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Einleitung

Sind infolge einer Trennung oder Scheidung Regelungen fiiber die elterliche
Sorge und den Umgang hinsichtlich gemeinsamer Kinder' zu treffen, will das
moderne Familienrecht die Eltern mit verschiedenen Instrumenten veranlassen,
eine Einigung zu erzielen, anstatt das Gericht entscheiden zu lassen. Ziel ist es,
dass die Eltern die Folgen ihrer Trennung moglichst selbst regeln. Ein Vermitt-
lungsverfahren soll dabei angeblich besser als ein herkdmmliches Gerichtsver-
fahren die Kommunikation zwischen den Eltern verbessern, die Erarbeitung
nachhaltiger Regelungen bestirken und das Kindeswohl besser sichern. Zum
einen soll daher das Gericht auf ein Einvernehmen hinwirken, zum anderen sol-
len auBergerichtliche Beratungen und Vermittlungen, insbesondere auch die
Mediation, die Eltern bei der Erarbeitung einer einvernehmlichen Regelung un-
terstiitzen (z.B. § 36 Abs. 1 Satz 2, 156, 163 Abs. 2, 165 FamFG; § 17 Abs. 2
SGB VIII).

Es stellt sich die Frage der Beteiligung des Kindes an der Vermittlung. Fiir
Verfahren, die das Kind unmittelbar betreffen, also insbesondere auch Verfahren
wegen der elterlichen Sorge und des Umgangsrechts, wurden in den letzten
Jahrzehnten immer mehr eigene Anhdrungs-, Beteiligungs- und Beratungsrechte
des Kindes im Gesetz verankert. Seit dem Jahr 1989 verpflichtet Art. 12 UN-
Kinderrechtskonvention die Mitgliedstaaten, sicherzustellen, dass dem Kind in
allen es betreffenden Angelegenheiten die Gelegenheit gegeben wird, seine
Meinung zu duflern, und dass diese Meinung angemessen beriicksichtigt wird. In
Deutschland wurde die richterliche Pflicht zur personlichen Anhérung des Kin-
des in Kindschaftsverfahren bereits im Jahr 1980 in § 50b FGG (heute § 159
FamFG) normiert. Neben der personlichen Anhdrung dienen auch die Mitwir-
kung des Jugendamtes (§ 162 FamFG) und die eigenstindige Interessenvertre-
tung des Kindes durch einen Verfahrensbeistand (§ 158 FamFG) der Sicherstel-
lung der angemessenen Beriicksichtigung der Kindesinteressen im Gerichtsver-
fahren. AuBergerichtlich hat die 6ffentliche Jugendhilfe das Kind bei es betref-
fenden Entscheidungen zu beteiligen (§ 8 Abs. 1 SGB VIII). Dem Kind stehen
ferner eigene Beratungsrechte gegeniiber der Jugendhilfe zu (z.B. §§ 8 Abs. 2
und 3, 18 Abs. 3 SGB VIII).

Diese gesetzlich vorgegebenen Instrumente und Standards zur Beteiligung
des Kindes drohen aber im Bestreben um einvernehmliche Konfliktlosungen
untergraben zu werden. Die Praxis zeigt, dass der Fokus oft ausschlieBlich auf

1 Aus Grinden der besseren Lesbarkeit wird im Folgenden der Begriff Kind fiir alle
Kinder und Jugendliche unter 18 Jahren verwendet und fiir simtliche Berufsbezeich-
nungen die ménnliche Form.



die elterliche Einigung gelegt wird. Sind die Eltern zu einer Einigung bereit,
wird das Kind meist nicht personlich beteiligt — weder im Gerichtsverfahren
noch in einer auBergerichtlichen Vermittlung.

Diese Tendenz der Forderung von Einvernehmen zu Lasten der Beteiligung
des Kindes wird zum einen durch unklare gesetzliche Regelungen hinsichtlich
der Stellung des Kindes bei elterlichem Einvernehmen, zum anderen durch all-
gemeine Vorbehalte gegeniiber der Beteiligung von Kindern in Kindschaftsver-
fahren verstérkt.

Einige Normen zeigen zwar, dass der Gesetzgeber die Meinung des Kindes
auch bei elterlichem Einvernehmen beriicksichtigt wissen will. § 1626 Abs. 2 S.
2 BGB verpflichtet die Eltern innerfamiliér, Fragen der elterlichen Sorge mit
dem Kind zu besprechen und Einvernehmen mit ihm anzustreben. Fiir die ge-
richtliche Billigung einer Umgangsvereinbarung ist nach dem Wortlaut des
§ 156 Abs. 2 S. 1 FamFG ein Einvernehmen der ,Beteiligten‘ erforderlich und
aus § 7 Abs 2 Nr. 1 FamFG folgt, dass im Umgangsverfahren auch das Kind Be-
teiligter ist. Die Jugendhilfe ist gemdB § 17 Abs. 2 SGB VIII verpflichtet, bei
der Unterstiitzung der Eltern im Rahmen der Entwicklung eines einvernehmli-
chen Konzepts fiir die Wahrnehmung der elterlichen Sorge nach einer Trennung
oder Scheidung das Kind auf angemessene Weise zu beteiligen. Aber Formulie-
rungen wie ,angemessene Beteiligung des betroffenen Kindes® (§ 17 Abs. 2
SGB VIII), ,entsprechend seinem Entwicklungsstand‘ (§ 8 Abs. 1 SGB VIII,
§ 1626 Abs. 2 S. 2 BGB) bzw. ,entsprechend seinem Alter und seiner Reife’
(Art. 12 Abs. 1 UN-Kinderrechtskonvention) lassen zwar richtigerweise viel
Spielraum fiir die Praxis, dieser wird aber — bestdrkt durch die Vorbehalte ge-
geniiber der Kindesbeteiligung — oft dahingehend ausgelegt, dass die Beteili-
gung des Kindes im Einzelfall unterlassen wird.

