Diskussion zum Vortrag von Eva Schumann

Leitung: Okko BEHRENDS

BEHRENDS:

Vielen Dank! Ich mochte zu Threr Information voranschicken, dass wir am Ende
der Diskussion des Vortrags von Frau Schumann dann gleich in die Abschluss-
diskussion gehen werden, zu deren Leitung sich Herr Stolleis freundlicherweise
bereit erklirt hat. Fiir Frau Schumanns Vortrag haben wir jetzt erst einmal
20 Minuten Zeit.

Der danach folgende Ubergang zur Abschlussdiskussion ist zu meiner Freude
sachlich sehr erleichtert. Denn in dem sehr instruktiven Vortrag von Frau
Schumann ist ein ebenso grundsitzliches wie aktuelles Problem sehr deutlich
geworden. Mit der Formulierung positiver Verhaltensstandards ist, so schén sie
sich anhéren, in der Praxis die Gefahr verbunden, die Verantwortungsriume des
Privatrechts auszuhshlen und das Gleichgewicht des sozialen Rechisstaats einseitig
zu Lasten der Verantwortungsriume des Privatrechts zu gefihrden. Das gilt na-
tiirlich um so mehr, wenn, wie uns der Beamer mit entsprechenden Tabellen und
Kurven sehen liefi, sich die entsprechende Gesetzgebung von Daten motivieren
lasst, die so gar nicht zutreffen, aber deren Korrektur von der medialen Offent-
lichkeit nicht wahrgenommen wird.

Ich bitte um Wortmeldungen. Frau Coester-Waltjen!

COESTER-WALTJEN:

Zuniichst, Frau Schumann, vielen Dank fiir den schonen Vortrag. Ich teile IThre
grundsitzliche Kritik an dem Gesetzgeber und den Reformvorschligen durchaus.
Aber ich méchte doch zwei oder drei Punkte hervorheben. Zum einen sollte man
zunichst einmal betonen, dass der Gesetzgeber von 1998 sehr viel mehr Raum fiir
privatautonome Entscheidungen gegeben hat. Er hat die Verteilung der elterli-
chen Sorge, die Moglichkeit der Beibehaltung der gemeinsamen Sorge bei
Trennung der Eltern ganz in die privatautonome Entscheidung der Eltern gestellt.
Dies war ein wesentlicher Schritt weg von staatlicher Intervention und dies war
zuvor durchaus lange Zeit sehr umstritten. Insofern kann man feststellen, dass sich
der Staat zuriickgenommen hat. Er ist auch — wie Sie gesagt haben — in nicht ganz
idealer Weise abstinent bei der Mdglichkeit einer gemeinsamen Sorgeerklirung
nicht miteinander verheirateter Eltern. Diese ist eine rein privatautonome Ent-
scheidung, die tiberhaupt keiner staatlichen Kontrolle, keiner Kindeswohlpriifung
unterliegt. Auch die Entscheidung der Mutter, den Vater nicht an der elterlichen
Sorge zu beteiligen, wird nur unter den engen Voraussetzungen des § 1666 ge-
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priift. Staatliche Verantwortung und Einmischung nimmt also nicht nur zu, sie
hat in manchen Bereichen durchaus auch abgenommen.

Der zweite Punkt, den ich betonen mochte, betrifft die sprachliche Fassung
der Reformvorschlige. Ich habe Schwierigkeiten mit der Formulierung ,mégliche
Kindeswohlgefihrdung®. Eine Kindeswohlgefihrdung ist eine mogliche Schidi-
gung. Was aber ist eine ,mégliche Schidigung“? Das passt nicht zueinander und
gehort nicht in § 1666 BGB. Wie kann das Gericht nach § 1666 V des Entwurfs
titig werden, wenn gar keine Kindeswohlgefihrdung vorliegt, also die Moglich-
keit einer Schidigung nicht besteht. Woriiber soll es dann mit den Eltern spre-
chen. Wahrscheinlich ist die neue Fassung nur gewihlt worden, um die Betrof-
fenen zu beruhigen, um sagen zu kénnen, man gehe ja gar nicht von einer
Kindeswohlgefihrdung, sondern nur von der Maglichkeit einer Kindeswohlge-
fihrdung aus. Juristisch ist dies aber im Hinblick auf die Eingriffslegitimation des
Staates nicht korrekt und gibt — wenn man Art. 6 II GG ernst nimmt — keinen
Sinn.

Etwas anderes gilt, soweit es um die Schlichtungsfunktion des Staates geht.
Wenn zwischen den Eltern Streit besteht, ist das Cochemer-Modell durchaus
nicht schlecht. Ich méchte es gerade fiir die Fille, in denen die Mutter die
Auslosung dafiir ist, dass der Vater seine Rolle nicht tibernehmen kann, vertei-
digen. Eltern streiten manchmal bis auf die blanken Knochen und nehmen sich
gegenseitig zu Lasten der Kinder auseinander. Es gab zum Gérgiilii-Fall einen
Parallelfall in Irland, den Keegan-Fall. Dort hatte ebenfalls eine nicht verheiratete
Mutter das Kind zur Adoption gegeben. Der Vater erfuhr erst sehr viel spiter
davon. Er hat sich an den Europiischen Gerichtshof fiir Menschenrechte mit dem
Argument gewandt: ,,Es ist menschenrechtswidrig, dass ich meine Vaterrolle nicht
iibernehmen konnte.“ Der Europiische Gerichtshof fiir Menschenrechte hat ihm
Recht gegeben. Der Vater hat sodann auf seine Vaterposition verzichtet, weil das
Kind schon so lange bei den Pflegeeltern lebte. Dies war eine verniinftige, auf das
Kindeswohl bedachte Reaktion des Vaters. Manchmal miissen die Eltern aber erst
zu derartigen verniinftigen Reaktionen und Regelungen gebracht werden. Hier ist
eine staatliche Einmischung durchaus angebracht, denn wir kénnen nicht zulas-
sen, dass sie ihre Streitigkeiten auf dem Riicken der Kinder austragen. Wenn diese
Intervention in der weichen Form vorgenommen wird, wie es nach den Aufle-
rungen zum Cochemer-Modell geschieht, kann man dagegen nichts einwenden.

