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A. Einleitung

JWir sollten umdenken und nicht mehr nur die Kinder, sondern auch ihre
Rechte schiitzen.

Im Jahr 2024 waren in Deutschland bei mindestens jeder zweiten Schei-
dung ein oder mehrere minderjahrige Kinder involviert.? Bei Inkludierung
von Kindern getrennter Eltern, d.h. nie verheirateten getrennten Eltern,
kann angenommen werden, dass die Zahl der betroffenen Kinder nochmal
deutlich héher ist. Gemédf §1671 Abs.1 S.1 BGB bleibt die gemeinsame
elterliche Sorge auch im Falle einer Trennung und Scheidung der Eltern
erhalten. Eine familiengerichtliche Sorgerechtsregelung ist somit nicht obli-
gatorisch.? In dieser Regelung spiegelt sich die gesellschaftliche Realitdt in
Bezug auf eine Trennung und Scheidung wider: Auf das Ende einer elterli-
chen Paarbeziehung folgt regelmiflig keine Auflésung des gesamten Famili-
enverbandes; dieser bleibt vielmehr bestehen.* Dariiber hinaus verdeutlicht
das damit statuierte gesetzliche Leitbild, dass die gemeinsam getragene El-
ternverantwortung mit Blick auf das kindliche Bediirfnis nach Umgang und
Nihe zu beiden Elternteilen angestrebt werden soll (vgl. §§1626 Abs.3 S.1,
1684 Abs.1 BGB).> Konnen sich die Eltern allerdings nicht hinsichtlich
der Ausiibung ihrer gemeinsamen elterlichen Sorge einigen, steht ihnen
gemaf3 §1671 Abs.1 S.1 BGB auf Antrag der Weg zum Familiengericht
offen. Gleiches gilt gemdfl §1684 Abs.3 S.1 BGB bei Unstimmigkeiten
der Eltern hinsichtlich der Ausgestaltung des Umgangsrechts mit dem
Kind sowie der (erstmaligen) Ubertragung der gemeinsamen Sorge gemif3
§1626a Abs. 1 Nr. 3 BGB.

1 Farson, Birthrights: A Bill of Rights for Children, S. 196, freie Ubersetzung der Autorin.

2 Statistisches Bundesamt (Hrsg.), Anzahl der Ehescheidungen mit und ohne minderjah-
rige Kinder in Deutschland von 2014 bis 2024 (in 1.000), online abrufbar unter: https:/
/de.statista.com/statistik/daten/studie/485348/umfrage/ehescheidungen-mit-und-ohn
e-minderjachrige-kinder-in-deutschland/ (zuletzt abgerufen am: 14.01.2026).

3 Limbach/Willutzki, Die Entwicklung des Familienrechts seit 1949, in: Nave-Herz
(Hrsg.), Kontinuitit und Wandel der Familie in Deutschland, S. 7-44 (35).

4 Schimke, Das neue Kindschaftsrecht, S. 30 f.

5 BVerfG, 26.09.2006 - 1 BvR 1827/06, Rn. 12, juris; Eckebrecht, Die gednderte Stellung
des Vaters, in: NZFam 2016, 673-679 (676).
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A. Einleitung

Diese Konflikte werden gemaf3 §§ 151 Nr.1, 2 FamFG als Kindschaftssa-
chen vor dem Familiengericht verhandelt. Bereits der Titel ,Kindschafts-
sachen® impliziert, dass das Kind im Zentrum dieser Verfahren stehen
soll. Der Reorganisationsprozess der Familie infolge einer elterlichen Tren-
nung und Scheidung betrifft das Kind ebenso unmittelbar wie die Eltern
und kann weitreichende Auswirkungen auf seine Entwicklung haben.”
Sowohl familiengerichtliche Verfahren als auch Entscheidungen miissen
deshalb immer dem Kindeswohl gerecht werden.? Sie stellen folglich hohe
Anforderungen an die Akteur:innen®. Insoweit thematisiert die vorliegende
Arbeit ausdriicklich nicht den konkreten materiellen Inhalt der zu treften-
den Sorge- und/oder Umgangsregelungen.!® Explizit betrachtet wird der
Gang des familiengerichtlichen Verfahrens in Kindschaftssachen gemaf3
§§ 151 Nr. 1, 2 FamFG infolge einer Trennung oder Scheidung der Eltern -
primdr aus der Perspektive des Kindes denkend und argumentierend.

Als wesentlicher Grundbaustein der Argumentation wird zunichst auf
den Begrift und die Bedeutung des Kindeswohls eingegangen. Im ersten
Teil der Arbeit werden sodann die Rechte des Kindes auf Partizipation
im familiengerichtlichen Verfahren dargelegt. Im zweiten Teil wird die
Umsetzung dieser Partizipationsrechte im familiengerichtlichen Verfahren
beleuchtet. Die personliche Anhorung des Kindes durch das Gericht gemaf3
§ 159 FamFG stellt die wesentliche Beteiligungsform des Kindes im famili-
engerichtlichen Verfahren bei elterlicher Trennung und Scheidung dar.!

6 BT-Drucks. 16/6308, S. 233.

7 Bodenmann, Folgen der Scheidung fiir die Kinder aus psychologischer Sicht, in:
Rumo-Jungo/Pichonnaz (Hrsg.), Kind und Scheidung, S. 74-95 (75 ff.).

8 VerfGH Brandenburg, 19.02.2021 - 49/20, Rn. 47, juris; BVerfG, 14.04.2009 - 1
BvR 467/09, Rn. 11, juris; VerfGH Berlin, 29.01.2004 - 152/03, Rn. 6, juris; BVerfG,
29.10.1998 - 2 BvR 1206/98, Rn. 57, juris; Balloff, Kinder vor dem Familiengericht,
S.76.

9 Innerhalb dieser Arbeit wird mit Doppelpunkt gegendert. Zur besseren Lesbarkeit
jedoch der Artikel ausschliefilich in der weiblichen Form verwendet. Wortliche Zitate
aus Gesetzestexten bleiben im Original.

10 Ausfiihrlich zur materiellen Ausgestaltung: Scheiwe, Reformbedarfe bei der Regelung
der gemeinsamen Elternverantwortung nach Trennung und Scheidung, in: NZFam
2018, 830-835; Schumann, Gemeinsam getragene Elternverantwortung nach Tren-
nung und Scheidung - Reformbedarf im Sorge-, Umgangs- und Unterhaltsrecht?,
in: Standige Deputation des Deutschen Juristentages (Hrsg.), Verhandlungen des
72. Deutschen Juristentages Band I Gutachten, BI-B116; Walper et al., Gemeinsam
getrennt erziehen — Gutachten des Wissenschaftlichen Beirats fiir Familienfragen
beim Bundesministerium fiir Familie, Senioren, Frauen und Jugend.

11 KannegiefSer/Hoppner, Abschlussbericht des Pilotprojekts ,Kinderrechtsbasierte Kri-
terien fiir das familiengerichtliche Verfahren, S. 50.
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A. Einleitung

Ein besonderer Fokus der Bearbeitung liegt deshalb auf der personlichen
Anhorung des Kindes gemif § 159 FamFG.

Ziel der Arbeit ist es, die Bedingungen und Moglichkeiten der Partizipa-
tion von Kindern im familiengerichtlichen Verfahren bei Trennung und
Scheidung ihrer Eltern zu untersuchen, bestehende Herausforderungen
rechtlich zu bewerten und konkrete Ansitze de lege ferenda zu formulieren.
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B. Begrift und Bedeutung des Kindeswohls

Das Kindeswohl stellt die oberste Richtschnur des Handelns der profes-
sionellen Akteur:innen im familiengerichtlichen Verfahren dar und be-
stimmt folglich mafigeblich deren Entscheidungen.!? Art.3 Abs.1 UN-Kin-
derrechtskonvention (UN-KRK) statuiert, dass bei allen MafSnahmen, wel-
che Kinder betreffen, das Wohl des Kindes ein vorrangig zu beriicksichti-
gender Gesichtspunkt ist, unabhéngig davon, ob sie von &ffentlichen oder
privaten Einrichtungen der sozialen Fiirsorge, Gerichten, Verwaltungsbe-
horden oder Gesetzgebungsorganen getroffen werden. Dieses Primat des
Kindeswohls ist das Grundprinzip der UN-Kinderrechtskonvention.* Die
vorrangige Beriicksichtigung des Kindeswohls soll dabei sicherstellen, dass
sich die (erwachsenen) Entscheidungstrager die Interessen des Kindes bzw.
der Kinder bewusst machen und diese konkret berticksichtigen.!*

Auf einfachgesetzlicher Ebene sind dem 4. Buch des Biirgerlichen Ge-
setzbuches drei differenzierende Qualititen der gerichtlichen Priifung des
Kindeswohls zu entnehmen - das beste Entsprechen!®, das Nicht-Wider-
sprechen'® sowie Gefahrdungen des Kindeswohls”.!® Grundsatzlich nor-
miert §1697a BGB mit dem sogenannten Kindeswohlprinzip jedoch, dass
das Gericht in Verfahren der §§1626 ff. BGB diejenige Entscheidung trifft,
welche unter Beriicksichtigung der tatsichlichen Gegebenheiten und Mog-
lichkeiten sowie der berechtigten Interessen der Beteiligten, dem Wohl
des Kindes am besten entspricht. Dariiber hinaus ist ebenso die verfahrens-
rechtliche Ausgestaltung in Kindschaftssachen wesentlich von ihrer Kindes-

12 VerfGH Brandenburg, 19.02.2021 - 49/20, Rn.47, juris; BVerfG, 14.04.2009 - 1
BvR 467/09, Rn. 11, juris; VerfGH Berlin, 29.01.2004 - 152/03, Rn. 6, juris; BVerfG
29.10.1998 - 2 BvR 1206/98, Rn. 57, juris; Balloff, Kinder vor dem Familiengericht,
S.76.

13 Janda/Wagner, Diskriminierung von und wegen Kindern, S. 25.

14 Committee on the Rights of the Child (United Nations), CRC/C/GC/14 Abs. 37, S. 10.

15 §1697a BGB.

16 §§1626a Abs. 1,1671 Abs.1 Nr. 2, Abs. 2 Nr. 2 BGB.

17 §1666 Abs.1 BGB.

18 Vgl dazu: Schumann, Gemeinsam getragene Elternverantwortung nach Trennung
und Scheidung - Reformbedarf im Sorge-, Umgangs- und Unterhaltsrecht?, in:
Stindige Deputation des Deutschen Juristentages (Hrsg.), Verhandlungen des 72.
Deutschen Juristentages Band I Gutachten, Miinchen 2018, B 1-B 116 (B 80 ff.).
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B. Begriff und Bedeutung des Kindeswohls

wohlzentrierung gepragt (vgl. §§ 159 Abs. 4 S. 1,164 S. 2 FamFG)" und auch
innerhalb der Eltern-Kind-Beziehung betont das Bundesverfassungsgericht,
dass ,das Kindeswohl letztlich bestimmend sein muf§ und ihm der Vorrang
vor den Elterninteressen einzurdumen ist??° Daran anschlieflend lassen sich
drei Dimensionen des Kindeswohls feststellen: Das Kindeswohl ist sowohl
subjektives Recht des Kindes, Verfahrensregel als auch Auslegungsgrund-
satz.2!

Die Referenz des Begriffs ,Kindeswohl® als generelle Maxime ist folglich
omniprésent. Ein Beurteilungsmafistab ist dem Gesetz — sowohl auf volker-
rechtlicher, europdischer als auch nationaler Ebene - allerdings nicht zu
entnehmen. Nach Michael Coester stellt der Begriff eine Generalklausel
dar, welche aufgrund der Vielzahl der denkbaren Fallkonstellationen und
entscheidungserheblichen Gesichtspunkte gesetzlich nicht konkreter um-
schrieben werden kann.?? Der Inhalt und die Bedeutung der Norm ergeben
sich daher zum wesentlichen Teil aus der richterlichen Konkretisierung im
Einzelfall.?3

Zur richterlichen Prézisierung des Begriffs des Kindeswohls hat die
Rechtsprechung in Ubereinstimmung mit der Literatur sogenannte Kindes-
wohlkriterien geschaffen: Relevant sind demnach das Férderungs- und
Kontinuitétsprinzip, die Bindungen des Kindes sowie der Kindeswillen.?*
Unter dem Uberbegriff des Forderungsprinzips werden die Erziehungs-
und Betreuungskompetenzen der Eltern(-teile) hinsichtlich der Unterstiit-
zung fiir den Aufbau der eigenen Personlichkeit des Kindes verstanden.?®
Das Kontinuitédtsprinzip umfasst hingegen sowohl die Stetigkeit als auch

19 BGH, 05.10.2016 - XII ZB 280/15, Rn. 46, juris; BVerfG, 05.11.1980 - 1 BvR 349/80,
Rn. 24, juris; BVerfG 29.10.1998 - 2 BvR 1206/98, Rn. 60, juris; Heilmann in: Heil-
mann, § 164 FamFG Rn. 1; Lack in: Dutta/Jacoby/Schwab, § 164 FamFG Ru. 1.

20 BVerfG, 20.11.1988 - 1 BvR 37/85, Rn. 32, juris; ebenso: OLG Brandenburg, 06.06.2014
-10 UF 237/13, Rn. 16, juris; BVerfG, 18.12.2003 - 1 BvR 1140/03, Rn. 10, juris.

21 Blum et al., Kindesvertretung, S.80; Committee on the Rights of the Child (United
Nations), CRC /C/GC/14, S. 5.

22 Coester, Kindeswohlgefdhrdung: Anforderungen an die Gefdhrdung aus juristischer
Sicht, in: NZFam 2016, 577-580 (579).

23 Coester, Kindeswohlgefdhrdung: Anforderungen an die Gefdhrdung aus juristischer
Sicht, in: NZFam 2016, 577-580 (579).

24 OLG Brandenburg, 09.03.2022 - 10 UF 25/2I, Rn.51ft, juris; OLG Frankfurt,
16.10.2018 - 1 UF 74/18, Rn. 45, juris; BVerwG, 10.02.2011 — 1 B 22/10, Rn. 4, juris;
BGH, 11.07.1984 - IVb ZB 73/83, Rn.7, juris; BVerfG, 27.06.2008 - 1 BvR 311/08,
Rn. 9, juris; Lack, in: Johannsen/Henrich/Althammer, §1671 BGB Rn. 51. ff; Schmidt/
Westhoff, Kindeswohl interdisziplinr, S. 34.

25 BGH, 11.07.1984 - IVb ZB 73/83, Rn. 7, juris.
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B. Begriff und Bedeutung des Kindeswohls

Sicherstellung der elterlichen Erziehung und Betreuung.?® Mit dem Forde-
rungs- und Kontinuitdtsprinzip liegen somit zwei elternzentrierte Kriterien
der Prazisierung des Kindeswohls vor. Weiterhin sind die Bindungen und
der Wille des Kindes als kindzentrierte Kriterien schon aufgrund der Sub-
jektstellung des Kindes und seiner eigenen Betroffenheit als Grundrechts-
trager von wesentlicher Relevanz.?” Diese Kindeswohlkriterien stehen dabei
in gegenseitiger Abhédngigkeit nebeneinander, wobei die jeweilige Gewich-
tung eines Kriteriums ebenso einzelfallabhingig ist.?

Der Begrift des Kindeswohls muss folglich mittels der Kriterien zum
subjektiven Kindeswohl konkretisiert werden.?® Eine solche Einzelfallent-
scheidung der Richter:innen bedarf zur Konkretisierung nicht nur juris-
tisches Verstdndnis, sondern vor allem Kenntnisse iiber die tatsichliche
Lebensrealitit des Kindes.>® Dabei miissen innerhalb der richterlichen Ent-
scheidungen weiterhin die aktuelle Bediirfnislage des Kindes sowie kurz-
und mittelfristige Auswirkungen darauf beriicksichtigt werden.’ Die Be-
urteilung des Kindeswohls durch die Familienrichter:innen bedarf somit
einer komplexen Auslegung interdisziplindrer Sachverhalte.?>? Was im kon-
kreten Einzelfall kindeswohlgerecht ist, ist individuell und kann je nach
gelebter Familienform differieren. Diese Pluralitdt und Diversitat sind in
einer freiheitlichen demokratischen Gemeinschaft erwiinscht und staatli-
che Eingriffe somit méglichst gering zu halten.?® Das Kindeswohl ist iiber
die dargelegten Kriterien hinaus folglich nicht standardisierbar - es darf
nicht standardisierbar sein. Familienrichter:innen haben vielmehr Vielfalts-
verantwortung.

26 BGH, 11.07.1984 - IVb ZB 73/83, Rn. 7, juris.

27 BGH, 11.07.1984 - IVb ZB 73/83, Rn. 7, juris; Ausfiihrlich zum Begriff der Bindungen
unter D. I 1.; Ausfithrlich zum Begriff des Kindeswillens unter D. I. 2.

28 BGH, 15.06.2016 - XII ZB 419/15, Rn. 20, juris; BGH, 16.03.2011 - XII ZB 407/10,
Rn. 43; Hennemann, in: MiiKo-BGB, §1671 BGB Rn. 48; Lack, in: Johannsen/Hen-
rich/Althammer, §1671 BGB Rn. 83.

29 Coester, Das Kindeswohl als Rechtsbegriff, S. 173, 405.

30 Schmidt/Westhoff, Kindeswohl interdisziplinar, S. 16.

31 BVerfG, 07.12.2017 - 1 BvR 1914/17, Rn. 34, juris.

32 Dettenborn, Kindeswohl und Kindeswille, S.49; Oldenburger, Kindeswohl im Recht,
S.146; Schneider/Toussaint/Cappenberg, Kindeswohl zwischen Jugendhilfe, Justiz
und Gutachter, S. 5.

33 Lack, in: Johannsen/Henrich/Althammer, §1671 BGB Rn. 47; Wapler, Kinderrechte
und Kindeswohl, S. 572.
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C. Das Recht des Kindes auf Partizipation

Obgleich die Begriffe ,Beteiligung® oder ,Partizipation** in den Rechts-
grundlagen nicht vorkommen, haben sich diese etabliert, um den Prozess
der Einbeziehung des Kindes auf Augenhéhe zu beschreiben.® Durch den
Einbezug des Kindes soll dieses ausdriicklich als eigene, von der Trennung
oder Scheidung seiner Eltern und damit dem Verfahren direkt betroffe-
ne, Personlichkeit anerkannt werden.3® Weiterhin soll die Beteiligung des
Kindes im familiengerichtlichen Verfahren, als Prozess der Entscheidungs-
findung, die Autonomie des Kindes stirken: Indem der wachsenden Fi-
higkeit des Kindes zur eigenen Willensbildung und zum selbststindigen
Handeln Rechnung getragen wird, kann das mit dem Elternrecht aus
Art. 6 Abs.2 GG verfolgte Ziel gefordert werden, dass ein Kind sich durch
Erziehung zu einer eigenverantwortlichen und gemeinschaftsfahigen Per-
sonlichkeit entwickeln soll.3”

I. Beteiligten- und Verfahrensfahigkeit des Kindes

Als verfahrensrechtliche Grundlage werden nachfolgend die Voraussetzun-
gen der Beteiligten- und Verfahrensfahigkeit des Kindes dargelegt. Daran
anschlieflend erfolgt eine kritische Wiirdigung der Verfahrensféhigkeit de
lege lata, insbesondere im Hinblick auf die Vereinbarkeit mit den Vorgaben
der UN-KRK, sowie der UN-Behindertenrechtskonvention (UN-BRK).

1. Beteiligtenfahigkeit

Um an einem familiengerichtlichen Verfahren mitwirken zu kénnen, ist
sowohl die Beteiligtenstellung als auch -fahigkeit erforderlich.3® Die Gene-

34 In der deutschen Ubersetzung der UN-Kinderrechtskonvention. Im englischen Origi-
nal hingegen schon.

35 Committee on the Rights of the Child (United Nations), CRC/C/GC/12, Abs. 3, S. 5.

36 BVerfG, 23.03.2007 - 1 BvR 156/07, Rn. 17, juris.

37 BVerfG, 01.04.2008 - 1 BvR 311/08, Rn. 32, juris.

38 Kohler, in: Heilmann, § 7 FamFG Rn. 1.
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C. Das Recht des Kindes auf Partizipation

ralvorschrift des § 7 FamFG statuiert, wer eine Beteiligtenstellung innehat.*
Die Absitze 1-3 regeln drei Formen der Beteiligtenstellung: Zunéchst ist
der Antragsteller in Antragsverfahren stets Beteiligter (§7 Abs.1 FamFG).
Weiterhin sind als Beteiligte diejenigen hinzuzuziehen, deren Recht durch
das Verfahren unmittelbar betroffen wird (§7 Abs.2 Nr.1 FamFG) sowie
diejenigen, die auf Grund dieses oder eines anderen Gesetzes von Amts
wegen oder auf Antrag zu beteiligen sind (§ 7 Abs. 2 Nr. 2 FamFG). Zudem
kann das Gericht von Amts wegen oder auf Antrag weitere Personen als
Beteiligte hinzuziehen, soweit dies in diesem oder einem anderen Gesetz
vorgesehen ist (§ 7 Abs. 3 FamFG).

Die dieser Dissertation zu Grunde gelegten Kindschaftsverfahren im
Kontext von Trennung und Scheidung der Eltern betreffen in jedem
Fall unmittelbar die Rechte des Kindes (vgl. §§1671 Abs.1 Nr.1, Abs.2
Nr.1, 1684 Abs.1 1. Hs. BGB).#* Dem Kind kommt folglich stets gemaf3
§ 7 Abs. 2 Nr. 1 FamFG eine Beteiligtenstellung zu.

Die Norm des §7 FamFG ist in einem engen Zusammenhang mit
§ 8 FamFG zu lesen, welcher die Beteiligtenfihigkeit normiert.#! Diese stellt
das verfahrensrechtliche Gegenstiick der materiellen Rechtsfahigkeit dar.*?
Anschlieflend an die Rechtsfahigkeit des Menschen mit Vollendung der Ge-
burt gemdf! § 1 BGB sind natiirliche Personen gemaf3 § 8 Nr.11. Alt. FamFG
beteiligtenfihig.#* Kinder sind folglich gemafl § 7 Abs.2 Nr.1 FamFG so-
wohl Muss-Beteiligte als auch gemaf3 § 8 Nr.11. Alt. FamFG beteiligtenfahig
in diesen Verfahren.** Das Kind ist somit in diesen Verfahren zwingend
durch das Gericht hinzuzuziehen.®

Beteiligten im Sinne der §§ 7 iV.m. 8 FamFG steht im Verfahren Mitwir-
kung zu, d.h. ihnen werden Rechte und Pflichten eingerdumt: Einerseits
kommen ihnen die typischen Verfahrensrechte zu, beispielsweise Anho-
rungs- und Auflerungsrechte gemaf3 §§ 30 Abs. 4, 37 Abs. 2 FamFG und das

39 Priitting, in: Prﬁtting/Helms, § 7 FamFG Rn. 12.

40 BGH, 07.09.2011 - XII ZB 12/11, Rn. 8, juris; OLG Oldenburg, 26.11.2009 - 14 UF
149/09, Rn. 10 ff,, juris.

41 Priitting, in: Pritting/Helms, § 8 FamFG Rn. 1.

42 Jacoby, in: Dutta/Jacoby/Schwab, § 8 FamFG Rn. 3.

43 Froschle, in: Jox/Froschle, § 8 FamFG Rn. 2; Priitting, in: Pritting/Helms, § 8 FamFG
Rn. 9.

44 OLG Schleswig, 20.11.2012 - 10 WF 187/12, Rn. 10, juris; BGH, 07.09.2011 — XII ZB
12/11, Rn. 8, juris; OLG Stuttgart, 26.10.2009 - 18 WF 229/09, Rn. 17, juris; Altham-
mer, in: Johannsen/Henrich/Althammer, §7 FamFG Rn.24; Perleberg-Kolbel, in:
BeckOK-FamFG, § 7 FamFG Rn. 14, Kohler, in: Heilmann, § 7 FamFG Rn. 11.

45 Bruns, Die Beteiligten im Familienverfahren, in: NJW 2009, 2797-2799 (2797).
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I. Beteiligten- und Verfahrensfihigkeit des Kindes

Recht auf Bekanntgabe von Beschliissen geméfl § 41 Abs.1 S.1 FamFG.4
Andererseits obliegen den Beteiligten Pflichten - beispielsweise Mitwir-
kungspflichten gemaf3 § 27 FamFG sowie die Pflicht personlich vor Gericht
zu erscheinen gemaf §§ 33 ff. FamFG.¥

Schon aufgrund der verfahrensrechtlichen Absicherung des Kindeswohl-
prinzips werden diese allgemeinen Mitwirkungsrechte und -pflichten je-
doch im Hinblick auf die muss-beteiligten Kinder in Kindschaftsverfahren
in den §§ 151 ff. FamFG konkretisiert.*8 Diese kindzentrierten Mitwirkungs-
regelungen sind als lex specialis vorrangig.#® Auf diese Rechtsgrundlagen
der Partizipation des Kindes wird im nachfolgenden Unterpunkt ausfiihr-
lich eingegangen. Werden diese Partizipationsrechte des Kindes nicht ge-
wihrt, d.h. das muss-beteiligte Kind in fehlerhafter Weise nicht beteiligt,
liegt ein schwerwiegender Verfahrensfehler vor, welcher die Authebung und
Zuriickweisung geméf3 § 69 Abs.1S. 3 FamFG rechtfertigt.>

2. Verfahrensfahigkeit

Von der Beteiligtenstellung und -fahigkeit abzugrenzen ist hingegen die
Verfahrensfahigkeit des Kindes. Diese ist in § 9 FAmFG normiert. Die Ver-
fahrensfahigkeit bedingt dabei die Beteiligtenstellung sowie -fahigkeit und
geht dariiber hinaus: Wer gemdfy § 9 FamFG verfahrensfdhig ist, kann
im Verfahren selbst oder durch einen selbst gewéhlten Vertreter wirksam
Verfahrenshandlungen vornehmen.> Fiir nicht verfahrensfihige Beteiligte
handeln hingegen die fiir sie nach dem biirgerlichen Recht befugten Perso-

46 Kohler, in: Heilmann, § 7 FamFG Rn. 1f; Sternal, in: Sternal, § 7 FamFG Rn. 49.

47 Priitting, in: Priitting/Helms, §7 FamFG Rn.2; Sternal, in: Sternal, § 7 FamFG
Rn. 49.

48 Diirbeck, in: Johannsen/Henrich/Althammer, § 164 FamFG Rn. 1; Schdder, in: Ster-
nal, § 164 FamFG Rn. L.

49 KG Berlin, 04.03.2010 - 17 UF 5/10, Rn.18, juris; Perleberg-Kolbel, in: BeckOK-
FamFG, § 33 FamFG, Rn. 2.

50 OLG Karlsruhe, 22.04.2024 - 18 WF 44/24, Rn.19, juris; OLG Saarbriicken,
18.02.2022 - 6 UF 5/22, Rn. 14, juris; OLG Brandenburg, 04.10.2021 - 9 UF 167/21,
Rn. 13, juris; OLG Saarbriicken, 05.01.2018 — 9 UF 54/17, Rn. 16, juris; OLG Rostock
04.07.2014 - 11 UF 111/14, Rn. 51, juris; OLG Naumburg, 27.09.2011 - 8 UF 165/11,
Rn. 11, juris; OLG Hamm, 25.07.2011 - 8 UF 50/11 Rn.14f, juris; Kohler, in: Heil-
mann, § 7 FamFG, Rn. 27.

51 BGH,12.05.2021 - XII ZB 34/21, Rn. 16, juris.

52 Borth, in: Musielak/Borth/Frank, § 9 FamFG Rn. 1; Bumiller, in: Bumiller/Harders/
Schwamb, § 9 FamFG Rn. 1; Kohler, in: Heilmann, § 9 FamFG, Rn. 1.
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C. Das Recht des Kindes auf Partizipation

nen (§9 Abs.2 FamFG). Fiir verfahrensunfihige Kinder handeln folglich
regelmiflig ihre Eltern als Sorgeberechtigte (§ 1626 Abs. 1 BGB) bzw. im Fall
der Alleinsorge jedenfalls ein Elternteil (§ 1671 BGB).>?

a) Voraussetzungen der Verfahrensfihigkeit

Kinder sind gemafl §9 Abs.1 Nr.3 FamFG verfahrensfihig, wenn sie
nach dem biirgerlichen Recht beschrinkt geschiftsfahig sind, das 14.
Lebensjahr vollendet haben und in einem Verfahren, das ihre Person
betrifft, ein ihnen nach biirgerlichem Recht zustehendes Recht geltend
machen. Folglich ist die Geltendmachung eines subjektiven Rechts des
Kindes nach dem BGB durch das Kind erforderlich.>* In familiengerichtli-
chen Verfahren aufgrund einer Trennung oder Scheidung der Eltern kom-
men als solche dem Kind nach biirgerlichem Recht subjektiv zustehende
Rechte in Abhéngigkeit zum konkret-individuellen Verfahrensgegenstand
regelmiflig das Widerspruchsrecht bei Sorgerechtsentscheidungen gemafs
§§1671 Abs.1 Nr.1, Abs.2 Nr.1 BGB und/oder das Umgangsrecht gemaf3
§ 1684 Abs. 11. Hs. BGB in Betracht.>

Strittig ist hingegen, ob auch die §§ 1666, 1666a BGB ein solches sub-
jektives Recht des Kindes darstellen.®® Grundsatzlich ist es moglich, dass
auch in Verfahren wegen Trennung und Scheidung aufgrund einer im Rah-
men des Verfahrens festgestellten Kindeswohlgefahrdung familiengerichtli-
che Mafinahmen geméf} §1666 BGB eingeleitet werden.”” Nach stdndiger
Rechtsprechung des BGH liegt eine Kindeswohlgefahrdung im Sinne des

53 Ausfiihrlich dazu vgl. Perleberg-Kélbel, in: BeckOK-FamFG, § 9 FamFG Rn. 12 ff.

54 Kohler, in: Heilmann, § 9 FamFG, Rn. 9.

55 BGH, 12.05.2021 - XII ZB 34/21, Rn.2l, juris; OLG Koblenz, 12.12.2018 - 13 WF
986/18, Rn.5, juris; Perleberg-Kolbel, in: BeckOK-FamFG, §9 Rn.7; Gomille, in:
Hauflleiter, § 9 FamFG Rn. 16; Sternal, in: Sternal, § 9 FamFG Rn. 12.

56 Zustimmend: OLG Brandenburg, 05.08.2021 - 13 WF 81/21, Rn. 18 ff, juris; OLG
Schleswig, 08.11.2018 - 8 WF 170718 Rn.12; OLG Brandenburg, 31.03.2014 - 13 UF
50/14, Rn. 19; OLG Diisseldorf, 13.08.2019 - 6 WF 169/19, Rn. 17 ff.; Burghart, Die Ver-
fahrensfahigkeit Jugendlicher, in: FamRZ 2019, 1029-1035 (1031); Ablehnend: Kéhler,
Jugendliche ab 14 Jahren in Kindschaftssachen, in: ZKJ 2018, 50-55 (51ff.), Heiter,
Verfahrensféahigkeit des Kindes in personenbezogenen Verfahren nach dem FamFG,
in: FamRZ 2009, 85-89 (87); OLG Karlsruhe, 06.05.2024 - 5 UF 6/24, Rn. 27, juris;
BGH, 12.5.2021 - XII ZB 34/21, Rn.23 1L, juris; OLG Frankfurt, 16.12.2020 - 4 WF
188/20, Rn. 34, juris; OLG Miinchen, 05.07.2019 - 26 UF 285/19, Rn. 83, juris.

57 Fichtner et al., Kinderschutz bei hochstrittiger Elternschaft, S. 260; Huber, Hochkon-
flikt und Kindeswohlgefihrdung, in: NZFam 2022, 583-587 (586).
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I. Beteiligten- und Verfahrensfihigkeit des Kindes

§1666 Abs.1 BGB vor, wenn eine gegenwirtige, in einem solchen Maf3
vorhandene Gefahr festgestellt wird, dass bei der weiteren Entwicklung
der Dinge eine erhebliche Schidigung des geistigen oder leiblichen Wohls
des Kindes mit hinreichender Wahrscheinlichkeit zu erwarten ist.>8 An die
Wahrscheinlichkeit des Schadenseintritts sind dabei umso geringere Anfor-
derungen zu stellen, je schwerer der drohende Schaden wiegt.> In Betracht
kommen diesbeziiglich insbesondere hochstrittige Trennungs- bzw. Schei-
dungskonstellationen.®?

Allerdings ist selbst in hochstrittigen familialen Reorganisationsprozes-
sen infolge einer Trennung oder Scheidung der Eltern die Schwelle der
Kindeswohlgefahrdung gemif3 §§ 1666, 1666a BGB nur selten tiberschrit-
ten.®! Kann eine Gefihrdungssituation zudem durch eine beantragte Uber-
tragung der elterlichen Sorge oder fiir bestimmte Teilbereiche gemafd
§ 1671 Abs. 1, 2 BGB abgewendet werden, ist diese gegeniiber gerichtlichen
Mafinahmen bei Gefédhrdung des Kindeswohls geméf § 1666 BGB vorran-
gig.6? Ist die beantragte Entscheidung zur (teilweisen) Ubertragung der
elterlichen Sorge bei Getrenntleben der Eltern gemafS § 1671 Abs.1, 2 BGB
hingegen nicht geeignet, die Gefahrdung des Kindeswohls abzuwenden,
muss eine Mafinahme geméfl § 1666 BGB ergriffen werden (§ 1671 Abs. 4
BGB). Dies ist insbesondere einschligig, wenn beide Eltern - sowohl
einzeln als auch gemeinsam - das Kindeswohl gefdhrden.®> Unterhalb
der Schwelle der Sorgerechtsentziehung sind dariiber hinaus gemafs
§§ 1684 Abs.4 iV.m. 1666 Abs.3 Nr.3, 4 BGB ebenso in Bezug auf das

58 BGH, 21.09.2022 - XII ZB 150/19, Rn. 21, juris; BGH, 06.02.2019 - XII ZB 408/18,
Rn. 18, juris; BGH, 23.11.2016 — XII ZB 149/16, Rn. 13, juris; BGH, 26.10.2011 - XII ZB
247/11, Rn. 24, juris.

59 BGH, 21.09.2022 - XII ZB 150/19, Rn. 21, juris; BGH, 06.02.2019 - XII ZB 408/18,
Rn. 18, juris; BGH, 23.11.2016 - XII ZB 149/16, Rn. 13, juris; BGH, 26.10.2011 - XII ZB
247/11, Rn. 24, juris.

60 Ausfiihrlich dazu vgl. Huber, Hochkonflikt und Kindeswohlgefahrdung, in: NZFam
2022, 583-587; Kindler, Kinderschutz im BGB, in: FPR 2012, 422-427.

61 Ubereinstimmend: Huber, Hochkonflikt und Kindeswohlgefihrdung, in: NZFam
2022, 583-587 (586); Dietrich et al., Arbeit mit hochkonflikthaften Trennungs- und
Scheidungsfamilien, S.32, 56; Balloff/Walter, Anforderungen an familienrechtspsy-
chologische Gutachten bei Kindeswohlgefahrdungen nach §1666 BGB, in: NZFam
2015, 580-588 (581).

62 OLG Brandenburg, 11.03.2019 - 9 UF 30/19, Rn.9; juris; Schleswig-Holsteinisches
Oberlandesgericht, 27.12.2018 - 10 UF 176/18, Rn. 55 ff., juris; Jokisch, in: Johannsen/
Henrich/Althammer, § 1666 BGB Rn. 12.

63 Coester, in: Staudinger, § 1671 BGB Rn. 280.
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C. Das Recht des Kindes auf Partizipation

Umgangsrecht gerichtliche Mafinahmen bei Gefdhrdung des Kindeswohls
moglich.64

Sollte in einem solchen Einzelfall innerhalb eines familiengerichtlichen
Verfahrens aufgrund von Trennung oder Scheidung der Eltern eine ge-
richtliche Mafinahme bei Gefdhrdung des Kindeswohls in Betracht kom-
men, ist jedoch kein neues Verfahren nach §1666 BGB einzuleiten. Statt-
dessen hat das Familiengericht innerhalb des laufenden Verfahrens zu
untersuchen, ob eine solche Mafinahme zum Schutz des Kindeswohls er-
forderlich ist.%> Somit hat die unter Umstdnden bestehende Notwendigkeit
der Anordnung einer Kindeswohlschutzmafinahme gemif § 1666 BGB kei-
ne unmittelbaren Auswirkungen auf die Verfahrensfihigkeit des Kindes
in diesen Verfahren. Diese resultiert in Abhangigkeit zum Einzelfall wei-
terhin aus dem Widerspruchsrecht bei Sorgerechtsentscheidungen gemafd
§§1671 Abs.1 Nr.1, Abs.2 Nr.1 BGB und/oder dem Umgangsrecht gemaf3
§1684 Abs. 11. Hs. BGB.

Dariiber hinaus steht jedenfalls den {iber 14-jahrigen, zumindest
beschriankt geschiftsfahigen Muss-Beteiligten ein Beschwerderecht aus
§ 60 FamFG gegen solche Entscheidungen iiber gerichtliche Mafinahmen
nach §1666 BGB zu - sowohl im Hinblick auf Anordnungen als auch auf
Ablehnungen: § 60 FamFG ist weiter gefasst als § 9 Abs.1 Nr.3 FamFG
und bedarf lediglich der zumindest beschrankten Geschaftsfahigkeit sowie
der Vollendung des 14. Lebensjahres (§ 60 S.3 FamFG). Die Geltendma-
chung eines eigenen, nach dem biirgerlichen Recht zustehenden Rechts
ist hingegen nicht erforderlich. Dahingehend fallen die Regelungen der
Verfahrensfihigkeit fiir erstinstanzliche Verfahren und die Beschwerdefiih-
rungsbefugnis fiir das Beschwerdeverfahren auseinander.®®

Die Beschwerdeberechtigung bedarf gemafl §59 Abs.1 FamFG einer
Rechtsbeeintrachtigung des Beschwerdefiihrers. Der Begriff der Rechtsbe-
eintrachtigung ist dabei inhaltsgleich mit dem Begriff der unmittelbaren
Rechtsbetroffenheit des § 7 Abs. 2 Nr. 1 FamFG.%” Fiir die Beschwerdebefug-
nis ist deshalb die Beeintrachtigung eines subjektiven Rechts erforderlich -

64 Vgl. dazu: BGH, 21.09.2022 - XII ZB 150/19, Rn. 37, juris; KG Berlin, 14.01.2019 - 19
UF 59/18 Rn. 3, juris.

65 OLG Brandenburg, 06.06.2017 - 9 UF 190/16, Rn.29, juris; OLG Niirnberg,
15.04.2013 - 7 UF 299/13, Rn. 32, juris; Gotz, in: Griineberg, §1671 BGB Rn. 53,
Coester, in: Staudinger, §1671 BGB Rn. 278.

66 BGH, 12.05.2021 - XII ZB 34/21, Rn. 9, juris; Fischer, in: MiiKo-FamFG, § 60 FamFG
Rn. 8; Obermann, in: BeckOK-FamFG, § 60 FamFG Rn. 14 1.