Oft genannte Vorbehalte gegeniiber der Kindesanhérung, aufgrund derer so-
gar Richter vor einer richterlichen Entscheidung héufig von der Kindesanhdrung
absehen, sind, dass das Kind als zu jung, zu unreif und zu beeinflussbar einge-
schitzt wird. Es wird davon ausgegangen, dass es nicht fahig sei, sich eine eige-
ne Meinung zu bilden, und dass es fiir das Kind zu belastend sei, sich zu Fragen
des Umgangs oder der elterlichen Sorge zu duern. Bei einer Einigung der El-
tern tiber die elterliche Sorge und den Umgang gilt bereits die Tatsache der el-
terlichen Einigung als dem Kindeswohl dienend. Es wird angenommen, dass die
Eltern ohnehin am besten wiissten, was im Interesse ihres Kindes sei, eine per-
sonliche Beteiligung des Kindes daher unterbleiben konne.

Rechtfertigt aber eine Einigung der Eltern das Absehen von der Kindesanhé-
rung? Kann ohne die Beteiligung des Kindes die Wahrung seiner Interessen si-
chergestellt werden?
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Im Gerichtsverfahren steht dem Kind grundsitzlich ein Anhdrungsrecht zu.
Das Gericht muss die individuellen Bediirfnisse des Kindes bei der Entschei-
dung angemessen beriicksichtigen und unter der Beriicksichtigung der Interessen
auch der anderen Beteiligten die Entscheidung treffen, die dem Wohl des Kindes
am besten entspricht (§ 1697a BGB). Wird eine Vermittlung — ob gerichtlich
oder auBlergerichtlich — durchgefiihrt und unterbleibt dort die personliche Betei-
ligung des Kindes, finden seine tatséchlichen Interessen und Bediirfnisse keinen
Eingang in die Entscheidungsfindung. Es wird nur berticksichtigt, was die Eltern
und die am Verfahren beteiligten Akteure denken, was im Interesse des Kindes
ist. Die Sicht des Kindes kann aber eine vollig andere sein. Fiir das Kind ist es
dann eine Frage des Zufalls, ob seine personlichen Interessen, Bediirfnisse und
Rechte beriicksichtigt werden oder nicht, je nachdem ob die Eltern sich fiir eine
Vermittlung bereit erkldren oder nicht. Es stellt sich auch die Frage, wie das Ge-
richt eine auBergerichtlich vereinbarte Umgangsregelung gemdll § 156 Abs. 2
FamFG einer Kindeswohlpriifung unterziehen kann, wenn es das Kind nie ge-
hort hat bzw. die Meinung des Kindes nicht einmal kennt.

Im Mittelpunkt dieser Untersuchung steht die Frage, ob die Anhdrungs- und
Beteiligungsrechte des Kindes nur dann gelten, wenn der Richter oder das Ju-
gendamt entscheidet oder auch dann, wenn die Eltern im Verfahren eine Eini-
gung erzielen. Anders formuliert: Ist die Unterlassung der Kindesbeteiligung bei
elterlichem Einvernehmen gerechtfertigt und sinnvoll?

In Teil 1 werden zunichst einige Begriffsbestimmungen und allgemeine
Abgrenzungen vorgenommen.

In Teil 2 werden die Rechtsgrundlagen von der volkerrechtlichen bis hin zur
nationalen Ebene zur Anhdérung und Einbeziehung des Kindes bei seine Person
berithrenden Verfahren untersucht.

Da die gegen die personliche Beteiligung des Kindes vorgebrachten Argu-
mente groftenteils mit vermeintlich mangelnden Féhigkeiten des Kindes be-
griindet werden, erfolgt in Teil 3 eine Auseinandersetzung mit humanwissen-
schaftlichen Erkenntnissen aus der Trennungs- und Scheidungsforschung sowie
der Entwicklungspsychologie. Die Fahigkeiten, Moglichkeiten und Bediirfnisse
des Kindes bei und nach der Trennung oder Scheidung der Eltern werden unter-
sucht und Differenzierungen nach Alter, Reife und familidrer Konstellation vor-
genommen. Dabei wird insbesondere auf Sinn und Zweck der Beteiligung des
Kindes sowie auf die verschiedenen Methoden der Beteiligung eingegangen.
Um bei der Frage der Beteiligung des Kindes auch die Meinung von Kindern zu
beriicksichtigen, wird vor allem auf solche Studien Bezug genommen, welche
auch die Befragungen von Kindern beinhalten.