Ansonsten finde ich die gegenwirtigen Reformvorschlige zu § 1666 unnétig.
Bereits nach geltendem Recht kann das Jugendamt erforderlichenfalls eingreifen.
Weitere Bestimmungen sind nicht notwendig. Man muss nur das Gesetz ver-

niinftig handhaben.

BEHRENDS:
Vielen Dank. Ich méchte, wenn Sie, Frau Schumann, einverstanden sind, noch
weitere Wortmeldungen aufrufen, d.h. bis Sie finden, dass eine Antwort fillig ist.
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Ich darf aus Zeitgriinden zugleich um kurze Diskussionsbeitriige bitten. Zunichst

Frau Oberloskamp.

OBERLOSKAMP:
Ja, auch ich méchte mich herzlich bedanken fiir den hervorragenden Vortrag.

Ich bin der Meinung, wenn man sich strikt am Grundgesetz orientiert, findet
man am schnellsten eine Lsung. Die strikte Orientierung am Grundgesetz be-
deutet, dass Eltern in den meisten Fillen am ehesten wissen, was fiir die Kinder
gut ist, und das muss auch gelten auflerhalb des ehelichen Bereiches. Man muss
auch die Eltern, die nicht miteinander verheiratet sind, in diese Kategorie ein-
ordnen und sagen: ,,Grundsitzlich wissen sie ebenfalls, was am besten ist.“ Al-
lerdings miisste der Staat in einem Punkte behilflich sein, nimlich die Aus-
gangspositionen fiir beide Elternteile gleich zu gestalten, und da besteht einiger
Nachholbedarf. Das ist nicht nur bei § 1626a II BGB so, bei dem keine staatliche
Schlichtung vorgesehen ist, wenn die Mutter mit der Sorgeerklirung des Vaters
nicht einverstanden ist; sondern das ist auch so an verschiedenen anderen Stellen,
z.B. bei § 1672 BGB oder bei § 1748 IV BGB. Das sind verschiedene Lebens-
situationen, in denen die Ausgangspositionen von Vater und Mutter einfach
unterschiedlich sind, und da miisste der Staat ausgleichen. Aber ich denke, mit
diesen Grundlinien, primir wissen Eltern, was das Beste fiir die Kinder ist, und
zweitens, der Staat muss fiir gleiche Ausgangspositionen fiir Viter und Miitter
sorgen, ist genug getan.

Was zur Reform im Bereich der Kindeswohlgefihrdung gerade von Frau
Coester-Waltjen gesagt worden ist, kann ich nur unterstreichen. § 8a SGB VIII ist
eigentlich vollig tiberfliissig, denn das, was neuerdings darin steht, hat das Gesetz
— wenn auch an anderer Stelle — schon immer enthalten. Allerdings will ich nicht
bestreiten, dass — dhnlich wie ehedem § 1666a BGB — auch § 8a SGB VIII eine
Funktion haben kénnte. Man kann die Praxis etwas stirker darauf hinweisen, dass
eben diese jetzt namentlich aufgefiihrten Aspekte besonders zu beriicksichtigen
sind. § 1666a BGB war auch iiberfliissig. Das, was in ihm steht, enthielt das
Gesetz auch schon vorher. Die in § 1666a BGB aufgefiihrten Mafinahmen sind
ierforderliche Mafinahmen® im Sinne des § 1666 I BGB. Also hitte man § 1666a
BGB genauso gut weglassen kénnen. Da er — und ebenso jetzt § 8a SGB VIII —
nun vorhanden ist, stellt sich die Frage, ob der Gesetzgeber mit der Schaffung
derartiger Regelungen fortfahren soll, wie das in diesem Bereich wohl mit den
verschiedenen Reformentwiirfen angedacht ist.

Hinzu kommen weitere Bedenken. Ich finde, wenn man dem Richter neu-
erdings Funktionen zuweist, die eigentlich die Jugendimter ausiiben sollten,
nimlich zu beraten, dann kénnte darin eventuell eine Verwisserung der Gewal-
tenteilung zu entdecken sein. Das ist fast so, wie es frither war, als es noch keine
Jugendiimter als Teil der zweiten Gewalt, sondern den Familienrat beim Vor-
mundschaftsgericht als dritter Gewalt gab. Das ist Rechtsgeschichte, die hier
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wieder aktiviert wird, wo die Funktionen miteinander vermischt werden statt sie
getrennt zu lassen, wie wir das eigentlich nach Schaffung des RJWG erreicht
hatten.

BEHRENDS:
Vielen Dank. Jetzt Frau Scheiwe.

SCHEIWE:

Ja, vielen Dank auch noch einmal. Die Grundlinie IThrer Argumentation teile ich,
ich frage mich aber, wie man die praktischen Probleme losen soll. Ich meine, die
Autonomie von Eltern und Personensorgeberechtigten wird vom Jugendhilferecht
ja gerade dadurch gewihrleistet, dass es Sozialleistungsrecht ist und daher Leis-
tungsgewihrung davon abhingt, ob Eltern Jugendhilfeleistung und Unterstiit-
zungsmafinahme in Anspruch nehmen wollen oder nicht. Das ist freiwillig, und
oft entstehen Probleme ja in den sehr schwierigen und kritischen Fillen dadurch,
dass es eine zeitliche Verzogerung gibt und lange nichts passiert, wenn Eltern sich
nicht entschlieflen kénnen Hilfen in Anspruch zu nehmen, oder dies zeitweilig
tun, dann aber wieder nicht, mal mit jemandem vom Jugendamt oder einem
freien Triger sprechen, dann aber wieder nicht, und dieser Prozess sehr lange
dauert. Dann kann natiirlich eine Intervention des Familiengerichts auch in
einem fritheren Stadium mit dem Ziel der Herausnahme des Kindes aus der
Familie eine wichtige Rolle spielen. Empirische Untersuchungen zeigen ja, dass
die Familiengerichte in den allermeisten Fillen erst sehr spit angerufen werden,
wenn es um die vollstindige Entziehung des Sorgerechts geht. Eine friithere An-
rufung des Familiengerichts — mit dem Ziel, die Annahme von Jugendhilfeleis-
tungen zu beschleunigen, und etwa nur die Berechtigung der Eltern zu entzichen,
den Antrag auf Jugendhilfeleistung zu stellen, und dadurch den gesamten Hil-
feprozess zu beschleunigen, kann sehr wichtig sein. Vor diesem Hintergrund stellt
sich die Frage, wie sich die Praxis verindern lisst und wie die Rolle der Famili-
engerichte dabei bestimmt werden soll. Aber die Prinzipien sind ja unterschied-
lich. Freiwilligkeit im Jugendhilferecht ist Teil des Sozialleistungsrechts in der
historischen Entwicklung weg von der Zwangserzichung und Fiirsorgeerziehung.
Wenn Eltern notwendig erscheinende Hilfen in kritischen Fillen nicht annehmen
wollen, kann das Familiengericht eine wichtige Rolle spielen. — Ich wollte noch
auf etwas anderes hinweisen. Das Kindeswohl kénnte auch die Sozialgerichte in
Zukunft stirker beschiftigen, weil im Elterngeldrecht eine Regelung enthalten ist,
in der es um die Uneinigkeit von sorgeberechtigten Eltern iiber die Antragstellung
auf Elterngeld geht. Ein Kriterium fiir die alleinige Inanspruchnahme der Be-
rechtigung durch einen Elternteil und den Ausschluss des anderen von der El-
terngeldberechtigung ist, dass eine Ubertragung der Erziehung auf den anderen
Elternteil das Kindeswohl im Sinne des § 1666 BGB gefihrden konnte. Das ist
eine ganz problematische Vorschrift; darauf wurde auch schon im Gesetzge-
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bungsverfahren hingewiesen, aber ohne Erfolg. So werden bei Streitigkeiten
zwischen den Eltern iiber die Elterngeldberechtigung auch die Sozialgerichte mit
Fragen von Kindeswohlgefihrdung befasst sein, obwohl die Sozialgerichte fachlich
darauf nicht besonders vorbereitet sind.