67 Frank, in: Musielak/Borth/Frank, § 59 FamFG Rn. 2.
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des privaten oder auch des offentlichen Rechts.®® § 1666 BGB schiitzt das
Kind bzw. das Kindeswohl durch Ausiibung des staatlichen Wachteramtes
und stellt somit jedenfalls ein subjektives Recht des Kindes 6ffentlich-recht-
licher Natur dar.%® Unabhéngig davon, ob in § 1666 BGB ebenso ein subjek-
tives Recht des Kindes im Sinne des § 9 Abs.1 Nr.3 FamFG zu sehen ist,
ist sowohl im Fall der Anordnung als auch der Ablehnung einer gerichtli-
chen Mafinahme geméfd §1666 BGB innerhalb des familiengerichtlichen
Verfahrens aufgrund der Trennung oder Scheidung der Eltern fiir die iiber
14-jahrigen, nicht geschiftsunfiahigen, muss-beteiligten Kinder folglich das
Beschwerdeverfahren tiber § 60 FamFG eroffnet.”®

b) Verfahrens- und Beschwerdefahigkeit de lege ferenda

Mit der erforderlichen Geltendmachung eines nach biirgerlichem Recht
zustehenden Rechts stellt § 9 Abs.1 Nr. 3 FamFG hohe Anforderungen an
die Verfahrensfahigkeit. Dies wird damit begriindet, dass dem Kind selbst
die Entscheidung dariiber obliegen soll, ob es als verfahrensfahig behandelt
werden mochte (oder nicht).”! Deshalb endet die Verfahrensfahigkeit nach
§9 Abs.1 Nr.3 FamFG in einem Verfahren auch, wenn das Kind sein
Recht nicht linger geltend macht.”? Insoweit kann das Auseinanderfallen
der Regelungen der Verfahrensfahigkeit fiir erstinstanzliche Verfahren und
Beschwerdebefugnis fiir das Beschwerdeverfahren jedenfalls als kohérent
angesehen werden. Die Ausiibung des Beschwerderechts setzt ebenso ein
aktives Tun und somit eine positive Entscheidung dahingehend voraus.
Dennoch resultiert aus den strengen und auseinanderfallenden Anfor-
derungen eine Beschrinkung der (Verfahrens-)Rechte des Kindes. Im
Einzelfall muss der Abschluss der ersten Instanz abgewartet werden, um
daran anschlieffend den Status der Verfahrensfihigkeit erlangen zu kon-

68 Abramenko, in: Priitting/Helms, § 9 FamFG Rn. 2; Bumiller, in: Bumiller/Harders/
Schwamb, § 59 FamFG Rn. 5.

69 OLG Brandenburg, 05.08.2021 - 13 WF 81/21, Rn. 19f,, juris; BGH, 12.5.2021 - XII ZB
34/21, Rn. 27, juris; Burghart, Die Verfahrensfahigkeit Jugendlicher, in: FamRZ 2019,
1029-1035 (1031); Jokisch, in: Johannsen/Henrich/Althammer, § 1666 BGB Rn. 1, 4.

70 BGH, 12.05.2021 - XII ZB 34/21, Rn. 32, juris; OLG Brandenburg, 31.03.2014 - 13
UF 50/14, Rn. 19, juris; Déll, in: Erman, § 1666 BGB Rn. 33; Feskorn, in: Zoller, § 59
FamFG, Rn. 5a.

71 Pabst, in: MiiKo-FamFG, § 9 FamFG Rn. 6c.

72 Giissow, Die Beteiligung und Vertretung des Kindes in Kindschaftssachen, S. 60.

27



https://doi.org/10.5771/9783748973232 
https://www.inlibra.com/de/page/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

C. Das Recht des Kindes auf Partizipation

nen.”> Dies steht dem Beschleunigungsgebot gemafl §155 Abs.1 FamFG
entgegen.”* Weiterhin konnen die aus der erstinstanzlichen Entscheidung
folgenden Entwicklungen jedenfalls nicht immer vollstandig in der Rechts-
mittelinstanz korrigiert werden.”

Grundsatzlich ist deshalb der Vorschlag von Rebecca Giissow zu begrii-
Ben, ein Kind de lege ferenda in Kindschaftssachen als verfahrensfahig
anzusehen, wenn es das 14. Lebensjahr vollendet hat und nicht geschéftsun-
fahig ist.”® Eine solche Neuregelung wiirde das Auseinanderfallen der Ver-
fahrensfahigkeit nach § 9 Abs.1 Nr.3 FamFG und § 60 FamFG auflésen.””
Sie argumentiert, dass die weiterhin starre Altersgrenze sowohl Rechtssi-
cherheit schaffen als auch einen gewissen Entwicklungsstand des Kindes,
ungeachtet seines tatsachlichen Reifestandes, gewéhrleisten konne.”8

Eine Verfahrensfahigkeit des iiber 14 Jahre alten, geschiftsunfahigen Kin-
des schliefit Giissow allerdings explizit aus.”” Eine solche Einschriankung
beziiglich der Kinder, die altersmaflig mindestens beschrénkt geschiftsfahig
wiren, dies aber beispielsweise wegen einer intellektuellen Behinderung
jedenfalls nach geltendem Recht (§§ 104 ff. BGB) nicht werden kénnen, ist
mit den Vorgaben der UN-KRK sowie der UN-BRK nicht vereinbar. Sie
stellt eine Exklusion aufgrund von (intellektueller) Behinderung dar.

Kinder mit Behinderung sind als sehr vulnerable Personengruppe beson-
ders schutzwiirdig.8 Deshalb werden Kinder mit Behinderung sowohl in
der UN-KRK als auch der UN-BRK ausdriicklich genannt und durch Dis-
kriminierungsverbote geschiitzt.8! Zudem bestimmt Art. 13 Abs. I UN-BRK,
dass die Vertragsstaaten Menschen mit Behinderungen gleichberechtigt mit
anderen wirksamen Zugang zur Justiz gewidhrleisten, unter anderem durch

73 Kritisch dazu: OLG Schleswig, 08.11.2018 — 8 WF 170/18, Rn. 16, juris; Moelle, Die
(anwaltliche) Vertretung Minderjahriger in Kindschaftssachen, in: ZKJ 2020, 7-14
(12).

74 Lack, Keine Verfahrensfihigkeit des Kindes in Verfahren wegen Kindeswohlgefahr-
dung, in: NJW 2021, 2734-2738 (2738).

75 OLG Schleswig, 08.11.2018 - 8 WF 170/18, Rn. 16; Ausfiihrlich dazu unter D. III. 1. a),
S.177 ff.

76 Giissow, Die Beteiligung und Vertretung des Kindes in Kindschaftssachen, S. 67.

77 Giissow, Die Beteiligung und Vertretung des Kindes in Kindschaftssachen, S. 68.

78 Giissow, Die Beteiligung und Vertretung des Kindes in Kindschaftssachen, S. 67 f.

79 Giissow, Die Beteiligung und Vertretung des Kindes in Kindschaftssachen, S. 68.

80 Aichelle/Althoff, Nicht-Diskriminierung und angemessene Vorkehrungen in der UN-
Behindertenrechtskonvention, in: Welke (Hrsg.), UN-Behindertenrechtskonvention
mit rechtlichen Erlauterungen, S.104-118 (107).

81 Vgl. Art. 2 Abs. 1 UN-KRK, Art. 23 UN-KRK; Art. 7 UN-BRK; ausfiihrlich dazu unter
D.11.1.d) cc) (1), S. 151 1T.
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verfahrensbezogene und altersgemédfle Vorkehrungen, um ihre wirksame
unmittelbare und mittelbare Teilnahme, einschliefilich als Zeugen und
Zeuginnen, an allen Gerichtsverfahren, auch in der Ermittlungsphase und
in anderen Vorverfahrensphasen, zu erleichtern.

Um den Anforderungen des Art.13 Abs.1 UN-BRK gerecht zu werden
und die Verfahrens- und Teilhaberechte diskriminierungsfrei zu sichern,
wird deshalb vorgeschlagen, § 9 Abs. 1 Nr. 3 FamFG sowie § 60 S.3 FamFG
derart auszugestalten, dass die Verfahrens- bzw. Beschwerdefahigkeit nicht
mehr an die beschrankte Geschéftsfahigkeit ankniipfen.

Eine solche Regelung wire dem FamFG nicht fremd. So bestimmt
§ 167 Abs. 3 FamFG, dass bei Unterbringung Minderjahriger und freiheits-
entziehender Mafinahmen bei Minderjahrigen der Betroffene ohne Riick-
sicht auf seine Geschiftsfahigkeit verfahrensfihig ist, wenn er das 14.
Lebensjahr vollendet hat. Weiterhin bestimmt § 275 Abs.1 FamFG, dass
der Betroffene ohne Riicksicht auf seine Geschaftsfahigkeit in Betreuungs-
sachen verfahrensfahig ist. Gleiches gilt gemaf § 316 FamFG in Unterbrin-
gungssachen. Diese Regelungen der Verfahrensfahigkeit ohne Riicksicht auf
die Geschiftsfahigkeit soll die Rechtsposition der (behinderten) Menschen
starken und sicherstellen.®2

»Der Betroffene soll nicht blofies Verfahrensobjekt sein. Er soll vielmehr
als Verfahrenssubjekt seinen Willen selbst im Verfahren dufSern und seine
Interessen selbst vertreten kénnen. Die Verfahrensfihigkeit des Betroffenen
ist damit Ausdruck der Anerkennung seiner Menschenwiirde und seines
Personlichkeitsrechts. 3

Daran gemessen ist nicht ersichtlich, wie sich eine andere Behandlung
von geschéftsunfahigen, {iber 14 Jahre alten Kindern in Kindschaftssachen
rechtfertigen liefle. Vielmehr stellt die derzeitige Ausgestaltung der Verfah-
rens- und Beschwerdefdhigkeit eine behinderungsbedingte Barriere der
Ausiibung von Verfahrensrechten dar.

Dem Staat und somit dem Familiengericht obliegt in diesen Fallen
jedoch eine besondere Schutzpflicht.®* Die Verwirklichung der Verfahrens-
tahigkeit ist durch angemessene verfahrensbezogene Vorkehrungen sicher-
zustellen.®> Eine solche angemessene verfahrensbezogene Vorkehrung zur

82 Zorn/Ivanits, in: Dutta/Jacoby/Schwab, § 167 Rn. 19.

83 BVerfG, 06.07.2020 - 1 BvR 2843/17, Rn. 19, juris.

84 BVerfG, 16.12.2021 - 1 BvR 1541/20, Rn. 97 ff.,, juris; BVerfG, 06.07.2020 - 1 BvR
2843/17, Rn. 22 ft,, juris.

85 Knackendoffel/Bernot, Zugang zur Justiz fiir Menschen mit Behinderungen, S.1, 3.
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Verwirklichung der Verfahrensfahigkeit konnte beispielsweise die Bestel-
lung eines Rechtsbeistandes unter Bewilligung von Verfahrenskostenhilfe¢
oder die Bestellung eines (besonders geschulten)®” Verfahrensbeistandes
sein. Insbesondere ist aber eine frithe Beteiligung der Trager der offentli-
chen Jugendhilfe sowie Eingliederungshilfe angezeigt, um die Erbringung
von Leistungen zur sozialen Teilhabe im Sinne des § 4 Abs.1 Nr. 4 SGB IX
zu ermoglichen. Der Vorschlag zur Verfahrensfihigkeit de lege ferenda
zielt somit auf eine diskriminierungsfreie Ausgestaltung zur Verwirklichung
verfahrensrechtlicher Selbstbestimmung und Inklusion.

3. Eigenes verfahrensrechtliches Initiativrecht

Die (Rechts-)Position des Kindes in familialen Konflikten aufgrund el-
terlicher Trennung und Scheidung stellt sich als von Passivitdt gepragt
dar: Dem Kind wird altersabhéngig ein Reaktionsrecht erdffnet, beispiels-
weise in Form des Widerspruchsrechts geméfS §§1671 Abs.1 Nr.1, Abs.2
Nr. 1 BGB oder der Beschwerde gemiaf3 § 60 FamFG; eigene Initiativrechte
stehen dem Kind jedoch nicht zu. Vorstéf8e, dem Kind breitere Mitsprache-
und Mitentscheidungsmoglichkeiten zu eréffnen, sind deshalb unbedingt
zu begriiflen. Dafiir ist insbesondere eine Stirkung der materiellen Rechte
des Kindes erforderlich. Schon um keine Entscheidungslast auf das Kind
zu Ubertragen,® sollten derartige Rechte de lege ferenda allerdings nicht im
Sinne eines Zustimmungserfordernisses ausgestaltet sein.

Die (zu stirkenden) materiellen Partizipationsrechte des Kindes bedin-
gen zur vollumfinglichen Verwirklichung auch einer reziproken verfah-
rensrechtlichen Verankerung. De lege lata ist bereits eine Verfahrensanre-
gung des Kindes in Umgangsverfahren sowie Kinderschutzverfahren im
Sinne der §§ 1666 f. BGB mdglich. Diese Verfahren stellen Amtsverfahren
gemafl §24 FamFG dar, welche von jedermann angeregt werden kon-
nen.? Das Familiengericht hat sodann zu priifen, ob ein gerichtliches

86 Vgl. Moelle, Die (anwaltliche) Vertretung Minderjéhriger in Kindschaftssachen, in:
ZK]J 2020, 7-14 (10ff); Scheiwe, Elemente kollektiver Rechtsdurchsetzung: Was
braucht die Kinder- und Jugendhilfe?, in: ZKJ 2022, 285-291 (285f.).

87 Vgl. Hammer, in: Priitting/Helms, § 167 FamFG Rn. 22a.

88 Bussian, Kritische Uberlegungen zur beabsichtigten Reform des Kindschaftsrechts,
in: ZKJ 2024, 171-174 (174).

89 Ahn-Roth, in: Priitting/Helms, § 24 FamFG Rn. 3.
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Verfahren von Amts wegen eingeleitet wird.”® Folglich ist zur Verfahrens-
eroffnung in Amtsverfahren gemafl § 24 FamFG weder ein Antragsrecht
noch die Einzahlung einer Verfahrensgebiihr erforderlich.”! Im Gegensatz
dazu stellen Sorgerechtsverfahren Antragsverfahren gemiafl §23 FamFG
dar. Daraus resultiert, dass ein solches Verfahren nur von denjenigen
eingeleitet werden kann, welchen eine Antragsbefugnis zusteht.®? Diese
ergibt sich im Regelfall aus dem materiellen Recht, beispielsweise aus
§§ 1626a Abs. 2, 1628, 1631 Abs. 3, 1671 BGB. Diese Antragsrechte sind el-
ternzentriert ausgestaltet. Dem (verfahrensfahigen) Kind steht ein solches
Antragsrecht nicht zu. Das Kind hat folglich keine eigene Méglichkeit selbst
ein (sorgerechtliches) Verfahren gemiaf3 § 23 FamFG einzuleiten.

Um diese Licke zu schlieffen, wird teilweise vertreten, dass dem Kind
dahingehend ein eigenes Antragsrecht eingerdumt werden solle.”®> Der Vor-
schlag zielt auf eine starkere Beriicksichtigung des Kindeswillens, insbe-
sondere durch die Méglichkeit der gerichtlichen Uberpriifung getroffener
elterlicher (Sorgerechts-)Vereinbarungen.*

Zwar sind die Form- und Begriindungsanforderungen des Antrags ge-
mafl §23 Abs.1 FamFG als Soll-Vorschriften ausgestaltet, sodass keine
tberh6hten Anforderungen an einen ordnungsgeméfien Antrag gestellt
werden diirfen. Dennoch kann ein solches Antragserfordernis eine weitere
Hiirde hinsichtlich des Zugangs zur Justiz darstellen, vor allem fiir Kinder.*>
Zudem beendet eine Antragsriicknahme gemaf$ § 22 Abs. 1, 2 FamFG das
Verfahren. Insbesondere in Familienkonstellationen, welche durch starke
familiale Machtasymmetrien geprigt sind, kann dies dazu fiihren, dass
das Kind sich zur Riicknahme seines Antrages gedrangt sieht. Soweit sich
ein solches Einwirken nicht nach auflen als eine Kindeswohlgefahrdung

90 Ausfithrlich dazu vgl. Keuter, Einleitung kindschaftsrechtlicher Amtsverfahren, in:
NZFam 2022, 1105-1110.

91 Keuter, Einleitung kindschaftsrechtlicher Amtsverfahren, in: NZFam 2022, 1105-1110
(1106).

92 Feskorn, in: Zoller, § 23 FamFG Rn. 2.

93 Schumann, Gemeinsam getragene Elternverantwortung nach Trennung und Schei-
dung, in: NJW-Beil 2018, 33-36 (36); BT-Drucks. 20/14510 (Zehnter Familienbe-
richt), S.175, zur rechtlichen Ausgestaltung in England, Wales und den Niederlanden
vgl. Scheiwe, Mehr als nur zwei Sorgeberechtigte?, in: RdJB 2016, 227-240.

94 Reichel, Eckpunkte zur Reform des Kindschaftsrechts - ein grofler Schritt?, in: ZRP
2024, 71-75 (74); Scheiwe, Reformbedarfe bei der Regelung der gemeinsamen Eltern-
verantwortung nach Trennung und Scheidung, in: NZFam 2018, 830-835 (833).

95 Vgl. Graf-van Kesteren, Kindgerechte Justiz, S. 22.
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manifestiert, steht dem Familiengericht sodann keine weitere Verfahrens-
fortfithrung offen.*®

Die sehr positiven Aspekte eines eigenen Antragsrechts von iiber 14
Jahren alten Kindern, konnten jedoch durch eine normative Ausgestaltung
als Initiativrecht in Anlehnung einer Verfahrensanregung im Sinne des
§ 24 FamFG nutzbar gemacht werden. Ein solches umfangreiches Initiativ-
recht wiirde dem Kind ermdglichen, das Familiengericht sowohl in Sorge-
als auch Umgangsstreitigkeiten niedrigschwellig zu kontaktieren. Insoweit
wire jedoch eine gesetzgeberische Klarstellung dahingehend notwendig,
dass eine Unterscheidung zwischen Antragsverfahren gemiafl § 23 FamFG
und Amtsverfahren gemafl §24 FamFG jedenfalls immer dann obsolet
ist, wenn das Kind ein solches Verfahren initiieren mdchte. Zwar obliegt
die Entscheidung iiber die Verfahrenseroffnung sodann weiterhin dem Fa-
miliengericht. Jedenfalls die Anregung eines iiber 14 Jahre alten Kindes
stellt allerdings ein gewichtiges Indiz dafiir dar, dass der in diesem Alter
besonders zu beriicksichtigende Wille des Kindes iibergangen wird. Inso-
weit kann zumindest nicht von vorneherein ausgeschlossen werden, dass
das Wiachteramt des Staates im Einzelfall ausgelost ist.”” Dennoch muss
das Familiengericht in diesen Konstellationen nicht zwingend eine Sach-
entscheidung treffen, sondern vielmehr im Sinne des § 156 FamFG auf eine
konsensuale Konfliktlosung aller Beteiligten hinwirken.”®

Ein solches verfahrensrechtliches Initiativrecht wiirde folglich die Parti-
zipationsrechte des Kindes stirken und insbesondere das Familiengericht
in seiner Schutzpflicht gegeniiber dem Kind und seinem Wohl adressieren.
Die Verantwortung der Verfahrenseinleitung wiirde weiterhin allein dem
Gericht obliegen und somit elternunabhingig sein. Zur effektiven Gewihr-
leistung der (Partizipations-)Rechte des Kindes wéren zudem, an diesem
frithen Zeitpunkt der Verfahrenseinleitung, die bereits ausgefiithrten verfah-
rensbezogenen Vorkehrungen durch das Familiengericht vorzunehmen —
beispielsweise die Bestellung eines Verfahrensbeistandes sowie die Beteili-

96 Keuter, Einleitung kindschaftsrechtlicher Amtsverfahren, in: NZFam 2022, 1105-1110
(1107).

97 Andere Ansicht: Schumann, Gemeinsam getragene Elternverantwortung nach Tren-
nung und Scheidung - Reformbedarf im Sorge-, Umgangs- und Unterhaltsrecht?,
in: Standige Deputation des Deutschen Juristentages (Hrsg.), Verhandlungen des 72.
Deutschen Juristentages Band I Gutachten, B 55 ff.

98 Ausfihrlich dazu unter D. II. 2, S. 162 ff.
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gung der Triger der 6ffentlichen Jugendhilfe und ggf. der Eingliederungs-
hilfe.?

II. Rechtsgrundlagen der Partizipation

Grundsitzlich kann eine kindeswohlgerechte Entscheidung nicht ohne die
Beriicksichtigung des Kindeswillens getroffen werden.!? Das Partizipati-
onsrecht des Kindes stellt jedoch kein dem Elternrecht entgegenstehendes
Recht dar. Vielmehr wird durch die wesentliche Relevanz des Kindeswillens
deutlich hervorgehoben, dass bei den hier untersuchten Verfahren min-
destens drei Rechtsguttrager mafigeblich betroffen sind - ein erheblicher
Unterschied zu den sonstigen Zivilprozessen mit regelmaflig zwei Prozess-
parteien.'’! Den Staat trifft deshalb die Pflicht, die Partizipation des Kindes
in familiengerichtlichen Verfahren bei Trennung und Scheidung der Eltern
zu ermoglichen.!0?

Ein Partizipationsrecht des Kindes ldsst sich folglich bereits aus der
Garantie der Menschenwiirde gemafl Art.1 Abs.1 GG sowie dem Selbst-
bestimmungsrecht des Kindes nach Art.2 Abs.1 GG herleiten'® - ohne
Partizipationsmoglichkeit wiirde das Kind zum Objekt degradiert. Dariiber
hinaus wird das Recht des Kindes auf Partizipation durch verschiedene
Rechtsgrundlagen ausdriicklich statuiert und konkretisiert. Auf diese wird
nachfolgend eingegangen.

1. Recht auf rechtliches Gehor, Art. 103 Abs.1 GG

Gemaf$ Art. 103 Abs. 1 GG hat vor Gericht jedermann Anspruch auf rechtli-
ches Gehor. Jedermann in diesem Sinne inkludiert unstrittig ebenso jedes

99 Vgl. dazu unter C. L. 2. b).

100 BVerfG, 01.04.2008 - 1 BvR 1620/04, Rn.701L., juris; BVerfG, 15.06.1971 - 1 BvR
192/70, Rn. 8, juris; BVerfG, 29.07.1968 - 1 BvL 20/63, Rn. 5, 32, juris; Hotz, Hand-
buch Kinder im Verfahren, Rn. 4.76.

101 Dettenborn, Kindeswohl und Kindeswille, S. 61.

102 BVerfG 29.10.1998 - 2 BvR 1206/98, Rn. 60, juris; BVerfG, 05.11.1980 — 1 BvR 349/80,
Rn. 20, juris.

103 BVerfG, 06.07.2020 — 1 BvR 2843/17, Rn. 19, juris; BVerfG 22.03.2018 - 1 BvR 399/18,
Rn. 13, juris; Wapler, Verfassungsrecht, in: Richter/Krappmann/Wapler (Hrsg.),
Kinderrechte - Handbuch des deutschen und internationalen Kinder- und Jugend-
rechts, S. 69-100 (78).
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Kind in familiengerichtlichen Verfahren bei einer Trennung und Scheidung
seiner Eltern.* Insbesondere erfordert das Recht auf rechtliches Gehor
nach Art.103 Abs.1 GG keine Verfahrens- bzw. Prozessfihigkeit.!%> Viel-
mehr stellt es ein ,prozessuales Urrecht® eines jeden Menschen dar -
ein grundrechtsgleiches Recht.!” Der Anspruch auf rechtliches Gehor ist
somit gleichermaflen Ausdruck der Menschenwiirde als auch des Rechts-
staatsprinzips.1® Art.103 Abs.1 GG statuiert somit Anforderungen an alle
gerichtlichen Verfahren und bindet die gesamte Staatsgewalt.!°

Um den Anspruch auf rechtliches Gehor effektiv ausiiben zu kénnen, be-
inhaltet das Recht neben der Anhérung im gerichtlichen Verfahren ebenso
die vorherige Information iiber den Inhalt und Stand des Verfahrens sowie
die anschlieende Beriicksichtigung der Auerungen durch das Gericht bei
der Entscheidungsfindung."® Damit soll dem Art.103 Abs.1 GG zugrunde
liegenden Sinn und Zweck, der Wahrung der Subjektstellung aller Beteilig-
ten im Verfahren, moglichst weitreichend Rechnung getragen werden.!!!
Art. 103 Abs. 1 GG ist deshalb ebenso Abwehr- wie Leistungsrecht.!? Daran
anschlieflend sind Kinder in allen gerichtlichen Verfahren bei Trennung
und Scheidung ihrer Eltern anhorungsberechtigt — sowohl bei einer end-
giiltigen Entscheidung durch das Gericht als auch wenn die Eltern sich im
Rahmen des familiengerichtlichen Verfahrens einvernehmlich einigen.!

Dem Kind muss gemif3 Art.103 Abs.1 GG folglich erméglicht werden,
sich in diesen Verfahren informiert zu duflern und seine Bindung zu den

104 BVerfG, 05.11.1980 — 1 BvR 349/80, Rn.20ff, juris; Wapler, Verfassungsrecht, in:
Richter/Krappmann/Wapler (Hrsg.), Kinderrechte - Handbuch des deutschen und
internationalen Kinder- und Jugendrechts, S. 69-100 (85).

105 BGH, 06.12.2013 - V ZR 8/13, Rn. 4, juris; BGH, 09.11.2010 - VI ZR 249/09, Rn. 3,
juris; BGH, 28.05.2009 - I ZB 93/08, Rn.5ff, juris; Kment, in: Jarass/Pieroth,
Art.103 GG Rn. 9.

106 BVerfG, 09.07.1980 — 2 BvR 701/80, Rn. 9, juris.

107 Kment, in: Jarass/Pieroth, Art. 103 GG Rn. 1.

108 Remmert, in: Diiring/Herzog/Scholz, Art. 103 GG Rn. 21

109 Remmert, in: Diiring/Herzog/Scholz, Art.103 GG Rn. 5.

110 Wapler, Verfassungsrecht in: Richter/Krappmann/Wapler (Hrsg.), S.69-100 (85);
Ausfiihrlich dazu vgl. Kment, in: Jarass/Pieroth, Art. 103 GG Rn. 13 ff.

111 BVerfG, 30.04.2003 - 1 PBvU 1/02, Rn. 42, juris; Remmert, in: Diiring/Herzog/
Scholz, Art. 103 GG Rn. 38.

112 Kment, in: Jarass/Pieroth, Art.103 GG Rn. 1.

113 OLG Oldenburg, 26.11.2009 - 14 UF 149/09, Rn.17, juris; Burghart, Die Verfah-
rensfihigkeit Jugendlicher, in: FamRZ 2019, 1029-1035 (1030); Carl, in: Carl/Claufl/
Karle, Rn. 83; Eickelmann, in: Hauflleiter, § 156 FamFG Rn. 14; Ivanits, Elterliches
Einvernehmen und Kindesbeteiligung, in: ZKJ 2012, 98-104 (98); Kemper, in: Saen-
ger, § 156 FamFG Rn. 8, Rn. 21f.; Obermann, in: Kroif3/Siede, § 156 FamFG Rn. 11.
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jeweiligen Familienmitgliedern erkennen zu lassen.!"* Weiterhin verpflichtet
Art. 103 Abs. 1 GG das Gericht, nicht nur die Aulerungen des Kindes ernst-
haft zur Kenntnis zu nehmen, sondern ebenso diese in ihrer Tragweite zu
erkennen und innerhalb der Entscheidung zu beriicksichtigen.!™

2. Berticksichtigung des Kindeswillens, Art. 12 UN-KRK

Mit der einstimmigen Verabschiedung der UN-KRK durch die Generalver-
sammlung der Vereinten Nationen wurden erstmals Kinderrechte in einem
die Vertragsstaaten bindenden internationalen Abkommen verankert.!'® In
der Konvention werden sowohl wirtschaftliche, soziale, kulturelle, biirgerli-
che als auch politische Rechte des Kindes normiert.!"” Die primaren Anlie-
gen der UN-KRK sind jedoch der Schutz und die Férderung der eigenen
Personlichkeit des Kindes sowie die Gewahrung der Beteiligung in allen es
beriihrenden Belangen.!'® Seit dem 05.04.1992 gilt die Kinderrechtskonven-
tion auch in Deutschland im Rang eines einfachen Bundesgesetzes."

Die UN-KRK ist als Antidiskriminierungsinstrument konzipiert und
dient der Emanzipation der vulnerablen Gruppe der Kinder.?’ Deshalb
stellt das Recht auf Partizipation des Art.12 UN-KRK ein wesentliches
Grundprinzip der Konvention dar.!?! Es unterstreicht deutlich die Subjekt-
stellung des Kindes sowie den emanzipatorischen Charakter der Kinder-

114 Vgl. BVerfG, 05.11.1980 - 1 BvR 349/80, Rn. 29, juris.

115 BGH, 20.09.2010 - II ZR 296/08, Rn. 14, juris; Kment, in: Jarass/Pieroth, Art.103
GG Rn. 16.

116 von Schorlemer, Die Vereinten Nationen und die Entwicklung der Kinderrechte, in:
von Schorlemer (Hrsg.), Die Vereinten Nationen und die Entwicklung der Rechte
des Kindes, S.1-42 (10).

117 Rossa, Kinderrechte — Ubereinkommen iiber die Rechte des Kindes im internationa-
len und nationalen Kontext, S. 12.

118 Schimke, Das neue Kindschaftsrecht, S. 6.

119 BGBL. 19921, S. 990; Der Grundsatz der Volkerrechtsfreundlichkeit gebietet jedoch
Vorrang der UN-KRK vor Bundesrecht bei Normkollision. Ausfiihrlich dazu: Dede-
rer, Kinderrechte auf internationaler und supranationaler Ebene. Bestandsaufnahme
und Ausblick, in: Uhle (Hrsg.), Kinder im Recht, S. 278-326.

120 Schmahl, Kinderrechte im internationalen Recht in Geschichte und Gegenwart, in:
Richter/Krappmann/Wapler (Hrsg.), Kinderrechte Handbuch des deutschen und
internationalen Kinder- und Jugendrechts, S. 55-68 (60).

121 Committee on the Rights of the Child (United Nations), CRC/C/GC/12, Abs. 2, S. 5.
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rechtskonvention.?? Gemaf$ Art. 4 S.1 UN-KRK miissen die Vertragsstaaten
alle geeigneten Gesetzgebungs-, Verwaltungs- und sonstigen Mafinahmen
zur Verwirklichung der in diesem Ubereinkommen anerkannten Rechte
treffen. Die UN-KRK zeichnet sich folglich insbesondere durch ihren
Impulscharakter auf die innerstaatliche Rechtssetzung der Vertragsstaaten
aus.!?

Dennoch iiberwacht der UN-Ausschuss fiir die Rechte des Kindes,
inwiefern die Vertragsstaaten bei der Erfiillung der Verpflichtungen der
UN-KRK Fortschritte gemacht haben (Art. 43 Abs.1 UN-KRK). Er besteht
aus 18 unabhéngigen Sachverstindigen verschiedener Disziplinen, welche
in einer Vollversammlung der Vertragsstaaten fiir vier Jahre gewahlt wer-
den.”* Der Ausschuss hat vor allem eine Kontrollfunktion inne: Die Ver-
tragsstaaten haben dem UN-Ausschuss fiir die Rechte des Kindes gemaf3
Art.44 Abs.1 UN-KRK in regelmifligen Abstinden Berichte {iber die
Mafinahmen, die sie zur Verwirklichung der in diesem Ubereinkommen
anerkannten Rechte getroffen haben, und die dabei erzielten Fortschritte
vorzulegen. Die Staatenberichte miissen ausreichende Angaben enthalten,
sodass sich der Ausschuss ein umfassendes Bild von der Umsetzung der
UN-KRK machen kann (Art. 43 Abs.2 S.2 UN-KRK). Dabei miissen die
Staaten gemafd Art.43 Abs.2 S.1 UN-KRK insbesondere auf bestehende
Umstdnde und Schwierigkeiten hinweisen, welche sie ggf. daran hindern,
den Verpflichtungen der UN-KRK in der Génze nachzukommen. Geméafd
Art. 45 Lit. d S.1 UN-KRK kann der UN-Ausschuss fiir die Rechte des
Kindes sodann bezugnehmend auf diese Staatenberichte Vorschldge und
allgemeine Empfehlungen unterbreiten.’?> Diese Vorschlage und allgemei-
nen Empfehlungen werden den betroffenen Vertragsstaaten iibermittelt und
der Generalversammlung zusammen mit etwaigen Bemerkungen der Ver-
tragsstaaten vorgelegt (Art. 45 Lit. d S. 2 UN-KRK).

122 Schmahl, Kinderrechte im internationalen Recht in Geschichte und Gegenwart, in:
Richter/Krappmann/Wapler (Hrsg.), Kinderrechte Handbuch des deutschen und
internationalen Kinder- und Jugendrechts, S. 55-68 (59).

123 Stocker, Die UNO-Kinderkonvention und das deutsche Familienrecht, in: FamRZ
1992, 245-252 (252).

124 Krappmann, Das Berichtsverfahren der UN-Menschenrechtsvertrage, in: Rich-
ter/Krappmann/Wapler (Hrsg.), Kinderrechte Handbuch des deutschen und inter-
nationalen Kinder- und Jugendrechts, S. 531-536 (531).

125 Ausfithrlich zum Ablauf der Staatenberichtsverfahren vgl. Krappmann, Das Be-
richtsverfahren der UN-Menschenrechtsvertrdge, in: Richter/Krappmann/Wapler
(Hrsg.), Kinderrechte Handbuch des deutschen und internationalen Kinder- und
Jugendrechts, S. 531-536 (531 ff.).
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Weiterhin verfasst der UN-Ausschuss fiir die Rechte des Kindes General
Comments - sogenannte allgemeine Bemerkungen.!?¢ Zwar sieht die UN-
KRK diese Aufgabe nicht ausdriicklich vor, der Ausschuss betrachtet die
Verfassung der allgemeinen Bemerkungen zu den einzelnen Artikeln der
Konvention jedoch von Beginn an als eine seiner wesentlichen Tiétigkei-
ten.!”” Diese allgemeinen Empfehlungen zielen darauf ab, die weitere Um-
setzung der UN-KRK zu fordern und die Vertragsstaaten bei der Erfiillung
ihrer Berichtspflichten zu unterstiitzen.!?® Grundsitzlich sind diese allge-
meinen Bemerkungen des UN-Ausschusses fiir die Rechte des Kindes nicht
rechtsverbindlich.!?® Schon aufgrund des Sachverstandes der Ausschussmit-
glieder wird den Empfehlungen jedoch hohe Autoritit zugesprochen.!3
Das Bundesverfassungsgericht hat deshalb 2013 ausdriicklich klargestellt,
dass die General Comments bei der Auslegung des nationalen Rechts
herangezogen werden miissen und, dass dieses ,,den Wertungen der Kinder-
rechtskonvention nicht widersprechen” darf.® Die General Comments des
UN-Ausschusses fiir die Rechte des Kindes sind folglich wesentliche und
wegweisende Interpretationshilfen hinsichtlich der Auslegung und Umset-
zung der UN-Kinderrechtskonvention.!3?

a) Art. 12 Abs. 1 UN-KRK

Gemaf3 Art.12 Abs.1 UN-KRK sichern die Vertragsstaaten dem Kind, das
tahig ist, sich eine eigene Meinung zu bilden, das Recht zu, diese Meinung
in allen das Kind beriihrenden Angelegenheiten frei zu duflern, und sie be-
riicksichtigen die Meinung des Kindes angemessen und entsprechend sei-
nem Alter und seiner Reife. Damit stellt Art. 12 Abs. 1 UN-KRK eine Schliis-
selnorm der gesamten Kinderrechtskonvention dar - die Vertragsstaaten
werden unmittelbar verpflichtet, das Recht des Kindes auf Meinungsaufe-
rung und -beriicksichtigung in allen das Kind beriihrenden Angelegenhei-

126 Schmahl, Kinderrechtskonvention, Art. 45 Rn. 24.

127 Committee on the Rights of the Child (United Nations), CRC/C/4/Rev.3, Rule 77.

128 Committee on the Rights of the Child (United Nations), CRC/C/4/Rev.3, Rule 77.

129 Gleiches gilt fiir in Vorschldge und Empfehlungen geméfd Art. 45 d UN-KRK; Klein,
General Comments — Zu einem eher unbekannten Instrument des Menschenrechts-
schutzes, in: Ipsen/Schmidt-Jortzig (Hrsg.), Recht - Staat - Gemeinwohl: Fest-
schrift fiir Dietrich Rauschning, S.301-334 (307).

130 Schmahl, Kinderrechtskonvention, Art. 45 Rn. 24.

131 BVerfG, 05.07.2013 - 2 BvR 708/12, Rn. 24, juris.

132 Schmahl, Kinderrechtskonvention, Art. 45 Rn. 24.
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ten zu garantieren.!®® Ein Ermessenspielraum besteht nicht.** Vielmehr
miissen geeignete Mafinahmen zur tatsdchlichen Umsetzung dieses Beteili-
gungsrechts des Kindes geschaffen werden.!®>

Um eine Beschneidung des Anwendungsbereiches zu vermeiden, wurde
insbesondere auf eine Auflistung mdglicher, das Kind berithrender Angele-
genheiten verzichtet.®® Grundsitzlich ist deshalb von einer solchen das
Kind beriihrenden Angelegenheit auszugehen, wenn seine Person und/oder
seine Rechte betroffen sind.!*” Art. 12 Abs.1 UN-KRK enthalt diesbeziiglich
keine Begrenzung: Das Beteiligungsrecht des Kindes gilt neben den aus-
driicklich in Art. 12 Abs. 2 UN-KRK genannten Gerichts- und Verwaltungs-
verfahren, unter anderem ebenso im Gesundheits- und Bildungswesen
sowie in Stadten und Gemeinden.!3® Weiterhin erstreckt sich das Partizipa-
tionsrecht des Kindes aus Art.12 Abs.1 UN-KRK auf alle innerfamilidren
Entscheidungsprozesse, welche es individuell betreffen.!® Dies gilt fiir alle
gelebten Familienformen, d.h. sowohl fiir nichtgetrennte, sich trennende als
auch fiir bereits getrennte Familien.!*? Die Vertragsstaaten haben folglich
sicherzustellen, dass die Meinung des Kindes ebenso bei innerfamilidren,
auflergerichtlichen Angelegenheiten gehdrt und angemessen beriicksichtigt
wird.""! Diesbeziiglich empfiehlt der UN-Ausschuss fiir die Rechte des Kin-
des den Vertragsstaaten die Einrichtung von Elternbildungsprogrammen,
welche vor allem Aufklarungsarbeit leisten und Unterstiitzung bieten sollen,
um die (innerfamilidre) Partizipation von Kindern zu fordern.'2

133 Schmahl, Kinderrechtskonvention, Art. 12 Rn. 1.

134 Committee on the Rights of the Child (United Nations), CRC/C/GC/12, Abs. 19.

135 Schmahl, Kinderrechtskonvention, Art. 12 Rn. 4.

136 Committee on the Rights of the Child (United Nations), CRC/C/GC/12, Abs. 27.

137 Ivanits, Die Stellung des Kindes in auf Einvernehmen zielenden gerichtlichen und
auflergerichtlichen Verfahren in Kindschaftssachen, S.47; vgl. BVerfG, 01.02.2023 -
1BvL 7/18, Rn. 172.