In Teil 4 wird der Fokus auf Vermittlungsverfahren gelegt. Es werden die
Maoglichkeiten und Grenzen auf Einvernehmen zielender Verfahren untersucht,
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insbesondere die Frage, inwieweit und unter welchen Voraussetzungen ein
Vermittlungsverfahren und ein elterliches Einvernehmen dem Kindeswohl die-
nen bzw. besser dienen als eine gerichtliche Entscheidung.

Teil 5 und Teil 6 beschiftigen sich mit der Einbeziehung des Kindes in den
verschiedenen auf ein Einvernehmen hinwirkenden Verfahren. In Teil 5 geht es
um gerichtliche und in Teil 6 um auBlergerichtliche Verfahren. Es werden die
Rechtsgrundlagen dargestellt und im Lichte der in den vorangegangenen Teilen
entwickelten Ergebnisse tiberpriift. Besonderes Augenmerk wird auf die gericht-
liche Billigung einer Umgangsvereinbarung nach § 156 Abs. 2 FamFG, auf die
Mediation sowie die in verschiedenen Gerichtsbezirken entwickelten Modelle
interdisziplindrer Zusammenarbeit, wie z.B. das Cochemer Modell, gelegt. Auch
das neue Mediationsgesetz wird anhand der entwickelten Kriterien durchleuch-
tet.

Zum Vergleich werden in Teil 7 Beispiele ausldndischer Herangehenswei-
sen und Modelle zur Beteiligung des Kindes in auf Einvernehmen zielenden
Verfahren kurz dargestellt.

In Teil 8 werden schlieBlich die Ergebnisse zusammengetragen und Anfor-
derungen an die Beteiligung des Kindes in auf Einvernehmen zielenden Verfah-
ren aufgestellt.

In Teil 9 findet sich die Zusammenfassung der Untersuchung.
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Teil 1: Begriffsbestimmungen

Einige zentrale Begriffe dieser Untersuchung werden im Folgenden kurz vorab
erldutert, also Kindschaftssachen, Einvernehmen, Kindeswille und Kindeswohl
sowie indirekte und direkte Einbeziehung.

A. Der Begriff Kindschaftssachen

Das materielle Kindschaftsrecht findet sich in den familienrechtlichen Vor-
schriften im Vierten Buch des Biirgerlichen Gesetzbuches (BGB). Die verfah-
rensrechtlichen Regelungen waren zunichst im Gesetz iliber die Angelegenheiten
der freiwilligen Gerichtsbarkeit (FGG) vom 17. Mai 1898 geregelt, das durch
eine Vielzahl von Verweisen in die Zivilprozessordnung (ZPO) erginzt wurde.
Das FGG bildete ein cher liickenhaftes Rahmengesetz unsystematischer Sonder-
regelungen mit einer uniibersichtlichen Regelungstechnik.' Es wurde schlieBlich
durch das am 01. September 2009 in Kraft getretene Gesetz iiber das Verfahren
in Familiensachen und in den Angelegenheiten der freiwilligen Gerichtsbarkeit
(FamFG) ersetzt, das samtliche Verfahren der freiwilligen Gerichtsbarkeit sys-
tematisch und einheitlich regelt.

Im Zuge der FGG-Reform wurden die Begriffe Kindschaftssachen und Fa-
miliensachen neu definiert:

Bis zur Reform fielen unter den Begriff Familiensachen die Verfahren tiber
die elterliche Sorge, die Regelung des Umgangs mit einem Kind, sowie die Her-
ausgabe eines Kindes (§ 621 Abs. 1 Nr. 1 bis 3 ZPO a.F.). Als Kindschaftssa-
chen wurden liberwiegend die Abstammungssachen bezeichnet (§ 640 Abs. 2
ZPO a.F.).

In § 111 FamFG wird der Begriff Familiensachen neu definiert. Er bildet
den allgemeinen Oberbegriff, unter welchen die Ehesachen, die Kindschaftssa-
chen (§ 151 FamFG) und die Abstammungssachen (§§ 169-185 FamFG), aber
auch die bislang den Zivilgerichten zugewiesenen Gewaltschutzsachen fallen.

Auch der Begriff Kindschaftssachen hat eine génzlich neue Bedeutung er-
langt: Nach § 151 FamFG fallen unter diesen Begriff insbesondere die Verfah-
ren, die die elterliche Sorge (Nr. 1) und das Umgangsrecht (Nr. 2), die Kindes-
herausgabe (Nr. 3) und die Vormundschaft (Nr. 4) betreffen. Durch die neue De-
finition von Kindschaftssachen soll hervorgehoben werden, dass fiir die iiber-
wiegende Zahl der davon umfassten Einzelverfahren das Kind im Zentrum des
Verfahrens steht.”

