3 Aufsiitze

Rechtsfolgen bei liberméafiger
Dauer des Verfahrens in
Familiensachen

Dr, Harald Vogel, weiterer aufsichtfiihrender Richter am Amts-
gericht Tempelhof-Kreuzberg a.D. :

Im familiengerichtlichen Verfahren hat jeder Beteiligte
nach deutschem Recht einen Anspruch auf wirkungsvollen
Rechtsschutz. Dieser Justizgewahrungsanspruch gebietet,
dass streitige Rechtsverhaltnisse in angemessener Zeit
gekldrt werden, Art. 2 Abs. 1i.V.m. Art. 20 Abs. 3 GG.* Mit
zunehmender Verfahrensdauer verdichtet sich die Ver-
pflichtung des Gerichts, sich nachhaltig um eine Férderung
und Beendigung des Verfahrens zu bemiihen. Die Gerichte
miissen daher — wie der BGH? betont — anhéngige Verfah-
ren mit der gebotenen Beschleunigung bearbeiten und bej
Entscheidungsreife misglichst zeitnah abschliefien. Der aus
dem Rechtsstaatsprinzip folgende Anspruch auf Justizge-
wiahrung beinhaltet insoweit das Recht auf eine Entschei-
dung innerhalb angemessener Frist. Dieses Postulat ist von
groer Bedeutung, weil anderenfalls Tatsachen geschaffen
werden, die spater nicht ohne Weiteres riickgangig zu
machen sind.

Gleiches folgt im Ubrigen auch aus Art. 6 Abs. 1 Satz 1
EMRK, der folgenden Inhalt hat:

WJjede Person hat ein Recht darauf, dass liber Streitigkeiten
in Bezug auf ihre zivitrechtlichenr Anspriiche und Verpflich-
tungen oder (iber eine gegen sie erhobene strafrechtliche
Anklage von einem unabhingigen und unpartefischen, auf
Geselz beruhenden Gericht in einem fairen Verfahren, dffent-
lich und innerhalb angemessener Frist? verhandelt wird."
Diese Norm stellt klar, dass das Gericht in angemessener
Zeit nicht nur verhandeln, sondern auch entscheiden muss.*
In Kindschaftssachen kommt diesem Postulat besonders
groBe Bedeutung zu. Denn mit einer zunehmenden Verfah-
rensdauer kann ,,eine Entfremdung ader eine Kontinuitat
zum Nachteil des anderen Elternteils zunehmen, sodass
nicht mehr der Richter, sondern die Zeitablaufe den Streit-
fall entscheiden.“s Mit Riicksicht hierauf hat auch der
EuGHMR seiner Entscheidung vom 17.1.2012° den folgen-
den Leitsatz vorangestellt:

LAt 8 Abs. 1 EMRK begriindet die ungeschriebene, be-
sondere Sorgfaltspflicht des Staates, einen Umgangs-
rechtsstreit ziigig zu entscheiden, um faktische Verfahrens-
erledigungen durch Zeitablauf zu verhindern.*
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In den Griinden fiihrt der Gerichtshof aus, dass ,in Rechts-
sachen, die das Verhdltnis einer Person 2u ihrem Kind be-
treffen, wegen des Risikos einer faktischen Erledigung
durch Zeitablauf eine besondere Sorgfaltspflicht gilt. Die-
se Sorgfaltspflicht ist bei der Beurteilung der Frage ent-
scheidend, ob ein Umgangsrechtsstreit in angemessener
Frist gemaf Art. 6 Abs. 1 der Konvention verhandelt wur-
de und ist zugleich eine der in Art, 8 implizit enthaltenen
verfahrensmafiigen Voraussetzungen.”

Bei iibermaBiger Dauer eines Gerichtsverfahrens greift
zum Schutz der Beteiligten in erster Linie das Gesetz Uiber
den Rechtsschutz bei liberiangen Gerichtsverfahren und
strafrechtlichen Ermittlungsverfahren vom 24.11,20177
ein. Voraussetzung des Entschadigungsanspruchs ist die
Verfahrensriige. Sie setzt ein Verschulden des Richters
nicht voraus.® Die Betroffenen kénnen sich danach in
zwei Stufen gegen {iberlange Gerichtsverfahren wenden.
Verzogert ein Richter nach Ansicht der Beteiligten das
Verfahren unzumutbar lange, hat der Betroffene das
zundchst zu riigen und so dem Gericht die Moglichkeit
der Abhilfe zu geben. Verzbgert sich das Verfahren trotz
dieser Riige weiter, kann in einer zweiten Stufe klage-
weise eine Entschddigung von bis zu 1.200 EUR pro Jahr
fir die mit der Verzégerung verbundenen Nachteile ver-
langt werden.

