
tion (2.) auf die Kontrolltitigkeit des Bundesverfassungsgerichts zulassen,
hingt von ihrer normativen Verankerung ab. In diesem Zusammenhang ist
auch zu kléren, ob der ,generelle Edukationseffekt der Verfassungsbe-
schwerde Einfluss auf die Priifungskompetenz hat (3.).

1. Die subjektive Funktion

Die individualrechtsschiitzende Funktion der Verfassungsbeschwerde ist im
Wortlaut von Art. 93 Abs. 1 Nr. 4a GG angelegt, nach welchem ,,jedermann®
die Verletzung ,,seiner Grundrechte” geltend machen kann.367 Auch deuten die
Zuléssigkeitsvoraussetzungen der Beschwerdefdhigkeit, der Beschwerdebe-
fugnis — insbesondere das Erfordernis der eigenen Betroffenheit — und des
Rechtsschutzbediirfnisses auf den individuellen Grundrechtsschutz hin.368
Diese Zielsetzung zeigt sich auch in der Entstehungsgeschichte: Als Beleg
wird — obwohl die Verfassungsbeschwerde zundchst nicht ins Grundgesetz

365 BVerfGE 136, 382, 391 (Rn. 28) — GroBeltern als Vormund: ,,Vor allem priift
das Bundesverfassungsgericht [...]*; ebenso BVerfG (1. Kammer), 24.03.2014 — 1
BVR 160/14, SRa 2014, 248 (Rn. 26).

366 Siehe oben Teil 1, C.I1.2.¢), S. 41 ff.

367 Marsch, A6R 137 (2012), S. 592, 593.

368 F. Schumann, Verfassungs- und Menschenrechtsbeschwerde, 1963, S. 104 ff.;
Rozek, DVBI. 1997, 517, 521; Léwer, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), HStR III%, § 70,
Rn. 171.
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aufgenommen wurde3¢® — angefiihrt, dass der Verfassungskonvent auf Herren-
chiemsee sie als mafigebliches Instrument zur Durchsetzung der Grundrechte
als subjektive Rechte ansah.370 Die Gesetzesbegriindung zu ihrer einfachrecht-
lichen Einfiihrung bezeichnete die Verfassungsbeschwerde als ,,letzte Zuflucht
des Biirgers, der sich in seinen Grundrechten verletzt fiihlt“ und forderte ein
,hochstes Gericht*, welches ,,ihn vor Ubergriffen der Staatsgewalt in seinen
unverletzlichen Grundrechten schiitzen soll.37! Die im Zusammenhang mit
der Regelung der Notstandsverfassung stehende Aufnahme der Verfassungsbe-
schwerde in das Grundgesetz372 sollte diese Ausrichtung nicht &ndern.373 Da-
neben heben die Moglichkeit der Vorabentscheidung nach § 90 Abs. 2 S. 2,
2. Alt. BVerfGG374 und die Durchsetzungsannahme nach § 93a Abs. 2 lit. b),
Hs. 2 BVerfGG375 das Ziel des subjektiven Grundrechtsschutzes hervor, da
jeweils auf einen besonders schweren Nachteil des Beschwerdefiihrers ab-
gestellt wird. Auf der Rechtsfolgenseite zeigt dies auch die in § 95 Abs. 2
BVerfGG angeordnete Authebung grundrechtsverletzender Entscheidungen.376

Teilweise wird auch die Moglichkeit des Biirgers, jenseits der Geltendma-
chung subjektiver Rechte an der Verfassungsdurchsetzung mitzuwirken oder
Veranderungsmoglichkeiten zu aktualisieren, als eigenstdndige Funktion der
Verfassungsbeschwerde eingeordnet.377

2. Die objektive Funktion

Das Bundesverfassungsgericht geht mit weitgehender Zustimmung der
Literatur378 in stindiger Rechtsprechung davon aus, dass die Verfassungsbe-

369 Deswegen mit Zweifeln, ob dieser Aspekt im Wege der historischen Ausle-
gung herangezogen werden kann Hilpert, Begriindungspflicht, 2019, S. 33 f.

370 Zuck, Verfassungsbeschwerde (5. Aufl.), 2017, Rn. 83 (dort Fn. 257).

371 Begriindung des Regierungsentwurfs fiir ein Gesetz liber das Bundesverfas-
sungsgericht, BT-Drs. 1/788, S. 35.

372 Neunzehntes Gesetz zur Anderung des Grundgesetzes vom 29.01.1969
(BGBL. 1 S.97).

373 Hilpert, Begriindungspflicht, 2019, S. 31f.

374 Siehe dazu oben B.II.1.c), S. 205.

375 Siehe dazu oben B.III.1.b)bb), S. 218.

376 Zuck, Verfassungsbeschwerde (5. Aufl.), 2017, Rn. 89; Homig, in: Schmidt-
Bleibtreu/Klein/Bethge, BVerfGG, § 95 (50. EL 01/2017), Rn. 5; von Ungern-Stern-
berg, in: Walter/Griinewald, BeckOK BVerfGG, § 95, Rn. 4.

377 Gusy, FS 50 Jahre BVerfG 1, S. 641, 654 ff.. , Mobilisierungsfunktion; Zuck,
Verfassungsbeschwerde (5. Aufl.), 2017, Rn. 102: ,.Diskursfunktion®; beide unter Be-
zugnahme auf Hdiberle, J6R 45 (1997), 89, 112ff.

378 Mit zahlreichen Nachweisen Zuck, Verfassungsbeschwerde (5. Aufl.), 2017,
Rn. 84 ff.; grundsétzliche Kritik beispielsweise bei Schlink, NJW 1984, 89, 92 ff.; mit
sehr restriktivem Verstdndnis Marsch, A6R 137 (2012), S. 592, 615.
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schwerde auch der Wahrung, Ausbildung und Fortbildung des objektiven
Verfassungsrechts diene.37? Dies zeigt sich besonders deutlich, wenn es trotz
Riicknahme der Verfassungsbeschwerde380 oder Tod des Beschwerdefiih-
rers38! entscheidet. Auch eine Entscheidung trotz Erledigung kann (allein) im
Interesse der Kldrung einer verfassungsrechtlichen Frage ergehen, dient je-
doch in vielen Fallkonstellationen dem Individualschutz.382 Zutreffend wird
darauf verwiesen, dass jede Bundesverfassungsgerichtsentscheidung mit der
Klarung subjektiver Rechtspositionen auch der Wahrung und Auslegung des
objektiven Verfassungsrechts dient.383 Von einer objektiven Funktion kann
daher nur dort gesprochen werden, wo sich das Bundesverfassungsgericht
zum ,,Schutz der Verfassung als ganzer vom konkreten individuellen Begeh-
ren l6sen kann3% und diese Zielrichtung als ,,zusdtzliches Element” sein
Verfahren pragt.383

Fiir die objektive Funktion finden sich kaum normativen Ankniipfungs-
punkte im Grundgesetz; im Streit steht insbesondere der Art. 94 Abs. 2 S. 2,
Alt. 2 GG. Die dort vorgesehene blofBe Moglichkeit der Einrichtung eines An-
nahmeverfahrens deutet dem Wortlaut nach noch nicht auf eine objektive
Funktion der Verfassungsbeschwerde hin. Auch muss die mit der Einrichtung
von Zugangshiirden einhergehende Beschriankung der subjektiven Rechts-
schutzfunktion nicht notwendigerweise aus Griinden der Verfassungsfortbil-
dung erfolgen, sondern kann auch allein der Entlastung des Bundesverfas-
sungsgerichts38¢ dienen.387 Fiir eine verfassungsrechtliche Verankerung der
objektiven Funktion kann daher nur damit argumentiert werden, dass der Ver-
fassungsgeber die Erméchtigung des Art. 94 Abs. 2 S. 2 GG in Kenntnis der
schon damals einfachrechtlich vorgesehenen objektiven (Nicht-)Annahme-
griinde aufgenommen hat und diese damit akzeptierte.388 Wenig tiberzeugend
erscheint hingegen der allgemeine Riickgriff auf das Rechtsstaatsprinzip,3%° da

379 BVerfGE 33, 247, 259; 45, 63, 74; 79, 365, 367; 85, 109, 113; 126, 1, 17.

380 BVerfGE 98, 218, 242f. — Rechtschreibreform.

381 BVerfGE 124, 300, 318 f. — Wunsiedel.

382 BVerfGE 49, 24, 52; 81, 138, 140f; 91, 125, 133; ausfiihrlich Frohlinger,
Erledigung der Verfassungsbeschwerde, 1982, S. 165 ff.

383 E. Klein, DOV 1982, 797, 798; Rozek, DVBL. 1997, 517, 521; Hilpert, Be-
griindungspflicht, 2019, S. 36.

384 £ Klein, DOV 1982, 797, 798.

385 Gusy, FS 50 Jahre BVerfG 1, S. 641, 651.

386 Siehe oben, B.III., S. 213 ff.

387 Schlink, NJW 1984, 89, 92f.; Marsch, AGR 137 (2012), S. 592, 607; Hilpert,
Begriindungspflicht, 2019, S. 45.

388 Schlaich/Korioth, Bundesverfassungsgericht, 2021, Rn. 272 f.; skeptisch Scherz-
berg, Eingriffsintensitit, 1989, S. 241f.

389 So Lechner/Zuck, BVerfGG, 2019, § 90, Rn. 10.
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dieses keinen Riickschluss auf die Ausrichtung eines an anderer Stelle der
Verfassung speziell geregelten Rechtsbehelfs zulésst.390

Hingegen deutet das einfache Verfassungsprozessrecht an vielen Stellen
auf die objektive Funktion der Verfassungsbeschwerde hin.3%! Dies zeigt
sich insbesondere bei der aktuellen Ausgestaltung der Annahmegriinde.392
Bei ihrer Reform im Jahr 1993 sprach der Gesetzgeber die Zielsetzung der
,»Wahrung des objektiven Verfassungsrechts* ausdriicklich an393 und schien
von einer verfassungsrechtlichen Verankerung der objektiven Funktion aus-
zugehen.3%4 Die Grundsatzannahme dient gerade nicht dem subjektiven
Grundrechtsschutz, sondern der Fortbildung des Verfassungsrechts.3%> Auch
die objektive Durchsetzungsannahme beriicksichtigt die individuelle Betrof-
fenheit des Beschwerdefiihrers nicht: Die objektive Funktion zeigt sich hier
insbesondere darin, dass die Annahme ohne Riicksicht auf die Betroffenheit
des Beschwerdefiihrers oder Dritter wegen einer besonders groben fachge-
richtlichen Fehlleistung bei der Beriicksichtigung von Grundrechten geboten
sein kann. Weniger deutlich ist dies bei den anderen beiden Fallgruppen der
objektiven Durchsetzungsannahme. Da bei der generellen Vernachléssigung
von Grundrechten und der abschreckenden Wirkung auf die Grundrechtsaus-
iibung die einzelfalliibergreifende Wirkung auf Dritte ausschlaggebend fiir
die Annahme ist, kann man hier auch den Aspekt des vorbeugenden Grund-
rechtsschutzes als maBgeblich ansehen.396

Die objektive Funktion zeigt sich auch bei § 90 Abs. 2 S. 2, Alt. 1 BVerfGG,
der eine Vorabentscheidung bei ,allgemeiner Bedeutung® ermdglicht.397
Dieser Wortlaut ldsst keine Zweifel daran, dass sich das Bundesverfassungs-
gericht vom individuellen Begehren des Beschwerdefiihrers 16sen kann.
Hiergegen wird zwar eingewandt, dass die Ausnahme ein kumulatives Vorlie-

390 Hilpert, Begriindungspflicht, 2019, S. 46.

391 Diiwel, Kontrollbefugnisse, 2000, S. 250 ff.

392 Siehe oben B.II.1., S. 214.

393 Begriindung des RegE fiir das 5. BVerfGG-Reformgesetz, BT-Drs. 12/3628,
S. 8: ,,Bei der Regelung des Annahmeverfahrens hat der Gesetzgeber einen Spiel-
raum; er muf} jedoch die doppelte Funktion der Verfassungsbeschwerde beriicksichti-
gen®.

394 Hilpert, Begriindungspflicht, 2019, S. 43 f., der darin einen gesetzgeberischen
Irrtum sieht (S. 56).

395 Zuck/Eisele, Verfassungsbeschwerde, 2022, Rn. 737 ff.; Hilpert, Begriindungs-
pflicht, 2019, S. 35, der daraus jedoch keine Riickschliisse auf die objektive Funktion
ziehen will, da eine Regelung des Annahmeverfahrens nicht die Natur der Verfas-
sungsbeschwerde bestimmen konne (S. 56).

396 Marsch, AGR 137 (2012), S. 592, 609f.

397 Frohlinger, Erledigung der Verfassungsbeschwerde, 1982, S.206f.; mit Be-

denken aufgrund des Ausnahmecharakters der Vorschrift Hilpert, Begriindungspflicht,
2019, S. 47f.
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gen der vom Bundesverfassungsgericht genannten Voraussetzungen erfor-
dere, d.h. eine grundsétzliche verfassungsrechtliche Frage geklirt und eine
Vielzahl von gleich gelagerten Féllen mitentschieden werden miisse, und
daher der vorbeugende Individualschutz im Vordergrund stiinde.3%® Dass die
Voraussetzungen nicht in einem Alternativititsverhéltnis stehen, ist aus der
Rechtsprechung jedoch nicht zwingend zu folgern.?®® Daneben wird die
Klédrung einer grundsétzlichen verfassungsrechtlichen Frage stets auch indi-
vidualschiitzende Auswirkungen fiir Dritte haben.

Hinsichtlich der Rechtsfolgen geht insbesondere § 95 Abs. 3 BVerfGG mit
der Nichtigerkldrung von Gesetzen bei Urteilsverfassungsbeschwerden iiber
das fiir den individuellen Rechtsschutz Erforderliche hinaus.400 Gleiches gilt
fir die Bindungswirkung nach § 31 Abs. 1 BVerfGG und die Gesetzes-
kraft (§ 31 Abs. 2 S. 2 BVerfGG) verfassungsgerichtlicher Entscheidungen.40!

