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Alexander Schwonberg

Kindesschutz und Gefihrdungsprognose im
familiengerichtlichen Verfahren

1 Einfiihrung

Die gesetzlichen Maflnahmen fiir eine verldsslichere Einschitzung von Gefédhrdungslagen eines
Kindes im Vorfeld einer Schidigung wurden und werden wegen einer damit moglicherweise ver-
bundenen Beeintrachtigung elterlicher Autonomie durch die Vorverlagerung staatlicher Kontrolle
mit Argwohn betrachtet und zugleich deren Effektivitit in Zweifel gezogen. Parallel zu den Ge-
setzesidnderungen seit 2005 stieg die Zahl der Inobhutnahmen von 25.664 im Jahr 2005 auf 38.456
im Jahr 2011, wobei ganz iiberwiegend die Uberforderung der Eltern, Beziehungsprobleme, Ver-
nachldssigungen und Misshandlungen Veranlassung fiir das Handeln des Jugendamts war. Diese
Entwicklung weist nach dem 14. Kinder- und Jugendbericht auf einen ,,erheblichen Wandel der
Hilfekultur der Jugendémter®, die sich ,,von der Dienstleistungsorientierung zumindest partiell
entfernt* und ,,stérker als intervenierende und die Erziehung in und durch die Familie kontrollie-
rende Instanz* agiert. Zugleich konstatiert der Bericht fiir das Jahr 2010 insgesamt 16.197 Mit-
teilungen des Jugendamts nach § 8a Abs. 3 SGB VIII an das Familiengericht, die in 12.681 Fil-
len zum vollstindigen oder teilweisen Entzug der elterlichen Sorge fithrten.! In allen Verfahren ist
die Risikoanalyse bzw. Gefahrdungsprognose fiir den Kindesschutz von zentraler Bedeutung. Der
Beitrag stellt vor dem Hintergrund der gesetzlichen Regelungen die Moglichkeiten dar, mit wel-
chen Instrumentarien im familiengerichtlichen Verfahren Gefiahrdungen fiir das Wohl des Kindes
beurteilt werden kdnnen, und zeigt zugleich die Grenzen gerichtlicher Entscheidungen auf.

2 Gesetzliche Regelungen

In keinem anderen Bereich des Familienrechts sind gesellschaftliches Entsetzen und politische
Motivation zu gesetzlichem Handeln mit den Vornamen missbrauchter und getoteter Kinder — z. B.
Pascal, Jessica, Kevin, Lea-Sophie, Chantal® — so verbunden wie im Bereich der Kindeswohlge-
fahrdung. Die ,,erschiitternden Falle” von Kindesmisshandlungen und Vernachldssigungen waren
Anlass, die zentrale Norm des Kinderschutzes in § 1666 Abs. 1 BGB vom Vorwurf und Nachweis
eines konkreten elterlichen Fehlverhaltens und dessen Kausalitét fiir eine Kindeswohlgefdhrdung
zu befreien.? Mit dem Gesetz zur Erleichterung familiengerichtlicher Mainahmen bei Gefahrdung

1 Bericht iiber die Lebenssituation junger Menschen und die Leistungen der Kinder- und Jugendhilfe in Deutschland
— 14. Kinder- und Jugendbericht —, vom 30. Januar 2013, BT-Drs 17/12200, S. 355. Fiir die Zahl der Inobhutnahmen
lasst sich eine Wellenbewegung in der Weise verzeichnen, dass nach einem Anstieg von 1995 bis zur Jahrtausend-
wende die Quote der Mainahmen bis 2005/2006 leicht zuriickging, um dann von einem Eckwert von 18,3 in 2006 auf
28,8 in 2011 zu steigen (S. 353); zum Kindesschutz durch Inobhutnahme Zitelmann ZKJ 2011, 236 ff.

2 Backer, Zum Untersuchungsausschuss Kevin, JAmt 2007, 281 ff.; Salgo, Aus Fehlern lernen — Stellungnahme fiir den
Sonderausschuss ,,Zum Tode des Madchens Chantal®, ZKJ 2013, 150 ff.; umfassend Fegert/Ziegenhain/Fangerau,
Problematische Kinderschutzverldufe, 2010, 234 ff.

3 BT-Drs. 16/6815, S. 9.
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des Kindeswohls (KiWoMaG)* entficlen im gesetzlichen Tatbestand die Voraussetzungen eines
Sorgerechtsmissbrauchs, einer Kindesvernachldssigung sowie des unverschuldeten Versagens.
An deren Stelle ist fiir die Rechtfertigung eines staatlichen Eingriffs in die elterliche Sorge — un-
abhingig von jeglichem Sanktionsaspekt — allein die Gefidhrdung des Kindeswohls sowie dessen
unzureichender Schutz durch seine Eltern getreten.’ Dariiber hinaus wurde mit der Reform auf der
Rechtsfolgenseite in Abs. 3 eine exemplarische Aufzédhlung familiengerichtlicher Anordnungen
eingefiihrt, um die ,,Bandbreite moglicher SchutzmaBnahmen® zu verdeutlichen.® In der Recht-
sprechung und Literatur besteht Einigkeit, dass mit dieser Gesetzesanderung eine Absenkung der
Eingriffsschwelle fiir SchutzmaBnahmen nicht verbunden ist, weil diese nach wie vor die Fest-
stellung einer Kindeswohlgefiahrdung nach § 1666 Abs. 1 BGB voraussetzen.’

Die Reform wurde unter verschiedenen Aspekten wegen einer moglichen Vorverlagerung staat-
licher Eingriffe in das verfassungsrechtlich geschiitzte Elternrecht aus Art. 6 Abs. 2 GG kritisch
beurteilt: Zum einen ist die Reform in den weiteren Kontext der Gesetzesanderung im Jugendhil-
ferecht gestellt und zum anderen in seinen verfahrensrechtlichen Folgen bewertet worden. Drei
Jahre vor der Anderung des § 1666 BGB wurde durch das KICK® mit der Einfiihrung der Regelung
in § 8a SGB VIII der Schutzauftrag der Jugendhilfe stirker hervorgehoben und inhaltlich konkre-
tisiert.” Dem Priventionsgedanken wurde dadurch Ausdruck verliehen, dass mehrere Fachkrifte
des Jugendamts das Gefahrdungsrisiko abschétzen miissen, wenn dem Jugendamt gewichtige An-
haltspunkte fiir eine Kindeswohlgefihrdung bekannt werden (§ 8a Abs. 1 SGB VIII).!* Wirken die
Eltern bei der Risikoabschitzung nicht mit oder ist nach Auffassung des Jugendamts ein Tétig-
werden des Familiengerichts erforderlich, so hat dieses das Gericht anzurufen, wobei parallel die
Maoglichkeit der Inobhutnahme bei dringender Gefahr besteht (§ 8a Abs. 3 SGB VIII).

Diese Vorschriften mit entscheidungsvorbereitender Funktion'! erhielten durch das KiWoMaG
in § 50f FGG a.F. bzw. dem jetzigen § 157 FamFG ihre Ergénzung fiir das familiengerichtliche
Verfahren. Weil das Gericht danach mit den Eltern erértern soll, wie einer mdglichen Gefédhrdung
des Kindeswohls begegnet werden kann, ordnet u. a. Schumann die Regelungen als eine Vorstufe
oder ein Einfallstor staatlicher Miterziechung — auch im Hinblick auf die landesgesetzlichen Re-
gelungen zum Kindesschutz'? durch die Verpflichtung der Eltern zur Teilnahme an Fritherken-
nungsuntersuchungen'® — ein, die zu einem additiven Eingriff in das Elternrecht fithren kénnen.'*
Demgegeniiber erkennt Coester hierin keine substantiellen Anderungen, weil bereits vor der Re-

4 Vom4.Juli2008, BGBI. 1, S. 1188 ff.; dazu Wiesner RdJIB 2009, 13, 14; zum Ausbau der Verantwortungsgemeinschaft
von Jugendamt und Familiengericht; Meysen JAmt 2008, 233; Fellenberg FPR 2008, 125 ff.

5 Gernhuber/Coester-Waltjen, Familienrecht, 6. Aufl., § 57 Rn. 104; MiinchKomm/Olzen, 6. Aufl., § 1666 Rn. 35 ff.

6 BT-Drs. 16/6815, S. 11.

7 Die Besorgnis, es sei eine Tendenz in der Rechtsprechung anzutreffen, die Gefahrdungsschwelle herabzusetzen (Schu-
mann FPR 2011, 203, 207), wird durch verdffentlichte gerichtliche Entscheidungen nicht bestétigt.