BeHRENDS:

Vielen Dank fiir den Beitrag. Jetzt Herr Diederichsen.

DiEDERICHSEN:

Frau Schumann hat mit ihrem Vortrag ein wunderbares Gebiude errichtet. Ich
wiirde in diesem Gebiude nun gerne einmal fiir diejenigen, die sich nicht dau-
ernd mit den Problemen, die das Referat behandelt hat, beschiftigen, zusitzlich
ein kleines Fenster aufmachen. Frau Schumann hat den Begriff des Kindeswohls
nicht weiter problematisiert, so dass man denken kénnte, eine so griffige Formel
konne die Probleme der gescheiterten Familie im Nu lésen, wenn sich denn die
Eltern nach der Trennung einmal nicht miteinander einigen kénnten. In Wirk-
lichkeit ist nichts problematischer als das Kindeswohl. Ich méchte dafiir zwei
Beispiele geben.

Es gibt einen amerikanischen Forschungsbericht, den uns Robert H.
Mnookin nahegebracht hat. Es handelt sich um eine Langzeitstudie aus Kali-
fornien, in der Kinderpsychologen in den 1920er und 1930er Jahren, iiber fast
20 Jahre, die Entwicklung von begutachteten Kindern verfolgt haben, erst in der
Scheidungssituation ihrer Eltern und dann, wie sie sich in der von dem Gericht
vorgesehenen, am Kindeswohl orientierten Regelung entwickelt hatten. Hierbei
mussten die Psychologen feststellen, dass sie sich in einer unverhiltnismifSig
groflen Zahl von Fillen in ihren Beurteilungen und Prognosen geirrt hatten.

So hatten sie etwa Kinder aus Familien, die nicht gut funktionierten, her-
ausgenommen und in bessere Verhiltnisse gebracht. Die Kinder hatten sich dann
dort aber nicht so entwickelt wie erwartet. Das eigentlich Interessante ist nun, dass
ihre Voraussagen, wie das Kind auf die neuen Verhiltnisse reagieren wiirde, zu
einem Grof3teil deswegen falsch waren, weil die Gutachter von der Meinung
ausgegangen waren, ein Kind wiirde sich automatisch besser entwickeln, wenn es
zu dem Elternteil oder in eine Familie kime, bei denen die Verhiltnisse wesentlich
besser, wirtschaftlich besser und erzichungsmiflig besser waren als die vorherigen
Gegebenheiten. Aber was geschah unter den neuen Umstinden? Sehr viele Kinder
haben sich einfach auf die besseren Verhiltnisse verlassen und sind vor die Hunde
gegangen, weil sie einfach verwshnt waren oder weil sie sich in dem neuen Milieu
nicht behaupten konnten. Kinder dagegen, die man in den schlechten Verhilt-
nissen zu lassen gezwungen gewesen war, hatten sich in den schlechteren Ver-
hiltnissen nicht etwa fehlentwickelt und waren nicht weiter abgesacke, sondern sie
hatten sich diesen widrigen Verhiltnissen entgegengestellt, eigene Ressourcen
aktiviert und waren wider alle Voraussagen der Psychologen relativ gut geraten.
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Es ist eine beriihmte Studie, die man sich immer, wenn man mit dem
Kindeswohl zu tun hat, vor Augen halten muss. Psychologisch ist vieles nach wie
vor héchst unsicher und die Psychologen haben es immer noch nicht leicht.
Selten mag es gelingen, aber fast am wohlsten ist einem, wenn man einem
psychologischen Problem mit einer juristischen Antwort begegnen kann. Fiir die
Wirksamkeit hat der BGH ein besonders eindrucksvolles Beispiel gegeben. Be-
kanntlich haben sich mit der Erleichterung der Ehescheidung die Ehekonflikte
auf die Regelung der elterlichen Sorge und des Umgangsrechts verlagert. So hatte
eine Frau zu dem psychologischen Sachverstindigen gesagt, wenn sie nicht das
Sorgerecht fiir ihr Kind bekime, wiirde sie Selbstmord begehen. Der Psychologe
wollte das offenbar nicht verantworten und hatte dem Gericht eine entsprechende
Sorgerechtsregelung zu Gunsten der Mutter vorgeschlagen. Jeder kann sich vor-
stellen, in welchen Mechanismus man mit derartigen Argumenten gerit. Der
Bundesgerichtshof hat diese Gefahr radikal abgewehrt, indem er entschied: ,Wer
so etwas sagt wie diese Mutter, der ist schlechthin erziehungsunfihig. Ich kenne
keinen Fall, in dem jemand sich auf diese Weise das Sorgerecht sichern wollte.
Eine heutige Strategie, dem geschiedenen Ehemann sein Kind vorzuenthalten, ist
die Behauptung, der Vater habe sein Kind sexuell missbraucht. Das ist ein
schwerwiegender Vorwurf, ebenso schwer zu beweisen wie zu widerlegen, aber
sorge- und umgangsrechtsstrategisch duflerst effektiv, ohne dass man die
Rechtsmissbriuchlichkeit so leicht ausschlieflen kénnte wie im Fall der Drohung
mit Selbstmord.

