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Kapitel 1. Einleitung und Zielsetzung 1

1. Einleitung und Zielsetzung

Die Debatte um die Lebensverhaltnisse von Kindern und die sich verandern-
den Bedingungen des Aufwachsens stehen in engem Zusammenhang mit
dem, meist juristisch verwendeten, Begriff des Kindeswohls. Das Rechtskon-
zept des Kindeswohls qilt erst seit wenigen Jahren als zentrales familien-
rechtliches Leitprinzip und kann durch die Betonung der Persénlichkeitsrech-
te des Kindes als zeitgeschichtlich bedeutsam im 20. Jahrhundert angesehen
werden. Die Interessen des Kindes rechtlich zu schitzen, auBert sich jedoch

in einer umfassenden Rechtstradition.

Diese Dissertation untersucht die Entwicklung und den Gebrauch des Kin-
deswohl-Begriffs in der Rechtsprechung und soll einen Beitrag leisten zur
Diskussion um die Bedeutung der Kindheitsforschung in diesem Zusammen-

hang.

Um den Kindeswohl-Begriff in seiner gesamten Bedeutung einschatzen zu
kénnen, muss zunachst seine Entstehungsgeschichte dargestellt werden und
im Zusammenhang mit der Auffassung von Kindern und Kindheit gesehen
werden. Die Betrachtungsweise des Wohls des Kindes steht in Verbindung
mit den Kindheitskonzepten der jeweiligen Zeit, das heiBt der juristische Kin-
deswohl-Begriff wurde insbesondere durch die Ansichten der Kindheitsfor-

scher beeinflusst.

In der vorliegenden Dissertation soll im besonderen auf die Theorieansatze
Uber Kindheit eingegangen werden, die grundlegende Aspekte der Lebenssi-
tuation von Kindern und Kinderinteressen in den Vordergrund stellen und
demnach untersucht wird, inwieweit sich diese Problematik in der Anwen-

dung des Kindeswohl- Begriffs wieder finden lasst.
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Eine allgemeingultige Definition dessen, was Kindeswohl bedeutet, liegt von
juristischer Seite nicht vor. Die Schwierigkeit besteht erkennbar in der Viel-
zahl der Aspekte, die in jedem Einzelfall zu berlcksichtigen sind und diesen
eine individuelle Ausdrucksform geben. Eine generalisierende und schemati-
sierende Betrachtungsweise, wie sie friher bei der Sorgerechtsverteilung
einzig unter dem Aspekt der Scheidungsschuld angewandt worden ist, ver-
bietet sich von selbst, wenn das Wohl des Kindes als entscheidender MaB-
stab gilt. Demnach lasst sich feststellen, dass das Wohl des Kindes immer
nur das Wohl des jeweils betroffenen Kindes bedeuten kann.

Eine Besonderheit des 1980 reformierten Kindschaftsrechts besteht in der
Aufnahme von Erziehungsgrundsatzen in das Burgerliche Gesetzbuch, wie
beispielsweise die Forderung an die Eltern bei der Erziehung die wachsende
Fahigkeit und das Bedurfnis des Kindes zu selbstandigem und verantwor-

tungsbewusstem Handeln zu bertcksichtigen.

Diese Prinzipien sind ein Auftrag an die Eltern, partnerschaftliche Umgangs-
formen einzulben und der Individualitéat, den Neigungen und Wiinschen der
Kinder mit Achtung und Verstandnis zu begegnen. Die Erziehungsziele spie-
geln gesellschaftliche Werthaltungen wider, die sich Uber lange Zeitrdume

entwickeln und herausgebildet werden missen.

Demnach ist die Auseinandersetzung Gber Rechte von Kindern weniger eine
aktuelle Tendenz, sondern steht vielmehr im Zusammenhang mit den sich
verandernden Vorstellungen von Kindheit im Allgemeinen. Die Auseinander-
setzung mit dem Thema Kindheit aus einer historischen Perspektive ist fir
das Verstandnis der heutigen Vorstellung von Kindheit und fir die Analyse
der aktuellen gesellschaftlichen Position von Kindern sowie fiir die damit ver-
bundenen rechtlichen Rahmenbedingungen unerlasslich.
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Als eine ,Lebensphase der Entwicklung® ist die Kindheit nach heutiger Sicht
anerkannt worden. Dies gilt auch fir die Autonomie, den Schutz sowie die
Rechte fir Kinder. Erganzt werden diese wissenschaftlich fundierten Auffas-
sungen Uber die Kindheit als Entwicklungsphase, sozialisierende Vorberei-
tungsphase und Ubergangsraum auf das Erwachsenendasein von der sozio-
logisch und erziehungswissenschaftlich initiierte Kindheitsforschung durch
die Perspektive der Kindheit als soziale Strukturkategorie und Konstrukt ge-

nerationaler Verhéaltnisse.

Demnach sollen Kinder als Personen wahrgenommen werden, die in be-
stimmte Lebensverhaltnisse integriert sind, eine Mitgestaltung der sozialen
Beziehungen anstreben und eigene Muster der Verarbeitung ihrer lebens-
weltlichen Umwelt ausbilden.

Die Debatte um Kindheit oder die Problemstellung der Kindererziehung im
juristischen Bereich ist gepragt durch die Auseinandersetzung mit dem Ver-
héaltnis zwischen dem Staat und den Eltern, jedoch weniger mit der Analyse
der Beziehungen zwischen Eltern und Kindern. Als relevant erscheint in der
rechtshistorischen Betrachtung das sich verandernde Eltern-Kind-Verhaltnis,
welches sich in den Entwicklungen des Umgangs- und Sorgerechts feststel-
len lasst und anhand des Partizipationsgedanken weiter verfolgt werden

kann.

Durch padagogische MaBnahmen und eine Starkung der Autonomie der El-
tern soll eine gemeinsame Elternverantwortung auch nach der Trennung und
Scheidung angestrebt werden. Ein verandertes Verhalten der Eltern wirkt
sich dann weiterfihrend auf das Wohl des Kindes aus. Als Ziel der kind-
schaftsrechtlichen Reformen wird die Verbesserung der Stellung der Kinder
angesehen. Hier wird eine verstarkte Beteiligung von Kindern an familiaren
und gesellschaftlichen Prozessen gefordert.
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In dieser Dissertation soll nun untersucht werden, inwieweit die Debatte um
die Konzepte der Kindheitsforschung in der Auseinandersetzung mit dem
Begriff des Kindeswohls in der Rechtsprechung des BGB berticksichtigt wird
und inwiefern sich dabei zeitlich parallele Entwicklungen erkennen lassen.
Die personenrechtliche Komponente der Eltern- Kind-Beziehung steht hierbei
im Vordergrund und konzentriert sich auf die sorge- und umgangsrechtlichen
Auswirkungen einer Ehescheidung oder Trennung der Eltern. Die konstante
rechtliche Verankerung des Kindeswohls und die besondere Bedeutung des
einzelnen Kindes in diesen Bereichen rechtfertigen die Eingrenzung des

Themas.

Vor dem Hintergrund der Diskussion um die Lebensphase Kindheit, Kinder-
rechte und Kindeswohl steht die Frage nach der Konzeptionalisierung von
~Kinderpolitik® bzw. ,Kindheitspolitik. Die politische Gestaltung der spezifi-
schen Bedurfnisse und Interessen von Kindern sowie die Berlcksichtigung
der kindlichen Persdnlichkeitsentwicklung stellt die Aufgabe einer Politik flr
oder mit Kindern dar. Die Bedingungen des kindlichen Aufwachsens werden
durch die Ausformung der kulturellen, sozialen und ékonomischen Verhalt-
nisse gekennzeichnet, wodurch das Kind als selbstandige Persdnlichkeit in-
nerhalb der Sozial- und Gesellschaftspolitik anerkannt wird.

Historisch betrachtet ist die soziale Stellung von Kindern als eigensténdige
Subjekte und ebenfalls die Rechtsposition von Kindern in Deutschland immer
weiter entwickelt worden. Die Lebensphase Kindheit wurde im Rahmen der
Entwicklung des Sozialstaates in die politische und rechtliche Gestaltung
einbezogen, wodurch persénliche Gestaltungs- und Entfaltungsmaéglichkeiten
sowie Beteiligungsrechte fir Kinder geschaffen wurden. Der Begriff der Par-
tizipation und das Wohl des Kindes unterliegen zwar den Impulsen der Ge-
sellschafts- und Sozialpolitik, werden jedoch in dieser Arbeit vorwiegend un-
ter den Aspekten der Kindheitsforschung und Kinderrechte betrachtet.
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Die Vertretung des Kindeswillens gemaB § 50 b FGG ist als ein bedeutender
Bestandteil des Kindeswohls anzusehen und wird in diesem Zusammenhang
kontrovers diskutiert. Da unterschiedliche Betrachtungsweisen Uber Kinder
und Kindheit ebenfalls den Partizipationsgedanken im Familienrecht beein-
flusst haben, scheint es relevant fir die Debatte um das Wohl des Kindes
und dessen Veranderung zu sein. Die Kindheitsforschung kann Auffassun-
gen und die Umsetzung in der familienrechtlichen Praxis durch die sozialwis-
senschaftliche Perspektive erweitern und somit zu einer Entwicklung des
Konzepts der am Wohl des Kindes orientierten Vertretung beitragen.

Die Dissertation enthélt als Hauptbestandteil die Zielsetzung, die theoreti-
schen Grundlagen der Diskussion um den Kindeswohl-Begriff im historischen
Verlauf darzustellen und wird sich in folgende Bereiche gliedern.

Im ersten Teil der Arbeit werden die Rechte der Kinder nach verschiedenen
Sichtweisen der einzelnen Rechtsreformen betrachtet. Ein Uberblick soll
durch die Einsicht in die gesellschaftlichen und rechtlichen Aspekte dieser
Thematik ermdéglicht werden.

Der daran anschlieBende Teil der Dissertation beschaftigt sich mit der Ent-
stehungsgeschichte des Kindeswohls und geht zugleich vertiefend auf den
unbestimmten Rechtsbegriff des Kindeswohls ein, wobei Prinzipien und Kri-
terien der Bestimmung und Problemstellungen erlautert werden. Die Bedeu-
tung und Umsetzung des Wohls des Kindes in der Rechtsprechung des BGB
wird als Schwerpunkt dieser Arbeit aufgegriffen und weiterverfolgt. In einem
historischen Ruckblick wird die Frage nach dem Verhaltnis von Kindeswohl
und Betrachtungsweisen der Kindheitsforschung und Kinderrechtsbewegun-

gen erortert.

Des Weiteren werden Vertretungskonzepte der Forschung tber Kindheit und
einzelne Aspekte des Kindeswohls in diese Fragestellung integriert und fer-
ner Mdglichkeiten und Grenzen ihrer Umsetzung in der Praxis der Rechts-
entwicklung veranschaulicht.
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In diesem Zusammenhang wird auf das Verfahren der ,Mediation“ als auBer-
gerichtliche Konfliktregelungshilfe in der Situation der Trennung und Schei-
dung der Eltern und ihrer besonderen Bedeutung flir das Wohl des Kindes
eingegangen. Es wird davon ausgegangen, dass die Mediation zur Siche-
rung des Wohls des Kindes entscheidend beitragen kann, da einvernehmli-
che zufrieden stellende elterliche Konflikiregelung eine Vorraussetzung kind-

licher Scheidungsbewaltigung darstellt.

Der letzte Teil der Dissertation beinhaltet zusammenfassend die gewonne-
nen theoretischen Erkenntnisse, eine Darstellung Uber aktuelle Gesetzes-
entwirfe, sowie eine Einschatzung der méglichen Weiterentwicklung der E-
tablierung der Kindheitsforschung zum Wohle des Kindes.
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2. Historischer Ruckblick lGiber die Kinderrechte

Aus Formulierungen wie ,Das Jahrhundert des Kindes*, ,Kinderrechte® und
.Kindeswohl“ lassen sich veranderte Auffassungen Uber Kindheiten erken-
nen, die sich in der Vergangenheit unter zunehmender Bericksichtigung der
Interessen’ und Rechte? der Kinder entwickelt haben. In der sozialwissen-
schaftlichen Debatte wurde die unbestandige Lebensphase der Kindheit im
20. Jahrhundert kontrovers eingeordnet und steht folglich in Verbindung mit
der gesellschaftlichen Stellung des Kindes innerhalb der Gesellschaft.

Die Tatsache der Entwicklung des Kindes findet Berlcksichtigung in der Kon-
struktion gesellschaftlicher Strukturen und mindet in der expliziten Beach-
tung der Individualitat, Selbstbestimmung und Eigenstandigkeit des Kindes.
Aus der Perspektive der sozialwissenschaftlichen Kindheitsforschung werden

Kinder als ,kompetente soziale Akteure portratiert.

Die sich verandernden Vorstellungen von der Kindheit im Allgemeinen beein-
flussen die Auseinandersetzungen Uber spezifische Rechte von Kindern wie
Versorgung, Bildung, Schutz, Erziehung und Entfaltung der Persénlichkeit
und wirken sich in Reformen des Kindschafts- und Familienrechts aus, wie
zu zeigen sein wird. Die zu Beginn vorgenommene rechtshistorische Be-
trachtung erscheint notwendig, um Verbindungen zwischen dem Rechtskon-
zept des Kindeswohls und der Kindheitsforschung veranschaulichen zu kén-
nen, stellt jedoch keinen Hauptpunkt der Arbeit dar, sondern dient einem all-

gemeinen Uberblick.

' Vgl. Zitelmann, 2001, S. 103 ff.

? Nachfolgend soll in dieser Arbeit von der Verankerung spezifischer Rechte des Kindes auf Versor-
gung, Bildung, Schutz, Erziehung und auf Entfaltung seiner Personlichkeit als Folge der Entwick-
lung einer Verrechtlichung des familialen Lebensraums ausgegangen werden, als deren Bezugs-
punkt das Wohl des Kindes gilt.

3 Honig, 1999, S. 157
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2.1  Grundlagen fir Rechtsanspriiche von Kindern

Historisch betrachtet ist der Beginn einer Durchsetzung von Rechten fir Kin-
der zum einen in den Argumentationen der Kindesschutzbewegungen und
zum anderen in den reformpadagogischen Ansatzen zu erkennen. Mit der
Epoche der Reformpadagogik wird grundsatzlich die Zeit zwischen 1890 und
1930 bezeichnet, in der eine bestimmte Herausbildung von Ansichten Uber
die Erziehung in der Theorie und Praxis eingesetzt hat und durch Grundposi-
tionen der sich wandelnden Gesellschaft weiterentwickelt wurde®.

Demnach besteht die Schwierigkeit eines Epochenbegriffs darin, dass die
Darstellung eines historischen Geschehens innerhalb einer Zeitspanne ver-
einheitlicht werden muss, um Verbindungsmerkmale als Kennzeichen der
Ansatze darlegen zu kénnen. Das Kriterium der Gemeinsamkeit der Intentio-
nen, die in der Reformpadagogik festgestellt werden kénnen, zeigt sich in
dem Anspruch einer ,Padagogik vom Kinde aus®. Grundsatzlich tendiert die
Reformpadagogik zu einer Verédnderung der Sichtweisen, der Ziele, Inhalte
und Methoden in der Erziehungswissenschaft und steht somit im Gegensatz
zu der traditionellen und Gberdauernden Padagogik.

Im engeren Sinn bezieht sich die Reformpadagogik auf theoretische Ansatze
der Schulreform, der Integration neuer sozialpadagogischer Aufgabenberei-
che und der padagogischen Orientierung, die das Heranwachsen des Kindes
bertcksichtigt und im Gegensatz zu der Erziehung steht, die von den Forde-
rungen und MaBstaben der Erwachsenen als Trager der gesellschaftlichen

Ordnung bestimmt wird®.

4 Vgl. Kostka, 2004, S. 42; Honig, 1999, S. 47 Fn. 21
’ Vgl. Oelkers, Pidagogik, 12/99, 11 f.
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Diese Grundmotive der Reformpéadagogik fordern ein spezielles Recht flr
Kinder, da die Entwicklung des Kindes innerhalb der Gesellschaft nunmehr
im Vordergrund des Interesses steht und nicht weiterhin an der Wertbestim-
mung des Erwachsenen gemessen wird®. ,Das Kind soll mit seinen Beddirf-
nissen und seiner Entwicklung zum MaBstab und Ausgangspunkt padagogi-
scher Bemuhungen gemacht und als sich entwickelnde Persénlichkeit aner-
kannt werden; es wird neu wahrgenommen und geachtet*’, formulierten die
Vertreter der Reformpadagogik und trugen somit zu einer juristischen veran-
derten Begutachtung von Kindheit wesentlich bei.

Basierend auf dem amerikanischen ,Children’s Rights Movement®, welcher
sich flr die Emanzipation des Kindes engagiert und auf die Blrgerrechtsbe-
wegungen zuriickgeht®, entstand ebenfalls in Deutschland eine Initiative, die
auf die Interessen des Kindes abgestimmte Rechte formulierte und vertrat.

“9 entwickelte Hubertus

Unter der Bezeichnung ,Deutsches Kindermanifest
von Schoenebeck eine Zusammenstellung von Kinderrechten, die seiner An-
sicht nach jedem Kind gewahrleistet werden sollten'®. Das Deutsche Kin-
dermanifest beinhaltet gleichzeitig eine der ersten empirischen Studien zu

diesem Thema in Deutschland'.

® Eine ausfiihrliche Ubersicht zu dem Stichwort der Kinderrepubliken in diesem Zusammenhang wur-
de von Kamp 1995 erstellt. Vgl. Kamp, 1995, S. 43, 45

7S. Kostka, 2004, S. 43

¥ Entscheidend beeinflusst wurde die Diskussion vom Psychologen Richard Farson und dem Lehrer
John Holt. Vgl. Holt, 1974

% Vgl. Schoenebeck, 1985, S. 87

10 Kinderrechte wurden, auf der Grundlage der von Holt 1974 erarbeiteten Kataloge, weiterentwickelt
und beinhalteten das dem Kind innewohnende Eigenrecht, wihrend Erziehung und padagogische
Erziehung abgelehnt wurde. Vgl. Holt, 1974

""'In der Priambel des Kindermanifests werden fiir Kinder jeden Alters die gleichen Rechte, Privile-
gien und Verantwortlichkeiten Erwachsener gefordert. Vgl. Schoenebeck, 1985, S. 84 f.
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Im Zusammenhang mit den Uberlegungen der Kinderrechtsbewegungen
wurde das Modell der Antipadagogik diskutiert, welches in den 70er Jahren
als Gegentheorie zur bisherigen Padagogik verstanden wurde. Das antipa-
dagogische Menschenbild'? widersprach der prinzipiellen padagogischen
Rollenverteilung von einem oberhalb stehenden Erzieher und dem sich dar-
unter befindenden Zégling. Es wird dargestellt, dass Kinder das fir sie ,Zu-

friedenstellende” und ,Sinnentsprechende” selbst bestimmen kdnnen.

Far die Ausflihrung der eigenen Entscheidungen wird zwar die Unterstiitzung
der Eltern benétigt, jedoch wird diese Hilfestellung als Ergédnzung der Eigen-
standigkeit angesehen'. Demnach fordert die Antipddagogik eine Gleichbe-
rechtigung zwischen Kindern und Erwachsenen. Sie geht davon aus, dass
Kinder von Geburt an die Fahigkeit besitzen, Selbstverantwortung zu tber-
nehmen und verdeutlicht somit eine Durchsetzung der kindlichen Interessen

und Rechte.

Das im Jahr 1900 von Ellen Key proklamierte ,Jahrhundert des Kindes* ver-
deutlicht die Reformgedanken und fihrt zu der konkreten Ausgestaltung von
Rechten fiir Kinder'*. Durch das Reichsjugendwohlfahrtsgesetz (RIWG) von
1924 wurden erstmals flir das gesamte Deutsche Reich Strukturen einer 6f-
fentlichen Jugendhilfe gesetzlich festgeschrieben. Gleichzeitig wurde einem,
am Eingriffsrecht orientierten Verstéandnis von Jugendhilfe, das Recht jedes
Kindes auf Erziehung zur leiblichen, seelischen und gesellschaftlichen Fa-

higkeit gegentbergestellt.

'2 Schoenebeck definiert: “Das Kind ist sehr wohl fihig, von Geburt an das eigene Beste selbst zu
spiiren*. Schoenebeck, 1985, S. 19

" Die Antipidagogik lehnt eine Erwachsenenverantwortung im Sinne einer Stellvertretung fiir das
Kind ab, da das Kind die Verantwortung fiir sich selbst iibernimmt. Vgl. dazu Oelkers; Lehmann,
1983, S. 8; 26 1.

" Vgl. Key, 1992 (Orig. 1902)
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Die Urspringe der Kinder-und Jugendhilfe liegen in der staatlichen Armen-
firsorge und der staatlichen Zwangserziehung, die einen Vorlaufer der Sozi-
alhilfe und des Jugendgerichtsgesetzes darstellen. Uber eine lange Zeit wur-
de diese Arbeit beinahe ausschlieBlich von den Kirchen, Wohlfahrtsverban-
den und Stiftungen geleistet. Ansatzpunkte fir die Jugendhilfe ergaben sich
aus der Sorge um die Waisenkinder und aus dem Eingriff in die Erziehung

bei drohender Verwahrlosung'®.

Aufgrund des zunehmenden Einflusses der Padagogik als wissenschaftlicher
Disziplin wurde das Wohl des einzelnen Kindes in den Vordergrund gestellt,
und das eingriffsrechtliche Instrumentarium des Reichsjugendwohlfahrtsge-
setzes konnte mit Entwicklungen in der Praxis durch praventive und familien-
unterstiitzende Ansatze ergdnzt werden'®. Auf dem Jugendfiirsorgetag im
Jahr 1918 wurden reichseinheitliche Regelungen der 6ffentlichen Jugendhilfe
gefordert, wobei erste Debatten zum Reichsgesetz fiur Jugendwohlfahrt be-
reits vor dem Inkrafttreten der Weimarer Verfassung von 1919 gefthrt wur-
den.

Bedingt durch die Errichtung der Republik und gleichzeitiger Abschaffung der
Monarchie wurden die Grundvoraussetzungen fir eine Einflihrung eines um-
fassenden Gesetzes, welches das Jugendrecht berlicksichtigte, geschaffen.
Demzufolge konnte eine Vereinheitlichung der Gesetzgebung und der Orga-
nisation im Bereich der Jugendhilfe erreicht werden und trug durch die Integ-
ration des Jugendrechts zum Aufbau von Jugendwohlfahrtsverbanden bei'”.

' Vgl. Kostka, 2004, S. 44 f.

' Die Regelung der Fiirsorgeerziechung sah in Anlehnung an das preuBische Gesetz von 1900 Inter-
ventionsmoglichkeiten vor, wenn die §§ 1666 und 1838 BGB zutrafen.

Vgl. BR- Drs. 180/96, S. 48
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Das Reichsjugendwohlfahrtsgesetz berlicksichtigte eine veranderte gesell-
schaftliche Positionierung des Kindes als eigenstéandige Person mit eigenen
Rechten. Im Mittelpunkt der Generalklausel des § 1 RUIWG stand das
Rechtssubjekt Kind als Adressat. Durch die Formulierung: ,Jedes deutsche
Kind hat ein Recht auf Erziehung zur leiblichen, seelischen und gesellschaft-

lichen Tichtigkeit“'®

ergab sich ein Gegensatz zum Burgerlichen Gesetz-
buch, da es sich in diesem Zusammenhang um ein abweichendes Verstand-
nis des Familienrechts handelte und eine Beeintrachtigung des “natlrlichen

Rechts der Eltern® beflirchtet wurde'®.

GemaB seiner Bestimmung flhrte das Gesetz im Wesentlichen dazu, den
staatlichen Einfluss auf die Erziehung, sowohl auBerhalb der Familie als
auch bei deren Versagen, zu regeln®®. Rechts- oder Leistungsanspriiche
durch die Eltern oder der Kinder konnten daraus jedoch nicht abgeleitet wer-
den. Durch das RJWG wurde die Mdglichkeit dafiir geschaffen, dass eine
Prazisierung des staatlichen Wachteramtes, welches in der Weimarer Ver-
fassung in Art. 120 bereits verankert war, festgelegt werden konnte. Auf-
grund des RUWG wurde ein Anspruch auf Erziehung der Kinder und Jugend-

lichen verdeutlicht.

' S. § 1 Reichsgesetz fiir Jugendwohlfahrt, 1922

19 Vel. Simitis, 1994, S. 425 £.; Im Verstdndnis des RIWG ist die Jugendhilfe der Erziehung in der
Familie nachgeordnet. Das Recht und die Pflicht der Eltern sollten nicht beriihrt werden, da die Ju-
gendhilfe unterstiitzend oder in Notfillen eingreifen sollte.

O 'Wenn auch gemif § 1 Abs. 2 RIWG in erster Linie die Familie diesen Erziechungsanspruch ausfiil-
len sollte, enthielt § 1Abs. 3 RIWG folgende entscheidende Neuerung: ,,Insoweit der Anspruch des
Kindes auf Erziehung von der Familie nicht erfiillt wird, tritt (...) 6ffentliche Jugendhilfe ein.*
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Die aus jugendrechtlicher Sicht wichtigsten Neuregelungen betrafen das
RJWG, wie oben dargestellt, und das Reichsjugendgerichtsgesetz (RJIGG),
welches am 1. Juli 1923 in Kraft trat. Dieses beinhaltete als Grundgedanke
die zukuinftige Verhinderung der Straftaten von Jugendlichen und das gleich-
zeitige Bemihen um eine Resozialisierung des Téaters. Das Konzept ,vom
Kinde aus“ wurde im RJGG insofern verwirklicht, als das nicht die Strafe und
deren Vergeltung im Mittelpunkt stand, sondern die Persdnlichkeit des ju-
gendlichen Straftaters berlcksichtigt werden soll und dessen Grinde ver-

standen werden kénnen.

Dementsprechend wird versucht eine Einstellungs- oder Verhaltensanderung
herbeizufiihren und erzieherische Aspekte in das Verfahren zu integrieren?'.
Relevante Bestimmungen waren die der Anordnung von ErziehungsmaBre-
geln oder die Aussetzung einer Freiheitsstrafe, die heutige Bewahrungsstra-
fe, weiterhin in der Einrichtung von Jugendgerichten, die Anerkennung der
Jugendgerichtshilfe sowie der Aufbau eines speziellen Jugendstrafverfah-
rens.?? Wahrend das RJGG und das RJWG Méglichkeiten der Padagogik im
Recht integrierten, zeigten sich entsprechende Reformgedanken innerhalb

des BGB verzdgert, wie nachfolgend dargestellt.

! Das RIWG verdeutlicht durch § 1 die Elternpflicht und -verantwortung. Vgl. a. a. O.
2 Vgl. Kostka, 2004, S. 46
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2.2 Entwicklungen im Familienrecht des Birgerlichen Ge-
setzbuches

2.2.1 Das PreuBische Allgemeine Landrecht und die Epoche der Auf-
klarung

Das Blurgerliche Gesetzbuch von 1900 geht in wesentlichen Grundziigen auf
das PreuBische Allgemeine Landrecht (ALR) zurlick, da in diesem Gesetz
aus dem Jahr 1794 bereits grundlegende Rechtsgrundséatze formuliert wur-
den®. Durch das ALR sollte ein Zusammenschluss der verschiedenen Berei-
che des Rechts (Privat-, Handels-, Straf- und Kirchenrecht; Staatsrecht mit
Finanz- und Verwaltungsrecht) in vereinheitlichter Form geschaffen werden

und es diente ebenfalls dazu, die Ideale der Aufklarung?®* zu realisieren®.

MaBgebliches Anliegen fiir die Entwicklung des Landrechtes war die Uberle-
gung von Friedrich Il., eine umfassende Justiz- und Gesetzesreform zu ver-
anlassen, in der geltende unterschiedliche Rechtsquellen wie beispielsweise
das Rémische Recht und das Sachenrecht subsidiar ersetzt wirden.

Rechtspolitisch bedeutete die Einfihrung des ALR ein Fortschritt, da sich in
dem Entwurf eine veranderte Auffassung von Staat und Recht manifestierte
und bereits Grundideen der Aufklarung enthalten waren. Stellvertretend um-
schreibt Immanuel Kant die Aufklarung als den ,Ausgang des Menschen aus

“?6 und verdeutlicht somit die An-

seiner selbstverschuldeten Unmundigkeit
nahme der Aufklarung, dass der Mensch von Natur aus als gut und verninf-

tig verstanden wird?’.

» Vgl. Miinder, 1993, Bd. 1, S. 12

* Mit der Kritik an Vorurteilen jeglicher Art und der kritischen Durchleuchtung der gesellschaftlichen
Selbstverstidndlichkeiten, vornehmlich solcher aus der Religion, der Politik, der Kunst und den Wis-
senschaften, zielte die Aufkldrung auf eine Veridnderung der Menschheit und der Gesellschaft. Vgl.
Schwab, Familienrecht, 2003, Rn. 431

» Vgl. Kostka, 2004, S. 24 f.

26§, Kant, 1966 (Orig. 1783), S. 53

Y Die Aufklarung forderte daher die Freiheit und Gleichheit der Menschen, die Toleranz und die Frei-
heit der Meinungsduflerung. Vgl. Schwab, Familienrecht, 2003, Rn. 431
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Kant formuliert weiter: ,Unmindigkeit ist das Unvermdgen, sich seines Vers-
tandes ohne Leitung eines anderen zu bedienen...Habe Mut, dich deines
eigenen Verstandes zu bedienen! Ist also der Wahlspruch der Aufklarung*®
und pragt dadurch die Entwicklung des so genannten ,moralischen Charak-
ters”, womit die Erziehung zur Tugend sowie zur sittlichen und vernlnftigen
Persoénlichkeit verstanden wurde. Es wird davon ausgegangen, dass der
Mensch durch Anwendung seiner Vernunft rational sowie sittlich gut handelt,
und dass diese Freiheit der Vernunft dem Wohl und Nutzen der Gemein-

schaft diene®.

Die Erziehung wurde in der Epoche der Aufklarung als Instrument verstan-
den®, welches die Mindigkeit des Einzelnen férdern sollte und erhebt den
Anspruch an die Erziehung einer natirlichen Entwicklung von Gefihl und
Vernunft in einem geordneten Freiheitsraum®'. Da nach der Ansicht der
Grunder des Allgemeinen PreuBischen Landrechts die Bevolkerung der Nati-
on allgemein zur Mindigkeit erzogen werden musste, wurde das Gesetz als
Instrument der Erziehung verwendet, und verbindliche ErziehungsmaBnah-

men fiir die Familie formuliert®

. Da die Familie gegenlber dem Staat nicht
als Privatbereich galt, konnte dieser durch die Ausgestaltung des Rechts
nach bestimmten Wertvorstellungen Einfluss austiben und infolgedessen die

Stabilitat der gesellschaftlichen Ordnung gewéhrleisten.

> Kant, 1966, S. 53

* Vgl. Fuchs-Heinritz et al., 1995, S. 67

0 In der Pidagogik kommt es zu einer so genannten Revolutionierung des Erzichungswesens mit
hohem ethischen Anspruch im Sinne einer humanen Erziehung bzw. einer natiirlichen Entwicklung
von Gefiihl und Vernunft in einem geordneten Freiheitsraum. Vgl. Kant, 1966, S. 53

3! Hervorzuheben sind insbesondere J.-J. Rousseau, Helvetius und J. Locke als Vertreter der ,,Erzie-
hung zur Miindigkeit”. Vgl. Kostka, 2004, S. 24

2 Vgl. Kostka, 2004, S. 25
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Kindern wurde im ALR ebenfalls Rechte und Pflichten eingerdumt, weil die
Erziehung, der Schutz und die Autonomie des Kindes im Vordergrund stan-
den. Die Eltern erhielten durch strenge Reglementierungen, die sogar Ehe-
pflichten und Bedingungen der Schwangerschaft betrafen, MaBnahmen zur
Erziehung ihrer Kinder, um diese auf die Zukunft innerhalb der Gesellschaft
vorzubereiten. Die Vernunft sollte sich gesellschaftlich entwickeln und somit

gesellschaftlicher Fortschritt erméglicht werden.

Im Allgemeinen PreuBischem Landrecht wurde bereits eine staatliche Er-
satzerziehung durch einen Eingriff in die vaterliche Gewalt ermdglicht, wenn
der Vater gegen Gesetze verstieB oder die Kinder nicht unter geeigneter
Aufsicht standen®®. Demnach diirfen die Behdrden in die Erziehung der El-
tern eingreifen, wahrend die Eltern das Recht besitzen Hilfe vom Vormund-
schaftsgericht in Anspruch zu nehmen. Bei einer Scheidung der Eltern wird
die Erziehung und Pflege nicht grundsatzlich dem Vater Gberlassen, sondern
im ALR nach Alter und Geschlecht der Kinder sowie Verschulden und Erzie-
hungsfahigkeit der Eltern differenziert betrachtet®.

Zusammenfassend lasst sich zum Allgemeinen PreuBischen Landrecht fest-
stellen, dass dieses zum einen verbesserte Bedingungen fir Frauen und
Kinder als gleichberechtigte Rechtssubjekte ermdglichte®, jedoch wird ande-
rerseits zu bedenken gegeben, dass die Erziehung des Einzelnen dazu ver-

wendet wird*®, gesellschaftlich nutzbringend zu sein®’.

P Vgl 11, 2, §§ 255 ff.

* Vgl. Kostka, 2004, S. 27

 Die Sorge des ALR gilt der Erziehung, dem Schutz und der Sorge fiir die wirtschaftliche Selbstin-
digkeit des Kindes, wie Ramm, 1995, S. 478 formuliert.

3% Die Eltern sollen ihre Kinder durch eine angemessene Ausbildung ,,zu kiinftigenbrauchbaren Mit-
gliedern des Staates* vorbereiten (II, 2, § 108).

7 Vgl. Tenorth, 1988, S. 75 f.
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Starkung von Kinder-und Elternrechten

Das Burgerliche Gesetzbuch wurde durch germanisches Recht, rémisches
Recht, christliche Ideologien und die Ideen der Aufklarung®® beeinflusst.
Durch den Zusammenschluss der deutschen Staaten zum Deutschen Reich
im Jahr 1871 wurde die Orientierung in die Richtung einer Vereinheitlichung
des Burgerlichen Rechts bewirkt. Daraufhin wurde 1874 eine Kommission
zur Schaffung eines einheitlichen Zivilrechts eingesetzt, die 1877 eine ein-
heitliche deutsche Prozessordnung prasentierte. Im Jahr 1888 wurde ein
Vorentwurf des BGB mit den so genannten Motiven vorgelegt, welchem 1895
ein zweiter Entwurf des BGB mit den Protokollen folgte. Am 18. August 1896
wird das Birgerliche Gesetzbuch verabschiedet und trat am 1. Januar 1900

in Kraft.®®

Waéhrend das ALR das Recht der Familie noch durch Eingriffe von auBen
mitbestimmen konnte, wandelte sich die Auffassung im Blrgerlichen Gesetz-
buch durch die Erkenntnis, dass die Familie als Privatsphare zu betrachten
sei, und stand gleichzeitig im Zusammenhang mit der veranderten Einstel-
lung der Funktion der Familie*®. Als Produktionsverband verlor die Familie
ihre Bedeutung und wurde zunehmend als vor staatlichen Eingriffen zu
schiitzende, private Einheit angesehen*'. Das Familienrecht im Biirgerlichen
Gesetzbuch wird durch die geschichtliche Entwicklung und die daraus fol-
gende Struktur, wie die Begriindung von Rechtsverhéltnissen mit individuel-
len Rechten und Pflichten, dem Privatrecht zugewiesen.

?* Siehe oben

*Vgl. BGB, 1999, S. IX f.

40 »Wihrend in den familienrechtlichen Reformen die eheliche Beziehung zunehmend individuell und
ohne staatliche Reglementierung ausgestaltet werden kann, lédsst sich demnach in Bezug auf das
Verhiltnis der Eltern zu ihren Kindern eine Zunahme von normativen Vorgaben und 6ffentlichen
Kontrollbefugnissen verzeichnen®, merkt Kostka 2004, S. 51 kritisch an.

*1'Vgl. Kostka, 2004, S. 29
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Nach herrschender Meinung wird der Gegenstand des Familienrechts das
Recht der Ehe, der Verwandtschaft gebildet und umfasst die Betreuungsver-
haltnisse, welche sich aus letzterer ableiten lassen®. Diese Verbindung der
Bereiche des Rechts erklart sich aus der damaligen Annahme der Schutz-
gewalt, galt jedoch bereits vor dem Inkrafttreten als bedenklich und wird heu-
te durch die Rechtsfolgen der Schutzbeziehungen begrindet. Im Bargerli-
chen Gesetzbuch von 1900 wurde aufgrund eines patriarchalischen Famili-
enverstandnisses im § 1626 BGB die ,elterliche Gewalt“ genannt, welche
insbesondere dem Vater zustand, wenn Entscheidungen beziglich der Kin-

der zu treffen waren.

Der Begriff der ,elterlichen Gewalt* im Wortlaut des urspriinglichen BGB ist
nicht willkdrlich gewahlt worden, sondern gibt exakt die Vorstellung wieder,
die sich in vielen traditionellen familienrechtlichen Regelungen finden l&asst.
Die tatsachliche Fiarsorge fur ein Kind oblag zwar grundsatzlich der Mutter,
dem Vater oblagen jedoch die Erziehung und die Verwaltung des Vermo-
gens, auch nach der Scheidung der Eltern. Es wurde die Uberzeugung ver-
treten, dass ausschlieBlich die Eltern in der Lage seien, die Bedulrfnisse des

Kindes zu erkennen und ihnen zu entsprechen®.

Anhand der Verteilung der elterlichen Sorge bei einer Trennung lassen sich
die herrschenden Vorstellungen von Ehe und Familie im Allgemeinen und
der Ehescheidung im Besonderen erkennen. Eine Gleichberechtigung in die-
sem Zusammenhang wurde erst im Jahr 1949 als Recht im Grundgesetz
aufgenommen, was zuvor mit dem Begriff ,grundsatzlich® ebenfalls gegeben
war, jedoch unterschiedlich ausgelegt werden konnte. Dies wurde im Jahr
1957 durch das Gleichberechtigungsgesetz geéndert, obwohl das traditionel-
le Rollenverstandnis beibehalten wurde. Endgultig reformiert wurde das
Scheidungsrecht durch das Erste Gesetz zur Reform des Ehe- und Familien-
rechts (1. EheRG) von 1976.

“2Vgl. Liideritz, 1999, S. 2

* Im SorgeRG von 1979 als auch im Kindschaftsrechtsreformgesetz von 1998wird versucht Leitbilder
fiir die Eltern zu formulieren, um deren Einstellungen und Verhaltensweisen gegeniiber ihren Kin-
dern zu beeinflussen. Vgl. ebd.
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2.2.2 Gesetz zur Neuregelung der elterlichen Sorge (SorgeRG)

Im Wesentlichen beruht die derzeitige Rechtslage auf dem Gesetz zur Neu-
regelung der elterlichen Sorge** vom 18.7.1979, in dem insbesondere der
Begriff der ,elterlichen Gewalt” durch ,elterliche Sorge“ ersetzt wurde. Die
elterliche Sorge*® wurde durch Definitionen inhaltlich konkretisiert und die
Gleichberechtigung endgiiltig durchsetzt. Das Gesetz zur Neuregelung des
Rechts der elterlichen Sorge hatte das Ziel den Kinderschutz zu verbessern
und die Verantwortung der Eltern fUr ihre Kinder starker als bisher zu beto-
nen, das Recht des Kindes in der Familie zu starken und dabei einen Aus-

gleich zwischen Elternrechten und Kinderrechten zu finden.

Die elterliche Sorge darf indessen nicht nur als bloBes Rechtsverhaltnis zwi-
schen Eltern und Kind verstanden werden, weil Rechtspositionen zwischen
beiden bestehen. Die rechtliche Seite ist vielmehr die Konsequenz aus der
vorausgesetzten verwandtschaftlichen Verbindung von Eltern und Kind. Der
Zweck der gesetzlichen Regelung bestand darin, diese Beziehung zu schiit-
zen und mit rechtlichen Instrumenten auszustatten, um eine Verbesserung
des Kindesschutzes herbeizufihren und um ein besonderes Verantwor-
tungsbewusstsein der Eltern zu schaffen.

Durch eine vermehrt beginnende Zuganglichkeit fiir die emotionale Dimensi-
on des Eltern- Kind- Verhaltnisses konnten Ansatze einer Neubewertung G-
ber die Privatheit der Eltern- Kind- Beziehung auch im Hinblick auf die Inte-
ressen des Kindes festgestellt werden®® und fiihrten somit zu einer verénder-
ten Auffassung zwischen dem Staat, Eltern und Kind*’. Weiterhin war vorge-
sehen, dass die Eltern die wachsende Fahigkeit und das zunehmende Be-
dirfnis der Kinder zu einem selbststandigen und verantwortungsbewussten
Handeln in den Erziehungszielen berlicksichtigen.

“BGBI. 11061, oben Rz. 42 g
* Siehe dazu Kap. 5.4

0 vgl. dazu Kap. 5.3

7 Vgl. Kostka, 2004, S. 48



Kapitel 2. Kinderrechte 20

Bereits in den 50er Jahren lasst sich eine Verdnderung innerhalb der gesell-
schaftlichen und rechtspolitischen Diskussion erkennen, die eine Forderung
nach selbstdndigen Rechten von Kindern und Jugendlichen stellt, und
gleichzeitig einen Abbau der staatlichen Einflussnahme auf die Familie ver-
langt*®. Bedeutend in diesem Zusammenhang zeigt sich die Stellungnahme
von Lempp im Jahr 1963, der die fehlende Bericksichtigung der Interessen
des Kindes in der juristischen Theorie und Praxis beklagt *°.

Ein Entwurf der Reform des Sorgerechts wurde 1973 von der Bundesregie-
rung debattiert und in verdnderter Form im Jahr 1979 im Bundestag verab-
schiedet. Das SorgeRG trat am 1.1. 1980 in Kraft>. Die elterliche Sorge be-
inhaltet zum einen die Vermdgenssorge, welche bedeutet, dass die Eltern die
Vermdgensinteressen des minderjahrigen Kindes beriicksichtigten und sein

Vermdgen im Kindesinteresse verwalten.

Zum anderen enthalt die elterliche Sorge die Personensorge, welche nach
Art. 6 Abs. 2 Satz 1 GG, § 1626 Abs. 1 BGB und § 1631 Abs. 1 BGB die
Pflege bzw. die Sorge flir das leibliche Wohl und die gesunde auBere Ent-
wicklung des Kindes sowie die Erziehung, also die Férderung der geistigen,
sozialen und seelischen Entwicklung des Kindes erfordert, um es zu Selb-
standigkeit und Lebensfahigkeit zu fiihren®'.

Zum Schutz geféhrdeter Kinder fiir den Fall, dass die Eltern in der Erziehung
scheitern, greift das staatliche Wachteramt ein, jedoch erst dann, wenn ande-
re HilfsmaBnahmen wie Erziehungshilfen nicht unterstitzend wirken. Das
Sorgerechtsédnderungsgesetz von 1980 sah bei einem Streit der Eltern vor,
dass diese das Vormundschaftsgericht anrufen und falls keine Einigung ge-
funden werden kann, eine Entscheidung seitens des Gerichts unter Beach-
tung des Kindeswohls einem Elternteil Ubertragen wurde (§ 1628 BGB).

* Vgl. Kostka, 2004, S. 48

¥ Vgl. Lempp, NJW 1963, S. 1660 f.
%' ygl. BT-Drs. 7/2026

>1'vgl. dazu detaillierter Kap. 5.4
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Die Bestimmung Uber die elterliche Sorge bei Trennung oder Scheidung der
Eltern sollte sich ebenfalls am Kindeswohl orientieren, dennoch wurde die
Ubertragung des alleinigen Sorgerechts auf ein Elternteil beibehalten
(§ 1671 Abs. 4 Satz 1 BGB a. F.).

Um den Willen des Kindes bei streitigen Sorge- und Umgangsrechtsent-
scheidungen zu erfassen, wurde Kindern ab dem14. Lebensjahr eine Anho-
rung gestattet®®. Zur Vermeidung einer Belastung durch den Prozess und
eine Verantwortungsibernahme der Kinder wurden die Interessen des Kin-
des zwar als Wunsch bei der Entscheidung des Gerichts beriicksichtigt, je-
doch nicht als ausschlaggebendes Kriterium angesehen. Allerdings konnte
durchgesetzt werden, dass die betroffenen Kinder, auch unterhalb des 14.
Lebensjahrs, angehért und informiert werden. Im Ubrigen wurden die Bin-
dungen des Kindes als wichtiger Bestandteil der Entscheidung ausdrtcklich

in den Gesetzestext aufgenommen®®.

Ein gemeinsames Sorgerecht im Interesse des Kindes wurde bereits wah-
rend der Neuregelung der elterlichen Sorge debattiert, da davon ausgegan-
gen wurde, dass das Kind zu beiden Elternteilen eine starke emotionale Bin-
dung beibehalten sollte und man voraussetzen kénnte, dass die Eltern glei-
chermaBen an einem Fortbestehen einer gemeinsamen Sorge interessiert

und dazu fahig waren®.

Abgelehnt wurde die Beibehaltung des gemeinsamen Sorgerechts nach ei-
ner Trennung oder Scheidung mit der Begriindung, dass eine kontinuierliche
Erziehung durch beide Elternteile nicht gewahrleistet werden kénnte, da sich
die jeweiligen Lebensumstédnde &ndern wirden und demnach das Kindes-
wohl nicht gesichert werden kdnnte. Mit der Abwagung von Kindeswohl und
Elternverantwortung wurde die Anweisung des § 1671 BGB a. F. umgesetzt,
wonach das Gericht von einem Ubereinstimmend eingereichten Elternvor-

schlag abweichen kann.

32 Vgl. Zitelmann, 2001, S. 155
>3 Vgl. Zitelmann, 2001, S. 157
> Vgl. BT-Drs. 8/2788, S. 63
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Diese Regelung wurde jedoch am 3. November 1982 vom Bundesverfas-
sungsgericht als das Elternrecht nach Art. 6 Abs. 2 Satz 1 GG, verletzend
erklart™, und das Gericht erdffnete den Eltern die Mdglichkeit auf Antrag ein
gemeinsames Sorgerecht zu beanspruchen. Begriindet wurde diese Ent-
scheidung des Bundesverfassungsgerichts mit der positiven Auswirkung auf
die Eltern- Kind- Beziehung, wodurch eine Gewahrleistung einer fortbeste-
henden Elternverantwortung gegeben ware und davon nur abzuweichen sei,

wenn die einvernehmliche Entscheidung nicht dem Wohl des Kindes diene.

Das Gericht formulierte drei Vorraussetzungen, welche die Eltern bei einer
Weiterfihrung der gemeinsamen Sorge einzuhalten héatten. Das gemeinsa-
me Sorgerecht wird gewahrt, wenn beide Eltern erziehungsfahig sind, sich
weiterhin bereit erklaren, die gemeinsame Verantwortung fir das Kind zu
(ibernehmen und keine Argumente zu erkennen sind, die die Ubertragung
des Sorgerechts zum Wohl des Kindes rechtfertigen wiirden®®. Werden diese
Bedingungen von den Eltern erflllt, ist der Staat durch sein Wachteramt nicht

dazu berechtigt, einem Elternteil das Sorgerecht zu entziehen.

In der Begriindung des Bundesverfassungsgerichts wird erlautert, dass die
Kontinuitat der Bindungen des Kindes zu den Eltern oder Geschwistern
durch die gemeinsame Sorge der Eltern gewahrleistet werden kann®’, jedoch
im Einzelfall eine richterliche Priifung erfolgen muss®® und dass in der Mehr-
heit der Verfahren die Ubertragung des gemeinsamen Sorgerechts auf beide

Elternteile nicht zu erwarten ist™°.

3 BVerfGE 61, S. 358

%6 ygl. Kostka, 2004, S. 9
" BVerfGE 61, S. 377

% BVerfGE 61, S. 379 f.
% BVerfGE 61, S. 380 f.
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2.2.3 Das Kindschaftsrechtsreformgesetz (KindRG)

Am 1.7.1998 trat nach langer Vorbereitung das Kindschaftsrechtsreformge-
setz vom 16.12.1997 (BGBI. | 2942) in Kraft. Damit wurde die Unterschei-
dung zwischen ehelichen und nichtehelichen Kindern abgeschafft, das Ab-
stammungsrecht neu geregelt und grundsétzlich die gemeinsame Sorge e-
benfalls im Fall einer Trennung und Scheidung der Eltern eingefiihrt®®. Wei-
terhin trat zur gleichen Zeit das Gesetz zur Abschaffung der gesetzlichen
Amtspflegschaft und Neuordnung des Rechts der Beistandschaft (Beistand-
schaftsG) vom 4.12.1997 (BGBI. | 2846) in Kraft, durch welches die zwin-
gende gesetzliche Amtspflegschaft fir nichteheliche Kinder abgeschafft und
durch eine freiwillige Beistandschaft des Jugendamtes ersetzt wird®'.

Es zeigt sich demnach, dass die Kindschaftsrechtsreform in Deutschland
nicht eine generelle Neuformulierung des Kindesrechts darstellt, sondern
lediglich einzelne Rechtsbereiche innerhalb des bestehenden BGB reformiert
werden®. Durch die Neuerungen der Gesetze wurden im Wesentlichen zwei
Hauptziele verfolgt. Zum einen sollten die Rechte der Kinder unter besonde-
rer Berlcksichtigung der Férderung des Kindeswohls weiterentwickelt wer-
den und zum anderen wurde die Starkung der Elternautonomie betont und
gleichzeitig die Mdglichkeiten der auBergerichtlichen Konfliktldsungen etab-
liert.

Das Kindschaftsrechtsreformgesetz regelt die Wachteramtsfunktion des
Staates in Scheidungs- und Sorgerechtsverfahren insofern neu, als das Ver-
fahren um das Sorgerecht isoliert durchgefiihrt werden kann, wahrend nach
altem Recht die Scheidung der Eltern als Anlass ausreichte, um ein Eingrei-

fen des Staates zu rechtfertigen.

0 vgl. Liideritz, 1999, S. 17
®1 vgl. Liideritz, 1999, S. 17 f.
62 Vgl. Biittner, FamRZ 1997, S. 465
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Eine dem Kindeswohl dienende gerichtliche Entscheidung Uber die Sorge-
rechtsregelung (§ 1671 BGB) steht nunmehr nicht in direkter Verbindung mit
der Scheidung der Eltern, sondern kann in einem unabhangigen Verfahren,
vor, nach oder auch wahrend der Scheidungsverhandlung entschieden wer-
den. Der Gesetzgeber muss nicht zwingend eine Sorgerechtsentscheidung
treffen, insbesondere, wenn ein Fortbestehen der elterlichen Sorge ge-
winscht wird. In dem Fall andert sich lediglich die Struktur innerhalb der Fa-
milie, da das Kind meistens doch bei einem Elternteil wohnt, obwohl ein ge-
meinsames Sorgerecht besteht.

Bei einer Ubertragung des Sorgerechts auf einen Elternteil muss jedoch ein
entsprechender Antrag gestellt werden. Diesem Antrag wird zumeist stattge-
geben, wenn der andere Elternteil einwilligt und die Vorraussetzung gegeben
ist, dass das mindestens vierzehnjahrige Kind der Entscheidung nicht wider-
spricht (§ 1671 Abs. 2 Nr. 1 BGB) und wenn weiterhin zu erwarten ist, dass
das Sorgerecht eines Elternteils dem Wohl des Kindes dient
(§ 1671 Abs. 2 Nr. 2 BGB). Es ergibt sich demnach die Schwierigkeit, die
Zuteilung einer Alleinsorge zu erreichen, da ansonsten bei Nichterfillung der

genannten Kriterien das gemeinsame Sorgrecht beibehalten wird.

Im Mittelpunkt des § 1671 BGB steht jedoch nicht die Beriicksichtigung der
Einstellung des Kindes zum Sorgerechtsverfahren, weil dieses zwar in die
Entscheidung mit einbezogen werden soll und die Eltern nach
§ 1626 Abs. 2 BGB dazu verpflichtet sind, eine einvernehmliche Lésung an-

zustreben, diese Forderung allerdings nicht einklagbar ist®

. Eine gerichtliche
Anhérung des Kindes (§ 50 b FGG) zur Sorgerechtsfrage wurde im SorgeRG
von 1979 integriert, diese kann unterdessen nur auf Antrag der Eltern erfol-

gen.

% vgl. Kostka, 2004, S. 11
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Spezifiziert wird die Ausgestaltung der gemeinsamen elterlichen Sorge ge-
trennt lebender Eltern in § 1687 BGB, wonach Entscheidungen der Eltern,
die fir das Kind von besonderer Bedeutung sind, wie beispielsweise die
Schulart, die Bestimmung des Aufenthalts, medizinische Eingriffe und die
Religionsausibung, einvernehmlich geregelt werden sollten
(§ 1687 Abs. 1 S. 1 BGB). Angelegenheiten, die das tagliche Leben des Kin-
des betreffen stehen unter der Befugnis des Elternteils, bei dem sich das
Kind die meiste Zeit aufhalt (§ 1687 Abs. 1 S. 2 BGB).