8 Gesetz zur Weiterentwicklung der Kinder- und Jugendhilfe vom 8.9.2005, BGBI. I, S. 2729 ff.

9 BT-Drs. 15/3676, S. 25 f., 30, wobei ebenfalls auf ,spektakuldr[e] Félle von Kindeswohlgefahrdung® hingewiesen
wurde.

10 Zur Risikoeinschitzung durch das Jugendamt Oberloskamp/Lewe FPR 2009, 553; zu den Grenzen Katzenstein JAmt
2009, 9 ff.

11 Wiesner, SGB VIII, § 8a Rn. 4.

12 Ubersicht unter http://www.dijuf.de/laendergesetze-kinderschutz.html; deren Effizienz beim Kindesschutz hat sich
statistisch nicht belegen lassen (Meysen in: Coester-Waltjen/Lipp/Schumann/Veit, Alles zum Wohl des Kindes, 2012,
S. 155, 163 ff.; krit. 14. Kinder- und Jugendbericht, BT-Drs. 17/12200, S. 262).

13 Weigerung zu kindlichen Vorsorgeuntersuchungen als Kindeswohlgefahrdung AG Frankfurt, Beschl. v. 16.12.2012 —
457 F 6281/12, JAmt 2013, 161; a.A. AG Biidingen, Beschl. v. 7.12.2012 — 53 F 815/12, JAmt 2013, 160.

14 Schumann FPR 2011, 203, 206 (mit der Differenzierung in Angebotsphase — Mitwirkungsphase — Warnphase — Kon-
trollphase); krit. auch Wapler RdJB 2009, 21, 26 ff.
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form bei gewichtigen Anhaltspunkten gerichtliche Ermittlungen mdglich waren; allerdings ist zu
der Eingriffsschwelle eine (niedrigere) Kontrollschwelle i. S. einer Gefahrerforschung hinzugetre-
ten.!> Konzeptionell hat der Gesetzgeber in der Tat fiir einen effektiven Kindesschutz eine ,,Ver-
antwortungsgemeinschaft von Familiengericht und Jugendamt installiert, bei der das Familien-
gericht den Hilfeprozess unterstiitzen soll, indem schon im Vorfeld von Maflnahmen nach § 1666
BGB ein wirksames Instrumentarium durch die Zusammenarbeit beider Institutionen zur Verfii-
gung steht'® und die Familiengerichte in die Praventionspflichten des staatlichen Wéchteramts
eingebunden sind."’

Bereits in der Gesetzesbegriindung zu § 8a SGB VIII wurde der Informationsverschaffung und
-bewertung im Hinblick auf den Datenschutz und die berufsspezifische Schweigepflicht ein ho-
her Stellenwert eingerdumt. In dem am 1. Januar 2012 in Kraft getretene ,,Gesetz zur Stirkung
eines aktiven Schutzes von Kindern und Jugendlichen (Bundeskinderschutzgesetz — BKiSchG)*“!8
steht in dem dort in Art. 1 gefassten ,,Gesetz zur Kooperation und Information im Kinderschutz
(KKG)* die Informationsiibermittlung von Geheimnistriagern (§ 4 KKG) sowie ,,frithe Hilfen
(§ 1 Abs. 4 KKG) im Mittelpunkt,'® durch die ,,ein moglichst frithzeitiges, koordiniertes und mul-
tiprofessionelles Angebot im Hinblick auf die Entwicklung von Kindern vor allem in den ersten
Lebensjahren fiir Miitter und Viter sowie schwangere Frauen und werdende Vater” zur Verfii-
gung gestellt werden soll.

3 Gefahrdung des Kindeswohls

Der Begriff der Kindeswohlgefdhrdung wird zumeist mit Verfahren nach § 1666 BGB und einem
mdglichen Entzug der elterlichen Sorge in Verbindung gebracht. Die rechtliche Bedeutung dieses
Begriffs erschopft sich hierin jedoch keineswegs. Denn Kindeswohlgefdhrdungen werden dem
Familiengericht nicht nur durch das Jugendamt bekannt. Sie kénnen — wenn auch in geringerem
MaB — in Umgangsverfahren nach § 1684 BGB wie auch in Verfahren auf Ubertragung der elter-
lichen Sorge (§ 1671 BGB) zu Tage treten, wenn eine Kindeswohlgefahrdung zu einer Beschrén-
kung oder zum Ausschluss des Umgangs fiihren kann (§ 1684 Abs. 4 Satz 2 BGB) oder im Sor-
gerechtsverfahren die elterliche Sorge abweichend von ,,Antrdgen” zu regeln ist (§ 1671 Abs. 3
i. V.m. § 1666 BGB). Schlief3lich bildet erst eine Kindeswohlgefdhrdung die Hiirde fiir eine Ver-
bleibensanordnung nach § 1632 Abs. 4 BGB, wenn ein Kind iiber ldngere Zeit in einer Familien-
pflege lebt und die leiblichen Eltern die Riickkehr des Kindes in ihren Haushalt begehren.?

15 Staudinger/Coester (2009) § 1666 Rn. 86; ders. Briihler Schriften Bd. 16, S. 60, 70.

16 BT-Drs. 16/6815, S. 7, 11 f.; nach der Gesetzesbegriindung handelt sich bei der Erorterung gerade nicht um ein Erzie-
hungsgeprich vor Gericht; vielmehr steht die mogliche Gefdhrdung und deren Abwendung im Mittelpunkt. Zur Ver-
antwortungsgemeinschaft OLG Koblenz, Beschl. v. 11.6.2012 — 11 UF 266/12, NJW 2012, 3108.

17 Gernhuber/Coester-Waltjen, Familienrecht, 6. Aufl., § 57 Rn. 102.

18 Vom 22.12.2011, BGBL. 1, S. 2975 ff.; dazu Meysen FamRZ 2012, 405 ff.; Czerner ZKJ 2012, 246 ff.; Kunkel ZKJ
2012, 288 ff.; Wiesner in: Coester-Waltjen/Lipp/Schumann/Veit, Alles zum Wohl des Kindes, 2012, S. 41, 48 ff.; Ehr-
mann/Breitfeld FPR 2012, 418.

19 In § 1 Abs. 2 KKG wird der Vorrang der Eltern bei der Pflege und Erziehung der Kinder und Jugendlichen hervorge-
hoben und das staatliche Wéchteramt in Abs. 3 vorrangig in der Unterstiitzung der ,,Eltern bei der Wahrnehmung ihres
Erziehungsrechts und ihrer Erziehungsverantwortung gesehen, damit sie ,,dieser Verantwortung besser gerecht wer-
den” (Nr. 1), ,,im Einzelfall Risiken fiir die Entwicklung von Kindern und Jugendlichen frithzeitig” erkennen (Nr. 2)
und ,,im Einzelfall eine Gefdhrdung des Wohls eines Kindes oder eines Jugendlichen vermieden oder (...) eine wei-
tere Gefdhrdung oder Schiadigung abgewendet werden kann* (Nr. 3).

20 Hierzu OLG Hamm Beschl. v. 16.10.2012 — 2 UF 163/12, FamRZ 2013, 1228; BVerfG Beschl. v. 31.3.2010 — 1 BvR
2910/09, FamRZ 2010, 865.
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Fiir die Beurteilung der Gefdhrdung eines Kindes im familiengerichtlichen Verfahren ist zwi-
schen den vorgenannten unterschiedlichen Anwendungsbereichen zu unterscheiden, dabei mag
erstaunen, dass in der Kommentarliteratur fiir die Beurteilung der Gefahrdung — im Gegensatz zu
deren Abschitzung durch das Jugendamt im Vorfeld eines gerichtlichen Verfahrens — kaum ge-
nauere Ausfiihrungen gemacht werden.?' Uberwiegend wird die allgemein anerkannte Definition
angefiihrt, ohne néher zu bestimmen, wonach die Gefdhrdung im Einzelfall zu bestimmen oder zu
prognostizieren ist. Der Kindesschutz ist in § 1666 BGB in einer Generalklausel geregelt, zu deren
Konkretisierung in Wissenschaft und Praxis Fallgruppen? herausgearbeitet wurden, deren Typizi-
tét ein bestimmtes Gefahrdungsmoment immanent ist und dadurch Ausgangspunkt fiir die gericht-
liche Gefahrdungseinschétzung wird. Das jeweilige Gefahrdungspotential bestimmt den Umfang
der erforderlichen Ermittlungen im Verfahren. Neben der zeitlichen Néhe sind die tatséchlichen
Feststellungen die maf3gebliche Grundlage einer erforderlichen ,,Verdichtung der Kausalfaktoren*
fiir eine dadurch voraussehbare Schiadigung.? Diese Grundlage fiir die zu stellende Prognose kann
nur in einem umfassenden und komplexen Abwagungsvorgang gefunden werden.