Wieviel Wehe schon mit dem ,,Kindeswohl“ verbunden sein kann, lisst sich
aus dem Gesagten hinreichend erkennen. Und doch zerlegt nun ausgerechnet der
Gesetzgeber selbst den Begriff noch in so viele Steigerungsformen, dass einem
cher schwindlig wird, als dass es im Kopf klarer wiirde. Fiir mich jedenfalls
enthalten Differenzierungen zwischen ,Gefihrdung® des Kindeswohls, dem
Kindeswohl ,nicht widerspricht, dem Kindeswohl ,dient“, zum Wohl des
Kindes ,erforderlich®, dem Kindeswohl ,am besten entspricht“ keine wirklich
sinnhaft zu unterscheidenden Handlungsanweisungen.

BEHRENDS:

Ich méchte jetzt Frau Schumann Gelegenheit geben, erst einmal auf die anre-
genden Redebeitrige zu antworten. Es bleiben dann zurzeit noch zwei weitere
Wortmeldungen.

SCHUMANN:

Frau Coester-Waltjen, ich stimme Thnen zu, dass die Kindschaftsrechtsreform von
1998 auch vieles verbessert hat, wihrend ich mich iiberwiegend mit den negativen
Entwicklungen im Kindschaftsrecht beschiftigt habe, weil ich aufzeigen wollte, in
welchen Bereichen die staatliche Verantwortung iiberhand nimmt und die elter-
liche Verantwortung in verfassungsrechtich bedenklicher Weise eingeschrinkt
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wird. Insoweit ging es mir darum, einerseits den noch bestehenden Reformbedarf
aufzuzeigen und andererseits die aktuellen Reformen kritisch zu wiirdigen.
Dariiber hinaus wollte ich anhand ausgewihlter Beispiele deutlich machen, dass
das Kindschaftsrecht durch die Reformen der letzten Jahre in sich unstimmig
geworden ist, weil der Staat in einigen Bereichen seine Verantwortung fiir das
Kindeswohl nahezu ganz zuriickgenommen hat, wihrend er sich in anderen
Bereichen in immer stirker werdendem Mafle in die elterliche Verantwortung
einmischt. Ich kann Thnen daher nur Recht geben, dass staatliche Verantwortung
nicht nur zugenommen, sondern an anderer Stelle — etwa in den von Ihnen
genannten Beispielen — auch abgenommen hat. Die Frage ist aber, ob nicht gerade
diese gegenldufigen Tendenzen kritisch zu bewerten sind, weil sie belegen, dass
dem geltenden Kindschaftsrecht kein abgestimmtes, in sich schliissiges Konzept
mehr zugrunde liegt, zumal diese Entwicklung dadurch verschirft wird, dass der
Gesetzgeber die grofle Kindschaftsrechtsreform von 1998 in den letzten Jahren
stindig nachbessern musste und sich dabei iiberwiegend darauf beschrinkt hat,
die am Einzelfall orientierte Rechtsprechung des BVerfG umzusetzen.

Sie hatten weiter danach gefragt, was nach den derzeitigen Reformvorschligen
unter einer méglichen Kindeswohlgefihrdung zu verstehen ist. Eine mégliche
Kindeswohlgefihrdung muss jedenfalls unterhalb der Kindeswohlgefihrdungs-
schwelle liegen. Wie weit diese Vorverlagerung nach dem Willen des Gesetzgebers
reichen soll, ist meines Erachtens derzeit nicht fassbar, jedoch ergibt sich die
Notwendigkeit einer Vorverlagerung aus der Reform des SGB VIII durch das
Gesetz zur Weiterentwicklung der Kinder- und Jugendhilfe von 2005. Damit die
mit § 8a SGB VIII neu eingefithrten Mafinahmen des Jugendamtes bei Verdacht
einer moglichen Kindeswohlgefihrdung nicht leer laufen, mussten das Kind-
schafts- und Verfahrensrecht entsprechend angepasst werden. Wenn das Jugend-
amt das Familiengericht anrief, weil die Eltern an der Abschitzung des Gefihr-
dungsrisikos nicht mitwirken, und das Gericht nach Priifung des Sachverhalts zu
dem Ergebnis kam, dass die Schwelle zur Kindeswohlgefihrdung noch nicht
tiberschritten war, dann diirften die Eltern kaum noch bereit gewesen sein, auf
freiwilliger Basis mit dem Jugendamt zusammen zu arbeiten. Zur Vermeidung
dieser Situation wurde nun die Moglichkeit einer richterlichen Einwirkung auf
die Eltern im Vorfeld einer Kindeswohlgefihrdung gesetzlich etabliert, damit den
Eltern, wenn sie keine Kooperationsbereitschaft zeigen, mit dem ,richterlichen
Erziehungsgesprich® gedroht werden kann und § 8a SGB VIII nicht mehr seinen
Zweck verfehlt.