1 BT-Drucksache 16/6308, S. 1.
2 BT-Drucksache 16/6308, S. 233.



Diese Untersuchung konzentriert sich auf Kindschaftsverfahren gemaf3
§ 151 Nr. 1 und Nr. 2 FamFG, also Verfahren wegen der elterlichen Sorge ins-
besondere nach der Trennung oder Scheidung der Eltern (§ 151 Nr. 1 FamFG,
§§ 1671, 1672 BGB) und Verfahren zur Regelung des Umgangsrechts (§ 151
Nr. 2 FamFG, § 1684 Abs. 3 und 4 BGB).” Aber auch Verfahren wegen der Ge-
fahrdung des Kindeswohls (§§ 1666 Abs. 1, 2, 1666a BGB) werden von Bedeu-
tung sein, da §§ 1666, 1666a BGB die Grenzen des Elternrechts bestimmen und
der Verlauf und Ausgang eines solchen Verfahrens eine Entscheidung iiber die
elterliche Sorge und den Umgang erheblich beeinflusst.

B. Der Begriff Einvernehmen

Der Begriff Einvernehmen wird im Duden als ,,Einigkeit, Ubereinstimmung, die
auf gegenseitigem Verstehen, auf Verstindigungsbereitschaft beruht definiert.*
Auch in der juristischen Sprache bedeutet Einvernehmen nichts anderes als Ei-
nigung’ bzw. Konsens®.

Herkommlicherweise endet ein Gerichtsverfahren mit einer gerichtlichen
Entscheidung. In der Regel steht es den Beteiligten aber frei, sich wahrend des
rechtshingigen Verfahrens iiber den Verfahrensgegenstand zu einigen, also ei-
nen Vergleich zu schliefen (vgl. z.B. § 278 ZPO). Im Zivilverfahren nennt sich
eine solche Finigung giitliche Streitbeilegung bzw. (Prozess-)Vergleich (vgl.
§ 278 ZPO), im Kindschaftsverfahren Einvernehmen (vgl. § 156 FamFG). Pro-
tokolliert das Gericht den Vergleich, hat dieser dieselben Wirkungen wie eine
gerichtliche Entscheidung.

C. Kindeswille und Kindeswohl

Bei Entscheidungen in Kindschaftssachen stellt sich die Grundsatzfrage des
Verhiltnisses von Kindeswille und Kindeswohl’, also der Beriicksichtigung des

3 Keidel/Engelhardt, § 151 FamFG Rn. 5, 6 und 8.

4 Duden, Eintrag ,,Einvernechmen®.

5 MiinchKommBGB/Finger, § 1684 BGB Rn. 11; MiinchKommFamFG/Schumann,
§ 156 FamFG Rn. 11.

6 Staudinger/Coester, § 1671 BGB Rn. 274.

7 Hierzu ausfiihrlich Coester, Das Kindeswohl als Rechtsbegriff (1983); Zitelmann,
Kindeswohl und Kindeswille (2001); Handbuch-Verfahrensbeistandschaft/Zitelmann,
Rn. 471 ff.; Handbuch-Verfahrensbeistandschaft/Salgo, Rn. 68 ff.; Baumeis-
ter/Fehmel, § 1671 BGB Rn. 20 ff. (Kindeswohl), 68 ff. (Kindeswille).
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subjektiven, vom Kind geduBerten Willens und der objektiven Beurteilung des
wohlverstandenen Kindesinteresses durch eine dritte Person.

Der Begriff Kindeswohl wurde bereits am 01.01.1900 in § 1666 BGB als
Richtschnur fiir staatliche Intervention bei Kindeswohlgefahrdung verankert.
Auch §§ 1671, 1672, 1684 Abs. 4 BGB normieren die MaB3geblichkeit des Kin-
deswohls bei Entscheidungen iiber die elterliche Sorge oder den Umgang. Im
Zuge der Kindschaftsrechtsreform im Jahr 1998 wurde § 1697a BGB neu einge-
fiigt, der das Gericht verpflichtet, unter Beriicksichtigung der tatsdchlichen Ge-
gebenheiten und Moglichkeiten sowie der berechtigten Interessen der Beteilig-
ten die Entscheidung zu treffen, die dem Wohl des Kindes am besten entspricht.
Die Norm verdeutlicht das Grundprinzip des Kindeswohls bei gerichtlichen Ent-
scheidungen.® So stellt auch das FamFG fiir Kindschaftsverfahren insbesondere
in §§ 156 Abs. 1 S. 1 und Abs. 2 S. 2, 157 FamFG auf den Kindeswohlbegriff
ab. SchlieBlich sind auch die Eltern gemal3 § 1627 S. 1 BGB verpflichtet, die
elterliche Sorge zum Wohle des Kindes auszuiiben.