Nach der standigen Rechtsprechung des BVerfG* sowie des BGH? ist fiir das Eingreifen des
Familiengerichts in die elterliche Sorge gemil § 1666 Abs. 1 BGB ,.eine gegenwirtige, in einem
solchen Maf} vorhandene Gefahr erforderlich, dass sich bei der weiteren Entwicklung der Dinge
eine erhebliche Schiadigung des geistigen oder leiblichen Wohl des Kindes mit ziemlicher Sicher-
heit voraussehen ldsst“.2® Aus psychologischer Sicht wird zwischen dieser priméaren Kindeswohl-
gefdahrdung und einer sekundéren Gefdahrdung des Kindes durch Fehlreaktionen im gerichtlichen
Entscheidungsprozess — durch Nichteingreifen aber auch durch Eingreifen des Gerichts — unter-
schieden.?’ Als anerkannte Fallgruppen erfordern nachgewiesene korperliche oder sexuelle Miss-
handlungen von Kindern oder akute psychische Erkrankungen — z. B. paranoide Psychosen oder
Personlichkeitsstorungen — sofortiges staatliches Handeln. Demgegeniiber ist die Entscheidungs-
findung bei Suchterkrankungen deutlich schwieriger, weil weder Drogen noch Alkohol?® ohne
Weiteres eine aktuelle Gefahrdung bedeuten miissen, jedoch jederzeit hierzu fithren konnen. Dies
gilt ebenso bei eingeschrinkter Erziehungsfahigkeit der (evtl. auch minderjéhrigen) Eltern, bei
(eklatanter) Vernachldssigung der Kinder® oder Verwahrlosung des Haushalts, die mangels &rzt-
licher Versorgung héaufig mit erheblichen Entwicklungsverzégerungen sowie Storungen der Kin-
der einhergehen. Auf Fille von beharrlicher Schulverweigerung reagieren die Familiengerichte
voraussehbar mit dem Teilentzug der elterlichen Sorge, wobei die Entscheidung des BGH aus
dem Jahr 2008 in der Begriindung mit dem Hinweis erstaunlich knapp ausfillt,*® dass die Eltern

21 Eine Ausnahme bildet die Kommentierung von Staudinger/Coester (2009) § 1666 Rn. 81 ff.

22 Staudinger/Coester, (2009), § 1666 Rn. 142 ff.; Vgl. MiinchKomm/Olzen, 6. Aufl., § 1666 Rn. 48, 57 ff.; Palandt/Gotz,
72. Aufl., § 1666 Rn. 11 ff.; Erman/Michalski/Déll, BGB, 13. Aufl., § 1666 Rn. 8 ff.; zur Bedeutsamkeit einzelner Ge-
fahrdungsfaktoren bei unterschiedlichen Regelungsgegenstinden Dettenborn FPR 2003, 293, 295.

23 Staudinger/Coester (2009) § 1666 Rn. 86.

24 BVerfG. Beschl. v. 17.6.2009, — 1 BvR 467/09, FamRZ 2009, 1472, 1473.

25 BGH, Beschl. v. 26.10.2011 — XII1 ZB 247/11, FamRZ 2012, 99, 101; v. 17.2.2010 — XII ZB 68/09, FamRZ 2010, 720,
721; v. 15.12.2004 — XII ZB 166/03, FamRZ 2005, 344, 345.

26 Psychologisch wird die Kindeswohlgefahrdung als eklatanter Widerspruch zwischen den Lebensbedingungen und den
Bediirfnissen eines Kindes, die seine Personlichkeitsentwicklung gefahrden, bezeichnet (Dettenborn FPR 2003, 293,
294).

27 Dettenborn FPR 2003, 293, 295 f.

28 BVerfG, Beschl. v. 19.1.2010— 1 BvR 1941/09, FamRZ 2012, 528, 529, wonach nichtliche Alkoholexzesse und Schla-
gereien, ein Blutalkoholwert von 3,31 Promille sowie die fehlende Einsicht und Therapiewilligkeit einen Sorgerechts-
entzug nicht rechtfertige, wenn der Sachverstindige ambulante Hilfen fiir ausreichend halt.

29 Auch durch Uberforderungssituationen, verbunden mit gravierenden Defiziten in der Interaktions- und Grenzsetzungs-
kompetenz, OLG Brandenburg, Beschl. v. 18.3.2009 — 9 WF 30/09, nach juris.

30 BGH Beschl. v. 17.10.2007 — XII ZB 42/07, FamRZ 2008, 45 ff.; ebenso OLG Hamm, Beschl. v. 21.12.2012 — 2 UF
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nicht berechtigt seien, die Kinder der Schulpflicht zu entziehen, auch wenn einzelne Lerninhalte
oder -methoden der Schulen den Glaubensiiberzeugungen der (im konkreten Fall baptistischen)
Eltern entgegenstehen.’!

Fiir die verschiedenen Fallgruppen des § 1666 BGB ist das individuelle Gefdhrdungspotential
im Einzelfall zu prognostizieren. Einige Anwendungsfélle gelten zu Recht ,,als allzu selbstver-
standlich und unproblematisch®, wiahrend andere hohe Anforderungen an die richtige Einschét-
zung der Gefahrdungslage stellen.’? Zwar erfordern diese umfangreiche juristische Abwigungen
der betroffenen Rechtsgiiter; fiir jene, die in der Praxis iiberwiegen, liegt jedoch die besondere
Schwierigkeit in der praktischen Feststellung der (zu iiberschreitenden) Grenzlinie einer den staat-
lichen Eingriff legitimierenden konkreten Geféahrdung. Rechtlicher Evidenz sind Grenzen durch
die Moglichkeiten gerichtlicher Feststellung gezogen, die zudem im Einzelfall individueller Be-
wertung unterliegen.

Im familiengerichtlichen Verfahren in Kindschaftssachen gilt nach § 26 FamFG der Amtser-
mittlungsgrundsatz. Er bildet das Fundament in den auf Fiirsorge gerichteten Verfahren, weil das
Gericht von Amts wegen die zur Feststellung der entscheidungserheblichen Tatsachen erforder-
lichen Ermittlungen durchzufiihren hat. Unabhéngig vom Vorbringen der Beteiligten tragt das Ge-
richt zur Sicherung einer materiell richtigen Entscheidung die Verantwortung fiir die vollstindige
Beschaffung der tatséchlichen Entscheidungsgrundlage.** Welche Aktivititen das Gericht entfal-
tet, ist in dessen Ermessen gestellt und hingt von den Anhaltspunkten des Einzelfalls ab.** Ne-
ben dem Bericht des Jugendamts und einer Stellungnahme des Verfahrensbeistands konnen die
AuBerungen anderer Personen wichtige oder auch nur ergéinzende Informationen zur Lebenssi-
tuation des Kindes liefern. Daher stellen Berichte von Betreuungspersonen in Kindertagesstétten
und Schulen, von Familienhelfern oder Familienhebammen, drztliche Befundberichte oder Ent-
lassungsberichte nach einer stationdren Krankenhausbehandlung sowie Unterlagen von therapeu-
tischen Behandlungen wichtige Grundlagen einer gerichtlichen Entscheidung dar.

Die ermittelten Tatsachen sind in einem zweiten Schritt umfassend gegeneinander abzuwégen,
um im Fiir und Wider der einzelnen Aspekte unter Einbeziehung des personlichen Eindrucks von
den betroffenen Personen zu einer Abschitzung des Gefihrdungs- und Schadigungsrisikos zu ge-
langen. Dabei sind auch gegenldufige Angaben verschiedener Verfahrensbeteiligter — etwa zum
Verhalten oder Auftreten eines Elternteils — wenn nicht widerspruchsfrei, so doch in ihrer Gewich-
tung angemessen einzubeziehen.

Gerade unzureichende gerichtliche Ermittlungen, fehlende konkrete Feststellungen sowie eine
liickenhafte oder widerspriichliche® Einbeziehung der Wertungskriterien in die Abwéagung auf der

181/11, FamRZ 2013, 708; OLG Koln, Beschl. v. 30.11.2012 — 4 UF 177/12, ZKJ 2013, 175; OLG Brandenburg, Be-
schl. v. 14.7.2005 — 9 UF 68/05, FamRZ 2006, 358 (LS); OLG Hamm Beschl. v. 5.9.2005 — 6 WF 297/05, FamRZ
2006, 358 (LS); AG Saarbriicken Beschl. v. 10.1.2003 — 40 F 424/02, FamRZ 2003, 1859; Staudinger/Coester (2009),
§ 1666 Rn. 137 m.w.N.