Jeder Elternteil hat jedoch unabhangig von der Gestaltung des Sorgerechts
die Pflicht und das Recht zum Umgang mit dem Kind, welches ebenfalls ein
Umgangsrecht besitzt (§ 1684 BGB). Zum Wohl des Kindes wird allgemein
ein Umgang mit beiden Elternteilen empfohlen (§ 1626 Abs. 3 BGB), und es
besteht ein Umgangsrecht fir Dritte wie etwa GroBeltern, Geschwister, Stief-
und Pflegeeltern nach § 1685 BGB.

Weiterhin besteht gegeniber dem jeweils anderen Elternteil Auskunftspflicht
Uber die persénlichen Verhaltnisse des Kindes (§ 1686 BGB). AuBerdem sol-
len sdmtliche MaBnahmen unterlassen werden, die das Verhaltnis zum ande-
ren Elternteil beeintrachtigen oder die Erziehung stéren kdénnten
(§ 1684 Abs. 2 BGB). Das Umgangsrecht kann auf Dauer nur eingeschrankt
oder ausgeschlossen werden, wenn das Kindeswohl gefahrdet ist.

Nach der neuen Gesetzgebung (§ 1684 Abs. 4 BGB) soll ein begleitender
Umgang als weniger endgultige Alternative bedacht werden, so dass die El-
tern die Ausgestaltung des Umgangsrechts selbst regeln kénnen, falls sie
keine Klarung des Umgangs durch das Gericht beantragen. Nach § 613 ZPO
kann der Richter das Thema der Umgangsregelung in der Sorgerechtsver-
handlung ansprechen, er hat jedoch keine bindenden Vorschlage zu unter-
breiten.
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Bei Auseinandersetzungen der Eltern Uber das Umgangsrecht wird ein ge-
richtliches Vermittlungsverfahren nach § 52 a FGG eingeleitet, in dem auf
eine einvernehmliche Lésung der Eltern hingearbeitet wird oder alternativ
durch Anwendung von Zwangsmitteln (§ 33 FGG) durch das Gericht eine
Umgangsregelung angeordnet werden kann.

2.3 Kinder- und Jugendhilfegesetz (KJHG)

Die Aufgabe der Kinder- und Jugendhilfe besteht darin, die Entwicklung jun-
ger Menschen zu férdern und ihre Erziehung zu einer verantwortlichen und
gemeinschaftsfihigen Persdnlichkeit zu unterstiitzen und zu erganzen®. Das
KJHG l6ste im Jahr 1990 das Jugendwohlfahrtsgesetz (JWG) ab®® und be-
endete dadurch langjahrige Bestrebungen das Reichsjugendwohlfahrtsge-
setz durch ein moderneres Gesetz zur Férderung der Jugend zu ersetzen.

Gleichzeitig wurde der Bereich ,Kinder- und Jugendhilfe® als Achtes Buch in
das Sozialgesetzbuch eingeordnet. Zentrales Anliegen der Reform des Kin-
der- und Jugendhilferechts war die rechtliche Fixierung eines neuen Ver-
stédndnisses von Kinder- und Jugendhilfe sowie eines differenzierten, an den
unterschiedlichen Lebens- und Erziehungssituationen von Kindern, Jugendli-

chen und Eltern orientierten Leistungs- und Aufgabenspektrums®.

% Vgl. Das Kinder-und Jugendhilfegesetz. Eine Broschiire zum KJHG, 2000, S. 5
% vgl. BR- Drs. 180/96, S. 29
% vgl. Kostka, 2004, S. 58
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Die Kinder- und Jugendhilfe wird nun nicht weiterhin als Kontroll- oder Ein-
griffsinstanz verstanden, sondern als eine auf Pravention und Hilfe angelegte
MaBnahme, die anstatt einer familienersetzenden Funktion vielmehr eine
familienunterstiitzende und erginzende Férderung der Familie darstellt®”.
Insgesamt sollen die Hilfeformen fir Jugend und Familien dem erzieheri-
schen Bedarf im Einzelfall durch einen umfassenden Leistungskatalog inner-

halb eines zielbezogenen Prozesses erganzen®.

Als Adressaten stehen im Wesentlichen Kinder und Jugendliche im Vorder-
grund, die als Minderjahrige unter elterlicher Sorge stehen. Bezlglich der
vorrangigen elterlichen Erziehungsaufgabe besteht die Funktion der Kinder-
und Jugendhilfe darin, die Entwicklung des Kindes oder des Jugendlichen zu
fordern und dessen Wohl zu schitzen, indem den erziehungsverantwortli-

chen Eltern Leistungen angeboten werden.

Das KJHG stellt die Erziehungsaufgabe der Eltern als gleichwertigen Aspekt
neben die Entwicklung des Kindes, da das Recht eines jungen Menschen in
der Aussage in § 1 Abs. 1 SGB VIII auf die ,Férderung seiner Entwicklung
und auf Erziehung zu einer eigenverantwortlichen und gemeinschaftsfahigen
Persoénlichkeit“ festgeschrieben ist und somit an die Kindzentrierung des
§ 1 RUIWG anknlpft.

Unter Berufung auf Art 6 GG wird weiterhin in Abs. 2 die Pflege und Erzie-
hung der Kinder als das ,nattrliche Recht der Eltern und die zuvérderst ihnen
obliegende Pflicht® verdeutlicht. Demnach wird die Hilfe und Unterstltzung
nicht einer einzelnen Person gewahrleistet, sondern allgemein der Lebens-

gemeinschaft von Eltern bzw. Elternteilen und Kindern oder Jugendlichen.

 Im Gegensatz zum RIWG, welches das staatliche Wichteramt konkretisierte, versucht das KIHG
die eingriffs- und ordnungsrechtlichen Mafinahmen abzubauen und die 6ffentliche Erziehungsauf-
gabe auf die Abwehr von Gefahren fiir das Wohl des Kindes zu begrenzen. Vgl. KJHG, 2000

% Wiihrend die Forderung und Entwicklung von Kindern und Jugendlichen durch eine Uberwachung
und Kontrolle im RIWG und im JWG verwirklicht werden sollte, wird nun Hilfe und Privention in
den Vordergrund gestellt. Vgl. a.a.O.
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Folglich Iasst sich feststellen, dass das KJHG elternorientiert ist, da die Ziel-
setzung auf die Unterstiitzung und Starkung der Eltern bei ihren Erziehungs-
aufgaben ausgerichtet ist®®. Die Leistungen der Kinder- und Jugendhilfe be-
absichtigen, die Eltern in der individuellen Erziehungssituation zu beraten, sie
bei der Erziehung zu entlasten, ferner Formen ambulanter Erziehungshilfen
anzubieten oder férderliche Bedingungen auBerhalb der Familie zu stabilisie-
ren. Allerdings wird insbesondere dann versucht, die Vorraussetzungen in
der Familie zu verbessern, um dem Kind oder Jugendlichen einen guten

Rahmen der Erziehung zu sichern.

Die Kinder und Jugendlichen haben jedoch das Recht, sich in allen Angele-
genheiten der Erziehung und Entwicklung an das Jugendamt zu wenden. Ist
die Beratung aufgrund einer Not- oder Konfliktlage erforderlich oder wiirde
die Mitteilung des Beratungszwecks an die sorgeberechtigte Person eine
Ablehnung hervorrufen, kénnen sich Kinder und Jugendliche auch ohne
Kenntnis des Personenberechtigten beraten lassen’.

Als Ansatzpunkt der Leistungen des Kinder-und Jugendhilfegesetzes dient
insbesondere die Deckung eines strukturellen oder individuellen Defizits an
familiaren Erziehungs-, Bildungs- und Betreuungsangeboten, die zur Férde-
rung junger Menschen und ihrer Familie bereitgestellt werden. Das KJHG
beschreibt die grundsatzlichen Aufgaben des Gesetzes in § 1 Abs. 3 KUHG
und betont dort insbesondere, dass Kinder und Jugendliche vor Gefahren
und sozialer Ungleichheit zu schiitzen sind. Die Abwehr der Gefahren ist ge-
gebenenfalls auch gegen den Willen der Eltern durchzusetzen.

% vgl. Kostka, 2004, S. 60
" Vgl. Das Kinder-und Jugendhilfegesetz. Eine Broschiire zum KJHG, 2000, S. 21 ff.



Kapitel 2. Kinderrechte 29

In der Literatur wird allerdings darauf hingewiesen, dass die Kinder und Ju-
gendlichen dennoch nicht im Mittelpunkt der Uberlegungen stehen, sondern
verstarkt Leistungen und Anspriiche fiir die Eltern formuliert werden”'. Auf-
grund dessen wird gefordert, dass sich die Angebote und Leistungen des
KJHG mehr auf die Minderjéhrigen hin orientieren sollen.

Es sind bereits einige Ansatzpunkte auf der rechtlichen Ebene vorhanden,
wie beispielsweise in § 8 SGB VIII, aus dem sich eine Beteiligung der Kinder
und Jugendlichen bei allen sie betreffenden Entscheidungen der Jugendhilfe
ableiten I&sst oder in § 36 SGB VIII, woraus sich eine Einbeziehung der Min-

derjahrigen bei Inanspruchnahme von Hilfen zur Erziehung ergibt’.

Mit der Reform des Kindschaftsrechts wurden die Beratungs-, Unterstit-
zungs-, und Informationspflichten des Jugendamtes auf der Grundlage des
SGB VIl erweitert. In diesem Zusammenhang sind insbesondere die §§ 52
a, 17 und 18 SGB VIII von Bedeutung, auf die im Folgenden kurz eingegan-
gen werden soll, da diese Aufgaben auf die Sicherung des Wohls von Min-
derjahrigen und auf ihre Unterstitzung ausgerichtet sind.

Die Zielsetzung des § 52 a SGB VIl besteht in dem Angebot, die Eltern, wel-
che bei der Geburt eines Kindes nicht miteinander verheiratet sind, im Be-
sonderen der Mutter eine Beratung oder Unterstlitzung sowie ein personli-
ches Gesprach anzubieten, um eine Firsorge- und Schutzfunktion fur das
Kind zu gewahrleisten.

"1'Vgl. Kostka, 2004, S. 60
> Vgl. Miinder, 1993, Bd. 2, S. 36, 39
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Die neue Aufgabe des Jugendamtes ist demnach eine Verpflichtung, die
Mutter eines auBerhalb der Ehe geborenen Kindes Uber die rechtlich relevan-
ten Handlungsmadglichkeiten zu informieren und dadurch die Feststellung der
Vaterschaft sowie das Recht des Kindes auf Kenntnis seiner Abstammung zu
ermdéglichen. Hierbei wird im § 52 a SGB VIII berlcksichtigt, dass es zu ei-
nem Gegensatz der Elternrechte und den Rechten des Kindes kommen kann
und das Ziel verfolgt wird, dem Schutz des Kindes als Schwéacherem zu die-

nen.

Die Regelungen zur Beratung in Fragen der Partnerschaft, Trennung und
Scheidung in § 17 SGB VIl sieht die Mdglichkeit vor, Mittern und Vatern, die
fur ein Kind oder einen Jugendlichen sorgen, Unterstlitzung anzubieten.
Nach Abs. 1 Nr. 1 soll die Beratung ein partnerschaftliches Zusammenleben
in der Familie stabilisieren, nach Nr. 2 soll ein Beitrag zur Konflikt- und Kri-
senbewaltigung innerhalb der Familie geleistet werden sowie nach Nr. 3 dem
Kindeswohl entsprechende Bedingungen bei Trennung und Scheidung der
Eltern und ihrer fortbestehenden Verantwortung bewirken.

Im Fall der Trennung und Scheidung werden die Eltern in ihrem Bestreben
unterstitzt, ein einvernehmliches Konzept fur die Wahrnehmung der elterli-
chen Sorge zu finden (Abs. 2), welches als Grundlage flr die richterliche
Entscheidung dient und an der die Kinder und Jugendlichen angemessen zu
beteiligen sind. Die Mitteilungspflicht des Gerichts an das Jugendamt ist in
Abs. 3 geregelt.

Durch therapeutische und mediative Bestandteile in der Trennungs- und
Scheidungsberatung wird das Ziel verfolgt, zur Gewahrleistung des Kindes-
wohls den Eltern die Fahigkeit zu vermitteln, einen Fortbestand der gemein-
samen Sorge anzustreben oder eine geeignete gerichtliche Lésung Gber die
elterliche Sorge nach dem Wohl des Kindes zu treffen”®.

¥ Vgl. Stellungnahme des Bundesrates zum Gesetzesentwurf der Bundesregierung Nr. 39, BT-Ds
13/4899 S. 160
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Die Bericksichtigung der Kindesinteressen und die Wahrung des Kindes-
wohls stehen bei der Abwagung der Entscheidungsalternativen Uber die el-
terliche Sorge durch die Regelungen des § 17 SBG VIII somit im Vorder-
grund. Eine Beteiligung des betroffenen Kindes oder Jugendlichen ist geman
dem Entwicklungsstand bei der Ausformung eines Konzepts der elterlichen

Sorge vorgesehen.

Durch die Reform des Kindschaftsrechts wurde § 18 SGB VIII ebenfalls neu
geregelt und beinhaltet den Anspruch von Muttern und Véatern auf Beratung
und Unterstitzung im Bezug auf die Personensorge und Geltendmachung
von Unterhaltsanspriichen des Minderjahrigen. Nach § 18 Abs. 3 SGB VIII
werden die Anspriche des Kindes und die Beratungs- und Unterstltzungs-
anspriche der umgangsberechtigten Personen geregelt. Wenn es aufgrund
einer Not- oder Konfliktlage erforderlich ist, kann die Beratung des Kindes
nach § 18 Abs. 3 SGB VIII auch ohne die Kenntnis der Personensorgebe-

rechtigten erfolgen.

2.4 UN-Kinderrechtskonvention

Bedeutend fur die Umsetzung von Grundlagen fir Rechtsanspriche von Kin-
dern ist die UN-Kinderrechtskonvention (UN-KRK)™, in der eine Festschrei-
bung eigenstandiger Kinderrechte stattfand. Das am 20. November 1989 von
der Generalversammlung der Vereinten Nationen verabschiedete Uberein-
kommen Uber die Rechte des Kindes beschreibt zwei Entwicklungslinien.
Zum einen verdeutlicht das Ubereinkommen die Bemiihungen, den Schutz
der Menschenrechte in vélkerrechtlichen Vertragen und innerhalb der inter-

nationalen Strukturen weiterhin zu bestéarken.

" Vgl. Bd.- Drs. 12/42, S.29- 53
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Es wurden zwar bereits Menschenrechtsvertrage der Vereinten Nationen
verabschiedet, wie etwa der Internationale Pakt Uber burgerliche und politi-
sche Rechte” und der Internationale Pakt Giber wirtschaftliche, soziale und

kulturelle Rechte”® sowie die Europaische Menschenrechtskonvention””.

In diesen Vertrdgen wurden insbesondere bestimmte Problemlagen und spe-
zifische schutzbedirftige Gruppen angesprochen. Die Kinderrechtskonventi-
on der Vereinten Nationen fligt sich in diesen Hintergrund ein, da diese sich
mit der Schutzbedurftigkeit von Kindern und Jugendlichen beschéftigt.

Zum anderen flgt sich die UN-Kinderrechtskonvention in den Rahmen der
Internationalen Kinderschutzbewegung ein und fihrt die Debatte Uber den
Schutz des Kindes fort, welche bereits in der so genannten Genfer Erklarung
von 1924 im Mittelpunkt der Aufgaben stand und dadurch die Entstehungs-

geschichte des Ubereinkommens (iber die Rechte des Kindes einleiteten.

Die Verabschiedung der Konvention tber die Rechte des Kindes am 20. No-
vember 1989 durch die Vollversammlung der Vereinten Nationen war ein
bedeutender Schritt fir die Bemihungen zum Schutz und zur Wahrung der
Menschenrechte fur Kinder. Mit der UN-Kinderrechtskonvention erkennen die
Vertragsstaaten das Recht der Kinder auf den besonderen staatlichen
Schutz, auf die umfassende staatliche Fdrderung ihrer geistig-kGrperlichen
Entwicklung und auf die Mitwirkung an den sie betreffenden Entscheidungen

an.

Die im April 1992 auch in Deutschland in Kraft getretene Konvention markiert
einen Fortschritt in den internationalen Bemihungen um Verbindlichkeit von
Menschenrechten in einem andauernden Prozess und hat innerhalb der Ge-
sellschaft dazu positiv beigetragen, dass die speziellen Bedirfnisse und Le-
benslagen von Kindern berlcksichtigt werden.

" Vgl. BGBL. 1973 11 S. 1533
% ygl. BGBI. II S. 1569
" Vgl. BGBI. 195211 S. 685



Kapitel 2. Kinderrechte 33

Hauptaspekte der UN-Kinderrechtskonvention bestehen zusammengefasst in
der Festschreibung von Beteiligungsrechten von Kindern und, dass Kinder
Uber ihre Rechte informiert werden. Zudem haben Kinder, die ausgebeutet
oder misshandelt wurden, das Recht auf Rehabilitierung und die Regie-
rungszusage, dass die Gesundheit der Kinder gewahrleistet wird. Es findet
auBerdem eine verbindliche Festschreibung von Prinzipien statt, die bei-
spielsweise in Bezug auf Adoption oder das Jugendgerichtsystem geregelt

werden.

Von besonderer Bedeutung ist das Konzept des ,besten Interesses® (Arti-
kel 3), welches festlegt, dass samtliche MaBnahmen am Wohl des Kindes
orientiert sein missen und das Prinzip garantiert, dass alle Verantwortlichen
das Kind in der Wahrnehmung seiner Rechte entsprechend seinem Entwick-

lungsstand unterstitzen.

Die UN-Kinderrechtskonvention und die Alltagswirklichkeit von Kindern wei-
sen in der Bundesrepublik Mangel auf, wodurch die Verwirklichung von Kin-
derrechten nicht gewahrleistet ist. Neben Staat, Wirtschaft und Gesellschaft
ist insbesondere die Politik dazu aufgerufen, geeignete Rahmenbedingungen
und Vorraussetzungen flir gesetzgeberische MaBnahmen zu schaffen, um

Kinderrechte in der Alltagspraxis umsetzen zu kénnen’®.

Die Auseinandersetzung Uber die Kinderarmut wird in der Kinderrechtskon-
vention der Vereinten Nationen durch Art. 27 Abs. 1 wie folgt zusammenge-
fasst: ,Die Vertragsstaaten erkennen das Recht jedes Kindes auf einen sei-
ner korperlichen, geistigen, seelischen und sozialen Entwicklung angemes-
senen Lebensstandard an®.

8 Vgl. Fuchs in RdJB 3/2001, S. 257
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Vom Kinderschutz zu Kinderrechten

Die Genfer Erklarung berlcksichtigte erstmals die Belange von Kindern und
Jugendlichen als ein Anliegen der Internationalen Gemeinschaft, durch wel-
che zuvor getroffene Einzelregelungen, die den Schutz des Kindes bereits
integrierten, zusammengefasst wurden. Das Haager Abkommen’® vom 12.
Juni 1902 formulierte die MaBnahme zur Regelung der Vormundschaft, wah-
rend das internationale Ubereinkommen vom 4. Mai 1910 der Bekampfung

des Madchenhandels dienen sollte®.

Es wurden im Zeitverlauf weitere internationale Vertrdge und Regelungen
hinzugeflgt, die als Leitlinie die Belange von Kindern und Jugendlichen in
den Mittelpunkt stellt. So wurde beispielsweise die Durchsetzung von Unter-
haltsanspriichen von Kindern im Ausland in dem VN-Ubereinkommen®' vom
20. Juni 1956 oder im Haager Ubereinkommen vom 5. Oktober 1961 iiber
die Zustandigkeit der Behdérden und das anzuwendende Recht auf dem Ge-

biet des Schutzes von Minderjahrigen® verwirklicht.

Ebenfalls in Art 25 Abs. 2 der Allgemeinen Erkldrung der Menschenrechte
wurde festgestellt: ,Mutter und Kind haben Anspruch auf besondere Hilfe und
Unterstitzung. Alle Kinder, eheliche und uneheliche, genieBen den gleichen

sozialen Schutz“.

Eine Berlcksichtigung der besonderen Situation von Kindern findet sich auch
in den Menschenrechtspakten der Vereinten Nationen, indem in Artikel 24
Abs. 1 des Internationalen Paktes vom 19. Dezember 1966 Uber burgerliche
und politische Rechte® betont wird, dass jedem Kind ,das Recht auf diejeni-
gen SchutzmaBnahmen durch seine Familie, die Gesellschaft und den Staat
(zusteht), die seine Rechtsstellung als Minderjahriger erfordert®.

" Vgl. RGBI. 1904 S. 240

% vgl. RGBI. 1913 8. 31
#1'Vgl. BGBL. 1959 11 S. 149
2Vgl. BGBI. 1971 11 S. 217
¥ Vgl. BGBL. 1973 11 S. 1533
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Der rechtliche Schutz des Kindes sollte daraufhin neben den international-
rechtlichen Einzelregelungen, die dem Schutz des Kindes dienten, in Anleh-
nung an die Genfer Erklarung von 1924 in einer allgemeinen Erklarung zu-
sammengefasst werden. Infolgedessen fasste am 20. November 1959 die
Generalversammlung der Vereinten Nationen den Beschluss tber die Erkla-
rung der Rechte des Kindes, welche sich als eine Empfehlung an alle Staa-

ten darstellt.

Im Jahr 1979 wurde aufgrund des 20. Jahrestages der Verkindung der Er-
klarung der Rechte des Kindes von den Vereinten Nationen das ,Jahr des
Kindes" ausgerufen, wobei auch gleichzeitig angeregt wurde, anlasslich die-
ses Ereignisses eine Ergénzung durch vertragstechnische Artikel vorzuneh-
men und diese Modifikation als ,Ubereinkommen (iber die Rechte des Kin-

des* zu benennen®.

Dieser Vorschlag wurde jedoch abgelehnt und konnte erst im Jahr 1988 nach
weiteren Verhandlungen zwischen den Staaten einstimmig angenommen
werden. Am 25. Januar 1990 wurde das Ubereinkommen (iber die Rechte
des Kindes von insgesamt 58 Staaten, einschlieBlich der Bundesrepublik

Deutschland®, unterzeichnet®®.

84 Vgl. UN- Kinderrechtskonvention, 1991, S. 37

% Zustimmung von Bundestag und Bundesrat durch das Gesetz vom 17. Februar 1992- BGBL II S.
121

% Am 30. Jahrestag der Erklirung der Rechte des Kindes wurde die UN-KRK verabschiedet, was
Salgo 1994, S. 67 zufolge teilweise auf die Bemiithungen des Childrens Liberation Movement zu-
riickzufiihren ist.
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Die UN- Kinderrechtskonvention hat fir die sie ratifizierenden Staaten bin-
dende Wirkung, was bedeutet, dass das nationale Recht angepasst werden
muss. Da zum ersten Mal persénliche, politische, wirtschaftliche, soziale und
kulturelle Rechte von Kindern und Jugendlichen in einem internationalen U-
bereinkommen zusammengefasst wurden, Iasst sich sagen, dass es sich um
eine wesentliche Bedeutung der Festschreibung von Kinderrechten und eine
Anerkennung von Kindern als Rechtssubjekte handelt, welches sich unter
anderem auf die BemUhungen der Kinderrechtsbewegungen zurlckfihren
|lasst®”.

Das Ubereinkommen (ber die Rechte des Kindes wurde zwar von der Bun-
desrepublik Deutschland ratifiziert, es wurde jedoch deutlich, dass in der
deutschen Gesetzgebung keine Anpassung aufgrund der Vorgaben der UN-
Kinderrechtskonvention erfolgen muss. Daraufhin wurde beispielsweise von
der National Coalition, welche aus etwa hundert Kinderrechts- und Jugendhil-
feorganisationen besteht, kritisiert, dass diese Unbestimmtheit zurlckge-
nommen werden solle®. Hier wird insbesondere die Situation von Kindern in
Deutschland seit dem ersten Kinderweltgipfel 1990 dargestellt und die inter-
nationale Zusammenarbeit von Deutschland in Bezug auf die MaBnahmen
der Berlcksichtigung der Kinderinteressen bewertet.

Kindeswohl als Leitgedanken

Die in der UN- Kinderrechtskonvention niedergelegten Grundrechte von Kin-
dern lassen sich in vier wesentliche Rechtsbereiche einteilen, die innerhalb
der insgesamt 54 Artikel insbesondere in den Artikeln 2, 3, 6 und 12 zu fin-

den sind®.

87 Vgl. Kostka, 2004, S. 52; Salgo, 1992, S. 112

¥ Vgl. Kinderrechte in Deutschland. Bericht der National Coalition anlisslich der Sondergeneralver-
sammlung der UN iiber Kinder im Mai 2002, S. 4 f.

% Vgl. UNICEF: Implementation Handbook for the Convention on the Rights of the Child, Genf,
1998
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Es werden die ,survival rights“ dargestellt, welche die Rechte des Uberle-
bens der Kinder sichern, indem diese das Recht auf Nahrung, Wohnen und
medizinische Versorgung garantieren. Die ,development rights® stellen eine
angemessene Entwicklung des Kindes durch Erziehung, Schule, Freiheit des
Denkens und der Religion sicher. Um das Kind vor Ausbeutung, Missbrauch
und willktrlicher Trennung von der Familie zu schiitzen, werden die ,protec-
tion rights” genannt. In den ,participation rights“ soll die freie MeinungsauBe-
rung und Mitsprache in den Angelegenheiten, welche die Kinder betreffen,

gewdbhrleistet werden®.

Als ein schwerwiegender Mangel der UN- Konvention wird betont, dass die
zuvor genannten Mindeststandards nicht einklagbar sind, so dass dem Kind
oder seinem gesetzlichen Vertreter zwar kein aus dem Ubereinkommen ab-
leitbarer Rechtsanspruch auf eine konkrete Leistung oder auf Schutz zusteht,
jedoch ein einklagbares Recht auf ein entsprechendes Gesetz im jeweiligen
Staat besteht, welches dem Anspruch der UN- Kinderrechtskonvention aus-

reichend entspricht.

Die Staaten, die das Ubereinkommen (iber die Rechte der Kinder unter-
zeichnet haben, sind nach Art. 44 dazu verpflichtet dem ,,UN-Komitee flr die
Rechte des Kindes* jahrlich einen Bericht Uber die Situation der Kinder im
jeweiligen Land vorzulegen. Die einzelnen Rechte der Konvention beanspru-
chen prinzipiell die gleiche Wertigkeit und stehen nicht in einer bestimmten
Reihenfolge, sind aber durch bestimmte Leitgedanken gepragt. Es handelt
sich hierbei um die Schwerpunkte der Existenzsicherung, der Nicht-
Diskriminierung, das Wohl des Kindes und die Beteiligung der Kinder, wobei
das Kindeswohl in allen Artikeln Bertcksichtigung findet.

% In Art. 12 wird bewusst keine Altersgrenze gesetzt, da die Konvention davon ausgeht, dass Kinder
schon sehr frith fahig seien, eine eigene Meinung zu bilden, stellt Salgo, KindPrax 1999, s. 181 fest.
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GemaB Artikel 3 der UN-Kinderrechtskonvention soll das Wohl des Kindes
sowohl im privaten als auch im &ffentlichen Bereich bei allen die Kinder
betreffenden MaBnahmen vorrangig beachtet werden. Ausdriicklich haben
beide Elternteile nach Artikel 18 das Recht und die Pflicht, ,das Kind bei der
Ausiibung der in diesem Ubereinkommen anerkannten Rechte in einer seiner
Entwicklung entsprechenden Weise angemessen zu leiten und zu fihren®
(Art. 5).

Tatsachlich ausgestaltet wird der Begriff des Kindeswohls dadurch, dass fir
die Kinder ein Anspruch besteht, ihre Meinung und ihren Willen altersent-
sprechend in allen sie selbst beriihrenden Angelegenheiten berlcksichtigt zu
finden (Art. 12). In Art. 12 Abs. 2 heiB3t es demnach: ,Zu diesem Zweck wird
dem Kind insbesondere Gelegenheit gegeben, in allen das Kind beriihrenden
Gerichts- oder Verwaltungsverfahren entweder unmittelbar oder durch einen
Vertreter oder eine geeignete Stelle im Einklang mit den innerstaatlichen Ver-

fahrensvorschriften gehért zu werden*'.

Insgesamt wird die Bedeutung des Ubereinkommens (ber die Rechte des
Kindes differenziert bewertet. Obwohl die einzelnen Artikel der Konvention
allgemein formuliert sind, wird dennoch auf die Wesentlichkeit hingewiesen,
dass die UN-KRK Kinder und Jugendliche als Subjekte der Gemeinschaft mit

Partizipationsrechten betrachtet.

Als vorlaufigen Hohepunkt einer Entwicklung der Starkung kindlicher Rechts-
positionen bezeichnet Honig die UN-Kinderrechtsposition®® und stellt diese
als ,Dokument der kulturibergreifenden Verbindlichkeit jenes Kindheitsbil-
des, das Ellen Key im Jahrhundert des Kindes entworfen hat* dar®. Im Ge-
gensatz dazu wird das Ubereinkommen von anderen Autoren beanstandet,
da die Ansicht besteht, dass die UN-Konvention eine zu geringe Orientierung
an der Wahrnehmung der Rechte durch die Kinder veranlasst™.

°! Hieraus wird eine Anh6rung der Kinder in Scheidungsverfahren gefolgert und trigt somit zu der
Debatte um die Beriicksichtigung des Kindeswillens in unterschiedlichen Alters- und Entwick-
lungsstufen im Verfahren bei. Vgl. Zitelmann, 2004, S. 163-171

%2 Vgl. Honig, 1999, S. 97

'S, Honig, ZSE 1996, S. 14

% Vgl. Bethke, 1996, S. 69
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In der Folge erfuhr das Ubereinkommen (iber die Rechte des Kindes noch
Prazisierungen, welche erganzend die Austbung der Kinderrechte festlegten
(Européische Konvention Uber die Ausibung der Rechte von Kindern vom
25.01.1996). Als ,ein Grundsatz von fundamentaler Bedeutung fir die Imple-
mentation aller Aspekte“ der UN-Kinderrechtskonvention bezeichnet Salgo
die in Artikel 12 formulierte Berlicksichtigung des Kindeswillens und stellt
gleichzeitig diesen als eine Herausforderung dar, weil dadurch Kinder und
Jugendliche die Mdglichkeit erhalten, in Entscheidungsprozessen mitzuwir-
ken, die sie betreffen, und von ihnen getroffene Entscheidungen verstandlich
gemacht werden kdnnen®. Weiterhin wurde in Art. 3 Abs. 1 die entscheiden-

de Bedeutung des Kindeswohls festgelegt.

Kinder sollen ebenfalls bei internationalen Familienrechtskonflikten kinftig
besser geschitzt sein. Das Bundeskabinett hat deshalb am 17.12.2008 ei-
nen von Bundesjustizministerin Brigitte Zypries (SPD) vorgelegten Gesetz-
entwurf zur Ratifikation des Haager Kinderschutzibereinkommens und den
Entwurf eines Gesetzes, das die dafiir erforderlichen Ausflihrungsbestim-
mungen enthalt, beschlossen. Das Haager Kinderschutziibereinkommen
verbessert laut Bundesjustizministerium den Schutz der Kinder bei internati-
onalen familienrechtlichen Konflikten insbesondere im Verhaltnis zu Staaten,
die nicht der Europaischen Union angehdren.

Durch die drei Grundgedanken des Ubereinkommens iiber die Rechte des
Kindes, die Protection (Schutz), Provision (Versorgung) und Participation
(Beteiligung) fordern®, wird darauf verwiesen, das diese Leitlinien insgesamt
zur Verbesserung der Situation von Kindern beitrdgt und zudem die Rechte
der Mitbestimmung von Kindern verstarkt. Die das Wohl der Kinder berih-
renden Rechte innerhalb der UN-Kinderrechtskonvention gelten als wichtiger
Impuls hinsichtlich der Kindeswohlverwirklichung und zusétzlich als Anlass
zum grundlegenden Uberdenken der subjektiven Stellung von Kindern im
bestehenden Rechtssystem.

% Vgl. Salgo, KindPrax 1999, S. 179 f.
% Vgl. Siinker, 1993, S. 48 f.
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Zusammenfassung

Im Bereich der Kinderrechte lassen sich in den vergangenen Jahren ent-
scheidende Veranderungen feststellen®’. Ausgehend von dem internationa-
len Jahr des Kindes 1979 konnte ein Wechsel von der elterlichen Gewalt zur
elterlichen Sorge im Jahr 1980 und die Einrichtung der Kinderkommission

des Deutschen Bundestages im Jahr 1988 erreicht werden.

Eine wesentliche Fortentwicklung fir die Rechte der Kinder stellt das UN-
Ubereinkommen von 1989 und im nationalen Recht das Kinder- und Jugend-
hilfegesetz von 1990 dar. Die Kindschaftsrechtsreform aus dem Jahr 1997
und der 10. Jugendbericht, welcher als der Kinderbericht bezeichnet wird,
tragen zur Debatte Uber die Rechte von Kindern und ihrer Bedeutung in der
Gesellschaft bei.

Die Auffassung vom Kind als Rechtssubjekt ist grundlegend verbunden mit
der Beziehung zu den Eltern. Verhellen gibt daher zu bedenken, ob durch die
Uberlegungen Uber die schutzbedirftigen und noch heranwachsenden Kin-
der einerseits sowie Uber Kinder als gleichwertige Mitglieder der Gesellschaft
mit eigenen Rechten andererseits das Verhaltnis von Kindern und Eltern in
Frage gestellt wird®.

Wahrend die Starkung von Kinderrechten in der UN-Kinderrechtskonvention,
im Kindschaftsrecht und im Kinder- und Jugendhilfegesetz als bedeutendes
Ziel im Vordergrund steht und bereits in einigen Landesverfassungen integ-
riert ist, wird die Forderung der Sicherung der Rechte von Kindern formuliert.
FOr Gathoff beginnt dies durch einer Verbesserung der Lebensbedingungen
von Kindern, indem sie aktiv an allen sie betreffenden Angelegenheiten parti-
zipieren sollen®. Dazu gehére die Verankerung der Kinderrechte im Grund-
gesetz und explizite Erwdhnung in anderen gesetzlichen Regelungen. In die-
sem Zusammenhang misse somit Uber Kindheit und die Eltern-Kind-

Beziehung neu nachgedacht werden.

7 Vgl. Siinker, 2001, S. 69
% Vgl. Verhellen, 1992, S. 99
% Vgl. Giithoff, 2001, S. 188
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Wie oben dargestellt, sind im Recht Bestrebungen vorhanden, die eigen-
stéandigen Rechte und Anspriiche von Kindern zu starken und infolgedessen
die sich wandelnde Ansicht Uber Kinder und Kindheiten zu bertcksichtigen.
AnknUpfend soll nun auf den Rechtsbegriff des Kindeswohls eingegangen
werden und eine Konkretisierung des Leitgedankens vom Wohl des Kindes

erfolgen.
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3. Das Rechtskonzept des Kindeswohls

Als zentraler Ausgangspunkt der das Kind betreffenden Entscheidungen und
MaBnahmen innerhalb der Rechtsprechung kann der Begriff des Kindes-
wohls angesehen werden'®. Die Beriicksichtigung der Interessen von Kin-
dern gilt erst seit einiger Zeit als familienrechtliches Leitmotiv und war bis
dahin einer sich verandernden Rechtstradition unterworfen. Der unbestimmte
Rechtsbegriff des Kindeswohls stellt im Kindschaftsrecht ein Handlungskon-
zept dar, welches den gesellschaftlichen Wandel in die aktuelle Rechtspre-
chung integriert. Nachfolgend soll der Kindeswohl-Begriff anhand eines U-
berblicks der Entstehungsgeschichte und einer Begriffsbestimmung sowie

der Veranschaulichung tber die Rechtsentwicklung erlautert werden.

3.1 Entstehungsgeschichte

Die Diskussion um den Begriff des Kindeswohls wurde zum einen von der
Auseinandersetzung um das Gesetz zur Neuregelung des Rechts der elterli-
chen Sorge von 1979 angeregt sowie zum anderen durch die Entscheidun-
gen der Familiengerichte'® beeinflusst. Das Wohl des Kindes gewann je-
doch bereits beginnend in der Mitte der 50er Jahre seine heutige Bedeutung,
indem familienrechtliche Reformen im Burgerlichen Gesetzbuch (§ 1666
BGB) von 1900 als auch im Reichsjugendwohlfahrtsgesetz
(§ 63 Abs. 1 Nr. 1 RUIWG i. V. m. § 1666 BGB) von 1922 stattfanden.

1% vgl. Kostka, 2004, S. 107
101 Auslegung der Inhalte der §§ 1634 Abs. 2 u. 3, 1666, 1666 a, 1671 Abs. 2 u. 3, 1672, 1696 Abs. 2
BGB
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Im Zusammenhang mit dieser Entwicklung steht die Abschaffung des
Schuldprinzips, welches im Jahr 1977 im Rahmen einer Reform innerhalb
des Ehescheidungsrechts durch das so genannte Zerrittungsprinzip abge-
|6st wurde, woraufhin der Kindeswohl-Begriff flir die Sorgerechtsregelungen

bei Trennung und Scheidung ebenfalls eine neue Bewertung erhielt'%.

Demnach durfte die Umgangsbefugnis der Eltern nicht gegen den Willen des
Kindes ausgetbt werden, und der Richter war nach der Eingliederung des
Kindeswillens in das Sorgerecht dazu angehalten, den Wunsch des Kindes
bei der Vergabe des Sorgerechts zu berlcksichtigen. Innerhalb des Verfah-
rensrechts wurde somit die Neuregelung der Kindesanhérung durchgesetzt
und fUhrte insgesamt zu einer rechtlichen Konkretisierung von Kinderinteres-
sen und zur Festlegung der Konzeption des Kindeswohls.

Eine rechtliche Debatte um den Begriff des Kindeswohls wurde vor dem 2.
Weltkrieg selten angeregt, was eine Betrachtung von Kommentaren aus der
Zeit verdeutlicht. Ende der 20er Jahre lasst sich im Reichsgerichtsratekom-
mentar die Erwahnung der ,Gefahrdung des Kindeswohls“ oder noch allge-
meiner die Bezeichnung ,Gefahrdung des Kindes* finden'®®, wahrend der
Begriff des Kindeswohls im folgendem Zusammenhang erwahnt wird: ,Bei
der Pflichtverletzung (der Eltern) muss hinzukommen, dass das geistige (sitt-
liche) Wohl des Kindes geféhrdet ist, wobei sein Alter und der Grad seiner

sittlichen Reife von Bedeutung sind“'®*,

192 ygl. Zitelmann, 2001, S. 114
19 yol. Happe, 1992, S. 26
1% vgl. Happe, 1992, S. 27



Kapitel 3. Das Rechtskonzept des Kindeswohls 44

Es lasst sich auBerdem feststellen, dass der Kindeswohl-Begriff haufig zu
dieser Zeit in Verbindung mit Adjektiven verwendet wird, um einzelne Aspek-
te wie das ,leibliche” oder ,korperliche®, ,geistige”, ,sittliche“ sowie ,persénli-
che“ Wohl des Kindes zu betonen oder die ,gesellschaftliche Tiichtigkeit'®
in den Vordergrund zu stellen. Es zeigt sich innerhalb der Kommentare, der
Jugendhilfepraxis und der Gesetzgebung, dass diese beschreibenden Ele-
mente des Kindeswohls eine Anwendung im Sprachgebrauch fanden, jedoch
keine abgrenzende Definition der einzelnen Bezeichnungen vorgenommen

wurde.

Kindzentrierung im Recht

Nach den umfangreichen Reformen des Familienrechts'® durch das Gleich-
berechtigungsgesetz (1957), das Nichtehelichengesetz (1969), das 1. Ehe-
rechts- und Adoptionsgesetz (1976) sowie das Sorgerechtsgesetz (1980)
und die Anderungen im Jugendwohlfahrtsgesetz (insb. JWG von 1960 und
Anpassung an das Nichtehelichenrecht von 1970) bis einschlieBlich zum
Kinder- und Jugendhilfegesetz (1990) wurde der Begriff des Kindeswohls ein
entscheidender Bestandteil in den Vorschriften des Birgerlichen Gesetz-
buchs und des KJIHG'”’.

Durch die Sorgerechtsreform von 1979 wurde gleichzeitig eine Tendenz des
Ruckzugs des staatlichen Wachteramtes eingeleitet, welche die Umsetzung
des Kindeswohl-Konzepts anhand einer Starkung der Elternrechte zu ver-
wirklichen versuchte. Die Verabschiedung des Kinder- und Jugendhilfegeset-
zes dokumentiert den praventiven Charakter und ist demnach wegweisend
fur die Kindschaftsrechtsreform im Jahr 1997, welche die Entscheidung tber
das Sorgerecht nach Trennung und Scheidung den Eltern Uberlasst, und die
Einflhrung des gemeinsamen Sorgerechts nicht miteinander verheirateter
Eltern ermdglicht.

995§ 1 Abs. 1 IWG
1% vol. Siehe dazu Kap. 2
197 Vgl. Happe, 1992, S. 27 f.
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Infolgedessen lassen sich anhand der Reformentwicklungen zwei zentrale
Tendenzen erkennen, die eine Berilcksichtigung des Rechtskonzepts des
Kindeswohls innerhalb der Gesetzgebung und Rechtsprechung bestatigen.
Zum einen zeigt sich eine Starkung der elterlichen Regelungsautonomie bei
gleichzeitiger Zurickdrangung der staatlichen Kontrolle, woraus sich die Er-
klarung folgern lasst, dass die Eltern selbst das Wohl des Kindes geeignet
beurteilen kénnen. Dies kann ebenso aus Art. 6 S. 1 GG abgeleitet wer-
den'®. Zum anderen erhebt sich das Kindeswohl als bedeutender Leitaspekt
insbesondere in Bezug auf Sorgerechtsregelungen, da die einzelfallspezifi-
schen Interessen des Kindes nunmehr vor dem Anliegen der bloBen Vertei-

lung nach bestimmten Regelungen gestellt werden'®.

,Die Tatsache der biologischen Elternschaft reicht nicht mehr aus, um elterli-
che Entscheidungen zu legitimieren. Sie missen vielmehr zugleich dem vom
Staat aufgestellten und verfeinerten Verhaltenskodex entsprechen. Die Beru-
fung auf das Kindeswohl driickt insofern die Sicherheit aus, tber die richti-
gen, d. h. der weiteren Entwicklung des Kindes férderlichen MaBnahmen be-
finden zu kénnen*, formuliert Simitis im Zusammenhang mit der Tendenz, die
von ihm als ,Verstaatlichung des Kindeswohls* bezeichnet wurde''?. Diese
entstandene Aufgeschlossenheit gegenltber dem Kindeswohl-Begriff durch
die Reduzierung entscheidungsleitender Kriterien beeinflusst auch auBerhalb
des juristischen Bereichs Kontroversen Uber die Feststellung von Bedrfnis-
sen des einzelnen Kindes und die Orientierung an der jeweiligen Familiensi-

tuation.

108 Vgl. Coester, FamRZ 1992, S. 617
19 ygl. Zitelmann, 2001, S. 115
105 Simitis, 1991, S. 103
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Neben anderen Ansatzen innerhalb verschiedener Disziplinen hat die Bin-
dungstheorie in diesem Kontext einen wichtigen Beitrag geleistet und somit
eine Konkretisierung des Begriffs des Kindeswohls in Bezug auf die Schei-
dungsfolgeforschung angeregt. Daraus resultierte jedoch, dass Sorgerechts-
entscheidungen mit dem Ziel der Findung des geeigneten Elternteils oder

einer Hauptbezugsperson getroffen wurden.

Diese Situation anderte sich durch ein Urteil des Bundesverfassungsgerichts,
woraus hervorgeht, dass anstatt der Betonung einer Verteilung des Sorge-
rechts vielmehr das Fortbestehen der elterlichen Verantwortung zum Wohl

" Demnach wurde die Zuerkennung

des Kindes unterstlitzt werden muss
des gemeinsamen Sorgerechts in den Vordergrund gestellt. Der unbestimm-
te Rechtsbegriff''? des Kindeswohls erhielt insbesondere in Verbindung mit
Trennung und Scheidung eine genauere Bestimmung in der Rechtspraxis,

soll jedoch im Folgenden zun&chst konkretisiert werden.

3.2 Begriffsbestimmung und Abgrenzung

Fir das Kindeswohl als unbestimmten Rechtsbegriff''® existiert keine allge-
meingultige Definition, da der Gesetzgeber bewusst auf eine Begriffsbestim-
mung verzichtet und die inhaltliche Abgrenzung des Kindeswohls dem rich-
terlichen Ermessen Uberlasst. Bereits der Gesetzgeber von 1907 konkreti-
sierte den Kindeswohl-Begriff nicht, sondern ging davon aus, dass dieser im

Einzelfall mit Inhalten geflllt werden solle.

" vel. BVerfG, FamRZ 1982, S. 1179
"2 yol. dazu Kap. 3.2
'3 ygl. Coester, 1982; Palandt- Diederichsen, 60. Aufl., § 1666, Rz. 15
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Weiterhin wird eine Anpassung an wandelnde gesellschaftliche und sozial-
wissenschaftliche Auffassungen erméglicht, welche insbesondere im Bereich
des Kindeswohls in der nahen Vergangenheit besonders haufig festzustellen
sind''*. Die Eingrenzung des Begriffs auf bestimmte Lebens- und Entschei-
dungssituationen erscheint erforderlich, da in der rechtswissenschaftlichen
Debatte die Vielfalt der Deutungen kritisiert wird.

Die Differenziertheit des Kindeswohlbegriffs wird vom Gesetzgeber beabsich-
tigt, da die Interpretation der Kinderinteressen innerhalb jeder Familie unter-
schiedlich gestaltet und als unantastbares Recht der Eltern nach
Art. 6 Abs. 2 GG angesehen wird. Dennoch muss bedacht werden, dass die
Bestimmung des Begriffs nicht gleichbedeutend flr alle Kinder gelten kann,
sondern vielmehr das individuelle Wohl jedes einzelnen Kindes unter den
optimalen Bedingungen der Chancen und Risiken der Entwicklung beriick-

sichtigt'">.

Konkrete Auslegungen des Kindeswohl-Begriffs

FUr die Auslegung des Begriffs Kindeswohl sind die gesellschaftlichen Nor-
men ausschlaggebend, welche eine zeitlich unbegrenzte Definition unmdg-
lich macht. Eine Verankerung des Begriffs ,Wohl des Kindes” zeigt sich als
Leitprinzip innerhalb der Gerichtsentscheidungen, welche die elterliche Sorge
(§ 1627 BGB) beinhalten. In diesem Zusammenhang wurden unter anderem
Umgangsregelungen (§§ 1626 Abs. 3; 1684 Abs. 3; 1685 Abs. 1 BGB), An-
tragsentscheidungen Gber Alleinsorge (§ 1671 Abs. 2 S. 2 BGB), sowie Aus-

kunftsanspriiche eines Elternteils (§ 1686 BGB) verhandelt''®.

"4 Vgl Brauchli, 1982, S. 117
'3 ygl. Kostka, 2004, S. 108; Vgl. hierzu ferner Fegert, 1995, S. 312
116 ygl. Zitelmann, 2001, S. 120
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Der Hauptaspekt des § 1666 besteht in der Formulierung der Gefahrdung
des Kindeswohls und betont das Kinderschutzrecht, welches das Kind bei
Problemen durch spezifische MaBnahmen unterstitzen soll. Fir die 6ffentli-
che Jugendhilfe stellt das Kindeswohl weiterhin ein Handlungsleitbild dar,
indem Hilfen zur Erziehung (§ 27 SGB VIII) und Hilfestellungen wie insbe-
sondere in § 1 Abs. 3S. 2 SGB VI, bei Inobhutnahme (§ 42 SGB VIII) und
bei Anrufung des Gerichtes durch das Jugendamt (§ 50 Abs. 3 SGB VIII)

verankert sind'"’.

Verfassungsrechtlich ist das Kindeswohl in Art. 6 Abs. 2 S. 2 GG verortet,
worin es heiBt: ,Pflege und Erziehung der Kinder sind das natirliche Recht
der Eltern und die zuvérderst ihnen obliegende Pflicht“. Es findet sich ferner
im Grundsatz der Menschenwilrde (Art. 1 Abs. 1 GG) sowie innerhalb des
Persoénlichkeitsrechts (Art. 2 Abs. 1 GG), erscheint jedoch explizit als eigent-
licher Rechtsbegriff ,Wohl des Kindes* nicht. Ableitend Iasst sich feststellen,
dass die Wortbedeutung des Kindeswohls stellvertretend fiir den Willen des
Kindes verwendet wird, da die Kinderinteressen rechtlich nicht anerkannt
werden''® oder somit die Eltern die Funktion (ibernehmen ,im Namen des

Kindes“ zu sprechen’"®.

Die Eltern sollen bei der Austibung der elterlichen Sorge primar ihr Recht im
Interesse des Kindes verwirklichen. Es gibt den Eltern nach Art. 6 Abs. 2 GG
die Befugnis, dass Kindeswohl innerhalb bestimmter Grenzen zu konkretisie-
ren und die Mittel zur Pflege und Erziehung nach ihrer Einschatzung zu wah-
len. Dabei zielt die Regelung darauf ab, unter allen Umstédnden die Person-
lichkeitsentwicklung des Kindes zu férdern. Hier liegt nach Auffassung des
Bundesverfassungsgerichts das Menschenbild des Grundgesetzes zugrun-
de.

"7 vgl. ebd.
"8 ygl. Miinder, 1977, S. 99
9 vgl. Kostka, 2004, S. 108



Kapitel 3. Das Rechtskonzept des Kindeswohls 49

Versuch einer Definition

Von der Legislative konkretisiert wird der Begriff des Kindeswohls lediglich an
wenigen Stellen, was gesetzliche Urteile verkompliziert, aber den Vorteil be-
sitzt, dass zur Erstellung der Formel ,Wohl des Kindes” viele verschiedene
Komponenten besetzt werden missen und die Richter veranlasst werden,
den Einzelfall zu wirdigen. In § 1626 wird dargestellt, dass Eltern die wach-
sende Fahigkeit und das wachsende Bedulrfnis des Kindes zu selbstandi-
gem, verantwortungsbewusstem Handeln berticksichtigen sollen und Fragen
der elterlichen Sorge dem Entwicklungsstand des Kindes geman besprochen

werden.

Durch diese Regelungen wird beachtet, dass die Selbstandigkeit des Kindes
nicht mit der Volljahrigkeit eintritt, sondern als Ergebnis eines fortlaufenden
Prozesses gesehen werden kann. Die zunehmende Fahigkeit des Kindes,
eigene Entscheidungen zu treffen, korreliert mit einem sich standig abschwa-
chenden Entscheidungsrecht der Eltern. Das zunéachst absolute Entschei-
dungsrecht der Eltern geht in ein Uberwachungsrecht {iber, um schlieBlich in
der Selbstbestimmung des Kindes vollig aufgehoben zu werden. Es besteht
jedoch die Gefahr, dass die Bedirfnisse der Kinder mit den MaBstaben Er-
wachsener beurteilt werden, obwohl Kinder je nach Entwicklungsstadium
eine differente Wahrnehmung zeigen.
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Bisherige Definitionsansatze

In der Vergangenheit wurde das Kindeswohl gleichgesetzt mit dem vormals
geltenden § 1 Abs. 1 JWG, wonach das Kind ein Recht ,auf Erziehung zur
leiblichen, seelischen und gesellschaftlichen Tichtigkeit* hat. Seit Inkrafttre-
ten des SGB VIl (KJHG) soll das Wohl des Kindes nunmehr dasselbe be-
deuten, wie § 1 SGB VIIlI das Recht des Kindes ,auf Férderung seiner Ent-
wicklung und auf Erziehung zu einer eigenverantwortlichen und gemein-
schaftsfahigen Persdnlichkeit®. Es wurde aber weiterhin versucht, eine ein-
heitliche Bestimmung dessen, was das Kindeswohl ausmachen soll, herbei-

zufUhren.

So ordnet Becker das Kindeswohl als Idealbegriff ein und kndpft ihn an das
Vorhandensein einer ,Idealfamilie“: Zwei stets zueinander haltende Elterntei-
le, die sich nicht trennen, sind sich der emotionalen Bindung des Kindes be-
wusst und in Erziehungsfragen einig; ferner haben sie ,immer das Beste des
Kindes im Auge®, und es sind glnstige materielle Vorraussetzungen gege-

ben120

Nach Gernhuber ist das Kindeswohl deshalb als Zustand oder Ziel zu verste-
hen, je nach dem Grade, in dem es zu einem bestimmten Zeitpunkt verwirk-
licht ist'?'. Es ist auch Coester zuzustimmen, dass die Kindesinteressen mit
der jeweiligen Entscheidungssituation zusammenhangen wie eine Norm und

ein Tatbestand'?2.