Da die Verzégerungsriige nach § 198 Abs. 3 Satz 1 GVG
nur die materiell-rechtlichen Voraussetzungen des Ent-
schadigungsanspruchs regelt, selbst aber keine verbind-
liche Beschleunigung des Ausgangsverfahrens in Aussicht
stellt, ergibt sich das Problem, ob die sog. Untatigkeits-
oder besser: Beschleunigungsheschwerde neben der
Verzégerungsriige (weiterhin) noch bestebht.

Der BGH? hat entschieden, dass seit Inkrafttreten des
Gesetzes iiber den Rechtsschutz bei iiberlangen Gerichts-
verfahren und strafrechtlichen Ermittlungsverfahren eine
Untatigkeitsbeschwerde nicht mehr statthaft ist. Diese
Rechtsansicht bekriftigt er ereut in seiner Entscheidung
vom 30.4.2014.%° Wie fragwiirdig gerade in Familiensachen
diese Meinung ist, hat der Autor in seiner Abbandlung
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»verzogerungsriige versus Untitigkeits- oder Beschleuni-
gungsheschwerde in Kindschaftssachen*” im Einzelnen
dargelegt. Diese Ansicht wird auch geteilt von Fischer,*
Zimmermann,”? Vilker{ Clausius,* Althammer,” Ossen-
biiht* und Rixe.”” Durch die frithere Rechtsprechung des
EuGHMR® sieht sich der Verfasser in seiner Rechtsansicht
bestatigt. Denn danach ging der Beschleunigungsrechts-
schutz dem Entschadigungsrechtsschutz stets vor.?? Im
Einzelnen hatte der Gerichtshof darauf hingewiesen, dass
ein kompensatorischer Rechtsbehelf, der atlein im Nach-
hinein eine finanzielle Entschidigung gewdhrt, nicht®®
ausreicht, sondern der betreffende Staat verpflichtet
ist, zusdtzlich einen praventiven oder beschleunigenden
Rechtsbehelf zur Verfiigung zu stellen, Spéter hat der
EuGHMR* seine Aussage relativiert. Er geht nunmehr da-
von aus, dass jeder Konventionsstaat auch die Entschei-
dungsfreiheit dariiber hat, ob er einen Rechtsbehelf auf
Beschteunigung des Verfahrens und einen anderen auf
Wiedergutmachung einfithrt oder ob er sich auch dafiir
entscheidet, nur einen Rechtsbehelf auf Wiedergutma-
chung zu schaffen. Die Konventionsstaaten haben mithin
einen ,gewissen Beurteilungsspielraum hinsichtlich der
Art und Weise, wie sie den von Art, 13 EMRK verlangten
Rechtsbehelf zur Verfligung stellen und ihren Verpflich-
tungen nach dieser Vorschrift nachkommen wollen.
Auch wenn der EGMR die préventiven und kompensatori-
schen Rechtsschutzbehelfe nunmehr als gleichwertig®
ansieht, so bleibt dennach die psychalogische Erkenntnis
bestehen, dass der Faktar Zeit in kindschaftsrechtlichen
Angelegenheiten von enormer Bedeutung ist. Wie wichtig
die Herausstellung des Grundsatzes der Beschleunigung ist,
wird besonders deutlich in der Bearbeitung der Kindschafts-
sachen der elterlichen Sorge und des Umgangsrechts. in
diesen Verfahren besteht in erheblichem Umfang die Gefahr
| einer faktischen Préjudizierung.* Deshalb sollte jeder Fami-
; lienrichter bei der Bearbeitung von Kindschaftssachen auch
5 das kindliche Zeitempfinden hinreichend berlicksichtigen.
Denn ,,dem Faktor Zeit und damit dem kindlichen Zeitemp-
finden kommt eine herausragende Bedeutung zu, da die
Entstehungvon Bindungen desKindes und die Trennung von
seiner Bezugsperson nur unter Einbeziehung dieser Aspekte
sinnvoll beurteilt werden kénnten.“? In diesem Zusammen-
hang weist Dettenborn® eindringlich darauf hin, dass ,der
bewusste Umgang mit dem Zeitfaktor unter dem Aspekt
wichtigist, das Kindeswohl zu gewihrieisten und nicht durch
unangemessene Verfahrensdauer, aber auch nicht durch
schematische Handhabung des Beschleunigungsgebots zu
gefahrden,” Weiter fiihrt er aus:
»insgesamt aber erdffnet sich wiederum ein Feld der Risiko-
abwiigung. Sowoh! schieppender Fortgang wie auch undif-
ferenzierte Beschleunigung konnen kindeswohischadlich