31 Im Ubrigen nimmt der BGH auf die Vorinstanz Bezug, die das geistige und seelische Wohl als gefihrdet ansah, weil
der Schulbesuch fiir die Entwicklung eines Kindes in einer pluralistischen Gesellschaft, fiir das Hineinwachsen in ein
Gemeinschaftsleben sowie fiir den Erwerb von sozialen Kompetenzen wichtig sei.

32 Gernhuber/Coester-Waltjen, Familienrecht, 6. Aufl., § 57 Rn. 108.

33 MiinchKomm/Ulrici § 26 FamFG Rn. 3, 5; Schulte-Bunert/Weinreich/Brinkmann, § 26 FamFG Rn. 13 ff.; Keidel/Ster-
nal § 26 FamFG Rn. 12 ff.

34 MiinchKomm/Ulrici § 26 FamFG Rn. 11 f.; Schulte-Bunert/Weinreich/Brinkmann, § 26 FamFG Rn. 17.

35 So etwa, wenn behandelnde Arzte oder Kindergartenmitarbeiterinnen den vom Jugendamt o. a. als cholerisch bezeich-
neten Vater als engagiert und kooperativ bezeichnen.
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Tatbestandsseite waren ebenso wie die Missachtung des VerhaltnisméaBigkeitsgrundsatzes auf der
Rechtsfolgenseite immer wieder Ansatz- bzw. Kritikpunkte in der Rechtsprechung des BVerfG.
Denn das BVerfG hat die grundgesetzlichen Gewihrleistungen des Art. 6 Abs. 2 und 3 GG nicht
nur i. S. eines Pflichtrechts und Abwehrrechts der Eltern ausgelegt, sondern ihm auch eine verfah-
rensrechtliche Dimension entnommen. Danach erfordern Verfahren wegen Kindeswohlgefiahrdung
wegen ihres grundrechtlichen Bezugs ,,besondere Anforderungen an die tatrichterliche Sachaufkla-
rung.*3¢ Das gerichtliche Verfahren muss ,,in seiner Ausgestaltung dem Gebot effektiven Grund-
rechtsschutzes entsprechen, weshalb insbesondere die zur Verfiigung stehenden Aufklarungs- und
Priifungsmoglichkeiten ausgeschopft werden miissen.’” Das Verfassungsgericht verpflichtet die
Familiengerichte, das Verfahren so zu gestalten, dass sie ,,mdglichst zuverléssig die Grundlage ei-
ner am Kindeswohl orientierten Entscheidung erkennen konnen®.*® , Diesen Anforderungen®, so
das BVerfG,* ,,werden die Gerichte nur gerecht, wenn sie sich mit den Besonderheiten des Ein-
zelfalles auseinandersetzen, die Interessen der Inhaber des Elternrechts sowie deren Einstellung
und Personlichkeit wiirdigen und auf die Belange des Kindes eingehen®.

4 Gefahrdungsprognose durch Verfahrensgestaltung

Dass fiir die angefiihrten Fallgruppen nach diesen Anforderungen zur Sachverhaltsaufkldrung ganz
unterschiedliche Ermittlungen erforderlich sind, liegt auf der Hand. Die gesetzlichen Regelungen
stellen dem Gericht insoweit ein umfangreiches Instrumentarium zur Verfiigung, von dem einige
Maoglichkeiten exemplarisch wegen ihrer praktischen Bedeutung kurz dargestellt werden.

4.1 Verfahrensverlauf

Die ersten wichtigen Informationen erhélt das Familiengericht durch die Anregung (§ 24 FamFG)
des Jugendamts nach § 8a Abs. 3 SGB VIII auf Einleitung eines Verfahrens. I.d. R. stellt der/die
zustandige Jugendamtsmitarbeiter/in bereits im ersten Schriftsatz umfassend und detailliert die
familidre Situation, die bisher vom Jugendamt zur Verfiigung gestellten Jugendhilfeleistungen,
den Verlauf der UnterstiitzungsmaBnahmen sowie schlieSlich die aus Sicht des Jugendamts fiir
das Kind bestehende Gefahrdung dar. Der Umfang der sozialpadagogischen Familienhilfe (§ 31
SGB VIII) und der (ggf. kontinuierlich) aufgestockte Zeitrahmen kann zu Beginn des Verfahrens
ein Gefdhrdungsindikator sein, wenn seitens der Eltern — ggf. ohne erkennbaren Grund — die wei-
tere Zusammenarbeit mit dem Jugendamt abgelehnt wird.** Einen weiteren Einblick in die fami-
lidren Verhéltnisse er6ffnen die vom Jugendamt oder anderen Verfahrensbeteiligten vorgelegten
Berichte.

Das mit dem KiWoMaG im Jahr 2008 in § 50e FGG a.F. eingefiihrte und nunmehr in § 155
FamFG geregelte Vorrang- und Beschleunigungsgebot gilt nach der ausdriicklichen gesetzlichen
Regelung auch fiir Verfahren wegen Gefdahrdung des Kindeswohls. Das Beschleunigungsgebot

36 BGH, Beschl. v. 26.10.2011 — XII ZB 247/11, FamRZ 2012, 99, 102.

37 BVerfG, Beschl. v. 5.12.2008 — 1 BvR 746/08, FamRZ 2009, 399, 400; v. 21.6.2002 — 1 BvR 605/02, FamRZ 2002,
1021, 1023.

38 BVerfG, Beschl. v. 5.12.2008 — 1 BvR 746/08, FamRZ 2009, 399, 400; v. 6.11.2009 — 1 BvR 1410/08, FamRZ 2010,
109, 110 (zum Umgangsrecht).

39 BVerfG, Beschl. v. 23.8.2006 — 1 BvR 476/04, FamRZ 2006, 1593, 1595.

40 Insoweit erweist sich der nicht selten erfolgende Zustiandigkeitswechsel bei den Jugendamtsmitarbeitern als nicht un-
wesentliche Belastung fiir das Vertrauensverhiltnis zwischen Jugendamt und Eltern.

IP 218.73.218173, am 23.08.2028, 09:25:48. @ i i
mit, 10r oder In KI-Systemen, KI-Modellen oder Generativen Sprachmodellen.



https://doi.org/10.5771%2F0034-1312-2014-1-111

RdJ B 12014 Schwonberg, Kindesschutz und Gefihrdungsprognose 117

griindet auf dem kindlichen Zeitempfinden und der Schaffung von Fakten durch — entscheidungs-
losen — Zeitablauf. Das Gebot ist mit den Erfordernissen einer umfassenden Sachverhaltsermittlung
in Einklang zu bringen.*! RegelméBig wird in Kindesschutzverfahren — abhéngig von der Gefahr-
dungslage — sehr kurzfristig binnen 2 bis 4 Wochen ein Anhérungstermin anberaumt, in dem die
Kindeseltern, die iiberwiegend anwaltlich vertreten sind, ihre Sicht der Dinge schildern kénnen.
Dabei zeigt sich héufig, dass die Beziehung zu den zustéindigen Jugendamtsmitarbeitern emotio-
nal belastet ist, weil die Eltern zunehmend erkennen, dass die Téatigkeit nicht nur auf reine Unter-
stiitzung, sondern auf Verdnderungen im familidren System oder der Verhaltensmuster der Eltern
gerichtet ist, denen diese sich im erforderlichen Maf3e hdufig nicht stellen wollen oder kénnen.*
Einer —nach der Gesetzesbegriindung bewussten — Differenzierung zwischen einer Erorterung mit
den Eltern i. S. v. § 157 Abs. 1 FamFG, wie einer (nur) moglichen Gefahrdung des Kindeswohls
begegnet werden kann, und der Anhoérung der Eltern gemif § 160 FamFG bedarf es in der Pra-
xis haufig nicht, denn wegen der bestehenden Gefahrdungslage ist hdufiger das Potential der El-
tern zur Gefahrabwendung genauer zu untersuchen. Erfordert das Ergebnis des Termins weitere
Ermittlungen, tritt der Beschleunigungsaspekt zugunsten der Sachverhaltsaufklarung zuriick. Das
Verfahren kann durch wiederholte Anhorungen, die ihre Grundlage nicht in § 166 Abs. 3 FamFG
haben, durch Begleitung und Beobachtung des weiteren Verlaufs* — etwa bei Familien mit Sucht-
problemen oder Gewalterfahrungen,* aber auch bei einem Aufenthalt in einer Mutter-Kind-Ein-
richtung (§ 19 SGB VIII) —, Hinzuziehung weiterer Informationsquellen usw. entsprechend den
jeweiligen Gegebenheiten und Erfordernissen gestaltet werden.