138 Unicef Schweiz und Liechtenstein (Hrsg.), Partizipation von Kindern und Jugendli-
chen in Theorie und Praxis, S. 5.

139 Schmahl, Kinderrechtskonvention, Art. 12 Rn. 9.

140 Ivanits, Die Stellung des Kindes in auf Einvernehmen zielenden gerichtlichen und
auflergerichtlichen Verfahren in Kindschaftssachen, S. 47.

141 Ivanits, Die Stellung des Kindes in auf Einvernehmen zielenden gerichtlichen und
auflergerichtlichen Verfahren in Kindschaftssachen, S. 58.

142 Committee on the Rights of the Child (United Nations), CRC/C/GC/12, Abs. 93.
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aa) Fahigkeit zur Meinungsbildung

Art.12 Abs.1 UN-KRK kniipft das Recht der Meinungsauflerung und -be-
ricksichtigung an die Fihigkeit des Kindes, sich eine Meinung bilden zu
konnen. Der UN-Ausschuss fiir die Rechte des Kindes stellt diesbeziiglich
ausdriicklich klar, dass dieses Tatbestandsmerkmal umfassend interpretiert
werden soll.*? Eine restriktive Auslegung der Fihigkeit zur Meinungsbil-
dung kénnte einer Vielzahl von Kindern andernfalls die Ausiibung ihres
Partizipationsrecht verwehren.** Grundsatzlich ist deshalb davon auszuge-
hen, dass das Kind féhig ist, sich eine Meinung zu bilden; insbesondere ist
es nicht Aufgabe des Kindes, dies zu beweisen.'*> Die Kompetenz, einen
autonomen oder rationalen Willen entwickeln und duflern zu kénnen, setzt
Art.12 Abs.1 UN-KRK gerade nicht voraus.'® Weiterhin ist die Fihigkeit
zur Meinungsbildung nicht an einem bestimmten kalendarischen Stichtag
abgrenzbar.'” Das Alter und die personliche Reife des Kindes diirfen folg-
lich nicht bestimmen, ob es beteiligt wird, sondern lediglich wie.!*8

Die Beteiligung des Kindes ist zudem nicht nur auf die verbale Anhérung
beschrinkt, sondern kann ebenso nonverbale Kommunikation sowie spie-
lerische Elemente beinhalten.!* Trotzdem verdeutlicht die Ankniipfung des
Art.12 Abs.1 UN-KRK an die Fahigkeit zur Meinungsbildung, dass das
Recht des Kindes nicht grenzenlos gewéhrleistet wird und gewéhrleistet
werden kann.* Dies gilt insbesondere fiir noch sehr junge Kinder sowie
bei einer (moglichen) Gefahrdung des Kindeswohls durch die Anh6rung
selbst oder ihren Inhalt.>!

143 Committee on the Rights of the Child (United Nations), CRC/C/GC/12, Abs. 20.

144 Schmahl, Kinderrechtskonvention, Art. 12 Rn. 8.

145 Committee on the Rights of the Child (United Nations), CRC/C/GC/12, Abs. 20.

146 Wapler, Umsetzung und Anwendung der Kinderrechtskonvention in Deutschland,
in: RdABJ 2019, 252-273 (269).

147 Vgl. BGH, 14.11.2018 - XII ZB 292/16, Rn. 84, juris; Ausfiihrlich zur Entwicklung
und den Mindestvoraussetzungen des Kindeswillens unter D. I. 2. a).

148 Ivanits, Die Stellung des Kindes in auf Einvernehmen zielenden gerichtlichen und
auflergerichtlichen Verfahren in Kindschaftssachen, S. 50.

149 Committee on the Rights of the Child (United Nations), CRC/C/GC/12, Abs.21;
Ausfiihrlich zur Anh6rung im familiengerichtlichen Verfahren unter D. II.

150 Schmahl, Kinderrechtskonvention, Art. 12 Rn. 8.

151 OLG Rostock, 26.01.2021 - 10 UF 157/20, Rn. 11, juris; Committee on the Rights of
the Child (United Nations), CRC/C/GC/12, Abs. 21; Maywald, Die Beteiligung des
Kindes an der Einigung der Eltern, in: FPR 2010, 460-463 (462).
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Dem Kind muss die Meinungsbildung jedoch zunéchst tiberhaupt er-
moglicht werden.!> Dabei ist es nicht notwendig, dass das Kind umfassen-
de Kenntnisse iiber alle Aspekte der Angelegenheit hat, welche es betrifft.!>
Allerdings bedarf es eines grundlegenden Verstdndnisses tiber die Sachla-
ge, um sich in angemessener Weise eine eigene Meinung dazu bilden zu
konnen.* Das in Art. 12 Abs. 1 UN-KRK implizit enthaltene Informations-
recht des Kindes ist deshalb eine wesentliche Bedingung fiir die Verwirk-
lichung der Partizipationsrechte des Kindes.!>® Das Kind muss vor seiner
MeinungsidufSerung tiber die Angelegenheiten, Optionen und mdglichen
Entscheidungen sowie deren Folgen informiert werden.!>®

Weiterhin umfasst das Informationsrecht des Kindes eine ihm verstandli-
che Aufklarung tiber die dufleren Umstande der Anhorung.””” Informations-
pflichtig sind primdr die anhdrenden Personen; subsididr und unterstiit-
zend die Sorgeberechtigten.!>® Diese Informationen miissen vor allem kind-
und altersgerecht iibermittelt werden.!” Die konkrete Art und Weise der
Kommunikation muss sich folglich an den Bediirfnissen des individuellen
Kindes ausrichten - in jeder Phase des Beteiligungsprozesses.

bb) Freie Meinungsauflerung

Ist ein Kind fdhig, sich eine eigene Meinung zu bilden, hat es gemaf3
Art. 12 Abs. 1 UN-KRK das Recht, diese in allen es berithrenden Angelegen-
heiten frei zu duflern. Frei ist die Meinungsduflerung des Kindes, wenn es
keinem (staatlichen) Druck und keiner Manipulation ausgesetzt wird und
selbst entscheiden kann, ob und was es zur Sache duflern mochte.'® Dem

152 Ivanits, Die Stellung des Kindes in auf Einvernehmen zielenden gerichtlichen und
auflergerichtlichen Verfahren in Kindschaftssachen, S. 49.

153 Committee on the Rights of the Child (United Nations), CRC/C/GC/12, Abs. 21.

154 Ivanits, Die Stellung des Kindes in auf Einvernehmen zielenden gerichtlichen und
auflergerichtlichen Verfahren in Kindschaftssachen, S. 48.

155 Schmahl, Kinderrechtskonvention, Art. 12 Rn. 6.

156 Committee on the Rights of the Child (United Nations), CRC/C/GC/12, Abs. 25.

157 Committee on the Rights of the Child (United Nations), CRC/C/GC/12, Abs. 25.

158 Committee on the Rights of the Child (United Nations), CRC/C/GC/12, Abs. 25.

159 BVerfG, 17.11.2023 - 1 BvR 1076/23, Rn. 25, juris; BVerfG, 13.05.2020 - 1 BvR 663/19,
Rn. 7, juris; BVerfG, 05.11.1980 - 1 BvVR 349/80, Rn. 20, juris; vgl. Unicef Schweiz und
Liechtenstein (Hrsg.), Partizipation von Kindern und Jugendlichen in Theorie und
Praxis, S. 14.

160 Wapler, Umsetzung und Anwendung der Kinderrechtskonvention in Deutschland,
in: RdABJ 2019, 252-273 (269).

40



https://doi.org/10.5771/9783748973232 
https://www.inlibra.com/de/page/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

II. Rechtsgrundlagen der Partizipation

Kind darf vor allem keine Verantwortung fiir die (zu treffende) Entschei-
dung aufgebiirdet werden.!®! Um diese Freiheit zu ermdglichen, sind die
Vertragsstaaten verpflichtet, die Anh6rung derart auszugestalten, dass sich
das Kind in seiner individuellen und sozialen Situation respektiert und si-
cher fiihlen kann.'? Diesbeziiglich zeigen sich deutliche Interdependenzen
zum Informationsstand des Kindes.!®3

cc) Entscheidungsberticksichtigung

Die Meinung des Kindes muss sodann angemessen und entsprechend sei-
nem Alter und seiner Reife berticksichtigt werden (Art. 12 Abs. 1 UN-KRK).
Ein blofles Zu- und Anhdren ist folglich nicht ausreichend. Vielmehr hat
eine gewissenhafte Auseinandersetzung mit den Auflerungen des Kindes
innerhalb der Entscheidungsfindung zu erfolgen.'®* Dabei kann gelten: Je
grofler der Einfluss der zu treffenden Entscheidung auf das Leben des
Kindes ist, desto mehr Entscheidungsrelevanz sollte seiner Meinung zu-
kommen.!%>

Weiterhin impliziert Art.12 Abs.1 UN-KRK durch die Ankniipfung an
Alter und Reife, dass eine gewisse Proportionalitit zwischen zunehmendem
Alter bzw. Reife des Kindes und der Beriicksichtigung seines Willens be-
steht.1¢ Daraus resultiert allerdings nicht, dass der Meinung des Kindes
- insbesondere der Meinung élterer Kinder - gefolgt werden muss.'” Das
Verstandnisniveau ldsst sich, ebenso wie die Fahigkeit zur Meinungsbil-
dung, nicht allein anhand des kalendarischen Alters bestimmen. Vielmehr
sind insbesondere soziale und kulturelle Erfahrungen, das individuelle Um-
feld und Unterstiitzungsniveau des Kindes relevante und zu beriicksichti-
gende Faktoren.'® Den Auflerungen des Kindes muss im Einzelfall vor

161 Ivanits, Die Stellung des Kindes in auf Einvernehmen zielenden gerichtlichen und
auflergerichtlichen Verfahren in Kindschaftssachen, S. 56.

162 Committee on the Rights of the Child (United Nations), CRC/C/GC/12, Abs. 23.

163 Ausfiihrlich dazu unter D. I1. 1. b), S. 85 1.

164 Committee on the Rights of the Child (United Nations), CRC/C/GC/12, Abs. 28.

165 Schmahl, Kinderrechtskonvention, Art. 12 Rn.10.

166 Schmahl, Kinderrechtskonvention, Art 12 Rn. 10.

167 OLG Braunschweig, 22.07.2022 - 1 UF 180/20, Rn.219, juris; Schmahl, Kinder-
rechte im internationalen Recht in Geschichte und Gegenwart, in: Richter/Krapp-
mann/Wapler (Hrsg.), Kinderrechte Handbuch des deutschen und internationalen
Kinder- und Jugendrechts, S. 55-68 (60).

168 Committee on the Rights of the Child (United Nations), CRC/C/GC/12, Abs. 29.
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allem eine angemessene Beachtung zukommen. Das heiflt, die Meinung
des Kindes ist ernst zu nehmen und nicht ohne sachlichen Grund in der
Entscheidungsfindung unberiicksichtigt zu lassen.!*?

Um die Beriicksichtigung der Aulerungen des Kindes weiterhin zu stir-
ken, soll das Gericht dem Kind die Entscheidung anschlieflend mitteilen
und erklaren, inwieweit seine Meinung in den Entscheidungsprozess einbe-
zogen wurde.'”? An dieser Stelle geht Art. 12 Abs. 1 UN-KRK iiber die Anfor-
derungen des Art.103 Abs.1 GG hinaus. Dieser ist folglich entsprechend
den Wertungen der UN-KRK auszulegen.””! Die Art und Weise der Riick-
meldung an das Kind ist dabei ebenso einzelfallspezifisch anzupassen.'”?
Dieses erforderliche Feedback soll einerseits die tatsdchliche Auseinander-
setzung mit der Meinung des Kindes sichern und es dem Kind andererseits
ermoglichen, Rechtsmittel gegen die Entscheidung einzulegen.”

b) Art. 12 Abs. 2 UN-KRK

Art. 12 Abs. 2 UN-KRK statuiert, dass dem Kind zum Zwecke der Partizipa-
tion Gelegenheit gegeben wird, in allen das Kind berithrenden Gerichts-
oder Verwaltungsverfahren entweder unmittelbar oder durch einen Vertre-
ter oder eine geeignete Stelle im Einklang mit den innerstaatlichen Verfah-
rensvorschriften gehort zu werden. Art. 12 Abs. 2 UN-KRK stellt somit eine
inhaltliche Konkretisierung des Partizipationsrechts beziiglich des Rechts
auf rechtliches Gehor dar.”* Art.12 Abs.2 UN-KRK findet unstrittig An-
wendung auf familiengerichtliche Verfahren wegen Trennung und Schei-
dung der Eltern - insbesondere bei Umgangs- und Sorgestreitigkeiten.1”>
Das Beteiligungsrecht des Kindes muss dabei in jeder Phase des Verfahrens

169 Wapler, Umsetzung und Anwendung der Kinderrechtskonvention in Deutschland,
in: RdABJ 2019, 252-273 (269).

170 Committee on the Rights of the Child (United Nations), CRC/C/GC/12, Abs. 45.

171 BVerfG, 05.07.2013 - 2 BvR 708/12, Rn. 24, juris.

172 Committee on the Rights of the Child (United Nations), CRC/C/GC/12, Abs. 40.

173 Ivanits, Die Stellung des Kindes in auf Einvernehmen zielenden gerichtlichen und
auflergerichtlichen Verfahren in Kindschaftssachen, S. 56.

174 Schmahl, Kinderrechtskonvention Art. 12, Rn. 11.

175 Ubereinstimmend: Carl in: Carl/Claufl/Karle, Rn. 30; Ivanits, Die Stellung des Kin-
des in auf Einvernehmen zielenden gerichtlichen und auflergerichtlichen Verfahren
in Kindschaftssachen, 51; Klein, Die verfahrensrechtliche Stellung des Minderjahri-
gen in Kindschaftssachen, in: RdJB 2019, 16-29 (17); Schmabhl, Kinderrechtskonven-
tion, Art. 12 Rn. 12.
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als wesentlicher Ausdruck eines fairen Verfahrens geachtet und verwirklicht
werden.'”® Anschlieflend an Art.12 Abs.1 UN-KRK miissen die Verfahren
im Sinne des Art.12 Abs. 2 UN-KRK zuginglich und die Beteiligung kind-
bzw. altersgerecht sein.'”” Als fiir die Verwirklichung des Partizipations-
rechts des Kindes besonders relevant hebt der UN-Ausschuss fiir die Rechte
des Kindes die Bereitstellung von kindgerechten Informationsmaterialien,
die Raumgestaltung sowie das Auftreten und die entsprechende Schulung
der Richter:innen hervor.”8

Der urspriingliche Entwurf des Art.12 Abs. 2 UN-KRK, welcher grund-
satzlich eine unmittelbare Anhérung des Kindes vorsah, war nicht konsens-
fahig.”® Das Kind kann deshalb gemiaf3 Art.12 Abs.2 UN-KRK entweder
unmittelbar, durch einen Vertreter oder eine geeignete Stelle gehort werden.
Wann das Kind selbst gehort werden muss bzw. wann eine Vertretung ange-
zeigt ist, ist der Konvention nicht zu entnehmen. Das Kind soll vielmehr
selbst entscheiden kdnnen, ob es sich tiberhaupt, unmittelbar oder durch
eine Vertretungsperson oder -stelle duflern mochte.® Der UN-Ausschuss
fir die Rechte des Kindes empfiehlt deshalb, dem Kind grundsitzlich die
Méglichkeit einer unmittelbaren Beteiligung durch eine Anhérung zu er6ft-
nen.!8!

Die Konvention ldsst weiterhin offen, ob die entscheidende Richter:in
die Anhérung des Kindes selbst durchfiithrt oder auf Fachpersonen iiber-
trigt, beispielsweise Kinderpsycholog:innen oder -psychiater:innen.!®? Dies
spiegelt den deutlichen Fokus der Konvention auf die kindgerechte Vor-
bereitung und Durchfithrung der Anhérung als Schliisselelement der Ver-
wirklichung des Partizipationsrechts wider.

176 Schmahl, Kinderrechtskonvention, Art. 12 Rn. 12.

177 Committee on the Rights of the Child (United Nations), CRC/C/GC/12, Abs. 34.

178 Committee on the Rights of the Child (United Nations), CRC/C/GC/12, Abs. 34.

179 Scheiwe, Familienrecht, in: Richter/Krappmann/Wapler (Hrsg.), Kinderrechte -
Handbuch des deutschen und internationalen Kinder- und Jugendrechts, S.119-152
(124).

180 Committee on the Rights of the Child (United Nations), CRC/C/GC/12, Abs. 35.

181 Committee on the Rights of the Child (United Nations), CRC/C/GC/12, Abs. 35.

182 Committee on the Rights of the Child (United Nations), CRC/C/GC/12, Abs. 42;
Ausfuhrlich dazu unter D. II. 1. d) cc), S. 151 1T.
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3. Rechte des Kindes, Art. 24 Abs.1S. 2, 3 EU-Grundrechtecharta

Mit Inkrafttreten des Vertrages von Lissabon am 01.12.1999 zihlt die Charta
der Grundrechte der Europdischen Union (GRCh) zum Primarrecht der
EU (Art. 6 Abs. 1 EUV).

Art.24 Abs.1 S.2 GRCh normiert, dass Kinder ihre Meinung frei du-
Bern konnen. Ihre Meinung wird in den Angelegenheiten, die sie betref-
fen, in einer ihrem Alter und jhrem Reifegrad entsprechenden Weise
beriicksichtigt (Art.24 Abs.1 S.3 GRCh). Diese ausdriickliche Betonung
der Partizipationsrechte des Kindes im Primérrecht soll unterstreichen,
dass ,Kinder nicht mehr nur in der Rolle von handlungsunfihigen und
schutzbediirftigen jungen Menschen zu sehen [sind], sondern als aktive
junge Biirger bzw. ,kompetente Akteure® im Sinne des Kindheitsbildes der
modernen Kindheitsforschung®!83 Unerheblich ist, ob die betreffende Ange-
legenheit sich vordergriindig als belastend oder beglinstigend darstellt.!8*
Es soll umfingliche kommunikative Teilhabe gewahrleistet werden.’®> In
Anlehnung an Art. 12 Abs. 2 UN-KRK inkludiert das Partizipationsrecht des
Art.24 Abs.1 S.2, 3 GRCh ebenso indirekte Einbeziehungsmoglichkeiten,
beispielsweise tiber eine (Rechts-)Vertreter:in.18¢

Schon die Bezeichnung der Norm als Rechte des Kindes zeigt deutlich,
dass es sich um ein Recht des Kindes handelt. Dem Kind muss neben den
Eltern rechtliches Gehor gewahrt werden.’®” Da das Partizipationsrecht des
Art.24 Abs.1 S.2, 3 GRCh an der Person des Kindes ankniipft, kommt
es auch Drittstaatsangehdrigen zu, unabhéngig von ihrer Staatsangehorig-
keit.!8% Eine Definition des Kindes, respektive ein diesbeziiglicher Alters-
rahmen ist der Charta der Grundrechte der Europdischen Union nicht
zu entnehmen. Art. 32 GRCh spricht zwar von Jugendlichen und differen-
ziert insofern altersabhingig zwischen Minderjahrigen. Die Norm regelt
allerdings das Verbot der Kinderarbeit und den Schutz von Jugendlichen
am Arbeitsplatz. Art. 32 GRCh kniipft deshalb in Bezug auf die Altersdiffe-
renzierung an die Vollschulzeitpflicht an. Diese stellt im Hinblick auf den

183 Steindorff-Classen, Européischer Kinderrechtsschutz nach dem EU-Reformvertrag
von Lissabon, in: EuR 2011, 19-39 (23).

184 Jarass, Charta der Grundrechte der EU, 2. Auflage 2013, Art. 24 Rn. 13.

185 Gerlach, in: von der Groeben/Schwarze/Hatje/Terhechte, Art. 24 Rn. 10.

186 Uerpmann-Wittzack/Qistauri, Kindeswohl und die Funktionsbedingungen des
europdischen Gerichtsverbundes, in: ZEuP 2023, 751-776 (758).

187 Jarass, Charta der Grundrechte der EU, 2. Auflage 2013, Art. 24 Rn. 14.

188 Welte, Der Familienschutz im Spektrum des Ausldnderrechts, S. 96.
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Schutzzweck der Partizipationsrechte des Art.24 Abs.1 S.2, 3 GRCh kein
entscheidendes Kriterium dar.!® Entsprechend Art.1 UN-KRK umfasst der
Begriff des Kindes deshalb alle Menschen ab Geburt bis zu Vollendung des
18. Lebensjahres.!”? Obgleich die Norm folglich keine altersméflige Begren-
zung des Partizipationsrechts beinhaltet, betont der EuGH, dass die Norm
nicht absolut gelte, sondern von Alter und Reife des Kindes abhinge.!
Um ein Unterlaufen der Verfahrensrechte zu verhindern, muss sowohl ein
Absehen von der Anhérung des Kindes als auch ein Nichtberiicksichtigen
seiner Auflerungen detailliert begriindet werden.!%?

Der Normgehalt des Art.24 Abs.1 S.2, 3 GRCh deckt sich weitgehend
mit Art.12 UN-KRK. Die UN-KRK eréfinet allerdings nur Staaten einen
Beitritt bzw. eine Ratifikation (Art. 46-48 UN-KRK). Zwar haben alle Mit-
gliedstaaten der EU die UN-KRK ratifiziert und sind folglich ihrer Umset-
zung verpflichtet, aufgrund Art. 51 Abs.1iV.m. Art.24 Abs.1S.2, 3 GRCh
sind jedoch nunmehr auch die Organe, Einrichtungen und sonstigen Stel-
len der EU an die Wahrung dieser Partizipationsrechte des Kindes gebun-
den. Besondere Relevanz hat Art.24 Abs.1 S.2, 3 GRCh deshalb im Asyl-
und Aufenthaltsrecht, beispielsweise bei familienbezogenen Schutzgewahr-
leistungen.®® Liegt kein grenziiberschreitender Sachverhalt und insoweit
keine Regelungskompetenz der EU vor, genieflen das nationale Verfahrens-
recht sowie Art. 12 UN-KRK Anwendungsvorrang.'4

4. Europiisches Ubereinkommen iiber die Ausiibung von Kinderrechten

Das Europidische Ubereinkommen iiber die Ausiibung von Kinderrechten
(EUAK) kniipft an die Garantien der UN-KRK an und konkretisiert die-

189 Gerlach, in: von der Groeben/Schwarze/Hatje/Terhechte, Art. 24 Rn. 6.

190 Steindorff-Classen, Europaischer Kinderrechtsschutz nach dem EU-Reformvertrag
von Lissabon, in: EuR 2011, 19-39 (21).

191 EuGH, 22.12.2010 - C-491/10 PPU, Rn. 63 ff,, juris.

192 Vgl. EGMR, 09.09.2014 - 43730/07, 2. Leitsatz, juris; kritisch zum Einhalten
dieser Begrindungserfordernisse: Uerpmann-Wittzack/Qistauri, Kindeswohl und
die Funktionsbedingungen des europdischen Gerichtsverbundes, in: ZEuP 2023,
751-776 (758 fF).

193 Welte, Der Familienschutz im Spektrum des Auslanderrechts, S. 96.

194 Dethloff/Maschwitz, Kinderrechte in Europa - Wo stehen wir?, in: FPR 2012,
190-194 (192); Steindorff-Classen, Europdischer Kinderrechtsschutz nach dem EU-
Reformvertrag von Lissabon, in: EuR 2011, 19-39 (33).
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se1% Es wurde 1996 vom Europarat mit der Zielsetzung verabschiedet, Kin-
dern in Gerichtsverfahren eigene Beteiligungs- sowie prozessuale Rechte zu
gewidhren und somit die Umsetzung der UN-KRK zu starken.’® Der Fokus
des Ubereinkommens liegt auf familiengerichtlichen Verfahren.'” Der An-
wendungsbereich des EUAK ist folglich deutlich kleiner als derjenige der
UN-KRK.

Art.3 EUAK statuiert das Recht des Kindes, in Verfahren Auskunft zu
erhalten und seine Meinung zu duflern. Dieses Recht steht jedoch nur den
im jeweiligen Vertragsstaat nach innerstaatlichem Recht als hinreichend
verstindig angesehenen Kindern zu (Art.3 Abs.1 EUAK). Diese haben
sodann gemif3 Art.3 EUAK das Recht, in allen sie beriihrenden Verfahren
vor einer Justizbehorde alle sachdienlichen Auskiinfte zu erhalten, angehort
zu werden, ihre Meinung zu dufern und iiber die moglichen Folgen einer
Beriicksichtigung ihrer Meinung und die méglichen Folgen einer Entschei-
dung unterrichtet zu werden. Rechtsschutzmdglichkeiten des Kindes gegen
die Entscheidung in den betreffenden familiengerichtlichen Verfahren ent-
hilt die EUAK jedoch nicht.”® Komplementir zu diesen Informations- und
Anhérungsrechten des Kindes verpflichtet Art. 6 Lit. a EUAK die Justizbe-
horden,"”® im Entscheidungsprozess zu priifen, ob sie tiber hinreichende
Auskiinfte verfiigen, um eine Entscheidung zum Wohle des Kindes zu
treffen und erforderlichenfalls, insbesondere bei den Sorgeberechtigten,
weitere Auskiinfte einzuholen. Weiterhin hat die Justizbehorde das Infor-
mations- und Auflerungsrecht des Kindes gemif3 Art. 3 EUAK sicherzustel-
len sowie die vom Kind geduflerte Meinung gebithrend zu beriicksichtigen
(Art. 6 Lit. b, c EUAK).

195 Schmahl, Kinderrechte im internationalen Recht in Geschichte und Gegenwart, in:
Richter/Krappmann/Wapler (Hrsg.), Kinderrechte Handbuch des deutschen und
internationalen Kinder- und Jugendrechts, S. 55-68 (55).

196 Scheiwe, Familienrecht, in: Richter/Krappmann/Wapler (Hrsg.), Kinderrechte -
Handbuch des deutschen und internationalen Kinder- und Jugendrechts, S.119-152
(124).

197 Scheiwe, Familienrecht, in: Richter/Krappmann/Wapler (Hrsg.), Kinderrechte -
Handbuch des deutschen und internationalen Kinder- und Jugendrechts, S.119-152
(124).

198 Ivanits, Die Stellung des Kindes in auf Einvernehmen zielenden gerichtlichen und
auflergerichtlichen Verfahren in Kindschaftssachen, S. 61.

199 Gemif Art. 2 Lit. a EUAK meint ,Justizbehdrde® im Sinne dieses Ubereinkommens
Gerichte und Verwaltungsbeh6rden mit entsprechenden Befugnissen, d.h. im Kon-
text der innerhalb dieser Arbeit untersuchten Verfahren das Familiengericht.
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Dariiber hinaus sind in Art. 5 EUAK weitere mogliche Verfahrensrechte
genannt: So etwa das Recht des Kindes, selbst oder mit Hilfe anderer
Personen oder Stellen die Bestellung eines gesonderten Vertreters, in geeig-
neten Fillen eines Rechtsanwalts, zu beantragen (Art. 5 Nr.2 EUAK) oder
das Recht, seinen Vertreter selbst zu bestellen (Art.5 Nr.3 EUAK). Die
Norm statuiert jedoch nur Empfehlungen an die Vertragsstaaten - ,Die
Vertragsstaaten erwdigen, Kindern in Bezug auf sie beriihrende Verfahren vor
einer Justizbehdrde zusditzliche Verfahrensrechte zu gewdhren [...J°. Die in
Art. 5 EUAK genannten weiteren prozessualen Rechte des Kindes entfalten
folglich auch bei Ratifizierung des Ubereinkommens keine unmittelbare
Verbindlichkeit.200

Das EUAK wurde durch die Bundesrepublik Deutschland am 25.10.2001
unterzeichnet, am 10.04.2002 ratifiziert und ist am 01.08.2002 in Kraft
getreten.2%! Dabei hat Deutschland das EUAK auf insgesamt 23 familienge-
richtliche Verfahren anwendbar erklirt - unter anderem bei Ubertragung
der Entscheidung auf das Familiengericht bei Meinungsverschiedenheiten
der Eltern tiber die Ausiibung der elterlichen Sorge (§ 1628 BGB), der elter-
lichen Sorge bei Getrenntleben der Eltern (§§ 1671, 1672 BGB) sowie bei
Gefihrdung des Kindeswohls (§§ 1666, 1666a BGB).2°2 Die in der EUAK
normierten Partizipationsrechte des Kindes bleiben jedoch einerseits in-
haltlich hinter dem Normgehalt des Art.12 UN-KRK zuriick; andererseits
mangelt es ihnen iiberwiegend an Verbindlichkeit. Folglich entfaltet das
Ubereinkommen im Kontext der Partizipation von Kindern und Jugendli-
chen bei Trennung und Scheidung im familiengerichtlichen Verfahren nur
eine geringe Relevanz.2®3

5. Verfahrensbeistandschaft, § 158 ff. FamFG

Bereits 1998 wurde mit der Kindschaftsrechtsreform die Rechtsfigur des
Verfahrensbeistandes??* in Verfahren geschaffen, welche die Rechte und

200 Baer/Marx, Das Europaische Ubereinkommen iiber die Ausiibung von Kinderrech-
ten, in: FamRZ 1997, 1185-1187 (1187).

201 Europarat, Unterschriften und Ratifikationsstand des Vertrages 160, online abrufbar
unter: https://www.coe.int/de/web/conventions/full-list?module=signatures-by-tre
aty&treatynum=160 (zuletzt abgerufen am: 14.01.2026).

202 BT-Drucks. 14/5438, S.18.

203 Schweppe, in: Heilmann, Kapitel 1 Vorbemerkungen, Rn. 10.

204 Im Gesetz tiber die freiwillige Gerichtsbarkeit (FGG) wurde die Bezeichnung Ver-
fahrenspfleger genutzt. Mit der Novellierung des Familienverfahrensrechts durch
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Person des Kindes unmittelbar betreffen.?0> Der Verfahrensbeistand ist ein
rein verfahrensrechtliches Institut und somit deutlich von der Beistand-
schaft des Jugendamtes gemaf’ § 1712 BGB wie auch von der Erginzungs-
pflegschaft gemifd § 1809 BGB abzugrenzen.?0¢

Schon aufgrund der weitreichenden Bedeutung des familiengerichtlichen
Verfahrens, insbesondere seines Ausgangs, liegt eine besondere Schutzbe-
diirftigkeit der Interessen und Rechte des Kindes vor.2%” Dem Kind soll des-
halb eine unabhingige Person als Unterstiitzung zur Seite gestellt werden,
um auch im Fall eines Interessenkonflikts zwischen Eltern und Kind eine
zuvorderst am Kind zentrierte Interessensvertretung zu ermdglichen.?08
Damit soll vor allem die Subjektstellung des Kindes im Verfahren gestarkt
und gefestigt werden.2?” Der Verfahrensbeistand soll wesentlich zur Wahr-
nehmung der Interessen des Kindes in kindschaftsrechtlichen Verfahren
beitragen (vgl. § 158 Abs. 1 FamFG) und somit die Verwirklichung der Parti-
zipationsrechte im familiengerichtlichen Verfahren stirken.?!0

Das Recht der Verfahrensbeistandschaft wurde zunéchst durch das Ge-
setz zur Bekdmpfung sexualisierter Gewalt gegen Kinder mit Inkrafttreten
zum 01.07.2021 novelliert:>' Der Anwendungsbereich wurde erweitert, es
erfolgte eine Klarstellung der Aufgabenbereiche sowie der Rechtsstellung
der Verfahrensbeistinde und zudem wurden Qualifikationsanforderungen
statuiert. Diese Anderungen zielen auf eine Stirkung der Beriicksichtigung
der Kindesinteressen und somit insbesondere der Partizipationsrechte des

das Inkrafttreten des FamFG zum 01.01.2009 wurde das bis dahin geltende FGG
durch das FamFG ersetzt. In diesem Rahmen wurde die bisherige Bezeichnung und
Regelung des Verfahrenspflegers durch den Verfahrensbeistand gemaf § 158 FamFG
substituiert. Ausfithrlich dazu vgl. Koritz, Vom Verfahrenspfleger zum Verfahrens-
beistand — wird nun alles gut?. in: FPR 2009, 331-332.

205 BT-Drucks. 13/4899, S.2, 71; Ausfithrlich zur Schaffung und Entwicklung der
Verfahrenspflegschaft bzw. -beistandschaft in Deutschland vgl.: Salgo, Der Anwalt
des Kindes, S.393; Rochling, in: Rochling (Hrsg.), Handbuch Anwalt des Kindes,
S.21-40 (21f).

206 BT-Drucks. 16/6308, S.238; KG Berlin, 17.05.2019 - 18 UF 32/19, Rn. 8L, juris;
BVerfG, 07.09.2011 - XII ZB 12/11, Rn. 22 L., juris.

207 BVerfG 29.10.1998 - 2 BvR 1206/98, Rn. 60, juris; Frank, in: Musielak/Borth/Frank,
§158 FamFG Rn. I; Mayer, Die Bestellung eines Verfahrensbeistandes, in: jM 2016,
272-275 (272).

208 OLG Karlsruhe, 07.06.2024 - 18 WF 59/24, Rn. 31, juris; BGH, 27.11.2019 - XII ZB
511/18, Rn. 20; BGH, 28.04.2010 - XII ZB 81/09, Rn. 32, juris.

209 BVerfG, 23.03.2007 - 1 BvR 156/07, Rn.17, juris; Hammer, in: Priitting/Helms,
§158b FamFG Rn. 1.

210 BGH, 07.09.2011 - XII ZB 12/11, Rn. 20, juris.

211 BGBI. 2021 Teil I Nr. 33, S. 1815 1.
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Kindes im Verfahren ab.?'? Mit Wirkung zum 11.04.2025 erfolgten weitere
Anpassungen durch das Kosten- und Betreuervergiitungsrechtsdanderungs-
gesetz?3: Die Fallpauschalen wurden angehoben und es entfielen sowohl
die Unterscheidungen in origindren und erweiterten Aufgabenkreis als
auch zwischen berufsméfliiger und ehrenamtlicher Ausiibung.

Nachfolgend wird zunéchst auf die Voraussetzungen der Bestellung, die
Aufgaben und Rechtsstellung des Verfahrensbeistandes eingegangen. Daran
anschlieflend werden die dafiir erforderlichen Qualifikationsanforderungen
des § 158a FamFG beleuchtet, um abschlieflend die genannten Novellierun-
gen der Verfahrensbeistandschaft kritisch zu reflektieren.

a) Bestellung

Gemif §158 Abs.1S.1 FamFG hat das Gericht dem minderjéhrigen Kind
in Kindschaftssachen, die seine Person betreffen, einen fachlich und per-
sonlich geeigneten Verfahrensbeistand zu bestellen, soweit dies zur Wahr-
nehmung der Interessen des Kindes erforderlich ist. Eine solche unmit-
telbare Betroffenheit des Kindes liegt dabei regelmaflig vor?# — eine Aus-
nahme bilden Verfahren, welche ausschliefSlich das Vermdgen des Kindes
betreffen.?!

§158 Abs.2, 3 FamFG konkretisieren anschlieflend das Merkmal der
Erforderlichkeit. Gemif3 § 158 Abs. 2 FamFG ist die Bestellung eines Verfah-
rensbeistandes stets erforderlich, wenn eine der folgenden Entscheidungen
in Betracht kommt:

1. die teilweise oder vollstaindige Entziehung der Personensorge nach den
§6 1666 und 1666a BGB,

2. der Ausschluss des Umgangsrechts nach § 1684 BGB oder

3. eine Verbleibensanordnung nach § 1632 Abs. 4 BGB oder § 1682 BGB.

Dariiber hinaus enthalt § 158 Abs. 3 S. 1 FamFG Regelbeispiele fiir die erfor-
derliche Bestellung eines Verfahrensbeistandes, wenn

1. das Interesse des Kindes zu dem seiner gesetzlichen Vertreter in erhebli-
chem Gegensatz steht,

212 BT-Drucks. 19/23707, S. 25.

213 BGBI. 2025 Teil I Nr. 109, S. 4 f.

214 Ausfihrlich dazu unter C. L., S. 21ff.

215 OLG Hamm, 18.02.2013 - II-8 WF 39/12, Rn. 4, juris; Eickelmann, in: Hauf3leiter,
§ 158 FamFG Rn. 6; Frank, in: Musielak/Borth/Frank, § 158 FamFG Rn. 2.
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2. eine Trennung des Kindes von der Person erfolgen soll, in deren Obhut
es sich befindet,

3. Verfahren, die die Herausgabe des Kindes zum Gegenstand haben oder

4. eine wesentliche Beschriankung des Umgangsrechts in Betracht kommt.

Die Regelbeispiele des §158 Abs.3 S.1 FamFG sind allerdings nicht ab-
schlieffend, sondern dienen nur als Auslegungshilfe des Merkmals der
Erforderlichkeit.?'¢ Die Bestellung eines Verfahrensbeistandes hat vielmehr
immer dann zu erfolgen, wenn dies zur Wahrung der Interessen des Kindes
erforderlich ist (§158 Abs.1 S.1 FamFG). Neben den in den Absitzen 2
und 3 genannten Fillen ist von der Erforderlichkeit auszugehen, wenn
durch das Verfahren bzw. die familiengerichtliche Entscheidung schwer-
wiegend in die Rechte des Kindes eingegriffen werden kénnte und nicht
sichergestellt ist, dass das Kind durch die Unterstiitzung anderer Personen
in die Lage versetzt wird, seine (Verfahrens-)Rechte wahrzunehmen.?”
Ist das Merkmal der Erforderlichkeit einschldgig, besteht kein Ermessen
des Gerichts hinsichtlich der Bestellung; es ist vielmehr zur Bestellung
verpflichtet.?’® Die Auswahl der Person des Verfahrensbeistandes liegt je-
doch weiterhin im pflichtgemédflen Ermessen des Gerichts.?® Die Bestel-
lung des Verfahrensbeistandes hat sodann so frith wie mdglich zu erfolgen
(§158 Abs.1 S.2 FamFQG). Sieht das Gericht hingegen trotz des Vorliegens
einer der Regelfille des §158 Abs.3 S.1 FamFG von der Bestellung eines
Verfahrensbeistandes ab, ist dies in der Endentscheidung zu begriinden
(§ 158 Abs. 3 S.2 FamFG).

Die Bestellung endet mit der Authebung der Bestellung, mit Rechts-
kraft der das Verfahren abschliefenden Entscheidung oder mit dem
sonstigen Abschluss des Verfahrens (§158 Abs.4 S.1 FamFG). Gemaf3
§158 Abs. 4 S.2 FamFG hebt das Gericht die Bestellung zudem auf, wenn
der Verfahrensbeistand dies beantragt und einer Entlassung keine erhebli-
chen Griinde entgegenstehen oder die Fortfithrung des Amtes die Interes-
sen des Kindes gefihrden wiirde. Eine Beantragung der Aufhebung der
Bestellung durch den Verfahrensbeistand kommt beispielsweise bei gesund-

216 BT-Drucks. 19/23707, S. 52.

217 OLG Karlsruhe, 07.06.2024 — 18 WF 59/24, Rn. 33, juris; BGH, 28.04.2010 - XII ZB
81/09, Rn. 32; BVerfG, 23.03.2007 - 1 BvR 156/07, Rn. 19, juris; Kemper, in: Saenger,
§ 158 FamFG Rn. 15; vgl. dazu unter C. 1. 2. b).