Weiterhin haben Sie das Cochemer Modell angesprochen, das Sie fiir Fille, in
denen die Kinder sehr stark unter der Trennungs- und Konfliktsituation der
Eltern leiden, befiirworten. In Extremfillen, in denen die Konflikte der Eltern zu
einer Kindeswohlgefihrdung fiihren, hilft bereits § 1666 BGB. Somit kénnen
vom Cochemer Modell nur Fille unterhalb der Gefihrdungsschwelle erfasst
werden, in denen — obwohl die gemeinsame Sorge dem Kindeswohl am besten
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entsprechen wiirde — die Eltern sich entweder einvernehmlich auf die Alleinsorge
eines Elternteils einigen oder sich beide Elternteile um die Alleinsorge streiten.
Auch wenn die gemeinsame Sorge nach Trennung und Scheidung im Regelfall
dem Kindeswohl am besten entspricht, so stellt sich doch die Frage, ob die
Entscheidung gegen eine gemeinsame Sorge nicht primir dem Verantwortungs-
bereich der Eltern iiberlassen bleiben sollte. Immerhin miissen sich Kinder auch
in anderen Fillen unterhalb der Kindeswohlgefihrdungsschwelle mit Nachteilen
der elterlichen Erziehung abfinden und es besteht zudem keine Garantie, dass die
Orientierung am Regelfall der gemeinsamen Sorge nach Trennung und Schei-
dung in jedem Fall die richtige Losung darstelle. Im Ubrigen erscheint es auch
hier systemwidrig, dass einerseits Eltern nach dem Cochemer Modell in einer
extremen Konflikesituation unmittelbar nach der Trennung zu einer gemeinsa-
men Sorge ,gezwungen® werden, wihrend nach geltendem Recht bei einem spiter
eintretenden Konsens die Schwelle des § 1696 I BGB (triftige, das Wohl des
Kindes nachhaltig beriihrende Griinde) zur ,, Wiederbegriindung® eines gemein-
samen Sorgerechts erreicht werden muss. Auch hierin liegt eine der vielen Un-
stimmigkeiten des geltenden Kindschaftsrechts.

Abschlieflend méchte ich nochmals kurz auf den von Thnen angesprochenen
Fall ,Gorgiili“ eingehen. Sie haben in diesem Zusammenhang darauf hinge-
wiesen, dass bei der Adoptionsfreigabe hiufig die Miitter die Zuordnung des
Kindes zum Vater verhindern. Im Fall ,Gorgiili“ war es jedoch nicht so: Die
Mutter hatte den Vater zum Jugendamt begleitet und die Vaterschaft bestitigt. Da
jedoch das Jugendamt bereits die Vormundschaft fiir das Kind innehatte, oblag
dem Jugendamt anstelle der Mutter die Zustimmung zum Vaterschaftsaner-
kenntnis. Diese wurde — trotz der Erklirung der Mutter und des Vorliegens eines
Blutgruppengutachtens — nicht abgegeben, weil das Jugendamt die Vorstellung
hatte, dass das Kind in der Pflegefamilie besser aufgehoben sei als bei seinem
tiirkischen Vater. Daher haben auch die mit dem Fall betrauten Gerichte darauf
hingewiesen, dass das Jugendamt die Entfremdung des Kindes von seinem leib-
lichen Vater gezielt herbeigefiihrt habe.

Den Ausfithrungen von Frau Oberloskamp zur notwendigen Angleichung der
Rechtsstellung ehelicher und nichtehelicher Kinder kann ich nur zustimmen. Ich
konnte in meinem Vortrag aus Zeitgriinden nicht alle Ungleichbehandlungen
darlegen und habe daher auch nur kurz erwihnt, dass sich die ungleiche Aus-
gangssituation im Bereich der elterlichen Sorge nicht nur in zahlreichen weiteren
Normen fortsetzt, sondern in Teilbereichen auch von der Rechtsprechung ver-
festigt wird.

Frau Scheiwe, die von lhnen erwihnten praktischen Probleme sehe ich
durchaus, jedoch glaube ich nicht, dass sie mit einer Herabsenkung der Kin-
deswohlgefihrdungsschwelle gelost werden koénnen. Ich mochte Thnen aus-
driicklich zustimmen, dass die Familiengerichte hiufig erst sehr spit vom Ju-
gendamt angerufen werden, d.h. zu einem Zeitpunkt, in dem aus der Gefihr-
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dung des Kindeswohls lingst eine Schidigung geworden ist. In diesen Fillen
bleibt dann regelmiflig nur die vollstindige Entziehung der elterlichen Sorge.
Dieser Missstand spricht aber nicht zwingend fiir eine Verschirfung der Gesetze,
sondern begriindet zunichst die Forderung nach einer besseren Umsetzung des
geltenden Rechts.

Thren Ausfithrungen, Herr Diederichsen, kann ich — soweit sie den Kindes-
wohlbegriff aus psychologischer Perspektive betreffen — im Ausgangspunkt voll
zustimmen. Aber gerade weil wir zur Kenntnis nehmen miissen, dass andere
Fachdisziplinen zum Kindeswohl keineswegs einheitliche Auffassungen vertreten,
sich selbst gefestigte Lehrmeinungen im Laufe der Zeit dndern und zudem
Langzeitstudien belegen, dass sich angeblich kindeswohlorientierte Entscheidun-
gen im Nachhinein nicht als die besten Losungen herausstellen, scheint mir
angesichts dieser Risiken die Zuriickhaltung des Staates unterhalb der Kindes-
wohlgefihrdungsschwelle erforderlich. Im Ubrigen ging es mir in erster Linie
darum, den Rechtsbegriff Kindeswohl in seiner Normfunktion darzustellen und
in diesem Zusammenhang die Unstimmigkeiten im Kindschaftsrecht bei Ver-
wendung des Kindeswohlbegriffs herauszuarbeiten, weil diese die Rechtsprechung
zunehmend dazu verleiten, Losungen — unter Herabsenkung der Kindeswohlge-
fihrdungsschwelle — tiber § 1666 BGB zu suchen. Sie haben weiterhin zu Recht
darauf hingewiesen, dass die Rechtsprechung und der Gesetzgeber nicht mehr
sauber zwischen dem positiven und dem negativen Kindeswohlstandard trennen.
Aber gerade deshalb sehe ich fiir die Rechtswissenschaft die Aufgabe, von Judi-
kative und Legislative nachdriicklich die Differenzierung zwischen beiden Be-
reichen einzufordern und auf die unterschiedlichen Funktionen des positiven
Kindeswohlstandards (Appellfunktion und Entscheidungsmafistab im Eltern-
konflikt) einerseits und des negativen Kindeswohlstandards (Gefahrenabwehr)
andererseits hinzuweisen.

BEHRENDS:
Vielen Dank. Die Liste der Wortmeldung hat sich mittlerweile noch vergrofiert.
Zunichst Frau Peters-Lange, dann Herr Lipp und Herr Friehe.