Funktion des Kindeswohlbegriffs ist die Festsetzung der Schwelle der Ein-
griffslegitimation des Staates in das elterliche Erziehungsrecht bei Gefahrdung
des Kindeswohls (Art. 6 Abs. 2 S. 2 GG, § 1666 BGB, § 157 FamFQG), als auch
die Setzung eines Maf3stabs fiir Entscheidungen bei staatlicher Intervention (vgl.
Art. 3 UN-KRK sowie § 1697a BGB). Das Kindeswohl ist ein unbestimmter
Rechtsbegriff, bei dem die Schwierigkeiten in der Praxis weniger im rechtlichen
Bereich, als im kinderpsychologischen und -psychiatrischen Bereich liegen, so-
wie in der jeweiligen gesellschaftlichen Auffassung und in der Beriicksichtigung
aller Aspekte des Einzelfalls.” Als Kriterien fiir das Kindeswohl gelten in der
Regel die emotionalen Bindungen des Kindes'’, die Fahigkeit jedes Elternteils
zur Forderung des Kindes, die Kontinuitdt und Stabilitdt der Betreuung, der
Schutz der korperlichen, seelischen und geistigen Integritit sowie die Wiinsche
des Kindes als Ausdruck seiner Bindungen an seine Eltern.'' Goldstein, Freud
und Solnit schlugen statt dem Begriff ,,Wohle des Kindes* die Formel ,,die am
wenigsten schédliche Alternative zum Schutz von Wachstum und Entwicklung
des Kindes“ vor.'? Damit soll den die Entscheidungen treffenden Personen ver-
deutlicht werden, dass es ihre Aufgabe ist, soviel wie moglich in einer unbefrie-
digenden Situation zu retten."

8 Niheres s. Staudinger/Coester, § 1697a Rn. 1.

9 Baumeister/Fehmel, § 1671 BGB Rn. 20 ff. m.w.N.

10 Lempp u.a., S. 20.

11 Handbuch-Verfahrensbeistandschaft/Zitelmann, Rn. 495.
12 Goldstein/Freud/Solnit, S. 49.

13 Goldstein/Freud/Solnit, S. 56.
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Wird eine Entscheidung aber ausschlieSlich am Kindeswohl ausgerichtet,
zeugt dies von einer eher paternalistischen Herangehensweise.'* Das Kindes-
wohl wird lediglich aus der Sicht des Entscheidenden ohne Beriicksichtigung
der Meinung des Kindes eingeschétzt und beurteilt. Die Erwachsenen treffen
eine Entscheidung, von der sie denken, dass sie im Sinne des Kindeswohls ist.
Dies entspricht aber nicht zwingend auch dem, was das Kind selbst denkt, was
fiir es am besten ist."”” Das Kind wird letztlich zum ,,bloBen Adressaten von For-
derungsmafnahmen'® und damit nur zum Objekt gemacht. Es besteht die Ge-
fahr, dass von pauschalen Einschédtzungen iiber das vermeintliche Wohl aller
Kinder ausgegangen wird und das konkrete Kind und seine Stimme ausgeblen-
det werden.'” Es darf aber nicht das Kind im Allgemeinen, sondern immer nur
das individuelle Kind in seiner spezifischen Situation entscheidend sein; also
nicht das Kind, wie es sein soll, sondern wie es ist, nicht wie es sein sollte, son-
dern wie es sein kann.'® Die individuelle Situation, Fahigkeiten und Méglichkei-
ten des Kindes miissen entscheidend sind.

Die Berticksichtigung des Kindeswillens in das Kind betreffenden Angele-
genheiten ist zum einen volkerrechtlich in Art. 12 UN-KRK, aber auch bundes-
rechtlich insbesondere in § 159 FamFG sowie § 1626 Abs. 2 BGB vorgeschrie-
ben. Durch die Beachtung des Kindeswillens in Sorgerechts- und Umgangsver-
fahren soll der Selbstbestimmung des Kindes, somit auch seiner individuellen
Verbundenheit mit einem Elternteil Rechnung getragen werden.'” Wichtig ist,
dass unter dem Kindeswillen nicht die Entscheidung des Kindes zwischen den in
Streit stehenden elterlichen Optionen zu verstehen ist. Das Kind soll sich nicht
zwischen den Eltern entscheiden miissen. Um nicht Gefahr zu laufen, das Kind
zu einer Entscheidung zwischen den Eltern zu dringen und damit ggf. seine
Loyalitédtskonflikte zu bestédrken, sollte weniger auf den Willen des Kindes als
auf seine Perspektive fokussiert werden. Seine Meinung, seine Wiinsche, seine
Angste und Einstellungen hinsichtlich der Familie, seiner Person, seiner Situati-
on und seiner Zukunft sollten in Erfahrung gebracht werden, um sie bei der Ent-
scheidungsfindung angemessen beriicksichtigen und eine den individuellen Be-
diirfnissen des Kindes gerecht werdende Entscheidung treffen zu konnen.”® Die

14 Salgo, FPR 2010, 456 (457); Archard/Skivenes, International Journal of Children’s
Rights 2009, 1 (2).

15 Archard/Skivenes, International Journal of Children’s Rights 2009, 1 (2).

16 Giithoff, in: Giithoff/Siinker, S. 201 (206).

17 Handbuch-Verfahrensbeistandschaft/Salgo, Rn. 72.

18 Newerly in der Einleitung zu Korczak, Wie man ein Kind lieben soll (1989), S. XXIII.

19 Vgl. Coester (1983), S. 257 ff.

20 Vgl. Handbuch-Verfahrensbeistandschaft/Salgo, Rn. 72.
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Perspektive des Kindes ist dann als ein Teil des Gesamtbildes zu werten, das mit
zahlreichen weiteren Gesichtspunkten eine fundierte Entscheidung ermoglicht.”’