120 ygl. Becker, 1978, S. 110
12l yol. Gernhuber, FamRZ, 1973, S. 229 (231)
122 ygl. Coester, 1983, S. 5



Kapitel 3. Das Rechtskonzept des Kindeswohls 51

Coester hat sich in seiner Habilitationsschrift nicht mit allen Aspekten des
Kindeswohls auseinandergesetzt, sondern lediglich mit dem Rechtsbegriff
-Kindeswohl“. Dabei konzentrierte er sich ausschlieBlich auf die Analyse von
Inhalt und Funktion des Rechtsbegriffs bei scheidungsbedingten, richterli-
chen Sorgerechtsentscheidungen'?®. Coester sieht den Rechtsbegriff ,Kin-
deswohl” zum einen als Legitimationsgrundlage des Staates flrr staatliche
Eingriffe in die Familie (Art. 6 Abs. 2 S. 2 GG, § 1671 BGB Abs. 1 BGB) und
zum anderen als sachlichen MaBstab fiir den Richter.

Als entscheidungslegitimierender MaBstab halt der Verfasser den Rechts-
begriff nicht fir eine ,pseudonormative Leerformel, sondern fir eine Rechts-
norm mit grundsatzlich erschlieBungsfahigem und -bedlrftigem Inhalt. Ande-
rerseits sei das Kindeswohl kein durchnormiertes, in sich geschlossenes
Wertprinzip. Vielmehr handele es sich um ,offenes“ Recht, um einen wert-
ausfullungsbedurftigen Rechtsbegriff. Diese Aufgabe solle dem Richter zufal-
len, dem sich die Ausflllung des Rechtsbegriffs in jedem Einzelfall neu stel-

|e124_

Goldstein, Solnit und Freund schlugen aus diesem Grund vor, den Begriff
des Kindeswohls durch die ,am wenigsten schadliche Alternative zum Schutz
von Wachstum und Entwicklung des Kindes“'* zu ersetzen. Dieser Definiti-
onsversuch wird von der Erkenntnis getragen, dass die Formel ,Wohl des
Kindes* nicht auf den Umstand hinweist, dass das Kind ein Opfer der sozia-

len Bedingungen geworden ist.

12 ygl. Coester, 1983, S. 5
12 ygl. Coester, 1983, S. 173
125 §. Goldstein, Solnit, Freud, 1974, S. 49
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Dartber hinaus wird der Begriff des Kindeswohls von den betreffenden Stel-
len wie Gerichten, Firsorgebehérden und vom Gesetzgeber haufig nicht so
ausgefullt, wie es fur das Wohl des Kindes wirklich erforderlich ware: ,Die
Interessen des Kindes werden oft genug mit den Interessen und Rechten der

Erwachsenen abgewogen und letzteren meistens untergeordnet*'2®.

Eine Besonderheit des 1980 reformierten Kindschaftsrechts besteht in der
Aufnahme von Erziehungsgrundsatzen in das Birgerliche Gesetzbuch, wie
beispielsweise die Forderung an die Eltern, bei der Erziehung die wachsende
Fahigkeit und das Bedurfnis des Kindes zu selbstandigem und verantwor-
tungsbewussten Handeln zu bericksichtigen. Diese Prinzipien sind ein Auf-
trag an die Eltern, partnerschaftliche Umgangsformen einzulben und der
Individualitat, den Neigungen und Winschen der Kinder mit Achtung und
Verstandnis zu begegnen. Die Erziehungsziele spiegeln gesellschaftliche
Werthaltungen wieder, die sich Uber lange Zeitrdume entwickeln und heraus-
gebildet werden mussen.

Demnach ist die Auseinandersetzung Uber die Rechte von Kindern und den
Begriff des Kindeswohls weniger eine aktuelle Tendenz, sondern steht viel-
mehr im Zusammenhang mit den sich verandernden Vorstellungen von
Kindheit im Allgemeinen. Von ,universell giltige(n) MaBstabe(n) fir das win-

schenswerte Verhalten Erwachsener gegeniber Kindern“'?’

spricht Honig,
indem er das Konzept des Kindeswohls mit einer wohlverstandenen, stellver-
tretenden Interessenwahrnehmung vergleicht, welche jedoch nur Anwendung

finden soll, wenn das Kind nicht in der Lage ist, sich selbst zu auB3ern.

1265 ebd.
'27'S. Honig, KJuG, 1998, S. 14
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3.3 Kiriterien zur Bestimmung des Kindeswohls

Obwohl eine grundsétzliche Unbestimmtheit des Begriffs ,Wohl des Kindes*
festzustellen ist, lassen sich dennoch innerhalb der Rechtspraxis Kriterien
zur Darlegung des Kindeswohls herleiten. Aus juristischer Sicht wird der Beg-
riff des Kindeswohls prinzipiell an den Bindungen des Kindes zu den Eltern
und Geschwistern, dem Willen des Kindes, der Betreuungs- und Umge-
bungskontinuitat sowie den Férderungsmdglichkeiten der Eltern fir das Kind
festgemacht'?. Dies soll im Folgenden dargestellt werden.

Das Kindeswohl wirkt zum einen als Eingriffslegitimation des Staates und ist
gleichzeitig der EntscheidungsmaBstab der Rechtsprechung als verfahrens-

leitendes Prinzip'?°.

Es lassen sich zwei zentrale Grundrichtungen erkennen, da das Kindeswohl
erstens die Funktion des Leit- und Sperrprinzips tbernimmt, weil den Kindes-
interessen ein Vorrang eingerdumt wird und zweitens fungiert das Kindes-
wohl als Gerechtigkeitsverwirklichung, indem es vorrangig auf den Einzelfall
angewendet werden muss'®°. Zur Orientierung bei Sorgerechtsentscheidun-
gen zum Wohle des Kindes ergeben sich demnach Grundsétze, die schluss-
folgernd aus der Rechtsprechung und Literatur die Bedeutung des Kindes-

wohls konkretisieren.

128 yol. Kliiber, 1998, S. 9

12 yol. Staudinger- Coester § 1666, Rz. 63

130 Vgl. Coester, 1983, S. 240 ff, 252, 254; Staudinger- Coester § 1666, Rz. 64; Zitelmann, 2001, S.
122



Kapitel 3. Das Rechtskonzept des Kindeswohls 54

Grundprinzipien des Kindeswohls

Durch den Kontinuitatsgrundsatz soll die GleichmaBigkeit innerhalb der Er-
ziehungsverhaltnisse und die Beibehaltung der aktuell bestehenden Bindun-
gen gewahrleistet werden. Dieser Aspekt wird insbesondere relevant, wenn
das Gericht beide Elternteile befahigt sieht, die Elternverantwortung durch
die Austlibung des Sorgerechts zu Gbernehmen. Dabei erfolgt dann eine Be-
ricksichtigung des Elternteils, welches in der Familie die Zustandigkeit far
das Kind Ubernommen hat und welches durch eine starkere emotionale Bin-

dung des Kindes gekennzeichnet ist.

Der Grundsatz der Stabilitat ist nicht gleichzusetzen mit dem Kontinuitatsas-
pekt, da die Forderung nach Stabilitét fir das Kind nach der Trennung oder
Scheidung eine Unterstlitzung der bestehenden Erziehungsverhaltnisse ein

in die Zukunft gerichtetes Ziel darstellt™".

Weiterhin ergibt sich der Férderungsgrundsatz, aufgrund dessen die Verant-
wortung der Eltern in Bezug auf die Erziehung und Betreuung abgewogen
wird. Im Vordergrund stehen in diesem Zusammenhang die Férderung der
Personlichkeitsentwicklung des Kindes und eine Sicherstellung einer verlass-
lichen und stabilen Beziehung zur Bezugsperson. Beachtet wird weniger der
finanzielle Hintergrund, sondern die Bereitschaft zur Ubernahme der Verant-

wortung fir das Kind und die Kooperationsfahigkeit der Elternteile.

Um eine positive Beziehung des Kindes zu beiden Elternteilen zum Wohle
des Kindes zu férdern, wird nach der Wohlverhaltensklausel der Elternteil
bevorzugt, welcher Bemihungen zeigt, den Kontakt zwischen dem Kind und
dem anderen Elternteil zu unterstitzen, was als ,Bindungstoleranz® bezeich-
net wird'®. Erst seit kurzer Zeit wird diese Regelung als wesentliche Vor-
raussetzung bei der Ubertragung des alleinigen Sorgerechts in die Entschei-

dungsfindung integriert'?.

131 Vgl. Coester, 1983, S. 177
132 ygl. Palandt- Diederichsen, 60. Aufl., § 1671, Rz. 21; Staudinger- Coester, § 1671, Rz. 207 f.
'3 Vgl Kostka, 2004, S. 110
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Als weiterer Bestandteil zur Feststellung des Kindeswohls findet innerhalb
eines Verfahrens die Anhérung des Kindes und somit die Beriicksichtigung
des Kindeswillen eine Beachtung. Eine Gewichtung der Kindesinteressen
findet dann nach Altersabstufungen statt, wobei die rechtliche Beachtung in
ihrer Funktion als Ausdruck und Indiz flr die innere Bindung des Kindes an
seine Eltern und als selbstbestimmter Wille des Kindes in der Diskussion
steht'*. Es erscheint jedoch ebenfalls bei streitigen Sorgerechtsverfahren
von Bedeutung zu sein, zugunsten des ,wohlverstandenen” Kindesinteresses

eine Anhdrung des Kindes in das Verfahren einzubeziehen'.

Der Wille des Kindes kann die Entscheidung beeinflussen, wenn beide EI-
ternteile die gleichen Mdglichkeiten haben, das Sorgerecht zu erhalten.
Durch die Einfihrung der Kindschaftsrechtsreform von 1998 entfallt die Be-
ricksichtigung des Willens des Kindes zur Kindeswohlfeststellung, da das
Sorgerecht entgegen dem SorgeRG von 1979 nicht weiterhin gerichtlich ent-
schieden werden muss, wenn die gemeinsame elterliche Sorge erhalten
bleibt.

Explizit aufgenommen wurden die Bindungen des Kindes, insbesondere an
seine Eltern und Geschwister (§ 1671 BGB a. F.), als einziges sorgerechtsre-
levantes Kindeswohlkriterium wéahrend der Reform des Sorgerechts von
1979'%¢. In der neuen Fassung des § 1671 BGB finden die Bindungen des
Kindes keine ausdriickliche Berticksichtigung, werden in den Gesetzeskom-
mentaren nach der Kindschaftsrechtsreform weiterhin angefiihrt und finden in
der Intensitat der Bindungen des Kindes oder durch auBerfamilidre Bindung

ihre Anwendung.

13 vgl. Balloff, 1990, S. 252 ff.; Zenz, 1975, S. 174 ff.; Coester, 1983, S. 258 ff.

133 ygl. Zitelmann, 2001, S. 285.

13 Angeregt wurde die Diskussion durch die Verdffentlichungen von Goldstein, Freud und Solnit.
Vgl. a.a.0.
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Aufgrund der unterschiedlichen Definitionen in den verschiedenen Diszipli-
nen verzichtet der Gesetzgeber darauf, sich auf einen Bindungsbegriff fest-
zulegen und danach zu entscheiden. In der sozialwissenschaftlichen Debatte
wird insbesondere von einem ,Paradigmenwechsel® von der Bindungs- zu

Systemtheorie gesprochen, welcher die Rechtspraxis beeinflusst'’.

Gefahrdung des Kindeswohls

Liegt eine Gefahrdung des ,kérperlichen, geistigen oder seelischen Wohles*
des Kindes vor, veranlasst das Familiengericht unter der Wahrung des Ver-
héaltnismaBigkeitsprinzips (§ 1666 a BGB) geeignete MaBnahmen zur Ver-
hinderung'®. Hier lassen sich in der Fachdiskussion um die gesetzlichen
Vorgaben des § 1666 BGB einzelne Fallgruppen unterscheiden, die soziale
Problemlagen von Kindern beschreiben. Es handelt sich um Risiken wie Kin-
desmisshandlung, Vernachlassigung, sexuellen Missbrauch sowie Bezie-
hungskonflikte, welche bei der Gewahrleistung des Kindeswohls zu beachten
sind'®°.

Es werden in diesem Zusammenhang ebenfalls wissenschaftliche Erkennt-
nisse anhand von auBerrechtlichen MaBstaben zum Verfahren des Kindes-
schutzes herangezogen, da die Feststellung einer Gefahr fir das Wohl des
Kindes im Vordergrund steht und der Gesetzgeber angewiesen ist, ,...unter
Beachtung des maBgeblichen Erfahrungswissens vom Kind die konkreten

Lebensverhaltnisse verantwortlich zu ordnen*'4°.

137 Sjehe fiir einen Uberblick auch Kostka, 2004, S. 112 ff.

138 Vgl. Staudinger- Coester, § 1666, Rz. 67

139 Vgl. Simitis u. a., 1979; Miinder, 1999, S. 154 ff.; Staudinger- Coester, § 1666, Rz. 92- 150
140 Coester, Protokolldienst 1983, S. 60/ 63
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Es sollen somit nicht nur die Interessen von gefahrdeten Kindern Beachtung
finden, sondern es sollen insgesamt die Grundprinzipien mit dem Ziel der
Schaffung von optimalen Bedingungen fiir die Entwicklung der Kinder in der
gerichtlichen Praxis als minimalen Standard eingehalten werden'*'. Zur Be-
stimmung der weniger schadlichen Alternative im Bezug auf Verfahren der
Kindesunterbringung zeigen die Studien von Goldstein, Freud und Solnit Kri-

terien auf, die den Entwicklungsbediirfnissen von Kindern entsprechen’*.

Als grundlegende Bedurfnisse werden in diesem Kontext Nahrung, Schutz
und Pflege, sowie intellektuelle Unterstitzung beim Verstehen der Innen- und
AuBenwelt genannt. Ebenfalls braucht das Kind nach Meinung der Autoren
eine Vermittlungshilfe seines Selbstwertgefiihls und Selbstsicherheit, indem
es eine gleichwertige Stellung innerhalb der Familie erhalt.

Ein Versuch der Definition kindlicher Grundbediirfnisse sind in der Bundes-
republik Deutschland von Fegert oder ebenfalls Schone gemacht worden, die
sich als zentrale Anknlpfungspunkte der UN- Konvention Uber die Rechte
von Kindern bezeichnen lassen'*®. Fegert identifiziert die so genannten ,Ba-
sic Needs of Children” als Liebe und Zuwendungen, stabile Beziehungen,
Erndhrung und Versorgung, Gesundheit, aber auch als Schutz vor Gefahren
materieller und sexueller Ausbeutung, sowie als Wissen, Bildung und Ver-
mittlung hinreichender Erfahrung'*.

Ein am Wohl des Kindes (best interest of the child) ausgerichtetes Handeln
ware demzufolge das Handeln, welches die an den Grundbedirfnissen und
Grundrechten von Kindern orientierte jeweils am wenigsten schadigende

Handlungsalternative wahilt.

“1'vgl. Simitis, 1994, S. 447; Schone u. a., 1997, S. 22 ff.
12 yol. Goldstein, Freud, Solnit, 1991, S. 19 f.

143 ygl. Zitelmann, 2001, S. 127

14 Vgl. Fegert, 1997, S. 68 f.
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3.4 Elternrecht und staatliches Wachteramt

Nach Artikel 6 Il 2 GG wacht ,die staatliche Gemeinschaft® Gber die Pflege
und Erziehung der Kinder durch die Eltern (sog. staatliches Wachteramt), so
dass sich das Wohl des Kindes im Spannungsfeld zwischen den Elternrech-
ten und dem Wachteramt des Staates befindet. Durch Gesetze, welche die
Grenzen der elterlichen Autoritat aufzeigen und durch Behérden und Gerich-
te, die im Einzelfall in die elterliche Sorge eingreifen, wird das staatliche
Waéchteramt ausgetibt. Vorwiegend beteiligt ist hier das Jugendamt, was auf
der Grundlage des KJHG (SGB VIIl) handelt, welches Regelungen Gber Hil-
fen enthalt und Eingriffe in die elterliche Sorge ermdglicht.

Zustandig fir die Austbung des staatlichen Wachteramtes ist nicht wie friiher
das Vormundschaftsgericht, sondern das Familiengericht, welches insbeson-
dere helfend und erganzend und demnach als Schlichtungsorgan zwischen

® und als Entscheidungsorgan bei der Ubertragung des

den Elternteilen'
Sorgerechts'*® tatig werden soll. Weiterhin unterstiitzt das Familiengericht
die Durchsetzung der elterlichen Sorge (§§ 1631 Ill, 1632) und Ubernimmt
insofern eine Kontrollfunktion, die sich insbesondere durch Eingriffe bei Ge-

fahrdung des Kindeswohls auBert.'*’

3 vol. §§ 1628, 1671, 1684 II1, IV, 1686 S. 2, 1687 11
10 vol. §§ 1630 111, 1672, 1678 I, 1680 II, III, 1681
7 Vgl. Liideritz, 1999, Rz. 989
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Kindeswohl versus Elternrecht

Die verfassungsrechtliche Stellung des ,natirlichen® Elternrechts in Artikel 6
des Grundgesetzes wird als Grundrecht bedeutend verstarkt und stellt in Ab-
satz 1 die Ehe und Familie insgesamt unter den Schutz der staatlichen Ord-
nung. Die elterlichen Freirdume bei Entscheidungen im Verhaltnis zum staat-
lichen Handeln werden in den Abséatzen 2 und 3 bestimmt. Diese garantieren
den Eltern den Vorrang und damit die Eigenstandigkeit und Selbstverantwort-
lichkeit bei der Pflege und Erziehung der Kinder, wahrend die staatliche Ge-
meinschaft darlber wacht und sich an der angemessenen Férderung und

Entwicklung der Kinder orientiert.

Die verfassungsrechtliche Rechtsprechung bis 1968 entwickelte als Richt-
punkt das Wohl des Kindes, welche den Auftrag des Staates gemaB
Art. 6 Abs. 2 Satz 2 GG bildet. Dabei wurde das Kindeswohl nicht dahinge-
hend verstanden, dass bei Versagen oder Nachlassigkeit der Eltern der Staat
berechtigt, ist in die Erziehung der Eltern einzugreifen, sondern vielmehr wur-
de in der Anerkennung des Subsidiaritatsprinzips der Vorrang eingeraumt,
dass sich die Mdglichkeiten des Eingriffes am AusmaB des Versagens der

Eltern und am Interesse des Kindes orientieren.

Das staatliche Wé&chteramt diente demnach dazu, den Eltern helfende und
unterstitzende MaBnahmen bereitzustellen, welche ihr verantwortungsbe-
wusstes Verhalten wiederherstellen. Infolgedessen erhielt § 1666 BGB einen
Zusatz, wonach den natilrlichen Eltern das Sorgerecht bei Gefahrdung des
Kindeswohls entzogen werden kann, womit eine Trennung des Kindes von
der elterlichen Familie verbunden ist. Diese MaBnahme wird nur dann als
zulassig erklart, wenn der Gefahrdung nicht auf eine andere Weise entspro-
chen werden kann (§ 1666 a BGB).
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Die Verwirklichung der Persénlichkeitsrechte von Kindern wird als Garantie
durch den verfassungsrechtlichen Vorrang elterlicher Erziehung angesehen.
Die Verfassung schitzt die Verantwortung, Betatigung und Verpflichtung der
Eltern, indem diese den Eltern Abwehrrechte gegeniber staatlichen Eingrif-
fen einrAumt und Anspriche auf Hilfe und Unterstitzung anbietet, so dass
das staatliche Wachteramt nicht als eine konkurrierende Einrichtung far die

Eltern betrachtet werden muss, sondern subsididren Charakter besitzt.

Bis zum Kindschaftsrechtsreformgesetz bleibt die Formulierung des
§ 1666 BGB des Gesetzgebers vorsichtig und erklart die staatliche Interven-
tion zum auBersten Ausnahmefall. Mit einer Verlagerung der Debatte zur Be-
deutung des Kindeswohls wird es notwendig, bereits die objektive, nicht erst
die durch Eltern verschuldete Geféahrdung des Kindes als Interventionsgrund
fir den Staat anzuerkennen. Diese Sichtweise entspricht dem Wortlaut des

heutigen Blrgerlichen Gesetzbuches.

Die Verwendung des Begriffs der Gefahrdung des Wohls des Kindes definiert
gleichzeitig die Aufgabe der Eltern ausfihrlicher. Das Elternrecht kann nicht
ausschlieBlich ein Ausdruck der Macht der Eltern darstellen, sondern wird als
Privileg verstanden, welches dem Kind die bestmdgliche Pflege und Erzie-
hung garantieren soll'*®. Das Vorrecht der Eltern ist daher lediglich begrenzt

unantastbar.

Durch das Elternrecht erhalten die Eltern eine gewisse Handlungsfreiheit im
Umgang mit ihren Kindern zugesprochen, die Grundrechtsstatus besitzen. Im
Vordergrund steht dabei allerdings das Wohl des Kindes, da davon auszuge-
hen ist, dass die Eltern bestrebt sind, ihren Kindern eine geeignete Entwick-

lung zu gewahrleisten'**.

'8 yol. Horndasch, 1983, S. 58
149 ygol. BVerfG in FamRZ, 1968, S. 578 ff.; BVerfG in NJW, 1981, S. 1201 ff.
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Nach Ansicht des Bundesverfassungsgerichts stellt das Elternrecht ein ,die-
nendes Grundrecht® dar, weil Grundrecht und Grundpflicht vereinigt wer-
den'™®. Dem gegeniiber stehen die Grundsatze der Menschenwiirde und des
Persdnlichkeitsrechts des Kindes, woraus folgt, dass den Eltern kein aus-
schlieBliches Erziehungsrecht zusteht.

Die Elternrechte sind strikt fremdnitzig und ersetzen die noch fehlende
Selbstbestimmung des Kindes, sind jedoch dazu angewiesen, die fir die
Entwicklung des Kindes notwendigen Vorraussetzungen zu schaffen. Der
Grundrechtsschutz aus Artikel 6 GG darf demnach nur fir ein Handeln in
Anspruch genommen werden, welches bei weitester Anerkennung der
Selbstverantwortlichkeit der Eltern noch als Pflege und Erziehung gewertet

werden kann.

Zusammenfassung

Aus dem Grundrecht des Kindes auf Unversehrtheit resultiert das staatliche
Wachteramt und lasst den Staat einschreiten, wenn die Eltern ihre Erzie-
hungs- und Pflegepflicht vernachlassigen und dem Kind die Verwahrlosung
droht. Als Richtpunkt der staatlichen Kontrolle gilt die Beriicksichtigung des
Kindeswohls, welches jedoch stets in Verbindung mit dem Grundrecht der

VerhaltnismaBigkeit betrachtet werden muss.

Der Staat ist verpflichtet vor einem Eingriff in das elterliche Erziehungsrecht
zu versuchen, sein Ziel durch helfendes, unterstitzendes und auf Herstellung
oder Wiederherstellung eines verantwortungsbewussten Verhaltens der El-

tern gerichtetes Vorgehen zu erreichen.

130 vol. BverfGE 24, S. 144
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Damit nennt Artikel 6 1ll GG zwei Eingriffs- und Hilfeleistungsbereiche, die zu
unterscheiden sind™®'. Zum einen sollen Unterstiitzungsangebote zur Verfi-
gung gestellt werden, wenn ein dem Kind schadendes Erziehungsverhalten

der Eltern korrigiert werden muss.

Zum anderen muss bei einem abweichenden Verhalten des Kindes aufgrund
einer Nichterflllung des Erziehungsanspruchs der Eltern, und soweit die El-
tern im Einzelfall ihre Sorgefunktionen nicht ausiben, eine Schadigung des

Kindes verhindert oder beseitigt werden.

31 vgl. Horndasch, 1983, S. 120
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4. Kindheiten in sozialwissenschaftlicher Perspek-

tive

Die Auseinandersetzung mit dem Thema Kinderrechte und der Herausbil-
dung des Kindeswohlbegriffs aus einer historischen Perspektive Iasst sich
durch einen Zugang uber die heutige Vorstellung von Kindheit und die Analy-
se der gesellschaftlichen Position von Kindern im Wandel erreichen. Die
Veranderung der Sichtweisen Uber Kindheit verdeutlicht die gesetzliche Fest-

legung besonderer Ricksichtnahme auf Kinder.

Waéhrend die Kindheitsforschung um 1900 padagogische und psychologische
Motive berlcksichtigte, interessiert nach neuer Ansicht der Kindheitsforscher
der politische und gesellschaftliche Status von Kindern. Beeinflusst durch die
Diskussion der Kinderrechtsbewegungen, stehen heute Ziele wie die Neure-
gelung des Generationenverhaltnisses, Schutz- und Férderrechte flr Kinder
und allgemein die Verbesserung der Lebenslagen durch Beteiligung im Vor-

dergrund'®2.

Die Theorien der Kindheitsforschung konzentrieren sich im Wesentlichen auf
zwei thematische Schwerpunkte. Die Entwicklung der kindlichen Persénlich-
keit steht in den psychologischen und soziologischen Theorien im Vorder-
grund, wahrend der zweite Schwerpunkt sich mit den Strémungen der ,neu-
en Kindheitsforschung“ beschaftigt. Theoretische Ansétze fir die sozialwis-
senschaftliche Forschung lassen sich innerhalb der Sozialisationstheorien,
der Kindheitsforschung und der Erkenntnisse aus Hirnuntersuchungen bei

Kleinkindern finden, welche im Folgenden dargestellt werden sollen.

152 Vgl. Zinnecker in Honig, Lange, Leu, 1999, S. 69
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4.1 Sozialisations- und Entwicklungstheorien

Die moderne Sozialisationstheorie reflektiert das Interesse an der Fragestel-
lung nach den Bedingungen der Entwicklung zu einem handlungsfahigen
Individuum innerhalb der Gesellschaft unter Berticksichtigung des Einflusses
seiner materiellen und sozio-kulturellen Umwelt. Es wird ein systematischer
Zusammenhang hergestellt zwischen der Persdnlichkeitsentwicklung, den
sozialen Handlungsanforderungen und organisatorischen und lebensweltli-
chen Strukturen einer Gesellschaft, welche den soziologischen Aspekt inner-
halb der Sozialisationstheorien verdeutlichen. Die Elemente der Sozialisati-
onsforschung bestehend aus Subjekt, Gesellschaft und Entwicklung sind in-
terdisziplinar angelegt und schlieBen weitere Bereiche wie die Psychologie,
die Erziehungswissenschaft, die Biologie sowie die Geschichtswissenschaft

ein.

Anstatt einer Theorie der Sozialisation kann von verschiedenen Ansatzen mit
der Ubereinstimmung von entwicklungsrelevanten Kausalbeziehungen zwi-
schen Mensch und Umwelt ausgegangen werden. Es bleibt zu bedenken,
dass die Theorieentwicklung im Bereich der Sozialisation nicht als fortschrei-
tender Lernprozess betrachtet werden darf, da insbesondere die grundle-
genden, sozialisationstheoretisch relevanten Konzeptionen nicht explizit als
Sozialisationstheorien ausgearbeitet, sondern erst viel spater aus anderen

Erklarungszusammenhangen herausgeldst wurden.

Bis zu Beginn der 80er Jahre hat sich die Soziologie nur in geringem Umfang
mit der Erforschung von Kindern und Kindheit beschéftigt, sich jedoch unter
der Perspektive der Sozialisation verstarkt auf diesen Zusammenhang bezo-
gen. Durch den Ansatz der Sozialisationstheorie wurde die grundlegende

Verknipfung zwischen dem Individuum und der Gesellschaft hergestellt.
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Der Begriff der Sozialisation wurde erstmals 1896 von dem amerikanischen
Soziologen E. A. Ross erwahnt, der Sozialisation als einen Mechanismus
bezeichnet, ,durch den die Gesellschaft die schwierige Aufgabe bewaltigt,
die Gefuhle und Winsche der Individuen so zu formen, dass sie den Bedurf-

nissen der Gruppe entsprechen“'®3,

Etwa seit Anfang der 80er Jahre wird die Sozialisation als ,Prozess der Ent-
stehung und Entwicklung der menschlichen Persénlichkeit'>* in Abhangigkeit
von und in Auseinandersetzung mit den sozialen und den dinglich-
materiellen Lebensbedingungen verstanden, die zu einem bestimmten Zeit-

punkt der historischen Entwicklung einer Gesellschaft existieren*'>®.

Aufgrund der Sozialisationsperspektive wurden Kinder innerhalb der Soziolo-
gie als Individuen angesehen, die zu Gesellschaftsmitgliedern werden. Sie
konnten somit nicht als soziale Gruppe innerhalb der Gesellschaft angese-
hen werden. Allmé&hlich etablierte sich die Ansicht, dass das Individuum nicht
nur als Opfer des Sozialisationsprozesses betrachtet werden sollte, sondern
vielmehr die Sozialisation dazu dient, den einzelnen zu einer sozial hand-

lungsfahigen Persénlichkeit zu bilden'™®.

Inzwischen ist neben die Formulierung des ,geformt werden® der Begriff der
,Selbstformung” getreten'’. Die Sozialisation wird als umfassender und le-
benslanger Prozess verstanden, wodurch eine Erweiterung der Theorie er-
folgt und sich die Mdéglichkeit ergibt, Widerspriiche und Eigenaktivitaten in-
nerhalb der Sozialisation sowie Bestandigkeiten und Einschnitte in der Per-

sénlichkeitsentwicklung wissenschaftlich zu erfassen'®.

%3 Zit. nach Geulen, 1980, S. 31; Tillmann, 1990, S. 35

154 Hurrelmann, 1986, S. 14: ,Mit Personlichkeit wird das einem Menschen spezifische Gefiige von
Merkmalen, Eigenschaften, Einstellungen und Handlungskompetenzen bezeichnet, dass sich auf der
Grundlage der biologischen Ausstattung als Ergebnis der Bewiltigung von Lebensaufgaben jeweils
lebensgeschichtlich ergibt*

155 Hurrelmann, 1986, S. 14

156 Vgl. Hurrelmann, 1986, S. 14

37 ygl. Nyssen, 1990, S. 28

138 ygl. Nyssen, 1990, S 28 f.
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Zusammenfassend lasst sich die Sozialisation als Prozess bezeichnen,
,<durch den ein Individuum in eine soziale Gruppe eingegliedert wird, indem
es die in dieser Gruppe geltenden sozialen Normen, insbesondere die an das
Individuum als Inhaber bestimmter Positionen gerichteten Rollenerwartun-
gen, die zur Erfullung dieser Normen und Erwartungen erforderlichen Fahig-
keiten und Fertigkeiten sowie die zur Kultur der Gruppe gehérenden Werte,

Uberzeugungen usw. erlernt und in sich aufnimmt“'*°,

4.1.1 Theorien der kindlichen Persénlichkeitsentwicklung

Sozialisation bezeichnet den ,Prozess, in dessen Verlauf sich der mit einer
biologischen Ausstattung versehene menschliche Organismus zu einer sozial
handlungsfahigen Persénlichkeit formt“'®®. Die Entwicklung beginnt in der
Kindheit und dauert als lebenslange Weiterfihrung an, wobei eine Verarbei-
tung der natirlichen Anlagen (,innere Realitat”) einerseits und der sozialen

Umwelt (,4uBere Realitat*) andererseits stattfindet'®".

Demnach lasst sich die Persénlichkeitsentwicklung als eine Veranderung
innerhalb des Persdnlichkeitsgefiiges im Lebensverlauf bezeichnen'?.
Grundlegend lassen sich innerhalb der Sozialisationstheorie vier Annahmen

feststellen, welche die Entwicklung der Persdnlichkeit beeinflussen'®?.

1% Fuchs- Heinritz et al., 1995

160 Hurrelmann, Briindel, 2003, S. 12

16l Vgl. Hurrelmann, 2002, S. 5

162 Vgl. Hurrelmann, Briindel, 2003, S. 13; Die lebenslange Personlichkeitsentwicklung wird in der
Biologie und Anthropologie als Ontogenese bezeichnet.

163 Die folgenden Ausfithrungen orientieren sich in ihren Grundziigen an Hurrelmann, 2003, S. 11-19,
sind jedoch um weitere Hinweise ergénzt.
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Zusammenwirken von Anlage und Umwelt

Es wird davon ausgegangen, dass sich die Sozialisation durch die Auseinan-
dersetzung von der Konstitution des Individuums und der Umwelt ergibt. All-
gemein gilt die biologische Verankerung der menschlichen Merkmale als
festgelegte Vorraussetzung der Entwicklung innerhalb des Lebenslaufes. Es
ist jedoch nicht gewéhrleistet, dass der Genotyp eines Kindes als Gesamtheit
aller seiner genetischen Anlagen sich auf die Persénlichkeit auswirkt, son-
dern erméglicht lediglich eine genetische Bereitstellung, welche durch die
Umweltbedingungen aktiviert werden missen. In der genetischen Ausstat-
tung eines Kindes kann jedoch ebenfalls eine Begrenzung der Persénlich-
keitsentwicklung gesehen werden.

Die Verhaltensmerkmale und Persdnlichkeitseigenschaften sowie die Um-
weltfaktoren wirken ungefahr jeweils zur Halfte auf die Entwicklung eines
Kindes ein und es findet eine vielfaltige Uberlagerung der Anlagen- und Um-
weltbedingungen statt. Untersuchungen mit hochbegabten Kindern oder Er-
kenntnisse aus der Zwillingsforschung bestéatigen die Aussage dartber, dass
die tatsachlich realisierte Auspragung der menschlichen Persénlichkeit (Pha-
notyp) nur durchflihrbar ist, wenn die soziale Umwelt diese Aspekte zur Gel-

tung bringt'®*.

Bereits in frihen Stadien der Entwicklung beeinflusst die Umwelt eine Form-
gebung der genetischen Basis, wahrend dieses Potenzial die Vorrausset-
zungen bestimmt, inwieweit die Wirkung der Umwelt entfaltet werden kann.
Die Anregung der Umwelt bedingt jedoch entgegengesetzt die Aktivierung
des genetischen Potenzials. Signifikant duBert sich das Wechselspiel von
Anlage und Umwelt bei Geschlechtsunterschieden in der Persdnlichkeit und
dem Verhalten. Die mannlichen und weiblichen Phanotypen unterscheiden
sich durch die verschiedenen Geschlechtschromosome und —Hormone. Un-
tersuchungen in diesem Bereich bestatigen Unterschiede in den Fahigkeiten

zwischen den Geschlechtern.

164 Vgl. Hurrelmann, 2003, S. 14
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Physiologische, soziale und psychische Bedingungen

Bezug nehmend auf die erste Grundannahme der Sozialisationstheorie lasst
sich weiterhin feststellen, dass das Kind keine Veranderungen weder an den
kérperlichen Vorraussetzungen noch an den materiellen Umweltfaktoren vor-
nehmen kann, jedoch die Verarbeitung der Anlagen- und Umweltproblematik
von dem Individuum abhangt. Es bedarf demnach der Kompetenz jedes ein-
zelnen Kindes, sowohl das genetische Potenzial als auch die Bedingungen
der Umwelt fir die Persdnlichkeitsentwicklung zu nutzen und anzuwenden.
Es qilt fir das Individuum ein Gleichgewicht zwischen der inneren und &uBe-
ren Realitat herzustellen und fortdauernd diese Bedingungen fir das eigene

Handeln abzuschéatzen.

Die genetische Veranlagung, kérperliche Konstitution, Intelligenz, das psy-
chisches Temperament und die Grundstrukturen bilden dabei die innere Rea-
litat. Gekennzeichnet durch Gruppenstrukturen, wie innerhalb der Familie
oder zwischen Gleichaltrigen, Institutionen oder Organisationen, Medienwir-
kung, Freizeitbeschaftigungen sowie den Wohnbedingungen lasst sich die
auBere Realitdt bezeichnen. Aus dem produktiven Zusammenspiel dieser
Aspekte ergibt sich die Personlichkeitsentwicklung innerhalb der Sozialisati-

0n165.

Verarbeitung der Realitat

Die Sozialisationstheorie beinhaltet eine weitere Grundannahme, welche sich
auf den lebenslangen Prozess der Verarbeitung der Realitat bezieht. Es
handelt sich hierbei um den produktiven Vorgang der Informationswahrneh-
mung und —Umsetzung der inneren und auBeren Realitdt, wodurch eine
stéandige Anpassung der Tatigkeiten an die Umwelt stattfindet. Im Lebensver-
lauf wird eine andauernde Reflexion der genetischen Anlagen durchgeflhrt,
was dem Individuum ermdglicht, das Handeln mit genetischen und korperli-

chen Konstitution abzustimmen.

165 Vgl. Hurrelmann, 2002, S. 27
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Gleichzeitig erfolgt eine Anpassung mit der sozialen und physischen Umwelt,
welche dem Individuum die Méglichkeit bietet Veranderungen in die Entwick-
lungsaufgabe zu integrieren. Der Begriff des produktiven Charakters der
Realitatsverarbeitung wurde in dem Zusammenhang verwendet und soll die
individuelle Anpassung durch die spezifischen Vorraussetzungen mit der in-
neren und duBeren Realitat verdeutlichen'®. Es gilt fiir das Individuum die
verarbeiteten Informationen zu speichern und in weiteren Konsequenzen zu
durchdenken und abzuwagen, weshalb Menschen selten ein instinktives
Handeln zeigen.

Sozialisationsinstanzen

SchlieBlich wird in der Sozialisationstheorie davon ausgegangen, dass die
Persdnlichkeitsentwicklung unter der Bedingung gelingt, wenn eine gute Ab-
stimmung von genetischen Anlagen und der duBBeren Umwelt gegeben ist.
Als Vermittler fungieren die so genannten Sozialisationsinstanzen, welche
sich unter anderem in der Familie, den Gleichaltrigen oder den Erziehungsin-
stitutionen finden lassen. Diese stellen in unterschiedlicher Weise Strategien
zur Problemlésung und somit zur Abstimmung der inneren und auBeren Rea-
litdt zur Verflgung. Demnach werden Grundkompetenzen an Kinder und Ju-
gendliche, ebenso durch das gesamte Leben, durch soziale Gruppen oder

Einrichtungen weitergegeben.

166 Vgl. Hurrelmann, 2003, S. 18
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Innerhalb der gesellschaftlich vorgegebenen Rahmenbedingungen bilden
Sozialisationsinstanzen die Basis, um Funktionen zu vermitteln, wobei die
Wertbeimessung der Gesellschaft ebenfalls einer Veranderung unterlegen
kann und sich die Funktionen wandeln. Dennoch hat die Lebenssituation der
Familie unter sozialen und 6konomischen Aspekten entscheidenden Einfluss
auf die Grundlagen der Persoénlichkeitsentwicklung bei Kindern. Das Erzie-
hungsverhalten der Eltern hdngt bedeutend von der Bildung, Ausbildung und
Berufstatigkeit ab, wodurch jeweils Einstellungen und Persdnlichkeitsmerk-

male der Kinder bestimmt werden.

Neben den Sozialisationsinstanzen férdern der Wohn-, Freizeit- und Medien-
sektor die Personlichkeits- und Leistungsentwicklung von Kindern. Die Fami-
lie bildet jedoch fiir die Kinder den wichtigsten Lebensbereich und fungiert

somit als elementarste Sozialisationsinstanz.

4.1.2 Sozialwissenschaftliche Sozialisationstheorien

Theorien aus den Bereichen der Psychologie und der Soziologie werden in
die sozialwissenschaftlichen Sozialisationstheorien eingegliedert und inhalt-
lich verbunden, so dass psychoanalytische, lerntheoretische und ékologische
Theorien sowie systemtheoretische, handlungstheoretische und gesell-
schaftstheoretische Theorien in die Sozialisationstheorie integriert werden'®’.
Im Folgenden sollen jeweils die Hauptaspekte der verschiedenen Konzepte
unter BerUcksichtigung ihrer Bedeutung flir die Kindheitsforschung darge-
stellt werden.

17 Vgl. Hurrelmann, 2003, S. 20
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Psychoanalyse

Der von Sigmund Freud entwickelte Ansatz der Psychoanalyse verbindet die
Persoénlichkeitsentwicklung des Kindes mit der Dimension der Mutter-Kind-
Beziehung und verdeutlicht den Konflikt zwischen den menschlichen Trieben
und der dieser einschrankenden Umwelt'®®. Das kindliche Handeln wird von
elementaren Trieben, wie insbesondere dem Sexualtrieb (Libido) beeinflusst
und erfolgt nach Freuds Triebtheorie durch psychische Instanzen.

Priméar ist das ,Es” von Geburt an vorhanden und strebt gemaB dem Lust-
prinzip nach Befriedigung der Triebe. Das ,lch® stellt diejenige Instanz dar,
welche durch Wachstum, Reifung, Erfahrung, Nachahmung, Lernen und I-
dentifizierung das Bewusstsein und Gedachtnis, Denken und Sprechen des
Kindes schrittweise steuert. Die gesellschaftlichen Normen, Wertvorstellun-
gen und Verhaltensregeln werden durch das ,Uber-Ich“ anhand des elterli-
chen und anderer Vorbilder aufgenommen, was in der Psychoanalyse als

Introjektion bezeichnet wird.

Als vermittelnde Instanz versucht das ,Ich® zwischen der Erflillung der Triebe
des ,Es“ zum einen und der Verdrangung oder Kanalisierung der Triebe
durch das ,Uber-Ich“ zum anderen Einfluss auszuiiben. Wird eine Kontrolle
des ,Es* durch das ,Ich“ erreicht, vollzieht sich die Ich-Entwicklung'®®.

Von besonderer Bedeutung ist die Psychoanalyse flr die Kindheitsforschung
durch die Schwerpunktsetzung auf die Persénlichkeitsentwicklung des Kin-
des, da die Triebimpulse Berlcksichtigung finden, jedoch gleichzeitig Ein-
schrankungen durch die gesellschaftlichen Traditionen integriert werden'”.
Es bleibt anzumerken, dass sich die Psychoanalyse von Freud auf ein tradi-
tionelles Familienbild bezieht, wahrend in den modernen psychoanalytischen
Theorien bereits die Differenzen innerhalb der Konstellationen der Eltern-

Kind-Beziehungen aufgenommen wurden'"".

1% Vol. Freud, 1908, S. 154

1 ygl. Freud, 1960

179 v gl. Hurrelmann, 2003, S. 23
1 Vgl. Hurrelmann, ebd.
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Bindungstheorie

Die Bindungstheorie nach Bowlby geht von einem psychoanalytischen, etho-
logischen und evolutionstheoretischen Ansatz aus und vertritt die Ansicht,
dass sich Kleinkinder auf der Suche nach Schutz den Erwachsenen hinwen-
den'’?. Das Kind kann zwar das Verhalten, welches N&he férdern wiirde,
nicht gerichtet ausfihren, wirde diese Bindung zwischen dem sechsten und
siebten Lebensmonat jedoch aufrechterhalten kdnnen. Das Kind bildet im
Verlauf seiner Entwicklungsphasen ein Verhaltenssystem aus, wobei es sich
schrittweise auf die Person konzentriert, die sich dem Kind am haufigsten

und konsistent zuwendet.

Es wird von Bowlby nach Haupt- und Nebenbindungsfiguren unterschieden,
so dass das Kind etwa mit zwdlf Monaten Uber eine Vielzahl von Bindungsfi-
guren verflgt. Als Hauptbindungsfigur wird nach der Bindungstheorie die
Mutter angesehen, wobei diese wesentlich zum Bindungsverhalten ihres Ba-
bys beitragt, indem ihre eigenen natlrlichen Anlagen einen wichtigen Ge-
sichtspunkt darstellen und durch ihre zwischenmenschlichen Beziehungen zu
ihrer Herkunftsfamilie sowie durch Wertvorstellungen und kulturelle Normen

beeinflusst werden'”®.

Von Ainsworth und Bell wurden Kriterien unter der Annahme entwickelt, dass
diese zur Ausbildung einer sicheren Bindung relevant sind'’*. Die Autoren
sehen unter anderem in haufigem und lang anhaltendem physischem Kon-
takt zwischen Mutter und Kind, insbesondere in den ersten sechs Monaten,
und die Fahigkeit der Mutter ihr Baby zu beruhigen, eine Entwicklung der
Bindung. Des Weiteren wird diese gefdérdert durch die Art der Mutter wie sie
die Signale ihres Babys wahrnimmt und sich auf den Rhythmus ihres Kindes
einstimmt. Das Baby entwickelt eine Empfindung flr die Konsequenzen sei-
nes Handelns, wenn die Umgebung das Kind dabei unterstitzt und diese
férdert.

172 yol. Bowlby, 1975, S. 200 ff.
'3 ygl. Koechel, 1995, S. 21 f.
174 Vgl. Ainsworth; Bell, 1969, S. 133-170 in Grossman; Grossmann
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Wenn ein kleines Kind eine intensive Bindung an eine Hauptfigur entwickelt
hat, nehmen die Vertreter der Bindungstheorie an, dass sich mit hoher
Wahrscheinlichkeit sein soziales Verhalten ebenfalls auf andere verschiede-
ne Personen richten wird, wahrend ein Kind mit schwacher Bindung an die
Hauptfigur weniger des sozialen Verhaltens auf andere Nebenfiguren hin-

wenden wird.

Dieses Bindungsverhalten wird nach der Bindungstheorie erst von dem Kind
geauBert, wenn es die Stufe der kognitiven Entwicklung erreicht hat, welche
dem Kind erméglicht, eine adaquate Vorstellung von einer ihm unabhéngig
und permanent existierenden Person zu bekommen'”®. In dem Zeitraum zwi-
schen dem sechsten und achten Lebensmonat wird diese Entwicklungsstufe

nach Bowlbys Meinung erreicht.

Der Verlauf der Entwicklung des Bindungsverhaltens in den weiteren Jahren
ist nur wenig dokumentiert. Dieser vollzieht sich ahnlich wie im ersten Le-
bensjahr, wobei sich das Kind in fremden Umgebungen unter der Vorraus-
setzung wohlfiihlt, dass die Hauptbezugsperson in der Néhe ist. Das Bin-
dungsverhalten schwacht sich im dritten Lebensjahr zwar ab, wirde aber
dennoch ein Hauptaspekt bleiben'’®. Erst mit dem Beginn der Adoleszenz
wird die kindliche Bindung zu den Eltern nachlassen.

Bedeutend fur die Kindheitsforschung sind die Erkenntnisse der Bindungs-
theorie im Zusammenhang mit der Datengewinnung fir eine Rekonstruktion
der frihkindlichen Entwicklung, indem Bowlby die Strukturen der Persoénlich-

keit durch Verhaltensbeobachtung untersucht'””.

'3 ygl. Koechel, 1995, S. 23
176 ygl. Bowlby, 1975, S. 196
"7 Vgl. Koechel, 1995, S. 25 f.
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Lerntheorie

Die Lerntheorie geht davon aus, dass die Persdnlichkeitsentwicklung des
Kindes vorwiegend Uber die Verarbeitung von Einflissen aus der Umwelt
insbesondere anhand von Lernerfahrungen ausgebildet wird. Folglich wird
der Mensch ohne natirliche soziale Fahigkeiten geboren und erwirbt die Ver-

haltensweisen erst im Umgang mit anderen Menschen und der Umgebung.

Die Verhaltenssteuerung durch Lernen bezeichnet den kausalen Zusam-
menhang zwischen Reiz und Reaktion, welche der Mensch durch Anpassung
an die Bedingungen der Umwelt entwickelt. Die Grundlage fur die Verknip-
fung von Reizen mit bestimmten Reaktionsklassen entsteht insbesondere
durch operante Konditionierungsprozesse, welche anhand von Lob und Be-

strafung in der Erziehung erreicht werden'’®

Den Fokus der Lerntheorie stellt Albert Bandura als aktiven Prozess der An-
eignung dar und betrachtet das Lernen des Kindes als Imitation, welche
durch die Beobachtung von Modellpersonen erworben wird und sich auf die
Verhaltensweisen auswirkt. Bereits Kleinkinder besitzen die Fahigkeit sich in
andere Menschen hineinzuversetzen, was die Bedingung fir das Erlernen
von prosozialem Verhalten darlegt.

Eine bewusste und unbewusste Ubernahme von Verhaltensweisen anderer
erzeugt nach Ansicht der Lerntheorie positive als auch aggressive Verhal-
tensweisen des Kindes. Personen im Umfeld der Kinder wie Eltern, Lehrer
oder Gleichaltrige haben somit entscheidenden Einfluss auf das Verhalten
der Kinder und ihre Persénlichkeitsentwicklung.

178 Vgl. Skinner, 1973; Watson, 1913 in Tillmann 1989
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Allgemein lasst sich sagen, dass die Lerntheorie als ein bedeutender Be-
standteil der sozialisationstheoretischen Kindheitsforschung bezeichnet wer-
den kann, da diese Problemlésungsstrategien in der Erziehung bietet, indem
konkrete Hilfsangebote bei Schwierigkeiten vorgeschlagen werden und in der
modernen Verhaltenstherapie die Erforschung der Persoénlichkeitsentwick-

lung des Kindes im Vordergrund steht'”®.

Kognitive Entwicklungstheorie

Jean Piaget konzipierte in seinen klassischen Arbeiten Uber die Kindheit eine
Theorie der Kognition der Entwicklung des Kleinkindes, die ebenfalls als
strukturgenetische Theorie bezeichnet wird und als Ausgangspunkt fiir nach-
folgende Ansatze diente'®. Die Persénlichkeitsentwicklung des Kindes findet
nach der Theorie durch auBere Einwirkungen statt, welche sich mit den indi-
viduellen Begabungen und Kompetenzen in bestimmten Phasen der Entwick-
lung abstimmen. Die sich entwickelnde Persdnlichkeit des Kindes durchlauft
die einzelnen Stadien, die sich in der Reihenfolge gegenseitig bedingen und
aufgebaut sind.

Der Begriff der Entwicklung bedeutet in der kognitiven Theorie den ,Prozess
der fortschreitenden Differenzierung von Persénlichkeitsstrukturen“'®’. Da
nach Piagets Ansicht das Kind in standigem Austausch mit der Umwelt steht,
vollzieht sich die so genannte Assimilation, durch welche das Individuum die
GesetzmaBigkeiten der Umwelt verinnerlicht. Indem eine Anpassung an die
Bedingungen der Umwelt durch Akkomodation stattfindet, wird eine andau-
ernde Abstimmung durch die Stadien der Aquilibration erreicht und somit das

Gleichgewicht zwischen Assimilation und Akkomodation hergestellt'®.

17 Vgl. Hurrelmann, 2003, S. 26

'8 vol. Piaget, 1974; 1992

181 Hurrelmann, 2003, S. 27; Piaget, 1972; 1981
182 Vgl. Hurrelmann, 2003, S. 27
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In der kognitiven Entwicklungstheorie erscheint das Kind als ein sich heran-
bildender Forscher, der sein Wissen anhand logisch aufeinander folgender
Denkschritte testet und, wenn nétig, revidiert. Piaget identifiziert Aquilibrati-
onsstufen, die mit bestimmten Altersphasen verbunden werden kénnen, so
dass eine konkrete Impulsdarbietung in der entsprechenden Entwicklungs-
stufe ermdglicht wird.

Kleinkinder im Alter von vier Monaten sind nach Piaget Vorstellungen féhig
nach Gegenstanden zu greifen und nach acht Monaten bereits in der Lage,
verlorene Gegenstande zu suchen und beseitigen bei Greifversuchen Wider-
stande, die bei der Suche stéren'®. Den Gegenstanden mit den Augen zu
folgen und teilweise die raumlichen, zeitlichen und kausalen Zusammenhan-
ge zwischen den Dingen sind ab dem etwa zwélften bis achtzehnten Le-

bensmonat mdéglich.

Weiterhin stellt Piaget fest, dass im Abschnitt der ,konkreten Operationen® ab
dem Alter von sieben Jahren verinnerlichtes Denken mdéglich und das Kind
fahig ist, unterschiedliche Aspekte der Wahrnehmung zu koordinieren. Im
Stadium der formalen Operationen“ wird das Denken durch komplexe Struk-
turen dominiert und das Kind erreicht den Grad der maximalen Differenzie-
rung innerhalb der Handlungsoptionen'®*.

Gleichzeitig wies Piaget auf die Bedeutung von Gleichaltrigen im Hinblick auf
das Moralverstandnis hin und entwickelte hier ebenfalls ein Stufenmodell.
Danach richtet sich das Kind im Alter bis acht Jahren nach den Vorgaben der
Eltern und Ubernimmt ihre Vorstellungen von der Richtigkeit oder Falschheit
von Gegebenheiten, wobei es durch elterliche Belohnung oder Bestrafung

beeinflusst wird.

'8 Vgl. Tomasello, 1999, S. 72
'8 Vgl. Hurrelmann, 2003, S. 28
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Wenn das Kind die Absicht einer Handlung begreift und dadurch die Not-
wendigkeit der Regeln realisiert werden kénnen, erreicht das Kind eine Stufe
der autonomen Moral. Dieser Ansatz von Piaget wurde daraufhin von Kohl-
berg im Jahr 1974 aufgegriffen und weiterentwickelt, indem seiner Ansicht
nach aus dem moralischen Urteil ebenfalls ein moralisches Handeln des Kin-

des abgeleitet werden kann.

Gezielte Anregungen, die entsprechend dem Alter und der Entwicklungspha-
se des Kindes angepasst werden, lassen sich als bedeutende Erkenntnisse
fur die Kindheitsforschung darstellen, wobei die Grenzen durch die festgeleg-

ten Entwicklungsstufen als Nachteil angesehen werden miissen'®.

