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DER SCHUTZ MINDERJAHRIGER IM DEUTSCHEN
KINDSCHAFTSRECHT

Prof. Dr. Michael COESTER*

I. RECHTSGRUNDLAGEN
1. VERFASSUNGSRECHT

Art. 6 Abs. 2 und 3 der deutschen Verfassung bestimmit:

"Pflege und Erziehung der Kinder sind das natiirliche Recht der Eltern und
die zurvorderst ihnen obliegende Pflicht. Uber ihre Betdtigung wacht die
staatliche Gemeinschaft.

Gegen den Willen der Erziehungsberechtigten diirfen Kinder nur aufgrund
eines Gesetzes von der Familie getrennt werden, wenn die Erziehungsberech-
tigten versagen oder wenn die Kinder aus anderen Griinden zu verwahrlosen

Die Vorschrift geht von der natiirlich Betreuungsbediirftigkeit neugeborener
Menschen aus und weist die Verantwortung fiir die Kinder primér den Eltern zu. Zwar
ist auch die staatliche Gemeinschaft an der jungen Generation interessiert, ein unmittel-
barer Zugriff auf die Kindeserziehung wird jedoch nicht eroffnet: Die subsididre staatli-
che Verantwortung beschriinkt sich im Regelfall auf die Uberwachung elterlicher Erzie-
hungstitigkeit, nur bei Versagen der Eltern darf unmittelbar eingegriffen werden. Art. 6
Abs. 2, 3 der Verfassung richtete sich gezielt gegen die Ubergriffe des totalitaren Staates
in die Familie und wollte den familidren Privatraum grundrechtlich absichern'.

1) Zur Entstehungsgeschichte von Art. 6 Abs. 2, 3 GG vgl. Bonner Kommentar - Jestaedt (74, Lieferung De-
zember 1995, Art. 6 Abs. 2 und 3, Rz. 3 ff.)

*) Miinih Universitesi Ogretim Uyesi
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Inhaltlich enthélt Art. 6 Abs. 2 eine doppelte Aussage: Im Verhiltnis Kind-Eltern
wird diesen die umfassende rechtliche Verantwortung fiir das Wohlergehen des Kindes
zugewiesen, und im Verhiltnis Eltern-Staat wird den Eltern ein Freiraum zur Erfiillung
dieser Aufgabe garantiert, der staatliches Hineinregieren in die Familie fiir den Normal-

fall ausschlieBt.

Trotz der so konstituierten Elternautonomie enthalt die Verfassung aber doch ge-
wisse Aussagen dariiber, was unter verantwortungsvoller "Pflege und Erziehung™ zu ver-
stehen ist. Das Kind ist mit seiner Geburt Rechtssubjekt und seinerseits Tréager aller
grundrechtlichen Gewihrleistungen; Ziel der elterlichen Sorge muB deshalb sein, die
Grundrechte des Kindes - da es dies noch nicht selbst kann - zu schiitzen. Hierzu gehort
der spezifische Anspruch von Kindern, sich in Richtung auf das Menschenbild der Ver-
fassung hin entwickeln zu konnen: Hin zu einer Personlichkeit, die in freier Selbstbe-
stimmung und Selbstverantwortung ihr Leben gestaltet. Die elterliche Sorge 1st den El-
tern nicht nur ihrer selbst willen oder als Selbstzweck eingerdaumt, sondemn als zweckge-
bundene, auf die Wahrung und Verwirklichung der Kindesinteressen gerichtete Verant-
wortung. DemgemiB wird das Elternrecht der Verfassung als "Pflichtrecht” definiert,
d.h. als Rechtsposition, die den Eltern im Verhdltnis zum Kind nur deshalb und insoweit
eingerdumt ist, damit sie anstelle des Kindes dessen Interessen verwirklichen konnen -
eine Rechtsmacht nur zur Erfiillung von Pflichten gegeniiber dem Kind, ohne jede eigen-
niitzige Komponente.

Obwohl das Elternrecht der Verfassung demnach vom Ziel und der Funktion her
strikt gebunden ist, erlangen die Eltern faktisch doch groBe Bewegungsfreiheit dadurch,
daB der Inhalt der Interessen eines konkreten Kindes nicht objektiv feststeht, sondern
der Interpretation und Konkretisierung bedarf. Die Autonomie der Eltern wirkt sich vor
allem darin aus, daB sie es sind, denen der Primat zur Definition der Kindesinteressen
zusteht - sie sind also zwar strikt verpflichtet, den Kindesinteressen zu dienen, was aber
die Kindesinteressen sind, wird innerhalb eines breiten Ermessensspielraums von den
Eltern selbst bestimmt. Erst an den Vertretbarkeitsgrenzen elterlichen Kindeswohlver-
stindnisses setzt die staatliche Kontrolle ein, im Sinne der subsididaren Wachterfunktion
des Staates gemaB Art. 6 Abs. 2 S. 2 der Verfassung. Hieraus folgt, daB es nicht Sache
der staatlichen Gemeinschaft sein kann, fiir die optimale Einhaltung der Entwicklungs-
bedingungen eines Kindes zu sorgen. Die Wahl der einen oder anderen Ausbildung, der
einen oder anderen Erziehungsmethode mag mehr oder weniger gut sein - erscheint die
elterliche Entscheidung im Lichte der gesellschaftlichen Auffassungen als noch vertret-
bar, so fehlt es schon an objektiven Kriterien, anhand derer man eine andere Entschei-
dung als "noch besser" staatlicherseits vorschreiben konnte. Dariiber hinaus wire der
Schaden einer staatlichen Intervention in den Familienbereich in diesen Fillen groBer als
der Nutzen, da die Kindesinteressen regelmaBig am besten durch die Eltern, aber nicht
gegen sie verwirklicht werden konnen: Staatliche Erziehung hat sich stets und iiberall als
unterlegen gegeniiber der familidren Erziehung erwiesen. Pointiert gesagt steht das deut-
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sche Recht also auf dem Standpunkt: Die positive Verwirklichung des Kindeswohls ist
weitgehend ausschlieBlich Sache der Eltern, die subsididre staatliche Verantwortung
kann nur Fehlentwicklungen und Schiadigungen abfangen, die Person der Eltern und ihre
sozio-tkonomischen Verhiltnisse gehoren grundsatzlich zum Schicksal und Lebensrisi-
ko eines Kindes?.