Eine Entscheidung, die sich ausschlieBlich am Kindeswillen orientiert, kann
dem Kindeswohl widersprechen. Wird der AuBerung des Kindes zu viel Bedeu-
tung beigemessen, kann dies dazu fiihren, dass das Kind sich in der Position
sieht, sich zwischen den Eltern entscheiden zu miissen, was die meisten Kinder
jedoch gerade nicht wollen.” Oft kann das Kind auch — je nach Alter und Reife
— nicht alle Konsequenzen seiner momentanen Wiinsche einschitzen. Stellt man
ausschlieBlich auf den Kindeswillen ab, kdnnte dies eine Entscheidung verlan-
gen, die das Kind, aber nicht auch die Erwachsenen fiir das Kind als das Beste
erachten®, z.B. wenn es sich eine Losung wiinscht, die unrealistisch oder objek-
tiv als kindeswohlwidrig erscheint. Ist der Wunsch des Kindes offensichtlich
selbstgefihrdend, darf er unter keinen Umstinden durchgesetzt werden.**

Der Kindesschutz dient der Wahrung der Grundrechte des Kindes und seiner
Entwicklung zu einer selbstindigen, eigenverantwortlichen Personlichkeit.”’
Kindesrecht, Kindeswohl und Kindeswille sind daher inecinander verflochten
und untrennbar miteinander verbunden.”® Eine den Belangen des individuellen
Kindes gerecht werdende Entscheidung kann nur getroffen werden, wenn das
Kind die Mdglichkeit erhalten hat, seine personlichen Beziehungen zu den {ibri-
gen Familienmitgliedern erkennbar werden zu lassen.”” Die subjektive Sicht des
Kindes kann bei der Konkretisierung des Kindeswohls nicht unberiicksichtigt
bleiben, um sicherzustellen, dass die Entscheidung die Bediirfnisse und Interes-
sen des individuellen Kindes beriicksichtigt. Die AuBerungen des Kindes miis-
sen aber immer im Zusammenhang mit seinem Alter und seiner Reife verstan-
den werden sowie auch in den Kontext mit der Situation der Familie und der
Situation des Kindes in der Familie gesetzt werden, um sicherzustellen, dass die
Entscheidung auch dem Kindeswohl entspricht.

D. Indirekte und direkte Einbezichung

Den Begriffen Kindeswohl und Kindeswille entsprechend gibt es zwei Mdglich-
keiten der Einbeziehung der Kinder, und zwar indirekt und direkt.

21 Handbuch-Verfahrensbeistandschaft/Salgo, Rn. 71, 72.

22 Handbuch-Verfahrensbeistandschaft/Salgo, Rn. 72.

23 Archard/Skivenes, International Journal of Children’s Rights 2009, 1 (2).
24 Handbuch-Verfahrensbeistandschaft/Salgo, Rn. 50.

25 Vel. Salgo, Kind-Prax 1999, 179 (179 f.).

26 Handbuch-Verfahrensbeistandschaft/Salgo, Rn. 53.

27 BVerfG FamRZ 1981, 124 (126).
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Die indirekte (engl. ,,child-focused*) Einbeziehung bedeutet, dass das Kind
nicht personlich angehort wird, die Eltern aber ermuntert werden, die Bediirfnis-
se des Kindes zu beriicksichtigen.” Das (vermeintliche) Kindeswohl bzw. das
Interesse des Kindes wird aus Sicht der entscheidungsbefugte(n) Person(en)
(z.B. Richter oder Eltern) (ein-)geschétzt und mit bedacht. Es liegt an den El-
tern, die Interessen und Bediirfnisse des Kindes zu erkennen und in ihre Uberle-
gungen einzubeziehen bzw. sie dem Mediator oder Richter zu iibermitteln. Die
indirekte Einbeziehung des Kindes ist auch als Vorbereitung der Eltern auf die
direkte Einbeziehung des Kindes sinnvoll. Sie kann helfen, die Eltern fiir die
Bediirfnisse ihrer Kinder zu sensibilisieren sowie sie auch dazu ermutigen, zu-
hause mehr mit dem Kind zu sprechen.”’

Bei der direkten, also der personlichen Einbeziehung des Kindes (engl.
,»child-inclusive®), wird dem Kind Gelegenheit gegeben, seine Meinung zu du-
Bern, damit diese bei der Entscheidungsfindung beriicksichtigt werden kann.
Fraglich ist, wer mit dem Kind spricht und wann. Folgende Optionen bestehen:

— der Richter oder Mediator hort das Kind in einem Einzelgespréch an,

— das Kind wird von einer dritten Person (z.B. Therapeut, Verfahrensbei-
stand oder Vertrauensperson) angehort, die dann die Interessen des Kin-
des ins Verfahren einbringt.