Systemtheorie

Die Grundidee der Systemtheorie besteht in der Annahme, dass Systeme
unter dem Aspekt der inneren Organisation und der Interaktion mit der Um-
welt betrachtet werden und bezieht sich somit auf die Fragestellung von
Durkheim, indem die Persdnlichkeitsentwicklung des Kindes innerhalb der
Gesellschaft analysiert wird'®®. Der Begriinder der strukturfunktionalen Sys-
temtheorie, Talcott Parsons, geht davon aus, dass jedes System bestimmte
Merkmale besitzt, welche als Struktur bezeichnet werden und in der Erfillung

von Funktionen in Bezug auf andere Systeme die Stabilitét erhalten'®’.

185 Vgl. Hurrelmann, ebd.

186 Vgl. Fuchs- Heinritz et al., 1995
187 Vgl. Parsons, 1951, 1976
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Dies bedeutet in Parsons Vorstellung, dass individuelle Bedlrfnisse in das
gesellschaftliche Orientierungsmuster integriert werden. In Anlehnung an
Durkheim und die Theorie von Freud werden innerhalb der Systemtheorie die
Sozialisation und Persdnlichkeitsentwicklung als eine Ubernahme der Verhal-

tensmafstdbe des sozialen Systems in das psychische System angesehen.

Mit der Verinnerlichung von gesellschaftlichen Grundlagen durch die ersten
Bezugspersonen beginnt die Sozialisation und wird im weiteren Lebensver-
lauf durch Prozesse der Aneignung von sozialen Strukturen weiterentwickelt.
In der ,gegenseitigen Durchdringung“ (Interpenetration) von den Systemen
Organismus, Personlichkeit und Gesellschaft verortet Parsons in seiner Sys-
temtheorie die Persénlichkeitsentwicklung, welche sich im Verlauf des Le-

bens zu einem Gleichgewichtszustand orientieren.

Wesentliche Grundstrukturen daflir werden in der Kindheit durch die Mutter-
Kind-Beziehung gelegt und entwickeln sich weiter Gber Rollenbeziehungen
zu Gleichaltrigen und in Institutionen wie Kindergarten und Schule. Die Fa-
higkeit des Ausgleichs von Rollenhandeln wird grundlegend in der Kindheit

gestaltet'®®.

Anhand der Wechselbeziehungen zwischen den sozialen und kulturellen Le-
bensbedingungen lasst sich die Persdnlichkeitsentwicklung des Kindes nach
der Systemtheorie erklaren. Parsons unterscheidet die Instanz der Schule
oder des Kindergartens von dem System der Familie, da in den Erziehungs-
institutionen einheitliche Kriterien der Wertbestimmung durch Leistungen ge-
geben sind wahrend innerhalb der Familie emotionale und persénliche Kom-

petenzen erbracht wirden.

188 Vgl. Hagemann-White; Wolff, 1975, S. 174
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Entscheidend sei die Integration in die formalen Rollenbeziehungen der vor-
gegebenen Strukturen und eine Ubernahme der gesellschaftlichen Wertmus-
ter, um die Persoénlichkeit des Kindes zu formen. Die strukturfunktionale Sys-
temtheorie verdeutlicht die Persénlichkeitsentwicklung des Kindes als passi-

ve Rolle, die durch die Gesellschaft dominiert wird.

In der Weiterflihrung der Systemtheorie entwickelt Niklas Luhmann den Beg-
riff der ,Selbstsozialisation®, welcher darlegt, dass die Entwicklung der Per-
sOnlichkeit die Impulse der Umwelt individuell verarbeitet und insofern die

Sozialisation eine gewisse Eigenleistung erfordert'®.

Interaktions- und Handlungstheorie

Eine flr die Kindheitsforschung ebenfalls relevante Theorie wird von George
Herbert Mead vertreten, in der menschliche Gesellschaften auf kooperativen
Tatigkeiten von Individuen basieren, die ihr soziales Handeln auf der Grund-
lage sprachlicher Symbole organisieren. In der Interaktions- und Handlungs-
theorie bedeuten signifikante Symbole den Zugang fiir die Interpretationen
der sozialen Umwelt fir die Entwicklung der Persdnlichkeit des Kindes, in-
dem die Absichten anderer Menschen oder ihre Handlungen gedeutet wer-

den kdnnen'®.

Nach Ansicht von Mead ist davon auszugehen, dass Kinder ihre soziale
Umwelt verstehen und daraus folgernd ein Bild der eigenen Persdnlichkeit
entwickeln. Aus diesem Grund ist das Kind auf eine Anleitung durch soziale
Formen der Interaktion angewiesen, welche das Kind unterstltzen, die Hand-
lungen und Gesten zu strukturieren und miteinander in Verbindung zu set-

zen.

'8 Vol. Luhmann, 1984; 1987
1% Vgol. Hurrelmann, 2003, S. 34
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Bezugspersonen sollen dabei den jeweiligen Entwicklungsstand berticksich-
tigen und gleichzeitig Anregungen fiir eine Weiterentwicklung der kindlichen
Verhaltensmdglichkeiten geben. Die Familie als Grundlage der Persoénlich-
keitsentwicklung tragt wesentlich zum Spracherwerb im Kindesalter bei und
gibt den Rahmen der Interaktionsoptionen vor'®".

Dieser Lernprozess erfolgt Uber die Einstellungs- und Rollenibernahme.
Hierbei handelt es sich um die Fahigkeit, das eigene Verhalten auf die ver-
schiedenen Anforderungen der Gruppe oder Gemeinschaft abzustimmen. Als
Vorraussetzung gilt das Verstandnis fir das Verhalten der Bezugspersonen.
Schrittweise lernt das Kind Interpretationen des Handelns seiner Bezugsper-
sonen herzustellen und entsprechend zu reagieren, was sich bereits in den

ersten Lebensmonaten auswirkt.

Grundlegend ist jedoch die Fahigkeit des Kindes Einflihlungsvermdgen zu
zeigen und die Bedeutung des Verhaltens abschéatzen zu kénnen. Diese In-
teraktion wird innerhalb des kindlichen Spiels erlernt, wobei Mead zwischen

den Begriffen ,play* und ,game* differenziert'%

. ,Play” bezieht sich auf das
nachahmende Spiel mit der Identifikation von verschiedenen Rollen, die das
Kind Gbernimmt. ,Game*“ stellt das Gruppenspiel dar, welches dem Kind das
Reagieren auf unterschiedliche Rollen ermdglicht, insbesondere innerhalb

der gesamten Struktur der Rollenerwartungen.

Bedeutend fir die Kindheitsforschung lasst sich feststellen, dass die Eigen-
leistung im Hinblick auf die Persénlichkeitsentwicklung betont wird und die
Gestaltungsmdglichkeiten des Selbstbildes in den Vordergrund gestellt wer-
den. Es wird zwar von einem idealen Bild des menschlichen Zusammenle-
bens ausgegangen, jedoch bericksichtigt dieser Aspekt die freie Selbstges-

taltung des sozialen Verhaltens heutiger Kindheiten'®,

1'vgl. dazu ferner Kap. 6
192 ygl. Veith, 1996, S. 6
193 Vgl. Hurrelmann, 2003, S. 36 f.
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Gesellschafts- und Sozialstrukturtheorien

Gesellschafts- und Sozialstrukturtheorien beziehen sich in ihrer Gesamtheit
auf die von K. Marx entwickelte Theorie und beschéaftigen sich mit den ge-
sellschaftlichen und 6konomischen Machtverhaltnissen, welche die Persén-
lichkeitsentwicklung des Individuums beeinflussen. Die ,Frankfurter Schule*
(Institut flr Sozialforschung) entwickelte diese Theorie weiter und verfolgte
die Analyse der Strukturen, die die Emanzipation des Individuums beeinflus-
sen. Jurgen Habermas erweiterte die Theorie um die Bedeutung der Kom-
munikation im Zusammenhang mit der ldentitadtsentwicklung und zeigt einen
mehrstufigen Prozess der sozialen Entwicklung auf, &hnlich der kognitiven

Entwicklung'®*.

Ausgehend von der These, dass in modernen Gesellschaften die Einzelnen
immer weniger in gemeinschaftliche Lebenszusammenhénge eingebunden
sind, erscheint der Sozialisationsprozess individualisiert zu werden. Fir die
Gesellschaftsmitglieder ergeben sich durch Wohlstand und Bildung vermehr-
te Entfaltungsmaéglichkeiten. Dabei erwerben Kinder die Kompetenzen fir
das Handeln in der Gesellschaft und verfligen gleichzeitig tGber die Fahigkeit
der Selbstorganisation.

Weiterhin Iasst sich innerhalb der Gesellschafts- und Sozialstrukturtheorien
die ,Milieutheorie von Pierre Bourdieu erwahnen. Nach dieser Theorie be-
stimmt sich die Lebenssituation der Kinder Gber die soziale Lage, das Ein-
kommen, die Bildung und &ffentliche Anerkennung der Eltern'®®. Die Dimen-
sion der Selbstentfaltung erschlieBt sich aus dem sozialen Milieu der Her-
kunftsfamilie und beeinflusst entscheidend die Persdnlichkeitsentwicklung
des Kindes. Demnach pragt das soziale Milieu eine bestimmte Konstruktion
von Verhaltensweisen, Ausdrucksformen, Neigungen, Standpunkten und
bewertende Auffassungen, welchen sich die Kinder selten entziehen kénnen.

194 Vgl. Habermas, 1981
193 vgl. Bourdieu, 1993
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Die Gesellschafts- und Sozialstrukturtheorien verdeutlichen, dass die Per-
sonlichkeitsentwicklung des Kindes wesentlich durch wirtschaftliche, bil-
dungsmaBige und kulturelle Bedingungen gepragt wird. Hierbei wird auf die
sozialen Unterschiede hingewiesen und veranschaulicht, dass sich Bedin-
gungen des Aufwachsens auf die Persoénlichkeitsentwicklung des Kindes

auswirken'®®.

4.2 Neue Konzepte der Kindheitsforschung

Die Ansatze der ,neueren Kindheitsforschung“ seit etwa 1990 vertreten die
Auffassung, dass Menschen in allen Lebensabschnitten nicht lediglich durch
gesellschaftliche Faktoren gepragt werden, sondern sich individuell mit der
sozialen Umwelt auseinandersetzen und versuchen durch Handeln darauf
einzuwirken'®’. Somit werden Kinder als gleichwertige Mitglieder der Gesell-
schaft und nicht lediglich als zukinftige Erwachsene betrachtet.

Ausgehend von dem gegenstandstheoretischen Leitbegriff ,Entwicklung® der
Kindheitsforschung oder ,Sozialisation® in seiner soziologischen Ausrichtung,
richtete sich das Interesse auf die Phasen, in denen die Kinder Handlungs-
kompetenzen erwerben konnten. Inzwischen besteht das Ziel der Kindheits-
forschung in der Beobachtung und Anhérung von Kindern sowie in der Kon-
texterforschung des Kinderlebens'®®. Der Perspektivenwechsel von der Sozi-
alisationsforschung zur Kindheitssoziologie verandert infolgedessen die
Sichtweise auf den Bereich der Forschung zu Kindheit und Kinderleben'®.

1% Vgl. Hurrelmann, 2003, S. 38 f.

197 Vgl. Hurrelmann, 1986, S. 276

198 Vgl. Honig; Lange; Leu, 1999, S. 13

199 Vgl. Zeiher, 1996, S. 48; Hier wird die Neubestimmung der Kindheitssoziologie beschrieben.
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Die Sozialisationstheorie bietet zwar einerseits einen Rahmen und zum an-
deren eine Leitfunktion flr die Persénlichkeitsentwicklung des Kindes, wird
jedoch seit den 70er Jahren kritisiert. Neue Ansichten der kindheitssoziologi-
schen Forschung entwickelten sich durch Zugange aus verschiedenen Be-
reichen und als Folge der Kritik am Sozialisationskonzept.

Die historische Kindheitsforschung, insbesondere die Arbeit von Aries, wurde
in die Auffassungen von Kindheiten integriert und erhielt somit eine gewan-
delte Mdglichkeit der Wahrnehmung auf Kinder und Kindheit?®. In der ,Ge-
schichte der Kindheit® beschaftigt sich Aries mit den Folgen der gesellschaft-
lichen Entwicklungsprozesse fiir die Struktur- und Lebensbedingungen von
Kindern und weiterfihrend fir die Konsequenzen des Begriffs der Kindheit

allgemein.

DeMause hingegen sieht den entscheidenden historischen Wandel darin,
dass Kinder heute im Gegenteil noch zum friithen Mittelalter als menschliches
Subjekt mit eigenen Bedirfnissen behandelt werden. In seiner ,psychogene-
tischen Geschichte der Kindheit* wird die frihe Geschichte der Kindheit als
ein ,Alptraum* bezeichnet, da diese von Kindesmorden, Kinderaussetzungen

und allgemein Gewalt gepragt war®'.

Weiterhin konnte durch die Thematisierung des Wandels der Kindheit ein
Fortschritt innerhalb der Kindheitsforschung erreicht werden. Formulierungen
wie ,Medialisierung® und ,Konsumorientierung“ von Kindheit oder ,Ver-
schwinden® bis zu der ,Liquidierung“ der Kindheit kennzeichnen ein anders-
artiges Nachdenken Uber die Perspektiven der Kinder?®?. SchlieBlich lasst
sich ein entscheidender Einfluss der feministischen Forschung im Hinblick
auf die Aufmerksamkeit der Bedlrfnisse von Kindern feststellen. Die Vertre-
ter der ,neuen Kindheitsforschung“ kritisieren die Bedeutung des Sozialisati-
onskonzepts und fordern Erweiterungen der traditionellen psychologischen

und soziologischen Theorien.

2Vgl. Aries, 1986
2! Vgl. DeMause, 1977
202 Vgl. Hengst, 1981; Rolff; Zimmermann, 1985; Geulen, 1989; Postman, 1982
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4.2.1 Kinder als soziale Akteure

Das Diskursfeld der neuen Kindheitsforschung dnderte sich seit 1990 ausge-
hend von der britischen und skandinavischen Forschung, welche sich durch
Neuorientierungen als ,New Social Childhood Studies® von den Ent-
wicklungs- und Persénlichkeitsansatzen versuchte zu 16sen®®. Von Allison
James, Alan Prout und Jens Qvortrup veroffentlichte Stellungnahmen zeigen
Kindheit als eine gesellschaftliche Lebensform im historischen Wandel, die
sich von anderen Lebensabschnitten abgrenzt und unter dem Titel ,Child-
hood as a Social Phenomenon“ dargestellt wurde.

Entscheidende Grundannahmen dieser Theorie besagen folgendes: ,Kind-
heit ist erstens eine soziale Konstruktion, ein interpretativer Rahmen flr die
Kontextualisierung der friihen Jahre menschlichen Lebens, zweitens eine
Variable der sozialen Analyse, die nicht vollstandig von anderen Variablen
wie Klasse, Gender oder Ethnizitat abgeldst werden kann. Drittens sind die
Beziehungen und Lebenswelten der Kinder von eigener Art und verdienen
eine wissenschaftliche Betrachtung sui generis. Viertens sind Kinder aktiv an
der Konstruktion und Bestimmung ihres eigenen Lebens, dessen der Men-
schen in ihrem Umkreis und der Gesellschaften, in denen sie leben, betei-

Ein Hauptaspekt der neueren Forschungsanséatze lasst sich in dem Ver-
stéandnis des Kindes als sozialem Akteur erkennen, welcher sich aktiv an sei-
ner Umwelt beteiligt und diese mitgestaltet, woraus sich die Kritik an den be-
stehenden Theorien ergibt. Kinder werden als Mitglieder der Gesellschaft
wahrgenommen, die eine selbstandige Lebensflihrung anstreben, soziale
Beziehungen eigenstandig verfligen und an der Entwicklung der Persdnlich-
keit mitwirken. Dabei bendtigen sie die Unterstltzung der Eltern und Einrich-

tungen, die ihnen zur Verfligung gestellt werden mussen.

203 Vgl. Lange in Honig; Lange; Leu, 1999, S. 51
% Hengst, 2002, S. 59; zitiert aus Hurrelmann, 2003, S. 41



Kapitel 4.  Kindheiten in sozialwissenschaftlicher Perspektive 85

Als Thema innerhalb der Gesellschaftsstruktur beschéftigt sich die sozialwis-
senschaftliche Debatte tGber den Wandel der Kindheit mit der Perspektive
des Kindes unter Beriicksichtigung des gesellschaftlichen Wandels. Seit den
1980er Jahren beschaftigt sich die deutsche Forschung mit den Bereichen
der Lebenswelt von Kindern, Kinderalltag und Kinderkultur und thematisiert
somit die Kinder als produktive soziale und kulturelle Akteure®®.

Forschungsarbeiten in der Perspektive der neuen Kindheitssoziologie be-
schaftigten sich mit sozialisationstheoretisch fremden Untersuchungen®®. Es
wurden Projekte zum Thema Stadteplanung mit Kindern (Behnken, 1990;
Zeiher, 1994), sowie zu kulturellen Leistungen oder Nutzung des Konsuman-
gebots (Hengst, 1990; Hengst, 2000) und Schaffung von Interaktionsregeln
bei Kindern (Corsaro, 1985) durchgefihrt.

Weiterhin wurden Studien mit Sozialisationshintergrund entwickelt, jedoch
unter anderen Gesichtspunkten betrachtet. Beispielsweise wurde das Ver-
handlungsgeschick von Kindern innerhalb der Familie untersucht (du Bois-
Reymond, 1998) oder der Umgang mit der Ubernahme von Verantwortung
(Zeiher, 2000; Alanen, 2000) sowie die Schaffung eigener Welten in Instituti-
onen beobachtet (Strandell, 1997).

Neue theoretische Denkrichtungen verwerfen die traditionellen Vorstellungen
der entwicklungspsychologischen und sozialisationstheoretischen Stand-
punkte und integrieren diese verzdgert in die moderne Kindheitsforschung.
Durch seine Veréffentlichung ,Soziologie der Kindheit“ wies der amerikani-
sche Soziologe William A. Corsaro darauf hin, dass Kinder an den Prozessen
der Aneignung der sozialen und physikalischen Umwelt aktiv und kreativ be-
teiligt sind®®”. Der Autor stellt heraus, dass Kinder in der gleichen Weise wie
Menschen in anderen Lebensphasen an den gesellschaftlichen Ereignissen
partizipieren. Kinder sind seiner Ansicht nach ebenfalls in der Lage durch ihr
individuelles Handeln den sozialen Wandel zu beeinflussen.

25 Vgl. Hengst, 2002, S. 63
206 v gl. Biihler-Niederberger; Siinker, 2003, S. 209
207 Vgl. Corsaro, 1997
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Die britischen Forscher A. James, C. Jenks und A. Prout hinterfragen ihre
bisherigen Anséatze in der Arbeit ,Theorizing Childhood“ und fordern eine
empirische Prifung und belegbare Analyse flr die selbstédndige Persénlich-
keitsentwicklung der Kinder?®®. Neben der Beriicksichtigung von 6konomi-
schen, technischen und materiellen Lebensbedingungen sollen ebenfalls
kérperliche oder genetische Vorraussetzungen in die Theorien Uber die Ent-
wicklung der kindlichen Persdnlichkeit einbezogen werden. Heinz Hengst
betrachtet in der Neuorientierung der einzelnen Strébmungen zueinander eine

notwendige Erweiterung der Kindheitsforschung?®.

Diese Perspektive wird ebenfalls von der Bewegung der ,New Social Child-
hood Studies” im englischsprachigen Raum als Impuls flr die psychologische
und sozialwissenschaftliche Forschung angestrebt. Die Veranderung der
Konzeptualisierung des Sozialisationsbegriffs beeinflusste in Deutschland
wesentlich die Auffassung von Kindern als ,soziale Akteure“ und Gestalter

der eigenen Persdnlichkeit?'.

Aus der entwicklungspsychologischen Theorie trug die Erkenntnis der indivi-
duellen Umsetzung der persdnlichen Entwicklung dazu bei, dass Kinder ihre
sozialen Lebensbedingungen selbstéandig konstruieren. Demnach werden
Kinder nicht mehr an den EntwicklungsmaBstdben der Erwachsenen gemes-
sen und befinden sich nicht in einem Ubergangsstadium zum Erwachsenen,
sondern gelten vielmehr als Personlichkeit mit eigenen Ansprichen, Bedlrf-

nissen und Rechten.

208 Vgl. James; Jenks; Prout, 1998
2% Vgl. Hengst, 2002, S. 67
219V gl. Hurrelmann, 2003, S. 44
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Als ,Kritik am Entwicklungsparadigma®“ sprechen sich die Vertreter der neuen
Kindheitsforschung dafir aus, Kinder ,als Produzenten ihres Lebenszusam-
menhangs statt als Rezipienten der Erwachsenenkultur zu betrachten. Diese
Parteilichkeit fir Kinder geht mit der Distanzierung von einer sozialisations-
theoretischen Perspektive einher. Dieser Zusammenhang ist jedoch kaum je
theoretisch expliziert worden, obwohl er fiir das Selbstverstéandnis der neuen

Kindheitsforschung maBgeblich ist*'".

In Anlehnung an die theoretischen Anséatze von L. Alanen und M.- S. Honig
beschaftigt sich die Kindheitsforschung mit der empirischen Untersuchung
der Lebensphase und Lebensqualitat von Kindern. Es werden die kindlichen
Entwicklungsprozesse im Zusammenhang mit den Bedingungen des Aus-
wachsens und die Mdglichkeiten der Mitgestaltung der Persoénlichkeitsent-

wicklung und der Lebenswelt erforscht.

Sozialisationstheoretische Kriterien zur Feststellung der Persdnlichkeitsent-
wicklung zeigen sich in der Frage nach dem individuellen Wohlbefinden und
der Lebensqualitat der Kinder. Es kann davon ausgegangen werden, dass
die Vorstellung des Kindes als ,realitatsverarbeitendes Subjekt“ anerkannt
und berucksichtigt wird, so dass die Persdnlichkeitsentwicklung des Kindes
in Verbindung mit der Verarbeitung der Umwelt gesehen werden kann®'2.

4.2.2 Interdisziplinare Kindheitsforschung

Unter der Berlcksichtigung der Annahme der Sozialisationsforschung, wel-
che das Kind als produktiven Verarbeiter der inneren und &uBeren Realitat
betrachtet, ist es der Kindheitsforschung mdéglich, eine Verbindung zwischen
der biologischen, psychologischen und soziologischen Forschung herzustel-
len. Bedeutend fur die interdisziplinar ausgerichtete Kindheitsdebatte ist der
Bezug der gesellschaftlichen Entwicklungsprozesse auf die Veradnderungen

innerhalb der Lebenslagen der Kinder.

A, Honig; Leu; Nissen, 1996, S. 11
212 Vgl. Hurrelmann, 2003, S. 45
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Es lassen sich neben der Selbstorganisation der Persdnlichkeit und der In-
tegration der gesellschaftlichen, psychischen oder genetischen Bedingungen
ebenfalls die Erkenntnisse aus der biomedizinischen, molekulargenetischen
und hirnphysiologischen Forschung einbeziehen?'®. Die Ergebnisse der neu-
en Hirnforschung und ihre Bedeutung im Hinblick auf die Persdnlichkeitsent-
wicklung des Kindes erhalten durch neuartige Technologien zur visuellen
Erfassung erweiterte Dimensionen. Indem das Wissen Uber die Funktions-
weise des Gehirns erganzt wurde, lassen sich grundlegende Entdeckungen

innerhalb der Hirnforschung feststellen.

Es kann davon ausgegangen werden, dass sich das Gehirn eines Kindes mit
der Hilfe der AuBenwelt selbst formt und in diesem Prozess entscheidende

214 Wahrenddessen sind die Zellen des Ge-

Entwicklungsphasen durchlduft
hirns auf eine Beeinflussung der Reize angewiesen, um diese Fahigkeiten
erwerben zu kdénnen. Aus der Perspektive der biomedizinischen Forschung
sind zwar die genetischen Anlagen vorhanden, missen jedoch durch Signale
der sozialen und physikalischen Welt aktiviert werden. Dadurch entstehen
Verbindungen einzelner Bereiche des Gehirns, wobei sich diese entschei-

dend auf die Anordnung der Hirnstruktur auswirken.

Jede Reaktion eines Kleinkindes ist ein sichtbarer Ausdruck dessen, dass
sich neuronale Netzwerke gebildet haben und eine lebenswichtige Pragung
stattgefunden habe. Das Gehirn des Kindes entwickelt sich in der Riickkopp-
lung, die es von seiner Umwelt erhalt. Die Persdnlichkeit des Kindes befindet
sich in einem standigen Wechselspiel zwischen den Signalen der Umgebung
und des Organisationsprozesses des eigenen Gehirns, da die inneren Anla-
gen darlber entscheiden, welche Wahrnehmungen durch das Gedachtnis

verarbeitet und gespeichert werden?'>.

23 Vgl. Hurrelmann, 2003, S. 46
4 Vgl. Tomasello, 1999, S. 72
215 Vgl. Hurrelmann, 2003, S. 47
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Die Grundlage fir die spatere Intelligenz, das Assoziationsvermdgen und die
Kreativitat bilden demnach die frihkindlichen Erfahrungen und die geistige
Stimulation von auBen. Durch Erkenntnisse in der Interaktion mit anderen
Menschen werden die Sprache, die sozialen Umgangsformen und der schu-
lische Werdegang entscheidend beeinflusst. Dennoch besitzt jedes Kind eine
einzigartige Konstellation von genetischen Informationen und eine ebenso
unverwechselbare Umwelt, welche durch geringe Abweichungen Verande-
rungen in der Verarbeitung des Gehirns hervorrufen kénnen. Zudem werde

die Geschwindigkeit von jedem einzelnen Kind selbst bestimmt.

Es lasst sich anhand neuerer Untersuchungen feststellen, dass eine ange-
messene Anregung Auswirkungen auf Hirnfunktionen fir die Sprache, Bilder,
Hirnkapazitaten, Aggressionen, Emotionen, Beriihrungen und die Bildung
haben. Um Vernachlassigungen in diesen Bereichen zu verhindern, wird ge-
fordert, sowohl auf gesetzgeberischer Ebene, als auch im Erziehungswesen
die Personlichkeitsentwicklung wahrend dieser Phasen zu unterstitzen und

entsprechende Angebote bereitzustellen?'®.

Eine strukturierte Umwelt bietet dem Kind in der Entwicklung die Mdglichkeit,
die Anregungen und Impulse herauszufiltern, welche positive Prozesse der
kindlichen Wahrnehmung erzeugen. Eine Zunahme Stress erzeugender Fak-
toren wie Vernachlassigung, Gewalt und Zerfall familidrer Strukturen fihrt zu
seelischen Beeintrachtigungen und Auffalligkeiten im Verhalten der Kinder

oder Anfélligkeit von Krankheiten.

216V gl. Hurrelmann, 2003, S. 48
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Kinder besitzen von Geburt an grundlegende Fahigkeiten, um Einwirkungen
aus der Umwelt verarbeiten zu kénnen. In der Entwicklungspsychologie hat
die Forschung veranschaulicht, dass ein Saugling kognitive Kompetenzen
mitbringe, welche sich auf das Verstehen von Sachen, das Verstehen von
anderen Personen und dem Verstandnis fiir sich Selbst beziehen?'”. Es wur-
de festgestellt, dass Kleinkinder Uber Mdglichkeiten verfigen, ihre Wahr-
nehmungen zu kategorisieren, sich Mengenangaben merken zu kénnen und

eine Manipulation an Gegenstanden zu erkennen?'®,

Das Verstehen anderer Personen zeigt sich insbesondere in der Wahrneh-
mung menschlicher Gesichter auf schematischen Zeichnungen in den ersten
Lebensstunden, die Gewdhnung an die Stimme der Mutter bereits im Mutter-
leib und die Unterscheidung von Gegenstanden und Personen. Bezlglich
des Verstehens des ,Selbst” ist die Tatsache bedeutend, dass die Kinder in
der Interaktion mit der Umwelt ebenfalls ihr eigenes Verhalten zu verstehen
lernen. Es ergeben sich Erkenntnisse Uber die Handlungsméglichkeiten und
—beschrankungen der eigenen Aktivitdten des Kindes.

Folglich wird die Sozialisation als produktives Wahrnehmen und Denken an-
gesehen. Die Sinne der Augen, Ohren und der Nase verdeutlichen den Aus-
tausch des Gehirns mit den Mustern der Interpretation und der Aufnahme. Es
bestehe ebenfalls die Mdglichkeit der Wahrnehmung tber den Kérper, um
herauszufinden, welche Auswirkungen dieser auf den Koérper habe. Durch
den Tastsinn erfahrt das Kind mehr Uber die Befindlichkeiten des Kérpers.
Eine emotionale Wahrnehmung bedeutet die Qualitdt der Beziehung zwi-
schen der Person und der Umwelt, was sich in unterschiedlichen Formen

auBern kann.

27V gl. Tomasello, 1999, S. 72
218 Vgl. Piaget, 1974; 1992, siehe hierzu insbesondere das ,,Konservierungsexperiment*
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Die Erkenntnisse der Hirnforschung tragen somit dazu bei, dass die Kind-
heitsforschung die Bedingungen der sozialen und physikalischen Umwelt
identifiziert und eine kindliche Persdnlichkeitsentwicklung anhand der kindli-
chen Wahrnehmungs- und Entwicklungsprozesse fordern kann®'®.

Untersuchungsansatze und Studien zur Analyse kindlicher Lebenswelten
beschéaftigen sich in der Kindheitsforschung mit den Verhaltensweisen von
Kindern in ihrer sozialen Lebensumwelt oder mit den Vorraussetzungen in-

“220) 'In der soziolo-

nerhalb bestimmter sozialer Raume (,behaviour settings
gischen Tradition gilt der Ansatz von Muchow bedeutend, welcher den ,Le-
bensraum des GrofBstadtkindes” erforscht. Die Studien mit dem Thema wur-

221 und Zeiher??® weiterentwickelt.

den unter anderem von Zinnecker
In den 1980er Jahren veréffentlichte Sabine Lang eine Arbeit Uber die Le-
bensqualitat von Kindern und analysierte das Wohlbefinden der Kinder mit
Methoden der empirischen Sozialisationsforschung®?. Die Beschreibung der
Lebenswelten aus der Perspektive von Viertklasslern ist die Intention der
Studie von Wilk und Bacher, welche die Bereiche der Familie, Wohnumfeld,
Schule und Freizeitgestaltung mit einbeziehen. Der Perspektivenwechsel
vom Sozialstatus ,Kind“ zu einer Vorstellung von Kindern ,aus eigenem
Recht?®* und als sozialem Akteur zeigt sich in den Untersuchungen der
Kindheitsforschung und sollte demnach interdisziplinar betrachtet werden,

betont Lena Alanen®®,

219 Vgl. Hurrelmann, 2003, S. 50

220 Vgl. Hurrelmann, 2003, S. 51, nach Barker, 1968
22! Vgl. Zinnecker, 1979, 1990

2 Vgl. Zeiher; Zeiher, 1994

3 Vgl. Lang, 1985

24 Vgl. Honig, 1999, S. 57

¥ Vgl. Alanen, 1997, S. 164
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Zusammenfassung

Zusammenfassend lasst sich sagen, dass die Erforschung von Kindheit in-
nerhalb der Soziologie sich unter zwei Perspektiven von der Sozialisation
beeinflussen lieB?®. Einerseits ergab sich die soziale Ordnung aus der Sicht
der Soziologen durch das Verhaltnis zwischen Individuum und Gesellschaft.
Demnach ging Durkheim davon aus, dass die Sozialisation den Beitrag dazu
leistet, dass eine Anpassung der individuellen Interessen und Bedurfnisse in

die Gesellschaft erfolgt**’.

Andererseits wurden Kinder als eine eigene Kategorie betrachtet, die noch
nicht den Status des Erwachsenseins erreicht haben. Kinder sollen durch die
Sozialisation noch die Kompetenzen und Fahigkeiten erwerben, um an der
Gesellschaft teilhaben zu kénnen. Anhand der Sozialisationsperspektive er-
hielt die Frage der sozialen Ungleichheit eine Berlicksichtigung. Somit konn-
ten Daten zu ungleichen Bildungschancen gewonnen und die soziale Stel-
lung der Familie unter Bezug auf weiterer Variablen veranschaulicht wer-

den228

Mit der veranderten Perspektive in den 70er und 80er Jahren wurde Kritik an
der Sozialisationsforschung deutlich. Es wirden zum einen kindliche Kompe-
tenzen vorausgesetzt, wahrend zum anderen Institutionen diese erst noch
vermitteln sollten. Kindheit wird damit auch nicht als eigenstandige Lebens-
phase und Lebenslage, sondern nur als Vorbereitungszeit thematisiert.

226 Vgl. Biihler-Niederberger; Siinker, 2003, S. 204
27 Vgl. ebd.; Durkheim, 1972, 1973
28 Vgl. ebd.
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In diesem Zusammenhang wurde der Begriff ,generation®, vergleichbar das
Konzept ,gender, als sozial konstruierte Kategorie der gesellschaftlichen
Ungleichheit verstanden®®. Ein Interesse der Kindheitssoziologie an den Le-
benslagen der Kinder lasst sich in der relativ neuen Sozialberichterstattung

zur Kindheit und Fragen der Sozialstrukturanalyse feststellen.

229 Vgl. Alanen, 1994
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5. Einfluss der Kindheitsforschung auf den juristi-
schen Begriff des Kindeswohlis

Im folgenden Kapitel geht es um die thematische Verbindung zwischen der
Analyse der Lebensphase Kindheit und deren Einflussnahme auf die Ver-
wirklichung des Kindeswohls in der Rechtsprechung. Zunachst soll die Le-
bensphase ,Kindheit® in ihrer historischen und demografischen Veranderung
und daran anschlieBend die Bedeutung der Kindheit in der Struktur der Fami-
lienbeziehungen erlautert werden. Daraus folgend lassen sich eine Verande-
rung des Verhéltnisses von Eltern und Kindern und die Ermdglichung einer
schrittweisen Integration des Kindeswohl-Begriffs in die Rechtsprechung auf-
zeigen. Im weiteren Verlauf der Darstellung wird der Wandel innerhalb der
Sorge- und Umgangsrechtsregelungen veranschaulicht und die Beteiligungs-
rechte der Kinder erortert.

5.1 Die Lebensphase Kindheit im historischen Verlauf

Die Vorstellungen Uber die Persénlichkeit, Erziehung und Bedeutung des
Kindes unterliegen einem standigen Wandel und kennzeichnen somit die
Tatsache, dass Kindheit immer auch ein gesellschaftlich beeinflusstes Pha-
nomen darstellt?®. Ein Begriff der ,Kindheit* existierte im Lebensverlauf bis
zum Ende des Mittelalters nicht explizit, da kaum Differenzierungen zwischen
Erwachsenen und Kindern gemacht wurden. Es fand keine wesentliche Un-
terscheidung zwischen Kindern und Erwachsenen statt, da die einzelnen Le-
bensbereiche geteilt wurden und die Kinder dadurch in der Lebenswelt der
Erwachsenen lebenswichtige Erkenntnisse erlangten®".

230 Vgl. Hurrelmann, 2003, S. 58
»l Vgl. Aries, 1978
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Seit dem 14. Jahrhundert verdnderte sich allmahlich die Sicht auf die Rolle
des Kindes innerhalb der Familie. Ein aufkommendes 6ffentliches Interesse
an der Bildung des Kindes lenkte die Aufmerksamkeit auf die Beachtung des
kindlichen Wesens und der gezielten Erziehung des Kindes®?. Durch die
Vorstellung spezifischer Bildung und Ausbildung flr das Kind wurde die kind-

liche Autonomie anerkannt.

In der bargerlichen Familie des 19. Jahrhunderts stellte das Kind ein zu ver-
sorgendes Familienmitglied mit eigenen Verhaltensansprichen dar und wur-
de durch die Institution Schule mit erzogen. Die Kindheit in armen Familien
war gekennzeichnet durch die Ausbeutung der Arbeitskraft des Kindes®*°.
Erst mit der Industrialisierung anderte sich die Einstellung zur Lebensphase
Kindheit in allen Schichten, was zur gleichzeitigen Einfiihrung der allgemei-

nen Schulpflicht flhrte.

Im Jahr 1891 wurde das PreuBische Gesetz verabschiedet, was die Kinder-
arbeit bis zur Vollendung der Schulpflicht verbot. Durch die Einrichtung von
Institutionen, zur Bildung und Ausbildung von Kindern, entwickelten sich be-
sondere Lebensrdume, welche sich von der Lebenswelt der Erwachsenen
unterschied und somit endgultig zu einer Abgrenzung zwischen Kindern und
Erwachsenen flhrte und die Anerkennung der kindlichen Individualitat und

Subjektivitat vollzog®*.

#2Vgl. ebd., 1978, S. 560 ff.
233 Vgl. Hurrelmann, 2003, S 61
4 Vgl. Aries, 1978, S. 562; Hengst, 1985
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Ebenfalls in der Demographie hat eine Veranderung stattgefunden und zeigt
deutlich die kontinuierliche Abnahme des Anteils der Kinder und Jugendli-
chen an der Bevélkerung®®. Durch eine gestiegene Lebenserwartung, wel-
che in Deutschland durchschnittlich bei 81 Jahren fir Frauen und bei 75 Jah-
ren fir Manner liegt, erhéht sich der Anteil der alteren Bevélkerung wéahrend
gleichzeitig die Geburtenrate sinkt. Die Pyramidenform der deutschen Bevél-
kerung hat sich zum Ende des 20. Jahrhunderts stark modifiziert. Wahrend
der Lebensbaum in den 1950er Jahren noch eine breite Basis in den jinge-
ren Altersgruppen vorzuweisen hatte, lasst sich inzwischen eine schwache

Besetzung der unteren Jahrgange feststellen.

Hieraus folgt ein Wandel innerhalb der Altersschichtung. Langfristig demo-
graphisch betrachtet lasst sich eine Tendenz zur Uberalterung unserer Ge-
sellschaft feststellen®*®. Die Lebensbedingungen von Kindern sind in gleicher
Weise in gesellschaftliche Veranderungsprozesse integriert wie die MaBga-
ben der Erwachsenen. Begrindungen flr die Situation der tendenziell ab-
nehmenden Kinderzahlen lassen sich als Ausdruck eines sich verandernden
Lebensstils erkennen, geben jedoch auch einen Hinweis auf eine geringe

Wertschatzung von Kindern.

Die Lebensphase ,Kindheit“ wird im historischen Verlauf differenziert einge-
schatzt, woraus sich ein veranderter Stellenwert von Kindheit in der Abgren-
zung zu dem Abschnitt ,Erwachsener* ergibt®®’. Wahrend um 1900 der U-
bergang zwischen dem Status Kind bis zum Erwachsenen durch den Eintritt
in das Erwerbsleben gekennzeichnet war, wurde ab 1950 die Jugendzeit als
eigenstandige Lebensphase angesehen. Heute findet eine Untergliederung
in mehrere Lebensabschnitte statt, da das Kinder- und Jugendalter an Be-

deutung zugenommen hat.

3 Vgl. Hurrelmann, 2003, S. 65
56 Vgl. Siinker; Swiderek, 1997, S. 178
237 Vgl. Hurrelmann, 2003, S. 70
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Aus rechtlicher Sicht erschlieBt die Kindheit die Lebensphase von der Geburt
bis zum 14. Lebensjahr. Daran anschlieBend beginnt der Abschnitt der Ju-
gend, welcher mit der Volljahrigkeit endet. Es wird aus padagogischer, sozio-
logischer, biologischer und gesellschaftspolitische Perspektive zu bedenken
gegeben, dass diese Einteilung zu undifferenziert ist, da der Begriff der Kind-
heit mehr Bedeutung tragt als die zeitliche Abgrenzung zum Jugend- oder

Erwachsenenalter®®.

5.2 Die Veranderung der Rechtsposition von Kindern

Die Rechtspositionen von Kindern wurden beginnend vom Kaiserreich bis
heute kontinuierlich gestarkt und konnten somit in die rechtlichen Strukturen
einbezogen werden. Der Lebensabschnitt der Kindheit erhielt innerhalb der
Rechtsprechung und der Gesetzgebung mit der Zeit eine entscheidende Be-
deutung. Ausgehend vom Kinderschutz durch die Einschrankung der Saug-
lings- und Kindersterblichkeit zwischen 1870 und 1920 wird die gewandelte
Einstellung Kindern gegentber verdeutlicht. Durch die Einflihrung der Schul-
pflicht im Jahr 1895 und die Herausgabe von Vorschriften der Jugendflrsor-
ge und Jugendpflege konnten die Schutzrechte fir Kinder erweitert werden
und gelten als Ausgangspunkt fir die Entwicklung des Kinderarbeitsschutz-

rechts.

Der Erhalt des Verfassungsranges der Sozialstaatsprinzipien in der Weima-
rer Republik fihrte ab 1920 zu einer Einbeziehung der Kinder in diese Rege-
lungen, woraus die Schulpflicht und das Verbot der Erwerbsarbeit fiir Kinder
folgten. Das Recht auf Erziehung zur leiblichen, seelischen und gesellschaft-
lichen Tlchtigkeit wurde im Reichsjugendwohlfahrtsgesetz von 1922 einge-
raumt und durch das Reichsjugendgerichtsgesetz von 1923 mit dem Erzie-

hungsprinzip bei jugendlichen Rechtsbrechern erganzt®>.

% Vgl. Siinker; Swiderek, 1997, S. 176
9 Siehe hierzu Kap. 2
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Eine wohlfahrtsstaatliche und rechtliche Absicherung der Stellung der Kinder
innerhalb der Gesellschaft wurde in Deutschland nach 1945 mit einer Ge-
wahrleistung eines Kindergartenplatzes und der erweiterten Schulpflicht ver-
wirklicht, wodurch die Rechte von Kindern auf Schutz, Erziehung und Entfal-
tung der Persdnlichkeit sowie ihre Anspriche auf gesellschaftliche Teilhabe
ausgebaut wurden. Eine Starkung der Rechtspositionen von Kindern wird

durch das Kinder- und Jugendhilfegesetz von 1991 verdeutlicht**°.

Die Reform des Kindschaftsrechts im Jahr 1998 zeigt die Intention des Ge-
setzgebers, das Kind als Person mit eigenen, durch die Rechtsordnung res-
pektierte Interessen und Rechte anzuerkennen®'. Bedeutend stellt sich in
diesem Zusammenhang die Ubernahme der Konvention der Vereinten Nati-
onen Uber die Rechte des Kindes von 1989 durch die Bundesrepublik
Deutschland dar®*. Durch die Veranderung der Rechtsposition von Kindern
erhélt die in Rechtsprechung und Gesetzgebung selbstverstandlich gewor-
dene Berufung auf das Kindeswohl einen entscheidenden Einfluss.

5.3 Charakterisierungen des Eltern-Kind-Verhaltnisses

Besonders deutlich wird die rechtliche Stellung des Kindes in der Betrach-
tung der familienrechtlichen Beziehungen und familialen Rahmenbedingun-
gen sowie durch die Berlcksichtigung der Interessen des Kindes. In einem
Vergleich zwischen dem Burgerlichen Gesetzbuch in seiner urspriinglichen
Fassung und dem aktuellen BGB l&sst sich eine rechtliche Veranderung in-
nerhalb der Familienzuordnungen feststellen und reflektiert demnach einen
Wandel der gesellschaftlichen Einstellung zum Begriff des Kindeswohls.

0 Siehe ebd. Kap.2
1 Siehe ebd. Kap 2
2 Siehe ebd. Kap. 2
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Es bleibt zu bedenken, dass Gesetze oder allgemein der Forschungsstand
der Rechtssoziologie nur begrenzt die Entwicklungen innerhalb der familiaren
Strukturen wiedergeben, es lasst sich jedoch aufzeigen wie der gesellschaft-
liche Wandel in die Rechtsordnung integriert wird®*®. Um diese Thematik dar-
legen zu kdnnen, erscheint es zweckmaBig, die Veranderung in der Gesetz-
gebung und Rechtsprechung, die das Eltern-Kind-Verhaltnis unter der be-

sonderen Bericksichtigung regeln, kurz zusammenzustellen.

5.3.1 Rechtliche Familienbeziehungen

In einem Kommentar zum Birgerlichen Gesetzbuch von 1900 wird die EI-
tern-Kind-Beziehung wie folgt beschrieben: ,Das BGB behandelt die elterli-
che Gewalt grundsatzlich als vormundschaftliche Gewalt, d. h. als ein dem
Interesse des Kindes dienendes Schutzinstitut, welches den Gewalthaber
berechtigt und verpflichtet, fir Person und Vermégen des Kindes zu sorgen
und ihn zugleich zur gesetzlichen Vertretung des Kindes beruft
(§§ 1627, 1630, vgl. 1793). Demgeman erstreckt sich die elterliche Gewalt im
Gegensatz zur vaterlichen Gewalt des gemeinen Rechts nur auf minderjahri-

ge Kinder (...)*?*.

Die familienrechtlichen Regelungen des Blrgerlichen Gesetzbuch konzent-
rieren sich auf das Verhdlinis des ehelichen Kindes zu den Eltern. Zudem
wurden im BGB von 1900 ebenfalls zeitlich begrenzte, einseitige, héchstper-
sbnliche und unvollkommene Eltern-Kind-Beziehungen ausgestaltet. Dem-
nach war das uneheliche Kind nur mit der Mutter verwandt (§ 1705 BGB),
jedoch nicht mit dem Vater (§ 1589 Il BGB), wahrend dieser unterhaltsver-
pflichtet gegeniiber dem Kind bis zum 16. Lebensjahr war (§ 1712 BGB).

3 Vgl. Limbach in Nave-Herz, 1988, S. 24
4 Vgl. Th. Engelmann, Vorbemerkung 2 zu §§ 1626 ff., in Staudinger, 1. Aufl.
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Kinder in einer ungultigen Ehe, die aber mindestens von einem Ehepartner in
Unkenntnis des bestehenden Ehehindernisses flr giltig gehalten wird (Puta-
tivehen), wurden ehelichen Kindern gleichgestellt. Fir den Vater ergaben
sich daraus Pflichten, jedoch keine Rechte, und das Verwandtschaftsverhalt-
nis blieb davon unberthrt (§ 1701 BGB). Das BGB von 1900 kannte persén-
lich beschrankte, nur einseitig verpflichtende, ansonsten unbegrenzte Famili-
enbeziehungen. Kinder, deren Eltern miteinander verheiratet waren oder
durch die Ehelicherklarung als solche angesehen wurden, waren ausschlie3-
lich mit dem Vater verwandt (§ 1737 BGB). Das Wohl des Kindes oder die
Berlcksichtigung von Kindesinteressen wird in Bezug auf die Verwandt-

schaftsverhaltnisse nicht erwahnt.

Als hauptsachliches Interesse des Kindes wird im BGB von 1900 die Tatsa-
che zugrunde gelegt, dass das Kind als ehelich betrachtet werden soll. Dem-
nach war es allein dem Ehemann rechtlich gestattet, eine Anfechtungsklage
anzustreben, die innerhalb einer vorgegebenen Frist erfolgen musste. Mit der
Nichtehelichenreform im Jahr 1960 wurde davon ausgegangen, dass es dem
Interesse des Kindes entsprache, nicht lediglich einen Vater, sondern seinen
Vater zu haben®”. Die Vaterschaftsvermutung war jedoch nur auf die Kinder
einer Ehe anwendbar. Es lasst sich hier ebenfalls feststellen, dass der Begriff

des Kindeswohls nicht erwahnt wird.

Eine neue Bedeutung erhélt das Recht des Kindes auf Kenntnis der eigenen
Abstammung durch die Kindschaftsrechtsreform?*. Fiir das Kind besteht die
Méglichkeit eine Uber die Ehe der Mutter oder durch die Anerkennung des
betreffenden Mannes vermittelte Vaterschaft anzufechten. Ebenso wird die
Option geboten, eine Klage auf Feststellung der Vaterschaft einzureichen,
wenn sich kein Vater bestimmen lasst. Eine Anerkennung der Vaterschaft bei
minderjahrigen Kindern kann nur mit Zustimmung der Mutter erfolgen. Eine
weitere Veranderung &uBert sich in dem Anfechtungsrecht der Mutter, wel-

ches diese auch ohne Rucksicht auf das Kindeswohl ausiiben darf.

3 Vgl. dazu Luther, FamRZ, 1960, S. 431
6 yvgl. BVerfG, 1989 in NJW, 1989, S. 891
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Innerhalb des Eltern-Kind-Verhaltnisses fand die Beachtung des Kindesinte-
resses oder des Begriffs des Kindeswohls im BGB von 1900 Uber die Aus-
bung der elterlichen Gewalt statt?*’. Dem Vater wurden Rechte und Pflich-
ten Ubertragen und gleichzeitig der fremdnltzige Charakter der elterlichen
Gewalt betont. Diese unterlag der staatlichen Kontrolle (§ 1666 BGB). Durch
die Einschaltung des Gemeindewaisenrates (§ 1675 BGB) oder Uber das

Vormundschaftsgericht (§ 1674 BGB) konnte der Staat Regelungen treffen.

Obwohl die Austbung der elterlichen Gewalt ,ein dem Interesse des Kindes

248 wird es dennoch

dienendes Schutzinstitut“ verstandenes Recht darstellt
als Herrschaftsrecht begriffen und das Kind unterliegt der elterlichen Fremd-
bestimmung, welche sich aus den patriarchialen Gesellschaftsstrukturen er-

gibt.

Das Kind hatte dem Vater Ehrerbietung entgegenzubringen, wobei die Ge-
horsamspflicht des Kindes im Widerspruch zu dem heute bekannten Ach-
tungsgebot und der Ricksichtspflicht der Eltern gegenltber dem Kind inner-
halb  der Eltern-Kind-Beziehung steht (§ 1618 a BGB). Nach
§ 1666 1 S. 1 BGB werden gerichtliche MaBnahmen zum Schutz des Kindes
eingeleitet. Hieraus lasst sich auf eine gewandelte Einstellung zu den Rech-
ten des Kindes und damit verbundene Stellung in der Familie schlieBen.

Ein autoritarer Erziehungsstil wurde im BGB von 1900 durch das Zichti-
gungsrecht des Vaters (§ 1631 1l 1 BGB) und die Mdglichkeiten des Staates
zur Unterstitzung mit geeigneten Zuchtmitteln (§ 1631 Il 2 BGB), sowie die
Unterbringung in Erziehungs- und Besserungsanstalten verdeutlicht. Das
Eingriffsrecht des Vormundschaftsgerichts zum Schutz des Kindes be-

schrankte sich auf vermégensrechtliche Wahrung der Interessen des Kindes.

*7Vgl. dazu Engelmann, s. o.
¥ Vgl. Mugdan, Bd. IV, S. 383
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Mit Erkenntnissen durch die Padagogik und der Kinderpsychologie werden
die Persdnlichkeit des Kindes, das Bedlrfnis nach seinem Entfaltungsmdég-
lichkeiten und seine wachsende Selbstbestimmung berlcksichtigt. Erst mit
Verzégerung wurde das Personlichkeitsrecht und die Schutzbediirftigkeit des

Kindes anerkannt und gesetzlich festgelegt.

Bedeutend fiir die Fokussierung auf das Kindeswohl und die kindliche Selbst-
bestimmung sowie die mit dem Alter des Kindes erfolgende schrittweise
RiUcknahme der elterlichen Sorge ist die Sorgerechtsreform von 1979. Darin
wurde durch die Erganzung des § 1631 Il BGB n. F. manifestiert, dass kor-
perliche und psychische Misshandlung in der Erziehung nicht zulassig

sind®*®.

Weiterhin wird nach dem neuen Recht das grundsatzliche Interesse des Kin-
des verwirklicht, dass nach einer Scheidung die Erhaltung der Elternverant-
wortung beider Elternteile bestehen bleibt. Bei nicht miteinander verheirate-
ten Eltern entscheidet die Mutter allein ohne gerichtliche Kindeswohl-Prifung

Uber die gemeinsame Elternverantwortung.

Im BGB von 1900 existierte kein Umgangsrecht (§ 1636 BGB). In der heuti-
gen Fassung des BGB hingegen besitzt das Kind nach § 1684 | BGB das
Recht auf Umgang mit beiden Elternteilen und anderen nahe stehenden Per-
sonen, wie Geschwistern oder GroBeltern (§ 1685 | BGB); dies wird zum
Wohle des Kindes als erachtet. Das Umgangsrecht kann nur ausgeschlossen
werden, wenn das Kindeswohl gefahrdet ist (§ 1684 IV BGB).

9 Vgl. dazu Kap. 5.
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Das im Jahr 1980 in Kraft getretene Gesetz l6ste durch die familienrechtliche
Reform das burgerlich-patriarchalische Familienmodell des Burgerlichen Ge-
setzbuches ab und veranderte somit das Verhaltnis zwischen Eltern und Kin-
dern. Es wurde debattiert, ob der Gesetzgeber das Leitbild einer Familie
auszugestalten habe, um partnerschaftliche Umgangsformen, Verstandnis,
Respekt der Individualitdt und Bertcksichtigung der Neigungen aller Famili-

enmitglieder zu férdern®®.

Demnach wéhlte der Gesetzgeber Vorschriften, die als Empfehlungen anzu-
sehen sind und keine Durchsetzungsmaéglichkeiten oder Sanktionen beinhal-
ten. Die Eltern werden beispielsweise aufgefordert, bei der Pflege und Erzie-
hung die wachsende Fahigkeit und das Bedlrfnis des Kindes zu selbstandi-
gem und verantwortungsbewusstem Handeln zu berlcksichtigen
(§ 1626 BGB).