Wenig aufschlussreich fiir die Bestimmung der Funktion der Verfassungs-
beschwerde ist hingegen die von den Senaten unterschiedlich gehandhabte#02
Problematik der Erstreckung des PriifungsmafBstabs auf nicht geriigte Grund-
rechte. Darauf gestiitzte Schlussfolgerungen hidngen mafigeblich vom Ver-
standnis des Streitgegenstandes ab, der zweigliedrig zu bestimmen ist und
sich aus dem angegriffenen Hoheitsakt und der Behauptung einer Grund-
rechtsverletzung zusammensetzt.403 Versteht man die letztgenannte Voraus-
setzung eng und erkennt als Streitgegenstand nur den durch die Riige des
Beschwerdefiihrers individualisierten Sachverhalt an,4%4 wird man die Erstre-

398 Marsch, AGR 137 (2012), S. 592, 610f.; dhnlich Hilpert, Begriindungspflicht,
2019, S. 47.

399 Dass das Bundesverfassungsgericht oftmals beide Voraussetzungen subsu-
miert, vgl. BVerfGE 19, 268, 273; 108, 370, 386, kann auch ihrer engen Verkniipfung
geschuldet sein; teilweise wird nur eine Voraussetzung gepriift: 25, 236, 246; oder
ausdriicklich von einer Alternativitit der beiden Voraussetzungen ausgegangen, siche
BVerfG (1. Kammer), 09.03.2018 — 2 BvR 174/18, NJW 2018, 1532, 1533 (Rn. 15);
so auch Lechner/Zuck, BVerfGG, 2019, § 90, Rn. 183 f.

400 F. Schumann, Verfassungs- und Menschenrechtsbeschwerde, 1963, S. 116ff.,
auch unter Bezugnahme auf § 95 Abs. 1 S. 2 BVerfGG; Frohlinger, Erledigung der
Verfassungsbeschwerde, 1982, S.209; Gusy, FS 50 Jahre BVerfG I, S. 641, 653;
Basty, Sachliche Erledigung, 2010, S.211f.; Hémig, in: Schmidt-Bleibtreu/Klein/
Bethge, BVerfGG, § 95 (50. EL 01/2017), Rn. 5.

401 Hilpert, Begrindungspflicht, 2019, S. 51; anders Marsch, AGR 137 (2012),
S. 592, 614; dhnlich Basty, Sachliche Erledigung, 2010, S. 215f.

402 Siehe oben B.11.2.a), S. 207.

403 BVerfGE 78, 320, 328; Jesch, JZ 1954, 528, 532; Rennert, in: Umbach/Cle-
mens, BVerfGG, § 95, Rn. 14; O. Klein, in: Benda/Klein/Klein (Hrsg.), Verfassungs-
prozessrecht 4, § 19, Rn. 514.

404 O. Klein, in: Benda/Klein/Klein (Hrsg.), Verfassungsprozessrecht 4, § 19,
Rn. 515; Homig, in: Schmidt-Bleibtreu/Klein/Bethge, BVerfGG, § 92 (35. EL 05/2011),
Rn. 15.
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ckung des Priifungsmafistabs auf nicht geriigte Grundrechte als Auspriagung
der objektiven Funktion der Verfassungsbeschwerde verstehen.*05 Deutet
man die ,,.Behauptung einer Grundrechtsverletzung™ hingegen extensiv als
den gesamten vom Beschwerdefiihrer vorgetragenen Lebenssachverhalt und
alle sich daraus moglicherweise ergebenden Grundrechtsverletzungen — misst
dem Antrag des Beschwerdefiihrers also keine streitgegenstandsbegrenzende
Bedeutung zu —4% kann man die umfassende Grundrechtspriifung als Aus-
pragung der subjektiven Funktion der Verfassungsbeschwerde einordnen.407

SchlieBlich wird auch die mit der Elfes-Entscheidung einhergehende Er-
weiterung des Priifungsmalstabes auf objektives Verfassungsrecht*08 als
Ausprigung der objektiv-rechtlichen Funktion angesehen.40°

3. Daneben ,,genereller Edukationseffekt*
der Verfassungsbeschwerde?

Daneben wird im Anschluss an Zweigert teilweise der ,,generelle Eduka-
tionseffekt* als gesonderte Wirkung der Verfassungsbeschwerde genannt.410

Einerseits wird darunter die praventive Wirkung verstanden, die die blofle
Maéglichkeit einer nachgelagerten Kontrolle durch das Bundesverfassungsge-
richt entfaltet.#!! Die Verfassungsbeschwerde hidnge wie ein ,,Damokles-
schwert*“412 iber den Fachgerichten und halte sie an, ,,ihre Akte ,grundrechts-
sicher* zu machen®“.413 Diese spezifische Wirkung findet im Prozessrecht
keinen Anklang und wird daher zutreffend und in Abgrenzung zu den Funk-

405 E. Klein, DOV 1982, 797, 801; dhnlich Krauf, Priifungsumfang, 1987, S. 156.

406 Liibbe-Wolff, EuGRZ 2004, 669, 681; Gdrisch/Hartmann, NVwZ 2007, 1007,
1010 ff.; so im Grundsatz auch Bethge, in: Schmidt-Bleibtreu/Klein/Bethge, BVerfGG,
§ 90 (53. EL 02/2018), Rn. 175h; Barczak, in: ders., BVerfGG, § 92, Rn. 97.

407 Miiller-Franken, DOV 1999, 590, 593f.; Marsch, AR 137 (2012), S. 592,
611 ff.

408 Siehe oben Teil 1, A1, S. 24f.

409 E. Klein, DOV 1982, 797, 798; Frohlinger, Erledigung der Verfassungsbe-
schwerde, 1982, S. 215; Lower, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), HStR III3, § 70, Rn. 171;
anders Bethge, in: Schmidt-Bleibtreu/Klein/Bethge, BVerfGG, § 90 (53. EL 02/2018),
Rn. 13; Marsch, ASR 137 (2012), S. 592, 615f.

40 Zweigert, JZ 1952, 321; BVerfGE 33, 247, 259 nennt diesen neben der objek-
tiven Funktion; Fréhlinger, Erledigung der Verfassungsbeschwerde, 1982, S. 195:
,erzieherische Wirkung*; dhnlich Kraufs, Priifungsumfang, 1987, S. 158 f., der ihn als
Teil einer subjektiv-generellen Funktion der Verfassungsbeschwerde versteht.

411 Sachs, Verfassungsprozessrecht, 2016, Rn. 507.

412 Rupp, ZZP 82 (1969), 1, 3, der allerdings auch feststellt, dass der Effekt schwer
messbar ist.

413 Zweigert, JZ 1952, 321, bezogen auf die gesamte 6ffentliche Gewalt.
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tionen der Verfassungsbeschwerde als ,erstrebenswerter Nebeneffekt™ einge-
ordnet.414

Die dariiber hinaus gemeinte Befolgung und Beachtung der bundesverfas-
sungsgerichtlichen Rechtsprechung durch Gerichte und Staatsorgane ist im
Prozessrecht vorgesehen (vgl. §§ 31, 95 BVerfGG) und kann daher als As-
pekt der objektiven Funktion der Verfassungsbeschwerde verstanden wer-
den.415 Soweit von einem iiber die gesetzliche Bindungswirkung hinaus-
gehenden Edukationseffekt ausgegangen wird,*16 ist damit eine Wirkung be-
schrieben, die innerhalb der Judikative jeder obergerichtlichen Entscheidung
zukommen kann.#17

Es zeigt sich, dass der ,,generelle Edukationseffekt neben der objektiven
Funktion der Verfassungsbeschwerde nur schwer fassbar ist. Ihm kann daher
keine gesonderte Bedeutung fiir die Bestimmung der Kontrollkompetenz zu-
kommen.

4. Fazit: Keine Beschrinkung der Kontrollkompetenz aufgrund
der objektiven Funktion der Verfassungsbeschwerde

In Anbetracht der normativen Ankniipfungspunkte ist der vielfach geédu-
Berten These, dass der Individualschutz das mafigebliche und zentrale Ziel
der Verfassungsbeschwerde darstelle,4!8 zuzustimmen. Eine Uberbetonung
der objektiven Funktion liee auch die Rolle der Kammern, denen das Féllen
von Grundsatzentscheidungen und die Beantwortung offener verfassungs-
rechtlicher Fragen verwehrt ist,*!9 auler Betracht.

Die subjektive Funktion streitet — ohne dass dies bedeuten muss, dass alle
fachgerichtlichen Aufgabenbereiche gleichermaBlen der Kontrolle unterwor-

414 Hilpert, Begriindungspflicht, 2019, S. 39f.

415 E. Klein, DOV 1982, 797, 798; Rozek, DVBI. 1997, 517, 521.

416 Rupp, 2ZZP 82 (1969), 1, 4.

417 E. Klein, DOV 1982, 797, 798, der auch darauf hinweist, dass dem Bundes-
verfassungsgericht hohe Autoritdt und seinen Entscheidungen besondere Publizitit
zukommt; Hund, FS Faller, S. 63, 69.

418 Hund, FS Faller, S. 63, 78; Scherzberg, Eingriffsintensitat, 1989, S.241ff.;
Rozek, DVBI. 1997, 517, 521f.; Kruis, in: Rill (Hrsg.), Flinfzig Jahre freiheitlich-de-
mokratischer Rechtsstaat, 125, 132f.; Graf Vitzthum, JoR 53 (2005), 319, 326;
O. Klein, in: Benda/Klein/Klein (Hrsg.), Verfassungsprozessrecht 4, § 19, Rn. 458;
Hilpert, Begriindungspflicht, 2019, S.65; C. Griinewald, in: Walter/Griinewald,
BeckOK BVerfGG, § 90 Abs. 1 (Aktivlegitimation), Rn. 2; anders Frohlinger, Erledi-
gung der Verfassungsbeschwerde, 1982, S. 223: gleichrangig mit objektiver Funktion;
Diiwel, Kontrollbefugnisse, 2000, S. 266f.

419 Siche oben B.IV.1., S. 223.
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fen sind420 — fiir eine moglichst weitreichende Priifungskompetenz. Fiir die
objektive Funktion gilt dies nicht: Zwar wird teilweise ein Zusammenhang
zwischen der objektiven Funktion der Verfassungsbeschwerde und der Kon-
trollkompetenz in der Weise hergestellt, dass das ,,Prinzip der Exemplaritét
eine Kontrolle der Einzelfallabwigung und der Tatsachenarbeit der Fachge-
richte erforderlich machen konne.42! Dies beriicksichtigt jedoch nicht aus-
reichend, dass die Eignung bundesverfassungsgerichtlicher Entscheidungen,
in generalisierbarer Weise zur Verfassungsfortbildung beizutragen, mit zu-
nehmendem Priifungsumfang abnimmt.#?2 Kontrolliert das Bundesverfas-
sungsgericht beispielsweise die fachgerichtliche Beweiswiirdigung im Detail,
lassen sich daraus aufgrund der Einzelfallbezogenheit kaum Lehren fiir
kiinftige Félle ziehen.

Aus diesem Grund wird mit der objektiven Funktion in der Regel fiir eine
zurlickgenommene Kontrollkompetenz argumentiert.423 Dies iiberzeugt an-
gesichts des Rangverhiltnisses zwischen subjektiver und objektiver Funktion
nicht. Obwohl zahlreiche einfachrechtliche Normen fiir letztere ins Feld ge-
fiihrt werden konnen, fehlt es an einem klaren verfassungsrechtlichen An-
kniipfungspunkt.*2¢ Weitgehende Beschrinkungen des Priifungsumfanges
zulasten des Individualrechtsschutzes konnen daher nicht auf die objektive
Funktion der Verfassungsbeschwerde gestiitzt werden.42>

Auch kann die Kontrolltitigkeit des Bundesverfassungsgerichts nicht
entlang der durch die jeweilige Entscheidungen primér ausgefiillten Funk-
tion bestimmt werden: Verfassungsbeschwerden, die zur Entscheidung einer
grundsitzlichen verfassungsrechtlichen Frage angenommen wurden, unterlie-
gen prinzipiell dem gleichen Priifungsumfang wie Eingaben, die zur Abwehr
eines besonders schweren Nachteils angenommen werden.#26 Alles andere
liefe auf eine zwischen den Spruchkorpern divergierende Kontrollkompetenz
hinaus, fiir die sich kein Ankniipfungspunkt im Verfassungsprozessrecht fin-
det.427

420 Dazu sogleich C.

421 Krauf3, Priifungsumfang, 1987, S. 161f.

422 Siche oben Teil 2, D.1., S. 169; dhnlich Schenke, FS Klein, S. 453, 468
423 Siehe oben Teil 1, C.I11.2.b)aa), S. 47 ff.

424 Siche oben B.V.2,, S. 231.

425 Ahnlich Scherzberg, Eingriffsintensitit, 1989, S. 245 ff.

426 So auch E. Klein, DOV 1982, 797, 803.

427 Siche oben B.IV.2., S. 228f.
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C. Zwischenergebnis zur Tatsachenkontrollkompetenz:
Verfahrens- und Willkiirkontrolle

Wihrend die objektive Funktion der Verfassungsbeschwerde keine gene-
rellen Einschrankungen der Priifungskompetenz rechtfertigt, streitet die sub-
jektive Funktion fiir eine weitreichende Kontrolle der Fachgerichte.428 Aller-
dings stehen die empirische Unterlegenheit des Bundesverfassungsgerichts42°
und seine faktische Einbindung in den Instanzenzug#3° einer weitgehenden
Tatsachenkontrolle entgegen. Das Verfahrensrecht weist dem Gericht gerade
nicht die Funktion eines Tatsachengerichts zu; nach seiner Ausgestaltung
handelt es sich bei der Tatsachenarbeit um eine spezifische Aufgabe der bes-
ser dafiir geeigneten Fachgerichte. Diese Erkenntnis ldsst die Verfahrenskon-
trolle (I.) unberiihrt, spricht jedoch fiir eine eingeschrankte materiell-inhalt-
liche Kontrolle der fachgerichtlichen Tatsachenarbeit (I1.); dies gilt fiir Senate
und Kammern gleichermaflen.43! Stellt das Bundesverfassungsgericht nach
diesen Grundsitzen einen Tatsachenfehler fest, richten sich die Rechtsfolgen
nach den allgemeinen Vorschriften (II1.).