Hort der Richter oder Mediator das Kind selbst an, hat dies den Vorteil, dass
er sich ein eigenes Bild vom Kind machen kann. Dies setzt jedoch voraus, dass
er das Kind kindgerecht befragen und seine Antworten ,,richtig™ interpretieren
kann. Es obliegt dann ihm, das Kindeswohl zu beachten und sicherzustellen,
dass die Interessen des Kindes bei den von den Eltern getroffenen Regelungen
gewahrt werden.*

Hinsichtlich der Anhérung durch den Richter ist gesetzlich geregelt, dass er
das Kind personlich anzuhoren hat (vgl. § 159 FamFQG), und dass er dem Kin-
deswohl per Gesetz verpflichtet ist (§ 1697a BGB). Hingegen wird gegen das
personliche Gesprich des Mediators mit dem Kind eingewandt, dass er hier-
durch seine neutrale, allparteiliche Position gegeniiber der ganzen Familie auf-
gebe und stattdessen fiir das Kindeswohl verstirkt verantwortlich werde.”’ Wenn
aber die Anhorung des Kindes und die Beriicksichtigung des Kindeswohls die
Neutralitit des Richters nicht beeintrdchtigt, ist nicht nachvollziehbar, warum
die neutrale, allparteiliche Position des Mediators hierbei gefahrdet sein soll.*”

28 MeclIntosh, Family Court Review 2008, 105 (105).

29 Vgl. Parkinson, S. 199.

30 Parkinson/Cashmore, S. 46.

31 Vgl. Parkinson/Cashmore, S. 46.

32 Zur Allparteilichkeit des Mediators bei Familienmediationen s. Teil 6.A.111.2.
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Das Kind kann auch iiber einen Dritten in den Verhandlungen reprisentiert
werden. Das Kind wird dann nicht (nur) personlich vom Richter oder Mediator
angehort, sondern z.B. ein Sozialarbeiter, Therapeut, Rechtsanwalt oder eine
Vertrauensperson spricht mit dem Kind und vermittelt dann dessen Meinung
dem Gericht bzw. dem Mediator und den Eltern. Die Einbeziehung des Kindes
iiber einen Kindesvertreter hat den Vorteil, dass die Meinung des Kindes von
einem Experten analysiert und im Familienkontext interpretiert und schlielich
den Eltern, dem Mediator oder dem Gericht in ,,verdaulicher” Form présentiert
wird.*® Zudem kann es fiir das Kind entlastend sein, dass ein Kindesvertreter
und nicht es selbst etwas deutlich formuliert. Andererseits besteht die Gefahr,
dass die AuBerungen des Kindes durch die Augen des Vertreters gefiltert, mit
seinen Empfehlungen, Qualifizierungen und Eindriicken gespickt und dadurch
verfalscht werden. In einem Gerichtsverfahren ist zu beachten, dass auch wenn
ein Verfahrensbeistand zur Wahrnehmung der Interessen des Kindes bestellt ist,
der Richter das Kind personlich anzuhdren hat, wobei der Verfahrensbeistand
bei der Anhorung anwesend sein soll (§ 159 Abs. 4 S. 3 FamFG).

33 Parkinson/Cashmore, S. 61.
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Teil 2: Rechtsgrundlagen fiir die Beteiligung
des Kindes

A. Entwicklung von Kinderrechten

Uber Jahrtausende hinweg galten Kinder als noch nicht vollwertige Menschen.'
Sie wurden als den Erwachsenen in jeder Hinsicht unterlegen angesehen und
waren vielmehr Eigentum der Erwachsenen — in der Regel der Eltern —, und
nicht Lebewesen mit selbstindigen Rechten.’

Seit den Revolutionen in Amerika im Jahr 1776 und in Frankreich im Jahr
1789 wurde den Menschenrechten immer mehr Aufmerksamkeit zuteil und im
Zuge dessen auch der spezifischen Situation der Kinder.” Im 19. Jahrhundert
wurden die ersten Arbeitsschutz- und Misshandlungsverbotsgesetze zum Schutz
von Kindern erlassen.* Ab dem Jahr 1899 wurden zunichst in den USA, dann
auch in Deutschland die ersten Jugendstrafgerichte etabliert.” Das erste deutsche
Jugendgerichtsgesetz (JGG) wurde am 16. Februar 1923 erlassen, die heute giil-
tige Fassung ist vom 04. August 1953.° Das JGG enthilt diejenigen formell- und
materiellrechtlichen Vorschriften, die eine unterschiedliche strafrechtliche Er-
fassung von Verhalten von Jugendlichen im Gegensatz zu dem von Erwachse-
nen festlegen.’