PETERS-LLANGE:

Ja, Frau Schumann, Sie haben Frau Scheiwe schon einiges auf ihren Einwurf
gesagt, so dass ich da ungern noch einmal nachhaken mochte. Nur soviel: Der
Begriff der Kindeswohlgefihrdung sollte im Rahmen des verfassungsrechtlichen
Grundsatzes der Verhiltnismifligkeit frithzeitiger Schritte ermdglichen, die un-
terhalb der Schwelle Entzichung des Sorgerechts oder dhnlich scharfer Mafinah-
men liegen, und den Gerichten und Jugendimtern gestatten, frither und behut-
samer in die Familien hineinzugehen. Ich war als Richterin mit einem Fall al-
koholkranker Eltern befasst, die ein vierjihriges Kind hatten, und musste ent-
scheiden, ob ich das Sorgerecht entziehe. Trotz seiner vier Jahre konnte das Kind
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noch nicht sprechen. Gleichwohl waren uns in gewisser Weise die Hinde ge-
bunden. Wir konnten nur sagen: Hopp (Entziechung des Sorgerechts) oder Topp
(Verbleib des Sorgerecht bei den Eltern). Es gab keine Mglichkeit, in diesem Fall
etwas zu gestalten. Das Gericht hitte das Sorgerecht noch auf die Grofieltern
tibertragen kénnen, hitte dann aber das Risiko in Kauf genommen, dass das Kind
de facto wieder in die vernachlissigende Situation des elterlichen Haushalts zu-
riickgelangt wire. Es war fiir mich als junge Richterin eine schwierige Entschei-
dung, das Kind aus dem elterlichen Haus herauszunehmen und iiber die An-
ordnung einer Amtsvormundschaft einer Pflegefamilie zuzuweisen. Ich glaube
aufgrund dieser Erfahrung, dass es, wie immer dies dogmatisch niher zu be-
griinden wire, ein Gebot der VerhiltnismifSigkeit ist, den Gerichten und Be-
hérden weniger scharfe Mittel zur Verfiigung zu stellen. Ich méchte auch noch
etwas zur Threr Unterscheidung des Kindeswohlbegriff in einen ,positiven und
»negativen® bemerken. Mich stort daran ein wenig, dass diese scheinbar scharfe
Trennung fiir mich offen lisst, wo das negative Kindeswohl anfingt und wo es
sich noch um positives Kindeswohl handelt, wo der Staat eben nicht eingreifen
darf. Ich denke etwa an den Fall, dass in einer Hauptschulklasse in Berlin mehr als
die Hilfte der Kinder ihrer Schulpflicht nicht nachkommen. Ist das jetzt eine
Frage, die das positive Kindeswohl anbelangt, wo der Staat sich eben heraushalten
soll, oder ist das schon negatives Kindeswohl, wo der Staat etwas machen muss?
Mir ist die Zuweisung da nicht ganz deutlich und deswegen denke ich, dass man
dem Staat die Moglichkeit nicht ganz nehmen darf, auch im Bereich des positiven
Kindeswohls mitzuwirken. Ein Beispiel ist die jetzt angedachte Kindergarten-
pflicht, die den Kindern im frithen Alter zugute kommen und ihnen in einer
Weise Hilfe anbieten wiirde, die fiir die Eltern verpflichtend ist, und so in leider
nicht mehr ganz seltenen Fillen einen Betrag dazu leisten kénnte, Chancen-
gleichheit zu verwirklichen.

BeEHRENDS:

Vielen Dank. Herr Lipp.

Lipp:

Um es kurz zu machen, da wiirde ich doch einen ganz anderen Akzent setzen, als
Sie, Frau Peters-Lange. Die Unterscheidung zwischen negativer Funktion und
positiver Funktion, die Sie gemacht haben, Frau Schumann, die halte ich fiir
wichtig und notwendig. Sie ist verfassungsrechtlich geboten, das muss man ganz
laut sagen. Deswegen wiirde ich gerne nachfragen zu etwas, was Sie positiv er-
wihnt haben, die Erziehungsleitbilder. Das schien mir dann doch ein bisschen zu
kurz zu kommen in Threm Referat, eventuell aus Zeitgriinden. Das Erziechungs-
leitbild hingt eng mit dem Leitthema des Symposions zusammen, dem Men-
schenbild. Sie hatten zwei Beispiele genannt. Als erstes, dass die Eltern verpflichtet
seien, die Befugnisse zum Wohl des Kindes auszuiiben, und als zweites, wo Sie
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auch auf die Bundesverfassungsgerichtsentscheidung und dann auf die gesetzliche
Regelung hingewiesen haben: die Erziechung zur Selbstindigkeit und die Be-
riicksichtigung der wachsenden Selbstindigkeit des Kindes. Das, so hatte ich
bereits vorhin in meinem Referat gesagt, steht schon in den Motiven. Das ist die
Konzeption des BGB schon von Anfang an und damit hitte ich noch keine
Schwierigkeiten, denn ich wiirde das gar nicht als positives Erziehungsleitbild
bezeichnen, weil es ganz formal ist. Das ist die immanente Verpflichtung, der
vormundschaftliche Charakter der elterlichen Sorge, die dem BGB von Anfang an
zugrunde lag und jetzt nur etwas anders formuliert ist. Meine Frage mochte ich
deshalb an dem Beispiel gewaltfreier Erziehung stellen. Ist es das, was Sie mit
positivem Erziehungsleitbild meinen? Und wenn ja, wo fingt da fiir Sie die
kritische Grenze an?

BEHRENDS:

Ja, vielen Dank. Das war eine sehr klare Frage. Und jetzt, Herr Friche, mochte ich
noch Thnen das Wort erteilen und zugleich — lassen Sie sich bitte dadurch nicht
storen — den fliegenden Wechsel auf die Abschlussdiskussion dadurch vorbereiten,
dass ich mit Herr Stolleis den Stuhl wechsele, damit fiir alle Teilnehmer sichtbar
wird, dass wir gleich im Anschluss an das Schlusswort von Frau Schumann in die
Abschlussdiskussion iibergehen werden.