Die tatséchlich bestehende und rechtliche Situation wurde durch die Studie
,Leitbilder gegenwartigen deutschen Familienlebens” untersucht und festge-
stellt, dass die Auffassung einer elterlichen Verflgungsgewalt durch das Er-
ziehungskonzept der Eigenstandigkeit des Kindes abgeldst wurde mit der

Tendenz der weiteren Zunahme der Bedeutsamkeit diese Erziehungsziels®'.

Im Verlauf der Jahre wurde in der Erziehung besonders die Eigenschaften
der Kritikfahigkeit und Wissbegierde anstatt guter Umgangsformen und Folg-
samkeit beachtet. Die vom Sorgerechtsgesetz beinhaltete appellativen Nor-
men weisen einen liberalen Erziehungsstil auf und folgen demnach den all-

gemeinen Erziehungsvorstellungen innerhalb der Bevélkerung.

»0Vgl. Limbach in Nave-Herz, 1988, S. 24
»!Vgl. ebd., 1988, S. 25
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Das Familienrecht von 1998 verdeutlicht die Veranderung der Einstellungen
zur Ehe und Familie, indem die Legitimation und Nichtigkeitserklarung der
Ehe abgeschafft und ein einheitliches Kindschaftsrecht formuliert wurde.
Demnach ist der Status des Kindes nicht abh&ngig von der Ehe der Eltern,
sondern wird getrennt von der Elternrolle betrachtet. Es lassen sich vier Ver-
anderungen innerhalb der gesellschaftlichen Verhaltnisse darstellen, welche

den rechtlichen Wandel in den Familienzuordnungen veranschaulichen?®?.

Der Bedeutung der Abstammungsfamilie wurde geringer, was auf die Absi-
cherung des Vermdgens des Einzelnen zurlckzuflhren ist. Durch die Ermég-
lichung von Ausbildungen und erweiterten Berufschancen konnte eine sozia-
le, 6konomische und rechtliche Unabhéangigkeit beider Elternteile erreicht
werden. Die Ehe als Rechtsinstitut verlor ihre Bedeutung in dem Prozess der
Verselbstandigung des Individuums und bot nunmehr zwischenmenschliche

und emotionale Erfiillung innerhalb der Ehe und Familie®®.

Somit besteht der Hauptzweck der Ehe h&ufig nicht mehr in der Fortpflan-
zung und Kindererziehung. Als Konsequenz I&sst sich ein Wechsel der Per-
spektiven auf die Familie im Allgemeinen und das Verhaltnis zwischen Eltern
und Kindern feststellen. Eine Untersuchung anhand empirischer Daten zeigt,
dass eine Entwicklung der Ehe seit dem 2. Weltkrieg in der Bundesrepublik
Deutschland zu einer kindzentrierten Partnerschaft stattgefunden hat, wah-
rend partnerbezogene Lebensgemeinschaften zunehmend nicht die Form
der Ehe wahlen.

252 Vgl. Coester-Waltjen, in Staudinger, 1999, S. 145 f.
3 Verlust der Funktion der sozialen Sicherung und Statusvermittlung mit gleichzeitiger Stirkung der
Bindung an Partner und Kinder wird ebenfalls als subsequente Polygamie bezeichnet. Vgl. ebd.



Kapitel 5.  Kindheitsforschung und Kindeswohl 105

Aufgrund der zentralen Stellung des Kindes innerhalb der Familie verandert
sich der Wert der Ehebeziehung gegeniiber dem Eltern-Kind-Verhaltnis®*.
Das Kind wird in der Familie als emotionale Bereicherung wahrgenommen
und erhalt seine statusrechtliche Einordnung nicht Uber die Beziehung der

Eltern.

Verfassungsrechtliches Verhaltnis von Eltern- und Kindesrechten

Das Eltern-Kind-Verhéltnis in verfassungsrechtlicher Sicht steht im Zusam-
menhang mit der Grundrechtsmindigkeit des Kindes, und es handelt sich
somit um die Frage, ob flr das Kind oder den Jugendlichen ein eigener
Grundrechtsschutz besteht. Nach 1945 wurde zunachst davon ausgegangen,
dass das Elternrecht im Vordergrund stehe und Kinder keine eigenen Rechte
habe®®. Diese Ansicht wurde auch in der Rechtsprechung der nachfolgen-
den Jahre vertreten, so dass die elterliche Entscheidung bertcksichtigt wer-
den sollte, wenn ,triftige und sachliche Griinde“ zugrunde lagen®®.

Unabhangig von bestehenden Volljahrigkeitsgrenzen wurde im Verlauf der
Zeit Uber eine Grundrechtsmuindigkeit der Kinder debattiert. Es wurde zu Be-
denken gegeben, dass es zu einem Widerspruch zwischen der elterlichen
Gewalt und den Kindesrechten kommen kénnte. Innerhalb der aktuellen Dis-
kussion lasst sich die Meinung erkennen, dass das Blrgerliche Gesetzbuch
die Beziehung zwischen Eltern und Kindern angemessen regeln kénne®”’.

»4Vgl. Schiitze in Nave-Herz, 1988, S. 112

3 Vgl. LG Hannover NJW 1949, 625

6 Vgl. OLG Koblenz FamRZ 1958, 137 (139)
»7Vgl. Knopfel, FamRZ, 1977, S. 600 ff.
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Die Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts beschreibt das Ver-
héaltnis zwischen Eltern und Kind, indem sie zum einen das Elternrecht als
Grundrecht darstellt, jedoch dem Kind auch eigene Grundrechte nach Art. 1
Abs. 1, 2 Abs. 1 GG einraumt®*®. Eingegrenzt sei die Handlungsfreiheit des
Kindes durch Art. 6 GG, welcher den Eltern vorschreibe, dem Kind Hilfe und
Schutz zu bieten, und es dadurch gleichzeitig zu einer eigenverantwortlichen
Persdnlichkeit zu erziehen®®. In der Beziehung zum Kind miisse das Kin-
deswohl die oberste Richtschnur der elterlichen Pflege und Erziehung
sein®®. Und ebenfalls fiir die Ausiibung des staatlichen Wachteramtes bilde
das Wohl des Kindes den Richtpunkt®®'.

5.3.2 Familienstrukturen

,Die Kindheitsforschung weist dem Wandel familialer Strukturen und Interak-
tionsmuster sowie der Ausdifferenzierung von Lebensformen im Rahmen der
Analyse veranderter Kindheiten eine zentrale Bedeutung zu“?®?. In der Aus-
einandersetzung um die Position der Familie werden Meinungen von der na-
tarlichsten Lebensform mit guten Zukunftsaussichten dargestellt bis hin zu

einer Neubewertung der Familie.

Kindheiten und Familien unterliegen unterschiedlichen Charakteristika, wel-
che die Familienstrukturen kennzeichnen. Die Persénlichkeitsentwicklung der
Kinder wird durch die Pluralitat der Lebensformen und die teilweise komple-

xen Familienverhéalinisse beeinflusst.

28 Vgl. BVerfGE 4, 52 (57); 24, 119 (138)

29 Vgl. BverfGE 53, 185 (203); 59, 360 (382)

20y gl. BverfGE 59, 360 (376); 60, 79 (88); 61, 358 (372)
261 Vgl. BverfGE 24, 119(124); 37, 217 (252); 51, 386 (398)
62§, Melzer, 1993, S. 39
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Infolgedessen veréndern sich die Eltern- bzw. Kinderrollen und auBern sich
in den Handlungsweisen untereinander. Verstarkt wird innerhalb der Erzie-
hung auf Kommunikation und Absprachen zwischen Eltern und Kindern
Rucksicht genommen und weniger feste Bestimmungen erteilt. Die Familie
besteht weiterhin als elementare Sozialisationsinstanz, welche die Entwick-
lungsprozesse der Kinder abstimmt, jedoch Ubernehmen die sozialen Le-
bensbereiche wie Kindergarten und Schule verstarkt die gesellschaftliche
Funktion, die Personlichkeits- und Leistungsentwicklung der Kinder durch
Erziehung und Bildung zu férdern. Ebenfalls erhalten die Wohnumgebung,
die Freizeitgestaltung und Medien einen entscheidenden Einfluss auf den
Alltag der Kinder.

Durch Veranderungen, wie der Anstieg von Ehebeziehungen oder Partner-
schaften ohne Kinder, vermehrt allein erziehenden Eltern und neuen Famili-
engrindungen wie ,Stiefelternfamilien“, wurde das vorherrschende Muster
der Kernfamilie seit den 1950 Jahren teilweise aufgeldst. Im Wandel der Zeit
hat sich eine neue Definition von Familie herausgebildet. In der ,Familie® ist
eine Uber viele Jahre andauernde Lebensgemeinschaft von jeweils mindes-
tens einem Angehdrigen zweier Generationen zu verstehen, wobei zumeist
das Familienmitglied der alteren Generation fir die Versorgung, Erziehung

und Unterstiitzung der jiingeren Generation zustandig ist?®*.

FOr den Wandel von Familienstrukturen kénnen verénderte Lebens- und Be-
rufsperspektiven fir Manner und Frauen herangezogen werden, die zum Teil
durch die Auswirkungen von Trennung und Scheidung der Eltern sowie auch
durch die Bewaltigung von wirtschaftlichen Problemen als gesellschaftliche
Bedingungsfaktoren begriindet werden kénnen®*. Somit lasst sich nicht nur
ein Wandel von Familienformen, sondern auch eine Veranderung der Bezie-

hungen innerhalb der Familie feststellen.

263 Vgl. Fuchs-Heinritz et al., 1995, S. 197
264 Vgl. Hurrelmann, 2003, S. 98 ff.
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Im Verhaltnis zwischen Eltern und Kindern hat, wie bereits oben angespro-
chen, in den vergangenen Jahrzehnten ein Wandel stattgefunden. Bei vielen
Eltern ist das Erziehungsverhalten nicht mehr durch autoritdre Vorgaben,
sondern durch Einfihlungsvermégen, Zeit und Verstandnis fir die Kinder
gekennzeichnet. Die Beziehung zu ihren Kindern wird mit hohen Erwartun-
gen verbunden, welche auf Vertrauen, Ehrlichkeit und Offenheit basieren.

Im Umgang mit dem Kind wird es als gleichberechtigtes Individuum und, ent-
gegen den traditionellen Familienmustern der Unterordnung der Kinder, als
Partner der Erwachsenen angesehen. Die kommunikativen Fahigkeiten der
Eltern sind gefordert, den Umgang mit den Kindern nach dem Leitsatz: ,Von
der Erziehung zur Beziehung* zu gestalten®®. Dies soll durch das Gleichge-
wicht zwischen Anerkennung, Anregung und Anleitung hergestellt werden,

welche Hurrelmann als ,partizipatives“ Erziehungsziel bezeichnet®®.

Infolge der Erkenntnisse Uber die Veranderungen im Eltern-Kind-Verhéltnis
lassen sich ebenfalls die zum Teil schwerwiegenden Auswirkungen der Ehe-
scheidung auf die Beziehung des Kindes zu den Eltern feststellen. Es be-
steht Ubereinkunft dariiber, dass eine intakte Familie einen entscheidenden
Einfluss fUr die weitere Entwicklung und das Wohl des Kindes hat. AuBBerdem
ist in diesem Zusammenhang wichtig, dass die Eltern auch nach der Tren-
nung oder Scheidung eine kontinuierliche Beziehung zum Kind unterhalten

und verantwortungsbewusst miteinander kooperieren.

265 Vgl. Hurrelmann, 2003, S. 105
266 Vgl. Hurrelmann, 2002, S. 140
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Statistische Daten

Die Zahl der EheschlieBungen ist in der Bundesrepublik Deutschland in dem
Zeitraum zwischen 1991 und 2000 von 454.291 auf 391.967 kontinuierlich
und deutlich zurlickgegangen. Laut dem Statistischen Bundesamt I&sst sich
diese Tendenz bereits seit 1960 in Deutschland feststellen. Demgegeniber
fand ein enormer und konstanter Anstieg der Ehescheidungen statt. Die Zahl
der geschiedenen Ehen hat sich seit 1991 von 136.484 bis 2000 auf 194.408
um 57.924 Scheidungen pro Jahr erhéht.

Die Zahl der von einer Scheidung ihrer Eltern betroffenen minderjahrigen
Kinder hat im Jahr 2000 im Vergleich zum Vorjahr wieder zugenommen. In
den Vorjahren war ein deutlicher Rlickgang der Scheidungskinder festzustel-
len. Im Jahr 1998 betrug die Anzahl der Kinder 159.298 und im Jahr 1999
147.730, die zum Zeitpunkt der Urteilsverkiindung der Scheidung ihrer Eltern
noch minderjahrig waren. Im Jahr 2000 belief sich die Zahl der minderjahri-

gen Scheidungskinder auf 148.190.2"

Die Daten belegen, dass Trennung oder Scheidung mittlerweile immer haufi-
ger als Lésung gewahlt wird, wenn Partnerschaftskrisen als uniberwindbar
erscheinen. Die Trennung oder Scheidung fuhrt bei Eltern und insbesondere
bei Kindern oft zu einer schmerzliche Erfahrung. Die Auseinandersetzungen
der Eltern bei Trennung und Scheidung sind daher vor allem stets auch Kri-
sen flur die Kinder und wirken sich vielfach auf die Entwicklung der Kinder

aus.%®

Kinder reagieren nicht nur unmittelbar zum Zeitpunkt der Scheidung oder
Trennung auf die sich verandernde Situation, sondern zeigen erst spater
Symptome, die sich als Langzeitfolgen auf Grund dieses Ereignisses erkla-
ren lassen. Die Trennung und Scheidung ist demnach nicht als eine einmali-
ge Begebenheit zu verstehen, hingegen vielmehr als ein Prozess, der sich

auf die kiinftige Entwicklung unterschiedlich stark auswirken kann.

267V gl. Statistisches Jahrbuch, 2002, S. 61/ 64
268 Vgl. Wallerstein; Blakeslee, 1998, S. 349
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Far Kinder bedeuten die Trennung und Scheidung ihrer Eltern auch den Ver-
lust ihrer sie in ihrer Entwicklung tragenden vollstandigen Familienstruktur®,
wie beispielsweise die Theorie Uber die Familie als System zeigt. Aus diesem
Grund ist es fir alle Beteiligten, aber insbesondere im Interesse der Kinder,
wichtig, eine baldige und bestmdgliche Lésung fur die streitigen Familienan-
gelegenheiten zu finden. Das Verhalten der Eltern vor, wahrend und nach
der Scheidung hat einen entscheidenden Einfluss auf die Bewaltigung der

Trennungssituation fiir die Kinder.?”

Die Bedingungsfaktoren und die sich verandernden Vorstellungen Uber das
Eltern-Kind-Verhaltnis sind in Bezug auf die elterliche Sorge von Bedeutung,
welche einen wichtigen Aspekt innerhalb des Kindschaftsrechts darstellen
und im Folgenden néher betrachtet werden sollen.

5.4 Das Wohl des Kindes bei Sorgerechtsentscheidungen

Nachdem in den 60er und 70er Jahren die padagogische Debatte um das
Kind als Person mit eigenen Rechten und zu respektierenden Interessen an
Bedeutung zunahm, erhielt ebenfalls die in der Rechtsprechung und Gesetz-
gebung selbstverstandlich gewordene Berufung auf das Kindeswohl eine
verstarkte Beachtung. Die sich wandelnden Bilder von Kindheiten beeinflus-
sen erheblich die Auseinandersetzung um das Kindeswohl und die Sorge-
rechtsreform, wie Kaltenborn in seiner Arbeit veranschaulicht?”’. Insbesonde-
re in den Verfahren Uber das Sorge- oder Umgangsrecht hat das Wohl des
Kindes eine relevante Position, da die Rechtsprechung im Verlauf der Zeit
dieses immer starker berticksichtigte und somit seine Verwirklichung in der

vormundschaftlichen Praxis durchsetzte.

% Vgl. BVerfGE 24, 144; 61, 372
270 Vgl. Mihler; Mahler; Duss- von Werdt, 1994, S. 15
m Vgl. Kaltenborn, 1997
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5.4.1 Grundsatze der elterlichen Sorge

Die natirliche Verbindung und Zuneigung der Eltern zum Kind bilden die
Grundlage fir die elterliche Sorge und &uBern sich in den menschlichen Be-
darfnissen, die Entwicklung einer Persdnlichkeit aufzuziehen, diese zu for-
dern und zu schiitzen®’?. Das Elternrecht sowie die individuelle Pflege und
Erziehung des Kindes sind unabhangig von der Blutsverwandtschaft durch
den Staat und die Gesellschaft zu unterstiitzen. Innerhalb der Gesetzgebung
ist die Rechtstellung des Kindes, welche sich im Verlauf der Zeit gedndert
hat, von besonderer Bedeutung®”>.

“274 wurde das Kind unter ro-

Als ,Objekt der Beherrschung durch den Vater
misch-rechtlichen Vorstellungen bezeichnet. Das PreuBische Allgemeine
Landrecht (ALR) betrachtet den Vater als Vormund des Kindes. Das Blrger-
liche Gesetzbuch geht heute von dem Kind als Rechtssubjekt aus und bein-
haltet die Darstellung des Kindes als Trager von Grundrechten. Eine Objekt-
stellung ergibt sich aus der Machtaustibung der Erwachsenen, so dass sich
die Rechtsposition des Kindes nur dadurch schitzen Iasst, dass der Sorge-
rechtsinhaber kontrolliert oder in einer Weise geleitet wird, dass es dem Wohl

des Kindes dient.

Hier I&sst sich bereits ein entscheidender Einfluss der Kindheitsforschung auf
die Vorstellungen in der Rechtsprechung feststellen, da die sich wandelnden
Ansichten in den Gesetzen Uber die Rechtsstellung der Kinder berlicksichtigt
werden. Kinder werden nicht als Menschen verstanden, welche erwachsen
werden, sondern werden als Persdnlichkeiten angesehen, die in einem Le-
bensabschnitt in ihrer Entwicklung unterstitzt werden sollen und deren Erfll-
lung von Ansprichen und Bedirfnissen bertcksichtigt werden muss. Die
Wahrnehmungsformen der Gesellschaft von Kindheit und Recht beeinflussen
sich gegenseitig und tragen wesentlich dazu bei, in welcher Weise die Sub-
jekt- oder Objektstellung des Kindes gesehen wird?">.

272 Vgl. BGHZ 42, 371; 51, 219, 222: das ,,Liebesbediirfnis* wird im Umgangsrecht beriicksichtigt.
?73 Siehe hierzu auch Kap. 2

" Vgl. Liideritz, 1999, S. 332

275 Vgl. Hoch in Lange; Lauterbach, 2000, S. 331
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Es ist in diesem Zusammenhang zu bedenken, wie das Kind in der Recht-
sprechung und der aktuellen Gesetzgebung beachtet wird und ob durch die
,soziologische Beobachtung“ gezeigt werden kann, ,dass das Kind zuse-

«276 wird und somit

hends in der Gesetzgebung und Rechtsprechung beachtet
eine Entwicklung zu einem Rechtsbewusstsein vom Kind als Rechtssubjekt

stattfindet.

Eine wesentliche Aufgabe der Gesetzgebung besteht darin, den ,Schutz des
Schwacheren durch Recht* zu gewéhrleisten. Die Pflichtgebundenheit des
Elternrechts rechtfertigt demnach die staatliche Kontrolle der elterlichen Sor-
ge. Das Bundesverfassungsgericht nimmt in § 1627 BGB Stellung, in dem
dargestellt wird: ,Die Eltern haben die elterliche Sorge... zum Wohl des Kin-

des auszullben“?”’.

Im Kindschaftsrecht ist das Kindeswohl zum zentralen Begriff geworden®’®.
Der Begriff vom Wohl des Kindes ist relevant bei der Namensgebung oder
dem Verfahren der Adoption, enthélt Richtlinien zur Unterhaltsgewahrung,
setzt MaBstébe fir die Austibung der elterlichen Sorge im Allgemeinen und
stellt Regelungen bei Konflikten zwischen den Eltern dar. Die Bezeichnung
ist auf die Individualitat des einzelnen Kindes bezogen und dementsprechend
eine nur schwer zu konkretisierende Generalklausel?”®. Das Kindeswohl er-
fahrt durch Eltern und Erzieher, Jugendamter, Vormundschaftsgerichte, Lite-
ratur und hdchstrichterliche Rechtsprechung verschiedene Interpretationen,

was zu zeigen sein wird.

76 Vgl. Liischer, 1975, S. 373
77 Vgl. BverfG E 24, 119, 143
8 Vgl. dazu Kap. 3

" Vgl. Simitis, 1986, S. 590 f.
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Die elterliche Sorge bezieht sich innerhalb der besonderen Struktur der El-
tern-Kind-Beziehung zum einen auf die tatsachliche Fursorge fiir die Person
des Kindes und zum anderen auf die Sorge fiir das Vermdgen. Die elterliche
Sorge hat jedoch in mehrfacher Hinsicht eine AuBenwirkung in Form eines
gesetzlichen Vertretungsrechts (§ 1629 BGB).

5.4.2 Personensorge

Die Personensorge umfasst als Recht und Pflicht alle fir die Bewahrung und
Entwicklung des Kindes in physischer und psychischer Hinsicht notwendigen
und erheblichen Verhaltensweisen der Eltern®*°. Die Sorge fiir die Person
beinhaltet die Flrsorge, fir das leibliche Wohl und das Gedeihen des Kindes,
seine Unterbringung, Verpflegung, Bekleidung und die Sorge fur die Ge-
sundheit des Kindes. Die Erziehung als psychisch-geistige Einwirkung er-

ganzt die physische Versorgung des Kindes?®'.

Ein weiterer Teil der Personensorge stellt das Recht und die Pflicht der Eltern
dar, das Kind zu beaufsichtigen. Inhaltlich verknUpft mit der Erziehung um-
fasst die Beaufsichtigung des Kindes das Recht, Dritte vom Umgang mit dem
Kind auszuschlieBen und die Pflicht, Gefahren von dem Kind fernzuhalten.
Weiterhin gehért die Bestimmung des Aufenthalts des Kindes (§ 1631 BGB)
durch die Eltern zur Sorge flr die Person, was allgemein durch die Versor-

gung in und mit der Familie geregelt wird.

%0 Vgl. Liideritz, 1999, S. 348

281 Vgl. Palandt-Diederichsen, § 1631 Rz. 3; Zu unterscheiden sind hier insbesondere die Begriffe der
Erziehungsziele und der Erziehungsmafnahmen, welche unter der Bezeichnung Erziehungsstil
verbunden werden konnen.
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Die Regelung des Umgangs steht im Zusammenhang mit der Aufenthaltsbe-
stimmung und beinhaltet das elterliche Recht auf das Kind dementsprechend
einzuwirken und Dritten gegenlber Grenzen zu setzen. Um Uber das Wohl-
befinden des Kindes informiert zu sein hat der nicht sorgeberechtigte Eltern-
teil einen Anspruch auf Auskunft Uber die persdnlichen Verhaltnisses des
Kindes (§ 1686 BGB). Die Austibung der Personensorge steht jedoch immer

unter dem Vorbehalt, dass sie dem Wohl des Kindes dient.

5.4.3 Vermogenssorge

Aufgrund der Tatsache, dass das Kind rechtsfahig ist, ergibt sich die Mdg-
lichkeit eigenes Vermdgen anzueignen, was meist durch Zuwendungen Drit-
ter geschieht. Nimmt das Kind eine Erwerbstétigkeit auf, kann es selbst die
Bildung eines Vermdgens vornehmen und ist lediglich durch die elterliche
Sorge im Innenverhaltnis und durch die gesetzliche Vertretungsmacht im
AuBenverhaltnis beschrankt. In den §§ 1626 |, 1629, 1666 BGB sind allge-
meine Regeln zur Vermbgensverwaltung und die Verwendung von Nutzun-
gen durch einzelne Vorschriften geregelt. Der Umfang der Verwaltung des
Kindesvermdgens erstreckt sich, mit zwei Ausnahmen
(§ 1638; §§ 112, 113 BGB), auf das gesamte Vermdgen.

Das frihere Recht (§§ 1649-1661 BGB a. F.) sah ein NutznieBungsrecht des
Vaters vor, welches seit 1953 beiden Elternteilen zur Verfigung stand. Inzwi-
schen wurde das elterliche Nutzungsrecht des Kindesvermdgens durch das
Gleichberechtigungsgesetz vom 1.7.1958 aufgehoben und darf heute nur
noch fir die Kosten der Verwaltung und die Lasten des Vermdgens sowie flr
den Unterhalt des Kindes (§ 1649 | 1 BGB) verwendet werden®®2. Endet die
elterliche Sorge fir das Kind, ist das verwaltete Vermdgen herauszugeben
(§ 1698 | BGB).

82 Vgl. Liideritz, 1999, S. 376
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5.4.4 Auswirkungen von Trennung und Scheidung

Neben der Darstellung der Grundziige der elterlichen Sorge soll kurz auf die
fur Kinder schwierige Phase der Neuordnung der sozialen Beziehungen und
Bindungen bei einer Trennung und Scheidung der Eltern eingegangen wer-
den. Aussagen Uber Bindungen der Kinder und Erkenntnisse der Schei-
dungsfolgenforschung lassen auf die Auswirkungen der Entwicklung und Be-
dirfnisse von Kindern bei der Trennung und Scheidung der Eltern schlie-

Ben283

Eine Scheidung stellt fiir das Ehepaar ein tief greifendes Ereignis dar, wel-
ches unterschiedlich nachhaltige Auswirkungen auf das weitere Leben zur
Folge haben kann. Aus der Trennung kénnen wiederum Folgekonflikte ent-
stehen, da viele Angelegenheiten geklart und neu festgelegt werden missen.
Gleichzeitig ist besonders zu beriicksichtigen, dass die betroffenen Kinder
ebenfalls Reaktionen auf die Trennung und Scheidung ihrer Eltern zeigen®®*.

Insbesondere hinsichtlich des Kindeswohls ist es von zentraler Bedeutung,
die Bedurfnisse der Kinder in der Trennungssituation bestmdglich mit einzu-
beziehen. Zu bedenken ist ebenfalls, wie die Eltern die durch die Trennung
und Scheidung neu definierten Aufgaben in der Wahrung ihrer elterlichen
Verantwortung am besten kooperativ zum Wohl des Kindes wahrnehmen

kdnnen.

Die Kinder sind nicht erst mit der endgtiltigen Scheidung der Eltern einer psy-
chischen Belastung ausgesetzt. Die Reaktion begriindet sich somit nicht nur
aus der Tatsache und den Umstanden der Trennung, sowie der Situation der
unmittelbaren Nachscheidungsphase, sondern auch durch das Verhaltnis zu
den Eltern vor der Scheidung. Die kindliche Reaktion auf die Scheidung kann
sich vielfaltig auBern und ist abhangig vom Verhalten der Eltern, dem Ge-
schlecht und dem Alter des Kindes®®.

%3 Vgl. Kostka, 2004, S. 120
284 Vgl. Wallerstein; Blakeslee, 1989
285 Vgl. Wallerstein; Blakeslee, 1989
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Zunéchst ist die Umstrukturierung nach der Scheidung mit dem Verlust eines
Elternteils und somit einer engen Bezugsperson verbunden. Im Zusammen-
hang mit der veranderten Lebenssituation steht oft ein Umgestaltung der bis-
herigen Wohnsituation und daraus resultierend der sozialen Umgebung. Ne-
ben emotionalen Beziehungskonflikten, wie etwa durch eine neue Partner-
schaft des allein erziehenden Elternteils, muss die Familie zeitweise finan-

zielle Probleme bewéltigen®®.

Bei einer Trennung und Scheidung der Eltern ergeben sich fir das Kind
mehrfache Verluste, die zu verarbeiten sind. Der Verlust der Kernfamilie und
damit eines Elternteils, der gemeinsamen Unternehmungen und Rituale so-
wie den Verlust von Freunden und Verwandtschaft stellen das Kind vor
schwerwiegende Bewaltigungsaufgaben. Dennoch Iasst sich feststellen, dass
die Kriterien des Kindeswohls wie Bindung, Stabilitdt und Kontinuitat durch
die Erkenntnisse der Kindheitsforschung mit der Zeit in die Gesetzgebung

und Rechtsprechung integriert worden sind.

5.5 Die Entwicklung des elterlichen Sorgerechts unter dem
Einfluss der Kindheitsforschung

Ausgehend von der anfénglichen Orientierung der Sorgerechtsverteilung an
der Schuldfrage hat sich das Gesetz in der Bundesrepublik Deutschland kon-
tinuierlich weiterentwickelt. Eine Einigung der Eltern und das Wohl des Kin-
des bildeten zunehmend die Leitidee. Unterschiedlich bewertet wurde jedoch
die Frage, ob die elterliche Gewalt oder nach heutiger Formulierung elterliche

Sorge und Verantwortung gemeinsam gestaltet werden sollte.

286 Vgl. Hurrelmann, 2003, S. 101
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Zu Beginn des Birgerlichen Gesetzbuchs stand die Aufspaltung der Sorge
unter der Dominanz des Vaters®®’. Eine méglichst einheitliche Sorgerechts-
regelung mit einer Gleichberechtigung zwischen den Geschlechtern wurde
seit 1979 angestrebt. Seit 1982 wird zunehmend fliir eine gemeinsame Sor-
gerechtsaustbung pladiert. Inwieweit die Erkenntnisse der Forschung Uber
Kindheit, Kindesinteressen und Kinderleben sowie das Rechtskonzept des

Kindeswohls beriicksichtigt wurden, soll nachfolgend dargestellt werden.

5.5.1 Rechtslage und Begriindungen der Geltung des § 1671 a. F. BGB

Bei einer Scheidung der Eltern wurde nach § 1671 a. F. BGB durchgéangig
eine gerichtliche Entscheidung des Familiengerichts fir die Regelung des
elterlichen Sorgerechts getroffen. Die gesetzliche Regelung sah vor, dass die
elterliche Sorge nach der Scheidung der Eltern einem Elternteil zugespro-
chen wurde®®. Unter Beriicksichtigung dieser gesetzlichen Bestimmungen
sollte in jedem Einzelfall eine Sorgerechtslésung getroffen werden, die dem
Kindeswohl am besten entspricht.

Das Oberlandesgericht Disseldorf verdeutlichte im Jahr 1979 Grundsétze fir
die Regelung der elterlichen Gewalt®®®. Es handelte sich dabei um die Auf-
fassung, dass eine Eignung der Eltern zur Ubernahme der fiir das Kindes-
wohl zentralen Erziehungs- und Betreuungsaufgaben (F&rderungsprinzip)
gegeben sein misste. Weiterhin wurden vom Gericht eine Stetigkeit der EI-
tern bei der Entwicklung und Erziehung des Kindes sowie die Berucksichti-
gung des Kindeswillens gefordert. Ebenfalls sollte die Trennung von Ge-
schwistern bedacht werden.

7 Vgl. hierzu Kap. 2

288 Der Wortlaut welterliche Gewalt™ des § 1671 IV BGB wurde durch das Gesetz zur Neuregelung des
Rechts der elterlichen Sorge vom 18.7.1979, BGBI. I 1061 neu bestimmt.

) Vgl. OLG Diisseldorf, FamRZ 1979, S. 631
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Das Oberlandesgericht Hamm legte im selben Jahr maBgebende Gesichts-
punkte fur die Regelung der elterlichen Gewalt fest. Dort heiB}t es in der Be-
grindung: ,Die Ubertragung der elterlichen Gewalt beurteilt sich nicht nur
nach der Starke der emotionalen Beziehung zwischen dem Kind und den
beiden Elternteilen. Die elterliche Gewalt ist vielmehr dem Elternteil, zu dem
das Kind die weniger starken emotionalen Beziehungen hat, zu Ubertragen,
wenn dieser Uber bessere Betreuungs- und Férderungsmadglichkeiten verfigt
oder andere Gesichtspunkte, wie etwa die Aufrechterhaltung einer Geschwis-

terbeziehung dies zum Wohl des Kindes gebieten“?*°.

Als bedeutend wurden in diesem Zusammenhang die Bindungen des Kindes
betrachtet (§ 1671 Il a. F. BGB). Ebenfalls sollte von einem gemeinsamen
Elternvorschlag nur abgewichen werden, wenn es ausdricklich dem Wohl
des Kindes diente®'. Dem Kind war es méglich ab dem 14. Lebensjahr einen
Vorschlag einzureichen. Hierzu entschied 1980 das Bundesverfassungsge-
richt in einem Urteil Uber die Berilcksichtigung des Kindeswillens bei der
Sorgerechtsregelung im Zusammenhang mit der persénlichen Anhérung des
Kindes nach § 50 b FGG2*.

Stellte dies eine Abweichung vom Elternvorschlag dar, war das Gericht zu
einer Prifung des Elternvorschlags unter der Perspektive des Kindeswohls
verpflichtet (§ 1671 Il a. F. BGB). Grundsatzlich sei jedoch die Entscheidung
am Kontinuitatsinteresse zu orientieren, wie das Urteil des Oberlandesge-
richts Frankfurt 1978 zeigt*®*®. Es wird davon ausgegangen, sofern die ge-
schiedenen Eltern gleichwertige Erziehungsbeitrdge zu leisten vermdégen,
dass das Kontinuitatsinteresse den Ausschlag fiir die Ubertragung der elterli-
chen Gewalt auf einen Elternteil geben kénne.

% OLG Hamm, FamRZ 1979, S. 853

»1 Vgl. Palandt-Diederichsen, 51. Aufl. § 1671 Rn. 6
2 Vgl. BVerfG, FamRZ 1980, S. 124

%3 Vgl. OLG Frankfurt, FamRZ 1978, S. 261
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Zu diesem Zeitpunkt wurde weniger Bedeutung auf den Willen des Kindes
gelegt, da nach Ansicht des Kammergerichts bei der Ubertragung der elterli-
chen Gewalt der Kindeswillen lediglich beachtlich sei, wenn dieser in ausge-
pragter und kategorischer Abneigung gegen einen Elternteil geduBert wirde.
In diesem Fall wurde von dem Gericht davon ausgegangen, dass bei einem
finfeinhalb jahrigem Kind der Kindeswille schon angesichts des Alters als

EntscheidungsmaBstab ausfalle®®.

Wenn beide Eltern und das Kind Ubereinstimmend das gemeinsame elterli-
che Sorgerecht beantragten, werde es ihnen kaum verstandlich zu machen
sein, dass der Gesetzgeber ihnen zwar das Vorschlagsrecht einrdume, die
Méglichkeit der gemeinsamen Sorge jedoch von vornherein ausgeschlossen

sei, kommentierte Fehmel in seinem Aufsatz®®.

Etwa ein Jahr spater legt Fehmel dar, dass die Gefahrdung des Kindeswohls
durch die Scheidung nicht unbedingt gegeben sein muss, sondern erst in der
Auseinandersetzung der Eltern Uber das Sorgerecht die entsprechende Ge-

fahr bestehe®®®

. Wird ein Ubereinstimmender Vorschlag der Eltern unterbrei-
tet, tragt dies zur Klarung der Situation und somit zum Wohl des Kindes wéah-

rend des Trennungsprozesses bei.

,Wenn der Senat das generelle Verbot der Ubertragung des Sorgerechts auf
beide Eltern nach der Scheidung fir verfassungswidrig halt, ist damit Gber
die Entscheidung im Einzelfall nicht mehr ausgesagt, als das einem entspre-
chenden Antrag stattgegeben werden kann. Ob, hangt vom Gericht ab nach-
dem es nach entsprechenden Ermittlungen die Uberzeugung gewonnen hat,
dass die weitere gemeinsame Austibung der elterlichen Sorge dem Wohl des
Kindes am besten entspricht, entschied das Kammergericht im Jahr 1980 in
Bezug auf die Verfassungswidrigkeit des § 1671 IV n. F?’,

294 Vgl. Kammergericht, FAamRZ 1978, S. 8§29
% Vgl. Fehmel, FamRZ 1979, S. 380
%6 Vgl. Fehmel, FamRZ 1980, S. 758
297 Vgl. Kammergericht, FamRZ 1980, S. 824
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Mit dem Urteil des Bundesverfassungsgerichts vom 3.11.1982 wurde die
ausnahmslose Zuweisung der elterlichen Sorge an ein Elternteil fir verfas-
sungswidrig und nichtig erklart?®. Ein Eingriff in das Elternrecht sei dem
Staat nur gemaB Art. 6 Il 2 GG durch das staatliche Wachteramt gestattet
und daflr bestehe bei dem Ausschluss der gemeinsamen Elternverantwor-
tung nach der Trennung und Scheidung der Eltern keine Begriindung. Eine
Sachverstandigenbeurteilung kam sogar zu dem Schluss, dass es unter be-
stimmten Vorraussetzungen durchaus dem Kindeswohl diene, wenn eine

gemeinsame Sorgerechtsregelung angestrebt wirde.

Zur VerfassungsmaBigkeit der §§ 1671, 1672 BGB n. F. formulierte das Bun-
desverfassungsgericht, dass die Gerichtsentscheidungen nicht gegen
Art. 6 Il GG verstieBen, welcher als PriiftungsmaBstab angesehen werde®®.
In der Stellungnahme wird verdeutlicht, dass es keine verfassungsrechtlichen
Bedenken gebe, ,soweit danach bei nicht nur voribergehendem Getrenntle-
ben der Eltern die elterliche Gewalt tber ein eheliches Kind unter Beriick-
sichtigung der gesamten Verhaltnisse so zu regeln ist, dass es dem Kindes-
wohl am besten entspricht, und soweit bei dieser Regelung ein Verschulden

an der Trennung der Eltern ohne Bedeutung ist“*®

. Die Regelung des
§ 1672 BGB sei verfassungsrechtlich nicht zu beanstanden, insoweit bei ge-
trennt lebenden Ehegatten die elterliche Sorge flr ein gemeinschaftliches
Kind auf Antrag oder ausnahmsweise von Amtswegen einem Elternteil allein

zu Ubertragen ist®®'.

2% Vgl. BVerfGE, NJW 1983, S. 101
% Vgl. BverfG, FamRZ 1980, S. 764
% Siehe ebd.

' Vgl. BverfG, FamRZ 1982, S. 23
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Nach dem Rechtsverstandnis des Bundesverfassungsgerichts sollte das
Familiengericht den Einzelfall prifen und gleichzeitig die Erforderlichkeit der
Belassung der gemeinsamen elterlichen Sorge fiir das Kindeswohl begrin-
den und nicht lediglich einen gemeinsamen Elternvorschlag berucksichti-
gen®®. Entspricht es dem Kindeswohl und dem Vorschlag beider Eltern,
dass sie nach Scheidung ihrer Ehe die elterliche Sorge fir ihr Kind weiterhin
gemeinsam auslben, so kann aufgrund verfassungskonformer Auslegung
des § 1671 IV BGB beiden Eltern ausnahmsweise die elterliche Sorge Uber-

tragen werden®, entschied das Amtsgericht Liibeck®®.

Es gelten fir den Zuspruch eines gemeinsamen Elternvorschlags besondere
Bestimmungen, die das Gericht bei der Entscheidung voraussetzt: Es ist er-
forderlich, dass das Gericht davon ausgehen kann, dass beide Elternteile in
der Lage sind, ihre elterliche Verantwortung auch nach der Trennung und
Scheidung gemeinsam auszuliben. Es muss unbedingt der Wille der Eltern
vorhanden sein, diese Verantwortung fir das Kind gemeinsam zu tragen.
Weiterhin diirfen keine Argumente fiir die Ubertragung des Sorgerechts an
einen Elternteil sprechen. SchlieBlich muss die Uberzeugung des Richters
bestehen, dass die beide Elternteile dazu befahigt sind, die gemeinsame
Austibung der elterlichen Sorge fiir das Kind vornehmen zu kénnen.

Die Bedeutung der Trennungsvereinbarung im Verfahren nach § 1672 BGB
wurde vom Oberlandesgericht Hamm konkretisiert, indem im Streitfall bei
nicht nur voribergehender Trennung der Eltern eine Regelung getroffen
werden soll, die dem Wohl des Kindes am besten entspricht, wobei die Bin-

dungen des Kindes zu beriicksichtigen sind**.

302 Vgl. Palandt-Diederichsen, 51. Aufl., § 1671 Rn. 6
% Vgl. AmtsG Liibeck, FamRZ 1982, S. 428
3% Vgl. OLG Hamm, FamRZ 1980, S. 488
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Ferner fihrt das Gericht aus: ,Hierbei sind unter Voranstellung des allein
maBgeblichen Kindeswohls alle Umstande zu prifen und gegeneinander ab-
zuwagen, die fur die Férderung und Entwicklung des Kindes von Bedeutung
sind“*®®. Dabei seien neben dem Verhalten beider Elternteile unter besonde-
rer Berlcksichtigung ihrer Erziehungseignung auch die Frage der Erzie-
hungskontinuitat und die Folgen eines etwaigen Umgebungswechsels sowie
die sonstigen besonderen Umstande zu beachten, denen im Einzelfall Be-

deutung zukamen®®.

Bereits vor der Neuregelung durch das Kindschaftsrechtsreformgesetz war
es den Gerichten gesetzlich méglich, die elterliche Sorge gemeinsam auf die
Eltern zu Ubertragen, obgleich davon selten Gebrauch gemacht wurde. Hier
wurde beispielsweise das Rechtsschutzbedirfnis flir Sorgerechtsregelungen
bei Getrenntleben der Eltern vom Oberlandesgericht Kéln betont®®”. Der An-
trag auf eine gerichtliche Regelung habe hier Indizfunktion. Wird dieser nicht
gestellt, ist davon auszugehen, dass keine Klarung des Sorgerechts flr das
Wohl des Kindes erforderlich ist.

Es wurden desgleichen Grundsatze bei erstmaliger Regelung oder spaterer
Anderung des elterlichen Sorgerechts festgeschrieben®®. Diese lauten wie
folgt: ,Unter Voranstellung des Kindeswohls sind die Verhaltnisse beider El-
tern zu prifen und gegeneinander abzuwagen, insbesondere ihre Persén-
lichkeit, ihre erzieherische Eignung, die wirtschaftlichen und die Wohnver-
haltnisse sowie die Mdglichkeit der Unterbringung und Betreuung des Kin-
des, schlieBlich auch der Grad der inneren Bereitschaft jedes Elternteils, das
Kind zu Ubernehmen und die Verantwortung fir seine Versorgung und Erzie-
hung zu tragen; auch sind die folgenden Umgebungswechsel zu bedenken.
Es ist ferner die gesamte kinftige Entwicklung, wie sie sich im Zeitpunkt der

Entscheidung als wahrscheinlich darstellt zu beriicksichtigen“®.

% Siehe ebd.

36 S0 die stindige Rechtsprechung des Senats, u. a. Beschliisse v. 18.1.1979, 3 UF 368/77; v.
15.11.1979, 3 UF 177/79, ferner OLG Hamm, FamRZ 1977, S. 744 {f.; 1979, S. 853 ff.; OLG
Diisseldorf, FamRZ 1979, S. 631

7 Vgl. OLG Koln, FamRZ 1980, S. 929

3% Vgl. Bay ObLG, FamRZ 1980, S. 482

% Siehe ebd.
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Zudem existierten durch die Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts
Kriterien flr die sachgerechte Zuteilung der elterlichen Sorge. Demnach wur-
den bei der Regelung der elterlichen Sorge die Beriicksichtigung der Verant-
wortungsbereitschaft, der gewachsenen Bindungen und die Erziehungskonti-
nuitdt in den Vordergrund gestellt*'®. Hier wird verdeutlicht, dass es bei der
Prifung, welcher Elternteil besser zur Erziehung des Kindes geeignet ist,
weniger auf die Vorbildung und Ausbildung als auf die innere Bereitschaft

ankommt, das Kind zu sich zu nehmen und die Verantwortung zu tragen.

Innerhalb der Rechtsprechung wurde die Entscheidung des Bundesverfas-
sungsgerichts zurlickhaltend aufgenommen. In zwei Urteilen des Oberlan-
desgerichts Bamberg wird zu bedenken gegeben, dass eine Anordnung der
gemeinsamen elterlichen Sorge in ungeeigneten Fallen dem Kindeswohl viel
mehr schade, als eine Ubertragung der elterlichen Sorge auf nur einen El-
ternteil’'’. Der gemeinsamen elterlichen Sorge kann demnach nur stattgege-
ben werden, wenn dem Gericht ein Ubereinstimmender Elterwunsch vorliegt.
Das Wachteramt des Staates musse in diesem Fall mit besonderer Sorgfalt

ausgelibt werden, wenn eine Sorgerechtsregelung getroffen werde®'.

In der Rechtsprechung kann die Anordnung des gemeinsamen Sorgerechts
der Eltern nach der Trennung oder Scheidung eher als Ausnahme bezeich-
net werden. Die Rechtspraxis verlangt fur die Ausibung der gemeinsamen
Sorge einen Ubereinstimmenden Willen der Eltern und sieht in einem ge-
meinschaftlichen Vorschlag zur Sorgerechtsiibertragung die Vorraussetzung
fir die Kooperationsbereitschaft der Eltern®'2.

319 Vgl. OLG Hamm, FamRZ 1979, 1980, S. 482, 484, 485

' Vgl. OLG Bamberg, FamRZ 1987, S. 509 ff.

312 Vgl. OLG Bamberg, FamRZ 1991, S. 590

313 Vgl. OLG Frankfurt, FamRZ 1996, 889; OLG Hamm, FamRZ 1997, 1097 (1098) und FamRZ
1997, 48; OLG Brandenburg, FamRZ 1996, 1095 (1096); OLG Hamm, FamRZ 1996, 561; OLG
Bamberg, FamRZ 1995, 1509 (1510, 1511)
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So verlangte das Oberlandesgericht Karlsruhe in einem Urteil zur Ubertra-
gung des Sorgerechts flir je eines der gemeinsamen Kinder auf jeden Eltern-
teil die Mitberiicksichtigung der Interessen der Eltern®. In der Begriindung
wird erlautert: ,Gibt es unter dem Gesichtspunkt des Kindeswohls mehrere
nahezu gleich gunstige Lésungen, so verdient diejenige den Vorzug, bei der
die Belastungen beider Elternteile durch den Eingriff in die Erziehungsver-

antwortung (Art. 6 Il GG) mdglichst ausgewogen sind“®'>.

Wenn jedoch ein Elterteil das Sorgerecht fir sich allein beansprucht, werden
dennoch das Wohl des Kindes und die Alternativen des Sorgerechts berlck-
sichtigt. In diesem Zusammenhang weist das Amtsgericht Stuttgart auf die
Berucksichtigung des Kindeswillens bei der Sorgerechtsregelung hin, da bei
einer Entscheidung Uber die Regelung der elterlichen Sorge gegebenenfalls
der Kindeswille ausschlaggebend sein kann®'®. Eine rationale Begriindung

des Kinderwunsches ist jedoch nicht erforderlich.

Vom Oberlandesgericht Frankfurt wurden im Jahre 1982 bedeutende MaB-
stébe flr die Regelung des Sorgerechts in einem Urteil festgelegt: ,Bei der
Entscheidung Uber die elterliche Sorge ist insbesondere bei Kleinkindern de-
ren ausgepragtes Bedirfnis nach dauernden Geflihlsbindungen, dauernden

Umwelteinfliissen und stabilen duBeren Verhaltnissen zu beriicksichtigen"”.

Das Fehlen eines Ubereinstimmenden Elternvorschlags bedeutet jedoch
nicht, dass die Auslibung des Sorgerechts durchaus gelingen kann. Es wird
die Auffassung vertreten, dass eine gemeinsame elterliche Sorge ebenfalls in
Betracht gezogen werden sollte, wenn diese dem Kindeswohl dient. In die-
sem Zusammenhang muss nach der Relevanz oder den Aspekten des Feh-

lens eines gemeinsamen Elternvorschlags gefragt werden.

3 Vgl. OLG Karlsruhe, FamRZ 1980, S. 726
315 Siehe ebd.

316 Vgl. AmtsG Stuttgart, FamRZ 1981, S. 597
37 Vgl. OLG Frankfurt, FamRZ 1982, S, 531
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Es wurde hier vom Oberlandesgericht Kéln auf die Bertcksichtigung der
wechselseitigen Bindungen, der Neigungen des Kindes und des Kontinui-
tatsprinzips bei der Sorgerechtsregelung hingewiesen®'®. Bestehe ein Defizit
an Liebe und Zuneigung zur Erziehungsperson seien Kinder nicht in der La-
ge, die Bildung von Normen und Werten, hauptsachlich der Ein- und Unter-
ordnung entsprechend der Anforderungen des Lebens in der Gemeinschaft
zu lernen und zu erfahren. Ohne eine intakte Eltern-Kind-Beziehung flihre die
Entwicklung des Kindes beinahe unausweichlich zu Gefahrdungen und
schlieBlich Schaden des Kindeswohls, die zu Verhaltensstérungen fihren

kdénnten.

Das Kammergericht akzentuierte diese Entscheidung, indem es zu einer
Sorgerechtsregelung bei besserer Erziehungseignung des einen und stérke-
rer Bindung des Kindes an den anderen Elternteil Stellung nahm®'®. Erweise
sich ein Elternteil nach dem F&érderungsprinzip als weniger geeignet zur Er-
ziehung des Kindes, als der andere Elternteil, so kdnne ihm dennoch das
Sorgerecht Ubertragen werden, wenn das Kind zu ihm die starkere Bindung
entwickelt habe, da dies eher den Bedingungen des Kindeswohls entspra-

che.

Die Bindungen der Eltern an eine Uber die Ausiibung des Sorgerechts erziel-
te Einigung hebt das Oberlandesgericht Disseldorf in einem Urteil im Jahr
1983 hervor®®. Daraus geht hervor, dass die Rechtsprechung zu
§ 1671 Il a. F. zur Auslegung von § 1671 lll n. F., insbesondere zur Ausle-
gung des Begriffs ,Ubereinstimmender Vorschlag®, herangezogen werden

kdnne.

1% Vgl. OLG Koln, FamRZ 1982, S. 1232
319 Vgl. Kammergericht, FamRZ 1983, S. 1159
20 Vgl. OLG Diisseldorf, FamRZ 1983, S. 293
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Nach der Prifung der Kindeswohlkriterien ist es bedeutsam, dass das Inte-
resse des Kindes bedacht wird, wenn das Sorgerecht in der gemeinsamen
Verantwortung der Eltern verbleibt®?'. In der Rechtsprechung des Bundesge-
richtshofs wird diesbezlglich veranschaulicht, dass sich die Kooperationsbe-
reitschaft der Eltern in einem konformen Sorgerechtsvorschlag auBere?.

Lehnt jedoch ein Elternteil das gemeinsame Sorgerecht bestimmt ab, ist die-
ses in keinem Fall durchsetzbar. Dazu wurde vom Kammergericht festge-
stellt, dass es keine Befugnis gibt, einem Elternteil eine bestimmte Hand-
lungsweise vorzuschreiben und somit die Zustéandigkeit einstweiliger Rege-
lungen im Sorgerechtsverfahren festgelegt®?®. Das Oberlandesgericht Hamm
beschaftigte sich mit der Frage an einen friiheren ,lbereinstimmenden Vor-

schlag” in Bezug auf die Regelung der elterlichen Sorge®*,

Ein das Kindeswohl betreffender Aspekt wurde zum einen im Urteil des O-
berlandesgerichts Karlsruhe diskutiert, wo es sich um die Zuweisung der el-
terlichen Sorge fiir Geschwister, die zur Trennung derselben fiihrt, handelt®?°.
Diese muss hingenommen werden, da die Entwicklungsinteressen der Kin-

der einzeln zu betrachten sind.

Zum anderen wurde vom Oberlandesgericht Celle eine Entscheidung dahin-
gehend getroffen, dass kein allgemeiner Erfahrungsgrundsatz bestehe, wo-
nach ein dreieinhalb Jahre altes Kind zur Mutter gehdrt®®. Auch in diesem
Zusammenhang stehe die Entscheidung des Einzelfalls im Vordergrund.

32 Vgl. OLG Hamm, FamRZ 1997, 48; OLG Bamberg, FamRZ 1997, 48 (49); AG GroB-Gerau,
FamRZ 1998, 500

22 Vgl. BGH, FamRZ 1993, 314

323 Vgl. Kammergericht, FamRZ 1984, S 1143

24 Vgl. OLG Hamm, FamRZ 1985, Anm. Luthin, S. 637

3 Vgl. OLG Karlsruhe, FamRZ 1984, S. 311

326 Vgl. OLG Celle, FamRZ 1984, S. 1035
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Kindheitstheoretischer Einfluss

Aus sozialwissenschaftlicher Sicht verdndern sich die Aspekte des Eltern-
Kind-Verhéaltnisses, welches immer im Kontext sozialer und politischer Be-
dingungen gesehen werden muss, da sich nunmehr durch die Rechtspre-
chung des Bundesverfassungsgerichts ein Wandel fir die Bewaltigung von
Scheidungsfolgen vollzieht. In der sich verdndernden Gesetzgebung liegt
eine Vorstellung von der ,idealen” Familie zugrunde, die sich im Verlauf der
80er Jahre durchsetzte. Zuvor galt eine Trennung und Scheidung der Eltern
als Bruch oder Desorganisation innerhalb der Beziehung zwischen Eltern

und Kind und wurde durch das Bindungskonzept beschrieben®’.