Allerdings wird dieser verfassungsrechtliche Befund ergénzt durch die Pflicht der
staatlichen Gemeinschaft, nicht nur als "Wichter" iiber das Kindeswohl mogliche Scha-
digungen abzuwehren, sondern dariiber hinaus derjenigen Institution, die erfahrungsge-
miB die Lebensbedingungen von Kindern am besten gewahrleistet, namlich der / amilie
weitestmoglich Hilfe und Unterstiitzung bei der Erfiillung dieser Sozialisationsaufgabe
zukommen zu lassen. Diese positive Forderungs - und Hilfspflicht des Staates ergibt sich
sowohl aus Art. 6 Abs. 1 der Verfassung (Forderung der Familiengemeinschaft) wie

auch aus den Grundrechten sind, sowie schlieBlich aus dem Sozialstaatsprinzip der Ver-
fassung (Art. 20 Abs. 1).

Wie sind diese verfassungsrechtlichen Vorgaben nun vom Gesetzgeber umge-
setzt?

2. Einfaches Gesetzesrecht

Die Wichterfunktion des Staates gemaB Art. 6 Abs. 2 S.2 der Verfassung ist vor
allem durch die Generalklausel des § 1666 BGB konkretisiert, wonach das zustandige
Gericht verpflichtet ist, bei Gefahrdungen des Kindeswohls einzugreifen und alle zur
Abwendung der Gefahr erforderlichen Malinahmen zu treffen®. Um diese Generalklausel
sind eine Reihe von Spezialvorschriften gruppiert, die den Kindesschutz in speziellen Si-
tuationen zum Inhalt haben (§ 1631a BGB: Berufswahl; § 1631b: Heimunterbringung; §
1632 IV BGB: Konflikt zwischen Pflegeeltern und biologischen Eltern; § 1634 11 BGB:
Umgangsstreitigkeiten zwischen getrennt lebenden Eltern; § 1671 V BGB: Kindesge-
fihrdung bei Scheidung). Diese Spezialvorschriften fiigen dem grundsatzlichen Schutz-
ansatz des § 1666 BGB kaum Wesentliches hinzu; die weitere Erorterung wird sich des-
halb auf ie. Generalklausel konzentrieren.

Entsprechend der verfassungsrechtlichen Verpflichtung des Staates, nicht nur
Schaden abzuwehren, sondern die Familienerziehung positiv zu stutzen und zu fordemn,
hat der deutsche Gesetzgeber seit 1992 ein neustrukturiertes Leistungs- und Hilfssystem
etabliert, das als sozialrechtliches Angebot an Eltern und Kinder konzipiert ist und durch

2) BVerfGE 24, 119, 144 f.; 34, 165, 184; 60, 79, 04: NJW 1986, 3129, 3131, Staudinger/Coester § 1666 Rz.
67.

3) Nach noch geltendem Recht ist das Vormundschaftsgericht zustindig; nach dem chi_erungscntwurf einer
Kindschaftsrechtsreform vom 28.02.1996 soll diese Funktion kiinftig vom Familiengericht wahrgenommen

werden.



47 Michael Coester

ergianzende Hilfen Problemen in der Familienerziehung vorbeugen oder bei entstande-
nen Problemen den Eltern helfend zur Seite treten will (Kinder- und Jugendhilfegesetz =

KJHGY.

IL. Die Generalklausel § 1666 BGB: Struktur®
1. Tatbestand

Dem Wortlaut nach enthilt § 1666 BGB drei Tatbestandselemente:
Kindeswohgefihrdung, alternativ vier Gefahrdungsursachen sowie fehlende Gefahrab-
wendung durch die Eltern. Der Wortreichtum der Vorschrift kann jedoch nicht dartiber
hinwegtduschen, daB es sich nicht um deskriptives Recht handelt, unter das Sachverhalte
lediglich zu subsumieren wiren; vielmehr handelt es sich um eine Generalklausel, die
dem Richter die verantwortliche Entscheidung zuschiebt, ob die von der Verfassung
primir den Eltern zugewiesene Verantwortung fiir das Kind versagt hat und nunmehr der
Staat aufgrund seines Wichteramtes verpflichtet ist, zum Schutze des Kindes einzu-
schreiten.