I. Uneingeschrinkte Verfahrenskontrolle

Keinen Einschriankungen unterliegt die Kontrollkompetenz des Bundesver-
fassungsgerichts, soweit es um die Kontrolle des fachgerichtlichen Verfah-
rens bei der Beweiserhebung geht.432

Anforderungen an das Vorgehen des Fachgerichts, die sich auf die Aus-
wahl der Beweismittel und die Art und Weise der Beweiserhebung iiber
Einzeltatsachen bezichen, kdnnen sich dabei aus den Verfahrensgrundrechten
und als prozedurale Schutzwirkung aus den materiellen Grundrechtsbestim-
mungen ergeben. Letztere werden in kindschaftsrechtlichen Verfahren aus
den Eltern- und Kindesgrundrechten sowie dem Wichteramt hergeleitet und
beziehen sich auf die Anhdrung von Verfahrensbeteiligten, die Einholung
von Sachverstindigengutachten und die Bestellung von Verfahrenspfle-
gern.433

428 Siehe oben B.V.,, S. 230 ff.

429 Siehe oben B.I.1., S. 1861T.

430 Siehe oben B.1.2., S. 195ff. und B.IL., S. 200 ff.

431 Siche oben B.IV,, S. 221 ff.

432 So auch Ossenbiihl, FG BVerfG 1, S. 459, 492; Brof, BayVBI. 2000, 513,
514; Alleweldt, BVerfG und Fachgerichtsbarkeit, 2006, S. 319.

433 Siehe zusammenfassend oben Teil 2, C.I1.2.a)cc)(4), S. 146f. und C.11.2.b)dd)
3), S. 167.
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Bei dieser Verfahrenskontrolle kann das Bundesverfassungsgericht nicht
auf fachgerichtliche Feststellungen zuriickgreifen, sondern wird ,,quasi-erst-
instanzlich* tdtig. Deshalb greifen die aus den jeweiligen Verfahrensgrund-
sdtzen und dem Verfahrensgang folgenden Argumente fiir eine eingeschrénkte
Tatsachenkontrolle nicht. Geht es um die Beachtung von grundrechtlichen
Verfahrensanforderungen durch die Fachgerichte, muss das Bundesverfas-
sungsgericht daher den entscheidungserheblichen Sachverhalt grundsétzlich
selbststindig ermitteln.#34 Ausnahmen konnen gelten, wenn bereits Feststel-
lungen der Rechtsmittelinstanz vorliegen,*35 was in kindschaftsrechtlichen
Verfahren jedoch selten der Fall ist. Die jeweils erforderlichen Sachverhalts-
informationen zum fachgerichtlichen Verfahrensgang — beispielsweise zur
Frage, ob ein Verfahrensbeteiligter angehort wurde — lassen sich in der Regel
ohne formliche Beweisaufnahme den Akten des Ausgangsverfahrens entneh-
men.

Dass das Bundesverfassungsgericht in Verfahrensfragen ,,quasi-erstinstanz-
lich* titig werden kann, zeigt sich auch in anderen Konstellationen: Bei
der Glaubhaftmachung von Wiedereinsetzungsantragen nach § 93 Abs. 2
BVerfGG ist es fiir die Erhebung und Wiirdigung der relevanten Tatsachen
uneingeschrinkt zustandig.

II. Beschrankte materiell-inhaltliche Tatsachenkontrolle

Von der Verfahrenskontrolle zu trennen ist die Priifung des Ergebnisses
der fachgerichtlichen Beweiswiirdigung,*3¢ die man als materiell-inhaltliche
Kontrolle der Tatsachenarbeit bezeichnen kann. Es geht um die Frage, ob das
Fachgericht den zu subsumierenden Sachverhalt zutreffend, richtig bzw.
wahrheitsgemél festgestellt hat.

Ein Vorschlag zur materiell-inhaltlichen Kontrolle der fachgerichtlichen
Beweiserhebung und -wiirdigung muss sich zwischen zwei Extrempositionen
ansiedeln. Ein Kontrollmaximum wire erreicht, wenn das Bundesverfas-
sungsgericht die fachgerichtliche Tatsachenarbeit auf Basis einer eigenen
vollstdndigen Tatsachenermittlung der entscheidungserheblichen Umsténde
kontrollierte, also eine Vollkontrolle verfassungserheblicher Tatsachen durch-

434 Ossenbiihl, FG BVerfG 1, S. 459, 492; Haberzettl, NVwZ-Extra 2015, 1, 6; in
diese Richtung bereits Arndt, NJW 1962, 783, 784.

435 So einschrinkend Kley, VerwArch 107 (2016), 359, 364 ff., der von einer Bin-
dung an diese Feststellungen ausgeht, soweit diese nicht unter Verstol gegen Grund-
rechte gewonnen wurden.

436 So auch die ibliche Differenzierung in der Literatur, vgl. nur Ossenbiihl, FG
BVerfG 1, S. 459, 492; Kley, VerwArch 107 (2016), 359, 364 ff.
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fithren wiirde.437 Eine Kontrollabstinenz ldge vor, wenn das Bundesverfas-
sungsgericht ohne die Moglichkeit eigenstdndiger Tatsachenermittlung oder
Informationsbeschaffung einschrankungslos an den im fachgerichtlichen Ur-
teil festgestellten Sachverhalt gebunden wire und allein die Rechtsanwen-
dung priifen konnte. Diese Beispiele zeigen, dass die Beweiswiirdigungskon-
trolle (2.) stark vom Umfang der eigenstindigen Tatsachenermittlung (1.)
durch das Bundesverfassungsgericht abhéngt.

Nur ein Aspekt dieses Zusammenhangs wird beschrieben, wenn die bun-
desverfassungsgerichtliche Kompetenz zur Tatsachenermittlung an ,,wesent-
liche Zweifel an der grundrechtsrelevanten tatséchlichen Grundlage der
Entscheidung“#38 gekniipft wird, da Fehler bei der Beweiserhebung und
-wirdigung sich regelmifig erst aufgrund eigener Informationsbeschaffung
zeigen werden.

1. Keine Kompetenz zur selbststindigen Tatsachenermittlung

Das Bundesverfassungsgericht wird im Anschluss an zwei Tatsachen-
instanzen und — so zumindest die normative Ausgestaltung — eine Rechtsins-
tanz titig und kann daher auf eine Tatsachengrundlage zuriickgreifen, die
durch hierfiir besser qualifizierte Gerichte ermittelt wurde.*3 Daneben sind
die Zuliassigkeitshiirden des Prozessrechts und ihre extensive Auslegung
durch das Bundesverfassungsgericht darauf ausgerichtet, dem Gericht einen
ausermittelten Sachverhalt zur Verfiigung zu stellen und selbststindige Er-
mittlungen iberfliissig zu machen.#40 Diese funktionell-rechtlichen Erwadgun-
gen sprechen dafiir, dass dem Bundesverfassungsgericht die Kompetenz zur
Ermittlung von Einzeltatsachen grundsétzlich fehlt. Es kann — soweit es nicht
,,quasi-erstinstanzlich® titig wird — iiber entscheidungserhebliche Tatsachen
keine selbststidndigen, d.h. iiber die fachgerichtliche Erkenntnisgrundlage
hinausgehenden Nachforschungen anstellen.

Dies gilt unabhingig von der Art der Informationsbeschaffung.44! Einer-
seits hat das Bundesverfassungsgericht nicht die Kompetenz {iber Umsténde,
die bereits Gegenstand der fachgerichtlichen Tatsachenermittlung waren,
formlich Beweis zu erheben: Es kann beispielsweise zur Frage, ob im Zeit-
punkt der fachgerichtlichen Entscheidung eine die Trennung rechtfertigende

437 Siehe dazu bereits A.IIL., S. 182.

438 Ossenbiihl, FG BVerfG 1, S. 459, 473 f. u. 495; zustimmend Alleweldt, BVerfG
und Fachgerichtsbarkeit, 2006, S. 321.

439 Siehe oben B.1.2., S. 195 ff., insbesondere das Zwischenfazit bei B.1.2.c), S. 199.

440 Siehe oben B.IIL., S. 200 ff.

441 Zur umstrittenen Abgrenzung zwischen der Beweiserhebung im Sinne von § 26
Abs. 1 S. 1 BVerfGG und ,,sonstigen” Erkenntnisquellen oben A.IL., S. 180.
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Kindeswohlgefahr vorlag, keinen Zeugen- oder Sachverstindigenbeweis
nach § 26 Abs. 1 S. 1 BVerfGG erheben. Das Bundesverfassungsgericht er-
hebt erst recht keinen Beweis iiber die tatsdchlichen Umstinde im Zeitpunkt
seiner Entscheidung, da es keine eigene Sachentscheidung trifft.

Gleiches gilt andererseits fiir die ,,Stoffsammlung*“442 nach den sonstigen
Vorschriften des BVerfGG. Das Anfordern der Akten des Ausgangsverfah-
rens (§ 27 BVerfGQG) stellt von vornherein keine eigenstindige Tatsachen-
ermittlung in diesem Sinne dar. Soweit mit diesem Hilfeersuchen nicht
Feststellungen zum fachgerichtlichen Verfahrensgang getroffen werden,*43
dient es lediglich der Beschaffung der aktenkundigen Erkenntnisgrundlage
des Fachgerichts, die nicht mit einer eigenstindigen Ermittlung entscheidungs-
erheblicher Umsténde einhergeht. Das Gericht schafft mit der Heranziehung
der Akten des Ausgangsverfahrens lediglich die Basis fiir die Kontrolle der
fachgerichtlichen Tatsachenwiirdigung.44* Ferner kann das Bundesverfassungs-
gericht nicht durch Einholung von Stellungnahmen Dritter (§ 27a BVerfGG)
entscheidungserhebliche Einzeltatsachen ermitteln. Die Norm ist ohnehin auf
die Ermittlung genereller Tatsachen ausgerichtet.#4

Diese Kompetenzverteilung deckt sich mit dem tatsdchlichen Entschei-
dungsverhalten des Bundesverfassungsgerichts. Wéhrend in élteren kind-
schaftsrechtlichen Entscheidungen noch selten iiber Einzeltatsachen Beweis
erhoben wurde,4¢ verzichten jiingere Judikate komplett auf eine eigenstéin-
dige Tatsachenermittlung.44’ Eine regelmdBige Ermittlung des verfassungs-
erheblichen Sachverhalts wiirde auch zur Funktionsunfahigkeit des Gerichts
fiihren.#48 Gegen dieses Argument wird zwar eingewendet, dass es sich dabei
allein um einen faktischen Grund handele.**® Allerdings kann man das
Heranziehen von Belastungsgrenzen auch als argumentum ad absurdum ver-
stehen: Die Verfassungsauslegung darf nicht zu einer Aufgabenverteilung
zwischen Fach- und Verfassungsgericht fithren, die aufgrund des damit ver-
bundenen Aufwands unméglich zu erfiillen ist.450

442 Mit dieser Terminologie BVerfGE 96, 251, 254.

443 Siehe oben C.I., S. 238.

444 Dazu sogleich unter 2.

445 Lenz/Hansel, BVerfGG, 2020, § 27a, Rn. 6; Meskouris, in: Barczak, BVerfGG,
§ 27a, Rn. 3: Ermittlung der ,,maf3geblichen gesellschaftlichen Wirklichkeiten®.

446 Siehe oben Teil 2, C.I1.1.c)bb), S. 112.

447 Siehe oben Teil 2, C.I1.2.a)cc)(3)(b), S. 144 ff. und C.I1.2.b)dd)(2), S. 1651

448 Korioth, FS 50 Jahre BVerfG I, S. 55, 63 f.; Meskouris, in: Barczak, BVerfGG,
§ 26, Rn. 8; Alleweldt, BVerfG und Fachgerichtsbarkeit, 2006, S. 318, der eine Argu-
mentation mit der Funktionsfdhigkeit jedoch im Ubrigen ablehnt (S. 248 ff.).

449 Bartmann, Beweisrecht vor dem BVerfG, 2020, S. 207.

450 4lleweldt, BVerfG und Fachgerichtsbarkeit, 2006, S. 223; in Bezug auf das Verhilt-
nis von BVerfG und Gesetzgeber Bickenbach, Einschitzungspréarogative, 2014, S. 489 ff.
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2. Auf Willkiir beschrinkte Kontrolle der Tatsachenwiirdigung

Die Priifungskompetenz des Bundesverfassungsgerichts erstreckt sich auf
die fachgerichtliche Beweiswiirdigung, funktionell-rechtliche Griinde spre-
chen jedoch fiir eine zuriickgenommene Kontrolle. Das entscheidende Argu-
ment hierfiir ist, dass das Bundesverfassungsgericht gegeniiber den Fach-
gerichten einen empirischen Nachteil hat, den es nicht ausgleichen kann.45!
Seine Beweiswiirdigungskontrolle findet daher stets auf schmalerer Tat-
sachengrundlage statt und sollte den Umstand beriicksichtigen, dass die
Fachgerichte ihrer Funktion nach fiir die Tatsachenarbeit besser geeignet
sind. Auf Basis der durch Heranziehung der Akten des Ausgangsverfahrens
geschaffenen Entscheidungsgrundlage sollte sich das Gericht in kindschafts-
rechtlichen Verfahren auf eine Willkirkontrolle beschrinken,432 also nur
einschreiten, wenn die fachgerichtliche Beweiswiirdigung aufgrund ihrer of-
fensichtlichen Fehlerhaftigkeit nicht mehr nachvollziehbar ist.453

Der Unterschied zu der vom Bundesverfassungsgericht in Anspruch ge-
nommenen Kontrolle auf ,deutliche* Fehler bei der Tatsachenwiirdigung
scheint nur auf den ersten Blick gering, da der erweiterte Priifungsumfang
tatsdchlich mit einer detaillierten Beweiswiirdigungskontrolle einhergeht.434

III. Rechtsfolge der Feststellung eines Tatsachenfehlers

Wenn das Bundesverfassungsgericht nach den obigen Grundsédtzen einen
Fehler bei der Beweiserhebung oder -wiirdigung feststellt, richten sich die
Fehlerfolgen nach § 95 BVerfGG: Die stattgebende Entscheidung bezeichnet
die Grundrechtsverletzung (Abs. 1), hebt die angegriffene Entscheidung auf
und verweist die Sache an ein zustdndiges Gericht zuriick (Abs. 2). Soweit
eine Grundrechtsverletzung festgestellt wurde, muss die fragliche Entschei-
dung grundsitzlich aufgehoben werden.#55 Hiervon kann aus verfahrensoko-
nomischen Griinden eine Ausnahme gemacht werden, wenn das Bundesver-
fassungsgericht — beispielsweise im Interesse eines ziigigen Abschlusses des

451 Siehe oben B.I.1.e), S. 193f.

452 So auch Koch, GS Jeand’Heur, S. 135, 164; Starck, JZ 1996, 1033, 1039;
Jestaedt, DVBI1. 2001, 1309, 1321; so im Grundsatz auch Alleweldt, BVerfG und
Fachgerichtsbarkeit, 2006, S. 320f.; dhnlich Schenke, FS Klein, S. 453, 468f.