218 BT-Drucks. 16/6308, S.238; OLG Frankfurt, 08.06.2021 - 6 UF 79/21, Rn.10ff,,
juris; Kemper, in: Saenger, § 158 FamFG Rn. 5.

219 Schliinder, in: BeckOK-FamFG, § 158 FamFG Rn. 10.
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heitlichen, altersbedingten oder beruflichen Griinden in Betracht.??? Eine
solche Beantragung durch den Verfahrensbeistand selbst kann das Fami-
liengericht nur bei Entgegenstehen erheblicher Griinde ablehnen.??! Solche
sind insbesondere die Beantragung zur Unzeit, z.B. kurz vor Abschluss des
Verfahrens, wenn durch die daraus folgende Verfahrensverzogerung die
Interessen des Kindes gefahrdet werden konnten.???

Die Aufthebung der Bestellung aufgrund einer Gefahrdung der Interes-
sen des Kindes gemaf3 § 158 Abs. 4 S.2 2. Alt. FamFG kann grundsitzlich
jede:r verfahrensfahige Beteiligte beantragen.??*> Dennoch liegt darin kein
Ablehnungsrecht gegen den Verfahrensbeistand.??* Das Gericht hat jedoch
die Gefdhrdung der kindlichen Interessen durch die Fortfithrung der kon-
kreten Verfahrensbeistandschaft zu priifen.??> Dahingehend sind sowohl
die Pflicht des Gerichts, dem Kind einen personlich und fachlich geeigne-
ten Verfahrensbeistand zur Wahrung seiner (Verfahrens-)Rechte zu bestel-
len, als auch die fehlende Weisungsmacht des Gerichts gegeniiber dem
Verfahrensbeistand zu beriicksichtigen.??¢ Insbesondere sind die Befangen-
heitsvorschriften nicht auf den Verfahrensbeistand anwendbar.??” Griinde
fir eine Gefdhrdung der Interessen des Kindes durch die Fortfithrung
der Verfahrensbeistandschaft konnen in der Person des Verfahrensbeistan-
des — beispielsweise aufgrund eines Néheverhiltnisses zu einem anderen
Verfahrensbeteiligten — oder in seinem Verhalten liegen - beispielsweise,
wenn der Verfahrensbeistand schlicht untitig bleibt.?® Daneben stellt
§158 Abs.4 S.1 FamFG hinsichtlich der Beendigung der Verfahrensbei-

220 Schdder, in; Sternal, § 158 FamFG Rn. 39.

221 Hammer, in: Priitting/Helms, § 158 FamFG Rn. 46.

222 Ausfithrlich dazu: Vogel, Die Anderungen der Verfahrensbeistandsbestimmungen
nach §§ 158, 158c FamFG, in: FamRB 2022, 200-205 (202).

223 Vogel, Die Anderungen der Verfahrensbeistandsbestimmungen nach §§ 158, 158¢
FamFG, in: FamRB 2022, 200-205 (202).

224 Ausfiihrlich dazu: BT-Drucks. 19/27928, S.21; Lack, Die Entwicklung der Verfah-
rensbeistandschaft seit Inkrafttreten des Gesetzes zur Bekdmpfung sexualisierter
Gewalt gegen Kinder, in: FamRZ 2023, 1249-1258 (1255).

225 Frank, in: Musielak/Borth/Frank, § 158 FamFG Rn. 22.

226 Biichner, Rechte und Pflichten des Verfahrensbeistandes aus Sicht der Rechtspre-
chung, in: NZFam 2020, 234-237 (234); Schliinder, in: BeckOK-FamFG, §158
FamFG Rn. 32.

227 Biichner, Rechte und Pflichten des Verfahrensbeistandes aus Sicht der Rechtspre-
chung, in: NZFam 2020, 234-237 (234); Splitt, Die Authebung der Bestellung zum
Verfahrensbeistand, in: FamRB 2020, 331-336 (336).

228 Ausfiihrlich dazu: Splitt, Die Authebung der Bestellung zum Verfahrensbeistand, in:
FamRB 2020, 331-336 (333).
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standsbestellung auf die formelle Rechtskraft der Entscheidung ab. Folg-
lich ist keine gesonderte Bestellung des Verfahrensbeistandes fiir die Be-
schwerdeinstanz notwendig, sondern der Verfahrensbeistand hat auch im
Rechtsmittelverfahren dieselben Befugnisse wie im Verfahren der ersten
Instanz.??

Die Bestellung eines Verfahrensbeistandes oder die Aufthebung der Ver-
fahrensbeistandschaft sowie die Ablehnung einer derartigen Mafinahme
sind weiterhin nicht selbststindig anfechtbar (§158 Abs.5 FamFG). Dies
soll vor allem dem Beschleunigungsgebot des §155 Abs.1 FamFG Rech-
nung tragen.3? § 58 Abs.2 FamFG eréffnet jedoch die Uberpriifung der
(unterbliebenen) Bestellung des Verfahrensbeistandes im Rechtsmittelver-
fahren - insbesondere bei rechtswidriger Abberufung des Verfahrensbei-
standes sowie bei fehlender, allerdings gemaf3 §158 Abs.3 S.2 FamFG
erforderlicher, Begriindung des Absehens der Bestellung eines Verfahrens-
beistandes.?®! Eine solche rechtswidrig unterbliebene Bestellung, ebenso
wie die unzutreffende Authebung der Verfahrensbeistandschaft, stellen
schwerwiegende Verfahrensfehler dar, welche die Authebung und Zuriick-
weisung gemafd § 69 Abs.1 S.3 FamFG rechtfertigen.?’? Dies unterstreicht
zwar deutlich die Relevanz des Verfahrensbeistandes zur Verwirklichung
der (Partizipations-)Rechte des Kindes im familiengerichtlichen Verfahren.
Dennoch stellt die Notwendigkeit des Durchlaufens der ersten Instanz, um
die Verfahrensfehler anschlieflend riigen zu konnen, eine Beschriankung der
Verfahrensrechte des Kindes dar.23

b) Aufgaben und Rechtsstellung
Gemaifd §158b Abs.1 S.1 FamFG hat der Verfahrensbeistand das Interesse

des Kindes festzustellen und im gerichtlichen Verfahren zur Geltung zu
bringen. Der Verfahrensbeistand hat folglich primar den Willen des Kindes

229 Dies gilt nicht bei Abanderung oder Authebung der Bestellung durch das Beschwer-
degericht. Vgl. dazu: Schdder, in Sternal, § 158 FamFG Rn. 36.

230 Hammer, in: Prﬁtting/Helms, § 158 FamFG Rn. 49.

231 BVerfG, 05.09.2023 - 1 BvR 1395/23, Rn. 5, juris; Hammer, in: Priitting/Helms, § 158
FamFG Rn. 51.

232 OLG Brandenburg, 07.02.2025 - 13 UF 150/24, Rn. 10 ff., juris; OLG Brandenburg,
10.11.2021 - 13 UF 121/21, Rn. 15, juris; Hammer, in: Priitting/Helms, § 158 FamFG
Rn. 52; Schdder, in: Sternal, §158 FamFG, Rn. 42.

233 Giissow, Die Beteiligung und Vertretung des Kindes in Kindschaftssachen, S. 66; vgl.
dazu auch unter C. 1. 2. b).
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festzustellen.?** Dariiber hinaus hat er jedoch ebenso das Kindeswohl zu
beriicksichtigen. Um diese Feststellungen zu ermdglichen, ist er befugt,
mit dem Kind aufergerichtlich Kontakt aufzunehmen.??> Im Rahmen der
alters- und kindgerechten Gesprachsfithrung soll der Verfahrensbeistand
das Kind zur (Willens-)Auflerung motivieren, allerdings weder Einfluss
auf diese nehmen, noch das Kind zu einer Aulerung dringen. Vielmehr
hat der Verfahrensbeistand das Kind gemaf$ §158b Abs.1 S.3 FamFG in
geeigneter Weise iiber Gegenstand, Ablauf und moglichen Ausgang des
Verfahrens zu informieren. Diese Vorbereitung auf das Verfahren, insbe-
sondere auf die persénliche Anhérung des Kindes gemiafl §159 FamFG,
umfasst sowohl die verstandliche, kindeswohlgerechte Aufkldrung tiber die
(Partizipations-)Rechte, die Schritte des Verfahrens als auch die Aufgaben
der beteiligten Akteur:innen.?3¢ Die Vermittlung dieser Informationen ist
grundlegend, um das Kind zu befdhigen, sich eine angemessene Vorstellung
tiber das bevorstehende familiengerichtliche Verfahren bilden zu kénnen.?¥”
Nur dann kann die Willensbildung des Kindes ermdglicht und unterstiitzt
werden - sowohl dariiber ob als auch woriiber es sich duflern mochte.?38

Ferner soll der Verfahrensbeistand Gespriache mit den Eltern und weite-
ren Bezugspersonen des Kindes fithren, soweit dies erforderlich ist, sowie
am Zustandekommen einer einvernehmlichen Regelung iiber den Verfah-
rensgegenstand mitwirken (§ 158 Abs.1 S.4 FamFG). Schon aufgrund des-
sen, dass Kinder und ihre Willensduflerungen im Kontext des gesamtfami-
lialen Erlebens zu betrachten sind, kann vor allem auf Gespriche mit den
Eltern regelmafig nicht verzichtet werden.?* Insoweit es zur Verstindigung
mit dem Kind, seinen Eltern oder weiteren Bezugspersonen erforderlich
ist, kann der Verfahrensbeistand, nach dahingehendem Beschluss durch
das Familiengericht, einen Dolmetscher, Ubersetzer oder anderen geeigne-
ten Sprachmittler, insbesondere einen Gebédrdendolmetscher, hinzuziehen
(§158b Abs. 2 S.1 FamFG).

234 Blum et al., Kindesvertretung, S. 109.

235 Kritisch zur Durchsetzbarkeit gegen die Eltern vgl: Cirullies, Elterliche Obstruktion
bei Anordnungen in Kindschaftssachen - wie hilflos ist das Gericht?, in: FamRZ
2023, 489-494 (490 t.).

236 Blum et al., Kindesvertretung, S. 88.

237 Blum et al,, Kindesvertretung, S. 88.

238 Brunner, Der Kindeswille, in: FamPra.ch 2023, 120-143 (137).

239 Hammer, in: Priitting/Helms, § 158b, Rn. 12; Lack, in: Dutta/Jacoby/Schwab, §158b
FamFG Rn. 15; Schdder, in: Sternal, § 158 FamFG, Rn. 6.
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Um dem Interesse des Kindes im gerichtlichen Verfahren Geltung zu
verleihen, soll der Verfahrensbeistand weiterhin eine schriftliche Stellung-
nahme erstatten (§158b Abs.1 S.2 FamFG). Diese sollte vor allem Ort,
Dauer und Inhalt der mit dem Kind und ggf. sonstigen Bezugspersonen
gefithrten Gespriache enthalten.?4? Insbesondere die Willensduflerungen
des Kindes sollten dabei moglichst wortlich wiedergegeben und innerhalb
der Stellungnahme deutlich von der Darlegung eigener Eindriicke getrennt
werden, um die Verzerrung der Stellungnahme durch eine subjektive Wahr-
nehmung des Verfahrensbeistandes zu vermindern.?#!

Endet das Verfahren durch Endentscheidung, soll der Verfahrens-
beistand zudem den gerichtlichen Beschluss mit dem Kind erértern
(§158b Abs.1S. 4 FamFG). Durch diese Information des Kindes nach dem
Verfahren soll sichergestellt werden, ,dass das Kind von dem Ergebnis des
Verfahrens in neutraler und kindgerechter Weise informiert wird und die
Moglichkeit hat, Fragen zu dufSern.?* In diesem Rahmen kann sodann
eruiert werden, ob im Interesse des Kindes Rechtsmittel eingelegt werden
sollten.243

In jedem Fall ist die Austibung der Verfahrensbeistandschaft auf das
konkrete gerichtliche Verfahren beschrankt.?#* Ebenso darf der Verfahrens-
beistand keine Rollen anderer Verfahrensbeteiligter iibernehmen, d.h. er
ist nicht dazu befugt, Hilfen zur Erziehung fiir das Kind geltend zu ma-
chen, den Willen der Eltern festzustellen oder Sachverstandigentatigkeiten
auszuiiben, beispielsweise den Willen des Kindes durch psychologische
Testverfahren zu ermitteln.2#>

Durch seine Bestellung wird der Verfahrensbeistand als Beteiligter zum
Verfahren hinzugezogen (§ 158 Abs. 3 S.1 FamFG). § 158 Abs. 3 S. 3 FamFG
stellt jedoch ausdriicklich klar, dass der Verfahrensbeistand nicht gesetzli-
cher Vertreter des Kindes ist. Der Verfahrensbeistand ist somit Beteiligter

240 Bode, Praxishandbuch Anwalt des Kindes, S.109; Schdder, in: Sternal, § 158 FamFG
Rn. 8.

241 OLG Dresden, 24.01.2014 - 22 WF 15/14, Rn. 27, juris; Lack, Die Entwicklung der
Verfahrensbeistandschaft seit Inkrafttreten des Gesetzes zur Bekdmpfung sexuali-
sierter Gewalt gegen Kinder, in: FamRZ 2023, 1249-1258 (1253); Schdder. in: Sternal,
§158 FamFG Rn. 8.

242 BT-Drucks. 19/23707, S. 55.

243 BT-Drucks. 19/23707, S. 55.

244 Schdder, in: Sternal, § 158b FamFG Rn. 3.

245 BVerfG, 06.11.2009 - 1 BvR 1410/08, Rn. 22, juris; OLG Hamm, 05.07.2004 - 4 WF
127/04, Rn. 4, juris; OLG Miinchen, 11.02.2000 - 16 WF 1616/99, Rn. 14f., juris;
Schdder, in: Sternal, § 158b FamFG Rn. 3.
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aus eigenem Recht gemifl §7 Abs.2 Nr.2 1. Alt. FamFG und handelt
in eigenem Namen.?*¢ Folglich hat er Mitwirkungsrechte und -pflichten
im Verfahren inne.?*” Zur Ermdéglichung und Umsetzung seiner Aufga-
ben sind diesbeziiglich vor allem das Recht auf Akteneinsicht geméfd
§ 13 Abs.1 FamFG und zur Teilnahme an den gerichtlichen Terminen rele-
vant, insbesondere an der Kindesanhérung gemaf3 § 159 Abs. 4 S. 3 FamFG.
Dariiber hinaus kann er im Interesse des Kindes Rechtsmittel einlegen
(§158b Abs. 3 S. 2 FamFG).

¢) Qualifikationsanforderungen

Um sicherzustellen, dass die in § 158b Abs.1 FamFG statuierten Aufgaben
erfilllt werden konnen, sind in §158a FamFG sowohl fachliche als auch
personliche Anforderungen an Verfahrensbeistinde normiert. Fachlich ge-
eignet ist eine Person, die tiber Grundkenntnisse auf den Gebieten des Fa-
milienrechts, insbesondere des Kindschaftsrechts, des Verfahrensrechts in
Kindschaftssachen und des Kinder- und Jugendhilferechts, sowie Kenntnis-
se der Entwicklungspsychologie des Kindes und kindgerechter Gesprachs-
techniken verfiigt (§158a Abs.1 S.1 FamFG). Diese fachlichen Qualifika-
tionsanforderungen verdeutlichen, dass die umfassende Wahrnehmung
der Interessensvertretung des Kindes eine Kombination aus juristischen,
padagogischen und psychologischen Fertigkeiten bedingt:2*® Die Anforde-
rungen der rechtlichen Grundkenntnisse soll sicherstellen, dass der Verfah-
rensbeistand das Kind in jeder Phase des Verfahrens sowohl informieren
als auch seine Interessen vertreten kann, indem er den Verfahrensgegen-
stand und die rechtlichen Méglichkeiten, beispielsweise die Einlegung ei-
nes Rechtsmittels, angemessen einschatzen kann.?*’ Die entwicklungs- und
kommunikationspsychologischen Kenntnisse sollen wiederum gewahrleis-
ten, dass der Verfahrensbeistand alters- und kindeswohlgerecht mit dem
Kind kommunizieren kann, um den Willen und die Bindungen des Kindes
zu erkennen und im Interesse des Kindes in das Verfahren einzubringen.?>

246 BVerfG, 30.04.2018 - BvR 393/18, Rn.4; Diirbeck, in: Staudinger, §1684 BGB
Rn. 412.

247 Kohler, in: Heilmann, § 7 FamFG Rn. 1£.; Sternal, in: Sternal, § 7 FamFG Rn. 49.

248 Ernst, Das Gesetz zur Bekdmpfung sexualisierter Gewalt gegen Kinder, in: FamRZ
2021, 993-999 (996); Lack, in: Dutta/Jacoby/Schwab, § 158a FamFG Rn. 3.

249 Hammer, in: Prﬁtting/Helms, § 158a FamFG Rn. 3.

250 Lack, in: Dutta/Jacoby/Schwab, § 158a FamFG Rn. 5.
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Diese erforderlichen Kenntnisse und Fahigkeiten sind auf Verlangen des
Gerichts nachzuweisen (§158a Abs.1 S.2 FamFG). Der Nachweis kann
gemaf3 § 158a Abs. 1 S. 3 FamFG insbesondere iiber eine sozialpadagogische,
padagogische, juristische oder psychologische Berufsqualifikation sowie
eine fiir die Tatigkeit als Verfahrensbeistand spezifische Zusatzqualifikati-
on erbracht werden. Anforderungen an den Nachweis der Qualifikation
des Verfahrensbeistandes, und damit des konkreten Inhalts oder Umfangs
der Fortbildungen, sind allerdings nicht normiert. Es obliegt damit dem
Familiengericht, welcher Mafistab an die notwendigen Kenntnisse und
Fahigkeiten angelegt wird.?>® Dennoch unterstreicht die Nachweispflicht
grundsitzlich, dass allein aus einer langjdhrigen Praxis als Verfahrensbei-
stand nicht auf das Vorliegen der Qualifikationsanforderungen geschlossen
werden darf2*? Ist eine Person nicht in der Lage, den Nachweis tiber ihre
Qualifikation zu erbringen, darf diese nicht als Verfahrensbeistand bestellt
werden.?>3

Dariiber hinaus hat sich der Verfahrensbeistand regelmaflig (mindes-
tens alle zwei Jahre) fortzubilden und dies dem Gericht auf Verlangen
nachzuweisen (§158a Abs.1 S.4 FamFG). Diese kontinuierliche Fortbil-
dungspflicht soll die Qualitit der Arbeit des Verfahrensbeistandes vor dem
Hintergrund der stetigen gesellschaftlichen Verdnderungen und ihres Nie-
derschlags im (Familien-)Recht sowie der aktuellen wissenschaftlichen Er-
kenntnisse beziiglich (frith-)kindlicher Entwicklungsprozesse sichern.?>*

Personlich geeignet ist eine Person, die Gewahr bietet, die Interessen des
Kindes gewissenhaft, unvoreingenommen und unabhingig wahrzunehmen
(§158a Abs.2 S.1 FamFG). Diese Normierung der persénlichen Eignung
soll sowohl die Personenauswahl durch das Gericht auf eine fundierte
Grundlage stellen als auch die Qualitit der Verfahrensbeistandschaft und
damit den préaventiven Kindesschutz stirken.?>> Weiterhin soll dadurch
das Vertrauen der weiteren Verfahrensbeteiligten in die Person und Ar-
beit des Verfahrensbeistandes gestarkt werden.?>¢ Vor diesem Hintergrund

251 BT-Drucks. 19/23707, S.54, Kemper, in: Saenger, § 158a FamFG Rn. 8; Ausfiihrlich
kritisch dazu: Menne, Neues Recht fiir die Verfahrensbeistandschaft, in: NZFam
2020, 1033-1048 (1041.).

252 BT-Drucks. 19/23707, S. 54.

253 Lack, in: Dutta/Jacoby/Schwab, § 158a FamFG, Rn. 10.

254 Hammer, in: Prﬁtting/Helms, § 158a FamFG, Rn. 7.

255 BT-Drucks. 19/27928, S. 29.

256 BT-Drucks. 19/27928, S.29; Ernst, Das Gesetz zur Bekimpfung sexualisierter Ge-
walt gegen Kinder, in: FamRZ 2021, 993-999 (996).
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beinhaltet die gewissenhafte Vertretung der Interessen des Kindes die
Pflicht, die durch das Gericht iibertragenen Aufgaben zuverlissig, sorgfal-
tig und zeitnah wahrzunehmen.?” Die Kriterien der Unabhangigkeit und
der Unvoreingenommenbheit sollen eine zuvorderst am individuellen Kind
ausgerichtete Interessenvertretung erméglichen: Die Arbeit des Verfahrens-
beistandes soll auf das Kind ausgerichtet sein und moglichst unabhangig
sowie unbeeinflusst von den Meinungen der sonstigen Verfahrensbeteilig-
ten erfolgen.?>® Zudem soll auch der Verfahrensbeistand selbst moglichst
unvoreingenommen sein, insbesondere hinsichtlich sozialer Stellung, Bil-
dung, Geschlecht, sexueller Orientierung, Religion oder Kultur des Kin-
des, um iberhaupt den Aufbau eines Vertrauensverhiltnisses zum Kind
zu ermdglichen.?® Vor dem Hintergrund des préventiven Kinderschutzes
ist eine Person vor allem dann ungeeignet, wenn sie rechtskraftig we-
gen eines kinderschutzrelevanten Straftatbestandes verurteilt worden ist
(§158a Abs. 2 S.2 FamFG). Dariiber hinaus kann die personliche Eignung
jedoch auch bei einer rechtskriftigen Verurteilung wegen einer anderen,
nicht in §158 Abs.2 S.2 FamFG aufgefiihrten Straftat fehlen - beispiels-
weise wegen Korperverletzung gemaf3 §§ 223 ff. StGB oder Bedrohung ge-
mafl §241 StGB.2°0 Um dies zu tberpriifen, soll sich das Gericht gemaf3
§158a Abs.2 S.3 FamFG entweder ein erweitertes Flihrungszeugnis von
der betreffenden Person vorlegen lassen oder im Einverstindnis mit der
betreffenden Person anderweitig Einsicht in ein bereits vorliegendes er-
weitertes Fithrungszeugnis nehmen. Das Fithrungszeugnis darf nicht élter
als drei Jahre sein (§158 Abs.2 S.4 FamFG). Die Einsichtnahme in das
erweiterte Fithrungszeugnis des bestellten Verfahrensbeistands, das Ausstel-
lungsdatum sowie die Feststellung, dass das erweiterte Fithrungszeugnis
keine Eintragung iiber eine rechtskréftige Verurteilung wegen einer in
§158 Abs.2 S.2 FamFG genannten Straftat enthalt, sind durch das Gericht
aktenkundig zu machen (§158 Abs.2 S.5 FamFG). Neben der Einsicht
in das Fithrungszeugnis erfolgt die Beurteilung der personlichen Eignung
des Verfahrensbeistandes in der Praxis regelmiflig durch die personliche
Vorstellung beim Gericht im Vorfeld der erstmaligen Bestellung oder auf

257 BT-Drucks. 19/27928, S. 29.

258 Lack/Salgo, Entwicklung der Verfahrensbeistandschaft seit Inkrafttreten des
FamFG, in: FPR 2012, 353-358 (358).

259 BT-Drucks. 19/27928, S. 29.

260 Hammer, in: Priitting/Helms, § 158a FamFG, Rn. 15.
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Grundlage von Erfahrungen mit der Zusammenarbeit in vorangegangenen
Verfahren.26!

d) Novellierungen 2021 und 2025 - Kritische Zusammenfassung

Im Gegensatz zum regelmiflig einmaligen personlichen Kontakt des Kin-
des mit dem Familiengericht wéhrend der personlichen Anhérung sollen
Verfahrensbeistinde das Kind in jeder Phase des Verfahrens als verldssli-
che Drittperson personlich begleiten, durch Information unterstiitzen und
seine Partizipation sichern.2®2 Diese besondere Relevanz der Verfahrensbei-
stinde im familiengerichtlichen Verfahren wurde durch die Novellierungen
deutlich unterstrichen. Das Institut der Verfahrensbeistandschaft stellt so-
mit eine wesentliche Ressource des Kindes hinsichtlich der Umsetzung
seiner Partizipationsrechte dar.

Schon vor dem Hintergrund der staatlichen Schutzpflicht des Kindes
(-wohls)?%® ist insbesondere die Voraussetzung einer Mindestqualifikati-
on deshalb unbedingt zu begriiflen. Das Gericht hat die Pflicht, dem
Kind einen fachlich und personlich geeigneten Verfahrensbeistand zu
bestellen (§158 Abs.1 S.1 FamFG). Durch die zu erfiillenden Zugangs-
voraussetzungen wird die Schwelle der Ausiibung des Verfahrensbeistan-
des erhoht. Vor diesem Hintergrund ist allerdings die Vergiitung der Ver-
fahrensbeistinde gemifl § 158c FamFG hervorzuheben. Diese Vergiitung
wird nach Fallpauschalen gezahlt: Der Verfahrensbeistand erhalt fiir die
Wahrnehmung seiner Aufgaben in jedem Rechtszug jeweils eine einmali-
ge Vergiitung von 690 Euro (§158c Abs.1 S.1 FamFG); bestellt das Ge-
richt denselben Verfahrensbeistand fiir mehrere in demselben Haushalt
lebenden Kinder, erhdlt er ab dem zweiten Kind jeweils eine Pauschale
von 555 Euro (§158c Abs.1 S.2 FamFG). Diese Vergiitung deckt gemifd
§158c Abs.2 S.3 FamFG auch Anspriiche fiir den Ersatz entstandener
Aufwendungen ab. Es besteht folglich kein gesonderter Anspruch auf die

261 Ausfithrlich zur praktischen Umsetzung: Lack, in: Dutta/Jacoby/Schwab, §158a
FamFG Rn. 19 1.

262 Blum et al., Kindesvertretung, S. 25 f.

263 BGH, 27.11.2019 - XII ZB 511/18, Rn. 20, juris; BGH, 28.04.2010 - XII ZB 81/09,
Rn. 32, juris.
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Erstattung beispielsweise von Fahrtkosten oder Kosten von Fort- und Wei-
terbildungen.264

Die Vergiitung ist stets aus der Staatskasse zu zahlen
(§158¢ Abs. 3 S.1 FamFG). Die Kosten fiir den Verfahrensbeistand konnen
jedoch anschlieflend als Gerichtskosten in gesamter Hohe vom gemaf3
§§ 81ff. FamFG zu bestimmenden Kostenschuldner zuriickgefordert wer-
den (§§1, 21ff. FamGKG). Dem Verfahrensbeistand selbst sind hingegen
gemif § 158¢ Abs. 5 FamFG keine Kosten aufzuerlegen.

Die Vergiitungssitze wurden 2025 durch das Kosten- und Betreu-
ervergilitungsrechtsinderungsgesetz erhoht. Zuvor erhielt der berufsma-
8ige Verfahrensbeistand fiir die Wahrnehmung seiner Aufgaben in
jedem Rechtszug jeweils eine einmalige Vergiitung von 350 Euro
(§ 158c Abs.1S.1 FamFG a.F.); im Fall der Ubertragung von Aufgaben des
erweiterten Aufgabenkreises nach §158b Abs.2 FamFG erhohte sich die
Vergiitung auf 550 Euro (§158c Abs.1 S 2 FamFG a.F.).2%> Diese Regelung
war seit 2009 in Kraft.266

Trotz der erhdhten Fallpauschalen spiegelt sich die wesentliche Bedeu-
tung, welche der Verfahrensbeistandschaft im Hinblick auf die Verwirk-
lichung der Partizipationsrechte des Kindes im Verfahren beigemessen
wird, kaum in ihrer Vergiitung wider. Verdeutlicht wird dies insbesonde-
re bei einer Untersuchung der Novellierung der Verfahrensbeistandschaft
unter Bezugnahme der 6konomischen Analyse des Rechts: Die 6konomi-
sche Analyse des Rechts untersucht die angestrebten sowie tatsdchlichen
Wirkungen von Rechtsnormen vornehmlich mittels des Kriteriums der

264 OLG Hamm, 14.04.2023 - 6 WF 15/23, Rn. 35, juris; BGH, 13.11.2013 - XII ZB
612/12, Rn. 8, juris; Lack, in: Dutta/Jacoby/Schwab, §158c FamFG, Rn.16; a.A.:
OLG Braunschweig, 26.06.2023 - 1 WF 61/23, Rn. 16 ff., juris.

265 Durch diese Gesetzesdnderung im April 2025 wurde weiterhin die vormalige Unter-
scheidung zwischen berufsméfiiger und ehrenamtlicher Verfahrensbeistandschaft
aufgehoben. Zuvor bedingte der Vergiitungsanspruch die berufsmiflige Ausiibung
der Verfahrensbeistandschaft (§158c Abs.1 S.1 FamFG a.F). Ehrenamtlich tatige
Verfahrensbeistdnde hatten hingegen keinen Vergiitungsanspruch, jedoch einen An-
spruch auf den Ersatz von Aufwendungen (§ 158¢c Abs. 2, 277 Abs. 1 S.1 FamFG a.E.).
Die Aufhebung dieser Unterscheidung stellt eine Anpassung an die Rechtswirklich-
keit dar: Die kostenauslosenden Qualifikations- und Fortbildungsobliegenheiten ge-
méfd § 158a Abs. 1 FamFG sind fiir einen ehrenamtlichen Verfahrensbeistand kaum
realisierbar. Vgl. dazu: Bongartz, Die Vollendung der Verfahrensbeistandschaft?, in:
ZXK]J 2025, 244-247 (244 f.); Langer, Das Recht der Verfahrensbeistandschaft - Teil 1,
in: ZKJ 2023, 407-412 (412).

266 Menne, Neues Recht fiir die Verfahrensbeistandschaft, in: NZFam 2020, 1033-1048
(1047).
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Effizienz.?¢” Die Effizienz von Regelungen wird dabei sowohl in Bezug
auf das Individuum und sein Verhalten (sogenannte positive 6konomische
Analyse) als auch in Bezug auf das gesamtgesellschaftliche Gemeinwohl
(sogenannte normative dkonomische Analyse) untersucht.?’® Grundsitz-
lich wird dabei von einer Ressourcenknappheit seitens der Individuen
ausgegangen — beispielsweise im Hinblick auf Zeit oder Geld. Vor diesem
Hintergrund miissen sich diese zwischen verschiedenen Handlungsalter-
nativen entscheiden.?®® Die Ausgestaltung von Rechtsnormen kann dabei
positive Anreize hinsichtlich einer Entscheidungsalternative setzen, den
Handlungsspielraum aber auch einschrinken.?’? Aufgrund der Tragweite
des familiengerichtlichen Verfahrens und seines Ausgangs fiir das Leben
des Kindes besteht eine besondere Notwendigkeit, die Interessen und Rech-
te des Kindes zu schiitzen.?”!

Das Institut der Verfahrensbeistandschaft im Allgemeinen und die prak-
tische Arbeit der Verfahrensbeistinde im Speziellen verfolgt somit ein
erhebliches Gemeinwohlinteresse.?’? Wie bereits erwéhnt, ist die durch
die Novellierung angestrebte Qualitdtssicherung deshalb unbedingt zu
begriilen. Gleichzeitig haben die Anderungen durch das Gesetz zur
Bekdmpfung sexualisierter Gewalt gegen Kinder fiir Verfahrensbeistin-
de kostenauslosende Obliegenheiten durch die Fort- und Weiterbildungs-
pflicht des §158a FamFG geschaffen sowie den Aufwand zeitlicher Res-
sourcen fiir eine qualitativ hochwertige Interessensvertretung erhoht —
beispielsweise durch die Anforderung schriftlicher Stellungnahmen ge-
mafl §158b Abs.1 S.2 FamFG und den Wegfall der Altersgrenzen der
gerichtlichen Kindesanhoérung, an welcher der Verfahrensbeistand gemafS
§159 Abs.4 S.3 FamFG teilnehmen soll. Der Vergiitung der Verfahrens-
beistinde liegt dabei eine Mischkalkulation zu Grunde, d.h. die Fallpau-
schale soll nicht in jedem Einzelfall eine angemessene Vergiitung fiir

267 Schmidtchen, Vom Nutzen der 6konomischen Analyse des Rechts fiir Rechtswissen-
schaft und Rechtspraxis, in: jM 2021, 436-439 (436).

268 Martinek, Die Autonomie oder die gescheiterte Interdisziplinaritdt der Rechtswis-
senschaft, in: jM 2018, 447-454 (448).

269 Blanke-Roesler, Grundziige der 6konomischen Analyse des Rechts, in: JuS 2023,
1002-1005 (1003).

270 Blanke-Roesler, Grundziige der ckonomischen Analyse des Rechts, in: JuS 2023,
1002-1005 (1003).

271 BGH, 18.01.2012 - XII ZB 489/11, Rn. 8f,, juris; BGH, 07.09.2011 - XII ZB 12/11,
Rn. 11, juris; Hammer, in: Prﬁtting/Helms, § 158 FamFG, Rn. 2.

272 Vgl. BFH, 25.11.2021 - V R 34/19, Rn. 10, 38, juris.

60



https://doi.org/10.5771/9783748973232 
https://www.inlibra.com/de/page/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

II. Rechtsgrundlagen der Partizipation

den geleisteten Aufwand darstellen.?”? Den Verfahrensbeistinden obliegt
es vielmehr selbst, im Rahmen der Auswahl ihrer Fille einen in der
Gesamtheit addquaten finanziellen Ausgleich herzustellen.?” Insbesondere
in komplexen Fallgestaltungen - beispielsweise bei der Beteiligung von
Kindern mit Behinderung oder Kindern mit Migrationshistorie, welche in
Abhingigkeit zum Einzelfall eine intensivere Begleitung bediirfen — besteht
somit die Gefahr einer Schlechterstellung besonders vulnerabler Gruppen,
da der Verfahrensbeistand unter Umstdnden aus dkonomischen Griinden
die erforderliche zeit- und arbeitsintensive Begleitung nicht gewéhrleisten
kann.?”> Zudem sehen sich Verfahrensbeistinde, welche in weitldufigen,
vor allem ldndlichen Gebieten tatig sind, mit massiv gestiegenen Fahrtkos-
ten konfrontiert.?’¢ Das fiihrt mitunter dazu, dass eine Bestellung als Ver-
fahrensbeistand abgelehnt wird, sollten erhebliche Entfernungen zuriick-
gelegt werden miissen.?’”” Die Ubernahme der Verfahrensbeistandschaft
ist in komplexeren Fallkonstellationen aus Sicht des Verfahrensbeistandes
folglich regelméflig keine effiziente Handlungsoption. Dies verschirft den
bereits existierenden Mangel an Verfahrensbeistinden in landlichen Gebie-
ten, wodurch die Interessenvertretung von betroffenen Kindern in diesen
Regionen teilweise nur unzureichend gewahrleistet werden kann.?”8 Insbe-
sondere fiir besonders vulnerable Gruppen von Kindern und/oder Kinder
in landlichen Gebieten kann dies zu einer Verminderung ihres Zugangs zu
einer Interessenvertretung durch einen Verfahrensbeistand und somit unter

273 Frank, in: Musielak/Borth/Frank, § 158c FamFG Rn. 7; Schdder, in: Sternal, § 158¢
FamFG, Rn.1; Bongartz, Die Vollendung der Verfahrensbeistandschaft?, in: ZK]
2025, 244-247 (245).

274 Hammer, in: Priitting/Helms, §158c FamFG, Rn.2; Schdder, in: Sternal, §158¢c
FamFG, Rn. 1, 2; Bongartz, Die Vollendung der Verfahrensbeistandschaft?, in: ZKJ
2025, 244-247 (245).

275 OLG Braunschweig, 26.06.2023 - 1 WF 61/23, Rn. 17, juris; Lack, Die Entwicklung
der Verfahrensbeistandschaft seit Inkrafttreten des Gesetzes zur Bekaimpfung sexua-
lisierter Gewalt gegen Kinder, in: FamRZ 2023, 1249-1258 (1257); Langer, Das Recht
der Verfahrensbeistandschaft — Teil 2, in: ZKJ 2023, 445-451 (450).

276 Seck et al., Nachrichtenteil des Berufsverbandes (BVEB) der Verfahrensbeistinde,
Ergianzungspfleger und Berufsvormiinder fiir Kinder und Jugendliche eV., in: ZK]
2022, 427.

277 Ausfiihrlich dazu: Bindel-Kogel, Verfahrensbeistandschaft in Fallen der Kindeswohl-
gefahrdung nach § 1666 BGB, in: unsere jugend 2018, 72-81 (80).

278 Seck et al., Nachrichtenteil des Berufsverbandes (BVEB) der Verfahrensbeistande,
Erginzungspfleger und Berufsvormiinder fiir Kinder und Jugendliche eV., in: ZK]
2022, 427; Bindel-Kogel, Verfahrensbeistandschaft in Féllen der Kindeswohlgeféhr-
dung nach § 1666 BGB, in: unsere jugend 2018, 72-81 (80).

61



https://doi.org/10.5771/9783748973232 
https://www.inlibra.com/de/page/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

C. Das Recht des Kindes auf Partizipation

Umstdnden zu einer Schlechterstellung im Hinblick auf die Verwirklichung
ihrer Partizipationsrechte fithren.