Eine besondere Variante des Beschleunigungsgebots bietet der einstweilige Rechtsschutz, der
bei einer akuten Gefihrdung des Kindes sofortiges Handeln*’ durch den Erlass einer einstweiligen
Anordnung (§§ 49 ff., 157 Abs. 3 FamFG) ermoglicht.* Das einstweilige Anordnungsverfahren ist
ein selbststindig neben oder vor einer Hauptsacheentscheidung gefiihrtes Verfahren (§ 51 Abs. 3
Satz 1 FamFG), in dem aufgrund glaubhaft gemachter Tatsachen und einer summarischen Beurtei-
lung (§ 51 Abs. 1 Satz 2 FamFQG) i.d. R. ohne weitere Beweisaufnahme eine vorldufige — sichernde
oder regelnde — Anordnung getroffen werden kann, wenn und soweit ein dringendes Bediirfnis fiir
ein sofortiges Tatigwerden besteht (§ 49 Abs. 1 FamFG). Da eine einstweilige Anordnung auch
ohne miindliche Verhandlung — in besonderen Eilfdllen auch ohne Gewéhrung rechtlichen Ge-
hérs, das nachzuholen ist — ergehen kann, sind sehr kurzfristige Entscheidungen moglich, wobei
deren Anderungen nach Mafgabe des § 54 FamFG einfacher als im Hauptsacheverfahren vorge-
nommen werden kénnen.*” Auch wenn grundsétzlich der Drogenkonsum der Kindesmutter* einen
Eingriff in das Sorgerecht nicht ohne weiteres zu rechtfertigen vermag, ist z. B. sofortiges Han-
deln geboten, wenn eine vom Jugendamt veranlasste Analyse den Nachweis von Heroin, Kokain
und Methadon in den Haaren des Kindes ergeben hat.*

41 MinchKomm/Heilmann, § 155 FamFG Rn. 34 ff., 40 ff.

42 Miinder FPR 2003, 280, 282 mit einer Differenzierung der Familien in drei Gruppen, wie Hilfsangebote angenommen
werden.

43 Als Paradigmenwechsel bezeichnet Meysen (JAmt 2008, 233, 241) die prozesshafte Begleitung i.S. einer Hilfe zur
Strukturierung mit der spezifischen familiengerichtlichen Anordnungskompetenz, die an die Stelle eines punktuellen
Eingriffs in die Familiendynamik getreten ist; Stein JAmt 2009, 277 ff.

44 Beispiel von Gétz in: Lipp/Schumann/Veit, Reform des familiengerichtlichen Verfahrens, 2009, 215, 218 Fn. 15.

45 Das Jugendamt kann durch die Inobhutnahme nach §§ 8a Abs. 3 Satz 2, 42 Abs. 1 SGB VIII unverziiglich handeln.

46 Nachweise zur Rechtsprechung bei Schulte-Bunert/Weinreich/Schwonberg, § 49 FamFG Rn. 31.

47 Nach § 52 Abs. 1 Satz 2 FamFG kann das Gericht eine Frist bestimmen, vor deren Ablauf ein Antrag auf Einleitung
eines Hauptsacheverfahrens unzuléssig ist.

48 OLG Hamm Beschl. v. 8.6.2011 — 8 UF 140/11, FamRZ 2012, 463 (LS).

49 OLG Bremen Beschl. v. 21.3.2011 — 4 UF 31/11, FamRZ 2011, 1306.
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4.2 Verfahrensbeistand

GroBe praktische Bedeutung® fiir das familiengerichtliche Verfahren hat der mit dem Kindschafts-
rechtsreformgesetz von 1998 in § 50 FGG a.F. eingefiihrte Verfahrenspfleger erlangt, dessen Be-
zeichnung mit dem FamFG zum Verfahrensbeistand gedndert und dessen Aufgabenbereich zu-
gleich in § 158 Abs. 4 FamFG gesetzlich konkretisiert wurde.

Das Gericht hat dem minderjéhrigen Kind geméf § 158 Abs. 1 FamFG einen Verfahrensbei-
stand zu bestellen, wenn dies zur Wahrnehmung seiner Interessen erforderlich ist. Hiervon ist
nach den in Abs. 2 der Vorschrift angefiihrten Regelbeispielen u.a. auszugehen, wenn die Inte-
ressen des Kindes zu dem seiner gesetzlichen Vertreter in erheblichem Gegensatz stehen (Nr. 1)
oder in Verfahren nach den §§ 1666 und 1666a BGB, wenn die teilweise oder vollstdndige Ent-
ziehung der Personensorge in Betracht kommt (Nr. 2).5' Ein Verfahrensbeistand ist gemal § 158
Abs. 3 Satz 1 FamFG so frith wie moglich und daher regelmifig vor einem Anhérungstermin zu
bestellen.>? Der gesetzliche Aufgabenbereich des Verfahrensbeistands besteht darin, die ,,Interes-
sen des Kindes festzustellen und im gerichtlichen Verfahren zur Geltung zu bringen* (§ 158 Abs. 4
FamFG). Er hat dariiber hinaus das Kind iiber Gegenstand, Ablauf und moglichen Ausgang des
Verfahrens in geeigneter Weise zu informieren. Dem Verfahrensbeistand, der eigenstandiger Ver-
fahrensbeteiligter ist, ohne gesetzlicher Vertreter des Kindes im Verfahren zu sein, konnen darii-
ber hinaus zusétzliche Aufgaben (optional) iibertragen werden. In der gerichtlichen Praxis hat sich
der Verfahrensbeistand als besonders wichtiger Verfahrensbeteiligter erwiesen, weil er durch den
eigenen unmittelbaren Kontakt zum betroffenen Kind und den Eltern dem Gericht einen eigen-
standigen, vom Jugendamt unabhingigen Eindruck vom familidren System und der personlichen
Situation des Kindes vermittelt.

4.3 Sachverstindige

Hat das Familiengericht hinreichende Anhaltspunkte fiir eine Gefahrdung des Kindes, erfordert
eine Hauptsacheentscheidung zum Entzug der elterlichen Sorge grundsitzlich die Einholung eines
Sachverstindigengutachtens.” Nach der Rechtsprechung des BVerfG muss das Gericht in seiner
Entscheidung eine ausreichende Tatsachengrundlage sowohl fiir die aktuelle und fortdauernde Ge-
fahrdung als auch zu der daraus mit groer Wahrscheinlichkeit folgenden Schédigung des Kindes
darlegen. Da die Richter fiir die Beurteilung der Erziehungsfahigkeit eines Elternteils, dessen psy-
chische Storungen sowie fiir die aus anderen Griinden dem Kind bereits entstandenen oder kiinf-
tig drohenden Beeintrachtigungen in seiner geistigen, korperlichen oder emotionalen Entwick-
lung iiber keine ausreichende eigene Sachkunde verfiigen, miissen sie ihre Entscheidung auch auf
das Gutachten eines (psychologischen oder medizinischen) Sachverstindigen stiitzen. Ein solches
Gutachten ist im Rahmen einer formlichen Beweisaufnahme i. S. v. § 30 FamFG einzuholen. Zwar
begeben sich die zur Entscheidung berufenen Richter dadurch in weitem Umfang in die fachkun-
dige Beurteilung eines Sachverstindigen, von dessen Empfehlungen nur in Ausnahmefillen ab-

50 Zu ,,aktuellen Tendenzen® und statistischen Angaben Salgo/Stétzel ZKJ 2013, 349 ff.

51 MiinchKomm/Schumann § 158 FamFG Rn. 9; BT-Drs. 16/6308, S. 238.

52 Nach einer Entscheidung des VerfG Brandenburg (Beschl. v. 30.9.2010 — VfG Bbg 32/10, FamRZ 2011, 305) wird das
Elternrecht verletzt, wenn in einem einstweiligen Anordnungsverfahren wegen Kindeswohlgefdhrdung von der Bestel-
lung eines Verfahrensbeistands abgesehen wird.