453 Vgl. BVerfGE 57, 39, 42; BVerfG (2. Kammer), 23.01.2017 — 2 BvR 2584/12,
NJW 2017, 1731, 1734 (Rn.27{f); BVerfG (2. Kammer), 23.3.2020 — 2 BvR
1615/16, NJW 2020, 1877, 1878 (Rn. 42 ff.).

454 Sieche oben Teil 2, C.I1.2.a)cc)(3)(b), S. 144 ff.

455 Lenz/Hansel, BVerfGG, 2020, § 95, Rn. 20; von Ungern-Sternberg, in: Walter/
Griinewald, BeckOK BVerfGG, § 95, Rn. 18.
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Verfahrens#56 — an eine hohere Instanz zuriickverweisen will.457 So wird in
kindschaftsrechtlichen Konstellationen — auch dann, wenn das erstinstanzli-
che Urteil Grundrechte des Beschwerdefiihrers verletzt*>® — in der Regel an
das Beschwerdegericht zuriickverwiesen. Dieses kann als Tatsacheninstanz45°
die Beweiserhebung und -wiirdigung unter Behebung des Fehlers erneut
durchfiihren.

Dass iiberhaupt zur Fachgerichtsbarkeit zuriickverwiesen wird, ist in Fal-
len des § 90 Abs. 2 S. 1 BVerfGG grundsitzlich zwingend; das Bundesver-
fassungsgericht darf nur in seltenen Ausnahmeféllen durchentscheiden.460

D. Abstufung der Tatsachenkontrollkompetenz
anhand der Eingriffsintensitiit

SchlieBlich stellt sich die Frage, ob von der begrenzten Tatsachenkontroll-
kompetenz in Féllen hoher Eingriffsintensitidt — d.h. bei intensiver individu-
eller Betroffenheit von Eltern und Kind — eine Ausnahme gemacht werden
sollte. Eine normative Grundlage fiir eine erweiterte Tatsachenkontrollkom-
petenz findet sich weder im Grundgesetz noch im Bundesverfassungsge-
richtsgesetz.46! Da es an einer materiell-rechtlichen Begriindung fehlt (1.),
kommen neben methodischen (III.) und grundrechtsdogmatischen (IV.) ins-
besondere funktionell-rechtliche Erklarungsversuche (II.) in Betracht.

I. Fehlen einer materiell-verfassungsrechtlichen Begriindung

Es wurde bereits darauf hingewiesen, dass die Eingriffsintensitit als mate-
riell-rechtliches Kriterium die Dichte des PriifungsmaBstabs, d.h. die norma-
tive Reichweite der Verfassung, bestimmt.462 Der damit verbundene Einfluss

456 Vgl. BVerfG (1. Kammer), 22.05.2014 — 1 BvR 2882/13, FamRZ 2014, 1266,
1270 (Rn. 58).

457 Homig, in: Schmidt-Bleibtreu/Klein/Bethge, BVerfGG, § 95 (50. EL 01/2017),
Rn. 22 u. 24 mit weiteren Beispielen; anders Nettersheim, in: Barczak, BVerfGG,
§ 95, Rn. 36.

458 Siehe beispielsweise BVerfG (1. Kammer), 19.11.2014 — 1 BvR 1178/14,
FamRZ 2015, 112 ff. (Tenor jedoch nur bei juris).

459 Siehe oben B.1.2.b)aa), S. 197.

460 Homig, in: Schmidt-Bleibtreu/Klein/Bethge, BVerfGG, § 95 (50. EL 01/2017),
Rn. 32; Nettersheim, in: Barczak, BVerfGG, § 95, Rn. 43 ff.; Lenz/Hansel, BVerfGG,
2020, § 95, Rn. 33ff.

461 So auch Jestaedt, Grundrechtsentfaltung, 1999, S. 256 ff., fiir den Zusammen-
hang von Priifungsumfang und Eingriffsintensitit im Allgemeinen.

462 Siche oben Teil 2, D.III., S. 170f.
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auf die Kontrolltitigkeit des Bundesverfassungsgerichts kann als mittelbar,
,akzessorisch*“463 oder ,,Reflex der materiell-verfassungsrechtlichen Lage*464
beschrieben werden.

Spezifisch materiell-verfassungsrechtliche Begriindungen fiir eine Tat-
sachenkontrolle finden sich beispielsweise bei der Meinungsfreiheit**> und
dem Asylgrundrecht*66, wo mit der Relevanz tatsdchlicher Erwdgungen fiir
die Eroffnung des Schutzbereiches argumentiert wird.#67 Das Fehlen einer
solchen Argumentation mit der normativen Reichweite der Grundrechte wird
zutreffend mit der Aussage auf den Punkt gebracht, dass allein eine hohe
Eingriffsintensitit eine Frage nicht zu einer verfassungsrechtlichen mache.468
Das dogmatische Unbehagen riihrt also daher, dass die Eingriffsintensitét als
Kriterium zur unmittelbaren bzw. ,,direkten“4® Bestimmung des Priifungs-
umfanges herangezogen*’0 und damit als funktionell-rechtliches Kriterium
zur Kompetenzabgrenzung verwendet wird.

II. Die Eingriffsintensitiit als funktionell-rechtliches Kriterium?

Die Eingriffsintensitit kann die funktionell-rechtliche Betrachtungsweise
allerdings nur bedingt beeinflussen, da der Grad individueller Betroffenheit
an den mafigeblichen (verfassungs-)prozessualen Argumenten fiir eine be-
grenzte Tatsachenkontrollkompetenz wenig éndert. Einerseits entscheidet das
Bundesverfassungsgericht auch bei hoher Eingriffsintensitit im Anschluss an
tatsachenfeststellende Fachgerichte. Die Vorabentscheidung wegen intensiver
individueller Betroffenheit steht unter dem Vorbehalt fachgerichtlicher Sach-
verhaltsaufklarung4’! und erlaubt — auch aufgrund ihres Charakters als Aus-
nahmevorschrift — keinen generellen Riickschluss auf die Tatsachenkontroll-

463 Jestaedt, Grundrechtsentfaltung, 1999, S. 251 spricht von einem ,,Junktim von
verfassungsrechtlicher Regelungsdichte und Eingriffsintensitédt”, welches Wirkungen
fur die ,,Kontrolldichte® entfalte.

464 Miebach, Willkiir- und Abwagungskontrolle, 1990, S. 113.

465 Dazu ausfiihrlich oben Teil 2, C.I1.5., S. 99 ff.

466 Vgl. BVerfGE 54, 341, 355f.; 76, 143, 162f. — Ahmadyya-Glaubensgemein-
schaft.

467 Kley, VerwArch 107 (2016), 359, 367ff.; VofSkuhle, in: v. Mangoldt/Klein/
Starck, GG, Art. 93, Rn. 63.

468 In Bezug auf Auslegungsfragen W. Roth, ASR 121 (1996), S. 544, 551; ebenso
Kenntner, NJW 2005, 785, 787; dhnlich bereits Wank, JuS 1980, 545, 550.

469 Miebach, Willkiir- und Abwigungskontrolle, 1990, S. 113; dhnlich Jestaedt,
Grundrechtsentfaltung, 1999, S. 251: ,,Junktim von verfassungsgerichtlicher Kontroll-
dichte und Eingriffsintensitat.

470 Jestaedt, DVBI. 2001, 1309, 1316f.; Kley, VerwArch 107 (2016), 359, 370.

471 Siehe oben B.IL.1.c), S. 205f.
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kompetenz. Andererseits judiziert es ausnahmslos auf schmalerer empirischer
Grundlage. Anders gewendet: Die Eingriffsintensitit beeinflusst die bedingte
Eignung des Bundesverfassungsgerichts zur Tatsachenkontrolle nicht. Dieser
Aspekt wird angesprochen, wenn eine Kompetenzabgrenzung nach dem Ge-
genstand bundesverfassungsgerichtlicher Kontrolle gefordert wird.472

Als Gradmesser des erforderlichen (Grundrechts-)Schutzes wird die Ein-
griffsintensitdt daher in der Regel auf einer abstrakteren Ebene herangezo-
gen, und es wird allgemein mit der subjektiven Funktion der Verfassungsbe-
schwerde argumentiert (1.). Speziell fiir Kindschaftssachen werden Aspekte
der Verfahrensvereinfachung angefiihrt (2.).

1. Tatsachenkontrolle im Interesse effektiven Grundrechtsschutzes

Als Begriindung fiir eine weitgehende Tatsachenkontrollkompetenz des
Bundesverfassungsgerichts wird die Effektivitit des Grundrechtsschutzes
genannt;#73 der Schutz individueller Grundrechte erfordere die zutreffende
Feststellung des verfassungserheblichen Sachverhalts.474 Andernfalls drohe
das Bundesverfassungsgericht ,,zur realititsfernen Auslegungsinstanz zu de-
naturieren‘4’> oder wiirden die Fachgerichte ermuntert, der Kontrolle durch
eine bestimmte Auswertung und Présentation des Sachverhalts zu entge-
hen.476 Insbesondere bei hoher Eingriffsintensitdt konne das Gericht die
Feststellung und Wiirdigung von Tatsachen daher umfangreicher kontrollie-
ren.477

Die Warnung vor ,,ineffektivem* Grundrechtsschutz trifft zu, soweit sie
darauf abstellt, dass nicht jeder fachgerichtliche Téatigkeitsbereich der voll-
standigen Kontrolle auf Einhaltung der grundrechtlichen Bindungen unter-
liegt. Wollte man die fehlerfreie Feststellung des verfassungserheblichen
Sachverhalts fiir jeden Einzelfall sicherstellen, lieBe sich dies jedoch nur
iber eine umfassende Tatsachenermittlungskompetenz und -pflicht errei-
chen.#’8 Diese Konsequenz wird auch von vielen Befiirwortern einer die
Verfahrens- und Willkiirkontrolle {iberschreitenden Tatsachenkontrollkompe-

472 W. Roth, AGR 121 (1996), S. 544, 552.

473 Haberzettl, NVwZ-Extra 2015, 1, 5; auf alle Verfahrensarten bezogen Bart-
mann, Beweisrecht vor dem BVerfG, 2020, S. 123.

474 Scherzberg, Eingriffsintensitit, 1989, S. 273.

475 Ossenbiihl, FG BVerfG 1, S. 459, 496.

476 Hoffmann-Riem, ASR 128 (2003), S. 173, 215.

477 Bryde, FS 50 Jahre BVerfG 1, S. 533, 547f.; zustimmend Gédrditz, FF 2015,
341, 347.

478 Alleweldt, BVerfG und Fachgerichtsbarkeit, 2006, S. 318.
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tenz nicht gezogen*’® und deshalb eine Vollkontrolle der Ermittlung und
Wiirdigung des verfassungserheblichen Sachverhalts abgelehnt. Dariiber hi-
naus unterliegt die fachgerichtliche Entscheidung auch bei eingeschrankter
Tatsachenkontrollkompetenz einer weitreichenden Priifung auf Einhaltung
grundrechtlicher Vorgaben. Neben der Auslegungskontrolle kann die Rechts-
anwendungskontrolle in Abhéngigkeit vom einschldgigen Priifungsmaf3stab
iber die Priifung von Abwigungsleitlinien hinausgehen und sich auf die
Einzelfallabwigung beziehen.

Dass der Grundrechtsschutz nicht ,,ineffektiv‘ ist, zeigt sich auch, wenn
man die Effektivitdt des Grundrechtsschutzes danach beurteilt, ob das Bun-
desverfassungsgericht durch Authebung der angegriffenen Entscheidung eine
erneute fachgerichtliche Beurteilung herbeifithren kann. Hierfiir war der er-
weiterte Priifungsumfang bei den im Hauptsacheverfahren ergangenen Tren-
nungsentscheidungen*8? selten zwingend notwendig. Anders gewendet: Das
Bundesverfassungsgericht hitte einen Grofiteil dieser Entscheidungen auch
unter Anwendung der hier vorgeschlagenen eingeschrinkten Tatsachenkon-
trollkompetenz*8! autheben konnen. Dies gilt zunéichst fiir Fille, in denen ein
Verfahrensfehler festgestellt wurde.#82 Auch die iibrigen Entscheidungen
weisen grundrechtsrelevante Fehler bei der Rechtsanwendung auf, ohne dass
es fiir die Aufhebung auf eine detaillierte Beweiswiirdigungskontrolle ange-
kommen wére. Dies ist eindeutig, wenn mit Anlegung des falschen Priifungs-
mafBstabs das Elternprimat verkannt wurde.*83 Gleiches gilt, wenn die Kam-

479 Ossenbiihl, FG BVerfG 1, S. 459, 495: prinzipielle Bindung an festgestellten
Sachverhalt; Hoffinann-Riem, ASR 128 (2003), S. 173, 215 (dort Fn. 202): Willkiirkon-
trolle hinsichtlich Tatsachenerhebung; Scherzberg, Eingriffsintensitét, 1989, S. 274 er-
ortert dies allein fiir den von ihm angenommenen Fall, dass das Bundesverfassungsge-
richt hinsichtlich der gesamten fachgerichtlichen Entscheidung auf eine Willkiirkontrolle
beschrinkt sei, lehnt diesbeziiglich eine unbeschrankte Kontrolle des verfassungserheb-
lichen Sachverhalts aber ab; anders Haberzettl, NVwZ-Extra 2015, 1, 5 u. 8.