Die Bedeutung lag in der Betonung des Kindeswohls durch die Stabilitadt und
Kontinuitdt des Bezugs zu einem Elternteil. Als Konsequenz aus der Bin-
dungstheorie wurde demnach das alleinige Sorgerecht zu einer Hauptbe-
zugsperson, meist zu der Mutter, bevorzugt. Aufgrund der Entscheidung des
Bundesverfassungsgerichts von 1982 zum gemeinsamen Sorgerecht ergibt
sich der, in den Sozialwissenschaften sogenannte, Paradigmenwechsel, wo-
nach beide Elternteile als anzustrebender Bezugspunkt fir das Kindeswonhl

gelten und sich die Einflussnahme der Systemtheorie erkennen lasst®?.

In den 60er und 70er Jahren des 20. Jahrhunderts beeinflusste die Bin-
dungstheorie die deutsche Rechtsprechung und vollzog gleichzeitig eine Ver-
anderung im Zusammenhang mit der Methodik, den theoretischen Grund-
Uberlegungen, Fragestellungen und der Untersuchungspopulation der Bin-
dungsforschung. Als Ausgangspunkt wird jedoch weiterhin die Bindungstheo-
rie Bowlbys mit den theoretischen und methodologischen Weiterentwicklun-

gen von Ainsworth gesehen®®.

327 Basierend auf Bowlby, in den 70er Jahren von Goldstein/Freud/Solnit vertreten. Siche Kap. 2
28 Vgl. Kostka, 2004, S. 281
29 Vgl. Kap. 4
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Die Bindung stellt nach Bowlby ein dauerhaftes, stabiles und von der Situati-
on unabhangiges Streben nach N&he dar. Kinder entwickelten danach zu
wenigen Personen ein enges Bindungsverhalten. Ein bedenkenloses Ver-
trauen in die Zuganglichkeit und Verflgbarkeit der Bindungsfiguren ist Bowl-
bys zufolge die Basis der Entwicklung einer stabilen Persénlichkeit mit
Selbstvertrauen und Selbstsicherheit.

Im Rahmen der Reform von 1979 wurden die Bindungen des Kindes, insbe-
sondere an die Eltern und Geschwister, ausdrtcklich als sorgerechtsrelevan-
tes Kindeswohlkriterium in den  Gesetzestext  aufgenommen
(§ 1671 BGB a. F.), was teilweise auf den Einfluss der Veroffentlichungen
von Goldstein, Freud und Solnit sowie deren Fachdebatte zuriickgeflihrt
wird>*°,

In der neuen Fassung des § 1671 BGB werden die Bindungen des Kindes
nicht mehr im Gesetzestext explizit erwahnt. Innerhalb der Kommentare zu
den Entscheidungen lasst sich das Bindungsverhalten auch nach der Kind-
schaftsrechtsreform weiterhin als Kriterium bei Sorgerechtsentscheidungen
finden®'. Hier wird jedoch besonders die Intensitat der Bindungen neben der

zu den Eltern, auch zu auBerfamiliaren Beziehungen, betont®*,

Die Kontinuitat der Bindungssicherheit scheint in der Situation der Trennung
und Scheidung der Eltern eine entscheidende Bedeutung zu erlangen. Dem-
nach ergibt sich die Frage nach der Nachweisbarkeit der individuellen Unter-
schiede in der Bindungsqualitat®***. Es konnte festgestellt werden, dass sich
die Phase zwischen dem 6. Lebensmonat und dem 5. Lebensjahr in Bezug
auf die Bindungspersonen kompliziert gestaltet und eine Trennung oder

Scheidung in dieser Zeit fiir Kinder schwer zu verarbeiten ist®**.

30 Vgl. Goldstein, Freud, Solnit, 1979, S. 63

31 Vgl. Palandt-Diederichsen, 60. Aufl., § 1671, Rz. 23; Staudinger-Coester, § 1671, Rz. 213 ff.

32 Vgl. Palandt-Diederichsen, 60. Aufl., § 1671, Rz. 23; Staudinger-Coester, § 1671, Rz. 216, 221 ff.
33 Vgl. Kostka, 2004, S. 114

34 Vgl. Bowlby, 1976, S. 246
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Der Kindeswohlbegriff wurde, wie dargestellt, unter anderem von dem auBer-
juristischen Wissen beeinflusst. Im Zusammenhang mit der Scheidung und
Trennung erhielt die Rechtspraxis und -Gestaltung eine entscheidende Pra-
gung durch die Erkenntnisse aus der Bindungsforschung. Die Bestimmung
des Kindeswohls wird vom Verstandnis begleitet, dass die Bindungen des
Kindes berlcksichtigt werden und Vorrang vor anderen Faktoren wie bei-
spielsweise der materiellen Versorgung haben. Aus der Forschung Uber die
Beziehungen der Kinder ergeben sich ebenfalls die Kriterien Kontinuitat und
Stabilitat, die bedeutend fir das Wohl des Kindes sind.

In der vorangegangenen Betrachtung der Rechtsentwicklung lasst sich fest-
stellen, dass die Persénlichkeit des Kindes mit der Zeit immer weiter berlck-
sichtigt wurde und somit die Kriterien des Kindeswohls verstarkt verwirklicht
wurden. Durch die Beachtung des Kontinuitdtsgrundsatzes wurde bei den
Sorgerechtsentscheidungen darauf Wert gelegt, dass die Stetigkeit und Ein-
heitlichkeit in der Entwicklung und Erziehung des Kindes nach der Scheidung
der Eltern gewahrleistet werden konnte. Demnach wurde zukunftgerichtet die
Stabilitat in den Erziehungsverhaltnissen gesichert.

Es lasst sich anhand der dargestellten Entscheidungen weiterhin erkennen,
dass zunehmend das Alter und der Entwicklungstand des Kindes in der
Rechtsprechung berilcksichtigt werden, was sich als kindheitstheoretischer
Einfluss aus der Entwicklungstheorie herleiten lasst. Die sich entwickelnde
Persdnlichkeit des Kindes ist entsprechend seiner Altersstufe in der Lage die
Bedingungen der Umwelt zu verstehen und hat somit die Mdglichkeit sich
demgemaR zu auBern und zu handeln. Hier werden insbesondere die Ent-
wicklungsinteressen der Kinder und die Bedeutsamkeit der Entscheidungs-

findung im Einzelfall betont.
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5.5.2 Das gemeinsame Sorgerecht nach der Kindschaftsrechtsreform

Mit dem am 1.Juli 1998 in Kraft getretenen Kindschaftsrechtsreformgesetz
vom 16.12.1997 hat, neben anderen wichtigen Bestimmungen, das gemein-
same Sorgerecht nach der Trennung der Eltern eine gesetzliche Regelung
erfahren. Als zentrales Element der Neuregelung der elterlichen Sorge nach
Scheidung ist die Gleichstellung aller Eltern mit gemeinsamer Sorge in und
auBerhalb einer Ehe zu nennen.

Far die Prifung der Kindeswohlvertraglichkeit bei der Sorgerechtsgestaltung
ist nunmehr nicht die Ehescheidung der Anlass, sondern das Getrenntleben
der Eltern steht in Verbindung mit der gesetzlichen Regelung der gemeinsa-
men Sorge. Eine Ubertragung der Alleinsorge ist somit nur auf Antrag eines
Elternteils mdglich. Diesem wird lediglich stattgeben, wenn keine Kindes-
wohlgefédhrdung nach § 1666 BGB besteht und der andere Elternteil sich
dem Antrag auf Ubertragung der Alleinsorge anschlieBt oder die Ubertragung
der Alleinsorge auf den Antragsteller dem Wohl des Kindes am besten ent-

spricht.

FiOr den Fall, dass ein Elternteil die alleinige Sorge beantragt, bestand die
verpflichtende Aufgabe des Familiengerichts bereits vor der Kindschafts-
rechtsreform darin, eine dem Kindeswohl am besten entsprechende Rege-
lung zu treffen und gegebenenfalls auch die Einigung Uber die gemeinsame

Sorge in Frage zu stellen®®.

Die Sorgerechtsregelung nach dem Kindschaftsrechtsgesetz sieht unter
§§ 1671, 1672 n. F. BGB die Fortfihrung der gemeinsamen elterlichen Sorge
auch nach der Trennung oder Scheidung der Eltern vor oder eine Weiterflih-
rung der elterlichen Sorge wie sie vor der Ehescheidung bestand®*®. Es be-
steht demnach die Md&glichkeit der gemeinsamen Sorge, wenn die Eltern
verheiratet waren und die elterliche Sorge keinem Elternteil nach
§ 1666 BGB entzogen war oder wenn sie nicht verheiratet sind, jedoch keine
Sorgerechtserklarung nach § 1626 a | Nr. 1 BGB abgegeben haben.

33 Vgl. OLG Hamm, MDR 1995, S. 287
336 Vgl. OLG Niirnberg FamRZ, 1998, S. 314
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Vor der Reform des Kindschaftsrechts war fiir die Ubertragung der elterlichen
Sorge auf beide Eltern ein Ubereinstimmender Vorschlag unbedingt erforder-
lich®”. Hier wurde festgestellt: ,Die auf einem iibereinstimmenden Vorschlag
beruhende Ubertragung der elterlichen Sorge auf beide Eltern muss nun-
mehr als der Regelfall angesehen werden®.

Das Kammergericht verlangte ebenfalls einen Ubereinstimmenden Vorschlag
der Eltern, wenn ihnen nach der Scheidung die elterl. Sorge gemeinsam be-
lassen werden sollte®*®. Das Gericht soll von diesem Vorschlag nur abwei-
chen, wenn dies zum Wohl des Kindes erforderlich ist. Das Kindeswohl zu
prufen, ermdglicht ebenfalls die Abanderung einer friiheren Einzelsorgeent-
scheidung geman § 1696 I.

Uber die Vorraussetzungen der Belassung des Sorgerechts bei beiden Eltern
entschied das Oberlandesgericht Frankfurt im Jahr 1983%°. Es muss davon
ausgegangen werden kdnnen, dass beide Eltern voll erziehungsfahig sind.
Weiterhin missen beide gewillt sein, die gemeinsame Verantwortung zu 0-
bernehmen. Es dirfen keine gegenteiligen Grinde vorliegen, die gegen die

gemeinsame Sorge sprechen.

AuBerdem muss der Richter von der gemeinsamen Erziehungsfahigkeit der
Eltern Uberzeugt sein. In diesem Zusammenhang wurden gesetzgeberische
MaBnahmen fiir das gemeinsame Sorgerecht geschiedener Eltern auch auf-
grund auslandischer Erfahrungen diskutiert®*.

337 Vgl. AmtsG Charlottenburg, FamRZ 1983, S. 420

338 Vgl. Kammergericht, FamRZ 1983, S. 648, 1055

339 Vgl. OLG Frankfurt, FamRZ 1983, S. 758

30 Vgl. Schmidt-Rinsch, FamRZ 1983, S. 17; Kaltenborn, FamRZ 1983, S. 964
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Falls keine gemeinsame Sorgeerklarung besteht oder die Eltern nicht mitein-
ander verheiratet sind und folglich der Mutter das Sorgerecht nach
§ 1626 a Il BGB zusteht, kann eine Alleinsorge eines Elternteils fortgefihrt
werden. Jeder Elternteil hat das Recht eine gerichtliche Regelung zu bean-
tragen, die das Modell der rechtlich gemeinsamen Sorge abweichend auf-
spaltet (§ 1671 BGB). Bei dieser gerichtlichen Entscheidung werden vom
Gericht zwei Richtlinien als MaBstab bedacht. Der Inhalt der Gerichtsent-
scheidung richtet sich nach dem gemeinsamen Elternwillen und nach dem
Wohl des Kindes.

In den Jahren zuvor wurde in der Regel auch bei Ubereinstimmendem Vor-
schlag kein gemeinsames Sorgerecht beider Eltern erreicht, wie das Amtsge-
richt Arnsberg und auch Luthin feststellten®*'. Die elterliche Sorge sei bei
Scheidung in der Regel einem Elternteil zu Ubertragen. Das Belassen des
gemeinsamen Sorgerechts sollte auch bei entsprechendem Vorschlag der
Eltern die Ausnahme bleiben.

Die kinderpsychologische Wissenschaft kbnne hinsichtlich des gemeinsamen
Sorgerechts dem Familienrichter noch wenig Hilfestellung geben, zumal sta-
tistisch verwertbare Erkenntnisse fehlen. Die Aufgabe umfasse vielmehr den
Abbau des Streitpotentials der Eltern und beanspruche nunmehr den Ver-
such unter Ausschépfung seiner Mdglichkeiten die dem Kindeswohl am bes-
ten entsprechende Ldsung zu finden®*2. Es bestand jedoch eine Pflicht zur
Begrindung einer Sorgerechtsentscheidung, wie das Oberlandesgericht

343

NUrnberg darstellte™”, jedoch nur wenn kein Ubereinstimmender Vorschlag

der Eltern dem Gericht vorlag.

! Vgl. AmtsG Arnsberg, FamRZ 1985, S. 424; Vgl. auch Luthin, FamRZ 1985, S. 565

342 Vgl. OLG Bamberg, FamRZ 1988, S. 752, 753; zustimmend auch OLG Karlsruhe, DaVorm 1993,
S. 950, 951

3 Vgl. OLG Niirnberg, FamRZ 1986, S. 1247; Vgl. OLG Celle, FamRZ 1984, S. 527
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Zur Ausfillung des Begriffs des Kindeswohls, insbesondere im Hinblick auf
die Kontinuitat, die Bindungen, den Kindeswillen und die Geschwistertren-
nung, entschied das Oberlandesgericht Celle im Jahr 1992, dass bei der Zu-
weisung des im Mieteigentum der Parteien stehenden Hausgrundsticks
nach billigem Ermessen wesentlich auf das Wohl des Kindes abzustellen
sei**. Die Kindesinteressen stehen demnach bei jeder Entscheidung im Vor-

dergrund.

In einem die elterliche Sorge betreffenden Verfahren ist es im Allgemeinen
geboten, eine gerichtliche Anhérung eines Kindes durchzufihren. Wird dies
unterlassen, sei die Entscheidung aufzuheben und die Sache an das Famili-
engericht zurlickzuweisen. ,Ist den Eltern die elterliche Sorge friher entzo-
gen worden, so kann die angeordnete Vormundschaft nur aufrechterhalten
werden, wenn befiirchtet werden muss, dass die Ubertragung der elterlichen
Sorge auf die Eltern oder einen Elternteil eine erhebliche Schadigung des
kérperlichen, geistigen und seelischen Wohls des Kindes zur Folge haben
wirde; der Eingriff in das Elternrecht kann nicht schon dann bestehen blei-
ben, wenn das fur das Kind besser ware, dem Wohl des Kindes also am bes-

ten entsprechen wiirde***.

Der Bundesgerichtshof &duBerte sich zu den Vorraussetzungen einer Ande-
rung der Anordnung, mit der das Familiengericht beiden Eltern nach der

Scheidung ihrer Ehe die gemeinsame elterliche Sorge fiir ihr gemeinschaftli-

346
t

ches Kind belassen hat™®, und beruft sich somit auf die Rechtsprechung des

Bundesverfassungsgerichts, welches ebenfalls die Erflllung bestimmter un-

verzichtbarer Vorraussetzungen fiir das gemeinsame Sorgerecht annimmt>*’.

¥ Vgl. OLG Celle, FamRZ 1992, S. 465

¥ Vgl. OLG Karlsruhe, FamRZ 1994, S. 393
6 Vgl. BGH, FamRZ 1992, S. 641, 1055, 314
*7 Vgl a.a. 0., S.374
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Die gesetzliche Neuregelung durch das Kindschaftsrechtsreformgesetz®*®

erm@glichte nunmehr die gemeinsame elterliche Sorge nach einer Trennung
oder Scheidung. Ausgehend von den Neufassungen der §§ 1671 und
1687 BGB, welche das gesetzliche Leitbild fir die gemeinsame Sorge kenn-
zeichnen, wird grundsétzlich die gemeinsame Auslbung des Sorgerechts
beflrwortet, sofern nicht ein Antrag auf Alleinsorge nach § 1671 n. F. BGB
gestellt wird oder der Verdacht auf eine Kindeswohlgefdéhrdung nach
§ 1666 n. F. BGB vorliegt.

Ubereinstimmender Elternvorschlag

In der Rechtsprechung zeigt sich nun die Tendenz, dass ein Belassen des
gemeinsamen Sorgerechts nur bei entsprechendem, gleichlautendem Eltern-
vorschlag vorgesehen ist**®. Hier wurde deutlich herausgestellt, dass ein
gleichlautender Antrag oder Vorschlag der Eltern und anderen Vorrausset-
zungen eine unverzichtbare Bedingung fir das Belassen des gemeinsamen

Sorgerechts nach der Scheidung darstellt.

Wird hingegen eine mangelnde Kooperationsbereitschaft eines Elternteils
festgestellt, wird nicht auf ein gemeinsames Sorgerecht entschieden®°. Hier
wird erlautert: ,Fehlt die Kooperationsbereitschaft eines Elternteils aus Grin-
den, die deren der Einstellung weder als willkirlich noch als unsachlich
kennzeichnen, so kommt eine Zuweisung der elterlichen Sorge an beide El-

ternteile gemeinsam nicht in Betracht“®".

38 Gesetz zur Reform des Kindschaftsrechts (Kindschaftsrechtsreformgesetz-KindRG) vom
16.12.1997, BGBI. I, 2942

9 Vgl. OLG Karlsruhe FamRZ 1995, S. 1168; OLG Karlsruhe, FamRZ 1992, S. 392

30Vgl. OLG Bamberg, FamRZ 1995, S. 1509

31 Vgl. ebd.
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Der Widerspruch eines Elternteils gegen die grundsatzlich anzustrebende
und vom anderen Elternteil beflirwortete Beibehaltung der gemeinsamen el-
terlichen Sorge flir das gemeinsame Kind auch firr die Zeit nach der Schei-
dung musse sich am Kindeswohl im Sinne von § 1671 || BGB orientieren, wie

das Amtsgericht Mannheim im Jahr 1994 darstellt**2.

Weiter wird ausdrtcklich betont, dass im Interesse des Kindes grundsatzlich
die gemeinsame Sorge der Eltern anzustreben sei, da diese Forderung e-
benfalls in Art. 18 der flr Deutschland am 05. April 1992 in Kraft getretene
UN-Konvention Uber die Rechte des Kindes vom 20. November 1989 festge-
schrieben®® sowie in § 17 KJHG als Ziel der Elternberatung formuliert wur-

d e354

Allgemein wird davon ausgegangen, dass das Sorgerecht den Eltern nach
der Scheidung nur bei Vorliegen bestimmter positiver Kriterien gemeinsam
belassen werden kdnne. Dazu gehdre vor allem die Bereitschaft beider El-
tern, die Verantwortung flr das tagliche Wohlergehen des Kindes mit dem
anderen Elternteil weiterhin zu teilen®®. Gegenteilig argumentierte das
Amtsgericht GroB-Gerau, da hier die Richter der Meinung waren, dass die
gemeinsame elterliche Sorge auch gegen den Willen des die Sorge allein
anstrebenden Elternteils gerechtfertigt sein kdnne®®.

Weiterhin wird erlautert, dass die gemeinsame elterliche Sorge den Regelfall
darstelle und die alleinige elterliche Sorge als Ausnahme gelte, was sich klar
aus Art.61S.2 GG ergebe. ,Wahrend die herrschende Rechtsprechung,
teilweise gestiitzt auf empirische Untersuchungen®’ der gemeinsamen elter-
lichen Sorge eher zurlickhaltend gegenilbersteht, bringt die jingere Rechts-
entwicklung zum Ausdruck, dass die gemeinsame elterliche Sorge Regelfall

sein soll, den es aktiv anzustreben gilt“**8,

2 Vgl. AmtsG Mannheim, FamRZ 1994, S. 923, 314
3 Vgl. BGBI. 1992 11 122

34 Vgl. AmtsG Mannheim, FamRZ 1994, S. 924

%3 Vgl. OLG Frankfurt, FamRZ 1993, S. 1352

356 Vgl. AmtsG GroB-Gerau, FamRZ 1993, S. 462

7 Nachweise bei Balloff/Walter, FamRZ 1990, S. 445
38 Vgl. AmtsG GroB-Gerau, FamRZ 1993, S. 463
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Im Jahr 1991 entscheidet das Oberlandesgericht Stuttgart, dass es eine un-
abdingbare Vorraussetzung flr das Belassen des gemeinsamen Sorgerechts
nach der Scheidung der Eltern sei, dass diese fahig und dazu bereit seien,
auch weiterhin einen Konsens in der Erziehung und Férderung der Kinder zu
erreichen, und dass sie den Kindern gegentiiber als eine Einheit auftreten®>®,

In der Rechtsprechung lasst sich anhand einiger Entscheidungen in den ver-
gangenen Jahren eindeutig die Tendenz feststellen, dass in der Auseinan-
dersetzung um die elterlichen Sorge nach der Scheidung, bei der ein Eltern-
teil die alleinige Sorge begehrt, immer das Wohl des Kindes als ausschlag-
gebendes Kriterium herangezogen wird®°. Wenn ein (ibereinstimmender
Wunsch der Eltern dem Gericht vorliegt, wird jedoch meist fiir die gemeinsa-

me elterliche Sorge nach der Scheidung der Eltern pladiert®®’.

Gegen das gemeinsame Sorgerecht wird entschieden, wenn zwar das Kind
eine enge Beziehung zu beiden Elternteilen hat, aber ein Elternteil die ge-
meinsame elterliche Sorge ablehnt und Uber eine langere Zeit Meinungsver-
schiedenheiten zwischen den Ehepartnern herrschen®?,

Die Tatsache der Trennung oder Scheidung der Eltern stellt seit Inkrafttreten
des Kindschaftsrechtsreformgesetzes keine Veranlassung zur Regelung des
Sorgerechts dar, sondern es wird vielmehr von dem Fortbestand der ge-
meinsamen elterlichen Sorge ausgegangen®®. Somit bleibt es der Entschei-
dung der Eltern vorbehalten, ob sie gemeinsam sorgeberechtigt bleiben wol-
len oder den Antrag auf Ubertragung der Alleinsorge beim Familiengericht
stellen méchten. Die neue gesetzliche Regelung sieht nach § 1671 | BGB
ebenfalls vor, dass die Ubertragung der elterlichen Sorge ganz oder zum Teil

erfolgen kann.

39 Vgl. OLG Stuttgart, FamRZ 1991, S. 1220
%0 Vgl. OLG Karlsruhe, FamRZ 1987, S. 89; OLG Bamberg, FamRZ 1990, S. 590
361 Vgl. OLG Bamberg, FamRZ 1987, S. 506
362 Vgl. Kammergericht, FamRZ 1989, S. 654
363 Vgl. Palandt-Diederichsen, 58. Aufl., § 1671 RN 3; Schwab, FamRZ 1998, 457
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Bereits im Jahr 1986 wurden Vorraussetzungen festgeschrieben, unter de-
nen den Eltern das gemeinsame Sorgerecht belassen werden konnte®*.
Obwohl es inzwischen grundsatzlich zunachst bei der gemeinsamen elterli-
chen Sorge nach der Scheidung bleibt, gelten diese Vorraussetzungen wei-
terhin und haben als oberste Ausfihrungsbestimmung das Wohl des Kindes

bei jeder Entscheidung zu beriicksichtigen®®.

Eine entscheidende Bedeutung wurde den Bindungen des Kindes bei im Ub-
rigen gleicher Eignung der Eltern beigemessen, wobei betont wurde®®, dass
das Familiengericht kein moralisches Werturteil Gber die Eltern abgeben soll-
te und auch nicht die Ursache flur das Zerbrechen der Ehe aufklaren sollte,
sondern allein das zuklnftige Aufwachsen des Kindes und seine Erziehung

im Vordergrund stehe®®’.

Wird jedoch ein alleiniges Sorgerecht beantragt und dementsprechend ent-
schieden, muss bei einer spateren Abkehr des Kindes vom sorgeberechtig-
ten Elternteil der Beachtlichkeit des Willens des Kindes stattgegeben werden
und eine Sorgerechtsibertragung auf den anderen Elternteil unter den Vor-

raussetzungen fiir das Kindeswohl erfolgen®®.

Infolgedessen entschieden die Oberlandesgerichte Hamm und Zweibrlicken

Uber einen Wegfall der Bindungswirkung eines urspriinglich Ubereinstim-

9

menden Elternvorschlags®® sowie iiber ein nichtiges Bestehen einer Bin-

dung an eine Abrede der Eltern zum Sorgerecht entsprechend*’°. Die Perso-
nensorge war zu dem Zeitpunkt unteilbar, so dass es keine abweichenden

Méglichkeiten der Regelung der elterlichen Sorge gab®’".

% Vgl. AmtsG Arnsberg, FamRZ 1986, S. 1145

% Vgl. BGH, FamRZ 1993, S. 314, 315

366 Vgl. Kammergericht , FamRZ 1989, S. 1383

7 Vgl. OLG Frankfurt, FamRZ 1994, S. 920; OLG Hamburg, FamRZ 1985, S. 1284
%8 Vgl. OLG Diisseldorf, FamRZ 1989, S. 204

% Vgl. OLG Hamm, FamRZ 1986, S. 654

0 Vgl. OLG Zweibriicken, FamRZ 1986, S. 1038

7' Vgl. BGH, FamRZ 1980, S. 1107, 1108
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Die so genannte Bindungstoleranz wird als wesentliches Kriterium fUr die
Sorgerechtsregelung angesehen®”?, nach der bei im Ubrigen gleichgewichti-
gen Kriterien die stabilere und verlasslichere Bezugsperson entscheidend flr
die Entscheidung iber das Sorgerecht ist*”®. Anhand des Verhaltens der El-
tern bezlglich des Umgangs des Kindes mit dem jeweils anderen Elternteil
lasst sich flr das Gericht beurteilen, bei welchem Elternteil das Kind nach der

Trennung besser aufgehoben ist.

Es wird jedoch eine klare Abgrenzung des Bindungs-und Kontinuitatsprinzips
in Bezug auf das Kindeswohl bei Sorgerechtsregelungen vom Oberlandesge-
richt Hamm definiert*’. Hier wird dargelegt: ,Dem Senat sind zahlreiche psy-
chologische Gutachten bekannt, die dem Bediirfnis nach Kontinuitat der Da-
seinsbedingungen und Stabilitat der gewohnten Lebensbedingungen jeden-
falls nach Abschluss des Kleinkindalters erheblich héheres Gewicht beimes-
sen als dem Amtsgericht in den Vordergrund gestellten Kriterium der prima-
ren Bindungen der Kinder, wenn nur das Vertrauen zu der genannten Be-

zugsperson tragfahig ist">.

So wurde zuvor vom Oberlandesgericht Midnchen keine Vorrangigkeit des
Kontinuitatsprinzips bei langerem Unterbinden des Kindeskontaktes zum an-
deren Elternteil betont®®. In der Urteilsbegriindung wird erldutert, dass bei
der Sorgerechtsentscheidung dem Kontinuitatsgrundsatz selbst bei sonstiger
Erziehungseignung eines Elternteils wegen der notwendigen Aufrechterhal-
tung der Verbindung zwischen Kind und dem anderen Elternteil nicht ohne

weiteres der Vorrang einzuraumen ist.

2 Vgl. OLG Celle, FamRZ 1994, S. 924

3 Vgl. OLG Frankfurt, FamRZ 1994, S. 920
* Vgl. OLG Hamm, FamRZ 1994, S. 918

7 Vgl. ebd.

376 Vgl. OLG Miinchen, FamRZ 1991, S. 1343
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Weiter heiBt es: ,Ziel und MaBstab der Sorgerechtsregelung ist das Kindes-
wohl. Das bedeutet, dass sich die Sorgerechtsregelung ausschlieBlich nach
den Kindesinteressen zu richten hat; die Elterninteressen kénnen sich auf die
Sorgerechtsentscheidung nur dann auswirken, wenn sie das Wohl des Kin-

des beriihren””.

Das Oberlandesgericht Hamm hat bereits im Jahr 1986 die Bedeutung des
Kontinuitatsgrundsatzes bei der Sorgerechtsregelung und die Fortgeltung der
Regelung nach Rechtskraft der Ehescheidung in einem Urteil ausfihrlich er-

1378, Weiterhin wurde entschieden, dass kein Ausschluss eines Eltern-

lauter
teils von der gemeinsamen elterlichen Sorge stattfinden dirfe, wenn der
Vorwurf nicht nachvollziehbar sei, dass ein sachliches Gesprach ausge-

schlossen sei®’®.

Leitbild der gemeinsamen elterlichen Sorge

Das gemeinsame Sorgerecht als Norm oder Leitgedanke nach der Entschei-
dung des Bundesverfassungsgerichts von 1982 veranschaulicht die Mei-
nung, eine Trennung und Scheidung der Eltern als eine Umwandlung der
Familienform zu sehen und verdeutlicht somit den Wechsel einer bindungs-
theoretischen Sichtweise hin zum systemtheoretischen Konzept®®. Es findet
keine Auflésung der Familie im eigentlichen Sinne statt, sondern diese voll-
zieht lediglich eine Umorganisation ihrer bisherigen Form>®'.

77 Vgl. ebd., S. 1344

78 Vgl. OLG Hamm, FamRZ 1986, S. 715

7 Vgl. AmtsG GroB-Gerau, FamRZ, S. 922; Anm. Luthin, S. 923
#0vgl. Kostka, 2004, S. 281

31 Vgl. Fthenakis, 1984, S. 51
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Nachdem in den vergangenen Jahren Aussagen Uber einen Funktionsverlust
der Familie getatigt wurden, wird inzwischen die Autonomie der Familie wie-
der entdeckt. Somit verandert sich ebenfalls die Rechtstellung der Kinder
innerhalb der Familie. Durch erweiterte Vorschriften sollen die Familienrichter
dementsprechend in Psychologie und Padagogik aus- und weitergebildet

werden®®?,

Als hauptsachlicher Diskussionspunkt des elterlichen Sorgerechts wurde die
Ausgestaltung des Eltern-Kind-Verhaltnisses angesehen. Die ,partnerschaft-
liche Familie” ist daher bereits als Leitbild dieser Beziehung ins Gesetz auf-
genommen worden (§ 1618 a BGB) und bedeutet die Verpflichtung von El-
tern und Kindern zu gegenseitigem Beistand und gegenseitiger Ricksichts-

nahme.

Nach der Kindschaftsrechtsreform wird zwar noch in der Praxis nach dem
Bindungskriterium entschieden, aber in der neuen Fassung des § 1671 BGB
nicht mehr explizit angefihrt. Der Einfluss der systemischen Sicht auf das
Bindungsverhalten des Kindes wird im Kindschaftsrechtsreformgesetz durch

die Betonung auf den Erhalt beider Elternteile ersichtlich.3®

Empirische Studien, die eine familiale Entwicklung wéhrend und nach der
Scheidung begleitend analysierten, konnten belegen, dass eine Trennung
der Eltern nicht unbedingt das Beziehungsnetz der Familie auflést. Vielmehr
mussten die Eltern, welche ihre Beziehung als Paar beendeten, die Bezie-
hung auf der Elternebene unter veranderten Rahmenbedingungen neu ges-
talten, um die weiterhin bestehende Verantwortung als Eltern unter Berlck-

sichtigung des Kindeswohls wahrnehmen zu kénnen.

2 Vgl. BT-Drs. 8/2788, 42
3 Vgl. Kostka, 2004, S. 126
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Innerhalb der familiengerichtlichen Sorgerechtspraxis lassen sich einige
ZweckmaBigkeiten erkennen, die eine gemeinsame elterliche Sorge befr-
worten und das Wohl des Kindes beinhalten. Es wird heraus gearbeitet, dass
in der Situation nach der Trennung und Scheidung der Eltern von Bedeutung
sein kann, dass beide Elternteile im Leben des Kindes weiterhin prasent

bleiben und sich ebenfalls am Erziehungsprozess beteiligen.

Daraus resultiert eine weitestgehende Kontinuitat im Familienleben, da beide
Elternteile mit der Familie in Verbindung bleiben. Durch die Tatsache, dass
die geschiedenen Eltern fortfihrend ihre elterliche Verantwortung wahrneh-
men, lasst sich eine Verringerung der Belastung des Uberwiegend allein
betreuenden Elternteils vermuten, da die Eltern ihre Entscheidungen gleich-
berechtigt treffen kénnen und die Arbeit somit sinnvoll zwischen den Eltern-

teilen aufgeteilt wird.

Ausgehend von den Grundannahmen der allgemeinen Systemtheorie wird
der Begriff des Systems als ein ,dynamisch selbst organisiertes Ganzes, eine
Zuordnung von Teilen (z. B. verschiedene Mitglieder einer Familie), die in
standigem Austausch, in Wechselwirkung miteinander und mit dem Umfeld
stehen* bezeichnet®*. Die Trennung und Scheidung der Eltern als Ubergang
zwischen verschiedenen Organisationsformen oder als eine Reorganisation
zu betrachten, setzt die Annahme voraus, dass sich eine Familie ,bipolar®
verhalt®®. Dadurch wird betont, dass das Kind innerhalb der Familie zwei

Bezugssysteme hat.

¥ Von Bertalannfy, 1966, S. 705-722 in Kostka 2004
5 vagl. Jopt, 1989, S. 172



Kapitel 5.  Kindheitsforschung und Kindeswohl 142

Die Argumentation folgt der Erklarung, dass sich ein Fortbestand der Bezie-
hung zu Vater und Mutter grundlegend auf die Identitat, das Selbstwertgefthl
und den weiteren Verlauf des Lebensweges des Kindes auswirke®®. Wird
nun durch die Trennung und Scheidung der Eltern eine Reduzierung der
Systemelemente (eines Elternteils) verursacht, kann es zu seelischen Fehl-
entwicklungen oder Stérungen des Kindes kommen, die dem Kindeswohl

widersprechen®”.

Als wesentlicher Bestandteil des systemischen Familienverstandnisses wird
die Trennung zwischen der Ebene des Paares und der Ebene der Eltern
(Subsystem) erachtet, wobei die Erhaltung der Elternbeziehung unabhangig
von der Paarbeziehung die Zielvorgabe darstellt®®. Zur Bestimmung des
Kindeswohls ist die Verantwortung beider Elternteile von ausschlaggebender
Relevanz, da die Elternschaft nicht mit der Trennung und Scheidung endet,
sondern in dieser Krisensituation eine bedeutende Funktion erhalt®®. Das
Bestreben um ein gemeinsames elterliches Sorgerecht veranschaulicht die
juristische Verwirklichung dieser, das Wohl des Kindes bertcksichtigenden,
Entscheidung®®.

Das Leitbild der gemeinsamen elterlichen Sorge innerhalb des Makrosys-
tems der Gesetzgebung wirkt sich nach Ansicht der Vertreter der systemi-
schen Sichtweise nachhaltig auf das Bewusstsein und das Verhalten des
Mikrosystems der Familie aus®'. Insbesondere wihrend der Zeit einer Kri-
sensituation der Familie wie bei der Trennung und Scheidung stiinden die
Mitglieder des Systems unter Einfluss von auB3en.

36 Vgl. Jopt, FamRZ 1987, 878; ders. 1989, S. 172 f.
*7Vagl. Jopt, 1989, S. 174

¥ Vgl. Kostka, 2004, S. 282

39 Vgl. Fthenakis, 1984, S. 53; Jopt, FamRZ 1987, 876 f.
0 Vgl. Jopt, FamRZ 1987, 876 f.

1 Vgl. Kostka, 2004, S. 282
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Die gesetzliche Regelung der Alleinsorge nach altem Recht polarisiere die
Eltern und trage dazu bei, dass sich das Handeln der Eltern an dieser ,Norm*
orientiere. Wird nun das Leitbild der gemeinsamen elterlichen Sorge von der
Rechtsprechung festgelegt, sei auch das Bewusstsein der Familie darauf

ausgerichtet®®.

Das Verstandnis von der Nachscheidungsfamilie wurde durch den Wechsel
zwischen der Bindungstheorie zur Systemtheorie in der kindheitstheoreti-
schen Perspektive ebenfalls in der Rechtsprechung verankert und weitge-
hend Ubernommen. Die Bestimmung des Kindeswohlbegriffs &nderte sich
von dem Auftrag nach der Suche des ,geeigneteren” Elternteils zu der Funk-
tion, die gemeinsame Wahrnehmung der elterlichen Sorge zu gewébhrleisten.

Die Kindschaftsrechtsreform beruhe nicht auf der Grundlage einer bereits
vorliegenden gesellschaftlichen Entwicklungstendenz, sondern soll die Auf-
gabe von Neugestaltung und Einstellungsanderung zur Trennung von Eltern-
und Paarebene zum Wohl des Kindes tibernehmen.

Kritisch wird jedoch zu bedenken gegeben, dass sich zwar durch gerichtliche
Verfahren und Gesetze familiale Beziehungen gestalten lassen, aber durch
das gemeinsame elterliche Sorgerecht nicht synchron eine Anderung des
Bewusstseins herbeifiihren 1asst*®. Die freiwillige gemeinsame Sorge kénne
nur dann funktionieren, wenn als Vorraussetzung die Kooperationsbereit-

schaft der Eltern zu erwarten sei und diese nicht als Ergebnis gelte®®*.

Es wird davon ausgegangen, dass fir das Wohl des Kindes der Kontakt zu
beiden Elternteilen von Bedeutung und durch die Trennung zwischen der
Paarebene und Elternebene zu erreichen sei, wobei in Deutschland nur we-
nige Studien diese Aussagen bestatigen. Es lassen sich jedoch Hinweise
daflir erkennen, die eine Verbindung zwischen einer belasteten Paarebene
und einer konfliktreichen Elternebene belegen.

2 Vagl. Jopt, 1989, S. 183 f.
% Vgl. Limbach, ZSE 1988, 307
3% Vgl. Kostka, 2004, S. 285
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Als Grundannahme wird veranschaulicht, dass das Leitbild der gemeinsamen
elterlichen Sorge fir das Kindeswohl wahrend und nach der Trennung und
Scheidung der Eltern ausschlaggebend war. Weiterhin soll durch den ,Regel-
fall“ des gemeinsamen Sorgerechts zum Wohle des Kindes der Kontakt zu
den Eltern erhalten bleiben und durch das Fortbestehen dem Kind das Ge-

fahl vermittelt werden, dass die Familie dennoch nicht zerbricht.

Die Aussage, dass es dem Wohl des Kindes dient, wenn die Eltern nach der
Trennung und Scheidung konfliktfrei miteinander umgehen und beide Eltern-
teile gleichwertigen Kontakt mit dem Kind halten, ist wohl nicht mehr umstrit-
ten. Es wird jedoch kritisch betrachtet, ob eine realisierbare Mdéglichkeit auf
ein verantwortungsbewusstes Verhalten der Eltern in dieser schwierigen Si-

tuation besteht.

Weiterhin gilt es zu bedenken, dass die gemeinsame elterliche Sorge nicht
im Vordergrund bei der Sorgerechtentscheidung stehen sollte, sondern viel-
mehr das Kindeswohl. Ebenfalls bleibt unklar, ob eine Steuerung des elterli-
chen Bewusstseins oder Verhaltens durch gesetzliche Sorgerechtsregelun-

gen stattfinden kann.%

In den zuvor dargestellten Entwicklungen innerhalb der Entscheidungen der
Gesetzgebung lassen sich, neben dem Einfluss der Bindungstheorie, noch
weitere Hinweise auf einen Wandel des Kindeswohl-Begriffs unter der veran-
derten Sichtweise der Kindheitsforschung feststellen.

Nachdem die neue Kindheitsforschung von ,Kindern als sozialen Akteuren®
ausgeht, sollen Kinder als selbstandige Mitglieder innerhalb der Gesellschaft
gesehen werden, die sich aktiv an der Entwicklung ihrer Persénlichkeit betei-
ligen. Diese Vorstellungen der Kindheitsforscher sollen ebenfalls im Recht
verwirklicht werden. Es finden in der Rechtsprechung keine Messungen an-
hand der MaBstébe der Erwachsenen statt, sondern die Kinder werden dazu
befahigt ihre eigenen Anspriche und Interessen geltend zu machen, indem
sie am Entscheidungsprozess partizipieren.

¥ Vagl. ebd., S. 288
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Weiterhin sollen die Bedingungen des Aufwachsens der Kinder optimiert wer-
den, wodurch eine Verbindung zum Fdérderungsgrundsatz der Kindeswohlkri-
terien deutlich wird. Es wird versucht, innerhalb der Entscheidung Uber das
Sorgerecht die bestmdgliche Unterstitzung und Verantwortung fir den Auf-

bau der Persénlichkeit des Kindes dauerhaft zu gewahrleisten.

AuBerdem ist anerkannt, dass sich die Trennung oder Scheidung der Eltern
zumeist negativ auf die Entwicklung des Kindes auswirkt und dieses in der
Lage ist, die Situation zu erfassen. Deshalb sollte eine entsprechend dem
Kindeswohl friedliche Lésung angestrebt werden. Aus diesem Grund wurde
durch die Reform des Kindschaftsrechts das gemeinsame elterliche Sorge-

recht als grundsatzliche Regelung gewahlt.

Es wurden in der zuvor dargestellten Entwicklung Bezugspunkte zwischen
der Kindheitstheorie und dem Recht aufgezeigt, welche sich jedoch nicht
eindeutig belegen lassen. Es ergeben sich Verbindungen in den Kommenta-
ren oder Urteilsbegriindungen, die auf einen Einfluss der Kindheitsforschung
hinweisen. Insgesamt lasst sich eine parallele Entwicklungstendenz zwi-
schen der Erkenntnisse der Forschung Uber Kindheiten und der Umsetzung

dieser innerhalb der Rechtsprechung feststellen.

5.5.3 Kindeswohlvertraglichkeit in der gesetzlichen Neuregelung

Nach ausdriicklicher Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts®®
steht das Wohl des Kindes bei allen Sorgerechtsentscheidungen im Vorder-
grund und soll insbesondere in einer fur das Kind belastenden Situation wie
die Trennung und Scheidung der Eltern eine bedeutende Beriicksichtigung
finden. Die Kriterien, an denen sich die Ausgestaltung des Kindeswohls in-
nerhalb der richterrechtlichen Grundsatze konkretisieren, sind im Fdérde-
rungs- und Kontinuitatsprinzip entwickelt worden. Weiterhin sollen die Bin-
dungen des Kindes bedacht und hingegen Instabilitdt und Konflikte vermie-

den werden.

3% Vgl. BverfG in NJW 1982, 1379; 1983, 101; 1985, 424; 1986, 3131
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Den Kontakt zu beiden Elternteilen durch das gemeinsame Sorgerecht auch
nach der Trennung und Scheidung aufrechtzuerhalten, liegt im Interesse des
Kindes und wirkt sich entwicklungsférdernd auf das Kind aus. Bei der ge-
meinsamen elterlichen Sorge darf dennoch die Prifung der Kindeswohlas-
pekte nicht vernachlassigt werden. Grundsatzlich bleibt die Kooperationsbe-
reitschaft und -fahigkeit der Eltern eine Vorraussetzung, um Konfliktpotential

zu vermeiden und somit dem Wohl des Kindes zu dienen.

Das Bundesverfassungsgericht hat infolgedessen ausdrlcklich die Bedeu-
tung der Kindeswohlvertraglichkeitspriifung im Einzelfall akzentuiert**” und
einen Zusammenstellung von Bedingungen fir den Zuspruch der gemeinsa-
men elterlichen Sorge entwickelt, die mindestens erflllt sein missen. Her-
vorzuheben sind hier insbesondere der Wille der Eltern zur weiteren gemein-
schaftlichen Wahrnehmung der Elternverantwortung und die Uberzeugung

des Gerichts, dass die Eltern diese tatsachlich austiben kbénnen.

Als Kritik an der gesetzlichen Neuregelung wird zu bedenken gegeben, dass
eine mangelnde Kindeswohlvertraglichkeit vorhanden ist und keine automati-
sche Priifung innerhalb der Sorgerechtsregelung erfolgt®*®. Es wird weiterhin
die fehlende inhaltliche Ausgestaltung des gemeinsamen Sorgerechts bean-

standet®®.

Mit dem Leitbild der gemeinsamen Sorge nach Trennung und Scheidung
werden Hoffnungen verbunden, die das Wohl des Kindes in den Vordergrund
stellen, da dem Kind beide Elternteile erhalten bleiben sollen.

7 Vgl. BverfG, NIW 1983, 101
398 Vgl. stellvertretend Salgo, FamRZ 1996, 449
% Vgl. ebd.
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Weiterhin wird davon ausgegangen, dass dem Kind beim Fortbestand der
gemeinsamen elterlichen Sorge nicht das Gefuhl vermittelt wird, einen Eltern-
teil zu verlieren, und es wird zudem angenommen, dass es sich dabei um die
kindeswohlférderndste Sorgerechtsform handele*®. Es besteht Einigkeit tiber
die positiven Auswirkungen auf die Entwicklung des Kindes nach der Tren-
nung und Scheidung der Eltern, wenn ein konfliktfreier Kontakt zu beiden

Elternteilen erhalten bleibt.

Fraglich wird jedoch die realistische Wahrscheinlichkeit betrachtet, ob ein
gemeinschaftliches Verhalten und die Ubernahme der Elternverantwortung
ohne Konflikte mdglich seien. AuBerdem bestehe Uneinigkeit darin, dass die
gemeinsame Elternschaft als wichtigster Faktor gewichtet werde. Weiterhin
wird zu bedenken gegeben, ob fir die Erwartung der gemeinsamen elterli-
chen Sorge ein Sorgerechtsmodell die Bedingungen flr ein konflikifreies

Verhalten bewirke.*"!

490 yol. BR-Drs. 180/96, S. 73; hierzu auch BT-Drs. 13/7899, S. 2 f
01 ygl. Kostka, 2004, S. 288
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6. Kindeswohl und Kindeswille in der kindheitstheoretischen
Debatte

Im ersten Teil der Arbeit wurde der Begriff des Kindeswohls in der Recht-
sprechung des Sorgerechtsverfahrens unter den veranderten Sichtweisen
der Kindheitsforschung betrachtet. Nachfolgend soll die Problemstellung des
Rechtsbegriffs des ,Kindeswillens” als bedeutender Bestandteil des Kindes-
wohls*® in der gesetzlichen Regelung des § 50 FGG, insbesondere der An-
hérung des Kindes, unter Berticksichtigung der Ansichten Uber Kinder und

Kindheiten untersucht werden®,

Hier wird zunéchst der Wille des Kindes*** kurz in einem rechtshistorischen
Ruckblick dargestellt. Weiterhin erfolgt eine Beschreibung der Anhérung des
Kindes gemaB § 50 b FGG in der Entwicklung der gerichtlichen Praxis, so
dass abschlieBend eine Veranschaulichung der Einflussnahme der Kind-

heitsparadigmen auf den Begriff des Kindeswohls gegeben werden kann.

In diesem Zusammenhang wird im Besonderen auf die Verwirklichung der
Interessen von Kindern innerhalb der Kindschaftsrechtsreform, dem Gesetz
zur Neuordnung des Kinder- und Jugendhilferechts und dem Ubereinkom-
men Uber die Rechte der Kinder der Vereinten Nationen hingewiesen.

02 Moritz formuliert 1989, S. 239 den Kindeswillen als ,,Personlichkeitsbelange* des Kindes. Es wer-

den aulerdem die Beziehungstendenzen, Empfindungen, Bediirfnisse, Neigungen, Wiinsche, aber

auch Aversionen, Befiirchtungen und Angste genannt.

Der Begriff des Willens hat nach Zitelmann, 2001, S. 145 in den Disziplinen der Philosophie, Psy-

chologie, Pddagogik, Rechtswissenschaft, Psychiatrie und Biologie unterschiedliche Bedeutung.

% Der Begriff des Kindeswillens wird nachfolgend als gleichbedeutend in Anlehnung an die Interesse
des Kindes, deren Wahrung und Durchsetzung verstanden. Es geht somit um die Ansichten und
Einstellungen des Kindes zu bestimmten Angelegenheiten.

403
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6.1 Grundlagen der Verfahrenspflegschaft gemaB § 50 FGG

Die Regelung des Sorge- und Umgangsrechts kann in einem selbstéandigen
Verfahren oder in Verbindung mit dem Scheidungsverfahren gefihrt werden.
Die Zustandigkeit liegt bei dem Familiengericht (§ 621 |1 ZPO, § 64 1l FGG),
wobei sich das Verfahren inhaltlich an den Bestimmungen des Gesetzes (-
ber die Angelegenheiten der Freiwilligen Gerichtsbarkeit (nachfolgend FGG)
orientiert (§ 621 ai. V. m. § 621 Nr. 1-3).

Eingeleitet wird das Verfahren durch Antrage der Eltern, jedoch nicht des
Kindes (§§ 1671, 1672). Fir Sorgerechtstibertragungen bei Ruhen oder Ver-
lust des Alleinsorgerechts gelten Ausnahmen (§§ 1678 1, 1680 I, 1681 ).
Dem Kind wird nach der Entscheidung des Rechtsausschusses ein ,Recht
auf Umgang mit jedem Elternteil““®® eingerdumt und beinhaltet eine Zuerken-
nung eines entsprechenden Antragsrechts. Dies kann durch das Kind selbst
erfolgen, wenn dieses 14 Jahre alt ist (§ 59 | 1, lll FGG analog), oder durch
den gesetzlichen Vertreter oder Pfleger.

Demnach wird deutlich, dass das Kind grundséatzlich nicht aktiv am Sorge-
rechts- und Umgangsrechtsverfahren beteiligt ist, sondern die Auseinander-
setzung zwischen den Eltern gefihrt wird. Das Kind ist jedoch materiell und
formell betroffen und erhalt durch § 50 b Il FGG die Mdglichkeit, in geeigne-
ter Form immer und persénlich angehdért zu werden, ,wenn die Neigungen,
Bindungen oder der Wille des Kindes fir eine Entscheidung von Bedeutung
sind oder wenn es zur Feststellung des Sachverhaltes angezeigt erscheint,
dass sich das Gericht von dem Kind einen unmittelbaren Eindruck ver-

schafft“4%.

4% ygl. BT.-Drs. 13/8511 S. 17
4% & 50 b Abs.1 FGG
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Dies qilt, wenn das Kind 14 Jahre alt ist. ,Bei der Anhérung soll das Kind,
soweit nicht Nachteile fir seine Entwicklung und Erziehung zu beflirchten
sind, Uber den Gegenstand und méglichen Ausgang des Verfahrens in ge-
eigneter Weise unterrichtet werden; ihm ist Gelegenheit zur AuBerung zu
geben*“?”. Weiterhin wird bei der persénlichen Anhdrung eine Beobachtung

des Kindes empfohlen®®,

Liegen ,schwerwiegende Griinde“ vor, unterliegt die Anhdérungsregel Aus-

409 oder

nahmen, welche in § 50 b Ill FGG festgelegt sind. Selbstmordgefahr
die bloBe Angst des Kindes vor einem Elternteil oder der Konfrontation mit
den sich trennenden Eltern*'® stellt jeweils eine solche Situation dar. Wenn
es im Interesse des Kindes liegt und erhebliche Widerspriiche zu den Inte-
ressen der gesetzlichen Vertreter auftreten, kann ein Verfahrenspfleger be-
stellt werden*'". Allgemein wird eine Interessenvertretung oder ,Anwalt des

Kindes“ umgangen®'2.

Dem Gericht steht zur Sachaufklarung das Jugendamt zur Verfligung, wel-
ches im Verfahren angehért werden muss (§49alNr.4,9FGG,
§ 502 SGB VIIN*"® und einen Entscheidungsvorschlag machen kann*'“.
Ansonsten sind ferner die Eltern anzuhéren (§ 50 a FGG), was nur unterblei-
ben darf, wenn ein Elternteil nicht sorgeberechtigt ist und daher schon seit
langer Zeit den Kontakt zu dem Kind verloren hat (§ 50 a Il FGG).

“7°§ 50 b Abs. 2 FGG

% Vgl. OLG Frankfurt, FamRZ 1994, S. 920; AG Mannheim, FamRZ 1994, S. 923
499 ygl. BayObLG, FamRZ 1995, S. 500

419 ygl. BGH, NJW-RR 1986, S. 1130

“1'ygl. § 50 1, II Nr. 1 FGG n. F.

“2ygl. Liideritz, 1999, S. 394

13 Vgl. BT-Drs. 13/4899 S. 130

414 vgl. OLG Koln, NTW-RR 1995, S 1410



Kapitel 6.  Kindheitsforschung und Kindeswille 151

6.2 Entwicklungslinien in der Gesetzgebung

Der Wille des Kindes im Recht und damit verbunden eigenstandige Kindes-

rechte*'®

wurden erst im Verlauf der Zeit bertcksichtigt, wobei sich erst im
20. Jahrhundert eine neue Sichtweise auf diesem Gebiet entwickelte. In der
Frankischen Zeit konnte sich ein Junge im Alter von 12 Jahren von der vater-
lichen Gewalt 16sen, wahrend diese Altersgrenze im Hoch- und Spéatmittelal-
ter auf 25 Jahre festgesetzt war. Im Zeitalter der Aufklarung*'® wurde das
automatische Erléschen der vaterlichen Gewalt nicht anerkannt und bedurfte

der elterlichen Zustimmung.