Zentrales Tatbestandsmerkmal ist die Kindesgefdhrdung, d.h. eine gegenwartige,
konkrete Gefahr fiir das Kind, die voraussichtlich zu einer erheblichen Schadigung
fiilhren wird®. Sonstige Voraussetzungen sind nicht gefordert, auch wenn dies zum Teil
behauptet oder vom Gesetzeswortlaut suggeriert wird.

Dies gilt zum einen fiir das Erfordernis "elterlichen Verschuldens" an der
Kindesgefihrdung: Mit der Einfilhrung des Tatbestandsmerkmals "Versagen der Eltern”
im Jahre 1980 hat der Gesetzgeber ausdriicklich klargestellt, daB der Staat auch dann
zum kindesschiitzenden Eingriff befugt ist, wenn die Eltern an der Gefahrdung keine
Schuld trifft (etwa wegen Abwesenheit oder Geisteskrankheit)’. Zwar wird behauptet,

4) Das KJHG ist gesetzestechnisch in das "Sozialgesetzbuch® (SGB) integriert; da es dort dessen 8. Buch dar-
stellt, wird das KJHG hiufig auch als "SGB VIII" zitiert. Zur Bedeutung des KJHG fiir das deutsche Fami-
lienrecht siche Coester, Fam RZ 1991, 253 ft.

5) § 1666 I, 11 BGB lautet:

"Wird das kérperliche, geistige oder seelische Wohl des Kinder durch miBbrauchliche Ausiibung
der elterlichen Sorge, durch Vernachldssigung des Kindes, durch unverschuldetes Versagen der El-
tern oder durch das Verhalten eines Dritten gefihrdet, so hat das Vormundschaftsgericht, wenn die
Eltern nicht gewillt oder nicht in der Lage sind, die Gefahr abzuwenden, die zur Abwendung des
Gefahr erforderlichen MaBnahmen zu treffen. Das Gericht kann auch MaBnahmen mit Wirkung ge-
gen einen Dritten treffen.

Das Gericht kann Erkldrungen der Eltern oder eines Elternteils ersetzen.”

Diese Vorschriften beziehen sich nur auf das persénliche Wohl des Kindes; die Vermogenssorge ist Gegen-
stand der §§ 1666 III, 1667, 1670 BGB (nach dem Regierungsentwurf einer Kindschaftsrechtsreform vom
28.02.1996 werden Personensorge und Vermégenssorge im Rahmen des kiinftigen § 1666 BGB zusammen-
gefaBt). Im Rahmen dieses Vortrags werden Fragen der Vermogenssorge auBer Acht gelassen.

6) BGH FamRZ 1956, 350; Staudinger/C oester § 1666 Rz. 64 ff.

7) Die Abkoppelung des Kindesschutzes von schuldhaftem Verhalten der Eltern ist grundsitzlich verfassungs-
gemiB, BVerfG NJW 1982, 1379, 1382.



Der Schutz Minderjdhriger im deutschen Kindschaftsrecht 43

daB auch heute noch die Merkmale "MiBBbrauch” oder "Vernachldssigung” elterliche
Schuld implizierten; die Gerichte wenden diese Tatbestandsvarianten jedoch zumeist
nicht an, sondern begniigen sich - nach Feststellung einer Kindesgefdhrdung - in aller
Regel mit der Bemerkung, daB "jedenfalls” ein unverschuldetes Versagen vorliege®.

Verzichtbar ist auch das iiberwiegend noch geforderte Element (objektiver) elter-
licher Pflichtwidrigkeit als Ursache der Kindesgefdhrdung. Beim Kindesschutz geht es
nicht um die Bestrafung elterlichen Fehlverhaltens, sondern um Schutz des Kindes; man
kann nicht gefihrdete Kinder nur deshalb schutzlos lassen, weil den Eltern keine Pflicht-
verletzung nachgewiesen werden kann”.

Uberfliissig sind schlieBlich auch die vom Gesetz selber aufgezihlten Tatbe-
standsvarianten "MiBbrauch”, "Vernachldssigung" oder "Versagen der Eltern”, iiblicher-
weise zusammengefaBt in dem Oberbegriff "Erziehungsunvermaogen der Eltern” 10 Ent-
scheidend ist allein das Faktum der Kindesgefihrdung; mit seiner Feststellung ist bereits
impliziert, daB die Eltern in ihrer Schutzfunktion fiir das Kind im Ergebnis, aus welchen
Griinden auch immer, "versagt" haben. Die Bezugsetzung der Kindesgefdhrdung zu ir-
gendwelchem kausalen Elternverhalten ist also iiberfliissig; das Kind 1st nicht zu schiit-
zen, da sich seine Eltern in bestimmter Weise verhalten haben, sondern weil eine Ge-
fihrdung seiner Rechtsposition zu befiirchten ist'!. Dem entspricht, da staatliche Kin-
desschutzmaBnahmen auch dann angeordnet werden kénnen, wenn die Gefahr nicht von
den Eltern selbst, sondern von einem Dritten ausgeht (§ 1666 II BGB).