480 Siehe oben Teil 2, C.I1.2.a)aa), S. 118 ff.

481 Siehe oben C., S. 238.

482 BVerfG (1. Kammer), 24.03.2014 — 1 BvR 160/14, SRa 2014, 248, 251
(Rn. 481f.), wo ausdriicklich festgestellt wird, dass schon der Verfahrensfehler zur
Verfassungswidrigkeit der Entscheidung fiihrt (Rn. 53); BVerfG (1. Kammer),
19.11.2014 — 1 BvR 1178/14, FamRZ 2015, 112, 113 (Rn. 27 ff.); BVerfG (2. Kam-
mer), 03.02.2017 — 1 BvR 2569/16, NZFam 2017, 261, 267 (Rn. 55ff.); BVerfG
(1. Kammer), 21.09.2020 — 1 BvR 528/19, FamRZ 2021, 104, 107 (Rn. 37 ff.); sehr
naheliegend ist dies auch bei der Entscheidung BVerfG (1. Kammer), 12.02.2021 — 1
BvR 1780/20, FamRZ 2021, 672, 677, die einen Verfahrensfehler zwar nicht aus-
driicklich feststellt, aber verfassungsrechtliche Zweifel am Verzicht auf Einholung
eines Sachverstindigengutachtens (Rn. 37) und der unterlassenen Kindesanhorung
(Rn. 39f1.) duBert.

483 BVerfG (1. Kammer), 20.01.2016 — 1 BvR 2742/15, FamRZ 2016, 439, 441
(Rn. 151.); auch bei Verfassungsbeschwerden gegen fachgerichtliche Eilentscheidun-
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mern neben einem Beweiswiirdigungsfehler ausdriicklich — unter Zugrunde-
legung des fehlerhaft festgestellten Sachverhalts — einen Rechtsanwendungs-
fehler feststellen, d.h. das Vorliegen der Voraussetzungen des Art. 6 Abs. 3
GG verneinen.*8* Ob die fachgerichtliche Entscheidung auch unter Anlegung
einer zuriickgenommenen Tatsachenkontrollkompetenz hétte aufgehoben
werden konnen, scheint allein fiir den Kammerbeschluss vom 22.05.2014485
fraglich: Zwar wird auch hier ein Verfahrensfehler angedeutet,*3¢ die Aufhe-
bung der Entscheidung des Oberlandesgerichts beruht jedoch durchgehend
auf einer ins Detail gehenden Beweiswiirdigungskontrolle.487 Von einem
durch die zuriickgenommene Tatsachenkontrollkompetenz bedingten ,,in-
effektivem® Grundrechtsschutz kann nach allem keineswegs generell gespro-
chen werden.

2. Tatsachenkontrolle zur Verfahrensvereinfachung

Der Schutz der Kindesgrundrechte wird ebenfalls fiir eine bundesverfas-
sungsgerichtliche Kompetenz zur eigenstindigen Beweiswiirdigung ins Feld
geflihrt: Die Auswertung der Akten des Ausgangsverfahrens verhindere, dass
in der Sache gerechtfertigte fachgerichtliche Entscheidungen allein wegen
mangelhafter Begriindung aufgehoben wiirden; dies erspare den betroffenen
Kindern unnétiges ,,Hin und Her” und vermeide, sie in einer tatséchlich be-
stehenden, aber fachgerichtlich nicht hinreichend begriindeten Gefahrensitu-
ation zu belassen.*88 Bei dieser auf die Folgen eines fachgerichtlichen Feh-
lers beschriankten Argumentation darf nicht auBBer Acht gelassen werden, dass
der Akteninhalt oftmals schon zur Beweiswiirdigungskontrolle, also zur
Feststellung eines Tatsachenfehlers detailliert herangezogen wird.48° Deutlich
zeigt sich dieses Vorgehen in verdffentlichten Entscheidungen nur, wenn es
scheitert, da die daraus resultierende Stattgabe begriindet werden muss (vgl.
§ 93d Abs. 1 S. 3 BVerfGQG).

gen wird dies festgestellt oder angedeutet: BVerfG (1. Kammer), 14.06.2014 — 1 BvR
725/14, FF 2014, 442, 446 (Rn.29); BVerfG (1. Kammer), 27.08.2014 — 1 BvR
1822/14, FamRZ 2014, 1772, 1774 (juris Rn.29) u. 1775 (juris Rn. 39); BVerfG
(2. Kammer), 13.07.2017 — 1 BvR 1202/17, NZFam 2017, 795, 797 (Rn. 22).

484 BVerfG (1. Kammer), 22.05.2014 — 1 BvR 3190/13, FamRZ 2014, 1270, 1274
(Rn. 37); BVerfG (1. Kammer), 19.11.2014 — 1 BvR 1178/14, FamRZ 2015, 112, 116
(Rn. 46 u. 50).

485 BVerfG (1. Kammer), 22.05.2014 — 1 BvR 2882/13, FamRZ 2014, 1266.

486 Ebd., S. 1270 (Rn. 55).

487 Ebd., S. 1269 (Rn. 45ff.).

488 Britz, FamRZ 2015, 793, 796; zustimmend C. Burmeister, in: Scheffczyk/Wolter
(Hrsg.), Linien der Rechtsprechung des BVerfG 1V, 247, 261.

489 Zusammenfassend zur bundesverfassungsgerichtlichen Praxis oben Teil 2,
C.I1.2.a)cc)(3)(b), S. 145.
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Diese cigenstindige, die fachgerichtliche Arbeit ersetzende Beweiswiirdi-
gung?90 {iberzeugt jedoch aus mehreren Griinden nicht: Zunéichst steht der
empirische Nachteil des Bundesverfassungsgerichts,*! der schon gegen eine
weitgehende Tatsachenkontrollkompetenz streitet,492 erst recht einer eigen-
stindigen Beweiswiirdigung — die gewissermaflen eine eigene Sachentschei-
dung darstellt — entgegen.

Ferner liegt auch in Trennungsfillen zwischen der letztinstanzlichen Ent-
scheidung des Fachgerichts und dem Kammerbeschluss oftmals ein erheb-
licher Zeitraum, der bei Verfassungsbeschwerden gegen Hauptsacheentschei-
dungen zwischen vier und achtzehn Monaten und im Durchschnitt etwa acht
Monate betriagt.493 Aufschiebende Wirkung entfaltet die Verfassungsbe-
schwerde nicht,** und neue tatsidchliche Entwicklungen innerhalb dieses
Zeitraums kann das Bundesverfassungsgericht durch Auswertung der Akten-
lage nicht berticksichtigen. Bei einer Zuriickverweisung miissten die Fachge-
richte hingegen erneut Beweis erheben und das Bestehen einer Gefahrensitu-
ation unter Beriicksichtigung der bundesverfassungsgerichtlichen Vorgaben
priziser und ziigig*> beurteilen. Ein ,,Hin und Her* durch die Aufhebung
kann — soweit die Voraussetzungen dafiir vorliegen — durch eine Eilentschei-
dung verhindert werden.

SchlieBlich spricht gegen eine derart weitgehende Tatsachenarbeit des
Bundesverfassungsgerichts, dass die fachgerichtliche Entscheidung jenseits
der Tatsachenwiirdigung und der diesbeziiglichen Begriindung grundrechts-
relevante Fehler aufweisen kann, die das Bundesverfassungsgericht nur
schwer durch eine eigenstindige Beweiswiirdigung ,heilen” kann. Dies
zeigt sich beispielsweise beim Beschluss vom 19.11.2014,4% in dem die
Kammer feststellte, dass bereits die aus der fachgerichtlichen Beweisfrage
abgeleitete Fragestellung des Sachverstdndigengutachtens das Elternprimat

490 Zusammenfassend zur bundesverfassungsgerichtlichen Praxis oben Teil 2,
C.I1.2.a)cc)(3)(b), S. 145.

491 Siche oben B.1.1.¢), S. 193 ff.

492 Siche oben C.IL., S. 239ff.

493 Die lange Verfahrensdauer problematisiert auch Keuter, FamRZ 2014, 1354,
1355. Bei den untersuchten Verfassungsbeschwerden gegen fachgerichtliche Eilent-
scheidungen lag dieser Zeitraum zwischen 2,5 und 6 Monaten und im Durchschnitt
bei ca. 4,5 Monaten.

494 BVerfGE 93, 381, 385; 107, 395, 413; allerdings erldsst das Gericht gelegent-
lich einstweilige Anordnungen mit &hnlicher Wirkung, vgl. BVerfG (1. Kammer),
23.06.2015 — 1 BvR 1292/15, FamRZ 2015, 1466.

495 Zum Vorrang- und Beschleunigungsgebot bereits oben B.I.1.c), S. 191 ff.

496 Siche dazu oben Teil 2, C.I1.2.a)aa)(2), S.126; diese Entscheidung nennt
Britz, FamRZ 2015, 793, 796 (dort Fn. 12) als Beispiel fiir einen vergeblichen Ver-
such, die Aufhebung durch eine eigenstindige Beweiswiirdigung zu verhindern.
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verkenne.*97 Die Kammer weist zwar darauf hin, dass solche Mingel durch
eine eigenstindige fachgerichtliche Auswertung der sachverstindigen Fest-
stellungen behoben werden konnten; dies sei jedoch nicht in der gebotenen
Weise geschehen.#9® Dass es dem Bundesverfassungsgericht in solchen
Konstellationen gelingt, auf Grundlage der (fehlerhaft) gewonnenen Bewei-
sergebnisse durch erneute Tatsachenwiirdigung eine tatséchlich bestehende,
aber fachgerichtlich nicht hinreichend begriindete Gefahrensituation festzu-
stellen, ist duferst unwahrscheinlich. Angesichts seiner empirischen Unter-
legenheit sollte eine Riickverweisung daher — ohne ergénzende Tatsachen-
arbeit der Kammern — eine erneute und verfahrensfehlerfreie Sachverhalts-
erforschung durch die Fachgerichte ermdglichen.4%?

III. Methodisches Argument: untrennbare Verkniipfung
von Rechts- und Tatsachenkontrolle

Aus der Perspektive der Methodik der Rechtsfindung wird mit der Ver-
schrinkung von Rechts- und Tatsachenarbeit beziehungsweise Norm und
Wirklichkeit fiir eine Tatsachenkontrollkompetenz des Bundesverfassungsge-
richts argumentiert.% Dies iiberzeugt insbesondere dort, wo dem Gericht
keine tatsachenfeststellende Vorinstanz vorgeschaltet ist.50! Im Urteilsver-
fassungsbeschwerdeverfahren sprechen funktionell-rechtliche Griinde hinge-
gen flir eine gewisse Bindung an die fachgerichtlich festgestellte ,,Wirklich-
keit“ und eine eingeschrinkte Tatsachenkontrollkompetenz,>%2 die von den
Grundsitzen der Rechtsanwendungskontrolle abweichen kann: Aus einer
Begrenzung der Beweiswiirdigungskontrolle auf offensichtliche Fehler folgt
nicht, dass auch die Rechtsanwendungskontrolle auf fachgerichtliche Willkiir
beschrénkt sein muss.503

497 BVerfG (1. Kammer), 19.11.2014 — 1 BvR 1178/14, FamRZ 2015, 112, 114
(Rn. 291).

498 Ebd., S. 113 (Rn. 27).

499 Vgl. die Folgeentscheidung des OLG Hamm, 17.07.2015 — 6 UF 177/13, ju-
ris, wo aufgrund erneuter Beweiserhebung die alleinige Sorge des Vaters angeordnet
und — da dieser sich mit der weiter andauernden Fremdunterbringung des Kindes
einverstanden erkliarte — eine Umgangsregelung getroffen wurde.

500 Siehe dazu bereits oben Teil 2, A., S. 55.

501 Ossenbiihl, FG BVerfG 1, S. 459, 468f., bezieht dieses Argument daher v.a.
auf die Normenkontrolle und betont, dass die Tatsachenkontrollkompetenz von der
Verfahrensart abhédnge (S. 470).

502 Zusammenfassend oben C.II., S. 239.

503 Anders Scherzberg, Eingriffsintensitit, 1989, S. 274f., dessen Folgerung, dass
fiir Tatsachenkontrolle und Rechtskontrolle dieselben Grundsétze gelten miissten
(S. 275), nicht iiberzeugt. Akzeptierte man die Untrennbarkeitsthese ohne Riicksicht
auf funktionell-rechtliche Einschriankungen, wiirde daraus folgen, dass das Bundes-
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Dass man die Tatsachenkontrolle von der Rechtskontrolle abgrenzen kann,
zeigen die meisten Verfahrensordnungen: Neben Berufungs- und Beschwer-
deinstanzen sind Revisions- und Rechtsbeschwerdeinstanzen vorgesehen.504
Im Ubrigen ldsst auch die bundesverfassungsgerichtliche Praxis eine Trenn-
barkeit erkennen: Trotz Zweifeln an der fachgerichtlichen Tatsachenarbeit
filhren die Kammern gelegentlich eine hypothetische Priifung der Vorausset-
zungen des Art. 6 Abs. 3 GG durch.503

Dartiber hinaus lasst sich dem methodischen Argument keine Aussage iliber
die qualitative Abstufung der Tatsachenkontrollkompetenz entnehmen, da
sich die Frage der Abgrenzbarkeit von Rechtsanwendungs- und Tatsachen-
kontrolle unabhingig von der jeweiligen Eingriffsintensitét stellt. Sie wird
nur dort, wo der Priifungsmalistab — wie bei Trennungsfillen — engmaschige
verfassungsrechtliche Vorgaben fiir die Anwendung einfachen Rechts bereit-
stellt in quantitativer Hinsicht relevanter, weil die Schnittmenge zwischen
,einfach-rechtlichem™ und ,,verfassungserheblichem® Sachverhalt groBer
wird.306

IV. Grundrechtsdogmatische Begriindung: Differenzierung
zwischen Eingriffs- und Ausstrahlungskontrolle

Die Verwendung des Intensitétskriteriums zur Bestimmung der Priifungs-
kompetenz wird teilweise anhand der unterschiedlichen Grundrechtsfunktio-
nen erklart. Die Eingriffsintensitdt finde dort als kompetenzieller Mafstab
Anwendung, wo die normative Reichweite der Grundrechte besonders schwer
bestimmt werden konne. Dies sei der Fall, wenn sie nicht in ihrer Funktion
als Abwehrrechte, sondern in ihrer Eigenschaft als objektive Wertvorgaben
einschligig seien und — insbesondere in zivilgerichtlichen Streitigkeiten —
ihre Ausstrahlungswirkung gepriift werden miisse.>07

Um eine solche Konstellation handelt es sich bei den untersuchten kind-
schaftsrechtlichen Fillen nicht,508 da grundrechtliche Abwehrrechte sowohl

verfassungsgericht die Feststellung des ,,verfassungserheblichen* Sachverhalts voll-
umfanglich kontrolliert bzw. diesen selbst feststellt. Dies lehnt Scherzberg fiir das
geschilderte Beispiel (S. 274) ausdriicklich ab.