53 Von einem Gutachten kann nur dann ausnahmsweise abgesehen werden, wenn das Gericht {iber eigene Sachkunde ver-
fuigt.
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gewichen wird. Sie sind diesem jedoch nicht ungeschiitzt ausgeliefert.* Vielmehr muss das Ge-
richt die vom Sachverstéindigen zugrunde gelegten Feststellungen kritisch priifen und die hieraus
gezogenen Schliisse eigenstindig nachvollziehen. Stiitzt sich der Sachverstiandige in seinem Gut-
achten allein auf Vermutungen einer kiinftigen Gefadhrdung im Haushalt der Eltern, ohne hierfiir
konkrete Anhaltspunkte anfiihren zu kénnen, oder beruft sich der psychologische Sachverstéin-
dige mafigeblich auf eine psychiatrische Diagnose, fiir die er mangels medizinischer Ausbildung
nicht sachkundig ist, so kann das Gutachten nicht als ausreichende Grundlage fiir einen Sorge-
rechtsentzug herangezogen werden.

Fiir Gutachten, die in Sorge- oder Umgangsverfahren eingeholt werden, kann nicht allein die
Beurteilung und Bewertung der konkreten Beweisfrage angeordnet werden (sog. Statusgutachten).
AuBerhalb von Verfahren wegen Kindeswohlgefiahrdung hat das auf vermittelnde und auf eine Ei-
nigung der Eltern zielende Tatigwerden des Sachverstindigen durch sog. 16sungsorientierte Gut-
achten — trotz fortbestehender Kritik wegen des Doppelauftrags, der fehlenden Rollenklarheit, der
unklaren Aufgabenzuweisung sowie der Vermischung von Therapie und Diagnose — zunehmend
an Bedeutung gewonnen.” Eine gesetzliche Grundlage fiir darauf ausgerichtete Gutachten wurde
mit der Verfahrensreform 2009 in § 163 Abs. 2 FamFG geschaffen, indem das Gericht anordnen
kann, ,,dass der Sachverstiandige bei der Erstellung des Gutachtens auch auf die Herstellung des
Einvernehmens zwischen den Beteiligten hinwirken soll*. Indes darf man sich auch hiervon keine
Waunder erwarten, wenn hochkonflikthafte Eltern im Streit sind.>® Nicht unproblematisch wird die
Position des Sachverstindigen, wenn der 16sungsorientierte Ansatz scheitert und nunmehr die un-
abhéngige und distanzierte Beurteilung zu erstellen ist, von der der Sachverstindige durch sein
vorangegangenes Vorgehen nicht entbunden ist.*’

Allerdings kann ein Elternteil nach der Rechtsprechung des BGH nicht gezwungen werden,
sich korperlich oder psychiatrisch/psychologisch untersuchen zu lassen und an einer sachver-
stindigen Exploration mitzuwirken. Darauf zielende ZwangsmafBnahmen sind in gleicher Weise
unzuldssig, weil es an einer gesetzlichen Grundlage fiir eine Untersuchungspflicht fehlt, die we-
der aus der materiell-rechtlichen Vorschrift des § 1666 BGB noch aus dem verfahrensrechtlichen
Amtsermittlungsgrundsatz herzuleiten ist.”® Damit wird die Tatsachengrundlage fiir die Beurtei-
lung durch den Sachversténdigen auf die (durchsetzbare) Anhérung des Elternteils durch das Ge-
richt und den Akteninhalt beschréankt.

Dem Beschleunigungsgebot wird im Fall der Beweisaufnahme dadurch Nachdruck verliehen,
dass das Gericht gemaf3 § 163 Abs. 1 FamFG dem Sachverstindigen eine Frist zur Erstellung des
Gutachtens setzen soll. In Umgangsverfahren soll das Gericht keinen regelungslosen Zustand fiir
die Dauer einer Beratung der Eltern oder im Fall einer schriftlichen Begutachtung entstehen las-
sen, sondern den Umgang durch einstweilige Anordnung regeln oder ausschlieen (§ 156 Abs. 3
Satz 2 FamFQG).

54 Zur Problematik der Sachverstandigen als ,,heimliche Richter aus anwaltlicher Sicht jiingst Korn-Bergmann FamRB
2013, 302 ff.

55 Dazu BT-Drs. 16/6308, S. 242; ausfiihrlich und krit. MiinchKomm/Schumann, § 163 FamFG Rn. 8 ff. m.w.N.; Sa/z-
geber FF 2013, 199 ft.; Korn-Bergmann/Purschke FamRB 2013, 338 ff.

56 MiinchKomm/Schumann, § 163 FamFG Rn. 8 m. w.N.

57 Zum Erfordernis der Abwégung der Kindeswohlkriterien im Sorgerechtsverfahren nach gescheiterter Vermittlung OLG
Celle, Beschl. v. 19.7.2012 — 15 UF 81/12, ZKJ 2012, 446 = FamRZ 2013, 48 (LS).

58 BGH Beschl. v. 17.2.201 — XII ZB 68/09, FamRZ 2010, 720, 721.
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4.4 Qualifikation

Eine gesonderte Betrachtung verdient die Qualifikation der am Verfahren professionell beteilig-
ten Personen. Diese steht fiir die vom Gericht ausgewéhlten und beauftragten Sachverstdndigen
grundsitzlich auBler Zweifel. Die sozialpddagogisch ausgebildeten Mitarbeiter des Jugendamts
miissen gemaf § 8a Abs. 1 Satz 1 SGB VIII im Vorfeld eines gerichtlichen Verfahrens zusammen-
wirken, um das Gefahrdungsrisiko abzuschitzen. An dieser Stelle soll allein auf die Qualifikation
des Verfahrensbeistands und des erkennenden Richters eingegangen werden.

Uber die Formulierung hinaus, dass das Gericht einen ,,geeigneten Verfahrensbeistand zu be-
stellen hat, enthélt § 158 FamFG keine weiteren Vorgaben iiber die Qualifikationen, die fiir die
Tatigkeit als Verfahrensbeistand erforderlich sind. Bestimmte professionelle Anforderungen oder
ein neues Berufsfeld sollten mit der Einfiihrung des Verfahrensbeistands 1998 nicht geschaffen
werden.* Mittelbar etablieren sich solche jedoch durch die Erwartungen des Gerichts und der wei-
teren Verfahrensbeteiligten an das professionelle Handeln des Verfahrensbeistands. Die Gesetzes-
begriindung zu § 50 FGG a.F. fiihrt Sozialpéddagogen, Dipl. Pddagogen, Psychologen und Juristen
beispielhaft als zum Verfahrensbeistand geeignete Personen an.®® Nach Ziffer 2.1 der Standards
der Bundesarbeitsgemeinschaft Verfahrensbeistand (...) soll dieser ,,eine juristische, pddagogische
oder psychosoziale Grundausbildung haben und iiber eine fiir die Aufgabe geeignete Zusatzqua-
lifikation verfiigen, in der juristische, paddagogische und psychologische Kompetenzen erworben
und im Hinblick auf die besondere Aufgabe des Verfahrensbeistands integriert werden*.%!

Die hohen Erwartungen der betroffenen Eltern und ggf. der weiteren Verfahrensbeteiligten an
die Qualifikation des zur Entscheidung berufenen Familienrichters bzw. der Familienrichterin ent-
sprechen nicht der Ausbildung im Familienrecht, Familienverfahrensrecht sowie den psycholo-
gischen Disziplinen nach zwei juristischen Staatsexamen. Vielmehr muss sich der/die mit einem
familienrechtlichen Dezernat betraute Richter/in selbst mit den Bereichen und Problemen vertraut
machen bzw. durch Fortbildungen entsprechende Kenntnisse erwerben.