Im Jahr 1902 erklérte die schwedische Padagogin und Frauenrechtlerin El-
len Key das 20. Jahrhundert zum Jahrhundert des Kindes. Sie trat fiir eine ,,Pa-
dagogik vom Kinde her ein, also eine Erziehung unter Achtung der Wiirde und
Individualitit des Kindes."

1 Maywald, in: Sozialpddagogisches Institut im SOS-Kinderdorf, S. 48.

2 Goldstein/Freud/Solnit, S. 14; Unicef, Geschichte der Kinderrechte, S. 1.

3 So wurden z.B. in Grossbritannien der Factories Act 1802 fiir die Baumwoll- und
Wollindustrie, sowie der Factories Act 1833 fiir die Textilindustrie erlassen. Der
Factories Act 1802 beinhaltet Regelungen wie die Begrenzung der Arbeitszeiten von
9- bis 13-jahrigen Kindern auf maximal acht Stunden, von 14- bis 18-Jéhrigen auf ma-
ximal zwolf Stunden. Kinder unter neun Jahren diirfen nicht arbeiten, miissen sich aber
in einer Grundschule einschreiben, die ithnen durch die Fabrikinhaber zur Verfiigung
gestellt werden muss.

4 Maywald, in: Sozialpadagogisches Institut im SOS-Kinderdorf, S. 48 (50).

5 Zur Entwicklung von Jugend- und Familiengerichten in den USA s. Salgo (1996), S.
61 ff.

6 BGBI. 1751.

7 Niheres m.w.N. Eisenberg, Einleitung JGG, Rn. 5.

8 Key, Das Jahrhundert des Kindes (1908); zu Ellen Key s. auch Veerman, S. 75 ff.



Zur selben Zeit begann auch der Arzt und Padagoge Henryk Goldszmit, ge-
nannt Janusz Korczak, sich dafiir einzusetzen, Kinder nicht mehr nur als Noch-
nicht-Erwachsene, sondern als ebenso wertvolle Menschen wie Erwachsene zu
sehen.” Anstatt des traditionellen Erzieher-Zogling-Verhiltnisses pladierte er fiir
eine Erziehung im dialogischen Verhiltnis.'” Ein Erzieher oder Lehrer sollte
Kinder vor allem ernst nehmen.'! In seinen Schriften ,,Wie man ein Kind lieben
soll“'* und ,,Das Recht des Kindes auf Achtung*"’ forderte er explizite Rechte
fiir das Kind, wie das Recht des Kindes auf den heutigen Tag und das Recht des
Kindes, so zu sein, wie es ist.'* Er prigte ein auf Gleichwertigkeit und Respekt
basierendes Bild vom Kind. Dabei sollte das Kind aber als Kind respektiert sein
und ihm sollten nicht die Sorgen von Erwachsenen aufgebiirdet werden.” Die
von Korczak bereits zu Beginn des 20. Jahrhunderts geforderten Rechte fiir Kin-
der sind im Grunde nichts anderes als die Forderung der Geltung der Menschen-
bzw. Grundrechte auch fiir Kinder.'®

Aber selbst Art. 1 GG galt nicht seit Inkrafttreten des Grundgesetzes im Jahr
1949 wie selbstverstindlich auch fiir Kinder. Das Bundesverfassungsgericht hat
schlieBlich mit Entscheidung vom 29.07.1968'” klargestellt, dass auch das Kind
Trager von Grundrechten und somit ein Wesen mit eigener Menschenwiirde und
dem Recht auf Entfaltung seiner Personlichkeit i.S. der Art. 1 Abs. 1 und Art. 2
Abs. 1 GG ist. Manchmal ist es heute noch notwendig zu betonen, dass das
Grundgesetz keine Altersgrenze fiir die Verleihung von Grundrechten nennt
oder kennt."®

Im Rahmen der Entwicklungen zur Anerkennung von eigenen Selbstbes-
timmungsrechten des Kindes ist auch das in den 60er- und 70er-Jahren des ver-
gangenen Jahrhunderts in den USA entstandene Children’s Liberation Move-
ment (,kiddy libbers) zu erwdhnen.” Seine Vertreter forderten mehr Freiheits-
und Selbstbestimmungsrechte fiir Kinder, teils sogar die vollige rechtliche
Gleichbehandlung von Kindern und Erwachsenen.” Die Forderung der Gleich-

9 Korczak, Frohliche Padagogik (2009), S. 46.

10 Tschope-Scheftler/Kaminski/Tschope-Scheffler, S. 53.
11 Tschope-Scheffler/Kaminski/Jungmann, S. 131.

12 Korczak, Wie man ein Kind lieben soll (1989).

13 Korczak, Das Recht des Kindes auf Achtung (2009).
14 Korczak (1989), S. 40.

15 Veerman, S. 397.

16 Tschope-Scheffler/Kaminski/Eichholz, S. 117.

17 BVerfGE 24,119 = NJW 1968, 2233 = FamRZ 1968, 578.
18  Peschel-Gutzeit, FPR 2008, 471 (472).

19 Hierzu ausfihrlich Veerman, S. 133 ff.

20 Steindorff-Classen, in: Elsen/Weber, S. 14.
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