504 Fiir das FamFG siehe oben B.1.2.b)aa), S. 197.

505 Siehe oben Teil 2, C.I1.2.a)cc)(3)(a), S. 143.

506 Zur Abgrenzung bereits oben A.IIL., S. 182 ff.

507 Lincke, EuGRZ 1986, 60, 72f.; Scherzberg, Eingriffsintensitit, 1989, S. 82f.,
erkennt eine solche Tendenz in der Rechtsprechung.

508 So auch Diiwel, Kontrollbefugnisse, 2000, S. 151 (dort Fn. 371); anders Scherz-
berg, Eingriffsintensitit, 1989, S. 82.
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der Eltern3% als auch der Kinder5!0 relevant sind. Obwohl bei Trennungs-
féllen durch die Familiengerichte zivilrechtliche Normen des Biirgerlichen
Gesetzbuches angewendet werden, handelt es sich um Eingriffsabwehrkon-
stellationen. Der Riickgriff auf das Intensitdtskriterium kann also nicht damit
erklart werden, dass das Bundesverfassungsgericht (allein) eine Ausstrah-
lungskontrolle durchfiihre. Eine Differenzierung zwischen Eingriffskontrolle
und Ausstrahlungskontrolle3!! findet sich in der Priifungspraxis des Gerichts
in kindschaftsrechtlichen Fillen auch nicht wieder.

E. Ergebnis

Die funktionell-rechtlichen Argumente’!2 sprechen fiir eine zuriickgenom-
mene Tatsachenkontrolle durch das Bundesverfassungsgericht.513 Hiervon
sollte auch bei hoher Eingriffsintensitdt keine Ausnahme gemacht werden.
Die individuelle Betroffenheit ist kein geeignetes Kriterium, um festzulegen,
ob Tatsachenfragen vom Bundesverfassungsgericht beantwortet werden soll-
ten.

Diese fehlende Eignung als Kriterium zur unmittelbaren Kompetenzbe-
stimmung zeigt sich einerseits an der fehlenden Vergleichbarkeit von Ein-
griffsintensitéten,314 welche jedenfalls einer grundrechtsiibergreifenden An-
wendung zur Kompetenzabgrenzung entgegensteht. Zutreffend wird darauf
hingewiesen, dass das Intensititskriterium zur Bestimmung der Kontrollkom-
petenz nicht auf alle Grundrechte gleichermaflen Anwendung finde und ein
erweiterter Priifungsumfang zum Beispiel bei strafgerichtlichen Urteilen —
die zumindest bei langjéhrigen Freiheitsstrafen mit einem intensiven Eingriff
in das Recht auf Freiheit der Person (Art. 2 Abs. 2 S. 2 GG) einhergehen und
existenzielle Bedeutung fiir den weiteren Lebensweg der Betroffenen ha-
ben — nicht in Anspruch genommen werde.5!5 Da sich verallgemeinerungs-
fahige Vergleichskriterien nur schwer bestimmen lassen, hidngt die Ein-
ordnung der Eingriffsintensitit jenseits grober Abstufungsmoglichkeiten
stark von der subjektiven Einschétzung ab.51¢ Darunter leidet die erforder-

509 Siehe oben Teil 2, B.I.1., S. 65.
510 Sjehe oben Teil 2, B.IL3., S. 79.

511 So insbesondere Alleweldt, BVerfG und Fachgerichtsbarkeit, 2006, S. 206 ff.
u. 254 ff.

512 Sjehe oben B., S. 185 ff.

513 Siehe oben C., S. 238fT.

514 Siehe schon Teil 2, C.I1.2.a), S. 91 ff.

515 W. Roth, A6R 121 (1996), S. 544, 551; dhnlich Kenntner, NJW 2005, 785, 787.

516 Miebach, Willkiir- und Abwagungskontrolle, 1990, S. 108; Rennert, NJW
1991, 12, 13; Weyreuther, DVBI. 1997, 925, 926f.; Dérr, Verfassungsbeschwerde,
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liche Vorhersehbarkeit’!7 der bundesverfassungsgerichtlichen Kontrolltétig-
keit, was zu Rechtsunsicherheit fiihrt.5!® Bei der Binnendifferenzierung in
kindschaftsrechtlichen Konstellationen stellt sich dieses Problem zwar nicht
in gleichem MafBe. Aber auch dort ist die Unterscheidung nach der Eingriffs-
intensitdt nur auf den ersten Blick eindeutig. Beispielsweise scheint fraglich,
ob ein langer andauernder Umgangsausschluss nicht eine der Trennung ver-
gleichbare individuelle Betroffenheit auslost.

Als materiell-rechtlicher Gesichtspunkt vermag die Eingriffsintensitéit an-
dererseits nicht, die maBgeblichen funktionell-rechtlichen Uberlegungen zu
beeinflussen;3!° insbesondere fiihrt die zuriickgenommene Tatsachenkontrolle
nicht grundsitzlich zu einem ,,ineffektiven* Grundrechtsschutz.520 Auch die
Argumentation mit der Methodik der Rechtsfindung und der Grundrechts-
dogmatik liefert fiir kindschaftsrechtliche Fille keine stichhaltigen Griinde
dafiir, die Tatsachenkontrollkompetenz bei hoher Eingriffsintensitit auszu-
dehnen.>2!

1997, Rn. 303; Kley, VerwArch 107 (2016), 359, 370; ahnlich Schlaich, VVDStRL 39
(1981), 99, 124f.

517 Nachdriicklich Lange, Substantiierungspflichten, 2012, S. 198f., in Bezug auf
Ermessensspielrdaume bei der Handhabung von Zuldssigkeitsvoraussetzungen; anders
Schorkopf, A6R 130 (2005), S. 465, 492.

518 Schenke, FS Klein, S. 453, 454 u. 481 f.; ahnlich Alleweldt, BVerfG und Fach-
gerichtsbarkeit, 2006, S. 250; dies anerkennend auch Giindisch, NJW 1981, 1813,
1819, der eine dogmatische Einhegung des Priifungsumfanges aber ablehnt; vgl. bei-
spielsweise BVerfG (1. Kammer), 07.06.2016 — 1 BvR 519/16, FF 2016, 304, wo der
Beschwerdefiihrer irrtiimlich davon ausging, dass der erweiterte Priifungsumfang an-
zulegen sei.

519 Siehe oben D., S. 243 ff.

520 Siehe oben D.IIL., S. 244 ff.

521 Siehe oben D.III., S. 249 und D.IV,, S. 250.



Zusammenfassung

Teil 1: Zum Priifungsumfang des Bundesverfassungsgerichts —
Grundlagen

1. Die Konstitutionalisierung der Rechtsordnung — hierzu kann man insbe-
sondere die Auswirkungen der Elfes- und der Liith-Entscheidung sowie die
Etablierung des VerhéltnismaBigkeitsgrundsatzes zdhlen — verwischt die
Grenzen zwischen einfachem Recht und Verfassungsrecht und erschwert die
Bestimmung der Kontrollkompetenz des Bundesverfassungsgerichts.!

2. Zentraler Priifungsansatz des Bundesverfassungsgerichts fiir die Kon-
trolle fachgerichtlicher Entscheidungen ist die Heck’sche Formel. Wéhrend
die Willkiirkontrolle nur besonders schwerwiegende Fehler betrifft und die
Rechtsfortbildungskontrolle sich auf eine bestimmte fachrichterliche Tatig-
keit fokussiert, ermdglicht die Heck’sche Formel im Zusammenspiel mit der
Intensititsrechtsprechung grundsétzlich Zugriff auf alle fachgerichtlichen
Aufgabenbereiche.?

3. In der Literatur gibt es zur Priifungskompetenz des Bundesverfassungs-
gerichts diverse Vorschldge, die sich schon in ihren Grundannahmen unter-
scheiden.

a) Nach dem materiell-rechtlichen Ansatz besteht das Problem der Un-
trennbarkeit von Verfassungsrecht und einfachem Recht nur bei dogmati-
scher, aber nicht bei kompetenzieller Betrachtungsweise; die Priifungskom-
petenz konne daher allein anhand der verfassungsrechtlichen Bindungen der
Fachgerichte bestimmt werden. Diese iiberpriife das Bundesverfassungsge-
richt vollumfinglich.3

b) Uberwiegend wird eine allein materiell-rechtliche Bestimmung der
Kontrollkompetenz abgelehnt. Der funktionell-rechtliche Ansatz greift zur
Eingrenzung ergénzend auf die Funktion der Fachgerichte und des Bundes-
verfassungsgerichts einerseits und der Verfassungsbeschwerde andererseits
zuriick.4

I Siehe S. 24ff.
2 Siehe S. 28 ff.
3 Siehe S. 36ff.
4 Siehe S. 38 ff.
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c¢) Hinsichtlich der Wahrung grundrechtlicher Vorgaben bei Auslegung und
Anwendung einfachen Rechts zeigt sich in Abhdngigkeit von der Gewich-
tung funktionell-rechtlicher Argumente — insbesondere der als maBgeblich
angesehenen Funktion der Verfassungsbeschwerde — ein weites Feld an Vor-
schldgen zur Eingrenzung der Priifungskompetenz. Eine alleinige Rechtssatz-
kontrolle (Auslegungskontrolle) nach der Schumann’schen Formel wird
iiberwiegend abgelehnt. Einige Autoren betonen die objektive Funktion der
Verfassungsbeschwerde und wollen die Kontrollkompetenz hinsichtlich der
fachgerichtlichen Rechtsanwendung an der einzelfalliibergreifenden Bedeu-
tung bundesverfassungsgerichtlicher Entscheidungen orientieren. Teilweise
wird vorgeschlagen, die Rechtsanwendungskontrolle in Abhéngigkeit von
der Eingriffsintensitéit auch auf die fachgerichtliche Abwégung im Einzelfall
zu erstrecken. Die Eingriffsintensitidt wird als ein die Priifungskompetenz
steuernder Faktor in der Regel dann akzeptiert, wenn die subjektive Rechts-
schutzfunktion der Verfassungsbeschwerde in den Vordergrund gestellt wird.
Zur Tatsachenkontrollkompetenz finden sich iiberwiegend restriktive An-
sdtze.>

Teil 2: Priifungsumfang und Eingriffsintensitit
Eine Analyse kindschaftsrechtlicher Entscheidungen

4. Um eine vergleichende Einordnung der tatsdchlichen Kontrolltitigkeit
bei kindschaftsrechtlichen Entscheidungen zu ermoglichen, kann man an die
fachgerichtlichen Aufgabenbereiche ankniipfen. Unterschiede werden sich
weniger bei der Auslegungskontrolle, sondern bei der bundesverfassungsge-
richtlichen Uberpriifung der fachgerichtlichen Rechtsanwendung und Tatsa-
chenarbeit zeigen.®

5. MaBgeblicher Ansatzpunkt fiir die Rechtsanwendungskontrolle sind
fachgerichtliche Abwiagungen. Der Abwégungskontrolle lassen sich die Feh-
lerkategorien der Nichtberiicksichtigung (Abwégungsausfall) und der Fehlge-
wichtung grundrechtlichen Einflusses (Abwigungsfehleinschitzung) zuord-
nen. Die Uberpriifung der fachgerichtlichen Entscheidung auf Abwigungs-
fehleinschitzungen kann sich auf die Einhaltung von Abwigungsleitlinien
und die Beriicksichtigung mafigeblicher Abwagungsgesichtspunkte beschrén-
ken oder die Giitergewichtung unter Berilicksichtigung aller Einzelfallum-
stinde kontrollieren.”

5 Sieche S. 43 ff.
6 Siehe S. 54ff.
7 Siehe S. 58ff.
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6. Die Tatsachenkontrolle bezieht sich auf die Vollstindigkeit und die
Richtigkeit der fachgerichtlichen Sachverhaltsfeststellung. Abstufungen des
Priifungsumfanges konnen sich vor allem bei der Intensitit der Priifung fach-
gerichtlicher Beweiswiirdigung zeigen. Der weiteste Priifungsumfang wére
bei einer eigenstdndigen, die fachgerichtliche Beweiserhebung ergénzenden
Sachverhaltsermittlung durch das Bundesverfassungsgericht erreicht.8

7. Die Kontrolltitigkeit des Bundesverfassungsgerichts wird durch den
Priifungsmafstab — d.h. die Rechtssitze, anhand derer der Priifungsgegen-
stand kontrolliert wird — mitbestimmt: Sind die grundrechtlichen Anforderun-
gen hoher, gibt es mehr zu kontrollieren. Fiir kindschaftsrechtliche Entschei-
dungen bilden die Grundrechte von Eltern und Kindern den PriifungsmalBstab.

a) Artikel 6 Abs.2 S. 1 GG normiert mit der Elternverantwortung einer-
seits ein ,,Eigenrecht” der Eltern auf Pflege und Erziehung des Kindes und
andererseits eine gegeniiber dem Staat bestehende Grundpflicht zur Wahr-
nehmung des Elternrechts. Bei der Bestimmung des Kindeswohls kommt den
Eltern gegeniiber staatlichen Akteuren eine als Erziehungsprimat bezeichnete
Vorrangstellung zu.®

b) Kinder sind nicht nur Begiinstigte des Elternrechts und des Wichter-
amts, sondern selbststidndige Trdger von Grundrechten. Von besonderer Be-
deutung fiir das Dreiecksverhéltnis Eltern-Kind-Staat sind das Recht auf
Entwicklung und Entfaltung zu einer selbstbestimmten Personlichkeit und
das Recht auf staatliche Gewdhrleistung der elterlichen Pflege und Erzie-
hung (Erziehungsgewdhrleistungsrecht). Kollisionslagen zwischen Eltern-
recht und Kindesgrundrechten unter staatlicher Beteiligung sind — soweit die
Grundrechtswahrnehmungsféhigkeit gegeben ist — unter Beriicksichtigung
der Selbstbestimmungsféhigkeit des Kindes im Wege der Abwigung aufzulo-
sen. !0