Demgegeniiber waren die Ansétze fiir das Familiengericht weitaus anspruchsvoller. Der Ein-
fiihrung der Familiengerichte in Deutschland durch das 1. EheRG zum Juli 1997 ging eine lange
Diskussion voraus, die bis in die 20-er Jahre des letzten Jahrhunderts zuriickreicht.®> Nach dem
Zweiten Weltkrieg erhielt die Diskussion namentlich durch Beitrdge von Bosch und Miiller-Frei-
enfels Fortgang.%® Bei der Auswahl der Familienrichter sollte nach Miiller-Freienfels menschlich
und fachlich auf den besonderen Aufgabenbereich Riicksicht genommen werden, wobei eine Zu-
sammenarbeit mit den Fiirsorgebehorden, den Eheberatungsstellen und sonstigen psychologischen,
medizinischen, kirchlichen und sozialen Gremien intendiert war, zumal ,,die menschlichen Seiten
der vorkommenden Fille, ihre Lebensbedeutung (...) im familiengerichtlichen Verfahren insbe-
sondere mit Verstindnis gewiirdigt werden (miissen).%

In der Reformdebatte von 1972 bis 1976 wurden weniger Aspekte der Qualifikation des Fami-
lienrichters als vielmehr besoldungsrechtliche Fragen diskutiert. Die Entscheidung verschiedener

59 BVerfG Beschl. v.9.3.2004 — 1 BVR 455/02, FamRZ 2004, 1267, 1269; MiinchKomm/Schumann § 158 FamFG Rn. 18
m.w.Nw.

60 BT-Drs. 13/4899, S. 130.

61 Abrufbar unter http://www.verfahrensbeistand-bag.de/infos-fuer-verfahrensbeistaende/standards.htm .

62 Zum Familiengericht Peschel-Gutzeit NJW 2002, 2737 ff.; Willutzki, FS Henrich, 2001, S. 645 ff.

63 Ehe und Recht, 1962, S. 304 ff.

64 Ehe und Recht, 1962, S. 317.
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Angelegenheiten durch das mit dem 1. EheRG geschaffene Familiengericht in einem einheitlichen
Scheidungsverbund zur ,,geordneten Abwicklung der Gemeinschaft“ sollte ein besonders sachkun-
diger und qualifizierter Richter sicherstellen, dessen Sachentscheidung sich nicht in reiner Rechts-
anwendung erschopft, sondern auch eine Bewertung der zwischenmenschlichen Beziehungen er-
fordert. Gesetzlichen Ausdruck fand diese Vorstellung allein in § 23b Abs. 3 GVG a.F., wonach
Proberichtern nicht das Familiengericht als Abteilung des Amtsgerichts tibertragen werden durfte.
Von einem weitergehenden konkreten Anforderungsprofil wurde bewusst abgesehen. Die anfang-
liche Euphorie, dass wegen des Tatigkeitsfelds und wegen der gesellschaftspolitischen Bedeutung
der Familiensachen ein neues Richterbild geschaffen worden sei, hatte nach Kisse/ wegen der ,,All-
tagsroutine keinen langen Bestand. Die hohen Erwartungen an zusitzliche, {iber rein juristische
Kenntnisse hinausgehende Qualifikationen und Féhigkeiten zur Ausiibung der Tétigkeit eines —
zumeist in einem besonderen Dezernat spezialisierten — Familienrichters wurden nicht konkreti-
siert und bleiben bis heute der individuellen Eigeninitiative an Aus- und Fortbildung tiberlassen.
Demgegeniiber miissen Rechtsanwilte, die die Bezeichnung Fachanwalt fiir Familienrecht tragen
wollen, den Nachweis besonderer theoretischer Kenntnisse durch einen mindestens 120 Stunden
umfassenden Lehrgang mit Leistungskontrollen sowie praktischer Kenntnisse durch die person-
liche Bearbeitung von mindestens 120 Féllen erbringen und die Teilnahme an jahrlichen Fortbil-
dungen mit mindestens 10 Stunden nachweisen.®

5 Grenzen des Kindeswohlschutzes

Fragen der Kindeswohlgefdhrdung treten nicht nur in Verfahren nach § 1666 BGB zu Tage, son-
dern auch ausnahmsweise in Sorgerechts- sowie in Umgangsverfahren in Fillen des sog. Um-
gangsboykotts.

5.1. Sorgerechtsverfahren

In der ganz Uberwiegenden Zahl der Sorgerechtsverfahren (§ 1671 BGB) kann vor dem Hinter-
grund der gesetzlichen Kompetenzregelungen (§§ 1687 ff. BGB), auf der Grundlage der von der
Rechtsprechung herangezogenen Kindeswohlkriterien im Rahmen der tatsdchlichen Betreuungs-
situation einerseits und der Berufstitigkeit andererseits bereits im erstinstanzlichen Verfahren
eine befriedende Losung gefunden werden. Steht indes die Erziehungsféhigkeit eines Elternteils
in Frage, ist auch im Sorgerechtsverfahren ein Sachverstandigengutachten unausweichlich. Auf-
lagen an die Eltern, ihre Erziehungsfahigkeit durch eine psychotherapeutische Behandlung®’ bzw.
eine Therapie zu verbessern oder sie zur Teilnahme an einer videogestiitzten Interaktionsdiagnos-
tik® zu verpflichten, steht deren allgemeines Personlichkeitsrecht entgegen. Im Ubrigen wird die
Grenze der nach § 1671 Abs. 3 BGB zu beachtenden Kindeswohlgefahrdung auch beim Konflikt
zwischen Eltern mit pathologischen Strukturen nur in seltenen Ausnahmefillen erreicht.®

65 Eine Fortbildungsverpflichtung fiir Familienrichter wurde im Abschlussbericht der das KiWoMaG vorbereitenden Ar-
beitsgruppe ,,Familiengerichtliche Mafinahmen bei Gefiahrdung des Kindeswohls* angefiihrt (Fellenberg FPR 2008,
125, 128).

66 §§ 4,5, 12 und 15 der Fachanwaltsordnung vom 1. Januar 2011.

67 BVerfG, Beschl. v. 1.12.2010 — 1 BvR 1572/10, FamRZ 2010, 179.

68 OLG Bremen, Beschl. v. 2.11.2009 — 4 UF 83/09, FamRZ 2010, 821.

69 Einen Extremfall bildet die Entscheidung des OLG Kéln v. 22.3.2011 — 4 UF 29/11, FamRZ 2011, 1307, wenn offen
ausgetragene Elternkonflikte eine storungs- und angstfreie Entwicklung nicht ermoglichen.
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Sprachschwierigkeiten und Entwicklungsverzogerungen, Trennungsstreitigkeiten der Eltern,
Auseinandersetzungen um das Umgangs- und Aufenthaltsbestimmungsrecht verbunden mit einem
Familienhelfereinsatz, die Empfehlung des Sachverstindigen zu einer stationéren Jugendhilfe-
mafinahme sowie Verhaltensauffilligkeiten des Kindesvaters durch massive Schreiattacken und
panisch amokartig anmutendes Auftreten rechtfertigen nach einem Beschluss des BVerfG nicht
automatisch einen Sorgerechtsentzug,” weil die konkreten Schadigungen des Kindes nicht festge-
stellt worden seien, wofiir Bindungsstérungen mit dngstlich und distanzlosen Anteilen nicht ausrei-
chend seien. Dass der Kindesvater die verbale Kontrolle verloren habe, konne an der Stresssitua-
tion gelegen haben. Dariiber hinaus begrenzt das BVerfG das staatliche Wéchteramt dahingehend,
dass die ,,Eltern und deren soziodkonomischen Verhiltnisse grundsétzlich zum Schicksal und Le-
bensrisiko des Kindes gehéren und der Umstand eines an anderer Stelle moglicherweise struk-
turierteren und verldsslicheren Umfelds mit besseren Forderungsmoglichkeiten den Entzug der
elterlichen Sorge nicht rechtfertigt.”

5.2. Umgangsboykott

Wie andere Verfahrensbeteiligte stehen auch die Gerichte dem Phénomen der Umgangsverwei-
gerung bzw. dem Umgangsboykott hilflos gegeniiber, weil die zugrunde liegenden Strukturen
im gerichtlichen Verfahren kaum auflosbar sind.” In diesen Verfahren verweigert der betreuende
Elternteil dem Umgangsberechtigten trotz verbindlicher Umgangsregelung (§§ 38, 156 Abs. 2
FamFG) — héufig unter Hinweis auf den eindeutig geduflerten entgegenstehenden und den erzie-
herisch nicht {iberwindbaren Willen des Kindes — den Umgang. In diesen hochstrittigen Verfah-
ren konnen die Bestellung eines Verfahrensbeistands, die Einholung eines Sachverstindigengut-
achtens, die Durchfiihrung eines Vermittlungsverfahrens (§ 165 FamFG) sowie die Einsetzung
eines Umgangspflegers (§ 1684 Abs. 2 BGB) den Konflikt zwischen den Eltern nicht entschér-
fen, wobei ZwangsmafBinahmen durch Ordnungsgeld oder Ordnungshaft gemaf3 § 89 FamFG sich
als kontraproduktiv erweisen.