FrienE:

Ich habe nur zwei Dinge. Das eine ist eine kurze Information. Sie, Frau Schu-
mann, haben den erginzten Referentenentwurf zum ,FamFG*, dem Gesetz iiber
das Verfahren in Familiensachen und in den Angelegenheiten der freiwilligen
Gerichtsbarkeit, erwihnt. Mir liegt der Entwurf auch gerade vor und zwar mit der
Maf3gabe, dass in drei bis vier Wochen der Kabinettbeschluss erfolgen soll. Damit
scheint das Unternehmen doch auf der Zielgeraden gelandet zu sein. Wobei ich
gleich anmerken darf, dass dieser Entwurf sehr viel griindlicher reflektiert worden
ist als ,Hartz IV“ — wo das Bundesministerium der Justiz selber federfiihrend ist,
werden also noch verniinftige Priifzeitriume eingehalten. Ansprechen méchte ich
hier aber die Zahlen zur Kinder- und Jugendkriminalitit und besonders die
Zahlen dazu, wie oft Kinder Opfer werden. Das war mir so gar nicht bewusst, es
hat mich aber sehr beeindruckt, Frau Schumann, und es beschiftigt mich im
Zusammenhang mit der zwingenden Gesundheitsuntersuchung fiir Kinder. Die
Kiirzel der offentlichen Diskussion lauten ,U1“ bis , U9, so heiflen diese Kin-
deruntersuchungen, die bisher freiwillig erfolgen und im SGB V geregelt sind.
Wir haben eine Diskussion dariiber, sie in irgendeiner Form verbindlich machen
zu sollen. Vielleicht geht sie tiber in eine Diskussion iiber § 8a SGB VIII, nimlich
in der Frage: Ist ein Unterlassen der Untersuchung ein gewichtiger Anhaltspunkt
fiir die Gefihrdung des Kindeswohls? Das zu bejahen wiirde mir schwer fallen,
jedenfalls zur Zeit, wo die Kinderuntersuchung nicht verpflichtend ist. Denn
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ohne Rechtspflicht machen Eltern, die ihr Kind nicht untersuchen lassen, von
ihren ganz normalen Rechten Gebrauch, und daraus eine gewichtige Gefihrdung
des Kindeswohls abzuleiten, erscheint mir tiberspannt. Aber vielleicht wird man ja
aus dieser rechtspolitischen Diskussion heraus die Notwendigkeit entwickeln, den
§ 8a SGB VIII zu indern und dann eben nur noch Anhaltspunkte geniigen zu
lassen. Denn ein Anhaltspunke fiir Gefihrdungen kénnte die unterlassene U1 bis
U9 immerhin sein. Das allerdings fiihrt mich noch zu einer Frage, bei der ich
gleichsam einen Stein ins Wasser werfen mochte. Ich habe das gestern schon
angesprochen: Das Bundesverfassungsgericht ist recht grof3ziigig, was die Inter-
pretation des Art. 74 I Nr. 7 GG angeht. Man darf den Begriff nicht eng ver-
stehen, heif3t es in der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts, aber eins
schien mir bei einer kurzen Analyse noch gesichert zu sein: Wihrend die Fiir-
sorge, also das Angebot, sich auf alle beziehen darf, ist es bisher wohl immer noch
so, dass Zwang oder Eingreifen des Staates nur dort ,6ffentliche Fiirsorge® sind,
wo es im Einzelfall nétig ist, einzugreifen oder Zwang auszuiiben. Bei diesem
Verstindnis des Art. 74 I Nr. 7 GG, dass das weite Begriffsverstindnis von ,,6f-
fendiche Fiirsorge® sich nur auf Angebote bezieht, hitte ich Schwierigkeiten,
Art. 74 I Nr. 7 GG heranzuzichen, wenn der Bundesgesetzgeber die Kinderun-
tersuchung verpflichtend regeln will. Andere sehen das grofiziigiger, weil sie dem
Bund — wieder einmal — keine Méglichkeiten verbauen wollen, Dinge zu regeln,
die sonst nur von den Lindern geregelt werden kénnten. Also — das wiire eine
Frage zum Nachdenken, die gar nicht hier beantwortet werden muss, an die
Verfassungsrechter unter Ihnen: Wie weit reicht Art. 74 I Nr. 7 GG; gestattet er
allgemeinen, flichendeckenden Zwang? Danke.

SCHUMANN:

Auf Thre Frage, Frau Peters-Lange, ob ein maglichst friihzeitiger Eingriff nicht
doch mit dem Grundsatz der Verhiltnismifligkeit vereinbar ist, darf ich vielleicht
noch erginzen, dass die Eingriffsméglichkeiten der §§ 1666 ff. BGB in der Praxis
hiufig nicht ausgeschopft werden, gerade auch in Fillen, in denen Misshand-
lungen oder Verwahrlosungen schliefflich zum Tod eines Kindes fiihren. In vielen
Fillen lagen die Voraussetzungen des § 1666 I BGB ohne Zweifel vor, dennoch
kam der Staat — hiufig aufgrund einer Fehleinschitzung einzelner Mitarbeiter des
Jugendamtes — seiner Verantwortung als Wichter nicht nach. Diese Missstinde
liefen sich durch eine bessere Ausbildung und die Aufstockung des Personals in
den Jugendimtern ohne Verschirfung des geltenden Rechts beheben. Hingegen
stellt sich in Fillen, in denen die Gefihrdung im Vorfeld fiir Dritte nicht er-
kennbar ist, die Frage, ob zur Erreichung des Ziels, in Einzelfillen Kindeswohl-
gefdhrdungen festzustellen, die regelmiflige Kontrolle bestimmter Gruppen von
Eltern mit dem Grundsatz der Verhiltnismifligkeit noch vereinbar ist. Dies
scheint mir doch zumindest sehr zweifelhaft, zumal die von Thnen erwihnten
schwicheren Eingriffsmittel auch schon nach dem geltenden Recht als Maf3-
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nahmen bei Vorliegen einer Kindeswohlgefihrdung vorgesehen sind. Bei Vorlie-
gen der Voraussetzungen des § 1666 BGB kann das Gericht mit einer ganzen
Reihe von méglichen Mafinahmen reagieren, von denen nur eine die Entziechung
des Sorgerechts darstellt, wobei auf diese nach § 1666a I BGB erst dann zu-
riickgegriffen werden darf, wenn der Gefahr nicht auf andere Weise, beispielsweise
durch die Anordnung, bestimmte Angebote der Jugendhilfe wahrzunehmen,
begegnet werden kann.