¢) Das Wichteramt aus Art. 6 Abs. 2 S. 2 GG normiert einen qualifizierten
Gesetzesvorbehalt zum Elternrecht und positiviert die staatliche Schutzpflicht
zugunsten der Kindesgrundrechte. Ein staatliches Einschreiten ist mdglich
und geboten, wenn ein Fehlverhalten vorliegt, welches ursédchlich fiir eine
Kindeswohlgefahrdung ist. Eine solche Gefahrdung lésst sich dort feststellen,
wo grundrechtlich geschiitzte Positionen einen objektivierbaren Gehalt ha-
ben. Bei diesen Grundrechten kommt es auf die Grundrechtswahrnehmungs-
fahigkeit des Kindes oder eine Festlegung des Grundrechtsinhalts durch die

8 Siehe S. 62.
9 Siehe S. 65ff.
10 Siehe S. 72ff.
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Eltern nicht an; dem Elternprimat sind objektiv bestimmbare Grenzen gezo-
gen. !l

d) Fiir Trennungsfille stellt Art. 6 Abs. 3 GG einen strengeren Priifungs-
mafBstab bereit als fiir andere kindschaftsrechtliche Fallkonstellationen. Die
Trennung ist zuldssig, wenn die Erziehungsberechtigten versagen oder das
Kind aus anderen Griinden zu verwahrlosen droht. Dies setzt eine nicht not-
wendigerweise schuldhafte Nichterfiillung der Erziehungspflichten voraus,
die eine nachhaltige Gefidhrdung des korperlichen, geistigen oder seelischen
Kindeswohls ausldst. Dartiber hinaus sind strenge VerhéltnisméBigkeitsanfor-
derungen zu wahren.!2

8. In der Anfangsphase der Intensititsrechtsprechung wurde das Kriterium
der Eingriffsintensitdt zur Bestimmung des Priifungsumfanges — d.h. zur
Beantwortung der Frage, ob und inwieweit das Bundesverfassungsgericht bei
Anlegung des Priifungsmalstabes auf die verschiedenen Aufgabenbereiche
des Fachgerichts zugreift — schwerpunktméfig bei der Kontrolle fachgericht-
licher Entscheidungen im Konfliktfeld zwischen Meinungs- oder Kunst-
freiheit einerseits und dem allgemeinen Personlichkeitsrecht andererseits
verwendet. Das an der Eingriffsintensitdt und der abschreckenden Wirkung
gerichtlicher Entscheidungen orientierte 3-Stufen-Modell des Priifungsum-
fanges (1. Stufe: Heck’sche Formel, 2 Stufe: Kontrolle auf einzelne Ausle-
gungsfehler, 3. Stufe: Ersetzen der fachgerichtlichen Wertung) lasst sich im
tatséchlichen Entscheidungsverhalten nur eingeschrinkt nachvollziehen.!3

9. In kindschaftsrechtlichen Fillen zeigt sich hingegen ein zweistufiges
Modell des Priifungsumfanges. Fiir Trennungsfalle wird der mit der Heck’-
schen Formel beschriebene grundsétzliche Priifungsumfang unter Verweis
auf die Intensitdt des Eingriffs in die Grundrechte der Eltern in einer ersten
Intensititsphase zundchst auf einzelne Auslegungsfehler ausgedehnt. Der
tatsdchliche Entscheidungsverhalten des Senats ldsst eine einheitliche Hand-
habung des erweiterten Priifungsumfanges nicht erkennen.!4

10. Die zweite Intensitdtsphase wurde durch Kammerentscheidungen aus
dem Jahr 2014 — in dem eine auBergewdhnliche Haufung stattgebender Be-
schliisse in Trennungsféllen auftrat — angestoflen. Sie greifen das Kriterium
der Eingriffsintensitdt auf und beschreiben den Priifungsumfang bei Tren-
nungsentscheidungen dahingehend, dass die fachgerichtliche Entscheidung
auf einzelne Auslegungsfehler und auf deutliche Fehler bei der Feststellung
und Wiirdigung des Sachverhalts kontrolliert werde. Zur Begriindung wird

11 Siehe S. 80fT.
12 Siehe S. 85 ff.
13 Siehe S. 88 ff.
14 Siehe S. 104 ff.
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nun — ihrer stirkeren Herausarbeitung im materiellen Verfassungsrecht fol-
gend — ausdriicklich auch auf die Kindesgrundrechte zuriickgegriffen.!s

11. Die Kategorie des ,,einzelnen Auslegungsfehlers® trigt nicht zu einer
iiberpriifbaren Konturierung des Priifungsumfanges bei. Ob der Grad der fiir
ein Einschreiten erforderlichen Abweichung vom Priifungsma@stab variiert,
lasst sich anhand der Kammerentscheidungen zu Kindschaftssachen nicht
iiberpriifen: Wenn das Bundesverfassungsgericht den Priifungsmafistab des
Art. 6 Abs. 3 GG anlegt, geht es ausnahmslos von einem erweiterten Prii-
fungsumfang aus. Es fehlt damit an Vergleichsfillen, anhand derer man einen
auf grundsitzliche Fehler bei der Beriicksichtigung des Art. 6 Abs. 3 GG
beschrinkten Priifungsumfang nachvollziehen konnte.

12. Entsprechend der neuen Intensitétsformel findet bei hoher Eingriffsin-
tensitit eine intensive Priifung der fachgerichtlichen Tatsachenarbeit nach
drei Kontrollansétzen statt.!0

a) Erstens priift das Bundesverfassungsgericht, ob das Fachgericht iiber-
haupt auf der vorhandenen Tatsachengrundlage entscheiden durfte und stellt
strenge Anforderungen an den Umfang der Sachverhaltsermittlung.

b) Zweitens wird die fachgerichtliche Tatsachenwiirdigung auf der Basis
strenger Begriindungsanforderungen eingehend iberpriift, wobei die Kam-
mern sich auf die einzelnen tatsdchlichen Annahmen konzentrieren und vor-
handene Beweisergebnisse detailliert auswerten.

c) Soweit die Kammern aufgrund dieser Priifung das Vorliegen einer
nachvollziehbaren Begriindung der Voraussetzungen des Sorgerechtsentzugs
und der Trennung verneinen, erfolgt — drittens — eine eigenstdndige Auswer-
tung der Beweisergebnisse hinsichtlich der Voraussetzungen der Trennung
durch das Bundesverfassungsgericht.

13. In Entscheidungen zur Alleinsorge, dem Umgangsrecht und der Vor-
mundschaft betont das Bundesverfassungsgericht, einen im Vergleich zu
Trennungsfillen beschrinkten Priifungsumfang anzulegen. Das tatséchliche
Entscheidungsverhalten der Senate und Kammern lésst eine strikte Einhal-
tung dieses grundsitzlichen Priiffungsumfanges nicht erkennen. Zwar be-
schrianken sich viele Entscheidungen auf eine zuriickgenommene Kontrolle
nach der Heck’schen Formel (Kontrolle auf Abwigungsausfille und Beriick-
sichtigung der mafBigeblichen Abwigungsgesichtspunkte). Allerdings geht
eine nicht unerhebliche Anzahl von Kammerentscheidungen auch auf die
fachgerichtliche Abwagung im Einzelfall und die Beweiswiirdigung ein; die

15 Siehe S. 113 ff.
16 Siehe die Entscheidungsanalysen S. 118 ff. und die Zusammenfassung S. 144 ff.
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tatsédchliche Rechtsanwendungs- und Tatsachenkontrolle gleicht dann der in-
tensiven Kontrolle bei Trennungsfillen.!?

14. Es sind jedoch klare quantitative Tendenzen zur Abstufung des Prii-
fungsumfanges nach dem Zwei-Stufen-Modell erkennbar: Die Kontrolle der
fachgerichtlichen Einzelfallabwégung und Tatsachenarbeit ist auf der 2. Prii-
fungsstufe der Regelfall, bei festgestellter geringer Eingriffsintensitdt hinge-
gen die Ausnahme. Daneben zeigt sich bei der Tatsachenkontrolle auch ein
wesentlicher qualitativer Unterschied. Nur bei Trennungsentscheidungen
nehmen die Kammern — mit dem Ziel, fachgerichtliche Begriindungsdefizite
auszugleichen — eine eigenstindige Beweiswiirdigung vor.!8

15. Insgesamt ldsst das tatsdchliche Entscheidungsverhalten die in Teilen
der Literatur geforderte stirkere Orientierung der Priifungskompetenz an der
objektiven Funktion der Verfassungsbeschwerde nicht erkennen. Das Bun-
desverfassungsgericht beschrankt sich nicht auf eine Rechtssatzkontrolle,
sondern erstreckt die Priifung auf die fachgerichtliche Rechtsanwendung; in
allen kindschaftsrechtlichen Fallkonstellationen beschéftigt es sich auch mit
der fachgerichtlichen Subsumtion und dabei erforderlichen Abwagungsvor-
gingen. Mit der Fokussierung auf die Eingriffsintensitat riickt der individual-
schiitzende Aspekt der Verfassungsbeschwerde in den Vordergrund.!®

16. Die in der Rechtsprechung zur Konturierung der Rechtsanwendungs-
kontrolle vorgenommene Differenzierung zwischen ,,einzelnen Auslegungs-
fehlern® und einer ,,grundsétzlich unrichtigen Anschauung von der Bedeutung
der Grundrechte” ist aus dogmatischer Perspektive nicht liberzeugend be-
griindbar; dies tritt bei kindschaftsrechtlichen Fillen besonders deutlich her-
vor: Es ist nicht ersichtlich warum die Einhaltung eines in Folge hoher Ein-
griffsintensitit strengeren Priifungsmafstabs zusdtzlich anhand einer auf
,einzelne Auslegungsfehler erweiterten Priifungskompetenz kontrolliert
werden sollte. Der Hinweis auf die Kontrolle ,,einzelner Auslegungsfehler*
muss daher wie folgt verstanden werden: Bei der Anwendung eines strenge-
ren PriifungsmaBstabs konnen einzelne fachgerichtliche Fehler — zum Bei-
spiel bei der Subsumtion der Kindeswohlgefahr oder der Einhaltung der
strengen VerhiltnismaBigkeitsanforderungen — verfassungsrechtlich relevant
sein. Dies ist eine Frage der materiell-rechtlichen Reichweite der Verfassung,
nicht der auf grundsitzliche Fehler beschrinkten oder auf einzelne Fehler
erweiterten Priifungskompetenz des Bundesverfassungsgerichts gegeniiber
Fachgerichten.20

17 Siehe die Entscheidungsanalysen S. 148 ff. und die Zusammenfassung S. 165 ff.
18 Siehe S. 167f.
19 Siche S. 169 ff.
20 Siehe S. 170f.
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17. Hinsichtlich der Tatsachenkontrolle zeigt sich hingegen ein begriin-
dungsbediirftiger Doppeleinfluss der Eingriffsintensitit auf die Kontrolltatig-
keit des Bundesverfassungsgerichts. Einerseits fithrt sie zu Anwendung eines
strengeren Priifungsmafstabs (Art. 6 Abs. 3 GG), andererseits bewirkt sie
eine Ausdehnung des Priifungsumfanges hinsichtlich der fachgerichtlichen
Tatsachenarbeit. Das Bundesverfassungsgericht betdtigt sich bei hoher Ein-
griffsintensitét als Superberufungsinstanz.2!

Teil 3: Die Tatsachenkontrollkompetenz
des Bundesverfassungsgerichts — funktionell-rechtliche Grenzen

18. Eine generelle Beschrinkung der Priifungskompetenz auf eine blof3e
Rechtssatzkontrolle oder eine ausnahmslose Begrenzung auf verallgemeine-
rungsfihige Fragen der Rechtsanwendung ist fiir kindschaftsrechtliche Ent-
scheidungen nicht iiberzeugend, da dies die normativ stirker verankerte
subjektive Funktion der Verfassungsbeschwerde nicht hinreichend beriick-
sichtigt. Die Kontrollkompetenz erstreckt sich auf die fachgerichtliche
Rechtsanwendung und kann bei hoher Eingriffsintensitdt auch die Einzelfall-
abwégung erfassen.

19. Die Argumentation mit der Organisation und der Verfahrensweise der
Fachgerichte einerseits und des Bundesverfassungsgerichts andererseits hat
beziiglich der Rechtsanwendungskontrolle begrenztes Potenzial: Funktionell-
rechtliche Ansétze miissen entweder im Interesse dogmatischer Konkretisie-
rung eine Rechtsschutzverkiirzung hinnehmen oder zur Kompetenzabgren-
zung auf das materiell-rechtliche Kriterium der Eingriffsintensitit zuriick-
greifen. Bei der Bestimmung der Tatsachenkontrollkompetenz kommt dem
funktionell-rechtlichen Ansatz hingegen eine echte Hilfsfunktion zu. Er ist
geeignet, unter Riickgriff auf die den Fachgerichten und dem Bundesverfas-
sungsgericht durch das Verfassungs- und Verfahrensrecht zugewiesene Funk-
tion Grenzen der Kontrolle zu begriinden.

20. Soweit es sich nicht um eine inzidente Normenkontrolle handelt, wird
das Bundesverfassungsgericht im Urteilsverfassungsbeschwerdeverfahren im
Anschluss an mehrere tatsachenfeststellende Vorinstanzen mit Einzeltat-
sachen konfrontiert. Die normative Regelungsdichte zur bundesverfassungs-
gerichtlichen Tatsachenarbeit ist gering, die vorhandenen Normen gelten fiir
eine Vielzahl von Verfahren. Die allgemeine Vorschrift zur Beweiserhebung
(§ 26 Abs. 1 Satz 1 BVerfGG) begriindet daher keine Kontrollkompetenz,
sondern gilt im Rahmen bestehender Kompetenzen.22

21 Siehe S. 171f.
22 Siehe S. 175 ff.
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21. Die fachgerichtliche Beweiserhebung und -wiirdigung ist grundrechts-
relevant, da die Subsumtion eines der Wahrheit nicht entsprechenden Sach-
verhalts zu (grund-)rechtlich fehlerhaften Ergebnissen fithren kann; dies gilt
jedenfalls fiir den ,,verfassungserheblichen* Sachverhalt, d.h. die Tatsachen,
die fiir die Subsumtion unter Verfassungsrecht relevant sind. Denkt man
materiell-rechtliche Ansétze vollstandiger Grundrechtspriifung konsequent zu
Ende, kann man auf dieser Basis zu dem Ergebnis kommen, das Bundesver-
fassungsgericht miisse den verfassungserheblichen Sachverhalt eigenstindig
ermitteln und wiirdigen. Funktionell-rechtliche Uberlegungen 16sen sich da-
her von dem Versuch, die Tatsachenkontrollkompetenz allein anhand der
normativen Reichweite des jeweils einschldgigen Grundrechts zu bestim-
men.23

22. Funktionell-rechtliche Erwdgungen zur Tatsachenkontrollkompetenz
stiitzen sich auf eine Gesamtschau der Verfassung und der einfach-rechtlichen
Verfahrensordnungen, da auch letzteren Aussagen iiber die Funktion der
Fachgerichte und des Bundesverfassungsgerichts zu entnehmen sind.