sein. Die folgen schleppenden und verschleppten Verfah-
rensablaufs sind bekannt und viel diskutiert, z.B. die Ent-
fremdung zwischen Kind und Umgangselternteil. Zu den
Risiken unkontrollierter Beschleunigung gehdren instabife
Einigungen, Verlagerung von Konfliktinhalten, damit even-
tuell auch die Zementierung belastender Umsténde fiir das
Kind und ferner vemachlissigte Erkundung des Kindeswil-
lens oder der Bindungen.*

Hieraus ergibt sich, dass vor allem in kindschaftsrechtlichen |
Verfahren dem Richter in jedem Einzelfall eine ausreichende |
Vorbereitungs- und Bearbeitungszeit zur Verfligung stehen
muss, die der Schwierigkeit und Komplexitit der Rechtssa-
che,*” aber auch der Bedeutung fiir die Beteiligten® Rech-
nung trégt. Zur Ausilbung seiner verfahrensgestaltenden
Befugnisse ist ihm ein weiter Gestaltungsspielraum zuzubil-
ligen.*® Dieser Freiraum muss besonders weit gefasst sein,
weil nicht die rasche Verfahrenserledigung das vorrangige
Zielist, sondern ,,das Kindeswohlim Vordergrund steht,“s®
Stehen jedoch im Bereich des Sorge- und Umgangsrechts
Beschrankungen im Raum, so besteht hier ein besonders
strenger Priifungsmafstab. Denn etwaige Beschrinkungen
~bergen die Gefahr, dass die Familienbeziehungen zwischen
einem kleinen Kind und einem oder beider Elternteile abge-
brochen werden.“»

Mit Rucksicht hierauf hat der EMRK ein Umgangsverfah-
ren von sechs Jahren und fiinf Monaten (iber drei Instan-
zen, davon vier Jahre vor dem OLG, als unverhaltnismaRig
tang qualifiziert.3 Heilmann und Salgo® kritisieren in der
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Anmerkung zum Beschluss des BGH vom 22.1.2014,% das
die Riickfiihrung des Kindes aus einer Pflegefamilie zum
Inhalt hatte, dass dieser das kindliche Zeitempfinden ,,bei
einer Verfahrensdauer von drei Jahren in einer Instanz, die
nicht Tatsachen-, sondern nur Rechtsinstanz ist®, nicht
gewahrt hat. Gerade die Vorschrift des § 1632 Abs. 4 BGB
enthilt wegen des Tatbestandsmerkmals ,,Lebt das Kind
seit langerer Zeit in Familienpflege” die verpflichtende
Beriicksichtigung des kindlichen Zeitempfindens.?s Bei
einem Konflikt zwischen Eltern und Pflegeeltern ist aus-
schlaggebend allein das Kindeswohl.3® Deshalb fuhren
Salgoftack zutreffend aus, dass ,allein die Dauer des
Pflegschaftsverhaltnisses zu einer Verbleibensanordnung
nach § 1632 Abs. 4 BGB filhren kann, wenn eine schwere
und nachhaltige Schadigung des kdrperlichen oder see-
lischen Wohlbefindens des Kindes bei seiner Herausgabe
zu erwarten ist.* In diesem Zusammenhang kommt dem
kindlichen Zeitempfinden, das in Beziehung zum Kindes-
alter zu setzen ist,¥ grofie Bedeutung zu:

JJe jiinger das Kind ist, umso ldnger wird ihm eine Zeit-
spanne erscheinen, und umso ldnger ist auch die Zeit in
Beziehung zur Dauer seines bisherigen Lebens, sodass es
schon einen recht langen Zeitraum darstellt, wenn ein
einjahriges Kind seit einem hatben jahr in einer Pflegefa-
milie gelebt hat.**