Im PreuBischen Allgemeinen Landrecht wurden die Erziehungs- und Be-
stimmungsrechte der Eltern Gber ihre Kinder durch die Vormundschaftsge-
richte kontrolliert*'”. Der Wille der Minderjahrigen war in dieser Zeit meist bei
Willenserklarungen bei Rechtsgeschaften*'® relevant (§§ 20, 21 22 ALR).
WillensauBerungen von jungeren Kindern waren nichtig, da bereits hier der

Schutzgedanke verfolgt wurde*'®.

Das Verfahrensrecht von 1794 sah jedoch schon damals eine eigenstandige
Vertretung Minderjahriger im gerichtlichen Verfahren vor*?°, welche jedoch
nicht an den Willen des Kindes gebunden war*?'. Aus der von Salgo ange-
fuhrten Rechtsprechung des Reichsgerichts ergibt sich allerdings anhand
von Argumenten, dass eine Bestellung eines Pflegers nicht erforderlich ist,

da eine Mitwirkung des Kindes am Verfahren nicht angestrebt wird*?.

4135 Wiesner, ZfJ 1989, S. 173/175 ff. stellt die Mehrdeutigkeit des Begriffs dar, da dieser neben der
Politik fiir und mit Kindern auch die Interessen im Sinne des Kindeswohls betont.

#1% Siehe dazu Kap. 2.2

*I" Die Einfiihrung von festen Miindigkeitsgrenzen ist aus dieser Rechtsentwicklung geblieben, wie
Schwab, 1971, S. 383 darlegt.

¥ Hierunter fallen schriftliche als auch miindliche Vertriige. Vgl. ebd.

19'ygl. Zitelmann, 2001, S. 149; Homers, 1987, S 354

9 Die Allgemeine Gerichtsordnung der PreuBischen Staaten von 1875 sah ebenfalls eine Pflegerbe-
stellung fiir die Wahrnehmung und Vertretung der Kindesinteressen vor. Vgl. ebd.

“1ygl. Salgo, 1996, S. 393-404 zur Geschichte der Interessenwahrnehmung des Kindes im Verfahren

2 ygl. Salgo, 1996, S. 403
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Als Ausgangspunkt der verfahrensrechtlichen Stellung des Kindes kann ,das
Kind als Grundrechtstrager® gesehen werden, welches ,selbst Anrecht auf
Schutz des Staates hat und ein Wesen mit eigener Menschenwirde und dem
eigenen Recht auf Entfaltung seiner Persdnlichkeit im Sinne der Art. 1 Abs. 1
und Art. 2 Abs. 2 GG* darstellt*?*,

»2Aus der verfassungsrechtlichen Verankerung des Kindeswohls in Art. 6 Il
und Art. 21 GG in Verbindung mit dem Anspruch auf rechtliches Gehor
(Art. 103 1 GG) ergibt sich die Pflicht, das Kindeswohl verfahrensrechtlich
dadurch zu sichern, dass den Kindern bereits im familiengerichtlichen Ver-

fahren ein Pfleger zur Wahrung ihrer Interessen zur Seite gestellt wird“*?*.

Bis zum Inkrafttreten des Gesetzes zur Neuregelung der elterlichen Sorge
am 01.01.1980 bestimmte die im materiellen Recht angelegte Vorschrift des
§ 1695 Abs. 2 BGB a. F., dass die Vormundschafts- und Familiengerichte vor
einer Entscheidung, welche die Person oder das Vermdgen des Kindes be-
traf, mit dem Kind ,persénlich Fihlung“ nehmen konnte.

Aus der grundrechtlichen Stellung ergab sich flir den Gesetzgeber die Sicht-
weise Minderjahrige als Subjekt mit eigenen Rechten zu betrachten, so dass
mit dem Sorgerechtsgesetz vom 18.07.1979 diese so genannte Ermessens-
regelung durch die Neuregelung des § 50 b FGG ersetzt wurde.

Demnach hért das Gericht in einem Verfahren, welches die Personen- oder
Vermobgenssorge betrifft, das Kind persénlich an ,wenn die Neigungen, Bin-
dungen oder der Wille des Kindes fir die Entscheidung von Bedeutung sind
oder wenn es zur Feststellung des Sachverhalts angezeigt erscheint, dass
sich das Gericht von dem Kind einen unmittelbaren Eindruck verschafft®. In
der amtlichen Begriindung wird gleichzeitig auf die ,zunehmende Selbstver-

antwortung* des Kindes hingewiesen*?.

23 Vgl. BVerfGE 24, 119
4 ygl. BVerfG, FamRZ 1999, 85/88
42 ygl. BT-Drs. 8/2788, S. 73
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Innerhalb des Verhéltnisses Eltern, Kind und Staat befasste sich das Bun-
desverfassungsgericht mit dem Grundrechtsschutz far Minderjahrige, wel-
cher sich zwischen der Pflichtenbindung des Elternrechts und der Wachte-
ramtsfunktion des Staates bewegt*?®. Die verfahrensrechtliche Stellung Min-
derjahriger als Element des Kindeswohls wird vom Bundesverfassungsge-
richt etwa seit 1980 wiederholt diskutiert und findet hinsichtlich der Recht-
sprechung in richtungweisenden Entscheidungen eine Anwendung, wie noch

Zu zeigen sein wird.

Insgesamt lasst sich eine Tendenz der Rechtsprechung des Bundesverfas-
sungsgerichts von einer anfanglichen Behutsamkeit mit Berufung auf den
allgemeinen Grundrechtsschutz hin zu einer zunehmenden Beachtung des
Kindeswohls und die damit verbundene verfahrensrechtliche Stellung Min-
derjahriger feststellen. Zu einem spateren Zeitpunkt gibt das Bundesverfas-
sungsgericht Anregungen und Hinweise fir die Durchflihrung des Verfahrens
und betont die Relevanz einer Bestellung eines Verfahrenspflegers fir die
Interessen des Kindes.

Durch die Kindschaftsrechtsreform wurde die Interessenvertretung Minder-
jahriger als gesetzliche Regelung formuliert, welche in allen Verfahren der
Familien- und Vormundschaftsgerichte erfolgen sollte. § 50 wurde in die ent-
sprechende Verfahrensordnung, dem Gesetz Uber Angelegenheiten der
Freiwilligen Gerichtsbarkeit, eingefligt und am 1. Juli 1998 in Kraft gesetzt.
Wenn ,...eine fir die Zukunft des Kindes bedeutsame Entscheidung getrof-
fen wird und wegen eines Interessenkonflikis zwischen Eltern und Kind die
Interessen des Kindes nicht hinreichend durch die Eltern wahrgenommen
werden kdnnen®, greift die gesetzliche Regelung einer Interessenvertretung.

Diese Regelung wurde durch das Bundesverfassungsgericht bestatigt*’.

26 ygl. Ubersicht iiber die Rechtsprechung des BVerfG zum Kindeswohl von Salgo, 1989
7 ygl. BVerfGE, FamRZ 1999, 85/87
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Das Kinder- und Jugendhilfegesetz in der Fassung von 1991 verdeutlicht
eine eigenstandige Interessenvertretung fur Kinder ausdricklich in § 8 KUHG,
welcher die Partizipation von Kindern und Jugendlichen beinhaltet: Diese
,sind entsprechend ihrem Entwicklungsstand an allen sie betreffenden Ent-
scheidungen der 6ffentlichen Jugendhilfe zu beteiligen. Sie sind in geeigneter
Weise auf ihre Rechte im Verwaltungsverfahren sowie im Verfahren vor dem
Familiengericht, dem Vormundschaftsgericht und dem Verwaltungsgericht

hinzuweisen®.

Als Impuls fur die Bereitschaft Kindesbelange ebenfalls in gerichtlichen Ver-
fahren aufzunehmen, kann das Gesetz zu dem UN-Ubereinkommen vom
20.November 1989 (iber die Rechte des Kindes gesehen werden*®. In der
UN-Konvention Uber die Rechte des Kindes wird nach dem Leitbild der ,best
interests of the child“ ausdriicklich das Recht auf Leben zugesprochen, wel-
ches im Zusammenwirken von Schutz, Versorgung und Partizipation verwirk-
licht werden soll. Weiterhin steht jedem Kind ein Lebensstandard zu, welcher
an korperlichen, geistigen, seelischen und sozialen Entwicklungsméglichkei-

ten gemessen werden sollen.

In Art. 12 der UN-Kinderrechtskonvention werden die Notwendigkeit der Ein-
beziehung des Kindes und die Berlcksichtigung des Kindeswillens formuliert:
,Die Vertragsstaaten sichern dem Kind, das fahig ist, sich eine eigene Mei-
nung zu bilden, das Recht zu, diese Meinung in allen das Kind berthrenden
Angelegenheiten frei zu auBern, und bericksichtigen die Meinung des Kin-
des angemessen und entsprechend seinem Alter und seiner Reife. Zu die-
sem Zweck wird dem Kind insbesondere Gelegenheit gegeben, in allen das
Kind beriihrenden Gerichts- oder Verwaltungsverfahren entweder unmittelbar
oder durch einen Vertreter oder eine geeignete Stelle im Einklang mit den
innerstaatlichen Verfahrensvorschriften gehért zu werden®.

8 Vgl. Salgo, 1996, S. 483
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6.3 Der Wille des Kindes in der Rechtsprechung und Kind-
heitsforschung

In Verbindung mit dem Kindeswohl sind die Begriffe Neigungen, Bindungen
sowie der Wille des Kindes von Bedeutung und werden zudem im Wortlaut
des § 50 b FGG explizit herausgestellt. Bereits im Jahr 1963 wurde aus kin-
derpsychatrischer Sicht die Forderung erhoben, dass bei familienrechtlichen
Entscheidungen neben dem Wohl des Kindes auch die Interessen des Kin-
des berlcksichtigt werden, was durch § 50 b FGG aufgegriffen und verwirk-

licht wird*?®,

Die zunehmende Beachtung des Kindes als eigenstandige Person und als
,sozialem Akteur* in den neuen Ansétzen der Kindheitsforschung**® besteht
nicht nur fir das Kind im Familienrechtsverfahren, sondern gilt ebenfalls fir
dessen Position innerhalb der Familie. Als Persdnlichkeiten mit eigenen An-
spruchen, Rechten und Bedirfnissen werden Kinder in der Familie auch bei
Sorgerechtsentscheidungen beriicksichtigt.

Demnach veranlasst der 1980 geanderte § 1626 Abs. 2 BGB die Eltern, bei
der Pflege und Erziehung die wachsende Fahigkeit und das wachsende Be-
dirfnis des Kindes zu selbstandigem und verantwortungsvollen Handeln mit
einzubeziehen. Bei der Entscheidung Uber eine Sorgerechtsregelung werden
die Eltern dazu angehalten entsprechend dem Entwicklungsstand des Kindes
gemeinsam zu besprechen und infolgedessen eine einvernehmliche Lésung

mit dem Kind anzustreben.

429 Vgl. Lempp in Salgo, 1983, S. 19
B0ygl. Kap. 4.2
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Coester unterscheidet zwei Grundfunktionen des Kindeswillens*': ,Der Kin-
deswille als Akt der Selbstbestimmung und der Kindeswille als Ausdruck be-
sonderer Verbundenheit des Kindes“. Dabei wird zu bedenken gegeben,
dass bei der AuBerung des Willens des Kindes eine altersabhéngige Urteils-
und Kritikfahigkeit vorhanden sein misse, wahrend die Ermittlung der bevor-
zugten Bindungen des Kindes durch das Gericht erfolgen solle. Hieraus er-
gibt sich weiterhin die Frage, inwieweit das Kind die Eltern-Kind-Beziehung
flr die Zukunft Uberblickt sowie dem Gericht veranschaulichen kann und wie
der Wille des Kindes in der Entscheidung des Gerichts Berticksichtigung fin-
den soll.

Aus kindheitstheoretischer Sicht erhalten die Kompetenzen des Kindes ver-
starkt an Bedeutung, wobei die Aspekte kindlichen Verhaltens lange Zeit ver-
nachlassigt wurden. Ausgehend von der entwicklungspsychologischen For-
schung in den 70er Jahren wurde das Kleinkind als ein, die Umwelt wahr-

nehmender und diese strukturierender, aktiver Organismus aufgefasst*®.

Demnach sei das Kind schon friih in der Lage, Personen voneinander zu un-
terscheiden und Beziehungen zu unterschiedlichen Kontaktpersonen herzu-
stellen*®®. Eine Praferenz fiir den einen oder anderen Elternteil des Kindes
lasst sich zwar schwer feststellen, es ist jedoch allgemein kein naturbedingter
Vorrang in der Entwicklung des Kindes zu einem bestimmten Zeitpunkt er-

kennbar*3.

1 Vgl. Coester, 1983; Lempp in Salgo, 1983, S. 19
2 ygl. Kap. 2

3 Vgl. Fthenakis, 1983, S. 79

4 Vgl. Ebd. S. 80
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In diesem Zusammenhang kénnen Erkenntnisse aus der Hirnforschung, die
sich mit der Persdnlichkeitsentwicklung von Kindern beschaftigt, neue Grund-
lagen schaffen*®®. Demnach lasst sich anhand der Forschung (iber die Hirn-
struktur von Kleinkindern feststellen, dass diese frih durch die Hilfe von der
AuBenwelt neuronale Netzwerke bilden und eine Reaktion zeigen kdnnen.
Neuere Untersuchungen in diesem Bereich veranschaulichen, dass Kleinkin-
der bereits kognitive Kompetenzen besitzen, um ihre Meinung zu auBern und
das Verhalten anderer Personen und von sich selbst abschétzen zu kénnen.

Die richterliche Anhérung des Kindes dient daher als Instrument der Er-
kenntnis und der Beteiligung des Kindes, wodurch das Kind die Mdglichkeit
erhalt, seinen Willen, seine Neigungen und Bindungen darzustellen. Da die
Gerichte das gesamte Geflihls- und Beziehungssystem der Kinder in ihrer
Entscheidung bertcksichtigen sollen, ist ein persénlicher Eindruck des Kin-

des von Bedeutung*®.

Demnach fuhrt das Oberlandesgericht Frankfurt aus, es habe sich in Anleh-
nung an das Oberlandesgericht KéIn und das Bayrische Oberlandesgericht
.-..fur eine Anhdérung von Kindern ab etwa drei Jahren ausgesprochen, weil,
auch wenn sich Kinder in dieser Altersstufe noch nicht ausreichend artikulie-
ren kdnnen, die Fihlungnahme mit ihnen und ihren Eltern Aufschllisse Uber

ihre Bedirfnisse und Empfindungen geben kann“**’.

Gleichzeitig werden negative Stimmungen und der Zerfall von familiaren
Strukturen als Stress erzeugende Faktoren wahrgenommen und dement-
sprechend verarbeitet. Daraus schlieBend wird versucht, verfahrensrechtli-
che Wege zu entwickeln, die zur Durchsetzung und Etablierung der Rechts-
positionen von Kindern und dem Kindeswohl dienen sollen, was die Anhd-
rung geman § 50 b FGG beinhaltet. Demnach wird im Verfahren darauf ge-
achtet, dass das Kind der Anhdérungssituation lediglich einmal ausgesetzt
wird und ein Sitzungsprotokoll iiber die Kindesanhdrung angefertigt wird**®,

3 ygl. Kap. 4.2.2

36 ygl. Zitelmann, 2001, S. 172

“7Vgl. OLG Frankfurt, FamRZ 1998, 1042/1043
¥ Vgl. OLG Karlsruhe, NJW 1996, S. 771
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Eine Familie in der Scheidungssituation befindet sich in einer Phase der Ver-
anderungen, wobei das gesamte Beziehungsgeflige neu geordnet werden
muss. Die Interessen und der geduBerte Wunsch des Kindes bezlglich der
Trennung oder Scheidung der Eltern stehen mit diesen Neuorientierungspro-
zessen in Verbindung und muissen daher unter Berlicksichtigung dieser be-

trachtet werden.

Anhand der Kindheitsforschung lassen sich die Auswirkungen der kindlichen
Persodnlichkeitsentwicklung identifizieren und die Kenntnis der familiaren Dy-
namik tragt dazu bei, den Wunsch oder Willen des Kindes entsprechend in
die Sorgerechtsregelung und zum Wohl des Kindes zu integrieren. ,Durch
die Anhérung des Kindes gemaB § 50 b FGG soll dagegen sichergestellt
werden, dass dessen Vorstellungen bei der Sorgerechtsregelung Rechnung

getragen wird, soweit dies mit dem Wohl des Kindes vereinbar ist“**.

....bei groBeren Kindern kann es erforderlich sein, dass das Gericht einen
Eindruck von dem Kind gewinnt. Hierauf kann es insbesondere ankommen,
wenn beurteilt werden soll, ob das Kind bereits in der Lage ist, einen eigenen
Willen zu bilden und zu auBern“**°. Weiterhin wird gefordert, dass eine ,aus-
nahmslose Kindesanhérung“ im Verfahren der Sorge- und Umgangsrechts-
regelungen stattfinden soll**'. Dies wird durch die Meinung anderer Autoren
unterstitzt, welche sich daflir aussprechen ein Kind, ob es drei oder vierzehn

Jahre alt ist, in ein Verfahren einzubeziehen**?.

9 vgl. NJW 1990, S. 586

“0ygl. BT-Dr. 8/2788, S. 73

44l Vgl. Neddenriep-Hanke, 1987, S. 32
#2Vgl. Prestien, RdJB 1988, S. 53 f.
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Zur Anhérung drei- bis vierjdhriger Kinder nimmt das Oberlandesgericht
Frankfurt im Jahr 1997 Stellung, indem es erklart: ,In Personensorgeangele-
genheiten sind auch Kleinkinder ab einem Alter von etwa drei Jahren geman
§ 50 b FGG personlich anzuhéren“**3. Ein Jahr spater konkretisiert das Ober-
landesgericht Zweibriicken die Ansicht, dass in Sorgerechtsregelungsverfah-
ren das betroffene Kind grundsatzlich anzuhdéren ist und fihrt aus, dass es
sich bei einem VerstoB gegen die Anhérungspflicht um einen Verfahrensfeh-
ler handele, der zu einer Aufhebung oder Zurickweisung des Verfahrens

fuhren konnte***.

Es wird weiterhin festgestellt, dass der Anhdrung des Kindes eine ,aus-
schlaggebende Bedeutung“ zukommt, um Neigungen, Bindungen und Wille
des Kindes zu erkennen. ,Der Ermittlung dieser Kriterien zur Beurteilung des
Kindeswohls dient die Anhérung nach § 50 b FGG. Das Lebensalter der be-
troffenen Kinder begriindet hier keine Ausnahme. Nach allgemeiner Auffas-
sung, die auch vom Senat in stindiger Rechtsprechung vertreten wird**,
sind lediglich Kleinkinder, weil sie sich in einer entscheidungserheblichen
Weise kaum artikulieren kénnen, von der Anhérung ausgenommen“*® Das
Gericht gibt die Empfehlung, ein Kind etwa ab dem dritten Lebensjahr selbst

anzuhoren.

Nach Hinz ,wachst die Bereitschaft zu einer veranderten Betrachtungsweise.
Nicht mehr das Willenselement wird in den Vordergrund gestellt, sondern die
Vorstellungswelt des Kindes findet ihren Platz innerhalb einer Gesamtwiirdi-
gung der Eltern-Kind-Beziehung, woflr dann das Kindesalter keine Rolle
mehr spielt“**”. Es wird demnach weniger auf die Kompetenzen des Kindes
bei der Anhdrung geachtet. Vielmehr sind die Vorstellungen und Ausdrucks-
moglichkeiten in einem bestimmten Alter des Kindes fur die Anhorung rele-
vant und die individuellen Eigenarten sowie die Familienproblematik von Be-

deutung.

*3 Vgl. OLG Frankfurt, FamRZ 1997, S. 571

#4Vgl. auch BayObLG, FamRZ 1984, S. 312; OLG K&ln, FamRZ 1980; OLG Frankfurt, FamRZ
1981, S. 813; OLG Hamm, FamRZ 1987, S 1288

5 Vgl. zuletzt dem Beschluss v. 12.8.1996, im Leitsatz abgedruckt in FamRZ 1997, S 688

46 ygl. OLG Zweibriicken, FamRZ 1998, S. 960 f.

47 Vgl. Miinchner-Kommentar, § 1671 BGB, 180, Rz. 183, 1981
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Auch unter dem Aspekt des Kindeswillens wird Kritik an der Bindungstheorie
angemerkt, wobei die tendenziellen Schlussfolgerungen daraus als zutref-
fend bezeichnet werden**®. Somit hat das gewandelte Verstandnis Gber bei-
spielsweise psychische Traumatisierungen durch Trennung und Verlust wah-
rend der Scheidung zu einer Anderung in der gerichtlichen Praxis gefiihrt.

Das Urteil des Oberlandesgerichts Bamberg bestatigt diese Aussage, indem
explizit darauf hingewiesen wird: ,Im Ubrigen ist eine persdnliche Anhérung
hier auch schon aus Griinden der Sachaufklarung angezeigt, weil die Erset-
zung der Zustimmung wesentlich mit den Winschen und Problemen des
Kindes begriindet wird. Es ist daher zwingend erforderlich, sich einen per-

sonlichen Eindruck von ihm zu verschaffen“#°.

Im Gesetz wird der Begriff der Bindung als ,positive emotionale gegenwartige
Beziehung" interpretiert, welche zu dem Zeitpunkt der Entscheidung Uber das
Sorgerecht besteht. Diese kann durchaus von den primaren Bezugspersonen
abweichen, die dem Kind als Saugling vertraut waren. Wie ebenfalls die Hirn-
forschung darstellte, erfahren die Beziehungen oder auch die emotionale
Wahrnehmung Verdnderungen in der Qualitdt und Intensitat zwischen der
Person und der Umwelt, welche sich in unterschiedlicher Form zeigen kann.

Das Kind trifft die Entscheidung als Préferenz fir den einen oder anderen
Elternteil aus der vorhandenen Bindungssituation heraus und Uberdenkt die
vorstellbare Lésung fir die Sorgerechtsregelung. Das Oberlandesgericht
Karlsruhe stellte in diesem Zusammenhang klar:,Die Anordnung der persén-
lichen Anhérung eines Kindes im Sorgerechtsverfahren greift nicht unmittel-
bar in die Rechte eines Elternteils ein und ist daher durch diesen nicht an-

fechtbar*®°,

“¥ Vgl. Fthenakis, 1983, S. 22
9 Vgl. OLG Bamberg, NJW 2000, S. 600; ebenfalls OLG Koln, NJW 1999, S. 729
#9ygl. OLG Karlsruhe, FamRZ 2004, S. 712
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In einer Anhdérung des Kindes kénnen die unterschiedlichen Bewertungen,
Begrindungen und Motive sowie die eventuellen Schwierigkeiten des Kindes
ergrindet werden®'. Somit besteht das Ziel einer Anhdrung des Kindes dar-
in, die emotionalen Beziehungen des Kindes zu erlautern und dem Kindes-

wohl und -willen zu entsprechen.

Der Status von Kindern als Individuen mit Menschenrechten mit eigenen
Sichtweisen und Geflihlen wird ebenfalls in der UN-Konvention Uber die
Rechte des Kindes verdeutlicht**?. Artikel 12 rdumt zwar dem Kind nicht das
Recht zur Selbstbestimmung ein, postuliert jedoch das Recht des Kindes in

Entscheidungsprozesse einbezogen zu werden.

Der Partizipationsgedanke wird ebenfalls in Artikel 13 Abs.1 des UN-
Ubereinkommens weiterverfolgt, der dem Kind das Recht auf freie Mei-
nungsauBerung zusichert**®. Das Recht auf Bildung im Kontext von Chan-
cengleichheit und Zugangsmaoglichkeiten zu Institutionen sowie die Teilnah-
me am Kkulturellen und kinstlerischen Leben beinhaltet weitere Beteiligungs-

rechte fiir Kinder.

Die Partizipation oder Beteiligung von Kindern und Jugendlichen im Sinne
der UN-Kinderrechtskonvention Iasst sich in Standpunkten wie der Notwen-
digkeit der Einrichtung von so genannten ,Kinderparlamenten“ und den Aus-

“4>4 sowie eine Verbesserung der Lebenssituati-

bau einer ,Politik mit Kindern
on von Kindern durch eine aktive Mitgestaltung wieder finden und weiterent-

wickeln.

“1ygl. Fthenakis, 1983, S. 23

2 Von Bedeutung ist hier die Fragestellung, ob die allgemeinen Menschenrechte auch fiir Kinder
gelten (Verhellen 1993) oder ob spezifische Kinderrechte erforderlich sind (Mason 1994)

433 Dieses steht im Zusammenhang mit den Artikeln 15 und 17, welche das Recht auf freien Zusam-
menschluss und Versammlungsfreiheit sowie den freien Zugang zu Informationsquellen fordern.

4 yagl. Siinker/Swiderek, 1998
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Die Sichtweise des Kindes wird somit in den Vordergrund gestellt, insbeson-
dere wenn dies im Zusammenhang mit Art. 3 Abs. 1 betrachtet wird: ,Bei al-
len MaBnahmen, die Kinder betreffen...ist das Wohl des Kindes ein Ge-
sichtspunkt, der vorrangig zu bericksichtigen ist“. Dem Wohl des Kindes so-
wie seiner Meinung, also seinem Willen und seiner WillensduBerung kommt

nach dem UN-Ubereinkommen eine zentrale Bedeutung zu.

Das Wohl des Kindes wird innerhalb der Konvention als Schutzgegenstand
gesehen wie es innerstaatlich § 1666 BGB verwirklicht, wodurch die Entwick-
lung zu einer selbstandigen, eigenverantwortlichen Persénlichkeit geférdert
werden soll. Fir Kinder soll die Mdglichkeit geschaffen werden, Entschei-
dungen zu verstehen, auch wenn diese anders ausfallen als von den Kindern
erhofft. Auf diese Weise sollen Kinder zu Akteuren werden, die sich entspre-
chend ihrer Fahigkeiten beteiligen kénnen, und zwar so wie es den Vorstel-

lungen der Kindheitsforschung entspricht.

Ganz bewusst wurde in Artikel 12 der UN-Konvention auf Altersgrenzen ver-
zichtet. Dieser qilt fUr jedes Kind, ,das fahig ist, sich eine eigene Meinung zu
bilden“. Es wird davon ausgegangen, dass Kinder bereits in einem friihen
Lebensalter in der Lage sind, sich eine Meinung zu bilden und dementspre-
chend zu auBern. Fir Kinder mit Artikulations-, Seh- und Sprachstérungen
sollen besondere Anstrengungen unternommen werden, damit Artikel 12 der

UN-Konvention umgesetzt wird.

Im ,Ubereinkommen (ber die Rechte des Kindes* der vereinten Nationen
wird eine angemessene Berilcksichtigung der Meinung des Kindes gefordert,
um Kinder zu aktivieren und zu motivieren, sich zu duBern und ernst ge-
nommen zu werden. Im Fall der Trennung und Scheidung der Eltern betrifft
Art. 12 Abs. 2 der UN-Konvention die Kinder und Jugendlichen. Gleichzeitig
ist durch das neue Kindschaftsrecht die Anhérung geman § 50 b FGG besei-
tigt worden, was zu Kontroversen fuhrte. Wird eine Fortfihrung der gemein-
samen elterlichen Sorge vereinbart, wird die Beteiligung der Kinder und
demnach das Wohl des Kindes nicht angemessen berucksichtigt.
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Zusammenfassung

Der juristischen Auseinandersetzung um den Willen des Kindes wird ein auf
Rationalitat ausgerichteter Willensbegriff zugrunde gelegt, der Einsichtsfa-
higkeit der Minderjahrigen voraussetzt**®. Sozialwissenschaftlich betrachtet
wird jedoch zu bedenken gegeben, dass der Wille von Kindern und Jugendli-
chen auch emotional bestimmt sein kann**®. Daher soll der vom Gefiihl gelei-
tete Wille der Minderjahrigen ebenfalls gleichwertig im Familienrecht berlck-

sichtigt werden®”.

Juristisch werden somit zwei Grundfunktionen des Kindeswilles unterschie-
den, welche von Coester unter Beachtung der Willenstheorie des Familien-
rechts formuliert wurden. Beide Aspekte sollen nach Coester in der Ent-
scheidungsfindung bei Gericht beriicksichtigt werden®®. Im Vordergrund

«459

steht dabei die ,,Achtung der Persénlichkeit des Kindes“™” oder das “Ziel der

selbstbestimmten Persénlichkeit von morgen®.

Der Wille des Kindes wird zum einen als Selbstbestimmung interpretiert, wo-
durch die wachsende Selbstverantwortlichkeit geférdert werden soll und zum
anderen wird der Kindeswille als Hinweis auf die Bindungen des Kindes an-
gesehen. In der Rechtsprechung wird zur Konkretisierung des Kindeswohl-
Begriffs die von Coester gepragte Doppelfunktion des Kinderwillens aufge-

griffen.

3 ygl. Coester, 1983, S. 257 f.

6 ygl. zusammenfassend Lempp, 1987, S. 19 ff.
“7ygl. Zitelmann, 2001, S. 164

¥ ygl. Coester, 1983, S. 276

#9yagl. ebd.
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Das Oberlandesgericht Celle stellt ahnlich fest, dass der Wille des Kindes
seinerseits der verbale Ausdruck fir die relativ starkste Personenbindung, die
das Kind empfindet, ist, andererseits aber ab einem gewissen Alter auch der
Akt der Selbstbestimmung des Kindes ist“*°. Es wird demnach fiir das Ver-
fahren bei Trennung und Scheidung der Eltern auch bei jingeren Kindern
dem Willen des Kindes Bedeutung beigemessen.

Der Wille des Kindes ist aus verfassungsrechtlicher Sicht bei allen Sorge-
rechtsentscheidungen zu beachten*®’, soweit dies mit dem Wohl des Kindes
vereinbar ist*®?. Die Rechtsanspriiche der anderen beteiligten Personen wer-
den gegen die WillensauBerung des Kindes abgewogen*®® und bei der Fin-
dung der Sorgerechtsregelung als ein Element des Kindeswohls, allerdings

nicht zwingend, beriicksichtigt*®*.

Im Kommentar wird in diesem Zusammenhang angemerkt: ,Der Kindeswille
als Ausdruck des subjektiven Kindesinteresses bleibt Gesichtspunkt im
Rahmen des Ubergeordneten EntscheidungsmaBstabs Kindeswohl, d. h. des
wohlverstandenen Kindesinteresses. Dem gemaB muss die Vertraglichkeit
der vom Kind gewinschten Lésung mit seinem Wohl geprift werden. Der
Kindeswille bindet das Gericht nicht. Die wohlverstandenen Kindesinteressen
kébnnen es rechtfertigen, auch von einem grundsatzlich nachvollziehbaren
Kindeswillen abzuweichen. (...) Im Ubrigen kann das Gewicht des Kindeswil-

lens im Einzelfall sehr verschieden sein (...)**®°.

O OLG Celle, FamRZ 1992, S 465 f.

%1 Zur juristischen Terminologie der ,,Beachtlichkeit* des Kindeswillens vgl. Zitelmann, 2001, S.
168, Fn. 122

462 ygl. BVerfGE 55, 171/172

463 ygl. Staudinger-Coester § 1671, Rz. 234

464 Auch andere Aspekte des Kindeswohls, wie beispielsweise des Kontinuititsgrundsatzes, kann
durch den Willen des Kindes beeinflusst werden. Vgl. ebd.

465 Staudinger-Coester § 1671, Rz. 234
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In einer Stellungnahme des Oberlandesgerichts Rostock heif3t es dazu, dass
dem Kind durch die Untersuchung und Einbringung des Kindeswillens ein
angemessener Beitrag am Verfahren und der Entscheidung zukomme?*®®.
Der Wille des Kindes sei jedoch meist nicht streitentscheidend, so dass
wahrscheinlich in vielen Féllen eine leichte Fremdbestimmung durch die El-
tern oder den Richter stattfinden kdnne.

Weiterhin wird ausgefihrt: ,Der Mensch wird nicht mit der Fahigkeit geboren,
sich eigenverantwortlich zu entscheiden. Vielmehr nimmt die Beachtlichkeit
des Kindeswillens erst im Verlaufe des Reifungsprozesses zu. Dabei ist stets
zu prifen, ob der vom Kind geauBerte Wille stabil ist und sich objektiv mit

seinem Wohl vereinbaren lasst. (...) Dann ist der Wille beachtlich“*®”.

Die Berucksichtigung des Kindeswillens wird in der juristischen Fachliteratur
in Verbindung mit dem Alter und der Reife des Kindes diskutiert*®®. Es wer-
den jedoch keine einheitlichen Stellungnahmen Uber das Alter des Kindes
abgeleitet, die eine Urteilsfahigkeit und somit den geduBerten Willen des

Kindes bestimmen.

Es wird darauf hingewiesen, dass es entscheidend ist, ,ab wann bei einem
Kind Miteilungsféahigkeit bezuglich seiner emotionalen Bindung erwartet wer-
den kann. Hierbei gentigen Artikulationsméglichkeiten, die fir einen in der
Kommunikation mit Kindern erfahrenen Erwachsenen verstandlich sind; ggf.
ist hierfir ein Sachverstandiger hinzuziehen. Verbale und indirekte Aus-
drucksformen stehen gleichwertig nebeneinander und erganzen sich vor al-

lem beim kleineren Kind“*¢°.

466 Handbuch Familienrecht 4,Rz. 172

7 Ebd.

468 Vgl. Neddenriep-Hanke, 1987, S. 23: ,,Die Frage der Beachtung des Kindeswillens wird tiberwie-
gend vom Lebensalter des Kindes abhingig gemacht.*

469 Staudinger-Coester § 1671, Rz. 238
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Es scheint fraglich zu bleiben, ob der Wille des Kindes als Hinweis auf seine
Bindungen und seine Méglichkeit zur Verstandigung*’® eine geeignete Kate-
gorie daflr ist, um die Kindesinteressen umfassend zu wuirdigen. Das Bun-
desverfassungsgericht stellt zusammenfassend fest, dass es ein
.-.-verfassungsrechtliches Gebot (sei), bei Sorgerechtsentscheidungen den
Willen des Kindes zu berticksichtigen, soweit dies mit seinem Wohl vereinbar

istu471 )

470 Vgl. Salzgeber, 1992, S. 154, der die Debatte um Altersgrenzen als “recht willkiirlich und kontro-

vers” beschreibt.
! BverfG, FamRZ 1981, S. 126
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7. Beispiel einer Schnittstelle zwischen Kindheits-
forschung und Recht: Das Wohl des Kindes im

Verfahren der Familienmediation

Die Diskussion in den USA und zunehmend auch in GroBbritannien hat e-
benfalls in Deutschland das Verfahren der Mediation im Zusammenhang mit
der Trennung und Scheidung in den Vordergrund gestellt. Bei diesem Ver-
fahren handelt es sich um einen Austausch Uber die streitigen Punkte in An-
wesenheit einer neutralen Person (Mediator/in), wobei eine einvernehmliche
Lésung ermittelt werden soll. Da es im Rahmen dieser Arbeit nicht mdglich
ist ausfuhrlich auf Strukturen, Mdglichkeiten und Grenzen der Mediation ein-

zugehen, werden lediglich ausgewahlte Aspekte angesprochen*’?.

FUr die Verbindung zwischen den Veranderungen des Rechtskonzepts des
Kindeswohls und den Einflissen der Kindheitsforschung scheint es jedoch
bedeutend zu sein, das Verfahren der Mediation einzubeziehen, da sich hier
parallele Entwicklungen feststellen lassen. Wahrend der zunehmenden Be-
rcksichtigung des Wohls des Kindes in der Gesetzgebung und des Kindes
als Rechtssubjekt lasst sich die Etablierung der Kindheitstheorien aufzeigen,
wodurch das Mediationsverfahren ebenfalls an Bedeutung gewinnt.

Es wird zunachst die Verwirklichung des Kindeswohls im Verfahren der Me-
diation unter Einbeziehung der Forschung Uber Kindheiten dargestellt und
anschlieBend werden die Vor- und Nachteile der auBBergerichtlichen Konflikt-
regelung diskutiert sowie die Frage nach der zukunftsweisenden Tendenz
gestellt.

472 Vgl. vertiefend Proksch, 1998; 1990; 2002; Mihler et. al., 1994; Montada, 2001; Bundesarbeits-
gemeinschaft fiir Familienmediation
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Speziell in Verfahren im sorge- und umgangsrechtlichen Bereich ist es not-
wendig, eine angemessene Berlcksichtigung der familialen Belastungen und
personlichen Konflikien der Betroffenen zu erreichen. Ein solches Vermitt-

lungsangebot stelle das Verfahren der Mediation*”

als auBergerichtliche
Konfliktregelungshilfe dar. Die Zielsetzung der Mediation liegt darin, mit Hilfe
eines neutralen Dritten** die Parteien dabei zu unterstiitzen, eine gemein-

same, zukunftsorientierte und faire Vereinbarung zu treffen.

Hierzu fUhrt R. Proksch folgendes aus: ,Vermittlung in Familiensachen leistet
die erforderliche ,Hilfe zur Selbsthilfe“, indem sie die Kommunikations- und
Kooperationsfahigkeit der Parteien férdert, ihr Selbstvertrauen und ihre
Selbstachtung starkt und sie zur eigenverantwortlichen, selbstédndigen Ent-

scheidungsfindung befahigt“*”.

Durch das Verfahren der Mediation wird den Eltern die Verantwortung tber-
tragen, ihre nachehelichen Beziehungen im Verhaltnis zu ihren Kindern au-
tonom zu verwirklichen. Mediation unterstiitzt die Eltern, ihre verfassungs-
rechtliche Pflicht zu realisieren, ,die regelmaBig mit ihrer Trennung fir die
Entwicklung des Kindes verbundene Schadigung nach Md&glichkeit zu mil-
dern und eine verniinftige, den Interessen des Kindes entsprechende Lsung
far die Pflege und Erziehung sowie seine weiteren persénlichen Beziehungen

zu ihnen zu finden®, nimmt das Bundesverfassungsgericht hierzu Stellung*’®.

7 Nach Proksch lisst sich Mediation bestimmen als ,,ein freiwilliger, vom Gericht unabhingiger
Prozess, in dem die Beteiligten iibereinkommen, unter dem Beistand eines neutralen und unparteii-
schen Vermittlers ihre gegensitzliche Standpunkte auszutauschen, ihre Konflikte offen zu legen, zu
strukturieren, mit dem Ziel, im gemeinsamen Gesprich Alternativen und Optionen zu erarbeiten
und schlielich zu einem einvernehmlichen, eigenverantwortlichen Ergebnis zu kommen*.

™ Die Eigenschaften des Mediators lassen sich in fiinf Merkmale einteilen. Demnach besitzt der
Mediator padagogische, strukturierende, kommunikative, kognitive und aufkldarende Funktion im
Verfahren. Vgl. ebd.

475§, Proksch in Menne; Schilling; Weber, 1993, S. 194

5. BVerfGE 61, S. 373
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Rechtsgrundlagen der Mediation

Mediation im Anwendungsbereich der Familienmediation als Methode zur
Konfliktlésung bei Trennung und Scheidung etablierte sich erst zu Beginn der
80er Jahre und entwickelte sich unter den sich &ndernden gesetzlichen Rah-
menbedingungen. Die erste Gesetzesanderung, die flr die Entwicklung der
Mediation forderlich war, stellte die Eherechtsreform von 1977 dar. Sie er-
setzte das im Scheidungsrecht vorherrschende Schuldprinzip durch das Zer-
rattungsprinzip und ebnete dadurch die Mdglichkeit einer einvernehmlichen
Trennung, in dem die Scheidungsfolgen von den Scheidungsvoraussetzun-

gen losgeldst wurden.

Ebenfalls erforderte die am 03.11.1982 getroffene Entscheidung des Bun-

desverfassungsgerichts*’’

Uber die Mdglichkeit des gemeinsamen Sorge-
rechts eine neue Grundlage flr den Scheidungsprozess und die Vereinba-
rungen Ober die Zukunft der Kinder. Die Bestimmung gemaR
§ 1671 Abs. 4 S. 1 BGB, wonach die elterliche Sorge bei der Scheidung ei-
nem Elternteil allein zu Ubertragen ist, wurde als unvereinbar mit dem Arti-
kel 6 Abs. 2 S. 1 des Grundgesetzes*® befunden und somit fiir nichtig er-

klart.

Einen weiteren Schritt zur dauerhaften Etablierung der Familienmediation in
der deutschen Anwendung und Gesetzgebung wurde durch die Einflhrung
des Kinder- und Jugendhilfegesetzes (KJHG) am 01.01.1991 durchge-
fihrt*’®. Die Entwicklung der Familienmediation wurde im KJHG gesetzlich
berlcksichtigt durch die Einfihrung der Beratung im Falle von Trennung und
Scheidung (§ 17 SGB VIII/ KIHG) und durch die Austibung der Personen-
sorge und des Umgangsrechts (§ 18 SGB VIII/ KIHG). Es wird darin Abstand
von kontrollierenden Aufgaben genommen und zum ersten Mal unterstitzen-
de MaBnahmen fir von Trennung und Scheidung betroffene Familien im Ge-

setz in den Vordergrund gestellt.*®

“7Vgl. BGBI. T 1982, S. 1596

478 Vgl. Art. 6 Abs. 2 S. 1 GG: Pflege und Erziehung der Kinder sind das natiirliche Recht der Eltern
und die zuvorderst ihnen obliegende Pflicht.

7 vgl. BGBI. 11990, S. 1163

40 ygl. Mihler; Mihler, 2002, Rdnr. 7



Kapitel 7. Kindeswohl und Mediation 170

7.1 Verwirklichung des Kindeswohls

Im Sorgerechts- und Umgangsrechtsverfahren gilt das Hilfeprinzip, welches
das Selbstbewusstsein der Eltern starkt, eventuelle Informationsdefizite be-
hebt und selbstandige, gemeinsame Entscheidungsfahigkeiten der Eltern
fordert. Ein solches Vermittlungsangebot beinhaltet in diesem Zusammen-
hang die Mediation. Das Verfahren der Mediation als alternative Konfliktrege-
lungsmdéglichkeit in streitigen Sorgerechts- und Umgangsrechtssachen er-
moglicht eine Hilfe zur Selbsthilfe und kann das Versténdnis fir die unter-
schiedlichen Positionen des jeweils anderen Elternteils und der gemeinsa-

men Kinder fordern.

Dabei wird bereits die Ansicht der gegenwartigen Rechtsprechung zur Gel-
tung gebracht, weil alle beteiligten Personen, demnach auch die Kinder als
gleichwertige Rechtssubjekte anerkannt werden, so dass insbesondere die
Interessen der Kinder im Sorgerechts- und Umgangsrechtsverfahren Berlick-
sichtigung finden.

Im Gegensatz zum gerichtlichen Verfahren wird die Betonung nicht auf die
Frage des Rechts und Unrechts gelegt, sondern vielmehr die Notwendigkeit
der Kooperation und Kommunikation sowie den Vorteil einer gemeinschaft-
lich erarbeiteten L&sung in den Vordergrund gestellt*®’. Somit werden die
Eltern zu Entscheidungen befahigt, die das Wohl des Kindes bericksichti-
gen, da es in der Besprechung der Scheidungsfolgesachen um die Gestal-
tung der Bedingungen fir die zuklnftige Entwicklung der Kinder geht und

weniger um die vergangenen Konflikte der Eltern untereinander.

Innerhalb der neuen Konzepte der Kindheitsforschung wird insbesondere die
Beobachtung und Anhérung der Kinder sowie die Kontexterforschung des
Kinderlebens in den Vordergrund gestellt, welche auch im Mediationsverfah-
ren einen hohen Stellenwert haben.

#1 Vgl. Proksch in: Menne; Schilling; Weber, 1993, S. 209
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Als wesentliches Ziel der Mediation von Sorgerechts- und Umgangsrege-
lungskonflikten wird die Sicherung des fortdauernden Kontakts der Kinder zu
beiden Elternteilen nach der Scheidung herausgestellt. Dies muss jedoch
nicht zwangslaufig die Durchflihrung eines gemeinsamen Sorgerechts bein-
halten, sondern es wird vielmehr auf die Rechte des Kindes nach Kontakt zu

beiden Elternteilen hingewiesen.

Mediation fihre nach Ansicht der Vertreter der Mediation demnach zu au-
Bergerichtlichen Vereinbarungen, die im Vergleich zur gerichtlichen Festle-
gung dem Familienwohl als auch insbesondere dem Kindeswohl angemes-

sener begegnen.

Als Hauptaspekt der neueren Forschungsanséatze in dem Verstandnis des
Kindes als sozialem Akteur lasst sich feststellen, dass Kinder als Mitglieder
der Gesellschaft wahrgenommen werden und sich an ihrer Umwelt beteiligen
und diese mitgestalten kénnen. Es wird durch das Verfahren der Mediation
eine Mdglichkeit zur Verfligung gestellt, Gber ihre sozialen Beziehungen ei-

genstandig zu verfigen.

Unter Berlcksichtigung des § 1671 Abs. 2 Halbsatz 2, der die ,Bindungen
des Kindes, insbesondere an seine Eltern und Geschwister besonders her-
vorhebt, sind folgende Kriterien entwickelt worden*®?: Es wird als Entschei-
dungsmafBstab herangezogen, zu welchem Elternteil das Kind die tragfahige-

re Bindung besitzt.

Weiterhin sind der Wille und die Neigungen des Kindes zu bedenken, da die-
se ein Abbild seiner emotionalen Bindungen an seine Eltern und sein sozia-
les Umfeld darstellen. Die Beachtung des Kindeswillens soll dem Selbstbe-
stimmungsrecht des Kindes Geltung verschaffen, welchem mit zunehmen-

dem Alter eine gréBere Bedeutung zukommt.

2 Vgl. Baumgarten- Weymar et al., 1994, S. 31 ff
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Es wird auBerdem das Kontinuitatsprinzip zur Entscheidungsfindung heran-
gezogen, wonach beurteilt wird, bei welchem Elternteil das Kindesinteresse
an kontinuierlicher Entwicklung besser gewahrleistet ist. Besondere Bedeu-
tung des Prinzips ergibt sich vom Alter des Kleinkindes bis zum Vorschulal-
ter, da das Kind in dieser Phase auf die Stabilitat der Beziehungen zu der
Bezugsperson und zu ihrem sozialen Umfeld angewiesen ist. Ferner wird
bericksichtigt, bei welchem Elternteil das Kind voraussichtlich die besseren
Entwicklungschancen erhalt (Férderungsprinzip).

SchlieBlich sollten die Bindungen des Kindes an die Geschwister bei der
Entscheidung Uber das Sorgerecht nicht als unbedeutend angesehen wer-
den. Insbesondere sollten sich die Eltern nicht um einen erzwungenen Kom-
promiss im Sorgerechtsstreit bemiihen und sich ohne Ricksicht auf die Bin-
dungen der Kinder untereinander bei deren Aufteilung zu verstandigen, da
sich die Geschwister gerade in der Trennungssituation der Eltern gegenseitig
helfen kénnen. Es gelten demnach die Kindeswohlkriterien, die ebenfalls
vom Gericht festzustellen sind.

.FUr das streitige Sorgerechts- und Umgangsrechtsverfahren bei Trennung
und Scheidung bildet der Gesetzesbegriff “Kindeswohl*
(§§ 17, 50 SGB VI, 1684, 1671 BGB) nicht vorrangig eine Eingriffslegitima-
tion und ein EntscheidungsmaBstab, sondern vorrangig eine “Verfahrens-
richtlinie® zur Gewahrleistung “befriedender" Jugendhilfeangebote”, stellt
Proksch zusammenfassend fest*®®. Aus diesem Grund beinhalte die Realisie-
rung des Kindeswohls bei Trennung und Scheidung ein Prinzip zur Durchflh-
rung des Verfahrens mit dem Anspruch fir die allgemeine Entwicklung des
Kindes die erforderlichen nachehelichen Voraussetzungen bestméglich her-

zustellen.

483 . Proksch, 1998, S. 34
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Da die Kindheitsforschung die Vorstellung des Kindes als ,realitatsverarbei-
tendes Subjekt” verdeutlicht, besteht eine Verbindung zwischen der Verarbei-
tung der Umwelt durch das Kind und der Persénlichkeitsentwicklung des Kin-
des, so dass die Lebensqualitat und das individuelle Wohlbefinden des Kin-
des im Vordergrund steht. Das Verfahren der Mediation versucht die Bedin-
gungen des Aufwachsens und die Mitgestaltung der Persdnlichkeitsentwick-

lung zu beriicksichtigen.

Beteiligung von Kindern am Mediationsverfahren

Flr den Mediator sind in der Mediation bei Sorge- und Umgangsrechtsrege-
lungen die beiden Elternteile Ansprech- und Verhandlungspartner. Uber die
Méglichkeiten und Bedingungen inwieweit Kinder in das Mediationsverfahren
einbezogen werden sollen, besteht keine Einigkeit in den Fachkreisen. In
Deutschland sieht der Gesetzgeber vor, dass die Kinder oder Jugendlichen
bei der Entwicklung eines einvernehmlichen Konzepts flr die Wahrnehmung

der elterlichen Sorge angemessen mitwirken sollen*®.

Auf welche Weise dies im Einzelnen geschehen kann, wird vom Alter, der
Einsichtsféhigkeit und der besonderen Situation der Kinder und der zu bera-
tenden Eltern abhangig gemacht und entspricht im Wesentlichen den Vorga-
ben im gerichtlichen Verfahren. Es erfolgt von der Kindheitsforschung keine
Konkretisierung der Altersgrenze bezlglich des Kindeswillens.

Im Mediationsverfahren wird versucht die positiven Aspekte von Trennung
und Scheidung herauszuarbeiten und zu férdern. Diese vorteilhaften Fakto-
ren der Trennung und Scheidung kénnen somit als Ansatzpunkte der Media-
tion verstanden werden. Dadurch ergibt sich ein Argument fir die Einbezie-
hung der Kinder und Jugendlichen in das Verfahren.

4 Vgl. § 17 Abs. 2 SGB VIII
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Die Initiative zur Teilnahme der Kinder und Jugendlichen am Mediationsver-
fahren kann sowohl von den Eltern als auch vom Mediator ausgehen. Die
Beteiligung der Kinder und Jugendlichen erfolgt jedoch erst zu einem spate-
ren Zeitpunkt, wenn die Eltern bereits Vereinbarungen getroffen haben. Als
unbestritten gilt, dass Kinder nicht an Entscheidungen beteiligt werden, wel-

che von Erwachsenen zu treffen sind.

Handelt es sich allerdings um getroffene Ubereinkiinfte in der Scheidungs-
mediation, mit denen die Kinder im Anschluss daran leben missen, ist es
ratsam, sie im Rahmen einer eigenen Mediationssitzung zu informieren. Da
aus Grinden der Fairness die Kinder zu den Vereinbarungen Vorschlage
oder Kritik einbringen kdénnen, ist die Bereitschaft beider Elternteile, Abande-
rungen zuzulassen, Voraussetzung fiir eine derartige Vorgehensweise. Es
muss in jedem Fall mit den Eltern im Vorfeld tber diese Problematik gespro-
chen werden und es mussen gleichzeitig bestimmte Bedingungen gegeben
sein. Eine Teilnahme der Kinder oder Jugendlichen erfolgt jedoch nie gegen
den Willen der Eltern.

Durch den Streit zwischen den Eltern und ihren Konflikten kann es vorkom-
men, dass die Kinder in die Rolle des Vermittlers gedrangt werden, und sie
tragen somit die Verantwortung, aber auch den Optimismus, die Situation
l6sen zu kénnen. Fir die Entwicklung der Kinder bei Trennung und Schei-
dung ihrer Eltern sowie fir die Sicherung und Férderung des Wohls der Kin-
der ist es bedeutend, dass es den Eltern gelingt, ihre Konflikte zu verringern
und die Beziehung zu ihren Kindern aufrechtzuerhalten.
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Daraus ergibt sich als ein Ansatzpunkt fir die Mediation, die Einbeziehung
von Kindern zu férdern. Das Einbeziehen von Kindern in das Verfahren der
Mediation kann wesentlich zu deren psychischer Stabilisierung beitragen, da
sie erleben, dass ihre Eltern trotz Differenzen und der Trennung in der Lage
sind, gemeinsame Vereinbarungen zu treffen, die ihre Interessen bericksich-

tigen.

Es konnte durch die Hirnforschung gezeigt werden, dass eine strukturierte
Umwelt dem Kind in der Entwicklung die M&glichkeit bietet, Anregungen und
Impulse herauszufiltern, die sich positiv auf die kindlichen Wahrnehmungs-
prozesse auswirken®®®. Die Mediation geht daher auf die Reduzierung der

Stress erzeugenden Faktoren ein.