Die  Verpflichtung des Art.12 UN-KRK wie auch des
Art. 7 Abs. 3 UN-BRK?” trifft allerdings zuvorderst den Staat.?80 Die daraus
resultierende staatliche Sicherstellungpflicht hinsichtlich der Partizipation
des Kindes bedingt dabei ebenso die Ermdglichung dieser. Der Staat darf
die Verantwortung fiir die Verwirklichung der Interessenvertretung des
Kindes im familiengerichtlichen Verfahren folglich nicht vollends in den
privaten Bereich verschieben.?8! Vielmehr muss u.a. durch eine angemes-
sene Vergiitung sichergestellt werden, dass eine Verfahrensbeistandschaft
gewihrleistet werden kann - insbesondere in komplexen Fallgestaltungen:

»Die Verfahrenspflegschaft dient der Wahrung der Rechte von Kindern.
Deren Interessen sollen in auch sie betreffenden Gerichtsverfahren mit Hil-
fe eines fiir sie bestellten Verfahrenspflegers Eingang und Beriicksichtigung
finden. Mafstab fiir den Umfang der Titigkeit eines Verfahrenspflegers
und damit auch den seines Vergiitungsanspruchs ist deshalb die Erkun-
dung und Wahrnehmung des kindlichen Interesses. Daraus folgt, dass eine
Vergiitungspraxis mit Art. 12 Abs.1 GG unvereinbar ist, die dem Verfah-
renspfleger nicht ermdéglicht, die Interessen der von ihm vertretenen Kin-
der zu deren Grundrechtsverwirklichung im Verfahren wahrzunehmen.
Der Staat ist zu einer angemessenen Entschidigung privater Personen
verpflichtet, die er fiir die Erfiillung im dffentlichen Interesse liegender
Aufgaben in Anspruch nimmt. 82

Dariiber hinaus ist die Bestellung gemdfy §158 Abs.1 FamFG durch das
Gericht die Grundvoraussetzung fiir die tatsdchliche Wahrnehmung der
Aufgaben des Verfahrensbeistandes. Bestellungen von Verfahrensbeistdnden
in Verfahren in Kindschafts-, Abstammungs- und Adoptionssachen wer-
den vom statistischen Bundesamt im Jahresturnus erhoben und veroffent-
licht.?8 2024 erfolgte in den genannten Verfahren im bundesdeutschen
Durchschnitt vor den Amtsgerichten in 51,8% und vor den Oberlandesge-

279 Ausfithrlich dazu unter D. IL 1. d) cc) (1), S. 152 .

280 Ausfiihrlich dazu unter C. I1. 2, S. 35 ff.

281 Mitsching, Radbruchs Rechtsideen im Gleichgewicht?, in: ZRP 2021, 215-216 (216).

282 BVerfG, 09.03.2004 - 1 BvR 455/02, Rn. 31, juris.

283 Bis 2022 als Fachserie 10 Reihe 2.2 ,Familiengerichte® verdffentlicht, ab 2023 im
Datenbankangebot GENESIS-Online im Themenbereich 24241 abrufbar.
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richten in 48,0% der Fille keine Bestellung eines Verfahrensbeistandes.?84
Weiterhin erfolgt in der familiengerichtlichen Praxis teilweise trotz des Vor-
liegens der Kriterien geméfd § 158 Abs. 2 FamFG, welche eine obligatorische
Bestellung eines Verfahrensbeistandes vorsehen, keine solche Bestellung
und/oder es erfolgt keine Begriindung des Absehens von der Bestellung
gemifd § 158 Abs. 3 S.2 FamFG.2% Die Sensibilisierung der Familiengerich-
te fir die Bedeutung des Rechtsinstituts der Verfahrensbeistandschaft im
Hinblick auf den Schutz der kindlichen Rechte erscheint folglich bislang
noch nicht ausreichend entwickelt.?8¢ Ob und inwieweit dariiber hinaus die
fehlende (regionale) Verfiigbarkeit von Verfahrensbeistdinden zum Unterlas-
sen einer Bestellung geméfd §158 FamFG beitrdgt, kann an dieser Stelle
nicht abschlieflend beantwortet werden und bedarf einer weitergehenden
empirischen Untersuchung.

Zusammenfassend kann jedoch festgehalten werden, dass das Institut
der Verfahrensbeistandschaft als wesentliche Ressource fiir die Umsetzung
der Rechte des Kindes im familiengerichtlichen Verfahren anerkannt
ist und die Novellierungen den Bedarf erkennen und treffen mdchten.
Mangels einer regelmafligen Bestellung eines Verfahrensbeistandes gemaf3
§158 Abs.1 FamFG kann derzeit allerdings nicht grundsitzlich von einer
Interessensvertretung und Begleitung des Kindes in jeder Phase des Verfah-
rens ausgegangen werden.

284 Statistisches Bundesamt (Hrsg.), Statistischer Bericht tiber Familiensachen 2024,
Erschienen am 04.08.2025; Fiir die Amtsgerichte: 24241-06; Fiir die Oberlandesge-
richt: 24241-15; online abrufbar unter: https://www.destatis.de/DE/Themen/Staat/]
ustiz-Rechtspflege/Publikationen/Downloads-Gerichte/statistischer-bericht-familie
ngerichte-2100220247005.html (zuletzt abgerufen am: 14.01.2026).

285 Beispielsweise: AG Cottbus, 24. Marz 2025, 53 F 230/23; AG Freiburg (Breisgau),
11.01.2024 - 704 F 2949/23; AG Rastatt, 28.11.2023 - 5 F 224/23; AG Villingen-
Schwenningen, 25.10.2023 - 2 F 185/23; AG Schwedt, 02.122022, 4 F 153/22; AG
Senftenberg, 24.11.2022 - 32 F 1067/21; AG Zossen, 17.08.2022, 6 F 22/22; AG Nauen,
21.06.2022 - 20 F 95/22; AG Dieburg, 31.03.2021 - 54 F 180/21 EASO; AG Nauen,
26.11.2018 - 24 F 226/18; BVerfG 08.08.2021 — 2 BvR 2000/20; AG Essen, 01.09.2017
-106 F 330/16; AG Homburg, 10.07.2018 - 17 F 146/18 EASO; AG Tempelhof-Kreuz-
berg, 14.02.2014 - 161 F 1620/14; AG Neubrandenburg, 17.04.2013 - 204 F 73/14; AG
Stadtroda, 16.09.2013 — 2 F 385/13; AG Lubeck, 04.09.2012 - 120 F 179/12.

286 BT-Drucks. 20/8000, S. 8; vgl. Grohl, Verfahrensbeistandschaft und der Zugang zum
Recht fiir Kinder mit Behinderungen - Anmerkung zu BVerfG vom 8. August 2021
-2 BvR 2000/20, Beitrag E3-2023, unter www.reha-recht.de.
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6. Personliche Anhorung des Kindes, § 159 FamFG

§159 FamFG normiert die personliche Anhorung des Kindes in Kind-
schaftssachen im Sinne des § 151 FamFG. In diesen Verfahren liegt die Ver-
antwortung fiir die Beweiserhebung beim Gericht (§ 29 Abs. 1 FamFG). Das
Gericht hat deshalb gemifl § 26 FamFG von Amts wegen die zur Feststel-
lung der entscheidungserheblichen Tatsachen erforderlichen Ermittlungen
durchzufiihren.?” Der Kindeswille und die Bindungen des Kindes stellen
solche entscheidungserheblichen Tatsachen dar, denn sie sind obligatorisch
zur Ermittlung des Kindeswohls und folglich einer kindeswohlgerechten
gerichtlichen Entscheidung.?88

Die Kindesanhérung dient deshalb ebenso der Sachverhaltsaufklarung
durch das Gericht.?®® Daran anschlielend ist die Ausgestaltung des
§159 FamFG auf das Handeln des Gerichts zentriert. Dennoch stellt
§ 159 FamFG vor allem das Anhoérungsrecht des Kindes in diesen Verfahren
auf einfachgesetzlicher Ebene dar: Es spiegelt das Recht auf rechtliches Ge-
hor geméfd Art. 103 Abs.1 GG und im Sinne des Art. 12 Abs. 2 UN-KRK wi-
der.290 Weiterhin ist es als Ausdruck der Verfahrensgarantie zu verstehen?’!
- das Kind soll sich als eigenstandiges Verfahrenssubjekt gehort fiihlen.

a) Personliche Anhérung und Eindruck durch das Gericht

Gemafd §159 Abs.1 FamFG hat das Gericht das Kind personlich anzuho-
ren und sich einen personlichen Eindruck vom Kind zu verschaffen. Das
Erfordernis der personlichen Anhérung bzw. des personlichen Eindrucks
verdeutlicht, dass nur durch das Familiengericht selbst gewonnene Eindrii-

287 Vgl. dazu: OLG Karlsruhe, 20.02.2024 - 18 UF 221/23, Rn.27, 38, juris.; OLG
Frankfurt, 18.01.2024 - 6 UF 224/23, Rn. 22, juris.

288 OLG Saarbriicken, 18.12.2023 - 6 UF 115/23, Rn. 40, juris; Ausfiihrlich dazu unter
B,S.171f; D.1,S. 78 ff.

289 OLG Saarbriicken, 18.12.2023 - 6 UF 115/23, Rn.26, juris; OLG Bamberg,
03.08.2020 - 7 UF 251/18, Rn. 11, juris; BVerfG, 05.06.2019 - 1 BvR 675/19, Rn. 21,
juris; BGH, 15.06.2016 — XII ZB 419/15, Rn. 45, juris; Heilmann, in: Heilmann, § 159
FamFG Rn. 2; Lack, in: Dutta/Jacoby/Schwab, § 159 FamFG, Rn. 1.

290 OLG Brandenburg, 14.10.2002 - 9 UF 129/02, Rn. 1, juris; BVerfG, 14.08.2001 - 1
BvR 310/98, Rn. 10ff, juris; Lack, in: Dutta/Jacoby/Schwab, § 159 FamFG Rn. L.

291 VG Berlin, 19.03.2021 - 21 K 520.10 V, Rn. 17, juris; BGH, 11.07.1984 - IVDb ZB 73/83,
Rn. 25, juris; Keuter, in: Heilmann, § 158 FamFG Rn. 7.
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cke fiir die gerichtliche Entscheidung verwertbar sind.?*> Weiterhin wird
dadurch ausdriicklich klargestellt, dass eine schriftliche oder (video-)telefo-
nische Anhérung des Kindes den Anforderungen des §159 Abs.1 FamFG
nicht geniigt.?>> Das Gericht soll das Kind vielmehr sowohl visuell als auch
akustisch wahrnehmen, sodass auch die nonverbale Kommunikation des
Kindes erfasst werden kann.?%*

Das Gesetz zur Bekdmpfung sexualisierter Gewalt hat mit Inkrafttreten
zum 01.07.2021 die zuvor bestehende Altersdifferenzierung in Bezug auf das
Anhorungsrecht des Kindes geméfd § 159 FamFG aufgehoben:?*> Ein Min-
destalter des Kindes fiir die personliche Anhérung ist dem ausdriicklichen
Wortlaut des Gesetzes nach nicht erforderlich. Regelméfiig werden Kinder
jedoch schon aus Griinden der Artikulationsentwicklung und -féhigkeit
erst ab dem dritten Lebensjahr angehort.?®® Einen personlichen Eindruck
kann sich das Gericht allerdings bereits verschaften, sobald das Kind gebo-
ren ist.?” Aus dem beobachtbaren Verhalten des Kindes lassen sich auch

292 OLG Saarbriicken, 08.05.2025 - 6 UF 36/25, Rn.7ff, juris; OLG Bremen,
07.06.2023 - 4 AR 4/23, Rn. 14, juris; OLG Frankfurt, 12.07.2022 - 1 UF 240/21,
Rn. 9f,, juris; OLG Saarbriicken, 18.02.2022 - 6 UF 5/22, Rn. 13, juris; OLG Bran-
denburg, 04.10.2021 - 9 UF 167/21, Rn. 13, juris.

293 OLG Frankfurt, 07.03.2023 - 3 WF 143/22, Rn.ll, juris; OLG Brandenburg,
13.01.2022 - 13 UF 150/21, Rn. 8, juris; OLG Brandenburg, 17.02.2021 - 13 UF 176/20,
Rn. 7, juris; Ausfithrlich zur telefonischen Anhorung: BVerfG, 07.02.2022 - 1 BvR
1655/21, Rn. 9 ff., juris; Ausfithrlich zur schriftlichen Anhérung: BGH, 11.07.1984 —
IVb ZB 73/83, Rn. 25, juris; Langer, Rechtsprobleme beim Einsatz von Videotechnik
in Kindschaftssachen, in: ZKJ 2025, 387-396 (393 f.).

294 OLG Frankfurt, 12.07.2022 - 1 UF 240/21, Rn. 91, juris; BVerfG, 07.02.2022 - BvR
1655/21 Rn. 9 mw.N., juris; Ehler, Familienrecht - Wie subsumiert man eigentliche
Emotionen?, in: FPR 2013, 500-503 (501); Heilmann, in: Heilmann, § 159 FamFG
Rn. 32.

295 Bis dahin galt eine altersabhéngige Differenzierung: In § 159 Abs. 1 FamFG a.F. war
geregelt, dass das Gericht das Kind personlich anzuhoren hat, wenn es das 14. Le-
bensjahr vollendet hat. Von einer personlichen Anhérung konnte jedoch abgesehen
werden, wenn das Verfahren ausschliefllich das Vermdgen des Kindes betraf. Kinder
welche das 14. Lebensjahr noch nicht vollendet hatten, sollten gemaf3 §159 Abs.2
FamFG a.F. angehort werden, wenn die Neigungen, Bindungen oder der Wille des
Kindes fiir die Entscheidung von Bedeutung waren oder eine personliche Anhorung
aus sonstigen Griinden angezeigt war. Ausfithrlich dazu vgl.: BT-Drucks. 19/23707,
S. 25.

296 OLG Saarbriicken, 18.02.2022 - 6 UF 5/22, Rn. 9, juris; KG Berlin, 06.03.2019 - 13
WEF 28/19, Rn.26; BGH, 15.06.2016 — II ZB 419/15, Rn. 46; BVerfG, 14.07.2010 - 1
BvR 3189/09, Rn. 27; BVerfG, 23.03.2007 — 1 BvR 156/07, Rn. 3; BVerfG, 26.09.2006 —
1 BvR 1827/06, Rn. 24.

297 Ausfiihrlich zum Kindeswillen und Alter unter D. 1. 2. b).
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schon im sehr jungen Alter Riickschliisse ziehen, insbesondere auf seine
Bindungen.?®® Diese sind fiir die Beurteilung des Kindeswohls und folglich
einer kindeswohlentsprechenden Entscheidungsfindung obligatorisch.?®
Folglich statuiert §159 Abs.1 FamFG die Pflicht des Gerichts, das Kind
altersunabhingig in das familiengerichtliche Verfahren einzubeziehen.3°

§159 Abs. 4 FamFG regelt die Gestaltung sowie den Inhalt der personli-
chen Anhoérung des Kindes: Zunichst soll das Kind tiber den Gegenstand,
Ablauf und méglichen Ausgang des Verfahrens in einer geeigneten und
seinem Alter entsprechenden Weise informiert werden, soweit nicht Nach-
teile fiir seine Entwicklung, Erziehung oder Gesundheit zu befiirchten sind
(§159 Abs. 4 S.1 FamFG). Diese Informationspflicht obliegt dem Gericht
unabhingig von der Informationspflicht des Verfahrensbeistandes gemaf3
§158b Abs.1 S.2 FamFG.3"! Das Kind ist deshalb grundsitzlich auch dann
durch das Gericht {iber Gegenstand, Ablauf und moglichen Ausgang des
Verfahrens zu informieren, wenn ein Verfahrensbeistand bestellt wurde.

Die Information des Kindes im Sinne des § 159 Abs. 4 S.1 FamFG erfolgt
regelméflig zu Beginn der persénlichen Anhérung durch das Gericht.30?
Diese einleitende Information hat mehrere Funktionen: Zunéchst soll sie
das Gesprich zwischen der Familienrichter:in und dem Kind er6ffnen und
eine moglichst geschiitzte Gesprachsatmosphire schaffen — beispielsweise
indem die Richter:in sich und ihre Aufgaben vorstellt, die Anwesenheit
des Kindes wertschitzt, zum Gesprich einlddt und dabei gleichzeitig ver-
sichert, dass das Gericht und nicht das Kind schlussendlich eine Entschei-
dung zu treffen hat.3* Weiterhin ermdglicht dieser Gesprachseinstieg dem
Familiengericht eine (erste) personliche Einschétzung des Kindes sowie

298 BGH, 31.10.2018 - XII ZB 411/18, Rn. 12, juris; BGH, 05.10.2016 - XII ZB 280/15,
Rn. 48 mw.N, juris.

299 OLG Frankfurt, 06.01.2025 - 6 UF 239/24, Rn.14f, juris; OLG Karlsruhe,
20.02.2024 - 18 UF 221/23, Rn. 23, juris; OLG Frankfurt, 18.01.2024 - 6 UF 224/23,
Rn. 22, juris; Ausfiihrlich dazu unter B., S.17ff; D. 1. 1., S. 78 ff.

300 OLG Brandenburg, 13.05.2025 — 9 UF 84/25, Rn.6, juris; OLG Saarbriicken,
18.02.2022 - 6 UF 5/22, Rn. 9, juris.

301 Lack, in: Dutta/Jacoby/Schwab, §159 FamFG Rn.35; Schdder, in: Sternal, §159
FamFG Rn. 25.

302 KannegiefSer/Hoppner, Abschlussbericht des Pilotprojekts ,Kinderrechtsbasierte
Kriterien fiir das familiengerichtliche Verfahren® S.43ff,; Kritisch dazu vgl. unter
D.1IL 1. b).

303 Brunner et al., Die Kindesanhorung in zivilgerichtlichen Verfahren, S.16 f.; Carl in:
Carl/Clauf3/Karle, Rn. 121, 124.
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seines Entwicklungsstandes.?*4 Dies ist dabei von besonderer Bedeutung,
denn die Informationen sollen dem Kind in einer geeigneten und seinem
Alter entsprechenden Weise vermittelt werden (§159 Abs.4 S.1 FamFG).
Durch diese entwicklungs- und kommunikationspsychologischen Anforde-
rungen an die Gesprachsfithrung soll erreicht werden, dass die Informati-
onsiibermittlung der Beurteilungs- und Einsichtsfdhigkeit des jeweiligen
Kindes entspricht, ,sodass es tatsdchlich in die Lage versetzt wird, sich eine
Meinung [...] bilden zu konnen.>*> Die Information des Kindes ist obliga-
torisch, um ihm tatsichlich die Gelegenheit zur Auflerung im Sinne des
§159 Abs. 4 S.2 FamFG zu erdfinen. Die Bedingung der Norm, dass eine
Information nur zu erfolgen hat, soweit nicht Nachteile fiir die Entwick-
lung, Erziehung oder Gesundheit zu befiirchten sind, ermdéglicht es dem
Gericht jedoch, dem Kind Informationen tiber die Sachlage vorzuenthalten,
insoweit sein Recht auf rechtliches Gehér durch diese Unkenntnis nicht
konterkariert wird.3%¢ Dies konnen etwa Informationen iiber das Verhiltnis
der Eltern sein, welche dem Gericht Anlass zur Annahme geben, dass diese
dem Kind schaden kénnten.3%”

Ist das Kind gemafl § 9 Abs.1 Nr.3 FamFG verfahrensfahig, ist es in
diesem Rahmen ebenso iiber das Beschwerderecht gemaf} § 60 FamFG und
die daraus resultierende Moglichkeit, eigenstidndig einen Verfahrensbevoll-
machtigten zu bestellen, zu informieren.3%® Weiterhin sind verfahrensfahi-
gen Kindern ggf. vorliegende Sachverstandigengutachten vollstindig und
rechtzeitig zur Verfligung zu stellen (§ 37 Abs. 2 FamFG).3%° Diese Informa-
tionen sind dem Kind jedoch ebenfalls nur auszuhdndigen, insoweit nicht
Nachteile fiir die Entwicklung, Erziehung oder Gesundheit zu befiirchten
sind (§ 159 Abs. 4 S.1 FamFG).

Wurde dem Kind nach § 158 FamFG ein Verfahrensbeistand bestellt, soll
dieser gemiafd §159 Abs. 4 S.3 FamFG bei der personlichen Anhérung des
Kindes anwesend sein. Ob und inwieweit der Verfahrensbeistand in das
Gesprach mit dem Kind eingebunden wird, obliegt dabei dem Ermessen

304 BGH, 05.10.2016 — XII ZB 280/15, Rn. 48, juris; Frank, in: Musielak/Borth/Frank,
§ 159 FamFG Rn. L.

305 BT-Drucks. 8/2788, S. 74.

306 Schdder, in: Sternal, § 159 FamFG Rn. 25.

307 BT-Drucks. 8/2788, S. 74.

308 Schumann, in: MiiKoBGB, § 159 FamFG Rn. 13.

309 OLG Brandenburg, 05.08.2021 - 13 WF 81/21, Rn. 20, juris; OLG Saarbriicken,
01.07.2020 - 6 UF 82/20, Rn. 16, juris.
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des Gerichts.' Im Einzelfall kann von einer Hinzuziehung des Verfahrens-
beistandes abgesehen werden, wenn dies zur besseren Sachverhaltsaufkli-
rung geboten ist3!! Um dem Verfahrensbeistand seine Aufgabenerfiillung
gemifl §158b FamFG zu Gunsten des Kindes zu ermdglichen, ist dieser
Ausnahmetatbestand allerdings restriktiv auszulegen.’!?

Im Ubrigen steht die Gestaltung der persdnlichen Anhdrung gemifs
§159 Abs.4 S.4 FamFG im personlichen Ermessen des Gerichts. Die
Anhorung ist derart auszugestalten, dass sie eine mdglichst zuverldssige
Grundlage fiir eine am Kindeswohl ausgerichtete und diesem entsprechen-
de Entscheidung bereitstellen kann.3 Insbesondere bei der Ausgestaltung
und Durchfithrung der personlichen Anhorung des Kindes durch das Ge-
richt stellt das Kindeswohl die oberste Richtschnur des professionellen
familiengerichtlichen Handelns dar. Die individuellen Fihigkeiten sowie
Bedingungen und Umstinde des Aufwachsens eines jeden Kindes sind zu
beriicksichtigen.3!*

b) Absehen von der Anhdrung des Kindes

§ 159 Abs. 2 FamFG er6ffnet dem Gericht die Moglichkeit, von der Anho-
rung des Kindes und der Verschaffung eines personlichen Eindrucks abzu-
sehen. Ein solcher Verzicht kommt dabei nur in Betracht, insoweit ein
Ausnahmetatbestand des Katalogs gemif8 § 159 Abs. 2 S.1 FamFG einschla-
gig ist: Demnach kann das Gericht von der personlichen Anhérung oder
der Verschaftfung eines personlichen Eindrucks absehen, wenn ein schwer-
wiegender Grund dafiir vorliegt (Nr.1), das Kind offensichtlich nicht in
der Lage ist, seine Neigungen und seinen Willen kundzutun (Nr.2), die
Neigungen, Bindungen und der Wille des Kindes fiir die Entscheidung
nicht von Bedeutung sind und eine personliche Anh6rung auch nicht aus
anderen Griinden angezeigt ist (Nr.3) oder das Verfahren ausschliefilich
das Vermogen des Kindes betrifft und eine personliche Anhérung nach der

310 BGH, 28.04.2010 - XII ZB 81/09, Rn. 53, juris; Ausfithrlich dazu unter D. IL 1. d)
bb), S. 148.

311 BGH,18.07.2012 - XII ZB 661/11, Rn. 14, juris.

312 BGH, 28.04.2010 - XII ZB 81/09, Rn. 51, juris.

313 OLG Karlsruhe, 20.02.2024 - 18 UF 221/23, Rn. 23, juris.; BVerfG, 07.02.2022 - 1
BvR 1655/21, Rn. 5, juris.

314 Ausfiihrlich zur Anhérung behinderter Kinder unter D. IL 1. d) cc) (1) ; zur Anho-
rung von Kindern in sonstigen besonders vulnerablen Lebenslagen unter D. II. 1. d)

cc) (2).
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Art der Angelegenheit nicht angezeigt ist (Nr.4). Der Ausnahmenkatalog
des § 159 Abs. 2 S. 1 FamFG ist abschlieflend und bedingt in jedem Fall eine
Abwigung der Interessen.’"

Unterbleibt die Anhérung des Kindes und/oder die Verschaffung des
personlichen Eindrucks allein wegen Gefahr in Verzug, ist sie gemafd
§ 159 Abs. 3 S. 2 FamFG unverziiglich nachzuholen. Sieht das Gericht hinge-
gen ginzlich davon ab, das Kind personlich anzuhdren oder sich einen per-
sonlichen Eindruck zu verschaffen, ist dies gemaf$ § 159 Abs. 3 S.1 FamFG
in der Endentscheidung zu begriinden. In diesem Rahmen hat eine In-
teressensabwagung zwischen den Belastungsmomenten und den Vorteilen
der Kindesanhdrung fiir die Sachverhaltsaufklarung sowie der Verwirk-
lichung der Partizipationsrechte des Kindes zu erfolgen, welche in der Ent-
scheidung darzulegen ist.'® Andernfalls ist ein schwerwiegender Verfah-
rensfehler einschlagig, welcher die Authebung und Zuriickweisung gemafy
§ 69 Abs. 1 S.3 FamFG rechtfertigt.’” Gleiches gilt fiir die fehlerhafte Beur-
teilung des Vorliegens der Absehensgriinde gemafd §159 Abs.2 FamFG.3!#
Dies unterstreicht deutlich die bedeutende Stellung der Anhérung des
Kindes sowohl als Schliisselelement der Verwirklichung seines Rechts auf
rechtliches Gehor als auch des Ausdrucks seiner Subjektstellung im Verfah-
ren. Der Ausnahmenkatalog des § 159 Abs.2 FamFG muss deshalb restrik-
tiv ausgelegt werden.’"”

In kindschaftsrechtlichen Verfahren aufgrund von Trennung und Schei-
dung der Eltern kommt sowohl dem Kindeswillen als auch den Bindungen
des Kindes als obligatorischen Kindeswohlkriterien wesentliche Bedeutung
zu.320 Die Ausnahmetatbestinde der §§159 Abs.2 S.1 Nr.3, Nr. 4 FamFG
finden in diesen Verfahren folglich keine Anwendung. Weiterhin kommen

315 OLG Saarbriicken, 18.02.2022 - 6 UF 5/22, Rn. 11, juris; Frank, in: Musielak/Frank/
Borth, § 159 FamFG Rn. 3; Schdder, in: Sternal, § 159 FamFG Rn. 10.

316 OLG Saarbriicken, 18.02.2022 - 6 UF 5/22, Rn. 16, juris; Bumiller, in: Bumiller/Har-
ders/Schwab, § 159 FamFG Rn. 11; Schdder, in: Sternal, § 159 FamFG Rn. 10.

317 OLG Karlsruhe, 22.04.2024 - 18 WF 44/24, Rn. 19, juris; OLG Frankfurt, 18.01.2024
- 6 UF 224/23, Rn.22, juris; OLG Brandenburg, 04.10.2022 - 9 UF 167/21,
Rn. 13, juris; OLG Brandenburg, 04.10.2021 - 9 UF 167/21, Rn. 13, juris; Frank, in:
Musielak/Frank/Borth, § 159 FamFG Rn. 17.

318 Heilmann, in: Heilmann, § 159 FamFG Rn. 5.

319 OLG Karlsruhe, 20.02.2024 - 18 UF 221/23, Rn. 23 ff, juris; BVerfG, 13.07.2022 - 1
BvR 580/22, Rn. 20, juris; OLG Brandenburg, 04.10.2021 - 9 UF 167/21, Rn. 13, juris;
BGH, 31.10.2018 - XII ZB 411/18, Rn. 12, juris; BGH, 05.10.2016 - XII ZB 280/15,
Rn. 46 ft., juris; Hammer, in: Priiting/Helms, § 159 FamFG Rn. 16.

320 Vgl. BGH, 31.10.2018 - XII ZB 411/18, Rn. 12, juris.
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die Absehensgriinde des Vorliegens eines schwerwiegenden Grundes (Nr. 1)
wie auch, dass das Kind offensichtlich nicht in der Lage ist, seine Nei-
gungen und seinen Willen kundzutun (Nr.2), nur als ultima ratio in Be-
tracht. Als schwerwiegende Griinde im Sinne des § 159 Abs.2 Nr.1 FamFG
sind dabei konkrete und nachhaltige Beeintrachtigungen des psychischen
und/oder physischen Wohls des Kindes anzusehen, welcher einer Kin-
desanhorung entgegenstehen.®?' Diese sind regelmaflig durch ein érzt-
liches Gutachten indiziert.3?? Insbesondere kommen mdgliche Belastun-
gen des Kindes durch die Anhdrung selbst als Kontraindikation geméf3
§159 Abs.2 S.1 Nr.1 FamFG nur als absolute Ausnahmefille in Betracht.323
Zuvor miissen eventuelle Belastungen des Kindes durch die Gestaltung der
Anhoérung auf ein zumutbares Mafl reduziert werden.>?* Dies kann neben
der Gestaltung der dufleren Rahmenbedingungen3?® ebenso die inhaltliche
Ausgestaltung®¢ der Anhorung betreffen. Ein schwerwiegender Grund im
Sinne des §159 Abs.2 Nr.1 FamFG setzt jedoch kindeswohlschédliche
Umstidnde voraus, welche ganz regelméfiig deutlich tiber den moglichen
Auswirkungen der personlichen Anhérung durch das Familiengericht lie-
gen.’?” Ob und inwieweit das Kind in der Lage ist, seine Neigungen und
seinen Willen geméf3 § 159 Abs. 2 S. 1 Nr. 2 FamFG (nicht) kundzutun, kann
weiterhin im Regelfall erst durch einen personlichen Kontakt mit dem Kind
beurteilt werden.3?8 Selbst wenn daran anschlieflend eine Anhorung des
Kindes aufgrund seines Unvermdgens, seine Neigungen und seinen Willen
verbal kundzutun, nicht in Betracht kommt, rechtfertigt dies lediglich das

321 OLG Bremen, 07.09.2023 - 5 UF 13/23, Rn.33, juris; Lack, in: Dutty/Jaco-
by/Schwab, § 159 FamFG Rn. 15.

322 OLG Hamm, 01.08.2011 — 8 UF 136/11 Rn. 10, juris; Frank, in: Musielak/Frank/
Borth, § 159 Rn. 4; Schumann, in: MiiKo-FamFG, § 159 FamFG Rn. 6.

323 OLG Bremen, 07.09.2023 - 5 UF 13/23, Rn. 33, juris; BGH, 31.10.2018 - XII ZB
411/18, Rn. 16, juris; Hammer, in: Priitting/Helms, § 159 FamFG Rn. 30.

324 BGH, 15.06.2016 - XII ZB 419/15 Rn. 47, juris; Schdder, in: Sternal, § 159 FamFG
Rn. 10.

325 Ausfithrlich dazu unter D. I1. 1., S. 110 ff.

326 Dem Kind konnen beispielsweise Informationen tiber die Sachlage vorzuenthalten,
insoweit sein Recht auf rechtliches Gehor durch diese Unkenntnis nicht konterka-
riert wird. Ausfiihrlich dazu unter D. I 1. b), S. 113 ff.

327 OLG Brandenburg, 04.10.2021 - 9 UF 167/21, Rn. 13, juris; Schdder, in: Sternal, § 159
FamFG Rn. 10.

328 OLG Frankfurt, 18.01.2024 — 6 UF 224/23, Rn. 22, juris; BGH, 05.10.2016 - XII ZB
280/15, Rn. 46, juris.
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Absehen von der personlichen Anhorung des Kindes.?? Diese ist von der
Verschaffung des personlichen Eindrucks durch das Gericht zu differen-
zieren, denn auch aus dem beobachtbaren Verhalten des Kindes kénnen
sich moéglicherweise Riickschliisse auf seine Neigungen, Bindungen und
Wiinsche ergeben.0

Aufgrund der wesentlichen Bedeutung des Partizipationsrechts des
§ 159 FamFG im Hinblick auf die Rechts- und Subjektstellung des Kindes
im familiengerichtlichen Verfahren darf der unmittelbare Kontakt zwischen
Familiengericht und vom Verfahren direkt betroffenem Kind nur bei einer
deutlichen Kontraindikation nach §159 Abs.2 FamFG entfallen. Zusam-
menfassend ldsst sich dahingehend jedoch festhalten, dass kaum Fille in
kindschaftsrechtlichen Verfahren bei Trennung und Scheidung der Eltern
denkbar sind, in welchen verfahrensfehlerfrei von der Anhérung des Kin-
des, respektive von der Verschaffung des personlichen Eindrucks geméafy
§ 159 Abs. 1 FamFG, abgesehen werden kann.?*!

7. Bekanntgabe der Entscheidung an das Kind, § 164 FamFG

Gemifl §164 S.1 FamFG ist die Entscheidung, gegen die das Kind ein
Beschwerderecht ausiiben kann, dem Kind selbst bekannt zu machen,
wenn es das 14. Lebensjahr vollendet hat und nicht geschiftsunféihig ist.
Die Regelung des §164 S.1 FamFG ergénzt damit die Bekanntgabe von
Endentscheidungen gemifl § 41 FamFG um Bestimmungen, ob und wie
Entscheidungen in Kindschaftssachen an das Kind bekannt zu machen
sind.33? Die Vorschrift soll insbesondere der zunehmenden Selbststindig-
keit des Kindes auf verfahrensrechtlicher Ebene Rechnung tragen.’33 Wei-
terhin setzt die Bekanntmachung der Entscheidung die Beschwerdefrist der
tiber 14 Jahre alten, nicht geschiftsunfahigen Kinder in Gang.** Daran

329 OLG Karlsruhe, 20.02.2024 - 18 UF 221/23, Rn.23, juris; Lack, in: Dutty/Jaco-
by/Schwab, § 159 FamFG Rn. 19.

330 OLG Frankfurt, 18.01.2024 - 6 UF 224/23, Rn. 22, juris; BGH, 05.10.2016 - XII ZB
280/15, Rn. 46.

331 Vgl. dazu: Kohler, Grundsitzlich kein Absehen von der personlichen Anhérung von
Kind oder Eltern, in: ZKJ 2022, 104-105 (105).

332 Hammer, in: Priitting/Helms, § 164 FamFG Rn. 1.

333 Schumann, in: MiiKo-FamFG, § 164 FamFG Rn. 1.

334 Schlemm, in: Bahrenfuss, § 164 FamFG Rn. 3.
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anschliefSend steht die Norm im systematischen Zusammenhang mit dem
Beschwerderecht Minderjahriger geméfl § 60 FamFG.33>

Die Bekanntmachung der Entscheidung an das Kind nach
§164 S.1 FamFG umfasst grundsatzlich sowohl Rubrum, Tenor, Entschei-
dungsgriinde als auch Rechtsbehelfsbelehrung.3*¢ Die Entscheidung des
Gerichts ist gemaf3 § 38 Abs.3 FamFG zu begriinden. §164 S.3 FamFG
bestimmt iiberdies, dass die Ausnahme der Begriindungspflicht des
§ 38 Abs. 4 Nr. 2 FamFG keine Anwendung findet. Folglich bedarf es eben-
so einer Begriindung, wenn gleichgerichteten Antrdgen der Beteiligten
stattgegeben wird oder der Beschluss nicht dem erkldrten Willen eines
Beteiligten widerspricht. Somit hat eine Entscheidungsbegriindung auch
bei einvernehmlicher Verfahrensbeendigung zu erfolgen, beispielsweise bei
gerichtlicher Billigung eines Vergleichs im Anschluss an eine Mediation.3”
Aufgrund der zumindest potenziell hohen Eingriffsintensitdt und somit
Grundrechtsrelevanz ist das Begriindungsgebot des § 164 S.3 FamFG, un-
abhingig vom Alter der beteiligten Kinder, auf alle Endentscheidungen in
Kindschaftssachen anzuwenden.33

Die Begriindung soll dem verfahrensfahigen Kind jedoch nicht mitge-
teilt werden, wenn Nachteile fiir dessen Entwicklung, Erziehung oder
Gesundheit zu befiirchten sind (§164 S.2 FamFG). Dieser, an mdgliche
Auswirkungen auf das Kind ankniipfende, Ausnahmetatbestand soll der
Kindeswohlzentrierung des gesamten Verfahrens Rechnung tragen.**® Ob
und inwieweit derartige Nachteile fiir das Kind zu befiirchten sind, liegt
im Ermessen des Gerichts.>*? Anschlieflend an die wort- und inhaltsgleiche
Normierung des §159 Abs.4 S.1 FamFG kommt auch nur eine teilweise

335 OLG Oldenburg, 26.11.2019 - 14 UF 149/09, Rn. 18, juris; Diirbeck, in: Johannsen/
Henrich/Althammer, § 164 FamFG Rn. 1.

336 Diirbeck, in: Johannsen/Henrich/Althammer, § 164 FamFG Rn. 4; Heilmann, in:
Heilmann, § 164 FamFG Rn. 4.

337 Diirbeck, in: Johannsen/Henrich/Althammer, § 164 FamFG Rn. 5.

338 BVerfG, 24.11.2020 - 1 BvR 2318/19, Rn. 24, juris; Diirbeck, in: Johannsen/Hen-
rich/Althammer, FamFG, § 164 Rn. 5; Keuter, Fallstricke bei der Beendigung kind-
schaftsrechtlicher Verfahren, in: FamRZ 2022, 1003-1009 (1007); Krause, Das Ver-
fahren in Kindschaftssachen nach dem FamFG, in: FamRB 2009, 156-161 (160);
Lack, in: Dutta/Jacoby/Schwab, § 164 FamFG Rn. 9; Schumann, in: MiiKo-FamFG,
§ 164 FamFG Rn. 8.

339 Heilmann in: Heilmann, FamFG, § 164 Rn. 1; Lack, in: Dutta/Jacoby/Schwab, § 164
FamFG Rn. 1.

340 Heilmann, in: Heilmann, § 164 FamFG Rn. 5; Hammer, in: Priitting/Helms, § 164
FamFG Rn. 5.
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II. Rechtsgrundlagen der Partizipation

Bekanntgabe der Griinde in Betracht.>¥ Werden die Entscheidungsgriinde
allerdings nicht oder nur teilweise bekanntgegeben, ist dies entsprechend
kenntlich zu machen.3? Die Entscheidungsformel ist dem Kind hingegen
in jedem Fall bekannt zu geben.34?

Der Begrift der Bekanntmachung des §164 S.1 FamFG entspricht dem
Begriff des § 15 FamFG.>** Folglich kann die Entscheidung durch Zustel-
lung nach den §§166-195 ZPO oder dadurch bewirkt werden, dass das
Schriftstiick unter der Anschrift des Adressaten zur Post gegeben wird
(§15 Abs.2 S.1 FamFG). Adressat muss jedoch zwingend das Kind selbst
sein; eine Bekanntgabe an gesetzliche Vertreter und/oder den Verfahrens-
beistand ist nicht ausreichend.?*> Unterbleibt die Bekanntmachung an das
mindestens 14 Jahre alte und nicht geschaftsunfahige Kind hingegen, wird
die Entscheidung gegeniiber dem Kind nicht wirksam und folglich nicht
formell rechtskriftig.46

Eine ausfiihrliche und kritische Auseinandersetzung mit den Vorgaben
des § 164 FamFG erfolgt im nachfolgenden Kapitel.

8. Schlussfolgerungen

Das Recht des Kindes auf Partizipation in allen es berithrenden Ange-
legenheiten wird auf verschiedenen Ebenen der Rechtssetzung statuiert.
Diese umfassende Normierung unterstreicht, wie bedeutsam das Beteili-
gungsrecht des Kindes fiir die Verwirklichung seiner Personlichkeitsrechte
als Ausdruck seiner Subjektstellung ist. Kinder kénnen diese normierten
Partizipationsrechte jedoch regelmiflig nicht allein verwirklichen. Vielmehr
sind sie auf die Unterstiitzung der beteiligten erwachsenen Akteur:innen
angewiesen - Kinder miissen beteiligt werden.