Sie haben weiterhin — wie auch Herr Diederichsen — die Differenzierung
zwischen dem positiven und negativen Kindeswohlstandard fiir nicht praktikabel
erklirt. Zunichst ist festzuhalten, dass nicht nur das Kindschaftsrecht diese
Differenzierung vorsicht, sondern auch die Verfassung einen Eingriff in die el-
terliche Verantwortung als Maf$nahme der Gefahrenabwehr erst zulisst, wenn der
negative Kindeswohlstandard erreicht wird und sich daraus im Umkehrschluss
ergibt, dass unterhalb dieser Schwelle das Kindeswohl nur als Entscheidungs-
maflstab im Elternkonflikt dienen bzw. den Eltern bei Wahrnehmung ihrer el-
terlichen Verantwortung eine bestmogliche Verwirklichung des Kindeswohls le-
diglich nahe gelegt werden kann (Appellfunktion). Dass in Einzelfillen diese
Funktionen von der Rechtsprechung verkannt werden, ist kritisch zu wiirdigen,
darf aber gerade nicht als Argument fiir eine Verwischung der Grenzen oder zu
einer Angleichung des negativen an den positiven Kindeswohlstandard fiihren.

Schliefflich haben Sie noch die Fille angesprochen, in denen Eltern die
Schulpflicht nicht ernst nehmen bzw. das ,,Schulschwinzen® ihrer Kinder nicht
verhindern, vielleicht sogar unterstiitzen. In diesen Fillen kann und wird nach
§ 1666 BGB vorgegangen und in die elterliche Verantwortung eingegriffen.
Dariiber hinaus ist zu diskutieren, ob der Staat aus Art. 7 I GG verpflichtet ist, in
viel stirkerem Mafle als bisher Erzichungsdefizite der Eltern durch Férderange-
bote auf freiwilliger Basis auszugleichen. Hierbei denke ich beispielsweise an
Angebote ganztigiger Betreuung, insbesondere an durch Schulen vermittelte
Freizeitangebote (Theatergruppen, Férderung musischer und sportlicher Fihig-
keiten) sowie an die gezielte Forderung von Kindern mit Migrationshintergrund.
Diese Angebote greifen — solange keine Teilnahmepflicht besteht — nicht in das
Elternrecht ein, sondern bieten eine sinnvolle Erginzung zur elterlichen Verant-
wortung und stellen einen Beitrag zur Chancengleichheit dar.

Herr Lipp, Sie haben die Erziehungsleitbilder angesprochen, die in meinem
Vortrag nicht nur aus Zeitgriinden, sondern auch deshalb knapp gehalten waren,
weil ich meine, dass die Erziehungsleitbilder auf die Appellfunktion zu reduzieren
sind und ihre rechtliche Wirkung demzufolge begrenzt sein muss, d.h. sie nur bei
der Entscheidung des Staates als Schlichter im Elternkonflikt eine Rolle spielen
diirfen; als Maf3stab fiir den negativen Kindeswohlstandard eignen sie sich hin-
gegen nicht. Dariiber hinaus miissen wir uns im Klaren sein, dass die Erzie-
hunggleitbilder des Kindschaftsrechts — ebenso wie das Menschenbild des
Grundgesetzes — einem steten Wandel unterliegen. Ich méchte dies anhand des
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von Thnen genannten Beispiels (Gebot der gewaltfreien Erziehung) verdeutlichen:
In den 1950er Jahren hat der Bundesgerichtshof Misshandlungen eines Teenagers
durch mehrfache Schlige, das Fesseln an das Bett und die Entzichung von
Mahlzeiten als zulissige Ziichtigungsmittel und Erziehungsmethoden der Eltern
anerkannt, wihrend diese MafSnahmen heute zu Recht als Kindeswohlgefihrdung
eingeordnet werden wiirden. Dennoch meine ich nicht, dass die Einfithrung des
Gebots zur gewaltfreien Erzichung zur Herabsenkung der Kindeswohlgefihr-
dungsschwelle gefiihrt hat, sondern bin vielmehr der Auffassung, dass in diesem
Bereich sowohl die Herabsenkung des negativen Standards als auch die Formu-
lierung des Gebots gewaltfreier Erziehung (positiver Standard) nur Ausdruck eines
verinderten Verstindnisses des Eltern-Kind-Verhiltnisses sind. Daher ist auch
nicht der Schluss zulissig, dass bereits mit jedem Verstof§ gegen ein Erziehungs-
leitbild wie etwa gegen das Gebot zur Beriicksichtigung der wachsenden Selb-
stindigkeit des Kindes (§ 1626 II BGB) oder gegen die Wohlverhaltensklausel des
§ 1684 II BGB die Schwelle zur Kindeswohlgefihrdung tiberschritten ist. Denn
dies hitte zur Konsequenz, dass der negative Standard mit dem positiven Standard
gleichzusetzen wire, iiber § 1666 BGB die elterliche Erziehung vollstindig
staatlich kontrolliert werden konnte und Eltern Ziele, Inhalt und Methoden der
Erzichung — soweit sie vom positiven Kindeswohlstandard abweichen — nicht
mehr selbst festlegen konnten. Aufgabe der Rechtswissenschaft ist es daher, Kri-
terien fiir die von der Rechtsprechung im Einzelfall gemif} § 1666 BGB vorzu-
nehmende Grenzziechung zu erarbeiten, wobei meines Erachtens zwischen dem
negativen und dem positiven Kindeswohlstandard noch ein weites Feld elterlicher
Erziechungsverantwortung bleiben muss.

Herr Friehe, ich danke Thnen fiir die Informationen zum derzeitigen Stand
der Reformvorhaben. Zur geplanten Einfiihrung verpflichtender Gesundheits-
untersuchungen darf ich noch erginzen, dass ich nicht nur an der Effektivitit
dieser Mafinahmen zweifle, sondern auch im Hinblick auf die Verhiltnismi-
Rigkeit Bedenken habe, weil hier zur Aufdeckung von Kindesmisshandlungen alle
Eltern Kontrollmafinahmen ausgesetzt werden. Darin liegt meines Erachtens ein
unverhiltnismifliger Eingriff in das Elternrecht des Art. 6 I GG, weil simtliche
Eltern einem Generalverdacht und Kontrollen ausgesetzt werden, obwohl nur
wenige Kinder betroffen sind und zudem die Statistiken einen Riickgang von
Kindesmisshandlungen verzeichnen. An die Frage, ob der Bundesgesetzgeber in
diesem Bereich die Gesetzgebungskompetenz hat, mochte ich mich ohne sorg-
filtige Priifung nicht heranwagen und wiirde die Beantwortung dieser Frage gerne
den anwesenden Verfassungsrechtern tiberlassen.