Neben dem somit entscheidenden Merkmal der Kindesgefahrdung enthilt § 1666
[ BGB aber noch eine zweite, wesentliche Aussage: Auch bei eingetretener Gefahrdung
darf das Gericht erst dann eingreifen, wenn es festgestellt hat, da die Eltern auch jetzt
nicht in der Lage oder gewillt sind, die eingetretene Gefahrdung abzuwenden (Gefahr-
abwendungsprimat der Eltern). Mit diesem Erfordernis wird dem verfassungsrechtli-
chen Primat der Eltern zum Schutz des Kinder Rechnung getragen; eines Eingriffer be-
darf es nicht, wenn die Eltern zur Beseitigung der Kindesgefihrdung nach entsprechen-
den Hinweisen und dem Angebot staatlicher Hilfe bereit sind, die notigen Gegenmal-
nahmen zu treffen. Fiir einen unmittelbaren staatlichen Eingriff feht es dann an der ver-
fassungsrechtlichen Legitimation.

8) Rechtsprechungsnachweise bei Staudinger/Coester § 1666 Rz. 13.

9) Zenz, KindesmiBhandlung und Kindesrechte, 1979. S. 320 ff., 347; Staudinger/Coester, § 1666 Rz. 17-21;
fiir die Gegenmeinung MiinchKomm-Hinz, § 1666 BGB Rz. 20.

10) Palandt/Diederichsen, § 1666 BGB Rz. 4, 6; BayOblG FamRZ 1991, 1218, 1220.

11) Ausfiihrlich Staudinger/Coester, § 1666 Rz. 22-24. Folgerichtig hat man auch beim Entwurf zu einem
Kindschaftsrechtsreformgesetz vom 28.02.1996 erwogen, den Tatbestand des § 1666 BGB auf das allein
maBgebliche Merkmal der "Kindesgefiihrdung" zu reduzieren - leider hat man sich hierzu nicht durchrn-
gen konnen.
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2. Rechtsfolgen

[st der Tatbestand des § 1666 BGB erfiillt, raumt das Gesetz dem Richter weitge-
hende Ermessensfreiheit ein; er hat alle "zur Abwendung der Gefahr erforderlichen
MaBnahmen zu treffen". Durch die Ausrichtung auf "Gefahrabwendung” werden dem
richterlichen Eingriff in der Sache allerdings Richtung und Konturen vorgegeben. Je-
doch ist, bevor in das elterliche Sorgerecht eingegriffen werden darf, auch auf der
Rechtsfolgenseite noch eine weitere Schranke zu beachten: Jeder Eingriff in das verfas-
sungsrechtlich garantierte Elternrecht steht unter dem Grundsatz der Erforderlichkeit
und Verhdaltnismafigkeit, d.h. von mehreren das Kindesinteresse wahrenden Wegen
muB der das Elternrecht am wenigsten beeintrachtigende gewiahlt werden; der staatliche
Eingriff muB iiberdies geeignet sein, die Kindessituation wirklich zu verbessern'?. Die-
ser Grundsatz ist in § 1666a BGB fiir besonders schwerwiegende Eingniffe ausdriicklich
normiert, er gilt aber auch fiir alle sonstigen richterlichen MaBBlnahmen. Aus thm folgt
vor allem, daB vor Beschrinkungen des elterlichen Sorgerechts versucht werden muB,
durch MaBBnahmen der Jugendhilfe oder anderer Sozialinstitutionen das familiare Pro-
blem zu losen: Kommt es etwa in der Familie einer alleinerzichenden Mutter zur
Vernachlassigung der Kinder und zu Entwicklungsstérungen, so diirfen die Kinder nicht
aus dem Familienhaushalt herausgenommen werden, wenn die Probleme durch Einsatz
einer Tagespflegeperson (§ 23 KJHG) oder eines Erziehungsbeistands (§ 30 KIHG)
gelost werden konnen. Der Grundsatz "Hilfe vor Eingriff” hat im Hinblick auf Art. 6
Abs. 1, 2 GG verfassungsrechtliches Gewicht.

Dariiber hinaus muBl immer abgewogen werden, ob durch die staatliche
MaBnahme nicht threrseits eine Schiadigung des Kindes zu befiirchten ist, die den Nut-
zen des staatlichen Eingriffs wieder aufwiegt: Ist beispielsweise das Kindeswohl durch
elterliches Fehlverhalten gefihrdet (Verweigerung des Schulbesuchs!?, Isolierung des
Kindes durch "overprotection"!* oder aufgrund religioser Uberzeugungen!?), so kinnte
eine Herausnahme des Kindes aus der Familie diese Gefahrdung zwar beenden, wiirde
wegen der Zerstorung der psychosozialen Eltern-Kind-Beziehung aber zu anderen,
schweren Belastungen fiir das Kind fiihren. Nach § 1666 BGB ist der Staat nicht legiti-
miert, ein Ubel durch ein anderes zu ersetzen; er darf nur eingreifen, wenn er wirklich
Besseres zu bieten hat.

12) BVerfGE 24, 119, 145; 60, 79, 89; FamRZ 1989, 145, 146.
13) BayOBLG FamRZ 1983, 231.