Der Begriff der Partizipation und daran anschlieffend das Partizipati-
onsrecht im familiengerichtlichen Verfahren bei Trennung und Scheidung
umfasst mehrere aufeinander aufbauende Ebenen: Zunachst muss das Kind

341 BGH, 06.11.2024 - XII ZB 368/24, Rn. 7, juris; Hammer, in: Priitting/Helms, § 164
FamFG Rn. 5.

342 Bumiller, in: Bumiller/Harders/Schwamb, § 164 FamFG Rn. 9; Heilmann, in: Heil-
mann, § 164 FamFG Rn. 5.

343 Hammer, in: Priitting/Helms, § 164 FamFG Rn. 6.

344 Lack, in: Dutta/Jacoby/Schwab, § 164 FamFG Rn. 5.

345 Lack, in: Dutta/Jacoby/Schwab, § 164 FamFG Rn. 7.

346 Heilmann, in: Heilmann, § 164 FamFG Rn. 4.
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C. Das Recht des Kindes auf Partizipation

als eigenstidndige und betroffene Personlichkeit anerkannt und respektiert
werden.3*” Diese intrinsische Haltung der Akteur:innen®*8 stellt die Grund-
lage eines systematischen Einbezugs von Kindern in familiengerichtliche
Verfahren dar. Eine kindeswohlgerechte Verwirklichung der Partizipations-
rechte des Kindes bedingt sodann eine altersgerechte Information des
Kindes in allen Phasen des Verfahrens.>® Weiterhin umfasst die Partizi-
pation des Kindes den Austausch und Dialog mit dem Kind selbst - es
muss ihm folglich erméglicht werden, seinen Willen, seine Bindungen und
sonstigen Belange in das Verfahren einzubringen.3®® Daran anschlieffend
muss eine Auseinandersetzung mit den Auflerungen des Kindes erfolgen
und die daraus gewonnen Erkenntnisse miissen in den gerichtlichen Ent-
scheidungsprozess einbezogen werden.®! Andernfalls wiirde keine echte
Moglichkeit der Einflussnahme auf die Entscheidung bestehen. Dies stiinde
im diametralen Widerspruch zur Anerkennung der eigenen Personlichkeit
des Kindes und seiner Autonomie(-beféhigung).

Gleichzeitig sind die Grenzen der Beteiligung des Kindes zu wahren.
Auch hier stellt das Kindeswohl die oberste Richtschnur dar:*? Vor allem
sehr junge Kinder sind von ihren erwachsenen Bezugspersonen abhéngig
und bediirfen eines besonderen Schutzes und der Fiirsorge - dies stellt
die Grundlage des paternalistischen Verhaltnisses von Kindern und Er-
wachsenen, respektive ihren Eltern, dar.®>? Trotzdem resultiert aus dieser
Abhingigkeit nicht, dass die Interessen des Kindes mit denen seiner Eltern
deckungsgleich sind - das Kind hat vielmehr eigene Perspektiven, die ne-
ben der elterlichen Verantwortung nicht vernachléssigt werden diirfen.®>
Angelehnt an die Leitbildfunktion des § 1626 Abs. 2 BGB ist deshalb grund-
sitzlich von einer zunehmenden Bedeutsamkeit des kindlichen Willens

347 Simoni, Wie Kinder und Jugendliche ihre Rechte wahrnehmen (kénnen) in: Kauf-
mann/Hausammann (Hrsg.), Zugang zum Recht, S. 91-100 (100).

348 Sowohl der Familienrichter:innen als auch der sonstigen beteiligten Fachpersonen,
wie beispielsweise Sachverstindige, Psycholog:innen, Verfahrensbeistande.

349 Lautenbach, Eine kindgerechte Justiz zur Stirkung der Kinder, in: undKinder 98,
2016, 111-122 (112).

350 BGH, 05.10.2016 - XII ZB 280/15, Rn. 46, juris.

351 Peschel-Gutzeit, Die Bedeutung des Kindeswillens in: NZFam 2014, 433-437 (437).

352 Maywald, Die Beteiligung des Kindes an der Einigung der Eltern, in: FPR 2010,
460-463 (462).

353 Wapler, Kinderrechte und Kindeswohl, S. 447.

354 Blum et al., Kindesvertretung, S. 240.
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II. Rechtsgrundlagen der Partizipation

in Abhéngigkeit seines steigenden Alters auszugehen.? Die altersgerechte
Partizipation des Kindes kann seine Selbstwirksamkeit und (wachsende)
Autonomiefdhigkeit stdrken.’® Weiterhin kann die Beteiligung an das
Leben des Kindes betreffenden Verianderungsprozessen zur Verarbeitung
und Bewiltigung selbiger beitragen.®” Diese forderlichen Auswirkungen
bedingen einerseits, dass sich das Kind nicht {iberfordert oder aufgrund
der vermeintlichen Entscheidungsverantwortung schuldig fiihlt.>>® Ande-
rerseits diirfen keine falschen Vorstellungen hinsichtlich der Entscheidung
erweckt werden, denn die Beriicksichtigung des Kindeswillens kann nicht
immer zur Folge haben, dass diesem Willen in Génze entsprochen wird.>*
Vielmehr muss die Verantwortung fiir diese Entscheidung schon aufgrund
ihrer Firsorge- und (staatlichen) Schutzpflicht gegeniiber dem Kind?¢?
ausnahmslos bei den erwachsenen Entscheidungstrigern liegen. Ein Kind,
das jedoch nicht partizipieren darf, weil ihm seine Partizipation aus pa-
ternalistischen Schutzbedenken nicht zugetraut wird, kann nicht lernen,
selbstwirksam und selbstbestimmt zu handeln.**! Die Rechte des Kindes
auf Partizipation und auf Schutz stehen folglich nicht im Widerspruch
zueinander, sondern laufen parallel und bedingen sich gegenseitig.

Eine kindzentrierte Partizipation muss in Abhédngigkeit vom individuel-
len Kind und seinen Bediirfnissen verwirklicht werden. Jedem Kind muss

355 OLG Jena, 23.08.2018 - 4 UF 270/18, Rn.28, juris; BVerfG 22.03.2018 - 1 BvR
399/18, Rn. 13, juris; BVerfG, 27.06.2008 - 1 BvR 311/08, Rn. 12, juris; Schmidt/West-
hoff, Kindeswohl interdisziplinr, S. 81.

356 BVerfG, 01.04.2008 - 1 BvR 311/08, Rn. 32, juris; Blum et al., Kindesvertretung,
S.240; Loffler/Schumm/Demir, Schutz fiir und Beteiligung von Kindern im gericht-
lichen Verfahren bei Partnerschaftsgewalt, in: ZKJ 2024, 283-290 (288).

357 Biichler/Simoni, Kinder und Scheidung, Rn. 299.

358 Simoni, Was Kinder in schwierigen Lebenslagen stirkt: Erkenntnisse zur Resilienz
aus Forschung und Praxis in: mmi-Jahresbericht 2007, 33-39 (39).

359 Heilmann, in: Heilmann, § 159 FamFG Rn. 3.

360 BVerfG, 03.02.2017 - 1 BvR 2569/16, Rn. 38 L, juris; BVerfG, 01.04.2008 - 1 BvR
1620/04, 1. Leitsatz, juris; BVerfG, 16.01.2003 - 2 BvR 716/01, Rn.62ff, juris;
BVerfG, 29.10.1998 - 2 BvR 1206/98, Rn. 5711, juris; Ausfiihrlich zur Grenze des staat-
lichen Wichteramts: Bayrischer Verwaltungsgerichtshof, 09.01.2017 - 12 CS 16.2181,
Rn.12, juris; Muckel, Elterliches Erziehungsrecht und ,staatliches Wachteramt“ bei
dauerhafter Trennung des Kindes von seinen Eltern, in: JA 2013, 170-173 (171ff.);
Nebe, Die elterliche Personensorge - elterliche (Mit-)Entscheidungsbefugnis bei
medizinischer Behandlung Minderjéhriger?, in: Lindner (Hrsg.), Selbst — oder be-
stimmt?, S. 83-106 (86 f.).

361 Vgl. Schweizerisches Kompetenzzentrum fiir Menschenrechte (Hrsg.), Die Umsetzung
des Partizipationsrechts des Kindes nach Art. 12 UN-Kinderrechtskonvention in der
Schweiz, S.14.
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C. Das Recht des Kindes auf Partizipation

die Méglichkeit gegeben werden, seinen Willen sowie seine Bindungen zu
seinen Bezugspersonen, als essentielle Bestandteile des Kindeswohls, zum
Ausdruck bringen zu kdnnen.?¢2

Der Zugang des Kindes zu seinen Partizipationsrechten in jeder Phase
des Verfahrens unter Wahrung des Kindeswohls wird maf3geblich davon
bestimmt, ob und inwieweit formales Recht in der familiengerichtlichen
Praxis umgesetzt wird.3¢> Daran anschlieffend stellt sich die bedeutende
Frage, wie diese Partizipationsrechte einzelfallspezifisch und insbesondere
kindeswohlentsprechend in der Rechtspraxis umgesetzt werden kdnnen.
Die nachfolgende Bearbeitung zeigt deshalb auf, welche Ressourcen not-
wendig sind, um eine systematische, vollumfangliche familiengerichtliche
Partizipation des Kindes bei Trennung und Scheidung seiner Eltern zu
ermoglichen. Ein besonderer Schwerpunkt liegt dabei auf der Partizipation
von Kindern mit Behinderung.

362 BGH, 05.10.2016 - XII ZB 280/15 Rn. 46, juris; BGH, 15.06.2016 - XII ZB 419/15,
Rn. 45, juris.

363 Kndpfel, Schlussbemerkungen, in: Kaufmann/Hausammann (Hrsg.), Zugang zum
Recht, S.101-106 (101).
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D. Die Partizipation des Kindes im familiengerichtlichen
Verfahren

Das Familiengericht ist dazu verpflichtet, das Verfahren derart zu gestalten,
dass es geeignet ist, eine zuverldssige Grundlage fiir eine am Kindeswohl
orientierte Entscheidung zu erlangen.3®* Dem beteiligten Kind soll die
Méglichkeit gegeben werden, seinen Willen und seine Bindungen zu seinen
Bezugspersonen, als wesentliche Bestandteile des Kindeswohls, zum Aus-
druck bringen zu kénnen.3®> Den Staat trifft deshalb die (Schutz-)Pflicht,
die entsprechenden Rahmenbedingungen zu schaffen, um die Partizipa-
tionsrechte des Kindes im familiengerichtlichen Verfahren zu gewihrleis-
ten.3%6 Diesen Anforderungen werden die Gerichte nur dann gerecht, wenn
sie sich mit den individuellen Besonderheiten und Bediirfnissen des Kindes
auseinandersetzen, d.h. vor allem die Anhorungssituation subjektiv alters-
und vor allem kindeswohlgerecht ausgestalten.>¢”

Die Kindeswohlkriterien zum subjektiven Kindeswohl zu konkretisieren,
erfordert nicht nur juristische Expertise, sondern weist starke interdiszipli-
ndre Implikationen auf3%® Es sind vor allem psychologische Kenntnisse
erforderlich, um wéhrend des gesamten Verfahrens dem Kindeswohl ge-
recht werden zu konnen.>®® Zunichst, um dem Kind tatsdichlich die Gele-
genheit zur Aulerung im Sinne des § 159 Abs. 4 S.2 FamFG zu geben, so-
wie daran anschlieflend im Prozess der umfassenden, einzelfallbezogenen
Diagnostik und Ausfiillung der Kindeswohlkriterien durch das Familien-
gericht. Nachfolgend wird deshalb zunichst grundlegend auf die entwick-
lungs- und kommunikationspsychologischen Grundlagen eingegangen, um

364 BVerfG, 17.11.2023 - 1 BvR 1076/23, Rn. 25, juris; BVerfG, 20.08.2020, 1 BvR 886/20,
Rn. 5, juris; BVerfG, 13.05.2020 - 1 BvR 663/19, Rn. 7, juris; BVerfG, 18.12.2003 - 1
BvR 1140/03, Rn. 11, juris; BVerfG, 05.11.1980 - 1 BvR 349/80, Rn. 20, juris.

365 BGH, 05.10.2016 — XII ZB 280/15 Rn. 46, juris; BGH, 15.06.2016 — XII ZB 419/15,
Rn. 45, juris.

366 BVerfG 29.10.1998 - 2 BvR 1206/98, Rn. 60, juris; BVerfG, 05.11.1980 — 1 BvR 349/80,
Rn. 20, juris.

367 KG Berlin, 06.03.2019 - 13 WF 28/19, Rn. 28, juris; BGH, 05.10.2016 - XII ZB
280/15, Rn. 46, juris; BGH, 15.06.2016 - XII ZB 419/15, Rn.47, juris; BVerfG,
05.11.1980 - 1 BvR 349/80, Rn. 24, juris.

368 Schmidt, Was will das Kind?, in: ZKJ 2021, 407-411 (409).

369 Carlin: Carl/Clauf3/Karle, Rn. 27.
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D. Die Partizipation des Kindes im familiengerichtlichen Verfahren

daran anschlieflend konkret die personliche Anhdrung des Kindes ge-
mafy §159 FamFG im familiengerichtlichen Verfahren zu beleuchten. Es
wird untersucht, welche Ressourcen notwendig sind, um die Partizipati-
onsrechte des Kindes umfassend in allen Phasen des Verfahrens umzuset-
zen und daran anschlieflend eine gerichtliche Entscheidungsfindung zu
ermoglichen, welche dem Wohl des Kindes am besten entspricht (vgl.
§1697a Abs. 1 BGB).

I. Entwicklungs- und kommunikationspsychologische Grundlagen

Anschlieflend an die kindzentrierten Kindeswohlkriterien der Bindungen
und des Kindeswillens wird auf diese nachfolgend aus entwicklungs- und
kommunikationspsychologischer Perspektive eingegangen. Diese interdis-
ziplindren Ausfithrungen bilden die Grundlage der Umsetzung der Par-
tizipationsrechte des Kindes in familiengerichtlichen Verfahren bei Tren-
nung und Scheidung sowie der anschlieffenden Entscheidung durch das
Gericht.?”0

1. Bindungen des Kindes

Die Bindungstheorie untersucht das menschliche Bediirfnis nach einer en-
gen emotionalen Verbindung und die Auswirkungen von diversen Verande-
rungen dieser Verbindungen.?”! Dabei werden vor allem (frith-)kindliche
Bindungserfahrungen und deren Einfliisse auf die weitere Entwicklung ei-
nes Menschen in den Blick genommen.?”? Die Qualitit der Bindungen bzw.
Bindungserfahrungen haben dabei wesentlichen Einfluss auf die Entwick-
lung des Selbstwertgefiihls sowie sozialer und emotionaler Kompetenz.3”3
Grundsitzlich wird die Bindungstheorie deshalb als ,umfassendes und of-
fenes Konzept fiir die Personlichkeitsentwicklung als Folge seiner sozialen
Erfahrungen®verstanden.”*

370 Simoni, Wie Kinder und Jugendliche ihre Rechte wahrnehmen (konnen), in: Kauf-
mann/Hausammann (Hrsg.), Zugang zum Recht, S. 91-100 (95).

371 Lengning/Liipschen, Bindung, S. 9.

372 Schmidt/Westhoff, Kindeswohl interdisziplinar, S. 198.

373 Dettenborn/Walter, Familienrechtspsychologie, S. 37.

374 Grossmann/Grossmann, Bindungen — das Gefiige psychischer Sicherheit, S. 67.
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I Entwicklungs- und kommunikationspsychologische Grundlagen

Unter dem entwicklungspsychologischen Begriff der Bindung wird eine
spezielle, d.h. intensive und linger andauernde, emotionale Beziehung
verstanden, welche von Unterstiitzung und Schutz gepragt ist.3”> Der Be-
griff der Bindung ist dabei vom Begriff ,Beziehung® zu differenzieren.3”®
Dieser umgangssprachlich gepragte Begriff ist deskriptiver und inhaltlich
offener gefasst.”7 Bindungen stellen eine spezielle, emotional bedeutsame
Art der Beziehung dar.*’8 Bindungspersonen sind vor allem nicht beliebig
austauschbar.’”?

a) Bindungstheoretische Grundlagen

Regelmiflig stellen die Eltern die ersten Bindungspersonen des Kindes
dar.3% Ein Kind kann grundsitzlich eine Bindung zu mehreren Menschen
aufbauen, sodass die nachfolgenden Ausfithrungen sowohl Miitter und V-
ter, biologische als auch soziale Elternschaft inkludieren.38!

Das Streben nach Bindungsaufbau entspringt dem evolutionar gepragten
Schutzbediirfnis und besteht folglich von Geburt an.3# Eine Bindung ent-
wickelt sich durch Interaktion; bei Sduglingen und Kleinkindern insbeson-
dere durch die alltigliche Umsorgung und Versorgung.®33 Dabei hangt der
frithkindliche Bindungsaufbau bedeutend von der neuronalen Entwicklung
des Kindes ab.?® Im ersten Lebensjahr ist der Bindungsaufbau besonders
intensiv.38> Ab einem Alter von circa drei bis sechs Monaten kénnen Kinder
vertraute und nicht vertraute Personen unterscheiden.3® Folglich kann
ab diesem Alter von einem erstmaligen gezielten Bindungsverhalten des
Kindes ausgegangen werden.*” Dieses dufSert sich, je nach kognitivem Ent-
wicklungsstand des Kindes, beispielsweise durch Ausstrecken der Arme in

375 Lenging/Liipschen, Bindungen, S. 11.

376 Staub, Das Wohl des Kindes bei Trennung und Scheidung, S. 116.
377 Schmidt/Westhoff, Kindeswohl interdisziplinr, S. 198.

378 Schmidt/Westhoff, Kindeswohl interdisziplinar, S. 196.

379 Seiffge-Krenke, Psychotherapie und Entwicklungspsychologie, S. 54.
380 Schmidt/Westhoff, Kindeswohl interdisziplinar, S. 197.

381 Dettenborn/Walter, Familienrechtspsychologie, S. 38.

382 Staub, Das Wohl des Kindes bei Trennung und Scheidung, S. 116.
383 Clauf/Karle, in: Carl/Clauf}/Karle, Rn. 213.

384 Staub, Das Wohl des Kindes bei Trennung und Scheidung, S. 117.
385 Clauf$/Karle, in: Carl/Clauf}/Karle, Rn. 222.

386 Grossmann/Grossmann, Bindungen - das Gefiige psychischer Sicherheit, S. 109.
387 Lengning/Liipschen, Bindung, S. 14.
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D. Die Partizipation des Kindes im familiengerichtlichen Verfahren

Richtung der Bindungsperson, das Zubewegen auf selbige oder auch durch
Schreien und Weinen.3®® Das Kind signalisiert dadurch, dass es Schutz
bei der adressierten Person sucht.®® Eine Bindung entsteht sodann durch
eine filirsorgliche Reaktion der Bindungsperson auf dieses Verhalten des
Kindes.?0

Dem Bindungsverhalten des Kindes steht folglich ein komplementéres
elterliches Verhalten gegeniiber, das sogenannte Fiirsorgeverhalten.**! Auch
dieses Fiirsorgeverhalten ist evolutionsbiologisch geprigt, um das Uberle-
ben des Kindes zu gewidhrleisten.3> Es bestehen somit zwei reziproke
Verhaltensprogramme, welche das Bediirfnis nach Bindungsaufbau sichern
sollen.?

Die Qualitdt der entstehenden Bindung hidngt insbesondere von der
Feinfiihligkeit des elterlichen Fiirsorgeverhaltens ab.3** Um situativ mit
einem angemessenen Fiirsorgeverhalten reagieren zu konnen, ist eine sen-
sitive. Wahrnehmung der Eltern notwendig.**> Die Bezugsperson muss
nicht nur die offensichtlichen Signale des Kindes, sondern auch subtile
Auflerungen wahrnehmen und entsprechend einfithlsam deuten kénnen.3%
Weiterhin ist das subjektive kindliche Zeiterleben relevant.®” Dieses steht
im Zusammenhang mit der Schnelligkeit der Bediirfnisbefriedigung: je
jinger ein Kind, desto kiirzer ist dabei der Zeitraum, welchen das Kind
als angenehm und somit feinfiihlig bzw. fiirsorglich empfindet.3*® Um si-
cherzustellen, dass das Kind das Verhalten als Reaktion auf die AuBerung
des Bindungsverhaltens wahrnimmt, ist deshalb eine prompte elterliche

388 Seiffge-Krenke, Psychotherapie und Entwicklungspsychologie, S. 59.

389 Lenging/Liipschen, Bindung, S.13.

390 Clauf$/Karle, in: Carl/Clauf}/Karle, Rn. 219.

391 Dettenborn/Walter, Familienrechtspsychologie, S. 40.

392 Lohaus/Vierhaus, Entwicklungspsychologie des Kindes- und Jugendalters fiir Ba-
chelor, S.106.

393 Lohaus/Vierhaus, Entwicklungspsychologie des Kindes- und Jugendalters fiir Ba-
chelor, S.106.

394 Otto, Bindung - Theorie, Forschung und Reform, in: Keller (Hrsg.), Handbuch der
Kleinkindforschung, S. 390-429 (389).

395 Lohaus/Vierhaus, Entwicklungspsychologie des Kindes- und Jugendalters fiir Ba-
chelor, S.107.

396 Lengning/Liipschen, Bindung, S. 24.

397 Ausfithrlich zur Entwicklung der Zeitperspektive vgl. Bischhof-Kéhler, Theory of
Mind und die Entwicklung der Zeitperspektive, in: Keller, Heidi (Hrsg.), Handbuch
der Kleinkindforschung, S. 694-721.

398 Dettenborn/Walter, Familienrechtspsychologie, S. 52.
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I Entwicklungs- und kommunikationspsychologische Grundlagen

Fiirsorgereaktion entscheidend.®® Daraus folgend ist - situativ angemesse-
nes Verhalten der Bindungsperson vorausgesetzt — auch der notwendige
Zeitraum zum Aufbau einer Bindung umso kiirzer, je jiinger das Kind
ist.400 Wichtige Kriterien des feinfithligen elterlichen Fiirsorgeverhaltens
sind daher die Wahrnehmung des kindlichen Bindungsverhaltens sowie die
prompte und angemessene Reaktion darauf. Das Fiirsorgeverhalten kann
dabei entwicklungsfordernd oder -hemmend sein.*%! Allerdings tragt eben-
so der eigene Charakter des Kindes wesentlich zur Bindungsentwicklung
und -qualitit bej.402

Circa ab dem sechsten Lebensmonat entwickelt das Kind zunehmend
motorische Fahigkeiten.*%? Dies erofinet die Moglichkeit, die Umwelt eigen-
standig zu explorieren.*** Das Explorationsverhalten steht dem Bindungs-
verhalten komplementér gegeniiber.#%> Durch die neuen Fortbewegungs-
moglichkeiten entwickeln sich weiterhin kognitive Schutzmechanismen,
wie beispielsweise Angst vor Hohe oder fremden Menschen, als eigenstin-
dige Gefahrensensoren.*’® Das Explorationsverhalten zielt auf die Erkun-
dung von Funktionen und Zusammenhéngen der Gegenstinde und Lebe-
wesen im Umfeld ab und ist deshalb essentiell fiir die weitere (kognitive)
Entwicklung des Kindes.*?” Die Bindungsperson(en) nutzt das Kind dabei
als zuverldssigen Ausgangs- und Riickzugsort, sozusagen als Basis der Ex-
ploration.#%® Fehlt eine solche Basis, kann dies Angst und Stress auslosen
und sich in dieser vulnerablen Entwicklungsphase des Kindes vor allem auf
die weitere Hirnentwicklung auswirken.4%

Circa ab dem dritten Lebensjahr entwickelt sich die Sprachkompetenz
sowie die Fdhigkeit zu erkennen, dass andere Personen eigene Gedan-
ken, Gefiithle und Motivationen haben, welche mitunter von denen des

399 Lohaus/Vierhaus, Entwicklungspsychologie des Kindes- und Jugendalters fiir Ba-
chelor, S.108; Otto, Bindung — Theorie, Forschung und Reform, in: Keller (Hrsg.),
Handbuch der Kleinkindforschung, S. 390-429 (389).

400 Lenging/Liipschen, Bindungen, S. 25.

401 Dettenborn/Walter, Familienrechtspsychologie, S.38, 41; Schneider/Lindenberger,
Entwicklungspsychologie, S. 181.

402 Schneider/Lindenberger, Entwicklungspsychologie, S. 181.

403 Lengning/Liipschen, Bindung, S. 14.

404 Grossmann/Grossmann, Bindungen - das Gefiige psychischer Sicherheit, S. 274.

405 Dettenborn/Walter, Familienrechtspsychologie, S. 39.

406 Grossmann/Grossmann, Bindungen - das Gefiige psychischer Sicherheit, S. 657.

407 Dettenborn/Walter, Familienrechtspsychologie, S. 39.

408 Lengning/Liipschen, Bindung, S. 15.

409 Staub, Das Wohl des Kindes bei Trennung und Scheidung, S. 120.
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Kindes abweichen.?® Die abnehmende egozentrische Betrachtungsweise
ermoglicht dem Kind das Verhalten und die Gefiihlsdufierungen der Bin-
dungspersonen zu hinterfragen und einzuordnen.*!! Weiterhin werden die
gesammelten Bindungserfahrungen in einem sogenannten internalen Ar-
beitsmodel integriert.*? Darunter sind ,handlungsrelevante Muster in Be-
zug auf eigenes und das Verhalten anderer” zu verstehen.*®* Die bisherigen
Bindungserfahrungen werden somit zur Grundlage der Bewertung neuer,
unbekannter sozialer Situationen und der diesbeziiglichen Verhaltenssteue-
rung sowie Emotionsregulierung.#* Folglich hat dieses internale Arbeits-
modell sowohl Einfluss auf die Bindungs- und Beziehungsentwicklung im
weiteren Leben des Kindes als auch auf die Entwicklung der eigenen Per-
sonlichkeit und Selbstwahrnehmung.#

Die Bindungserfahrungen des Kindes schlagen sich zundchst in den
Bindungen selbst und sodann im internalen Arbeitsmodell nieder.#® Die
Bindungsqualitit kann somit zwischen den Bezugspersonen differieren.*”
Dahingehend werden in der Bindungstheorie vier verschiedene sogenannte
Bindungsmuster unterschieden: sichere, unsicher-vermeidende, unsicher-
ambivalente und desorganisierte Bindung.#® Diese differieren hinsichtlich
des Verhaltens der Bindungsperson, ihrer Merkmale und méglichen Folgen
fir die Personlichkeitsentwicklung: Sichere Bindung entsteht regelmaflig
durch verlassliche, feinfiithlige Bezugspersonen und fordert emotionales
Wohlbefinden, gute Stressregulation und stabile soziale Beziehungen.*”
Unsichere Bindungen (vermeidend oder ambivalent) gehen oftmals mit zu-
riickweisendem, inkonsistentem oder tiberforderndem (Bindungs-)Verhal-
ten einher und kénnen Gefiihlsunterdriickung, Angst, Unsicherheit, gerin-

410 Otto, Bindung - Theorie, Forschung und Reform, in: Keller (Hrsg.), Handbuch der
Kleinkindforschung, S. 390-429 (396).

411 Lengning/Liipschen, Bindung, S.15.

412 Lohaus/Vierhaus, Entwicklungspsychologie des Kindes- und Jugendalters fiir Ba-
chelor, S.110.

413 Clauf$/Karle, in: Carl/Claufl/Karle, Rn. 215.

414 Dettenborn/Walter, Familienrechtspsychologie, S.39; Seiffge-Krenke, Psychothera-
pie und Entwicklungspsychologie, S. 59.

415 Clauf$/Karle, in: Carl/Claufl/Karle, Rn.215; Seiffge-Krenke, Psychotherapie und
Entwicklungspsychologie, S. 59.

416 Lengning/Liipschen, Bindung, S.11.

417 Dettenborn/Walter, Familienrechtspsychologie, S. 46.

418 Lohaus/Vierhaus, Entwicklungspsychologie des Kindes- und Jugendalters fiir Ba-
chelor, S. 111.

419 Dettenborn/Walter, Familienrechtspsychologie, S. 44-45.
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ge Belastbarkeit und Beziehungsprobleme begiinstigen.*?° Desorganisierte
Bindung resultiert hdufig aus traumatisierenden oder stark vernachléssigen-
den (frithkindlichen) Erfahrungen und kann zu inkohérentem Verhalten,
sowie Problemen beim Aufbau von Sozialbeziehungen fithren und birgt
iberdies ein Risiko fiir psychische Auffilligkeiten.*2!

Zwar zeigen die Bindungsmuster teils stark differierende Merkmale und
mogliche Langzeitauswirkungen, trotzdem sind auch unsichere Bindungen
nicht grundsitzlich als negativ einzustufen.*?? Zudem sind die aufgefiihr-
ten Bindungsmuster deutlich von klinisch relevanten Bindungsstérungen
abzugrenzen.*?3 Darunter sind Krankheitsbilder zu verstehen, welche in der
internationalen Klassifikation psychischer Stérungen festgelegt werden.2*
Beispielhaft zu nennen sind die ,Reaktive Bindungsstérung des Kindes-
alters® (ICD 10: F 94.1) und die ,Bindungsstérung mit Enthemmung®
(ICD 10: F 94.2).42° Reaktive Bindungsstérungen manifestieren sich haufig
nach schwerer elterlicher Vernachléssigung, Missbrauch oder Misshandlun-
gen und sind regelmaflig mit einer Kindeswohlgefdhrdung verbunden.*2¢
Bindungsstorungen mit Enthemmungen manifestieren sich oftmals bei
Kindern, welche hiufig wechselnde Bezugspersonen haben, sodass keine
selektive Bindung aufgebaut werden kann.*?” Diese Bindungsstorung tritt
vor allem bei Kindern auf, welche in Kinder- und Jugendhilfeeinrichtungen
aufwachsen.#?8 Klinisch relevante Bindungsstérungen bediirfen regelmaflig
einer therapeutischen Behandlung.#?® Undiagnostiziert bzw. unbehandelt

stellen sie ein gravierendes Risiko fiir die weitere Entwicklung des Kindes
dar.#30

420 Dettenborn/Walter, Familienrechtspsychologie, S. 44-45.

421 Dettenborn/Walter, Familienrechtspsychologie, S. 44-45.

422 Clauf$/Karle, in: Carl/Clauf3/Karle, Rn. 228.

423 Dettenborn/Walter, Familienrechtspsychologie, S. 42; ausfiihrlich zur Bindungssto-
rung vgl. Hédervdri-Heller e.al., Neue diagnostische Ansitze fiir die frithe Kindheit
am Beispiel der Bindungsstérung, in: undKinder 104, 2019, 85-96.

424 Claufs/Karle, in: Carl/Clauf3/Karle, Rn. 229.

425 Hédervdri-Heller et al., Neue diagnostische Ansitze fiir die frithe Kindheit am
Beispiel der Bindungsstorung, in: undKinder 104, 2019, 85-96 (88 f.).

426 Dettenborn/Walter, Familienrechtspsychologie, S. 43.

427 Claufs/Karle, in: Carl/Clauf3/Karle, Rn. 230; Hédervdri-Heller et al., Neue diagnosti-
sche Ansitze fiir die frithe Kindheit am Beispiel der Bindungsstorung, in: undKin-
der 104, 2019, 85-96 (89).

428 Hédervdri-Heller et al., Neue diagnostische Ansitze fiir die frithe Kindheit am
Beispiel der Bindungsstorung, in: undKinder 104, 2019, 85-96 (89).

429 Dettenborn/Walter, Familienrechtspsychologie, S. 43.

430 Clauf$/Karle, in: Carl/Clauf3/Karle, Rn. 230.
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Dariiber hinaus geht die Bindungstheorie grundsitzlich davon aus, dass
sowohl die Bindungsmuster als auch internalen Arbeitsmodelle zur Stabili-
tat neigen.**! Trotzdem sind Verdnderungen der Bindungsmuster moglich,
wobei diese nicht dauerhaft sein miissen.*3? Insbesondere markante Verdn-
derungen im Beziehungssystem der Familie konnen sich mafigeblich auf
das Bindungsverhalten sowie die Bindungsmuster auswirken.*33 Vor allem
Trennungen stellen dabei schwerwiegende Stressoren fiir das Kind dar.43*
Diese konnen sich in akuten psychischen Folgen, beispielsweise Depressio-
nen, externalisiertem Verhalten oder Verminderung der Sozialkompetenz
niederschlagen.*® Dabei sind auch langfristige Auswirkungen auf die kind-
liche Personlichkeitsentwicklung nicht auszuschlieflen.*3¢ Ankniipfend an
das subjektive Zeitempfinden des Kindes und den koalierenden Bindungs-
aufbau bzw. dessen Storanfilligkeit, sind diesbeziigliche Risiken grundsatz-
lich umso wahrscheinlicher, je jiinger das Kind ist.**” Insbesondere im
Jugendalter konnen elterliche Trennungen ebenso negative Auswirkungen
auf die kindliche Selbstbild, Selbstwertgefiihl und die Wertschatzung von
Bindungen und Beziehungen haben.*3#

Dem soll vor allem das Beschleunigungsgebot des §155 Abs.1 FamFG
Rechnung tragen. Durch eine schnellstmdgliche Stabilisierung der ggf.
verdnderten Betreuungsverhiltnisse sollen die kindlichen Bindungen ge-
schiitzt werden.** Der Gefahr der Entfremdung oder dem Bindungsverlust
zu einem Elternteil durch eine {iberlange Verfahrensdauer soll reduziert

431 Schmidt/Westhoff, Kindeswohl interdisziplinér, S. 205 m.w.N.

432 Baumann/Bolz, Loyalitatskonflikte, Eltern-Kind-Entfremdung und Umgangsstrei-
tigkeiten als juristische, gutachterliche und beraterische Krise - eine bindungs-dy-
namische Perspektive, in: ZKJ 2021, 221-218 (215); Lengingen/Liipschen, Bindung,
S.32.

433 Lohaus/Vierhaus, Entwicklungspsychologie des Kindes- und Jugendalters fiir Ba-
chelor, S.113.

434 Dettenborn/Walter, Familienrechtspsychologie, S. 40.

435 Bodenmann, Folgen der Scheidung fiir die Kinder aus psychologischer Sicht,
in: Rumo-Jungo/Pichonnaz (Hrsg.), Kinder und Scheidung, S.74-95 (75); Lo-
haus/Vierhaus, Entwicklungspsychologie des Kindes- und Jugendalters fiir Bache-
lor, S.219.

436 Staub, Das Wohl des Kindes bei Trennung und Scheidung, S. 99.

437 Clauf$/Karle, in: Carl/Clauf3/Karle, Rn. 222.

438 Ausfihrlich dazu vgl. Schaan/Schulz/Vigele, Was Hanschen erlebt - erlebt Hans
immer wieder: Auswirkungen elterlicher Scheidung auf die psychische Gesundheit
im jungen Erwachsenenalter, in: Brisch (Hrsg.), Bindung - Scheidung - Neube-
ginn, S. 63-80.

439 Dettenborn/Walter, Familienrechtspsychologie, S. 46.
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werden.*4® Der komplexe und zeitaufwindige Vorgang der notwendigen
Einschitzung der Bindungen und Beziehungen des Kindes und das Be-
schleunigungsgebot des §155 Abs.1 FamFG stellen somit kollidierende
Interessen im Verfahren dar.#*! Oberste Richtschnur stellt wiederum das
Kindeswohl dar, welches das Beschleunigungsgebot des § 155 Abs. 1 FamFG
pragt und begrenzt:442 , Beschleunigung ist kein Selbstzweck, sondern dient
dazu, dass die Entscheidung in der Sache nicht durch bloflen Zeitablauf
faktisch prajudiziert wird 443

b) Bindungsdiagnostik

Um die Bindungsmuster zu bestimmen, wurden verschiedene Methoden
der Diagnostik entwickelt. Grundsitzlich erfolgt diese durch gezielte Ak-
tivierung des kindlichen Bindungsverhaltens.*4* Anschlieffend muss das
gezeigte Verhalten entsprechend professionell analysiert und interpretiert
werden.**> Wie das Bindungsverhalten am effektivsten aktiviert werden
kann, wird maflgeblich vom Entwicklungsstand des Kindes bestimmt.*46
Welches Verfahren geeignet ist, richtet sich deshalb primar nach dem Al-
ter des Kindes.**” Weiterhin wird zwischen impliziten und deklarativen
Verfahren unterschieden: Implizite Verfahren beobachten das Verhalten
des Kindes und werten diese aus; deklarative Methoden thematisieren
Bindungserfahrungen hingegen explizit und analysieren anschliefend die
erhaltenen Auflerungen.48

Zur Veranschaulichung werden nachfolgend drei Methoden der Bin-
dungsdiagnostik skizziert, welche jeweils unterschiedliche Altersgruppen
adressieren.

440 Dettenborn/Walter, Familienrechtspsychologie, S. 53.

441 Ausfihrlich dazu Heilmann, Kindliches Zeitempfinden und Verfahrensrecht.

442 OLG Frankfurt, 26.03.2020 - 8 WF 45/20, Rn. 18, juris; OLG Bremen, 12.01.2017 - 4
UF 72/17, Rn. 8, juris; KG Berlin, 31.01.2017 - 13 WF 12/17, Rn. 13, juris.

443 BT-Drucks. 18/9092, S.19.

444 Dettenborn/Walter, Familienrechtspsychologie, S. 47.

445 Staub, Das Wohl des Kindes bei Trennung und Scheidung, S.127.

446 Grossmann/Grossmann, Bindungen — das Gefiige psychischer Sicherheit, S. 655.

447 Staub, Das Wohl des Kindes bei Trennung und Scheidung, S. 126.

448 Lengning/Liipschen, Bindung, S. 40.
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aa) Fremde Situation-Test

Der sogenannte Fremde Situation-Test wurde von Mary Ainsworth et al.
1969 entwickelt.**® Bei dieser standardisierten Methode werden das Kind
und die Bezugsperson mehrfach in einem dem Kind unbekannten Umfeld
rdumlich getrennt und anschlieffend wiedervereint.*> Durch die Fremd-
heit der Situation wird das Bindungsverhalten aktiviert.*>! Das Verhalten
des Kindes wird wéhrend des Verfahrens durchgingig beobachtet.#>? Die
Phasen der Trennung und der Zusammenfithrung werden dabei isoliert
analysiert.#>3

Der Fremde Situation-Test kann besonders prézise Ergebnisse erzielen,
wenn eine Trennung von der Bindungsperson fiir das Kind tatsichlich
fremd ist.*** Deshalb wird dieses Verfahren vor allem bei sehr jungen
Kindern angewandt - typischerweise bis zu einem Alter von maximal 24
Monaten.55 Altere Kinder hingegen kennen und verstehen eine temporire
Trennung und tolieren diese deshalb haufiger, sodass kein Bindungsverhal-
ten aktiviert und eine Diagnostik erschwert oder sogar verhindert wird.*>¢

bb) Geschichtenerzahlverfahren

Um die Bindungen von Kindern im Vor- bzw. Grundschulter zu diagnos-
tizieren, miissen die Methoden dem jeweiligen sozialen und kognitiven
Entwicklungsstand angepasst werden.*>” Eine mdogliche Methode stellt das
sogenannte Geschichtenerzahlverfahren dar. Dabei werden dem Kind bin-

449 Ainsworth, Object relations, dependency, and attachment: A theoretical review of
the infant-mother relationship, in: Child Development 1969, S.969-1025; Otto,
Bindung - Theorie, Forschung und Reform, in: Keller (Hrsg.), Handbuch der
Kleinkindforschung, S. 390-429 (369).