Die Kinder erfahren zugleich, dass sie nicht Partei ergreifen missen, da sie
zu den Vereinbarungen Stellung nehmen sollen und nicht zu den Personen.
Den Kindern wird dargestellt, dass ihnen auch in der Zukunft der Zugang zu
beiden Elternteilen erhalten bleibt. SchlieBlich hat das Verhalten ihrer Eltern
in der Mediationssitzung Modellcharakter fur zuklnftige familiare Interakti-

onsmaglichkeiten.*®

Es kann davon ausgegangen werden, dass die Teilnahme am Mediationsver-
fahren der Eltern bei dem Kind die negativen Aspekte der Trennung und
Scheidung mildern kann. Das Kind flhlt sich durch die Beteiligung ernst ge-
nommen und bleibt bei den Entscheidungen, welche sein zuklnftiges Leben
betreffen, nicht auBen vor. Durch die aktiven Gestaltungsmdglichkeiten des
Kindes wéhrend des Verfahrens und der Erkenntnis, dass die Mitarbeit etwas
bewirkt, wird angenommen, dass auch das Selbstwertgefihl sowie das

Selbstbewusstsein des Kindes gestarkt werden*®’.

5 vgl. dazu Kap. 4.2.2.
6 ygl. Proksch, 1998, S. 39
“7 Vgl. Wallerstein; Blakeslee, 1989, S. 327
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Es existieren jedoch ebenfalls Situationen, in denen die Einbeziehung der
Kinder nicht erforderlich ist. Dies ist beispielsweise bei Familien der Fall, bei
denen beide Elternteile die Bedirfnisse ihrer Kinder Ubereinstimmend dar-
stellen und diese Beschreibungen detailliert und lebensnah sind oder beide
Elternteile einen gemeinsamen Vorschlag bezlglich der wichtigsten Angele-
genheiten, welche die Kinder betreffen, haben*®®.

Bezlglich der Methoden und Techniken, wie die Kinder und Jugendlichen in
das Mediationsverfahren einbezogen werden sollen, dirfen die sozialkogniti-
ven Voraussetzungen wie Empathie und die Fahigkeit zur Perspektivenlber-
nahme nicht auBer Betracht bleiben. Denn das Kind kann erst dann produktiv
zu einer Konfliktldsung beitragen, wenn es in der Lage ist, sich durch Per-
spektiventibernahme und Empathie in die Situation der beiden Elternteile zu

versetzen.

Somit sollte die Phase der Entwicklung des Kindes berlcksichtigt werden.
Vor allem die Art der Fragestellung muss an die Fahigkeiten und das Alter
des Kindes angepasst werden. Diese miissen ebenfalls bei den Uberlegun-
gen zur praktischen Umsetzung beachtet werden*®. Entscheidend ist daher,
dass die Mediation das Wohl des Kindes férdert und seine Subjektstellung

respektierend einbezieht.

Der Mediator ist darauf angewiesen, auf alles einzugehen, was die Kinder
anmerken, halt ihre AuBerungen fest und ersucht die Eltern um eine Stel-
lungnahme. Denn Kinder tragen mitunter wichtige Gesichtspunkte zu den
Vereinbarungen bei, wie etwa zu Zeitpldnen fir Besuchskontakte oder Fra-
gen der Schule sowie der Berufswahl. Als methodische Hilfsmittel fir die
Einbeziehung von Kindern und Jugendlichen in das Verfahren der Mediation

eignen sich viele Techniken aus der Trennungs- und Scheidungsberatung.**°

488 Vgl. Brauns- Hermann et al., 1994, S. 8
9 vgl. Hehn, 1996, S. 47
4% ygl. Montada, 2001, S. 227 ff.
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Das Mediationsverfahren, welches die Kinder mit einbezieht, orientiert sich
im Ablauf und in der Struktur am Verstandnis sowie den Bedirfnissen des
Kindes. Demnach spielt der Faktor Zeit eine bedeutende Rolle, da Kinder ein

vollig anderes Zeitempfinden als Erwachsene besitzen.

Dies muss bei ihrer Beteiligung in Bezug auf die zu entscheidenden Rege-
lungen und Vereinbarungen im Verfahren generell beachtet werden. Bei der
Einstellung auf die Perspektive des Kindes sollte neben dem Alter ebenfalls
die Entwicklung des Kindes berlicksichtigt werden, welche der Mediator ein-

schatzt und fiir das Verfahren dementsprechend bedenkt*®'.

Das Mitwirken der Kinder und Jugendlichen gliedert sich in drei Phasen®®:
Zu Beginn erfolgt eine Abklarung des Wissens, des Verstandnisses und der
Klarheit der Kinder oder des Jugendlichen Uber die Trennungs- bzw. Schei-
dungssituation der Eltern und die Bedeutung des Mediationsverfahrens durch
den Mediator. Im nachsten Schritt werden den Kindern die Regelungen der
Eltern vorgestellt und gleichzeitig den Kindern die Mdglichkeit eréffnet, ihre
Meinungen, Wiinsche und Anderungsvorschldge einzubringen. Daraufhin
werden die Vorschlage sowie die Frage diskutiert, inwieweit die BedUrfnisse
und Winsche der Kinder oder Jugendlichen durch die Vereinbarung der El-

tern Glbernommen werden kénnen.

Es entspricht den Grundsatzen der Mediation, dass die Einwande des Kindes
besprochen und in ihrer Durchflhrbarkeit Gberprift werden. Bereits im Vor-
feld sollte der Mediator abschatzen, ob das Kind bei der Klarung der eventu-
ellen Anderungen anwesend bleiben kann oder ob in dieser Phase Konflikte

zwischen den Eltern entstehen kdnnten.

1 Vgl. Haynes in Krabbe, 1991, S. 140
42 Vgl. Diez; Krabbe in Krabbe, ebd., 1991, S. 112
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Zu welchem Zeitpunkt das Kind oder der Jugendliche am Mediationsverfah-
ren teilnimmt, entscheidet der Mediator. Jedoch lasst sich feststellen, dass
der Beginn der Beteiligung in beinahe jeder Stufe méglich ist. Vor allem aber
in der Phase der Themensammlung erscheint die Mitwirkung der Kinder sehr
sinnvoll*®®. Aus diesem Grund findet im Vorfeld zur Einstellung auf die Teil-

nahme der Kinder bzw. der Jugendlichen eine Vorbereitungssitzung statt.

Dabei werden verschiedene Punkte in Bezug auf mégliche Schwierigkeiten
und Rechte der Kinder mit den Eltern geklart. Die Teilnahme von Kindern
und Jugendlichen am Mediationsprozess gestaltet sich somit als ein aufwen-
diges Verfahren, und die Vorbereitungen sowie Umstrukturierungen begin-
nen nicht erst mit der Integration des Kindes in die Mediation.

Diese Voraussetzungen verdeutlichen, weshalb die Beteiligung von Kindern
fir den Mediator eine zusatzliche Herausforderung darstellt und von ihm ein
hohes MafB an Wissen, Erfahrung und Fachkompetenz erfordert. Es ist daher
verstandlich, wenn nicht alle Mediatoren die Kinder oder Jugendlichen in das
Verfahren mit einbeziehen wollen oder kénnen. Es bleibt jedoch zu beden-
ken, dass eine Beteiligung der von Trennung und Scheidung betroffenen
Kinder und Jugendlichen ihrem Wohl dient und somit nach Méglichkeit ver-

wirklicht werden sollte*®*.

Dem Mediator kommen durch die Teilnahme der Kinder erganzend zusétzli-
che Aufgaben zu. Eine Grundlage flir die Teilnahme des Kindes am elterli-
chen Mediationsverfahren, ist das Fachwissen des Mediators. Grundlegende
familiendynamische Kenntnisse und besondere Fahigkeiten des Mediators
zum férdernden Umgang mit Kindern und Jugendlichen sind Grundvoraus-
setzungen, um das Kind mit gutem Gewissen in das Mediationsverfahren mit
einzubeziehen. Er sollte Uber Erfahrung mit den Geflihlen und Reaktionen
von Kindern und Jugendlichen in den verschiedenen Altersstufen bei Tren-

nung und Scheidung verflgen.

493 Vgl. Hehn, 1996, S. 13
4% Vgl. Proksch in Menne; Schilling; Weber, 1993, S. 208
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Es ergibt einen Unterschied, ob ein jingeres Kind, welches in der Regel sei-
ne Wut und Traurigkeit, aber auch die eigenen Wiinsche klar &uBert, in das
Mediationsverfahren integriert werden soll oder ob es um das Mitwirken ei-
nes vorpubertéren Kindes geht, welches sich eher gegen alle verweigert. Bei
der Zusammenarbeit mit mehreren Geschwistern ist es flir den Mediator von
Vorteil, Gber Kenntnisse mit systemischer Familienarbeit zu verfigen, um auf

die Rollenverteilung besser eingehen zu kénnen*®.

Der Mediator muss das mdglicherweise ambivalente Verhalten der Kinder in
bestimmten Situationen erkennen und gleichzeitig richtig interpretieren kén-
nen, um sie im Mediationsprozess auf die geeignete Weise einzubeziehen.
Ebenso diurfen ihm Entwicklungsverzégerungen bei den Kindern nicht entge-

hen, um die eventuell nétigen Hilfen einzuleiten.

Der Mediator hat weiterhin die Aufgabe zu verhindern, dass die Eltern ihr
Kind in einen Loyalitatskonflikt bringen und dem Kind dadurch Verantwortung
fr die Vereinbarungen zu Ubertragen. Das Kind soll die Eltern im Verfahren
der Mediation als faire und kompetente Partner erleben, die in der Lage sind,
auch nach der Trennung miteinander umzugehen und trotz ehelicher Konflik-
te Lésungen als Eltern fir ihre Kinder zu finden, damit diese die Trennung
und Scheidung besser akzeptieren kénnen.

Der Umgang und Kontakt des Mediators zum Kind sollte in einer altersge-
maBen Form verlaufen. Dies bezieht sich sowohl auf die Kommunikation als
auch auf die Gestaltung. Es ist von Bedeutung, dass der Mediator dem Kind
Respekt, Sympathie, eine positive Grundhaltung, Geduld, Gelassenheit, aber
auch die nétige Distanz vermitteln und zeigen kann. In der Situation fahlt sich
das Kind ernst genommen und akzeptiert. Das Kind kann sich in diesem
Rahmen 6ffnen und bemerkt, dass es flr die Vereinbarungen der Eltern hilf-
reiche Beitrage leisten kann.

495 Vgl. Bastard; Cardia-Voneche in Familiendynamik, 1992, S. 340 f.
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Das Verfahren der Mediation und die Méglichkeit der Beteiligung der Kinder
oder Jugendlichen leisten somit einen Beitrag zum Wohl der Kinder, da es
die Interessen und Bedurfnisse der Kinder unterstltzt und diese versucht zu
berlicksichtigen. Die Mediation wird aus diesem Grund auch héaufig als
Schutzfaktor flr die Winsche der Kinder und Jugendlichen bezeichnet. Wah-
rend des Mediationsverfahrens erhalten Kinder die Gelegenheit, ihr Anliegen
zu auBern, und werden nicht der Gefahr ausgesetzt im Konflikt der Eltern

unterzugehen.

Im idealen Fall soll die Bereitschaft zur einvernehmlichen Konfliktregelung
die Fahigkeit zur zukinftigen Problemlésung geférdert werden. Da nicht im-
mer von diesem Verlauf ausgegangen werden kann und dafir bisher wenige
praktische Erfahrungen und empirische Belege existieren, spricht man der
Mediation dennoch eine tatsachliche Wirkung fur diesen Prozess des Um-

denkens zu*%.

Die Mitwirkung von Kindern und Jugendlichen zeigt einen Effekt auf das Kin-
deswohl in drei verschiedenen Bereichen®’: Erstens hat die Beteiligung Ein-
fluss auf den Umgang mit dem aktuellen Konflikt. Das Kind erhalt durch den
strukturierten Rahmen der Mediation neue Sicherheit und wird als betroffene
Person in die Konfliktregelung integriert. Die Kontinuitat kann eine unterstit-
zende Wirkung auf das Kind haben, um die Scheidungssituation und die
Trennungsfolgen besser verstehen zu kdnnen. Durch das Verfahren wird
auch die Ablésung des Kindes vom elterlichen Konflikt eingeleitet.

Das Kind oder der Jugendliche hat somit die Mdglichkeit, die eigenen Zu-
kunftsbedingungen mitzugestalten. Weiterhin von Bedeutung im Verfahren
der Mediation ist es, dass das Kind seine Rolle als Unterh&ndler, Vermittler
und Helfer der Eltern verliert, indem die Eltern sich den eigenen Konflikten
und der bleibenden Elternverantwortung stellen missen. Das Kind lernt seine
Eltern dadurch wieder als eigenstandige Personen kennen, die in der Lage

sind, Auseinandersetzungen eigenverantwortlich und friedlich zu klaren.

4% ygl. Proksch, 1998, S. 278
497 Vgl. Mihler; Mahler; Duss von- Werdt, 1994, S. 26
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Der zweite Bereich, der sich aufgrund des Verfahrens und der Beteiligung
der Kinder positiv auf das Kindeswohl auswirkt, stellt die zukinftige Behand-
lung von Konflikten in der Familie dar. Alle Beteiligten kdnnen im Mediations-
verfahren neue Methoden lernen, wie mit Konflikten umgegangen werden
soll, und sie kénnen als Grundlage fir zukinftige Konflikte genutzt werden.
Inwiefern jeder Einzelne diese Mdglichkeiten auch in der Zukunft nutzt, ist
ungewiss. Es wird angenommen, dass die Teilnahme der Kinder am Verfah-
ren der Mediation ebenfalls Auswirkungen auf die Konfliktregelungen der zu-

kinftigen Angelegenheiten der Kinder hat.

Im Mediationsprozess konnten diese erleben, dass eine langfristige und ein-
vernehmliche Konfliktlésung nicht durch einen Gewinner und einen Verlierer
gekennzeichnet sein ist, sondern vielmehr Méglichkeiten zur Verfligung ste-
hen, eine Einigung zu finden, die alle Interessen und Positionen bertcksich-
tigt. Durch das Mediationsverfahren gewinnen sie neue Kompetenzen im
Umgang mit Konflikten und lernen ein vielleicht fir sie véllig neues Modell

der Konfliktregelung kennen.

Einen weiteren Vorteil kdnnen die Kinder und Jugendlichen aus den unter-
schiedlichen Eigenschaften, Fahigkeiten und Geflihlen ihrer Eltern ziehen.
Da die Kinder diese im Verfahren erlebt haben, kénnen sie nun selbst ent-
scheiden, welche Elemente sie fir ihre Entwicklung nutzen méchten. Somit
wirkt sich das Verhalten der Eltern wahrend des Verfahrens auf das Wohl
des Kindes und dessen Entwicklung aus und tragt dazu bei, dass die sozial-
kognitiven Fahigkeiten des Kindes geférdert werden. Bei der Mediation geht
es um die Bedurfnisse und Winsche verschiedener Personen, so dass jeder
der Beteiligten sein Anliegen auBern soll und die Interessen der anderen ak-

zeptiert, um dann eine gemeinsame Vereinbarung treffen zu kénnen.
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Kinder kénnen diesen Prozess bei ihren Eltern beobachten und muissen
selbst Kompromisse eingehen, wenn sie am Verfahren direkt beteiligt wer-
den. Diez zieht zusammenfassend Uber die Rolle von Kindern und Jugendli-
chen im Mediationsverfahren den Schluss, dass die Mitwirkung der Kinder
und Jugendlichen eine unterstitzende Intervention fir das Gelingen des Ei-
nigungsprozesses ist und somit dem Wohl des Kindes dient. Sie bezeichnet

diese Wirkung als: ,the power of including children“*®®,

Zusammenfassung

Die schnelle Verbreitung und Etablierung der Familienmediation als auBerge-
richtliches Konfliktregelungsverfahren bei Trennung und Scheidung zeigt,
dass dieses Verfahren Vorteile gegentber dem gerichtlichen Verfahren bie-
tet. Kritische Stimmen hingegen stellen jedoch heraus, dass die Mediation
durchaus gut far kooperationswillige Paare sei, sich diese Vorteile allerdings
nicht generalisieren lassen, da es bisher kaum Forschung Uber die Langzeit-
wirkung solcher Vereinbarungen gebe. Die positiven, jedoch auch die negati-
ven Aspekte der Familienmediation sollen nun unter Bertcksichtigung des
Kindeswohls naher beschrieben werden.

Insgesamt lasst sich feststellen, dass die Mdglichkeiten in der Mediation bei
Trennung und Scheidung der Eltern im Sorge- und Umgangsrechtsstreit zum
Wohl der Kinder in der Erkenntnis liegen, dass die Eltern durch das kommu-
nikative und kooperative Zusammenarbeiten, welches durch Respekt, Fair-
ness und Ubereinstimmung gepragt sein sollte, eine einvernehmliche und
eigenverantwortliche Lésung finden kénnen, die fir die Zukunft ebenfalls Op-
tionen aufzeigt und somit der Férderung des Kindeswohls dient. Dieser Zu-
sammenhang zwischen dem Mediationsprozess der Eltern und dessen Bei-
trag zum Wohl des Kindes soll im Folgenden zusammenfassend erlautert

werden.

% Vgl. Diez, 1993, S 25



Kapitel 7. Kindeswohl und Mediation 183

Die Trennung oder Scheidung der Eltern stellt fir die betroffenen Kinder e-
benfalls eine Krisensituation und Belastung dar. Fir die Kinder bedeuten die
elterlichen Konflikte ein Verlust ihrer Familie und der damit verbundenen Le-
bensstruktur. Hier zeigt sich, dass es zur Wahrung des Kindeswohls und fir
die Férderung der Entwicklung des Kindes von Bedeutung ist, dass die Eltern
ihre Konflikte méglichst schnell und zufrieden stellend bewaltigen und gleich-
zeitig eine gemeinschaftliche Lésung fir das Sorge- und Umgangsrecht ver-

einbaren.

Die Mediation férdert die eigenverantwortliche Konfliktregelung, um den EI-
tern eine gemeinsam getragene Entscheidung zu ermdéglichen, die von den
Eltern selbst und den Kindern akzeptiert und ausgefihrt werden kann. Da-
durch wird erreicht, dass die Eltern auch zukiinftig konstruktiv und gelést zu-
sammenarbeiten kdnnen, welches insbesondere fir die Kinder einen Vorteil

darstellt.

Als Weiterflihrung des vorigen Aspektes lasst sich eine zusatzliche Auswir-
kung der Mediation auf das Kindeswohl ableiten. Das Ziel des Verfahrens der
Mediation besteht darin, die funktionierende Eltern-Kind-Beziehung auch
nach der Trennung und Scheidung zu gewahrleisten. Dies hangt wesentlich
davon ab, wie die Eltern ihre ehelichen Konflikte verarbeiten sowie von der
Fahigkeit der Eltern, ihre Scheidungsfolgesachen eigenverantwortlich zu re-

geln.

Die Bewaltigung der Auseinandersetzungen der Eltern und das Zustande-
kommen einer zufrieden stellenden Konfliktlésung ebenfalls fir die Kinder ist
allein durch eine gerichtliche Entscheidung selten méglich und belastet die
Scheidungsfolgebeziehungen zwischen den Eltern und den Kindern gegebe-
nenfalls unnétig auch nach der Trennung und Scheidung.



Kapitel 7. Kindeswohl und Mediation 184

Das Mediationsverfahren nimmt die psychische Krisensituation der Beteilig-
ten auf und bietet den Betroffenen eine Hilfe zur Selbsthilfe. Entscheidend flr
das Wohl des Kindes und die Méglichkeiten der Bewaltigung der Trennung
und Scheidung der Eltern flr das Kind besteht daher in der Leistung der kon-

struktiven und kooperativen Zusammenarbeit der Eltern.

Erleben die Eltern und Kinder in der Mediation die Qualitat der eigenverant-
wortlich strukturierten und auf Ubereinstimmung ausgerichteten Konfliktrege-
lung kennen, werden sich daraus positive Folgen flr ihr zuklnftiges Streit-
verhalten ergeben.

Geman Art. 6 Abs. 2 GG wird im Fall der Trennung und Scheidung ein Ver-
fahren gefordert, welches die Eltern befahigt, eine gemeinsame Ausformung
und Realisierung der weiterhin bestehenden elterlichen Verantwortung ge-
genlber ihren Kindern zu gewahrleisten. Das Verfahren zur Regelung der
Scheidungsfolgesachen, insbesondere der Sorge- und Umgangsrechtsange-
legenheiten, zielt nicht darauf ab, den ,besseren“ Elternteil fir das Kind zu
finden, sondern ist vielmehr bemuiht, das Selbstvertrauen der Eltern zu star-
ken und eigenstandige Entscheidungsprozesse zu unterstitzen, um dem
Wohl des Kindes bestmdglich entsprechen zu kénnen.

Ein solches Verfahren als Hilfe zur Selbsthilfe stellt die Mediation dar und
verwirklicht neben dem Auftrag der Verfassung nach Art 6 GG ebenfalls die
Aufgabenerfillung der Jugendhilfe nach §§ 17, 50 SGB VI, die zur qualitati-
ven Verbesserung der Beratungs-Hilfe zur Selbsthilfe beitragen soll. Somit
kann gleichzeitig eine Entlastung der Familienjustiz und der Jugendhilfe er-
reicht werden. Eine entsprechende Starkung der Beratungs- und Vermitt-
lungsverfahren wird daher im neuen Kindschaftsrechtreformgesetz ausdriick-
lich vorgesehen.
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Im Verfahren der Mediation besteht die Mdglichkeit, eine Konfliktregelung
unter Bertcksichtigung der Gerechtigkeitsvorstellungen und der individuellen
Ldsungsoptionen der Beteiligten durchzufihren. Dies entspricht sowohl dem
Subsidiaritatsgrundsatz des Art. 6 GG in Bezug auf das Verhaltnis zwischen
Staat und Eltern, wonach vom Vorrang stitzender MaBnahmen vor dem Ein-
griff durch Gerichte oder der Kinder- und Jugendhilfe auszugehen ist, wie
ebenfalls dem Wohl des Kindes, welches optimal durch eine funktionierende

Elternschaft gewahrleistet wird.

Die Mediation bietet den Beteiligten eine Art der Streitregelung, die ein gute
Eltern-Kind-Beziehung sicherstellt, da als Folge der Mediation das Verhéltnis

entspannter und kooperativer gestaltet werden kann.

Allgemein I&sst sich feststellen, dass Mediation auf die Eltern, insbesondere
aber auf die Kinder entlastend wirkt, da wahrend des Verfahrens Streitigkei-
ten reduziert werden kénnen. Aus diesem Grund steht maBgeblich die Forde-
rung der Kommunikation und Kooperation der Eltern im Vordergrund. Diese
sind bedeutende Voraussetzungen flr eine erfolgreiche Bewaltigung der

Scheidung der Eltern durch die betroffenen Kinder.

Erfahren die Kinder im Mediationsverfahren, dass die Eltern versuchen eine
Konfliktldsung und Vereinbarung im Interesse des Kindes zu treffen und das
Kind aktiv an dem Konfliktregelungsprozess teilhaben lassen, ermdglicht dies
dem Kind einerseits die Scheidung leichter zu verarbeiten, vermittelt ihm a-
ber auch den Eindruck zu einer einvernehmlichen Einigung zwischen den
Eltern beigetragen zu haben.

Entscheidend fur die Entlastung der Kinder sind vor allem das Konfliktniveau
und der Konfliktregelungsstil der Eltern. Dieses Verhalten fordert ebenfalls
die Fahigkeit, Absprachen zu treffen und einzuhalten. Ubereinkommen, die
autonom und gemeinschaftlich beschlossen werden, besitzen eine groBe
Chance zukinftig erfillt oder weiter entwickelt zu werden, was dem Kindes-
wohl gerecht wird, da flr die Kinder das Kontinuitatsprinzip gilt. Die Mediation

tragt somit zu einer Erhéhung der Qualitat der Vereinbarungen bei.
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Im Rahmen der Umsetzung des Kindschaftsrechtreformgesetzes sind die
Méglichkeiten gegeben, dass das Mediationsverfahren in Deutschland an
Bedeutung gewinnt. Der Staat hat nunmehr die Pflicht, den Eltern bei Tren-
nung und Scheidung und ihren davon betroffenen Kindern die erforderliche
Hilfe zur Selbsthilfe zur Verfligung zu stellen und somit gleichzeitig das Wohl

des Kindes zu fordern.

Das neue Kindschaftsrecht starkt demnach ebenfalls die Rechte der Kinder.
Die Aufgabe der Jugendhilfe ist durch die Beratung und Unterstltzung von
Eltern und ihren Kindern in Trennung und Scheidung ausdrtcklich normiert.
Aus diesem Grund wird die Mediation als auBergerichtliches Konfliktrege-
lungsverfahren ein wichtiges Instrument einvernehmlicher und eigenverant-

wortlicher Streitregelung im Interesse der Kinder darstellen.

Zusammenfassend lasst sich feststellen, dass das Verfahren der Mediation
in streitigen Sorge- und Umgangsrechtssachen bei Trennung und Scheidung
ein effektives Instrument darstellt, um das Wohl des Kindes zu férdern und
sich somit als eine alternative Konflikiregelung erweist, welche sich entlas-
tend auf die Scheidungsfolgen fir die Kinder auswirkt. Jedoch liegen hierflr
wenig praktische Erfahrungen und Forschungsergebnisse vor, so dass weite-
re Untersuchungen im Hinblick auf die positiven Aspekte des Mediationsver-

fahrens fir das Kindeswohl von Bedeutung sind.
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7.2 Interdisziplinaritat

Unter Bertcksichtigung des sozialen Wandels in der Auffassung von Kindhei-
ten und Familie sowie der Veranderung der rechtlichen Rahmenbedingungen
lasst sich feststellen, dass das Verfahren der Familienmediation eine Mog-
lichkeit bietet, die Einflisse der Kindheitsforschung in das Rechtsbewusst-
sein zu integrieren. In der Mediation wird zum einen die Selbstverantwortung
und Partizipation der Beteiligten betont, und zum anderen findet sie in einer
gesetzlich strukturierten Form statt.

Mediation ist ein Beginn einer Verbindung eines juristischen Ansatzes und
der Kindheitsforschung. Es lassen sich Einflisse beider Disziplinen zum
Wohle des Kindes darstellen und methodische Verknipfungen aufzeigen. Zu
dieser Entwicklung hat die gesamtgesellschaftliche Tendenz beigetragen,
dass das Familienleben weniger von rechtlichen Normen gepragt, sondern

zu einer privaten Angelegenheit wurde.

Die Scheidungsreform von 1977, welche die Abschaffung des Schuldprinzips
und die Einflhrung des Zerrittungsprinzips und dadurch die Abkopplung der
Scheidungsfolgen von den Scheidungsvorraussetzungen bewirkte, bildet den
Hintergrund flr eine ,einvernehmliche Scheidung“ (§ 630 ZPO). In der Ent-
scheidung des Bundesverfassungsgerichts im Jahr 1982 sind ebenfalls die
Richtung zum gemeinsamen Sorgerecht und die Betonung auf das Wohl des
Kindes erkennbar.

Im Kinder- und Jugendhilfegesetz von 1991 findet sich diese Aufforderung
wieder, indem die Eltern dazu befahigt werden sollen, ein ,Konzept zur ein-
vernehmlichen Wahrnehmung ihrer elterlichen Sorge® (§ 17 Abs. 2 SGB VIII)
zu entwickeln. Nach der Kindschaftsrechtsreform bleiben die Eltern nach

Trennung und Scheidung Inhaber der gemeinsamen elterlichen Sorge.
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Ausgehend von den Reformen bei den rechtlichen Rahmenbedingungen
wurde somit schrittweise eine Zusammenarbeit der verschiedenen Diszipli-
nen erreicht. Sie lasst sich in der methodischen Grundlegung der Familien-
mediation darstellen. Eine VerknUpfung zwischen dem Recht sowie der psy-
chologischen und sozialwissenschatftlichen Forschung kann in der Mediation
zum Wohle des Kindes von Vorteil sein.

Juristische Aspekte sind insbesondere durch die Vorgaben in den Vertrags-
gestaltungen, die Uberpriifung der Ubereinstimmung vertraglicher Vereinba-
rungen mit den bestehenden Gesetzen sowie die Einfligung der im Verfahren
gewonnenen Ergebnisse in die gesetzlichen Rahmenbedingungen vertreten.
Die Rolle des Rechts in der Familienmediation gewinnt ihre Bedeutung, in-
dem eine Grenzsetzung erfolgt flr die vertragliche Gestaltung, eine Fair-
nesskontrolle stattfindet und rechtliche Ansprliiche sowie rechtliche Erfah-

rungswerte gewahrleistet sind.

Die sozialpsychologischen und sozialwissenschaftlichen Ansatze stellen in
der Familienmediation die Basis von Selbstverantwortung und Partizipation in
Konfliktsituationen zur Verflgung und kénnen durch Kenntnisse aus tren-
nungs- und familiendynamischen Vorgangen, Methoden, und Wirkungswei-
sen bei der Gesprachs- und Verhandlungsfiihrung zum Verfahren beitragen.

Die Familienmediation stellt demnach ein Beispiel dar, in dem sich die inter-
disziplinare Arbeit positiv auf das Kindeswohl auswirkt. Uber die Starkung der
Verantwortung der Eltern wird die Bedeutung beider Eltern flr das Kind in

den Vordergrund gestellt.
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Zudem werden die mit der Trennung und Scheidung verbundenen Angste
der Kinder durch Partizipation beriicksichtigt und eine Hinwendung zu den
Zukunftsperspektiven der Kinder angestrebt. Diese kindheitstheoretischen
Erkenntnisse in einem rechtlichen Rahmen sind férderlich fir das Wohl des
Kindes, was jedoch durch empirische Forschung weiterhin belegt werden

sollte.
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8. Zusammenfassung und Ausblick

Insbesondere die Soziologie, die Erziehungswissenschaften, die Psychologie
und die Psychoanalyse haben auf die besonderen Entwicklungsbedingungen
des Kindes und die Bedeutung eigener Kindesinteressen hingewiesen und
somit Konsequenzen fir die Gestaltung des Rechts und die Rechtspraxis in

Bezug auf das Kindeswohl bewirkt*®°

. Wesentliche Entscheidungsrichtlinien
wurden vor allem von Goldstein, Freud und Solnit dargestellt. Grundsatzlich
konnten durch die Autoren zwei Kerngedanken abgeleitet werden. Es wird
einerseits dargestellt, dass fur das Bedurfnis des Kindes die Sorge und Pfle-
ge durch die Eltern erforderlich ist und andererseits das Wohl des Kindes

mafBgeblich sein soll.

Die Berucksichtigung von Kindesinteressen im Recht aus der erziehungswis-
senschaftlichen Perspektive wird in den Kinder- und Jugendberichten ver6f-
fentlicht. Wahrend im Jahr 1986 der 7. Jugendbericht die Trennung und
Scheidung als soziodemographische Verdnderung beschrieb, wurde vier
Jahre spéater zumindest als Konsequenz eine Bereitstellung von Beratungs-
angeboten fir Kinder, Jugendliche und deren Familien in einer Trennungs-
und Scheidungssituation gefordert. Im 11. Kinder- und Jugendbericht wird
insbesondere auf die Einbeziehung der Kinder innerhalb des Sorgerechtsver-

fahrens hingewiesen.

Juristisch betrachtet lassen sich einige Anderungen in der Reform des famili-
engerichtlichen Verfahrens erkennen und setzen dadurch die Orientierung
am Kindeswohl fort. Umgangs- und sorgerechtliche Verfahren werden durch
die Einflihrung eines obligatorischen frihen ersten Termins nach einem Mo-
nat beschleunigt, gerichtliche Entscheidungen gegentber Umgangsverwei-

gerern leichter durchsetzbar.

49 Vgl. Simitis, 1988, S. 193
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Dazu gehort, dass Sanktionsmdglichkeiten bei der Missachtung von Kindes-
umgangsentscheidungen ausgebaut werden. Samtliche Streitigkeiten mit
Bezug zu Trennung und Scheidung werden kinftig vom GroBen Familienge-
richt verhandelt; was ineffiziente und alle Beteiligten belastende Verfahrens-
verzdgerungen, Aussetzungen und Mehrfachbefassungen von Gerichten

vermeidet.

Nach dem Gesetz zur Anderung des Unterhaltsrechts vom 21.12.2007
(BGBI. | S. 3189) gelten ab 1.1.2008 im Unterhaltsrecht Anderungen, die ei-
ne Prioritat des Kindeswohls betonen. Um das Kindeswohl zu férdern und die
LZweitfamilien* mit Kindern wirtschaftlich zu schitzen, haben die Unterhalts-
anspriche aller Kinder Vorrang gegentber den Ansprichen aktueller oder
frherer Partner, und zwar unabhangig davon, aus welcher Verbindung sie

stammen

Der Deutsche Bundestag hat zudem am 24.04.2008 das Gesetz zur Erleich-
terung familiengerichtlicher MaBnahmen bei Gefahrdung des Kindeswohls
beschlossen. Damit sollen Familiengerichte kinftig zum Schutz vernachlas-
sigter oder misshandelter Kinder friihzeitiger eingreifen kénnen. Hintergrund
des Gesetzes sind nach Angaben des Bundesjustizministeriums Falle des
gewaltsamen Todes von Kindern durch Vernachlassigung und Misshandlung
durch ihre eigenen Eltern, wie sie in jingster Zeit vermehrt publik geworden

seien.

Das Gesetz Uber das Verfahren in Familiensachen und in den Angelegenhei-
ten der freiwilligen Gerichtsbarkeit (FamFG) hat am 19.09.2008 den Bundes-
rat passiert. Bereits im Juni 2008 hatte der Deutsche Bundestag das Re-
formgesetz beschlossen, durch das das gerichtliche Verfahren in Familien-
sachen erstmals in einer einzigen Verfahrensordnung zusammengefasst und
vollstdndig neu geregelt wird. Mit dem neuen Recht wirden die Mdglichkei-
ten verbessert, familiare Auseinandersetzungen vor Gericht so fair und scho-

nend wie moéglich auszutragen, teilte das Bundesjustizministerium dazu mit.
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8.1 Bisherige Forschung zu Rechtstatsachen

Der Stand der Informationen Uber Gegebenheiten, Mdglichkeiten und Gren-
zen der gerichtlichen Entscheidungen Uber das Sorgerecht ist unzureichend
dokumentiert. In der Bundesrepublik Deutschland war die Sorgerechtsrege-
lung in der Praxis von Gerichten lediglich zweimal Untersuchungsgegenstand
gréBerer wissenschaftlicher Studien.

In dem Zeitraum zwischen 1973-1976 entwickelte sich ein fortschreitender
Prozess der gesetzgeberischen Reformen. Die Frankfurter Forschergruppe
.Familienrecht®, der Juristen, Soziologen, Paddagogen und Psychoanalytiker
angehdrten, untersuchte auf der Grundlage von Aktenanalysen, Fragebdgen
und Interviews mit Richtern erstmalig, wie das Kindeswohl in der vormund-
schaftsgerichtlichen Praxis konkretisiert und gewahrleistet wird. Ein vorlaufi-
ger Schlussbericht des von der Deutschen Forschungsgemeinschaft gefor-
derten Projekts wurde der Offentlichkeit im Jahr 1977 vorgestellt.

Dazu nahm die Hessische/Niedersachsische Allgemeine (HNA) in ihrem
Kommentar vom 1. April 1978 wie folgt Stellung: ,Kinder, die vernachlassigt
und misshandelt oder Opfer eines hartnackigen Elternstreits um Sorge- und
Besuchsrechte nach der Scheidung werden, kénnen héchst selten vor Ge-
richt mit einer angemessenen Beachtung ihrer Interessen rechnen. Dies gilt
ganz besonders im Hinblick auf die unzureichende Berlcksichtigung des

Kindeswohls“>%.

Die Kindeswohl-Studie®' beinhaltete das Ergebnis, dass die psychische Di-
mension des Kindeswohls in den Ermittlungen kaum erfasst und in den Ent-
scheidungen zu Sorgerechtsfragen kaum bertcksichtigt wird. In lediglich ca.
2 Prozent der untersuchten 317 Verfahren wurden Gutachten eines psycho-

logischen oder arztlichen Sachverstandigen eingeholt.

00 7it. aus Koechel, Jahr, S. 87
1 ygl. Kindeswohl-Eine interdisziplinire Untersuchung iiber seine Verwirklichung in der vormund-
schaftsgerichtlichen Praxis (Kindeswohl-Studie 1973-1977)
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Eine Anhérung der Kinder bei Sorgerechts- und Besuchsregelungen wurde
lediglich in 7-9 Prozent der Falle durchgeflhrt. Die Eltern wurden sogar nur in

knapp der Halfte der Falle angehdrt.

Es konnte weiterhin festgestellt werden, dass die Richter nicht in der Lage
sind, die Informationen zur psychischen Situation des Kindes angemessen
zu verstehen und den Umfang der dadurch angezeigten psychischen Ge-
fahrdung des Kindes wahrzunehmen. Das Kindeswohl wird auf rein materiel-
le Aspekte eingeengt. Die Organisation des Verfahrens und die Verfahrens-
dauer wirken sich negativ auf die Familien und insbesondere auf die Kinder
aus und belasten diese nachhaltig, worauf allerdings keine Rucksicht ge-

nommen wird, wie die Studie zeigt.

Im Verlauf der vergangenen Jahre haben die Padagogik und die Kindheits-
forschung, insbesondere jedoch die Wissenschaften der Psychologie ein um-
fangreiches, einheitliches Basiswissen Uber die kindlichen Lebens- und Ent-
wicklungsbedirfnisse sowie Uber die Folgen von Trennung und Scheidung
oder allgemein die Dynamik familidrer Konflikte und deren Auswirkungen auf

heranwachsende Kinder zusammengestellt>%.

Die psychische Dimension des Kindeswohls in der gerichtlichen Praxis blieb
dennoch weitgehend unbericksichtigt. Der Grund fir diese nicht allumfas-
sende Betrachtung dessen, was unter dem Kindeswohl verstanden wurde,
bestand darin, dass die auBerjuristischen Wissenschaften erst mit der Zeit
von der Rechtsordnung bericksichtigt wurden. Es wurden die Wissenschaft-
lichkeit und Belegbarkeit der psychologischen Ansichten kritisiert.

Die Ergebnisse der interdisziplinaren Studie ,Kindeswohl“ hatten sowohl fir
die Gestaltung des Rechts als auch dessen Anwendung weit reichende Kon-
sequenzen. Nach der Gesetzesreform soll kein Richter eine Entscheidung
Uber das Sorgerecht eines Kindes treffen, welches er nicht selbst angehért
hat. Eine Ausnahme stellt hier die Situation dar, wenn die Anhérung als sol-
che eine Gefahrdung des Kindeswohls bedeutet.

2ygl. dazu Kap. 3
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Indem der Gesetzgeber auBerdem die Bindungen des Kindes als einziges
ausdricklich erwahntes, sorgerechtsrelevantes Kriterium in den Gesetzestext
aufnahm, schloss er sich einer Sichtweise an, die vor allem von Kinderpsy-
chiatern und Psychoanalytikern vertreten wird, wonach es im Falle der Tren-
nung oder Scheidung der Eltern flr das Kind vor allem darauf ankommt,
wenn man sich darum bemuiht, gegenwartig fur das Kind eine kontinuierliche

Beziehung zu beiden Elternteilen zu erhalten®®.

Die Kindeswohl-Studie hat die Bedeutung der Rechtstatsachenforschung flr
das Gebiet der kinderbezogenen Verfahren des Familienrechts nachdrtcklich
in den Vordergrund gestellt. Daher erscheint es erstaunlich, dass erst nach
annahrend zehn Jahren die gerichtliche Sorgerechtspraxis erneut Gegens-
tand einer gréBeren wissenschaftlichen Studie wurde.

Die Frankfurter Psychoanalytikerin und Rechtswissenschaftlerin Gisela Zenz
hatte bereits 1980 im Vorwort einer Ausgabe der Zeitschrift ,psychosozial®,
die sich mit dem Schwerpunkt ,Kinder im Recht* befasst, darauf hingewie-
sen, dass es vor allem darauf ankommen wird, ,wie diese neuen Normen
angewendet werden. Man kann die gesetzliche Ausnahme praktisch zur Re-
gel machen und Kindesanhérungen in vielen Féllen als ,Gefédhrdung des
Kindeswohls“ vermeiden, man kann sie auch zur Formalitat werden lassen.
Die neuen Normen kénnen aber auch als Chance wahrgenommen werden,
um die eigenen Uberzeugungen immer wieder am Erleben der Betroffenen

und im eigenen Miterleben zu Uberpriifen*®,

503 Vgl. zusammenfassend Kostka, 2004, S. 127 ff.
S04 Vgl. Zenz, Vorwort. In: psychosozial 3, 1980, S. 5-14/8
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Die Anhorung des Kindes gemaB § 50 b FGG

In den Jahren zwischen 1983 und 1986 wurde im Auftrag des Bundesminis-
teriums der Justiz durch die Forschergruppe um Reinhart Lempp untersucht,
wie sich die Handhabung der Familien- und Vormundschaftsrichter bei der
Anhérung von Kindern unter 14 Jahren gestaltet und welche Auffassungen
sich der Richter seit der Einfihrung des Paragraphen 50 b FGG ergeben ha-

ben505

Eine, dem Kind eigene Entscheidungskompetenz einzurdumen, stellt eine
von Lempp bereits im Jahre 1976 erhobene Forderung dar’®, die auf frithere
Ausfiihrungen zuriickgeht®®’. Damals wurde diese Forderung im Kontext mit
der Ehescheidung erhoben und im Zusammenhang mit der Neuformulierung
des § 1711 BGB erneut aufgenommen.

Weiterhin sollte durch diese Untersuchung die Belastung der Kinder durch
eine Anhérung in den Verfahren dargestellt werden. Anhand einer schriftlich
durchgefihrten Erhebung wurden Familien- und Vormundschaftsrichter
durch einen Fragebogen Uber die Anhérung von Kindern befragt. Eine Beo-
bachtungsstudie von Kindern und Interviews mit den Richtern wurde zusatz-
lich im Land Baden-W(rttemberg durchgeflhrt.

Zusammenfassend lassen sich als Ergebnisse folgende Aspekte feststellen.
Ungefahr 40 Prozent der befragten Richter hérten die Kinder in einem Ver-
fahren haufig an. Ebenso viele Richter fihrten selten eine Anhérung durch.
Keine Anhérung fand bei 6 Prozent der Richter im Jahr 1982 innerhalb von
Sorgerechtsverfahren statt. Wahrend hingegen 4 Prozent der Richter im glei-

chen Zeitraum Uber 100-mal Kinder anhorten.

3% ygl. Lempp, et al.: Die Anhorung des Kindes gemiB § 50 b FGG. In: Rechtstatsachenforschung-

Herausgegeben vom Bundesministerium der Justiz. Koln, 1987
%% vl Lempp, Die Ehescheidung und das Kind, 1. Aufl., S. 18
7 ygl. Lempp, NJW 1963, 1659 ff.
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Argumente, die gegen eine Anhérung von Kindern sprechen, werden von
den Richtern haufig in dem Alter des Kindes gesehen. Demnach wird die An-
sicht vertreten, dass Kinder zwischen vier und sechs Jahren zwar ihre Mei-
nung zum Sorgerechtsverfahren auBern kénnen, wobei den Kindern aber
erst im Alter von mindestens sieben Jahren ein Subjektstatus zugeschrieben
wird. Auch wurde von einer Anhérung des Kindes abgesehen, wenn ein ge-
meinsamer Elternvorschlag dem Gericht unterbreitet wurde. Dass die Anhé-
rung fur das Kind unter Umstanden eine seelische Belastung darstellen kann,
wurde erst an vierter Stelle der Griinde genannt.

8.2 Fazit und Bezug zur aktuellen Gesetzgebung

Hauptfragestellung der vorliegenden Arbeit war, ob sich ein Einfluss der
Kindheitsforschung auf den Begriff des Kindeswohls und dessen Verande-
rungen feststellen lasst. Diese Fragestellung wurde anhand der Rechtspre-
chung in Bezug auf das Kindeswohl und zum Kindeswillen, als ein wesentli-

cher Bestandteil dessen, behandelt.

In diesem Zusammenhang waren zwei Aspekte von Bedeutung. Zum einen
wurde untersucht, in welcher Form sich ein Wandel des Kindeswohlbegriffs
identifizieren lasst und zum anderen, ob das proklamierte Ziel der Reformen
zur Verbesserung der Rechte des Kindes und zur Férderung des Kindes-
wohls durch die Kindheitsforschung maBgeblich beeinflusst wurden.

Die Einleitung dieser Arbeit ging bereits auf die Kritik am Kindeswohl-
Konzept, eine ,mystifizierende Leerformel” oder ein ,staatliches Einfallstor in
das private Erziehungskonzept® zu sein, ein. Die Historie zeigt, dass insbe-
sondere zu Beginn des 20. Jahrhunderts die elterliche Sanktionierung anstatt
die Verankerung des Kindeswillens im Vordergrund des Kindeswohlprinzips
stand. Im Zentrum der richterlichen Entscheidung stand nicht der Einzelfall
des jeweiligen Kindes unter Beriicksichtigung seiner Lebens- und Familiensi-
tuation, sondern vielmehr das Fehlverhalten der Eltern. Eine kindzentrierte

Betrachtung fehlte in der richterlichen Entscheidungspraxis.
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In Kapitel 2 wurde als Grundlage zur Beantwortung der genannten Fragestel-
lung zunédchst die Debatte um die kindschaftsrechtlichen Reformen darge-
stellt. Dabei konnte die schrittweise Etablierung von Rechtsgrundlagen fir
Kinderrechte veranschaulicht werden. Es zeigte sich, dass die Rechte und
der Schutz von Kindern zunehmend an Bedeutung gewannen. Gesellschaft-
liche und padagogische Entwicklungen im 20. Jahrhundert fihrten zu einer
Ansicht des Kindes als Subjekt und trugen somit zum Ausbau eigenstandiger

Rechte fur Kinder und Jugendlichen bei.

Hier konnte verdeutlicht werden, dass sich wahrend der Entwicklung des
Reichsjugendwohlfahrtsgesetz (RJWG), dem Reichsjugendgerichtsgesetz
(RJGG), die Sorgerechtsreform und der UN-Kinderrechtskonvention Uber die
Jahre eine Auseinandersetzung zwischen den Begriffen ,Kinderschutz“ und
,Kinderrechten“ bewegt hat und sich der Begriff des Kindeswohls in der Er-

ganzung dieser beiden Pole befindet.

Als Grundlage fiir die Uberlegungen wurde in Kapitel 3 das Rechtskonzept
des Kindeswohls ausfihrlich erdrtert, um dieses in seiner Bedeutung in die
rechtlichen Regelungen einordnen zu kénnen. In diesem Kontext wurde ins-
besondere auf den ,unbestimmten Rechtsbegriff“ und die Kriterien zur Be-
stimmung dessen eingegangen. Es lieB sich erkennen, dass der rechtliche
Begriff des Kindeswohls durch auBerjuristische Erkenntnisse, insbesondere
in Bezug auf die Trennungs- und Scheidungsforschung, beeinflusst wurde
und Aussagen Uber Bindungen des Kindes, Stabilitat und Kontinuitat ermég-

lichten.

AnschlieBend wurden in Kapitel 4 die Sozialisations- und Entwicklungstheo-
rien sowie die neuen Anséatze der Kindheitsforschung dargestellt, wodurch
ein Uberblick tiber die Ansicht von ,Kindheit“ und ,Kindheiten“ gegeben wer-
den konnte. Daraus konnte im Folgenden der Zusammenhang zwischen den

Kindheitsparadigmen und Kinderrechten abgeleitet werden.
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Anhand der Rechtsprechung zum Wohl des Kindes bei Sorgerechtsentschei-
dungen (Kapitel 5) und der Vertretung des Kindeswillens (Kapitel 6) wurde
als Hauptbestandteil der Arbeit der Einfluss der Kindheitsforschung unter-
sucht. Hierbei ergab sich, dass grundséatzlich eine Einwirkung der Ansatze

auf den Kindeswohl-Begriff erkennbar ist.

Die verfassungsrechtliche Verankerung des Allgemeinen Persdnlichkeits-
rechts in Art. 1 Abs. 1 und Art. 2 Abs. 1 GG verhindern eine missbrauchliche
Interpretation des Kindeswohlbegriffs. Kriterien, die das Kindeswohl nur indi-
rekt betreffen wie beispielsweise die Scheidungsschuld oder die Sorge-
rechtszuteilung nach einer Ehescheidung werden, zugunsten der Betonung
der Mitwirkungsrechte des Kindes, abgeschafft. Eine gesetzliche Konkretisie-
rung erfolgte fir das Wohl des Kindes in der rechtlichen Fixierung der Kin-
deswohldienlichkeit des Umgangs in § 1626 Abs. 3 BGB. Der Fortbestand
der gemeinsamen elterlichen Sorge wurde durch § 1671 BGB zum gesetzli-
chen Regelfall. Die Rechtsprechung der 70er Jahre war gepragt von der Si-
cherstellung einer altersgeméaBen Entwicklung des konkret betroffenen Kin-
des durch Betrachtung des Einzelfalls und des kindzentrierten Denkens. Die
richterliche Entscheidungspraxis entwickelte Kriterien, die das Kindeswonhl

konkretisieren.

Es lieB sich in der kindschaftsrechtlichen Debatte eine Veranderung von der
Bindungs- zur Systemtheorie feststellen, welche dadurch zum Ausdruck kam,
dass nicht auf den Erhalt einer Bezugsperson, sondern auf den Erhalt des
Systems ,Familie“ als entscheidender Faktor fiir das Kindeswohl geachtet
wurde. Die Ansicht vom Kind als ,sozialem Akteur” wurde zunehmend in die

Rechtsprechung zum Wohl des Kindes integriert.

Es wird jedoch zu bedenken gegeben, dass sich zwar Bezugspunkte zwi-
schen Kindheitsforschung und Recht feststellen lassen, diese Entwicklung
jedoch noch nicht abgeschlossen ist. Die kindschaftsrechtlichen Reformen
legen ihren Schwerpunkt auf die Konfliktreduzierung durch Férderung der
elterlichen Kooperation sowie auf die gemeinsame Elternschaft, wobei die
Wirksamkeit flr die Kindesinteressen noch nicht belegt ist.
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Durch die systembezogene Perspektive wird der Erhalt der Familie im Inte-
resse des Kindes betont, was jedoch die Partizipation des Kindes im Einzel-
fall unnétig werden lassen kann. Die Rechtsprechung nach der Kindschafts-
rechtsreform hat ergeben, dass der Umgang mit beiden Elternteilen grund-
satzlich als dem Kindeswohl dienend vorausgesetzt wird, wahrend der Wille,
das Wohl und die Interessen des einzelnen Kindes nicht einbezogen werden.
Die ,Verrechtlichung“ des Status von Kindern beinhaltet somit Vor- und

Nachteile fur ihre Selbstandigkeit.

Die Konvention der Vereinten Nationen verlangt die konsequente Mitbestim-
mung von Kindern. Es besteht die Aufgabe fiir die Kinderpolitik neue Uberle-
gungen der Beteiligungsformen und der Mitbestimmung sowie eine Starkung
der Anhérungsrechte fir Kinder und Jugendliche anzustreben und dadurch

das Demokratieverstandnis zu verdndern.

Innerhalb der Familie, Kindergarten, Schule und anderen Institutionen mus-
sen die Beteiligungs- und Mitwirkungsformen von Kindern und Jugendlichen
berlcksichtigt werden. Die Umsetzung von kinderpolitischen Vorschlagen
wirde demnach die rechtliche und soziale Stellung von Kindern starken und
die Mdglichkeit dafiir schaffen, dass diese den Lebensabschnitt Kindheit mit-

gestalten kénnen.

Am Beispiel der Familienmediation wurde in Kapitel 7 dargestellt, wie die in-
terdisziplinare Zusammenarbeit aussehen kann und inwiefern diese Symbio-
se dem Kindeswohl dienen kann. Hierbei soll den Eltern die Hilfe zur Selbst-
hilfe angeboten werden und diese somit in die Lage zu versetzen, auf die
sich andernden Bedurfnisse der Kinder zu reagieren, was dementsprechend
dem Kindeswohl dient. Es handelt sich hierbei um einen Ansatz, der noch

aufschlussreicher erforscht werden muss.
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Die gegenwartige Rechtsprechung veréndert die Bedeutung der Familie, da
neben der Verbesserung des finanziellen Lastenausgleichs fir Haushalte mit
Kindern ebenfalls die padagogische Unterstltzung der Familien bei der
Betreuung und Erziehung der Kinder ausgebaut werden muss. Auch diese
Aspekte mussen bei der gesellschaftlichen Debatte um die Stellung des Kin-
des in der Familie und mit dem Begriff des Kindeswohls bedacht werden.

Zusammenfassend lasst sich feststellen, dass sich die Rechtsprechung unter
dem Einfluss der Kindheitsforschung zum Wohl des Kindes verandert hat.
Die Einsicht, dass Kinder besondere Rechte, Bedlirfnisse und Interessen

haben, wird allerdings noch nicht angemessen berticksichtigt.

Vorschlage zur Umsetzung der Rechte von Kindern, zur Férderung der Inte-
ressen von Kindern und zur Sicherung ihres Schutzes zeigen sich in Geset-
zesvorhaben, durch die Unterhaltsregelungen primar zugunsten der Kinder
auszulegen sind oder durch die Scheidungsgesetze zum Wohl des Kindes
vereinfacht werden sollen. Die Kindheitsforschung kann hierflir bedeutende
wissenschaftliche Erkenntnisse bieten und somit zur Verwirklichung des Kin-

deswohls beitragen.
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