14) BayObLG FamRZ 1987, 1080; AG Moers ZfJ 1986, 113,
15) Vgl. OLG Hamburg FamRZ 1985, 1284.
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II1. Wesentliche Anwendungsfelder des § 1666 BGB

Der Anwendungsbereich des §1666 BGB ist grundsidtzlich allumfassend, hier
konnen nur die wichtigsten Bereiche hervorgehoben werden.

1. Zum klassischen Bereich gehoren Gesundheitsgefahrdungen des Kindes, wo-
bei dieser Begriff sowohl die korperliche wie auch die geistig-seelische Gesundheit um-
faBt. So hat der Richter natiirlich einzuschreiten bei KindesmiBhandlungen und sexuel-
lem MiBbrauch von Kindem - das Problem liegt hier weniger auf rechtlicher Ebene, son-
dern bei der Ermittlung und dem Nachweis entsprechender Vorginge '°. Die Verfolgung
wird auch dadurch erschwert, daB zwischen (angeblich) "gerechtfertigten Ziichtigungen”™
und KindesmiBhandlungen unterschieden werden muf}. Ein generelles Gewaltverbot ge-
geniiber Kindern ist haufig gefordert worden, hat sich jedoch bislang nicht durchsetzen
kénnen!”.

Gesundheitsgefihrdungen konnen auch dadurch drohen, daB8 die Eltern eine ob-
jektiv gebotene arztliche Behandlung verweigern - etwa aus religiosen Griinden'®,

Die "seelische Gesundheit" kann beispielsweise gefdhrdet sein, wenn die Eltern
dem Kind ein unsittliches Vorbild geben, etwa durch sexuelle Handlungen vor den Au-
gen des Kindes oder durch offensichtliche Prostitution'®. Ahnliches gilt, wenn die Eltern
vor den Kindern gewalttitige Konflikte austragen® oder das Kind zu Terrorismus oder
Anarchismus erzichen.

2. Hiufig wird das Kindeswohl auch dadurch gefahrdet dafl die biologischen El-
tern das Kind von anderen Pflegepersonen, bei denen es jahrelang aufgewachsen ist und
zu denen es enge psychosoziale Bindungen entwickelt hat, abrupt herausverlangen: Dies
kann sich fiir das Kind traumatisch auswirken und seine weitere Entwicklung entschei-

dend storen?!.

3. Das Kindeswohl ist weiterhin dann gefihrdet, wenn seine Entwicklungsmog-
lichkeiten einschneidend beschrinkt werden - etwa wenn die Eltern das Kind vom
Schulbesuch abhalten?2. wenn die Eltern im Gefingnis inhaftiert sind und das Kind dort
aufwachsen miiBte23 oder wenn die Eltern aufgrund ihrer eigenen geistigen Behinderung

16 Grundlegend Zenz, KindesmiBhandlung und Kindesrechte, 1979.

17 § 1631 11 BGB verbietet allerdings "entwiirdigende ErziechungsmaBnahmen". Nach einem gesetzlichen
Reformentwurf soll die Vorschrift wie folgt gedndert Werden: "Korperliche und seelische MiBhandlun-
gen sowie andere entwiirdigende ErziehungsmaBnahmen sind unzuldssig.” (MiBhandlungsverbotsgesetz,
BT-Drucks. 12/6343). Ein sachlicher Fortschritt wird durch diese Reform nicht erreicht.

18 OLG Hamm FamRZ 1968, 221; BayObLG FamRZ 1984, 9029: FamRZ 1991, 214.
19 Vgl. OLG Stuttgart NJW 1985, 67; BayObLG FamRZ 1958, 97.

20 BayObLG, Der Amtsvormund 1981, 901; 1983, 381.

21 Vielfiltige Nachweise bei Staudinger / Coester, § 1666 BGB Rz. 96.

22 BayObLG, FamRZ 1983, 231; FamRZ 1985, 635; FamRZ 1987, 1080.

23 Vgl. Staudinger | Coester, § 1666 Rz. 103.
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dem Kind nicht die Anregung und Entfaltung bieten koénnen, die von gesunden Eltern
su erwarten wire. Allerdings ist gerade in diesen Fillen der Grundsatz "Hilfe vor Ein-
griff" besonders zu beachten: Es ist unzuldssig, geistig behinderten Eltern routinemabig
ihre (gesunden) Kinder wegzunehmen; vielmehr haben die staatlichen Behorden alle An-
strengungen zu unternehmen, um es den Eltern zu ermoglichen, mit Hilfe anderer, pro-
fessioneller Erziehungspersonen ihr Kind doch bei sich behalten zu konnen??.

4 Das Kindeswohl kann auch dadurch gefihrdet sein, daB die Eltern den Kontakt
des Kindes zu Personen vereiteln, zu denen es eine positive Beziehung hat - etwa zu
GroBeltern oder zu einem Stiefelternteil, mit dem das Kind ldngere Zeit in Familienge-
meinschaft gelebt hat. Die Gerichte tendieren dazu, in solchen Fillen gemdBl § 1666
BGB anzuordnen, daB der sorgeberechtigte Elternteil diesen Kontakt zu gewéahren und
zu fordern habe2s. Allerdings ist fraglich, ob sich diese Anordnungen zum Wohle des
Kindes auswirken: RegelmiBig besteht in diesen Fiéllen zwischen den erwachsenen Per-
sonen ein Konflikt, und der gerichtlich erzwungene Kontakt des Kindes mit Personen,
die sein Elternteil ablehnt, diirfte dem Wohl des Kindes in der Praxis wohl kaum forder-

lich sein®®.