450 Lohaus/Vierhaus, Entwicklungspsychologie des Kindes- und Jugendalters fiir Ba-
chelor, S.110.

451 Grossmann/Grossmann, Bindungen - das Gefiige psychischer Sicherheit, S.137;
Schneider/Lindenberger, Entwicklungspsychologie, S. 181.

452 Seiffge-Krenke, Psychotherapie und Entwicklungspsychologie, S. 69.

453 Lengning/Liipschen, Bindung, S.47; Schneider/Lindenberger, Entwicklungspsycho-
logie, S.181.

454 Grossmann/Grossmann, Bindungen - das Gefiige psychischer Sicherheit, S. 221.

455 Lohaus/Vierhaus, Entwicklungspsychologie des Kindes- und Jugendalters fiir Ba-
chelor, S.110; Schneider/Lindenberger, Entwicklungspsychologie, S. 180.

456 Grossmann/Grossmann, Bindungen - das Gefiige psychischer Sicherheit, S. 221.

457 Grossmann/Grossmann, Bindungen - das Gefiige psychischer Sicherheit, S. 305.
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dungsaktivierende Geschichten erzahlt, welche einen ungelosten Konflikt
enthalten.*>® So soll beispielsweise durch die Erzahlung von einem Mons-
ter im Kinderzimmer das Bindungsverhalten durch Angst ausgelost wer-
den.*> Haufig werden dabei illustrierend Puppen oder anderes Spielzeug
verwendet.**? Sodann wird das Kind aufgefordert, die Geschichte zu Ende
zu erzahlen.**! Aus ergdnzenden Erzahlungen der Kinder werden danach
Riickschliisse auf das Fiirsorgeverhalten der Bindungspersonen sowie auf
das jeweilige Bindungsmuster gezogen.*%2

cc) Adult Attachement Interview

Das sogenannte Adult Attachement Interview stellt ein halbstrukturiertes
Interview dar, welches sowohl bei Erwachsenen als auch bei Kindern bzw.
Jugendlichen im Schulalter zur Bindungsdiagnostik angewandt wird.*63
Dabei werden Fragen tiber die eigenen Bindungserfahrungen, mogliche
Trennungen oder Verluste gestellt, insbesondere in der Herkunftfamilie.464
Im weiteren Verlauf des Gespriachs werden die Interviewten aufgefordert,
das Verhiltnis zu ihren Bindungspersonen durch jeweils fiinf Adjektive zu
prézisieren.46

Fir eine moglichst prézise Diagnostik der Bindungsmuster muss das
Adult Attachement Interview genaustens transkribiert, optimalerweise vi-
deographiert, werden.*6¢ Sodann werden sowohl die geduflerten Erfahrun-
gen mit der Bindungsperson als auch deren sprachliche Ausgestaltung
analysiert und interpretiert.#¢” Dadurch sollen Riickschliisse auf die verin-

458 Dettenborn/Walter, Familienrechtspsychologie, S. 49.

459 Lengning/Liipschen, Bindung, S.49, Siehe dort auch zur Darlegung der weiteren
Geschichten sowie deren bindungsrelevanten Inhalten.

460 Grossmann/Grossmann, Bindungen - das Gefiige psychischer Sicherheit, S. 307.

461 Lengning/Liipschen, Bindung, S. 49.

462 Staub, Das Wohl des Kindes bei Trennung und Scheidung, S.127.

463 Seiffge-Krenke, Psychotherapie und Entwicklungspsychologie, S. 69.

464 Lengning/Liipschen, Bindung, S.54; Otto, Bindung - Theorie, Forschung und Re-
form, in: Keller (Hrsg.), Handbuch der Kleinkindforschung, S.390-429 (403).

465 Lenging/Liipschen, Bindung, S. 54.

466 Grossmann/Grossmann, Bindungen - das Gefiige psychischer Sicherheit,
S.507-508.

467 Grossmann/Grossmann, Bindungen - das Gefiige psychischer Sicherheit, S.466;
Otto, Bindung - Theorie, Forschung und Reform, in: Keller (Hrsg.), Handbuch der
Kleinkindforschung, S. 390-429 (403).
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nerlichte Bindungsreprésentation ermdglicht werden.4%® Vor allem die non-
verbale Kommunikation und deren mégliche Diskrepanz zum Gesagten
konnen dabei sehr aufschlussreich sein.*®® Sowohl Durchfithrung als auch
Analyse des Adult Attachement Interviews stellen hochkomplexe Vorginge
dar, sodass eine umfassende Fachkompetenz unentbehrlich ist.#7°

dd) Kritik an der Bindungsdiagnostik

Die aufgezeigten Moglichkeiten der Bindungsdiagnostik sind primar fiir
die Forschung entwickelt worden und deshalb auf Laborbedingungen aus-
gerichtet.#”! Selbst bei Einhaltung dieser strengen Vorgaben sind fiir eine
prazise Bindungsdiagnostik ein hoher Arbeits- sowie Zeitaufwand sowie
eine umfangreiche Expertise zwingend erforderlich.#? Dies wird vor allem
durch die facettenreichen moglichen Fehlerquellen der Bindungsdiagnos-
tik begriindet, welche sich aus der Notwendigkeit der Interpretation der
Beobachtungen ergeben.?’? Als typische Fehlerquelle ist hier exemplarisch
die unbedingte kontextuelle Betrachtung von engem Bindungsverhalten zu
nennen: Denn Trennungsangst oder -erfahrungen kénnen in einer tempo-
raren Einschriankung des Explorationsverhaltens und einer Intensivierung
des Bindungsverhaltens resultieren, welche wiederum die Ergebnisse der
Diagnostik verzerren konnen.*”* Ebenso zeigen Kinder, welche Gewalt
ausgehend von der Bindungsperson erlebt haben, mangels alternativer Be-
zugspersonen hdufig ein starkes Bindungsverhalten zu dieser.*”> Deshalb
werden pathologische Bindungen oftmals fehlinterpretiert, was in einer
erneuten bzw. wiederkehrenden Gefahrdungslage des Kindes miinden
kann.#’6 Weiterhin konnen auch schon kleine Kinder soziale Gepflogenhei-
ten verinnerlicht haben und dementsprechend Gefiihle vorspiegeln - sich

468 Lenging/Liipschen, Bindung, S. 55.

469 Grossmann/Grossmann, Bindungen — das Gefiige psychischer Sicherheit, S. 513.

470 Lenging/Liipschen, Bindung, S. 55.

471 Dettenborn/Walter, Familienrechtspsychologie, S. 47.

472 Lenging/Liipschen, Bindung, S. 55.

473 Dettenborn/Walter, Familienrechtspsychologie, S.50; Otto, Bindung - Theorie,
Forschung und Reform, in: Keller (Hrsg.), Handbuch der Kleinkindforschung,
S.390-429 (408).

474 Staub, Das Wohl des Kindes bei Trennung und Scheidung, S.127.

475 Dettenborn/Walter, Familienrechtspsychologie, S. 52.

476 Dettenborn/Walter, Familienrechtspsychologie, S.52; Ausfithrend zu Fehlerquellen
der Bindungsdiagnostik: Dettenborn/Walter, Familienrechtspsychologie, S. 50-52.
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beispielsweise fiir ein Geschenk bedanken, welches ihnen nicht gefallt oder
versichern, dass ihnen etwas schmeckt, obwohl dem nicht so ist.*””

Zudem implizieren die Ausfithrungen zur Bindungstheorie und -dia-
gnostik deren universelle Anwendungsmoglichkeit.#’® Insbesondere wur-
den die Studien, welche das Bindungsverhalten und dessen Einordnung in
die genannten Bindungsmuster untersucht haben, mehrheitlich in den USA
oder jedenfalls in Nordamerika oder Europa durchgefiihrt.#’® Kulturelle
Wertvorstellungen und vor allem die soziokulturellen Lebensbedingungen
wurden dabei haufig vernachlassigt.*8" Vielmehr sind diese Untersuchun-
gen und Ergebnisse durch einen ,westlichen Blick® geprdgt.*8! Innerhalb
der Bindungsforschung wird die Relevanz kultureller Einfliisse allerdings
keinesfalls bestritten.8? Trotzdem waren bisherige kultursensible Untersu-
chungen iiberwiegend auf die Bestatigung der Universalitat ausgerichtet.*83

Die diversen mdéglichen Fehlerquellen bei der Interpretation des beob-
achteten Verhaltens gebietet es deshalb, keine Methode isoliert zu betrach-
ten, sondern vielmehr mehrere Indikatoren in die Diagnostik einzubezie-
hen.#8% Keine der skizzierten Methoden eignet sich folglich isoliert zur
Einzelfalldiagnostik, kann jedoch deren Grundlage darstellen.*®> Trotzdem
sind der Anwendungsbereich und vor allem die Aussagekraft und Verldss-
lichkeit der dargestellten Methoden der Bindungsdiagnostik fiir die einzel-
fallbezogenene Praxis stark eingeschrankt. Dies muss folglich ebenso fiir
ihre Tragféhigkeit als Grundlage einer familiengerichtlichen Entscheidung
gelten. In jedem Fall muss seitens des Familiengerichts eine kritische Aus-

477 Grossmann/Grossmann, Bindungen - das Gefiige psychischer Sicherheit, S. 348.

478 Keller, Kultur und Bindung, in: Ahnert (Hrsg.), Frithe Bindung, S.110-126 (110);
Keller, Einige kritische Reflektionen zur Bindungstheorie, in: undKinder 104, 2019,
35-42 (36).

479 Rothbaum et al., Family Systems Theory, Attachement Theory and Culture, in:
Family Process 2002, 328-350 (329).

480 Keller, Kultur und Bindung, in: Ahnert (Hrsg.), Frithe Bindung, S.110-126 (112).

481 Keller, Einige kritische Reflektionen zur Bindungstheorie, in: undKinder 104, 2019,
35-42 (37f.); Rothbaum et al, Family Systems Theory, Attachement Theory and
Culture, in: Family Process 2002, 328-350 (329).

482 Keller, Kultur und Bindung, in: Ahnert (Hrsg.), Frithe Bindung, S.110-126 (119);
Otto, Bindung - Theorie, Forschung und Reform, in: Keller (Hrsg.), Handbuch der
Kleinkindforschung, S. 390-429 (409 ff.).

483 Keller, Kultur und Bindung, in: Ahnert (Hrsg.), Frithe Bindung, S.110-126 (111);
Keller, Einige kritische Reflektionen zur Bindungstheorie, in: undKinder 104, 2019,
35-42 (36) m. w. N.

484 Dettenborn/Walter, Familienrechtspsychologie, S. 50.

485 Staub, Das Wohl des Kindes bei Trennung und Scheidung, S. 126.
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einandersetzung damit erfolgen, ob und inwieweit eine, wenn auch durch
Sachverstandigengutachten eingebrachte Bindungsdiagnostik im Einfall
eine ausreichende Entscheidungsgrundlage darstellen kann.*3¢

2. Kindeswille

Der Kindeswille und insbesondere dessen Diagnostik stellen besonders
komplexe und gleichzeitig gewichtige Kriterien der Beurteilung des Kin-
deswohls dar.8” Der Begriff des (kindlichen) Willens ist dabei interdiszi-
plindr umstritten, folglich unscharf und bewegt sich im Spannungsfeld
zwischen Biologie, Psychologie, Psychiatrie, Rechtswissenschaft, Padagogik
und Philosophie.*3® Die nachfolgenden Ausfithrungen legen die Definition
nach Harry Dettenborn zu Grunde. Dieser beschreibt den Kindeswillen
als ,altersgemdfs stabile und autonome Ausrichtung des Kindes auf erstrebte,
personlich bedeutsame Zielumstinde®.48

a) Willensentwicklung

Der Wille des Menschen entwickelt sich nach Dettenborn in zwei Stadi-
en,*0 welche nachfolgend dargestellt werden sollen. Diese Darstellung be-
zieht sich auf die Moglichkeit, einen Willen zu bilden. Davon abzugrenzen
ist die Willensbildung selbst als lebenslanger Prozess, welcher diversen und
vielschichtigen Anderungen unterworfen sein kann.*"!

486 Vgl. BVerfG, 27.08.2025 - 1 BvR 1473/25, Rn. 24, juris.

487 Zumbach et al., Psychologische Diagnostik in familienrechtlichen Verfahren, S. 44.

488 Brunner, Der Kindeswille, in: FamPra.ch 2023, 120-143 (122 fI.); Zitelmann, Kindes-
wohl und Kindeswille im Spannungsfeld von Padagogik und Recht, S. 145.

489 Dettenborn, Kindeswohl und Kindeswille, S. 65.

490 Dettenborn, Kindeswohl und Kindeswille, S. 66.

491 Balloff, Kinder vor dem Familiengericht, S. 226.
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aa) Stadien der Willensentwicklung
(1) Praintentionale Phase

Die priintentionale Phase bestimmt das Woher des Willens, das heifst
den Bediirfnishintergrund.**? In dieser Phase spielen Bediirfnisse, deren
Befriedigung oder Verweigerung eine Schliisselrolle.#** Die diesbeziiglichen
Erfahrungen fithren zu ,motivationalen Tendenzen auf ganz unterschiedli-
chem Bewusstseinsgrad “.*%*

Zentrales frithkindliches Bediirfnis ist das Streben nach Bindungsauf-
bau.*®> Der Kindeswille ist deshalb bereits in der praintentionalen Phase
ein wichtiger Indikator der vorhandenen Bindungen.**® In der weiteren
Entwicklung des Kindes kommen weitere Motivationen als Quellen des
kindlichen Willens hinzu - beispielsweise Bediirfnisbefriedigung, Wut oder
Neid.#” Diese motivationalen Tendenzen sind im préintentionalen Stadi-
um verhaltensbestimmend, jedoch nur als ungerichtetes, unbestimmtes
Streben nach Veranderung.**® Ausdruck dessen konnen unter anderem
unreflektiertes Beharren, Leidensdruck oder diffuse Verdnderungswiinsche
des Kindes sein.**® In der praintentionalen Phase der Willensentwicklung
vollzieht sich folglich die Aktivierung des Willens.>0°

492 Balloff, Kindeswille, Grundbediirfnisse des Kindes und Kindeswohl in Umgangs-
rechtsfragen, in: FPR 2002, 240-245 (241); Dettenborn, Kindeswohl und Kindeswil-
le, S. 66.

493 Clauf$/Karle, in: Carl/Claufi/Karle, Rn. 199.

494 Dettenborn/Walter, Familienrechtspsychologie, S. 81.

495 Dettenborn/Walter, Familienrechtspsychologie, S. 81; Ausfiihrlich dazu unter D. I. 1,
S.78 1T

496 Dettenborn, Kindeswohl und Kindeswille, S. 66; Griebel/Pfeffer, Welche Bedeutung
haben die Bindung und der Wille des Kindes in familiengerichtlichen Verfahren,
insbesondere bei der Frage der Anordnung des Wechselmodells?, in: ZKJ 2024,
84-90 (87).

497 Balloff, Kinder vor dem Familiengericht, S. 226.

498 Dettenborn, Kindeswohl und Kindeswille, S. 66.

499 Dettenborn/Walter, Familienrechtspsychologie, S. 82.

500 Dettenborn, Kindeswohl und Kindeswille, S. 67.
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(2) Intentionale Phase

Auf die priintentionale Phase baut die intentionale Phase auf>%! Dieses
Stadium der Willensentwicklung bestimmt das Wohin des Willens, die Ziel-
orientierung.>? Die Ausrichtung des Willens steht im Vordergrund: inhalt-
liche Intentionen, d.h. Absichten und Vorsatze, werden einflussreich.>® Un-
ter Absichten sind dabei die Zielintentionen zu verstehen, ein bestimmter
Zustand soll erreicht oder beibehalten werden.”®* Eine solche Zielintention
kann beispielsweise die Absicht sein, einen Elternteil (nicht) zu sehen.>%
Vorsitze stellen sodann die Mittelintentionen dar, welche bestimmen, wann
und/oder wie die Zielintensionen erreicht werden sollen.>% Je wichtiger
die Absicht subjektiv empfunden wird bzw. je mehr Hindernisse oder
Widerstinde erwartet werden, desto ausgepragter stellen sich die Vorsitze
dar>%7 Sie wirken unterstiitzend hinsichtlich der Zielintentionen.”®® Die
Ausformung dieser Intentionen gestaltet sich dabei mafigeblich nach den
erlebten (Bindungs-)Erfahrungen in der priintentionalen Phase.>%

bb) Mindestvoraussetzungen

Die dargestellten Phasen der Willensentwicklung stellen innere Prozesse
dar'® Um die Diagnose und Prognose des Willens des Kindes zu erleich-
tern, hat Dettenborn folgende Mindestvoraussetzungen als Priifkriterien
aufgestellt: Zielorientierung, Intensitét, Stabilitit und Autonomie.>!! Dabei
ist jedes Merkmal kontinuierlich ausgeprigt.>’> Um vom Vorliegen dieser
Kriterien ausgehen zu kdnnen, sind diverse Entwicklungsschritte notwen-
dig, insbesondere der Erwerb bestimmter kognitiver und psychischer Kom-

501 Dettenborn/Walter, Familienrechtspsychologie, S. 82.

502 Balloff, Kinder vor dem Familiengericht, S. 226.

503 Dettenborn, Kindeswohl und Kindeswille, S. 67.

504 Balloff, Kindeswille, Grundbediirfnisse des Kindes und Kindeswohl in Umgangs-
rechtsfragen, in: FPR 2002, 240-245 (241); Dettenborn/Walter, Familienrechtspsy-
chologie, S. 82.

505 Dettenborn, Kindeswohl und Kindeswille, S. 67.

506 Dettenborn/Walter, Familienrechtspsychologie, S. 83.

507 Dettenborn, Kindeswohl und Kindeswille, S. 69.

508 Dettenborn/Walter, Familienrechtspsychologie, S. 83.

509 Clauf/Karle, in: Carl/Claufl/Karle, Rn. 199.

510 Dettenborn/Walter, Familienrechtspsychologie, S. 81 ff.

511 Dettenborn, Kindeswohl und Kindeswille, S. 69.

512 Dettenborn, Kindeswohl und Kindeswille, S. 70.
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petenzen.>® Beispielhaft konnen hier die Entwicklung des autobiografi-
schen Gedichtnisses, Reflexionsmdéglichkeiten {iber die Vergangenheit und
Zukunft, Vorstellung einer Zeitspanne sowie das logisch- und kausalorien-
tierte Denken genannt werden.”* Welche Auspragung im Zusammenspiel
der aufgestellten Priifkriterien jeweils notwendig ist, um vom Vorliegen
der Mindestvoraussetzungen ausgehen zu konnen, entzieht sich dabei al-
lerdings der préazisen Feststellung.>"> Diesbeziiglich statuiert Dettenborn:
»Gelten kann aber: Das Gewicht des Kindeswillens als Kriterium des Kindes-
wohls ist umso grifSer, je ausgeprigter diese vier Merkmale sind — immer
vorausgesetzt, dass es nicht um selbstgefihrdenden Kindeswillen geht.'6

(1) Zielorientierung

Ankniipfend an die Unterscheidung von préintentionaler Phase und inten-
tionaler Phase kann von einer Zielorientierung des Willens ausgegangen
werden, wenn eine handlungsleitende Ausrichtung auf erstrebte Zustinde
dominiert.>"” Absichten und Vorsitze sind erkennbar.”'® Das Merkmal die-
ses Prifkriteriums stellt somit die Erkennbarkeit eines Ziels dar.>

(2) Intensitat

Das Kriterium der Intensitdt meint die Nachdriicklichkeit sowie die Ent-
schiedenheit im Hinblick auf die Absichten und Vorsitze.?° Wie bereits
dargelegt, stellen sich die Mittelintentionen ausgepréagter dar, wenn die
Zielintentionen subjektiv als besonders bedeutsam empfunden werden.>?!
Folglich ist die Intensitét insbesondere an der Beharrlichkeit bei (erwarte-
ten) Widerstanden erkennbar.>22

513 Clauf/Karle, in: Carl/Claufl/Karle, Rn. 201.

514 Zumbach et al., Psychologische Diagnostik in familienrechtlichen Verfahren, S. 45;
Ausfithrend dazu: Dettenborn/Walter, Familienrechtspsychologie, S. 85 ff.

515 Dettenborn, Kindeswohl und Kindeswille, S. 70.

516 Dettenborn, Kindeswohl und Kindeswille, S. 71.

517 Zumbach et al., Psychologische Diagnostik in familienrechtlichen Verfahren, S. 45.

518 Dettenborn/Walter, Familienrechtspsychologie, S. 84.

519 Staub, Das Wohl des Kindes bei Trennung und Scheidung, S. 71.

520 Dettenborn, Kindeswohl und Kindeswille, S. 70.

521 Dettenborn, Kindeswohl und Kindeswille, S. 69.

522 Staub, Das Wohl des Kindes bei Trennung und Scheidung, S. 71.
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(3) Stabilitit

Die Willenstendenzen sollten {iber einen angemessenen Zeitraum sowohl
gegeniiber verschiedenen Adressaten als auch Situationen beibehalten wer-
den.>?* Eine gewisse Unabhingigkeit von der akuten emotionalen Verfas-
sung, Tageszeit etc. sollte folglich gegeben sein.”?* Hiufig wechselnde
Wunschtendenzen indizieren hingegen oftmals das préintentionale Stadi-
um der Willensbildung.5?>

Welche zeitliche Dauer der Stabilitit des Willens dabei als angemessen
gelten kann, ist relativ und héngt von der einzelfallspezifischen Konstellati-
on ab.>?¢ Die Willensbildung ist ein stetiger Prozess ist.>?” Der (kindliche)
Wille kann sich, insbesondere wenn sich die Lebenssituation oder sonsti-
ge (Begleit-)Umstdnde dndern, ebenso verdndern.”?® Ein solcher adaptiver
Prozess widerspricht dem Vorliegen der Willensstabilitdt nicht in jedem
Fall, vielmehr wird das Kriterium der Stabilitiat dadurch relativiert.52°

(4) Autonomie

Der (kindliche) Wille soll ,, Ausdruck der individuellen, selbst initiierten
Strebungen sein, quasi ein Baustein zur Selbstwerdung des Kindes, Bestiti-
gung des Subjektseins und Beweis fiir Selbstwirksamkeitstiberzeugungen®330
Der geduflerte Wille soll folglich gerade kein Resultat einer das Kind be-
einflussenden, einseitigen Manipulation, sondern vielmehr erlebnisgestiitzt
sein.! Dies schliefSt jedoch nicht aus, dass auch duflere Einwirkungen
einen Einfluss auf die Willensbildung hatten.>3? Erziehung stellt immer
einen Prozess der Beeinflussung dar.>* Deshalb ist vor allem beim Priif-

523 Dettenborn, Kindeswohl und Kindeswille, S. 70.

524 Dettenborn, Kindeswohl und Kindeswille, S. 70.

525 Dettenborn/Walter, Familienrechtspsychologie, S. 84.

526 Dettenborn, Kindeswohl und Kindeswille, S. 70.

527 Dettenborn, Kindeswohl und Kindeswille, S. 70.

528 Zumbach et al., Psychologische Diagnostik in familienrechtlichen Verfahren, S. 46.
529 Zumbach et al., Psychologische Diagnostik in familienrechtlichen Verfahren, S. 46.
530 Dettenborn, Kindeswohl und Kindeswille, S. 70.

531 Staub, Das Wohl des Kindes bei Trennung und Scheidung, S. 72.

532 Dettenborn/Walter, Familienrechtspsychologie, S. 84.

533 Staub, Das Wohl des Kindes bei Trennung und Scheidung, S. 74.
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kriterium der Autonomie eine differenzierte Betrachtung obligatorisch.>**
Es ist vor allem zu beriicksichtigen, dass menschliche Willensauflerungen
grundsatzlich derart subjektiv gepragt sind, dass die Gesamtheit der dahin-
terstehenden Motivationen und Erwagungen nie vollumfassend durch eine
Willensbekundung ausgedriickt wird bzw. werden kann.>%

b) Kindeswille und Alter

Das Kriterium des Alters ist im Spannungsfeld zwischen Rechtswissen-
schaft, Rechtsprechung und Entwicklungspsychologie umstritten.>*¢ Ent-
scheidend fiir die Willensentwicklung, -bildung und letztlich Diagnostik
ist der Stand der Personlichkeitsentwicklung des jeweiligen Kindes.>®” Fiir
eine solche Einschitzung sind vor allem entwicklungspsychologische Er-
kenntnisse iiber den Erwerb der fiir die Willensentwicklung notwendigen
kognitiven und psychischen Kompetenzen erforderlich.>*8

Die durch die moderne Entwicklungspsychologie entwickelte ,Theory of
Mind“ analysiert kindliche Bewusstseinsvorginge und menschliche Verhal-
tensweisen.>* Dieser methodische Ansatz liefert wichtige Erkenntnisse der
notwendigen Kompetenzerlernung in Bezug auf die Willensbildung.>4? Vor
allem im Alter von etwa vier Jahren entwickeln Kinder eine reprisentatio-
nale Theorie des Denkens.>*! Diese erméglicht das Verstandnis, dass durch
Denken Situationen aktiv im Kopf konstruiert und interpretiert werden;

534 Wapler, Das Kindeswohl: individuelle Rechtsverwirklichung im sozialen Kontext.
Rechtliche und rechtsethisch Betrachtungen zu einem schwierigen Verhiltnis, in:
Sutterliity/Flick (Hrsg.), Der Streit ums Kindeswohl, S. 14-51 (38).

535 Oldenburger, Kindeswohl im Recht, S.107.

536 Dettenborn, Kindeswohl und Kindeswille, S.71, Zitelmann, Kindeswohl und Kin-
deswille im Spannungsfeld von Padagogik und Recht, S. 145.

537 Dettenborn/Walter, Familienrechtspsychologie, S. 85.

538 Dettenborn/Walter, Familienrechtspsychologie, S. 85.

539 Sodian, Theory of Mind - The Case for Conceptual Development in: Schnei-
der/Schumann-Hengsteler/Sodian (Hrsg), Young Children’s Cognitive Develop-
ment, S. 95-130 (95).

540 Sodian, Theory of Mind - The Case for Conceptual Development in: Schnei-
der/Schumann-Hengsteler/Sodian (Hrsg.), Young Children’s Cognitive Develop-
ment, S. 95-130 (96).

541 Astington, Wie Kinder das Denken entdecken, S.136; Bischhof-Kéhler, Theory of
Mind und die Entwicklung der Zeitperspektive, in: Keller (Hrsg.), Handbuch
der Kleinkindforschung, S.694-721 (700); Schneider/Lindenberger, Entwicklungs-
psychologie, S. 407.

95



https://doi.org/10.5771/9783748973232 
https://www.inlibra.com/de/page/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

D. Die Partizipation des Kindes im familiengerichtlichen Verfahren

dass Denken einen aktiven Prozess darstellt.>*> Weiterhin erwerben Kinder
in dieser Altersspanne die Kompetenz, zwischen Realitdt und Vorstellung
zu differenzieren.”®3 Darauf aufbauend konnen Kinder ab circa vier Jahren
zwischen Wiinschen und Absichten unterscheiden und verstehen Absichten
als mentale Zustinde, welche zu einer kausalen Handlung ihrerseits in der
Wirklichkeit fithren konnen.>*4

Zusammenfassend ldsst sich feststellen, dass Kinder in der Altersspanne
zwischen dem dritten und vierten Lebensjahr umfassende Kompetenzen
neu erwerben, welche die Willensbildung ermdéglichen.>® Dieser Neuer-
werb notwendiger Kompetenzen stellt jedoch einen kontinuierlichen Pro-
zess dar, welcher sich starren kalendarischen Altersgrenzen entzieht.>46
Dettenborn restimiert deshalb, dass ,juristische Einschnitte [...] relativ will-
kiirliche, allenfalls aus pragmatischer Sicht vertretbare Markierungen® sei-
en.’¥” Aus entwicklungspsychologischer Sicht sei eine Willensbildung, wel-
che den statuierten Mindestvoraussetzungen entspricht, ab etwa drei bis
vier Jahren moglich.>*® Demnach sollten Kinder ab einem Alter von drei
Jahren gerichtlich angehort werden.>4

Dieser Ansicht wird - insbesondere seitens der Rechtsprechung>? -
entgegnet, dass der Wille élterer Kinder vernunftsbezogener sei.>> Daran
anschlielend wird postuliert, dass der Wille des Kindes nur dann (Ent-

542 Astington, Wie Kinder das Denken entdecken, S. 136.

543 Sodian, Theory of Mind - The Case for Conceptual Development in: Schnei-
der/Schumann-Hengsteler/Sodian (Hrsg.), Young Children’s Cognitive Develop-
ment, S. 95-130 (100).

544 Sodian, Theory of Mind - The Case for Conceptual Development in: Schnei-
der/Schumann-Hengsteler/Sodian (Hrsg.), Young Children’s Cognitive Develop-
ment, S. 95-130 (101).

545 Dettenborn, Kindeswohl und Kindeswille, S.72; Schneider/Lindenberger, Entwick-
lungspsychologie, S.407ff; Ausfithrend zum Neuerwerb der Kompetenzen bei
Dettenborn, Kindeswohl und Kindeswille, S. 71-77.

546 Dettenborn/Walter, Familienrechtspsychologie, S. 86.

547 Dettenborn, Kindeswohl und Kindeswille, S. 71.

548 Dettenborn, Kindeswohl und Kindeswille, S.77; Schneider/Lindenberger, Entwick-
lungspsychologie, S. 407 ff.

549 Carl/Ivanits, Beteiligung des Kindes in der Mediation - Teil 1, in: ZKM 2020,
124-128 (125); ebenso: OLG Rostock, 26.01.2021 - 10 UF 157/20, Rn. 11, juris.

550 OLG Brandenburg, 09.03.2022 - 10 UF 25/21, Rn.83ft, juris; OLG Koblenz,
11.06.2019 - 13 UF 86/19, Rn. 20, juris; OLG Brandenburg, 22.10.2014 - 13 UF 206/13,
Rn. 22, juris; ebenso: Duderstadt, Einschrankungen und Ausschluss im Sorge- und
Umgangsrecht, in: NZFam 2020, 952-959 (956).

551 Dettenborn, Kindeswohl und Kindeswille, S.79; Griebel/Pfeffer, Welche Bedeutung
haben die Bindung und der Wille des Kindes in familiengerichtlichen Verfahren,
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scheidungs-)Relevanz entfalte, wenn er ,frei und unbeeinflusst” sei.>? Ist
die Willensauflerung hingegen Ausdruck von elterlichem Loyalitdts- oder
Koalitionsdruck, sei dieser ,zu disqualifizieren“>>3 Hinsichtlich der Alters-
grenze, ab welcher ein solcher vernunftsbezogener, rational gepragter Kin-
deswille angenommen werden kann, wurden seitens der Rechtsprechung
differierende Grenzen gezogen, welche sich im Spektrum des zehnten bis
vierzehnten Lebensjahres bewegen.>>*

Dem ist jedoch entgegenzuhalten, dass dadurch exorbitante Anforderun-
gen an den kindlichen Willen formuliert werden, welche auch von Erwach-
senen regelmaflig kaum zu erfiillen sind.>> Ein einflussfreier menschlicher
und somit auch kindlicher Wille ist eine Illusion.>>® Insbesondere in fami-
lienrechtlichen Verfahren sind alle Beteiligten durch die enge personliche
Betroffenheit haufig stark emotional eingebunden und folglich sind auch
ihre Auerungen und ihr Handeln von Emotionen geprigt.”” Emotionen
stellen dabei jedoch keinen Gegensatz zum Denken dar, sondern steuern
dieses vielmehr und kénnen wertvolle Informationen liefern.>*® Mit Blick
auf eine kindeswohlentsprechende Entscheidung zeigt sich dies im famili-
enrechtlichen Verfahren, vor allem an der weitreichenden Bedeutung der

insbesondere bei der Frage der Anordnung des Wechselmodells?, in: ZKJ 2024,
84-90 (88).

552 OLG Brandenburg, 17.09.2021 - 10 UF 34/21, Rn. 25, juris; Hennemann, in: MitKo-
BGB, §1671 BGB Rn. 65.

553 Schmidt/Westhoff, Kindeswohl interdisziplindr, S.250; so beispielsweise: OLG
Koblenz, 30.12.2015 - 13 UF 503/15, Rn. 27, juris; OLG Brandenburg, 09.03.2022
- 10 UF 25/21, Rn. 86 f,, juris; vgl. dazu ebenso: Griebel/Pfeffer, Welche Bedeutung
haben die Bindung und der Wille des Kindes in familiengerichtlichen Verfahren,
insbesondere bei der Frage der Anordnung des Wechselmodells?, in: ZKJ 2024,
84-90 (88).

554 OLG Brandenburg, 09.03.2022 - 10 UF 25/21, Rn.87, juris; OLG Karlsruhe,
16.12.2020 - 20 UF 56/20 Rn.20f,, juris; OLG Koblenz, 11.06.2019 - 13 UF 86/19,
Rn.16ff, juris; OLG Schleswig, 22.09.2015 - 10 UF 105/15, Rn. 44, juris; OLG
Brandenburg, 20.10.2009 - 10 UF 177/08, Rn. 22, juris; OLG Karlsruhe, 23.02.2006
-2 UF 2/06, Rn. 30, juris.

555 Dettenborn/Walter, Familienrechtspsychologie, S. 91.

556 Dettenborn/Walter, Familienrechtspsychologie, S. 98.

557 Ehler, Familienrecht - Wie subsumiert man eigentlich Gefiihle?, in: FPR 2013,
500-503 (501).

558 Ehler, Familienrecht - Wie subsumiert man eigentlich Gefiihle?, in: FPR 2013,
500-503 (501); vgl. Committee on the Rights of the Child (United Nations),
CRC/C/GC/12, Abs. 36.

97



https://doi.org/10.5771/9783748973232 
https://www.inlibra.com/de/page/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

D. Die Partizipation des Kindes im familiengerichtlichen Verfahren

kindlichen Bindungen. Diese sind grundsatzlich emotionsbasiert und folg-
lich kaum rational gepragt.>>®

»Das grofle Gewicht, das die Rechtsprechung den verbalen Begriindungs-
leistungen Minderjdhrigen bemisst, ist schon deshalb kritisch zu betrach-
ten. Umso mehr, als damit mit ihren Kommunikationsméglichkeiten be-
schrinkte jiingere, sozial benachteiligte sowie behinderte Kinder und Ju-
gendliche im Verfahren rechtlich schlechter gestellt werden — gleich wie
fundiert der von ihnen gewiinschte Verfahrensausgang de facto begriindet
sein mag. %0

Regelmifiig kann gelten: je hoher das Alter des Kindes, desto ausgepragter
stellt sich grundsitzlich die Fahigkeit zur autonomen Willensbildung dar.>¢!
Starre (juristische) Altersgrenzen beziiglich der gerichtlichen Anhérung
und folglich der Bedeutsamkeit des kindlichen Willens entbehren, jeden-
falls ab einem Kindesalter von drei Jahren, allerdings entwicklungspsycho-
logischer Nachweise.>®2

c) Diagnostik des Kindeswillens

Schliisselelement bei der Ergriindung des kindlichen Willens ist eine alters-
gemifl angemessene Diagnostik.>®* Die Ausdruckskompetenz entwickelt
sich mit zunehmenden Alter des Kindes, grundsitzlich kann allerdings jede
altersgemidfle Ausdrucksform bei angemessener Diagnostik aussagekraftig
sein.®* Eine solche angemessene und umfassende Diagnostik ist schon
aufgrund der unbedingten Relevanz der gerichtlichen Entscheidung fiir
das weitere Leben des Kindes von enormer Wichtigkeit im familiengericht-
lichen Verfahren.>%

Hinsichtlich der Feststellung des kindlichen Willens wird zwischen di-
rekten und indirekten Formen unterschieden.>®® Eine Methode der direk-

559 Dettenborn, Kindeswohl und Kindeswille, S. 79.

560 Zitelmann, Kindeswohl und Kindeswille im Spannungsfeld von Pédagogik und
Recht, S. 224.

561 Rochling, in: Rochling (Hrsg.), Handbuch Anwalt des Kindes, §15 Rn. 2.

562 Hennemann, in: MiiKo-BGB, §1684 BGB Rn. 56.

563 Staub, Das Wohl des Kindes bei Trennung und Scheidung, S. 72.

564 Dettenborn, Kindeswohl und Kindeswille, S. 79.

565 Oldenburger, Kindeswohl im Recht, S.105.

566 Dettenborn/Walter, Familienrechtspsychologie, S. 101.

98



https://doi.org/10.5771/9783748973232 
https://www.inlibra.com/de/page/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

I Entwicklungs- und kommunikationspsychologische Grundlagen

ten Diagnostik ist der unmittelbare Kontakt mit dem Kind.>¢” Eine Form
der indirekten psychologischen Diagnostik stellt hingegen die Befragung
einer anderen, mit dem Kind vertrauten Person, dar.’%® Die folgenden Aus-
fihrungen kntipfen an die Kindesanhdrung im Rahmen von § 159 FamFG
und damit an eine direkte diagnostische Methode an.

aa) Kindesanhorung als kommunikativer Prozess

Jedes menschliche Aufeinandertreffen, und damit ebenso die Kindesanho-
rung nach §159 FamFG, stellt einen kommunikativen Prozess dar.®® In
einem solchen Kommunikationsprozess steht grundsitzlich mindestens ein
Sender einer Nachricht einem Empfinger ebendieser gegeniiber.>”? Dabei
enthdlt eine Nachricht jeweils eine Vielzahl an Botschaften.””! Diese kon-
nen explizit oder implizit, auf der sprachlichen Ebene sowie auf der nicht-
sprachlichen Ebene iibermittelt werden.”? Im kommunikativen Prozess ist
jede beteiligte Person zugleich Sender und Empfanger.>”® Jedes Verhalten
hat einen kommunikativen Charakter - man kann nicht nicht kommuni-
zieren.”* Kommunikation stellt folglich einen komplexen Prozess dar.