Dem Faktor Zeit kammt auch in anderen Rechtsgebieten
grofe Bedeutung zu. Als Beleg hierfiir soll zundchst das
Ubereinkommen iiber die zivilrechtlichen Aspekte interna-
tionaler Kindesentfiihrung vom 25.10.1980% dienen. Bereits
Art. 1 HKindEntfiibk nennt das Ziel des Ubereinkommens,
das u.a. darin besteht, die sofortige*® Riickgabe widerrecht-
lich in einen Vertragsstaat verbrachter oder dort zuriick-
gehaltenerKinder sicherzustellen. Zu diesem Zweck wenden
die Vertragsstaaten ihre schnellstmoglichen® Verfahren an,
Art. 2 Satz 2 HKindEntfUbk. GemaR Art. 11 Abs. 1 HKindEnt-
fUbk haben die Gerichte oder Verwaltungsbehdrden in Ver-
fahren aufRiickgabe von Kindern mit der gebotenen Eile*? zu
handeln. Grundsatzlich sollen die mit der Sache befassten
Gerichte oder Verwaltungsbehdrden eine Entscheidung in-
nerhalb von sechs Wochen*? nach Eingang des Antrages
treffen. Wird diesem Beschleunigungsgrundsatz nicht ent-
sprochen, so hat der EGMR dargelegt, dass dem Vater Ersatz
sowohl seines Vermdgensschadens als auch seines Nicht-
vermdgensschadens zuzusprechen ist, wenn die Behdrden
eines Staates nicht alles getan haben, was von ihnen ver-
niinftigerweise erwartet werden kann, um die rasche Voll-
streckung dervon ihren Gerichten fiir vollstreckbar erklarten
Entscheidungen ausléndischer Gerichte herbeizufihren, in
denen die Mutter eines Kindes verpflichtet worden war,

das Kind an den allein sorgeberechtigten Vater heraus-
Zugeben.
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Auch in dem Scheidungsfolgenrecht spielt der Faktor Zeit
eine grofe Rolle. Nach § 140 Abs. 2 Satz 2 Nr. 5 FamFG kann
eine Folgesache vom Verbund abgetrennt werden, wenn
sich der Scheidungsausspruch so auBergewdhnlich ver-
zbgern wiirde, dass ein weiterer Aufschub unter Berlick-
sichtigung der Bedeutung der Sache eine unzumutbare
Harte darstellen wiirde und ein Ehegatte die Abtrennung
beantragt. Der Grund fiir die Verzéigerung ist ohne Bedeu-
tung. Es spielt daher keine Raolle, ob die auergewdhnliche
Verzogerung auf Umstinden beruht, die in der Sphére des
Gerichts oder der Beteiligten entstanden sind.*
SchlieRlich kann eine tberlange Verfahrensdauer auch
Amtshaftungsanspriiche nach § 839 BGB i.V.m. Art. 34
Satz 1 GG begriinden. Dass das der Fall sein kann, ergibt
sich bereits aus der Begriindung des Deutschen Bundes-
tages zum Gesetz {iber den Rechtsschutz bei liberlangen
Gerichtsverfahren und strafrechtlichen Ermittlungsver-
fahren, wo im Einzelnen ausgefiinrt wird:
Weitergehende Anspriiche aus Amtshaftung werden durch
diese neue Entschddigungsregelung (sic: Verzogerungen
gemdp den §§ 198-201 GYG) aber nicht ausgeschlossen.”
Die Klage auf Schadenersatz wegen Amtspfiichtverlet-
zung geméaR § 839 BGB i.V.m. Art. 34 GG hindert daher
eine weitere Klage auf Entschadigung nach § 198 GVG
nicht.*¢ Der Amtshaftungsanspruch bleibt daher von dem
Entschidigungsanspruch des § 198 GVG unberiihrt,* d.h.
eine Klage auf Schadenersatz wegen Amtspflichtverlet-
zung hindert nicht eine weitere Klage auf Entschadigung
nach § 198 GVG.% Beruht die Giberm&Big lange Verfah-
rensdauer auf dem nachldssigen Verhalten des Richters,
so verstoft dieser gegen die drittbezogene Amtspflicht
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zur ziigigen Arbeitsweise, § 839 Abs. 2 Satz 2 BGB.#
Erfasst sind hierbei alle prozessleitenden Mafinahmen,
die objektiv darauf gerichtet sind, die Rechtssache durch
Urteil zu entscheiden, also die Grundlagen fiir die Sach-
entscheidung zu gewinnen. s Das Richterspruchprivilegs!
greift gemdR der Vorschrift des § 839 Abs, 2 Satz 1 BGB
hier nicht ein, Daher wére der Anspruch auf Haftung bei
Amtspflichtverletzung an sich auch bei einfacher und
nicht nur bei grober Fahrléassigkeit und Vorsatz begriin-
det. Nach der Rechtsprechung des BGH®* greift in diesem
Bereich ein Schuldvorwurf aber nur bei besonders groben
VerstdBBen ein. In Betracht kommt daher nur eine Haftung
fir grobe Fahrldssigkeit und Vorsatz,