5. Zu Gefihrdungen des Kindeswohls kann es schlieBlich auch kommen, wenn
die Eltern die zunehmende Reife und Selbstindigkeit heranwachsender Jugendlicher
nicht geniigend beriicksichtigen, sondern ihre altersgemiBe Entwicklung unterdriicken
("Adolesenzkonflikte"). Die von der Verfassung als Leitbild aufgestellte Selbstbestim-
mungs - und Selbstverantwortungsfahigkeit der Staatsbiirger entsteht nicht schlagartig
mit Volljahrigkeit, sondern muB wahrend des Heranwachsens kontinuierlich gelernt und
eingeiibt werden. Verhindern die Eltern diesen EiniibungsprozeB und gewidhren auch
dem ilteren Kind keinerlei Entscheidungsfreiraum, so kann in Extremfillen ein gericht-
liches Einschreiten erforderlich sein. Zu den typischen Konfliktfeldern in diesem Zu-
sammenhang gehoren Fragen der Ausbildungs- und Berufswahl?’, der personliche Um-
gang des Jugendlichen mit Dritter?® oder etwa Eltern-Kind-Konflikte beziiglich drztli-
cher Behandlung oder Operationen des Kindes, bis hin zum Schwangerschaftsabbruch
bei der minderjahrigen Tochter. Gegen den Willen eines einsichtsfahigen Kindes konnen
die Eltern derartige #rztliche Eingriffe grundsitzlich nicht erzwingen; wollen die Eltern
umgekehrt einen vom Kind gewiinschten Eingriff verhindern, so kommt es auch hier
darauf an, ob die Richter eine schon vorhandene Einsichts- und Urteilsfahigkeit des Kin-

24 BVerfG NJW 1982, 1379; LG Berlin FamRZ 1988, 1308.

25 Rechtsprechungsnachweise bei Staudinger/Peschel/Gutzeit, § 1634 Rz. 108; Staudinger/Coester, § 1666
Rz. 109.

26 Fragwiirdig deshalb auch der neue § 1685 BGB (ab 1.7. 1998) der den GroB- und Stiefeltern ein gesetzli-
ches Umgangsrecht einrdumen will,

77 Siehe dazu die Sondernorm des § 1631a BGB.
28 Vgl. dazu § 1632 11, Il BGB.
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des beziiglich des Eingriffs bejahen: In diesem Fall darf das Kind allein entscheiden. Al-
lerdings neigen die Gerichte dazu, die Bejahung der Urteilsfahigkeit des Kindes davon
abhingig zu machen, ob sie selbst den gewiinschten Eingriff fiir sinnvoll halten oder
nicht: Ist beispielsweise das Gericht gegen die von einer schwangeren Tochter ge-
wiinschte Abtreibung, so wird es diesen Wunsch fiir unverniinftig halten und die elterli-
che Verweigerung des Schwangerschaftsabbruchs bestitigen??; hilt das Gericht hinge-
gen eine vom Jugendlichen gewiinschte psychiatrische Behandlung fiir sinnvoll, wird es
das Kind fiir entscheidungsfihig erachten und das elterliche Verbot gemaB § 1666 BGB
aufheben?’.

6. All die vorgenannten Problembereiche begegnen mit besonderem Geprage,
wenn es zu Eltern-Kind-Konflikten bei in Deutschland lebenden Ausldnderfamilien
kommt. Typischerweise werden diese Konflikte akut zwischen heranwachsenden Mad-
chen, die in Deutschland geboren oder zumindest jahrelang aufgewachsen sind und den
westlich-freiheitlichen Lebensstil ihrer Altersgenossinnen kennengelemt haben, und ih-
ren Eltern, die aus religiosen oder kulturellen Griinden auf einer strikten Kontrolle des
Lebenswandels der Tochter bestehen und ihr nicht die Entfaltungsmoglichkeiten gewah-
ren, die in deutschen Familien iiblich sind. Haufig kommt es zu Gewalthandlungen der
Eltern gegen die Tochter oder zur Verweigerung von Schul- oder sonstiger Ausbildung,
zu der die Tochter von ihrer Begabung her geeignet ware.

Fiir derartige Falle ist vorab kollisionsrechtlich festzustellen, daB MaBnahmen des
Kindesschutzes fiir Kinder mit gewohnlichem Aufenthalt in Deutschland grundsitzlich
nach deutschem Recht erfolgen, auch wenn alle Familienmitglieder auslédndische Staats-
angehorigkeit haben und damit die interne Eltern-Kind-Beziehung ihrem Heimatrecht
untersteht (Art. 1, 2 des Haager Minderjihrigenschutzabkommens). Das Problem hLegt
allerdings in Wirklichkeit nicht in einem Konflikt zwischen deutschem Recht und dem
Heimatrecht der Beteiligten: So ist insbesondere fiir die tiirkischen Familien in Deutsch-
land festzustellen, daB die restriktive Erziehung heranwachsender Méadchen nicht aus
dem tiirkischen Familienrecht folgt, sondern aus dem traditionellen Verstdndnis islami-
scher Religion. Religiose oder kulturelle Uberzeugungen innerhalb einer Familie sind
aber Umstinde, die im Rahmen der Generalklausel des § 1666 BGB ohne weiteres zu

beriicksichtigen sind, auch bei rein deutschen Familien.