23. Kindschaftssachen werden in einem beschleunigten Verfahren behan-
delt, das vom Amtsbetrieb und Amtsermittlungsgrundsatz sowie dem Miind-
lichkeitsgrundsatz geprdgt ist. Insbesondere letzterer ldsst Riickschliisse auf
die Kontrollkompetenz zu, da er auf Eignungsunterschiede zwischen Fachge-
richt und Bundesverfassungsgericht bei der Feststellung und Wiirdigung von
Tatsachen hindeutet. Dem Fachgericht stehen spezifische Aufklarungsmog-
lichkeiten zur Verfiigung, auf die das Bundesverfassungsgericht nicht zu-
riickgreifen kann. Zwar ist es nicht Aufgabe des Bundesverfassungsgerichts,
eine eigene Sachentscheidung zu treffen und den persénlichen Eindruck der
Fachgerichte zu ersetzen, allerdings ist auch die verfassungsgerichtliche
Kontrolle auf Kenntnis und Verwertung der Tatsachengrundlage angewiesen.
Je weniger ihr eine vergleichbare Tatsachengrundlage zur Verfligung steht,
desto weniger ist sie zur Tatsachenkontrolle geeignet, da das Gericht die
fachgerichtliche Tatsachenarbeit stets unter einem verengten Blickwinkel
priift. Es besteht eine empirische Uberlegenheit der Fachgerichte.24

24. Die normative Ausgestaltung des familiengerichtlichen Instanzenzugs,
der zwei Tatsacheninstanzen und eine nachgeschaltete Rechtsinstanz vor-
sieht, spricht grundsitzlich gegen eine umfangreiche Tatsachenkontrolle
durch das Bundesverfassungsgericht, da schon die Rechtsbeschwerdeinstanz
auf die Rechts- und Verfahrenskontrolle beschrinkt ist und die ,,Wiederauf-
nahme® der Tatsachenarbeit in den Kontrollbereich des Bundesverfassungs-
gerichts dieser Systematik widerspriche. Dieses Argument verliert fiir das

23 Siehe S. 182 1f.
24 Siehe S. 186 ff.



Zusammenfassung 261

kindschaftsrechtliche Verfahren etwas an Uberzeugungskraft, weil sich die
Verfassungsbeschwerde mangels Zulassung der Rechtsbeschwerde regelmai-
Big gegen zweitinstanzliche Beschliisse richtet.2’

25. Das Verfassungsprozessrecht sichert die fachgerichtliche Erstbeschéf-
tigung ab. Aus dem Grundsatz der Subsidiaritit folgt angesichts der Grund-
rechtsbindung der Fachgerichte, dass es zunidchst — jedenfalls in zeitlicher
Hinsicht — ihnen obliegt, die Grundrechte zu wahren und durchzusetzen. Die
Rechtswegerschopfung und die weitergehenden Subsidiaritdtsanforderungen
zielen auf die tatsdchliche und rechtliche Vorkldrung ab, entlasten das Ge-
richt und tragen zur Erhaltung seiner Funktionsfdhigkeit bei. Das Ziel der
Entlastung kann nur erreicht werden, wenn dem Gericht nicht die Wieder-
holung der fachgerichtlichen Tatsachenarbeit aufgegeben ist. Insbesondere
eine eigenstidndige Tatsachenermittlung wiirde die Kapazitiaten des Gerichts
sprengen.26

26. Wie der Subsidiarititsgrundsatz dienen die Begriindungsanforderun-
gen (Substantiierung) der Entlastung des Bundesverfassungsgerichts, indem
sie fir eine zuverldssige Grundlage fiir die weitere Behandlung des Verfah-
rens sorgen. Obwohl der normative Befund (§§ 23 Abs. 1, 92 Abs. 1 BVerfGG)
wenig aussagekriftig ist, deutet zumindest die extensive Auslegung durch
das Bundesverfassungsgericht darauf hin, dass es sich in der Regel nicht als
Tatsachengericht betétigen will. Der Schwerpunkt der Entlastungsfunktion
liegt beim Tatsachenvortrag, nicht bei rechtlichen Ausfiihrungen.2’

27. Aus den Regelungen zum Annahmeverfahren lassen sich keine unmit-
telbaren Schliisse auf die Kontrollkompetenz des Bundesverfassungsgerichts
ziehen, da es sich nach der gesetzlichen Ausgestaltung um unterschiedliche
Aspekte der verfassungsgerichtlichen Priifung handelt. Das Annahmeverfah-
ren regelt den Zugang zur Sachentscheidung; die Priifungskompetenz beein-
flusst, bei welchen fachgerichtlichen Fehlern die Sachentscheidung zugunsten
des Beschwerdefiihrers ausfllt.28

28. Nach der gerichtsinternen Aufgabenverteilung kléren die Senate
grundsétzliche verfassungsrechtliche Fragen und setzen Entscheidungsmal-
stibe; die Kammern sind trotz des ihnen zustehenden Konkretisierungsspiel-
raums im Wesentlichen auf den einzelfallbezogenen Nachvollzug der Senats-
mafBstdbe beschriankt. Daraus lassen sich keine Riickschliisse auf die Kon-
trolltitigkeit ziehen, da dies auf eine zwischen den Spruchkdrpern divergie-
rende Priifungskompetenz hinausliefe. Nach der systematischen Stellung und

25 Siehe S. 195 ff.
26 Siehe S. 200 ff.
27 Siehe S. 206 ff.
28 Siehe S. 213 ff.
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dem Telos regeln § 93b BVerfGG und § 93¢ BVerfGG, welcher Spruchkorper
des Bundesverfassungsgerichts eine Entscheidung trifft, nicht, in welchem
Umfang er dafiir auf das fachgerichtliche Judikat zugreifen darf.2?

29. Zentrale Zielrichtung der Verfassungsbeschwerde ist der Individual-
rechtsschutz. Die subjektive Funktion streitet — ohne dass dies bedeuten
muss, dass alle fachgerichtlichen Aufgabenbereiche gleichermaB3en der Kon-
trolle unterworfen sind — fiir eine moglichst weitreichende Priifungskompe-
tenz. Die objektive Funktion der Verfassungsbeschwerde rechtfertigt weitge-
hende Beschriankungen des Priifungsumfanges zulasten des Individualrechts-
schutzes nicht, da sie im Verfassungsrecht schwécher verankert ist und eine
Uberbetonung der Verfassungsfortbildung die Rolle der Kammern, denen das
Féllen von Grundsatzentscheidungen und die Beantwortung offener verfas-
sungsrechtlicher Fragen verwehrt ist, auler Betracht lieBe.30

30. Die empirische Unterlegenheit des Bundesverfassungsgerichts und
seine faktische Einbindung in den Instanzenzug stehen einer weitgehenden
Tatsachenkontrolle entgegen. Das Verfahrensrecht weist dem Gericht gerade
nicht die Funktion eines Tatsachengerichts zu; nach seiner Ausgestaltung
handelt es sich bei der Tatsachenarbeit um eine spezifische Aufgabe der bes-
ser dafiir geeigneten Fachgerichte.

31. Dies ldsst die Verfahrenskontrolle unberiihrt. Die Priifungskompetenz
des Bundesverfassungsgerichts unterliegt keinen Einschriankungen, soweit es
um die Priifung des fachgerichtlichen Verfahrens bei der Beweiserhebung
geht. Bei dieser Verfahrenskontrolle kann das Bundesverfassungsgericht
nicht auf fachgerichtliche Feststellungen zuriickgreifen, sondern wird ,,quasi-
erstinstanzlich® tdtig. Die jeweils erforderlichen Sachverhaltsinformationen
zum fachgerichtlichen Verfahrensgang lassen sich in der Regel ohne form-
liche Beweisaufnahme den Akten des Ausgangsverfahrens entnehmen.3!

32. Die funktionell-rechtlichen Uberlegungen sprechen fiir eine einge-
schrinkte materiell-inhaltliche Priifung der fachgerichtlichen Tatsachen-
arbeit.32

a) Grundsitzlich fehlt dem Bundesverfassungsgericht die Kompetenz zur
Ermittlung von Einzeltatsachen. Es wird im Anschluss an zwei Tatsachen-
instanzen und — so zumindest die normative Ausgestaltung — eine Rechts-
instanz titig und kann daher auf eine Tatsachengrundlage zuriickgreifen, die
durch hierfiir besser qualifizierte Fachgerichte ermittelt wurde. Daneben sind
die Zulidssigkeitshiirden des Prozessrechts und ihre extensive Auslegung

29 Siehe S. 221 ff.
30 Siehe S. 230ff.
31 Siehe S. 238f.
32 Siehe S. 239ff.
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durch das Bundesverfassungsgericht darauf ausgerichtet, dem Gericht einen
ausermittelten Sachverhalt zur Verfiigung zu stellen und selbststindige Er-
mittlungen tiberfliissig zu machen. Diese funktionell-rechtlichen Erwégungen
sprechen dafiir, dass das Bundesverfassungsgericht — soweit es nicht ,,quasi-
erstinstanzlich® tdtig wird — iliber entscheidungserhebliche Tatsachen keine
selbststandigen, d.h. iiber die fachgerichtliche Erkenntnisgrundlage hinaus-
gehenden Nachforschungen anstellen kann.

b) Bei der Uberpriifung fachgerichtlicher Beweiswiirdigung sollte sich das
Bundesverfassungsgericht angesichts seiner empirischen Unterlegenheit auf
eine Willkiirkontrolle beschrinken und keine eigenstindige, die fachgericht-
liche Arbeit erginzende Beweiswiirdigung durchfiihren.

33. Von der beschriankten Tatsachenkontrollkompetenz sollte auch bei ho-
her Eingriffsintensitdt nicht abgewichen werden. Im Gegensatz zur Mei-
nungsfreiheit — wo mit der Relevanz tatsdchlicher Erwdgungen fiir die Eroff-
nung des Schutzbereiches argumentiert wird — fehlt bei kindschaftsrechtli-
chen Fillen eine spezifisch materiell-verfassungsrechtliche Begriindung fiir
die Tatsachenkontrolle. Dies 16st dogmatisches Unbehagen aus, da die Ein-
griffsintensitdt als Kriterium zur unmittelbaren Bestimmung des Priifungs-
umfanges herangezogen und damit als funktionell-rechtliches Kriterium zur
Kompetenzabgrenzung verwendet wird.33

34. Eine hohe Eingriffsintensitit beeinflusst die bedingte Eignung des
Bundesverfassungsgerichts zur Tatsachenkontrolle jedoch nicht; es entschei-
det auch bei intensiver individueller Betroffenheit im Anschluss an tatsa-
chenfeststellende Fachgerichte und auf schmalerer empirischer Grundlage.

35. Die subjektive Funktion der Verfassungsbeschwerde erfordert eine an
der Eingriffsintensitit orientierte Tatsachenkontrolle nicht, da die beschréinkte
Kontrollkompetenz nicht zu einem ineffektiven Grundrechtsschutz fiihrt. Die
fachgerichtliche Entscheidung unterliegt auch bei eingeschrinkter Tatsachen-
kontrollkompetenz einer weitreichenden Priifung auf Einhaltung grundrecht-
licher Vorgaben. Neben der Auslegungskontrolle kann die Rechtsanwen-
dungskontrolle in Abhingigkeit vom einschldgigen Priifungsmalstab iiber
die Priifung von Abwigungsleitlinien hinausgehen und sich auf die Einzel-
fallabwégung beziehen. Der erweiterte Priifungsumfang war fiir die Aufhe-
bung der im Hauptsacheverfahren ergangenen fachgerichtlichen Trennungs-
entscheidungen selten zwingend notwendig.34

36. Eine eigenstindige, die fachgerichtliche Arbeit ersetzende Beweiswiir-
digung durch die Kammern ist nicht im Interesse der Verfahrensvereinfa-
chung geboten, da das Bundesverfassungsgericht empirisch unterlegen ist

33 Siehe S. 243 f.
34 Siehe S. 245 ff.
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und nicht die Mdglichkeit hat, tatsdchliche Entwicklungen wihrend der Ver-
fahrenslaufzeit zu beriicksichtigen. Die Fachgerichte konnen bei einer Zu-
riickverweisung hingegen erneut Beweis erheben und das Bestehen einer
Gefahrensituation unter Beriicksichtigung der bundesverfassungsgericht-
lichen Vorgaben préziser und ziigig beurteilen. Ein durch die Aufhebung
ausgelostes ,,Hin und Her“ fiir das Kind kann durch eine fachgerichtliche
Eilentscheidung verhindert werden.3>

37. Die Argumentation mit der Methodik der Rechtsfindung und die Un-
terscheidung zwischen Eingriffs- und Ausstrahlungkontrolle liefern fiir kind-
schaftsrechtliche Falle keine stichhaltigen Griinde dafiir, die Tatsachenkon-
trollkompetenz bei hoher Eingriffsintensitit auszudehnen.3¢

38. Das Bundesverfassungsgericht kann und sollte von seiner intensiven
Kontrolle Abstand nehmen und die bessere Eignung der Fachgerichte zur
Tatsachenarbeit ausnahmslos — d.h. auch fiir Trennungsfille — akzeptieren.
Funktionell-rechtliche Grenzen stehen einer Betdtigung als Superberufungs-
instanz entgegen.

35 Siehe S. 247 ff.
36 Siehe S. 249 ff.
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