Die (iberm&fige Verzogerung der gerichtlichen Entschei-
dung kann dariiber hinaus auch die Ablehnung der Besorg-
nis der Befangenheit begrlinden.>* Nach § 42 Abs. 2 ZPO
findet die Ablehnung wegen Besorgnis der Befangenheit
statt, wenn ein Grund vorliegt, der geeignet ist, Misstrauen
gegen die Unparteilichkeit eines Richters zu rechtfertigen.
Dabei kommt es darauf an, ob aus der Sicht des Ablehnen-
den geniigend objektive Griinde vorliegen, die vom Stand-
punkt eines ruhig und verniinftig denkenden Beteiligten
Anlass geben, an der Unvoreingenommenbheit des Richters
zu zweifeln. Auch wenn eine stark verzégerte Bearbeitung
der Sache im Allgemeinen noch keinen Ablehnungsgrund
darstellt, gilt etwas anderes, wenn das verfahrensrechtliche
Vorgehen des Richters sich von der normalerweise iiblichen
Verfahrensbearbeitung so sehr entfernt, dass sich fiir den
Betroffenen der Eindruck einer sachwidrigen, auf Voreinge-
nommenheit beruhenden Benachteiligung geradezu auf-
drdngt. Das kommt insbesondere dann in Betracht, wenn
der Richter eine Sache unter Nichtbeantwortung von Erin-
nerungsschreiben der Beteiligten lang andauernd nicht
bearbeitet und dieses Vorgehen aus der verstiandigen Sicht
eines in gleicher Weise wie die Beteiligten auf Rechtsge-
wahrung angewiesenen Dritten einer Rechtsverweigerung
gleichkommt.* Die Begriindetheit der Richterablehnung ist
auf grabe, den Beteiligten nicht mehr zumutbare Verzége-
rungen beschrdnkt,** Nach OLG Karlsruhe®® kann ein Rich-
ter wegen Besorgnis der Befangenheit abgelehnt werden,
wenn von einem Elternteil nach Einstellung der Besuchs-
kontakte zu den Kindern eine gerichtliche Regelung des
Umgangsrechts angeregt wird und dieses Gesuch mit star-
ker Verzogerung hearbeitet wird. Nach OLG Dresdens? kann
ein Richter, der in einer Zugewinnausgleichssache von er-
heblicher wirtschaftlicher Bedeutung zwei Jahre lang keine
verfahrensfordernde MaRnahme trifft, wegen Besorgnis der
Befangenheit abgelehnt werden.

Neben dem Antrag auf Besorgnis der Befangenheit bei un-
zumutbarerer Verfahrensverzogerung kann schlieRlich auch
eine Dienstaufsichtsbeschwerde in Betracht kammen. Denn

nach § 26 Abs. 2 DRiG umfasst die Dienstaufsicht auch die
Befugnis ,zurunverzdgerten Erledigung der Amtsgeschiafte®
zu ermahnen, sofern die richterliche Unabhangigkeit nicht
beeintrachtigt wird, § 26 Abs. 1 DRiG. Die Dienstaufsicht im
Bereich der richterlichen Tatigkeit ist eng begrenzt.5* Sie darf
niemals auf die konkrete Sachbehandlung Einfluss neh-
men.s® Daher hat der BGH seiner Entscheidung vom
6.11.1986% den folgenden Leitsatz vorangestellt:

»ES ist unzuldssig, dass der Dienstvorgesetzte einen Rich-
ter ersucht, ganz bestimmte Verfahren aus seinem Dezer-
nat umgehend zu bearbeiten.”

Bei der Dienstaufsicht handelt es sich daher ,,nicht um
einen Rechtsschutz fiir den Einzelnen*®* d.h. dem jeweili-
gen Beschwerdefiihrer steht kein subjektives Recht zu,
dass die Dienstaufsicht auch einschreitet. Dieser steht
hierzu vielmehr ein Ermessen zu.%% Daher besteht keine
Maoglichkeit fir den Betroffenen, in einem konkreten Fall
sein Recht auf richterliche Entscheidung in angemessener
Zeit durchzusetzen. 53

Auch die Rugemoeglichkeit nach § 321a ZPO hilft bei iiber-
langer Dauer des Verfahrens in Familiensachen nicht
weiter. Denn die Anhorungsriige findet nach dem Woart-
laut dieser Norm nur Anwendung auf die Verletzung des
Anspruchs auf rechtliches Gehor und nicht auch auf die
Verletzung anderer Verfahrensgrundrechte.
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