Bei Anwendung des § 1666 BGB auf einschligige Konfliktfélle wird einerseits
besonderer Respekt und Achtung vor der fremden Kultur und Religion gefordert, so daB
die Gerichte nur eingreifen diirften, wenn das elterliche Verhalten die offentliche Ord-
nung (ordre public) Deutschlands verletzte?'. Auf der anderen Seite wird darauf hinge-
wiesen, daB die Jugendlichen aufgrund ihres Aufwachsens in Deutschland dem fremden

29 LG Miinchen FamRZ 1979, 850; LG Kéln FamRZ 1987, 207.
30 KG FamRZ 1972, 646; BayObLG FamRZ 1984, 933.
31 Vgl. Art. 6 EGBGB; LG Berlin FamRZ 1983, 943; FamRZ 1983, 947.
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K ulturkreis nicht mehr (voll) angehoren, sie seien gewissermalien bi-kulturell. Deshalb
diirfe man z.B. Tochter tiirkischer Eltern nicht schutzlos lassen, wenn sie durch eine or-
thodox-islamische Erziehung in ihren Entfaltungsmoglichkeiten wesentlich beschrankt
wiirden. Wenn es in der vergangenheit zu Gewalttitigkeiten oder gar zu Selbstmordver-
suchen der Tochter geckommen war, haben die Gerichte deshalb eingegriffen und die
Tochter auf ihren Wunsch hin aus der Familie genommen’2. Zugunsten der Eltern wird
hingegen entschieden, wenn das Kind Konflikte oder elterliches Fehlverhalten nur be-
hauptet, um sich in der Pubertat dem unerwiinschten elterlichen Einflul zu entziehen™.

Wie im Einzelfall auch immer entschieden wird, die Gerichte werden die Balance
,wischen zwei Fehlhaltungen zu finden haben: Einerseits die schutzlose Uberantwortung
von Kindern an eine kulturell bedingt einengende Erziehung, obwohl die Kindemn bisher
andere Erziehung genossen haben oder aber dieser Kultur inzwischen entwachsen sind,
andererseits vorschnelle, vermeintlich "rettende” Eingriffe in ausldandische Familien, die
die Entfremdung von Eltern und Kindern erst endgiiltig herbeifithren und damit die Fa-
milie zerstoren’?.

IV. Kindesentfithrungen

Wird das Kind durch Dritte entfiihrt, so bedeutet dies einen Eingriff in das Sor-
gerecht der Eltern. Dieses gilt als absolut geschiitztes Recht, so daB die Eltern delikts-
rechtlich gegen die Entfiihrer vorgehen konnen: Die Unterlassung der Entfiihrung oder
die Riickfiihrung des Kindes verlangen, aber auch Schadensersatz fiir die Kosten, die
durch die Ermittlung des Kindesaufenthalts und die Riickfithrung entstehen (§ 823 |
BGB)*. Daneben bedeutet die Kindesentfiihrung auch Straftat, aufgrund der der Entfiih-
rer mit Geld - oder Freiheitsstrafe bestraft werden kann (§ 235 StGB).

Problematischer und praktisch héufiger sind Entfiihrungen des Kindes durch ei-
nen Elternteil. Ist eine derartige Entfithrung geschehen, etwa im Rahmen eines Schei-
dungskonfliktes, so konnen hieraus negative Konsequenzen fiir den Entfiihrer betr der
spateren gerichtlichen Sorgerechtsregelung erwachsen: Da die mit einer Entfihrung ver-
bundenen Umstinde in aller Regel schiadlich, wenn nicht traumatisch fiir das Kind sind,
gehen die Gerichte davon aus, dal3 der Entfiihrer sein Handeln nicht am Kindeswohl aus-
richtet und deshalb als Sorgeberechtigter nicht geeignet ist36. Allerdings stoBt diese
Sanktion auf Grenzen: Hat es der Entfiihrer geschafft, dal das Kind seitdem lange Zeit

32 KG FamRZ 1985, 97 f.; BayObLG FamRZ 1985, 737: FamRZ 1993, 229.
33 LG Berlin FAmRZ 1983, 947; BayObLG FamRZ 1984, 1259, FamRZ 1991, 1218.

34 Vgl. ausfiihrlich Staudinger/Coester, & 1666 Rz. 120-129; Coester, Der Amtsvormund 1990, 847 ff.; sie-
he auch BayObLG FamRZ 1991, 1218.

35 Vgl. BGH NJW 1990, 2060; Erstattung der von den Eltern anfgewendeten Detektivkosten.
16 Umfassende Nachweise bei Staudinger/Coester, § 1671 Rz. 85.
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bei ihm lebt, so konnen es die Kontinuititsinteressen des Kindes gebieten, es nicht durch
eine Sorgeentscheidung aus dem gewohnten Umfeld erneut herauszureiBen - im Ergeb-
nis kann as also geboten sein, im Interesse des Kindes von einer Sanktion gegen den Elt-
ernteil abzusehen. Daneben kann auch ein Elternteil den Straftatbestand des § 235 StGB

verwirklichen, allerdings sind derartige Strafverfahren gegen Elternteile nicht bekannt
geworden.