Nach zwei Entscheidungen des BGH Ende 20117 und des BVerfG Anfang 20127 sind auch
MaBnahmen nach § 1666 BGB nur auf extreme Ausnahmefalle beschrénkt. Beide Gerichte be-
tonen, dass die Erfordernisse des Kindeswohls und die Notwendigkeit der konkreten Mafinahme
mit der verfassungsrechtlich gebotenen Sorgfalt dargelegt miissen. Eine Gefahrdung des Kindes-
wohls setzt danach Feststellungen voraus, in welcher Art und welchem Ausmalf seelische Scha-
den durch den Verbleib bei dem Umgang verweigernden Elternteil zu befiirchten sind und worin
die negativen Folgen fiir das weitere Leben der Kinder bestiinden. Weiterhin sind die nachteiligen
Folgen einer Fremdunterbringung — insbesondere bei einer iiberraschenden Herausnahme — fiir
die Kinder, die sich als besonders schwerwiegender Eingriff darstellt, ohne dass damit eine mit-
telfristige Perspektive fiir das Kind verbunden sein miisse, in die Abwigung einzubeziehen. Im
Rahmen der VerhiltnisméaBigkeit miissen alle milderen Moglichkeiten, wie die Anordnung von
Zwangsmitteln und eine Umgangspflegschaft, genutzt werden.

70 BVerfG 1 BvR 374/09, FamRZ 2010, 713 ff. = RdJB 2010, 389 m. zust. Anm. Krampen, 392 f.

71 BVerfG FamRZ 2010, 713, 715 (Rn. 46).

72 Dazu Peschel-Gutzeit in: Coester-Waltjen/Lipp/Schumann/Veit, 2012, Alles zum Wohl des Kindes, 2012, S. 106 ff. so-
wie aus psychologischer Sicht Fichtner, a.a.O., S. 94 ff.

73 BGH, Beschl. v. 26.10.2011 — XII ZB 247/11, FamRZ 2012, 99 ff.

74 BVerfG, Beschl. v. 28.2.2012 — 1 BvR 3116/11, FamRZ 2012, 1127.
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Dem versténdlichen Sanktionsbediirfnis gegeniiber dem sich rechtswidrig verhaltenden Eltern-
teil stellen Literatur und Rechtsprechung iibereinstimmend zu Recht entgegen, dass ,,es gegenii-
ber der strikten und nachhaltigen Umgangsblockade durch (den) Obhutselternteil und Kind keine
staatliche Losungsmoglichkeit (gibt), wenn der Zweck des staatlichen Wéchteramts, der Schutz
des Kindeswohls, als ausschlaggebender Leitgedanke beachtet wird“.” Die Formulierung im Be-
schluss des BGH lautet entsprechend: ,,Allein zum Zweck der effizienten Durchsetzung von Um-
gangskontakten darf eine Entziehung des Aufenthaltsbestimmungsrechts mit dem Ziel der Hei-
munterbringung jedenfalls nicht angeordnet werden.*"

5.3. Kindesschutzverfahren

Wann die Grenze der Kindeswohlgefdhrdung in Verfahren nach § 1666 BGB erreicht bzw. iiber-
schritten ist, hdngt von der Gefihrdungssituation ab und ist mit den dargestellten verfahrensrecht-
lichen Instrumentarien mdglichst prizise zu ermitteln und festzustellen. Insoweit ist die Aufgabe
des Jugendamts vor der Anrufung des Familiengerichts bei der Analyse des Gefahrdungsrisikos
i.S.v. § 8a Abs. 1 und 3 SGB VIII mit der Tétigkeit des Familiengerichts vor einer Entscheidung
nach § 1666 Abs. 1 und 3 BGB strukturell, wenn auch auf anderer Ebene, vergleichbar.

Der Mahnung und Sorge, die Familiengerichte konnten nach den dargestellten Gesetzesande-
rungen frithzeitiger, d. h. bei einem niedrigeren Gefahrdungsgrad, in das Elternrecht eingreifen,
ist weder nach den verdffentlichten Entscheidungen noch nach den praktischen Erfahrungen be-
griindet. Der Vorrang des Elternrechts vor dem staatlichen Wiachteramt ist ebenso eine Selbstver-
standlichkeit wie das Primat der Unterstiitzung von Eltern bei der Erziehung ihrer Kinder (§ 27
Abs. 1 SGB VIII; § 1 Abs. 3 KKG). Die Familiengerichte maf3en sich nicht an, den Eltern Erzie-
hungsmethoden oder -mafstibe aufzuerlegen. Sie werden sich auch nicht aus einer gesetzlich in-
tendierten und auf Kindesschutz gerichteten Verantwortungsgemeinschaft mit dem Jugendamt in
eine Erziehungs- oder Interventionsgemeinschaft dringen lassen. Als Beleg sei hier nicht nur auf
die stindige Rechtsprechung des BVerfG zur primdren Entscheidungszustdndigkeit der Eltern,
auch wenn diese mit Nachteilen fiir das Kind verbunden sei,”” sowie zum Umgangsboykott ver-
wiesen, die verdeutlicht, dass Kindesschutz konzeptionell Rechtsgiiterschutz, jedoch nicht Sank-
tion elterlichen Fehlverhaltens ist.”® Das OLG Hamm hebt in einem Beschluss vom 6. Juni 2011
hervor:™ ,,Insbesondere gehort es nicht zum staatlichen Wéchteramt, fiir eine den Fahigkeiten des
Kindes bestmdgliche Forderung zu sorgen; (...). Das Kind hat keinen Anspruch auf ,Idealeltern
und eine optimale Férderung und Erzichung, so dass sich das staatliche Wéchteramt auf die Ab-
wehr von Gefahren fiir das Kindeswohl beschrinkt.*

75 Staudinger/Coester (2009) § 1666 Rn. 148.

76 BGH, Beschl. v. 26.10.2011 — XII ZB 247/11, FamRZ 2012, 99, 103 (Rn. 42).

77 BVerfG, Beschl. v. 10.9.2009 — 1 BvR 1248/09, FamRZ 2009, 1897.

78 Coester, Brithler Schriften Bd. 16, S. 60, 66; deutlich auch Salgo, Festschrift fiir Dieter Schwab (2005), S. 891 ff. (zu
den Grenzen der Staatsintervention zur Durchsetzung des Umgangsrechts).

79 OLG Hamm — 8 UF 46/11, FamRZ 2012, 462 (konkret zur Riickfiihrung eines Kindes aus eine Pflegefamilie); ebenso
stellt das OLG Brandenburg, Beschl. v. 18.3.2009 — 9 WF 30/09, nach juris, darauf ab, dass die Eltern, ihre Werte und
Verhaltensweisen zum Schicksal und Lebensrisiko der Kinder gehéren; KG v. 1.7.2011 — 18 UF 55/11, FamRZ 2011,
1667 (LS).
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6 Zusammenfassung

Verfahren, in denen eine Gefdhrdung des Kindeswohls im Raume steht, erfahren in der gericht-
lichen Praxis durch den Umfang der Ermittlungen und die auf den Einzelfall bezogene komplexe
Abwigung eine besonders intensive Bearbeitung, bei der sowohl dem erforderlichen, ggf. sofor-
tigen, Schutz des Kindes als auch den Rechten der Eltern angemessen Rechnung zu tragen ist. Die
umfassende und prézise Feststellung der im jeweiligen Einzelfall maf3geblichen Umstinde fiihrt
zu einer Legitimation eines Eingriffs im und durch das Verfahren. In welchem Umfang sich die
am familiengerichtlichen Verfahren beteiligten Professionen mit den Fragen des Kinderschutzes
befassen, wird auch an den Themen der Arbeitskreise und der Referate auf dem alle zwei Jahre
veranstalteten Deutschen Familiengerichtstag deutlich.®® Letztlich hidngt die Qualitét gerichtlichen
Handelns und der Entscheidungen im Einzelfall natiirlich auch von der personellen Ausstattung
und Belastung ab. Insofern ist das ,,ceterum censeo® von Coesfer zu unterstreichen, ,,dass in die
Ausstattung der Jugendédmter und Familiengerichte sowie vor allem in die interdisziplindre Aus-
bildung von Jugendamtsmitarbeitern und Familienrichtern investiert werden muss, (...)*.*!

Verf.: Dr. Alexander Schwonberg, Richter am Oberlandesgericht, Oberlandesgericht Celle,

Schlossplatz 1, 29221 Celle; E-Mail: Alexander.Schwonberg@justiz-niedersachsen.de.

80 Thema des Arbeitskreises 22 des diesjahrigen DFGT war ,Inobhutnahme und Sorgerechtsentzug™. Das abschlieBende
Referat von Prof. Dr. Ziegenhain hatte die ,,Gefahrdungseinschétzung bei Kindeswohlgefahrdung* aus Sicht einer Pad-
agogin zum Gegenstand.

81 Coester, Briihler Schriften Bd. 16, S. 60, 74; ebenso Meysen, JAmt 2008, 233, 242.
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