Mangels effektiver Sanktionen und vor allem auch im Kindesinteresse richtet sich
das Hauptaugenmerk deshalb auf die Frage, wie Kindesentfiihrungen durch ein Elternteil
vorgebeugt werden kann. Zunachst gibt es hier einen Streit iiber die Rechtsgrundlage,
aufgrund derer die Gerichte vorgehen konnten. Da der nicht sorgeberechtigte Elternteil
haufig sein Umgangsrecht mit dem Kind ausnutzt, um das Kind zu entfiihren, wird der
Regelungsansatz haufig in § 1634 11 2 BGB gesehen, wonach das Familiengericht die
Befugnis zum Umgang einschranken oder ausschlieben kann, wenn dies zum Wohle des
Kindes erforderlich ist. Auf der anderen Seite sind Kindesentfiihrungen durch einen Elt-
ernteil aber auch ohne Zusammenhang mit der Ausiibung des Umgangsrechts denkbar,
so daB zumindest auch MaBnahmen nach § 1666 BGB in Betracht kommen3’. Man
braucht sich nicht zwischen beiden Normen zu entscheiden, sondern kann je nach Zu-
sammenhang und gewiinschter MaBnahme die eine oder die andere wihien 8

Es bleibt zu fragen, welche MaBnahmen in Betracht kommen, um einer Entfiih-
rungsgefahr zu begegnen. Droht ein MiBbrauch des Umgangsrechts, so ordnen die Ge-
richte gelegentlich an, daB8 der nicht sorgeberechtigte Elternteil den Umgang mit dem
Kind nur in Anwesenheit eines neutralen Dritten (etwa eines Mitarbeites des Jugendam-
tes) wahrnehmen kann®. In kritischen Féllen kommt aber auch der gesamte AusschluB
des Umgangsrechts in Betracht. Besteht die Gefahr, daB der Elternteil das Kind ins Aus-
land entfiihrt, so kann nach § 1634 II 2 oder § 1666 BGB das Verbot ausgesprochen
werden, das Kind mit ins Ausland zu nehmen® - es mag allerdings bezweifelt werden,
ob derartige Verbote effektiv sind. Dariiber hinaus ist erwogen worden, dem auslédndi-
schen Elternteil gerichtlich aufzugeben, das in seinem PaB miteingetragene Kind dort 16-
schen zu lassen, damit er es nicht ohne weiteres ins Ausland verbringen kann®!. Des wei-
teren verlangen manche Gerichte von dem auslandischen Elternteil, daB er -wenn er das
Umgangsrecht mit dem Kind ausiben will- vorher seinen ReisepaB oder Personalaus-

37 OLG Koln FamRZ 1985, 1059, 1060.

38 Nach getendem Recht gibt es dabei allerdings noch Schwierigkeiten hinsichtlich der Zusténdigkeit des
Gerichts: Fiir Umgangsregelungen ist das Familiengericht zustindig, fiir MaBnahmen nach § 1666 BGB
das Vormundschaftsgericht. Nach dem Regierungsentwurf einer Kindschaftsreform vom 28.02.1996 soll
dieser Zustindigkeitskonflikt iiberwunden werden, fiir beiderlei MaBnahmen wird das Familiengericht zu-
stindig sein. Dieses neue Recht trift am 1.7.1998 in Kraft.

39 Vgl. OLG Celle, FamRZ 1996, 364.
40 So OLG Miinchen FamRZ 1993, 94
41 Vgl. OLG Koln FamRZ 1985, 1059, 1060.
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weis bei einer neutralen Stelle zu hinterlegen hat*2. Bei beiden, auf den auslandischen
PaB bezogenen Mabnahmen ist jedoch zweifelhaft, ob sie rechtlich wirklich zulédssig
sind: Der PaB eines Ausldnders unterliegt der Hoheit des ausliandischen Staates, deutsche
Verwaltungsbehérden sind nicht berechtigt, iiber einen giiltigen ausldndischen Pa3 zu
verfiigen. Es wird deshalb in der Literatur die Auffassung vertreten, daB derartige Siche-
rungsmaBnahmen gegen Kindesentfiihrungen nicht zuldssig seien*>. Durch derartige
MaBnahmen konnten die Konflikte zwischen den Eltenn nicht wirklich befriedet wer-
den: eine effektive Eindimmung von grenziiberschreitenden Kindesentfiihrungen sei nur
durch die internationalen Kindesentfiihrungsabkommen erreichbar.

Damit ist aber schon die Grenze der mir gestellten Thematik erreicht, iiber inter-
nationale Kindesentfiihrungen werden andere Referenten berichten. Fiir das interne deut-
sche Recht bleibt festzuhalten, daB Kindesentfiihrungen zwar negativ bewertet werden
und versucht wird, sie zu verhindern, daB aber andererseits effektive MafBinahmen zum
AusschluB solcher Praktiken nicht zur Verfiigung stehen.

472 So OLG Ko6ln FAmRZ 1972, 572 und offenbar eine verbreitete Praxis.
43 Staudinger/Pesche/Gutzeit, § 1634 Rz. 303 m.w.N.