(1) Gesprachsviereck nach Friedemann Schulz von Thun

Der Psychologe Friedemann Schulz von Thun entwickelte einen populd-
ren und wissenschaftlich breit rezipierten kommunikationswissenschaftli-
chen Ansatz, in dessen Zentrum das sogenannte Gesprachsviereck steht.>”>
Schulz von Thun ordnet die diversen Botschaften einer Nachricht in vier

567 Zumbach et al., Psychologische Diagnostik in familienrechtlichen Verfahren, S. 44.

568 Zumbach et. al., Psychologische Diagnostik in familienrechtlichen Verfahren, S. 44.

569 Vgl. Clauf$/Karle, in: Carl/Clauf3/Karle, Rn. 242.

570 Schulz von Thun, Miteinander reden: 1, Stérungen und Klarungen, Allgemeine
Psychologie der Kommunikation, S. 27.

571 Schroder, Familienmediation, Rn. 104.

572 Schulz von Thun, Miteinander reden: 1, Stérungen und Klarungen, Allgemeine
Psychologie der Kommunikation, S. 36-37.

573 Schroder, Familienmediation, Rn. 127.

574 Watzlawick, Man kann nicht nicht kommunizieren, S. 16.

575 Frindte/Geschke, Lehrbuch Kommunikationspsychologie, S. 202.
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Kategorien: Sachinhalt, Selbstoffenbarung, Beziehungsaspekt und Appell-
funktion.>7

Gesprichsviereck nach Schulz von Thun >77

Sachinhalt
Selbst- Nachricht Appell —
offenbarung
Beziehung

Die Ebene des Sachinhalts enthélt die Information einer Nachricht.>’8
Ist eine Kommunikation primér auf Informationsaustausch ausgerichtet,
steht diese Nachrichtendimension im Vordergrund.””® Die Selbstoffenba-
rungsebene umfasst die gewollte Selbstdarstellung sowie die unfreiwillige
Selbstenthiillung.>%® Sendende geben in ihrer Nachricht auf dieser Ebene
etwas uber sich selbst Preis.’®! Die Beziehungsbestandteile der Nachricht
enthalten Botschaften {iber das Verhiltnis, teilweise auch iiber die gegensei-
tige Wertschatzung.>®? Im Gegensatz zur Selbstoffenbarungsebene, welche
aus der Sicht des jeweiligen Senders insbesondere Ich-Botschaften enthilt,
werden auf der Beziehungsebene einer Nachricht vor allem Du- und Wir-
Botschaften gesendet.’®® Die Appellebene enthilt eine Anweisung an die

576 Schulz von Thun, Miteinander reden: 1, Stérungen und Klarungen, Allgemeine
Psychologie der Kommunikation, S. 28-32.

577 Schulz von Thun, Miteinander reden: 1, Stérungen und Klarungen, Allgemeine
Psychologie der Kommunikation, S. 33.

578 Schulz von Thun, Miteinander reden:
Psychologie der Kommunikation, S. 28.

579 Schroder, Familienmediation, Rn. 106.

580 Schulz von Thun, Miteinander reden:
Psychologie der Kommunikation, S. 29.

581 Clauf$/Karle, in: Carl/Clauf3/Karle, Rn. 244.

582 Schulz von Thun, Miteinander reden: 1, Stérungen und Klarungen, Allgemeine
Psychologie der Kommunikation, S. 30.

583 Schulz von Thun, Miteinander reden: 1, Stérungen und Klarungen, Allgemeine
Psychologie der Kommunikation, S. 31.

—

, Storungen und Kldrungen, Allgemeine

—

, Storungen und Kldrungen, Allgemeine
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Empfanger:in.>8 Nachrichtenteile, welche der Appellebene zuzuordnen
sind, haben folglich die Funktion, das Gegeniiber zu etwas zu animieren.>%>

Eine Nachricht enthélt immer — bewusst oder unbewusst — Botschaften
in allen vier Dimensionen.”%® Eine ausschliefllich informative Kommuni-
kation existiert nicht.>®” Die gesendete Nachricht bzw. ihre enthaltenen
Botschaften sind vielmehr codiert und miissen vom Empfanger decodiert
werden.588 Den oben aufgefiihrten Dimensionen der gesendeten Nachricht
entsprechen ebenso die Empfangsoptionen.’® Ebenso wie man nicht auf
allen dargestellten Ebenen bewusst sendet, nimmt man nicht alle deckungs-
gleich war.>® Wie und ob eine Nachricht verstanden wird, hingt stark von
der Empfénger:in selbst, vor allem ihrem Erlebnishintergrund, Erwartun-
gen und Vorerfahrungen ab.>! Zudem ist jede:r Beteiligte im Kommunika-
tionsprozess Sender und Empféanger zugleich.”? Die Gespréchspartner:in-
nen beeinflussen deshalb wechselseitig mafigeblich die weitere Dynamik
der Kommunikation.>*?

(2) Nonverbale Kommunikation

Die verschiedenen Botschaften einer Nachricht konnen sowohl ausdriick-
lich formuliert als auch implizit tibermittelt werden.>** Vor allem implizite
Nachrichteninhalte werden héufig nonverbal kommuniziert.>®> Nonverba-
le Kommunikation erfolgt beispielsweise durch Mimik und Gestik sowie

584 ClaufS/Karle, in: Carl/Claufi/Karle, Rn. 244.

585 Schulz von Thun, Miteinander reden: 1, Stérungen und Klarungen, Allgemeine
Psychologie der Kommunikation, S. 32.

586 Schulz von Thun, Miteinander reden: 1, Stérungen und Klarungen, Allgemeine
Psychologie der Kommunikation, S. 34.

587 Clauf$/Karle, in: Carl/Clauf}/Karle, Rn. 243.

588 Schroder, Familienmediation, Rn. 118.

589 Schulz von Thun, Miteinander reden: 1, Stérungen und Klarungen, Allgemeine
Psychologie der Kommunikation, S. 48.

590 Schulz von Thun, Miteinander reden: 1, Stérungen und Klarungen, Allgemeine
Psychologie der Kommunikation, S. 49.

591 Schroder, Familienmediation, Rn. 118.

592 Schroder, Familienmediation, Rn. 127.

593 Schulz von Thun, Miteinander reden: 1, Stérungen und Klarungen, Allgemeine
Psychologie der Kommunikation, S. 49.

594 Schulz von Thun, Miteinander reden: 1, Stérungen und Klarungen, Allgemeine
Psychologie der Kommunikation, S. 37.

595 Schulz von Thun, Miteinander reden: 1, Stérungen und Klarungen, Allgemeine
Psychologie der Kommunikation, S. 37.
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Stimmlage, Korperhaltung und -bewegung.>*® Die nonverbalen Kommuni-
kationsanteile sind dabei von hoher Bedeutung fiir die Nachrichteniiber-
mittlung und -interpretation.>” Nichtsprachliche Kommunikation ist aller-
dings unstrukturierter und unbestimmter als verbaler Austausch.>*® Weiter-
hin sind nonverbale Ausdriicke weniger steuerungsfahig.>®® Einerseits sind
diese Botschaften dadurch komplexer und schwieriger zu deuten, anderer-
seits kann die nonverbale Kommunikation eine wichtige Hilfestellung bei
der Decodierung einer empfangenen Nachricht bieten.60

Der Spracherwerb ist ein sehr komplexer Prozess.®”! Die sprachlichen
und nichtsprachlichen Bestandteile einer Nachricht kdnnen sich ergdnzen
und damit qualifizieren oder gegenseitig widersprechen.®?? Insbesondere
ambivalente Gefiihle gegeniiber einer Person - beispielsweise Wut, aber
auch Zuneigung gegeniiber demselben Elternteil — kdnnen regelmafiig erst
ab circa elf Jahren aktiv verbal geduflert werden.®%® Liegt ein Widerspruch
zwischen den verbalen und nonverbalen Bestandteilen einer Nachricht
vor, kann dies auf solche differierenden inneren Strebungen und Gefiihle
hindeuten.®* Deshalb ist nichtsprachliche Kommunikation vor allem bei
jungen Kindern sehr bedeutsam.%0>

(3) Gesprachsfithrung mit Kindern

Gespriche zwischen Erwachsenen und Kindern sind regelméfiig von einem
Machtgefille geprigt.?% Dies birgt das Risiko, dass die Auflerungen und
Priorititen der erwachsenen Person das Gesprich stark beeinflussen.®0”
Weiterhin kann diese Asymmetrie mégliche Missverstindnisse im Kommu-

596 ClaufS/Karle, in: Carl/Claufi/Karle, Rn. 242.

597 Frindte/Geschke, Lehrbuch Kommunikationspsychologie, S. 218.

598 Frindte/Geschke, Lehrbuch Kommunikationspsychologie, S. 222.

599 Frindte/Geschke, Lehrbuch Kommunikationspsychologie, S. 223.

600 Schulz von Thun, Miteinander reden: 1, Stérungen und Kldrungen, Allgemeine
Psychologie der Kommunikation, S. 40.

601 Clauf$/Karle, in: Carl/Clauf}/Karle, Rn. 251.

602 Schulz von Thun, Miteinander reden: 1, Stérungen und Kldrungen, Allgemeine
Psychologie der Kommunikation, S. 39.

603 Krabbe/Thomsen, Familien-Mediation und Kinder, Rn. 459c.

604 Schulz von Thun, Miteinander reden: 1, Stérungen und Klarungen, Allgemeine
Psychologie der Kommunikation, S. 43.

605 Delfos, Gesprachsfiihrung mit Kindern, S. 78.

606 Delfos, Gesprachsfithrung mit Kindern, S. 35.

607 Clauf$/Karle, in: Carl/Claufl/Karle, Rn. 246.
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nikationsprozess verstarken.%%® Ein iiberlegter Gespriachsaufbau und eine
bewusste Gespréchsfithrung sind folglich essentiell.®*® Trotzdem sind pro-
fessionelle Akteur:innen haufig nicht hinreichend qualifiziert in diesem
Themenfeld und schopfen vielmehr aus eigenen privaten Erfahrungen.®
Daraus resultiert die Gefahr, dass sich durch die Ubertragung solcher eige-
nen Erfahrungen eine Eltern-Kind-Dynamik im Gesprach entwickelt, wel-
che die Asymmetrie der Gespréachspartner:innen weiter erhirten kann.S!
Eine offene Gesprachsfithrung und ein respektvoller, gleichwertiger Um-
gang sind deshalb obligatorisch fiir eine kindeswohlentsprechende Kindes-
anhorung.51?

Grundsitzlich sollten in der Gespréchsfithrung mit Kindern mogliche
Kommunikationsbarrieren vermieden werden, beispielsweise lange und
verschachtelte Sitze oder formliche sowie abstrakte Sprache.®”® Insbeson-
dere in einer dem Kind weitgehend unbekannten Situation, wie der Kin-
desanhorung, ist ein strukturierter Gesprachsaufbau fundamental.®* Das
Gespréch sollte eine Einleitung, einen Hauptteil und eine abschlieflende
Abrundung beinhalten.®®> Der Kommunikationsbeginn beeinflusst den wei-
teren Verlauf mafigeblich.®!¢ Zundchst sollte eine gegenseitige Vorstellung
erfolgen.” Uberwiegend wird empfohlen, das Gesprich zunichst durch
ein neutrales Thema zu beginnen - z.B. Hobbys, Haustiere, den letzten
Geburtstag oder den Lieblingsverein des Kindes.®'® Weiterhin hédngt die
Qualitdt vom Wissen ab, dass das Kind tiber das Gesprich hat.®® Dies kann

608 Claufs/Karle, in: Carl/Claufi/Karle, Rn. 247.

609 Brunner et al., Die Kindesanhorung in zivilgerichtlichen Verfahren, S. 16.

610 Delfos, Gesprachsfithrung mit Kindern, S.13; Dreifuss/Simoni/Brunner, Im Zen-
trum die Sicht des Kindes - ein Interview zum Beratungsangebot KET und zu
Gutachten des MMLI, in: undKinder 98, 2016, 103-110 (105).

611 Delfos, Gesprachsfithrung mit Kindern, S.122.

612 Clauf$/Karle, in: Carl/Clauf3/Karle, Rn. 246.

613 Rohmann, Anhérung des Kindes und der Eltern sowie die Bekanntmachung der
Entscheidung an das Kind als kommunikativer Prozess in: FPR 2013, 464-470
(467).

614 Vgl. Bernhardt, Die Stimme des Kindes in der Trennungs- und Scheidungsmediati-
on, in: ZKM 2015, 68-71 (69).

615 Delfos, Gesprachsfithrung mit Kindern, S. 125.

616 Delfos, Gesprachsfithrung mit Kindern, S. 125.

617 Delfos, Gesprichsfithrung mit Kindern, S. 126.

618 Bernhardt, Die Stimme des Kindes in der Trennungs- und Scheidungsmediation in:
ZKM 2015, 68-71 (69); Carl/Ivanits, Beteiligung von Kindern in der Mediation -
Teil 2 in: ZKM 2020, 181-186, 185; Dettenborn, Kindeswohl und Kindeswille, S. 105,
Dettenborn/Walter, Familienrechtspsychologie, S.102.

619 Delfos, Gesprachsfithrung mit Kindern, S. 36.

103



https://doi.org/10.5771/9783748973232 
https://www.inlibra.com/de/page/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

D. Die Partizipation des Kindes im familiengerichtlichen Verfahren

beispielsweise durch die Erklarung des Ablaufs des gerichtlichen Verfahrens
und damit der Entmystifizierung dessen erreicht werden.®?° Dafiir kann
sich die Verfahrensakte eignen, indem dem Kind anhand dieser erklart
wird, dass die Verfahrensakteure — seine Eltern — gefragt wurden, was ihre
Vorstellungen sind und nun das Kind ebenso diese Mdglichkeit bekdme.%?!
Ebenso ist eine abschlieffende Abrundung bedeutsam; das Gespréch sollte
nicht mit Anspannung oder ungelosten Fragen des Kindes enden.®?? Den-
noch sollte ein starrer Ablaufplan vermieden werden, sodass das Kind die
thematische Fiihrung iibernehmen kann.?3

Wie Gesprichsaufbau und -fithrung im konkreten Einzelfall ausgestaltet
werden sollten, richtet sich maf3geblich nach dem Sprachentwicklungsstand
des Kindes, d.h. sowohl der Sprachproduktion als auch dem Sprachverste-
hen.®?* Vor allem jingere Vorschul- und Schulkinder driicken sich mehr-
heitlich durch das direkte und spielerische Alltagsverhalten aus.®?> Deshalb
kann eine Kombination von Gespriach und Spiel in diesen Fallen sinnvoll
sein.®?6 Es ist ebenso moglich, den Kindern die Moglichkeit zu bieten,
ihre Wiinsche und Gefiihle durch Puppenspiel oder gemalte Bilder auszu-
driicken.5?” Dies kann vor allem bei ambivalenten Empfindungen hilfreich
sein, welche das Kind beispielsweise mit Hilfe mehrerer Kuscheltiere o.4.
einfacher ausdriicken kann.®?® Mit zunehmendem Alter des Kindes steigen
regelméflig die Moglichkeiten des kommunikativen Ausdrucks, sodass auch
bei komplexeren Gefiihlslagen keine weiteren Hilfsmittel fiir die Kommu-
nikation benoétigt werden.?

620 Dettenborn, Kindeswohl und Kindeswille, S. 106.

621 Dettenborn/Walter, Familienrechtspsychologie, S. 103.

622 Delfos, Gesprachsfithrung mit Kindern, S. 125.

623 Bernhardt, Die Stimme des Kindes in der Trennungs- und Scheidungsmediation in:
ZKM 2015, 68-71 (70).

624 Kiegelmann, Sprachentwicklungspsychologische Voraussetzungen von Kindern und
Jugendlichen und deren Konsequenzen fiir die Kompetenzen von Befragenden,
in: Walther/Preckel/Mecklenbrauker (Hrsg.), Befragung von Kindern und Jugendli-
chen, S.33-44 (33).

625 Krabbe/Thomsen, Familien-Mediation und Kinder, Rn. 459b.

626 Delfos, Gesprachsfithrung mit Kindern, S.93; Dreifuss/Simoni/Brunner, Im Zen-
trum die Sicht des Kindes - ein Interview zum Beratungsangebot KET und zu
Gutachten des MMI, in: undKinder 98, 2016, 103-110 (105).

627 Krabbe/Thomsen, Familien-Mediation und Kinder, Rn.459b; Dreifuss/Simo-
ni/Brunner, Im Zentrum die Sicht des Kindes - ein Interview zum Beratungsange-
bot KET und zu Gutachten des MMI, in: undKinder 98, 2016, 103-110 (105).

628 Krabbe/Thomsen, Familien-Mediation und Kinder, Rn. 459b.

629 Krabbe/Thomsen, Familien-Mediation und Kinder, Rn. 459b.
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Es ist nochmals zu unterstreichen, dass jegliche Altersstufen nur der
Vereinfachung dienen.®*® Der Kompetenzerwerb — sowohl hinsichtlich der
Willensbildung als auch des sprachlichen Ausdrucks - ist ein komplexer
und fortlaufender Prozess, welcher sich einer konkreten altersbezogenen
Grenzziehung entzieht.%! Grundsitzlich ist jedoch unabhédngig vom ent-
wicklungspsychologischen Stand des Kindes sowohl die verbale als auch
nonverbale Kommunikation relevant.®*? Auf eine detaillierte Darstellung
der diversen Mdéglichkeiten des Aufbaus des Gesprachs und der Gesprachs-
fiihrung wird an dieser Stelle aus Griinden der Schwerpunktsetzung ver-
zichtet und auf entsprechende Fachliteratur verwiesen.3

bb) Probleme der Diagnostik

Die Diagnostik des Kindeswillens ist komplex; dies ergibt sich schon aus
der Vielschichtigkeit einer Nachricht.®** Ankniipfend an die Wechselseitig-
keit eines Gesprachs — und damit auch einer Anhérung - konnen auf
beiden Seiten Problemlagen bestehen, welche fiir eine bestmdgliche Dia-
gnostik hinderlich sein kénnen. Um diese Komplexitdt der Diagnostik des
kindlichen Willens zu verdeutlichen, werden nachfolgend ausgewihlte Pro-
bleme der Diagnostik exemplarisch dargestellt.

(1) Schweigen des Kindes

Ein Schweigen des Kindes kann diverse Ursachen haben.®* Beispielsweise
ist es moglich, dass das Kind (noch) kein ausreichendes Vertrauen zur
gesprichsbeteiligten Person aufgebaut hat, um sich 6ffnen zu wollen.3
Vor allem eine umfangreiche Beantwortung von offenen Fragen, d.h. Fra-

630 Dettenborn, Kindeswohl und Kindeswille, S. 71.

631 Zitelmann, Kindeswohl und Kindeswille im Spannungsfeld von Pidagogik und
Recht, S.146; Clauf$/Karle, in: Carl/Clauf3/Karle, Rn. 255.

632 Dettenborn, Kindeswohl und Kindeswille, S. 79.

633 Ausfiihrlich dazu u.a. Brunner et al, Die Kindesanhorung in zivilgerichtlichen
Verfahren; Delfos, Gesprachsfithrung mit Kindern; Delfos, Gesprachsfithrung mit
Jugendlichen.

634 Vgl. Schrider, Familienmediation, Rn. 119; Schmidt, Was will das Kind?, in: ZKJ
2021, 407-411 (409).

635 Die nachfolgende Darstellung dient der exemplarischen Verdeutlichung und ist
keinesfalls abschlieflend.

636 Delfos, Gesprachsfithrung mit Kindern, S. 118.
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gen ohne festgelegte Antwortkategorien,%” kann zwar viele Informationen
liefern, erfordert allerdings ebenso eine sichere Gesprachsumgebung.®3
Gerade fiir jiingere Kinder - insbesondere in der préintentionalen Phase
der Willensbildung®® - kénnen offene Fragen noch nicht altersgemaf} und
deshalb tiberfordernd sein.®? Weiterhin ist es moglich, dass sich das Kind
nicht 6ffnen will oder kann, um sich oder andere zu schiitzen.®4! Dies kann
sowohl dem Selbstschutz - vor Stress, Schuldgefiihlen, Loyalitdtskonflikten
-, aber auch dem Schutz der Eltern oder anderen Bezugspersonen vor be-
furchteten Nachteilen dienen.®? Ebenso ist ein Schweigen als Widerstand
gegen das Gesprich denkbar.64

In solchen Konstellationen ist einzelfallspezifisches und sensibles Vorge-
hen notwendig, welches jedoch auch professionelle Akteur:innen vor ein
Dilemma stellt: In jedem Fall sollte dem Kind vermittelt werden, dass es
die Freiheit hat, sich nicht zu duflern und, dass diese Entscheidung nicht
mit negativen Konsequenzen verbunden ist.%4* Der Wille des Kindes, eine
verbale Auflerung zu verweigern, muss akzeptiert werden.5*> Jedoch sollte
auch in solchen Konstellationen nicht vorschnell auf die Diagnostik — und
somit das entscheidungsrelevante Kriterium des Kindeswillens — verzichtet
werden.®46

637 Werth/Strack, Befragungen in: Bierhoff/Frey (Hrsg.), Handbuch der Sozialpsycho-
logie und Kommunikationspsychologie, S. 301-308 (305).

638 Delfos, Gesprachsfithrung mit Kindern, S. 157; Dettenborn, Kindeswohl und Kindes-
wille, S.104.

639 Ausfuhrlich dazu unter D. I. 2. a) aa) (1), S. 91.

640 Vgl. Carl/Ivanits, Beteiligung von Kindern in der Mediation - Teil 2, in: ZKM 2020,
181-186 (185).

641 Dettenborn/Walter, Familienrechtspsychologie, S. 105.

642 Dettenborn, Kindeswohl und Kindeswille, S. 110.

643 Delfos, Gesprachsfithrung mit Kindern, S. 104.

644 Delfos, Gesprachsfithrung mit Kindern, S.104; von Salis/Hardegger/Brunner, Der
Kindeswille bei jungen Kindern — Gedanken und Erfahrungen aus der psychologi-
schen Arbeit am Marie Meierhofer Institut fiir das Kind, in: undKinder 106, 2020,
7-14 (12).

645 Dettenborn/Walter, Familienrechtspsychologie, S. 105.

646 Dettenborn, Kindeswohl und Kindeswille, S.110; von Salis/Hardegger/Brunner, Der
Kindeswille bei jungen Kindern — Gedanken und Erfahrungen aus der psychologi-
schen Arbeit am Marie Meierhofer Institut fiir das Kind, in: undKinder 106, 2020,
7-14 (12).
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(2) Suggestion

Auch seitens der anhérenden Person kénnen diverse Problemlagen existie-
ren, welche sich verzerrend auf die Diagnostik des Kindeswillens auswir-
ken. Stellvertretend wird an dieser Stelle die Suggestion herausgegriffen.
Unter Suggestion ist dabei ein ,, Prozess der tiberzeugenden Kommunikation®
zu verstehen, ,der darauf abzielt, dass jemand eine mitgeteilte Aussage, eine
Behauptung oder eine These akzeptiert, ohne dass logische Griinde dafiir
geliefert werden®%*’ Suggestion kann sowohl verbal - z.B. durch Einwtirfe
oder suggestive Fragen - als auch nonverbal - durch Gestik oder Mimik
- vermittelt werden.®*® Grundsatzlich sind Menschen jeden Alters suggesti-
bel.®4 Die Fahigkeit, Suggestion zu erkennen, entwickelt sich jedoch mit
der kommunikativen Erfahrung.®>® Kinder sind deshalb regelméflig sugges-
tionsempfanglicher als Erwachsene.%!

Im Kontext der persénlichen Anhdrung des Kindes kdnnen mdogliche be-
wusste sowie unbewusste Vorannahmen und Selbstbestitigungstendenzen
seitens der Richter:in®? durch Suggestion und Suggestivfragen wirksam
werden.®>3 Besonders problematisch ist dabei, dass sodann nicht in jedem
Fall davon ausgegangen werden kann, dass die Auflerung dem tatséchli-
chen Willen des Kindes entspricht.®>* Vielmehr konnen die suggestiv iiber-
mittelten Vorannahmen oder Erwartungen unbeabsichtigten Druck erzeu-
gen, wodurch Ausweichreaktionen oder antizipierte Gefalligkeitsantworten
des Kindes gefordert werden konnen.®>> Um die Befragungssuggestibilitat
moglichst gering zu halten, sollten vor allem offene Fragen gestellt wer-
den.%¢ Hinsichtlich der Fragetechniken ist allerdings auf die vorangegange-
nen Ausfiihrungen zu einer dem Alter des Kindes angemessenen Diagnos-
tik zu verweisen.

647 Frindte/Geschke, Lehrbuch Kommunikationspsychologie, S. 70.

648 Frindte/Geschke, Lehrbuch Kommunikationspsychologie, S. 71.

649 Frindte/Geschke, Lehrbuch Kommunikationspsychologie, S. 70.

650 Vgl. Delfos, Gespréchsfithrung mit Kindern, S. 22.

651 Brunner/Simoni, Alltags- und Beziehungsgestaltung mit getrennten Eltern — Mitbe-
stimmen und Mitwirken von Kindern aus psychologischer Sicht, in: FamPra.ch
2011, 349-361 (357); Clauf$/Karle, in: Carl/Clauf3/Karle, Rn. 249.

652 Ausfiihrlich dazu unter D. III. 2. b) bb), S. 194 f.

653 Clauf$/Karle, in: Carl/Clauf3/Karle, Rn. 269 f.

654 Dettenborn/Walter, Familienrechtspsychologie, S. 102.

655 Dettenborn, Kindeswohl und Kindeswille, S. 105.

656 Brunner/Simoni, Alltags- und Beziehungsgestaltung mit getrennten Eltern — Mitbe-
stimmen und Mitwirken von Kindern aus psychologischer Sicht, in: FamPra.ch
2011, 349-361 (356); Clauf$/Karle, in: Carl/Clauf3/Karle, Rn. 270.
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D. Die Partizipation des Kindes im familiengerichtlichen Verfahren

(3) Induzierter Kindeswille

Beeinflussung und Suggestion konnen ebenso im familidren Umfeld des
Kindes wirksam werden.®*” Beruht der gedufSerte Wille des Kindes deutlich
tiberwiegend auf einer Beeinflussung durch eine dritte (Bezugs-)Person,
liegt ein sogenannter induzierter Kindeswille vor.®*® Grundsitzlich stellt
Erziehung immer einen Prozess der Beeinflussung dar.®® Abgrenzend dazu
ist eine Induzierung jedoch nicht primér auf die Forderung der Person-
lichkeitsentwicklung des Kindes gerichtet.®® Vielmehr sollen bestimmte
kindliche Ansichten herausgebildet oder geférdert werden, welche die Ver-
folgung der Ziele der beeinflussenden Person unterstiitzen sollen.®¢! Dabei
werden regelmaflig Emotionen wie Furcht, Ablehnung oder Verlustingste
induziert.66

Insbesondere in familienrechtlichen Verfahren wird héufig seitens einer
(elterlichen) Konfliktpartei eine solche massive Beeinflussung des kindli-
chen Willens durch die andere Partei proklamiert.®®3 Daran anschlieflend
wird haufig argumentiert, dass kein autonomer Wille des Kindes vorliege
und dieser deshalb unbeachtlich sei.®** Der Umgang mit einem (mdogli-

657 Clauf$/Karle, in: Carl/Clauf3/Karle, Rn. 269.

658 Wapler, Das Kindeswohl: individuelle Rechtsverwirklichung im sozialen Kontext.
Rechtliche und rechtsethische Betrachtungen zu einem schwierigen Verhiltnis, in:
Sutterliity/Flick (Hrsg.), Der Streit ums Kindeswohl, S. 14-51 (40).

659 Staub, Das Wohl des Kindes bei Trennung und Scheidung, S. 74.

660 Clauf$/Karle, in: Carl/Clauf3/Karle, Rn. 204.

661 Dettenborn/Walter, Familienrechtspsychologie, S. 99.

662 Dettenborn/Walter, Familienrechtspsychologie, S. 99.

663 Griebel/Pfeffer, Welche Bedeutung haben die Bindung und der Wille des Kindes
in familiengerichtlichen Verfahren, insbesondere bei der Frage der Anordnung des
Wechselmodells?, in: ZKJ 2024, S.84-90 (88); Peschel-Gutzeit, Die Bedeutung des
Kindeswillens in: NZFam 2014, 433-437 (434).

664 So beispielsweise: OLG Brandenburg, 17.09.2021 - 10 UF 34/21, Rn. 25, juris; OLG
Koblenz, 30.12.2015 - 13 UF 503/15, Rn. 27, juris; OLG Dresden, 28.08.2002 - 10 UF
229/02, Rn. 22 ff, juris; Kritisch bzw. ablehnend dazu: OLG Frankfurt, 05.01.2026,
7 UF 88/25; BVerfG, 27.08.2025 - 1 BvR 1473/25, Rn. 24, juris; OLG Frankfurt,
29.01.2025 - 1 UF 186/24, 3. Leitsatz, juris; Verfassungsgerichtshof fiir das Land
Nordrhein-Westfalen, 09.04.2024 - 110/23VB-3, Rn. 12, juris; BVerfG, 17.11.2023 -
1 BvR 1076/23, Rn. 34, juris; Fegert, Endgiiltiges Aus fiir das Parental Alienatien
Syndrome (PAS) im amerikanischen Klassifikationssystem DSM-5, in: ZKJ 2013,
190; Kadkhodaey/Heubrock, Psychische Auswirkungen hoch konflikthafter Schei-
dungen auf Kinder - die Kontroverse um das ,Parental Alienation Syndrome in:
RPsych 2015, 147-162 (150-152); Peschel-Gutzeit, Das missverstandene PAS - Wie
Sorgerechtsentzug und Geschwisterkoppelung das Wohl des Kindes gefahrden, in:
FPR 2003, 271-276.
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chen) induzierten Kindeswillen, insbesondere hinsichtlich seiner Relevanz
in Bezug auf das Kindeswohl und die gerichtliche Entscheidung, ist je-
doch hochst komplex. Schon aufgrund des Selbstbestimmungsrechts des
Kindes kommt eine Nichtbeachtung seiner Willensduflerungen nur in Be-
tracht, wenn mit dem geduflerten Willen tatsdchlich ein induzierter Kin-
deswille gegeben ist.®5> Eine solche sichere Feststellung ldsst sich jedoch
auch nach einer umfangreichen und professionellen entwicklungspsycholo-
gischen Untersuchung kaum treffen.®%® Selbst wenn eine solche Beeinflus-
sung gegeben ist, sodass von einem induzierten Kindeswillen ausgegangen
werden kann, ist diese durch die Verinnerlichung zur Realitdt des Kindes
geworden.®’” Resiimierend kann mit Dettenborn und Walter nur festgestellt
werden, dass der Umgang mit dem induzierten Kindeswillen in der Dia-
gnostik ein Dilemma darstellt, denn ,,auf die naheliegende Frage, was man
nun konkret fiir das betreffende Kind tun kann, gibt es nur Antworten, die
auch maogliche Gefahren fiir das Kindeswohl einschliefSen68:

»Im Prozess der Induzierung und Verinnerlichung kann eine neue psy-
chische Realitit entstehen. Das Kind hat dazu aktiv beigetragen, indem
es erlebte und erlittene Dissonanzen zwischen eigenen Wiinschen und
Einfliissen einer ja meist geliebten Person beseitigt, d.h. einen Ausweg
gefunden hat. Dazu war auch nétig, sich mit den induzierten Inhalten
auseinanderzusetzen. Die neu entstandene psychische Realitit als blofSe
Spiegelung fremder Einfliisse abzuwerten und gegen dahinterstehenden
Kindeswillen zu entscheiden, kann das Kind in den Zustand zuriickver-
setzen, aus dem es sich befreit hat, d.h. erneut zu Ohnmachtsgefiihlen
und Selbstwertlabilitdt fiihren. Unter juristischen Aspekten stellt dies einen
Verstof$ gegen die Personlichkeitsrechte des Kindes dar. Es ist deshalb oft
vorschnell und einseitig, wenn — z.B. im Rahmen der Diskussion iiber
das Parental Alienation Syndrom - behauptet wird, Kinder brauchen in
solchen Fillen nicht Akzeptanz, z.B. ihres Willens, sondern Hilfe. Dies
kann in Aktionismus mit verstelltem Blick auf das Kindeswohl miinden.

665 BVerfG, 17.11.2023 - 1 BVR 1076/23, Rn. 24, juris; Peschel-Gutzeit, Die Bedeutung des
Kindeswillens in: NZFam 2014, 433-437 (434).

666 Griebel/Pfeffer, Welche Bedeutung haben die Bindung und der Wille des Kindes
in familiengerichtlichen Verfahren, insbesondere bei der Frage der Anordnung des
Wechselmodells?, in: ZKJ 2024, S. 84-90 (89); Peschel-Gutzeit, Die Bedeutung des
Kindeswillens in: NZFam 2014, 433-437 (434).

667 OLG Karlsruhe, 23.02.2006 - 2 UF 2/06, Rn. 30, juris; Dettenborn/Walter, Famili-
enrechtspsychologie, S. 100.

668 Dettenborn/Walter, Familienrechtspsychologie, S. 100.
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Hiufig entsteht iiberdies der Eindruck, es soll dem induzierenden Eltern-
teil eine ,Lehre” erteilt oder dem benachteiligten Elternteil zu seinem Recht
verholfen werden. Das wire aber eine andere Form der missbrduchlichen
Instrumentalisierung des Kindes. %

I1. Kindesanhdrung geméfd § 159 FamFG im familiengerichtlichen
Verfahren

Die personliche Anhorung des Kindes durch das Gericht gemafs
§ 159 FamFG stellt die wesentliche Beteiligungsform des Kindes im famili-
engerichtlichen Verfahren bei elterlicher Trennung und Scheidung dar.67°
Grundsitzlich liegt die konkrete Ausgestaltung der Kindesanhorung im
Ermessen des Gerichts (§159 Abs. 4 S.4 FamFG). Sie ist derart zu gestal-
ten, dass dem Kind tatsdchlich ermdglicht wird, seinen Willen zu duflern
und Bindungen erkennbar werden zu lassen.®”! Wie dargelegt, stellt die
Kindesanhérung und die daran anschlieflende Diagnostik eine komplexe
und anspruchsvolle Aufgabe dar.®’? Deshalb werden die vorangegangenen
Grundlagen der Entwicklungs- und Kommunikationspsychologie nachfol-
gend auf den kommunikativen Prozess der Kindesanhérung innerhalb der
familiengerichtlichen Praxis iibertragen.

1. Rahmenbedingungen der Anhérung des Kindes

Jedenfalls bei einer fachgerechten Vorbereitung und Durchfithrung der An-
horung sind keine linger anhaltenden, unverhdltnismafligen Belastungen
oder (Re-)Traumatisierungen des Kindes durch diese zu befiirchten.®”*> Da-
bei kommt den Rahmenbedingungen der personlichen Anhdrung des Kin-
des eine wesentliche Rolle zu, da sich diese - stirker als bei Erwachsenen
- auf das kommunikative Verhalten und die moglichen Belastungen auswir-

669 Dettenborn/Walter, Familienrechtspsychologie, S. 100 f.

670 Kannegiefler/Hoppner, Abschlussbericht des Pilotprojekts ,Kinderrechtsbasierte
Kriterien fiir das familiengerichtliche Verfahren S. 50.

671 BVerfG, 05.11.1980 - 1 BvR 349/80, Rn. 20, juris.

672 Ausfiihrlich dazu unter D. 1. 2. ¢), S. 98 ff.

673 Vgl. OLG Hamburg, 02.04.2020 - 12 UF 35/20, Rn. 35, juris; Biichler/Simoni, Kinder
und Scheidung, S.298; Goepel/Reihala, Belastende Lebensereignisse im Kindes-
und Jugendalter, in: NZFam 2021, 490-496 (496).
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II. Kindesanhérung gemdfs § 159 FamFG im familiengerichtlichen Verfahren

ken kénnen.5”* Nachfolgend wird deshalb auf ausgewihlte, bedeutende®”
Rahmenbedingungen eingegangen.

a) Zeit(-punkt)

Bereits die Wahl des Zeitpunktes der Anhérung des Kindes und die
damit verbundene Diagnostik des Kindeswillens gestalten sich kom-
plex.’6 §159 FamFG enthilt diesbeziiglich keine Angabe, sodass die
Wahl des Zeitpunktes der personlichen Anhorung des Kindes innerhalb
des familiengerichtlichen Verfahrens im Ermessen des Gerichts liegt
(§159 Abs. 4 S.4 FamFG). Der bestmégliche Zeitpunkt kann dabei einzel-
fallspezifisch variieren.®””

Regelmiflig findet das Gespriach moglichst frithzeitig statt, d.h. noch
vor der Anhorung der Eltern gemdfl § 160 FamFG.%’8 Dadurch soll eine
umfangreiche Einbeziehung des kindlichen Willens in die spatere elterliche
Einigung oder gerichtliche Entscheidungsfindung unterstiitzt werden.®”
Allerdings liegen dem Gericht — vor allem im frithen ersten Termin eines
Verfahrens - erst wenige Kenntnisse tiber die konkrete Fallgestaltung vor.680
Dies kann die Gespriachsplanung und -fithrung sowie die Diagnostik er-
schweren, insbesondere in hochstrittigen und damit komplexen Fallgestal-
tungen.

Erfolgt eine (erste) Anhorung wiederum erst innerhalb eines fortge-
schrittenen Verfahrens, muss darauf geachtet werden, dass eine inhaltliche
Beriicksichtigung der Willensduflerungen des Kindes und daraus eine fol-
gende Mitgestaltung weiterhin ermdglicht wird.®8! Je linger ein Verfahren
bereits andauert, desto grofleren Einfluss kann dies auf die personliche

674 Biichler/Simoni, Kinder und Scheidung, S.299; Carl/Eschweiler, Kindesanh6rung —
Chancen und Risiken, in: NJW 2005, 1681-1686 (1682).

675 Vgl. Committee on the Rights of the Child (United Nations), CRC/C/GC/12, Abs. 34.

676 Dettenborn, Kindeswohl und Kindeswille, S. 114.

677 Brunner et al., Die Kindesanhérung in zivilgerichtlichen Verfahren, S. 111.

678 KannegiefSer/Hoppner, Abschlussbericht des Pilotprojekts ,Kinderrechtsbasierte
Kriterien fiir das familiengerichtliche VerfahrenS S. 42.

679 Dettenborn, Kindeswohl und Kindeswille, S. 114.

680 Dettenborn, Kindeswohl und Kindeswille, S. 114.

681 Brunner et al., Die Kindesanhorung in zivilgerichtlichen Verfahren, S. 111.
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Erwartungshaltung der Richter:in haben. Dies kann in einer ausgepragten
Suggestionsneigung resultieren.582

In komplexeren und/oder linger andauernden familiengerichtlichen
Verfahren kann es zudem notwendig sein, mehrmalige Gespriache mit dem
Kind zu fithren.%® Dies gilt insbesondere fiir die Anhérung jlingerer Kin-
der, da diese regelmaflig geringere Aufmerksamkeitskapazititen haben.%%*
Die diesbeziigliche Entscheidung liegt im richterlichen Ermessen.6% Durch
die zeitliche Zasur zwischen den Anhérungen des Kindes kann allerdings
die Diagnostik eines stabilen und autonomen Kindeswillens begiinstigt
werden.®8¢ An dieser Stelle zeigen sich deutliche Parallelen zu den Problem-
lagen der Bindungsdiagnostik im familiengerichtlichen Verfahren - insbe-
sondere im Hinblick auf die Korrelation des Beschleunigungsgebotes nach
§155 FamFG und der zeitlichen Inanspruchnahme einer aussagekraftigen
Diagnostik.6%7

Verstarkt wird dies weiterhin durch die zeitlich sehr eng kalkulierten
Pensen des Personalbedarfberechnungsschliissels (PEBB§Y)%88: Einer Fa-
milienrichter:in stehen zur Bearbeitung eines Sorge- oder Umgangsrechts-
verfahrens insgesamt 237 Minuten zur Verfiigung.®®° Fiir eine ausfiihrliche
Information des Kindes in allen Phasen des Verfahrens, kindgerechte Ge-
sprachsfithrung, anschlieflende Diagnostik des Kindeswillens und ausfiihr-
liche Auseinandersetzung im Rahmen der Entscheidungsfindung stehen
folglich kaum zeitliche Ressourcen zur Verfiigung.®® Die derzeitige Bemes-
sung der richterlichen Pensen kann somit einer vollumfanglichen Verwirk-
lichung der Partizipationsrechte des Kindes entgegenstehen.

682 Bublath/KannegiefSer/Salzgeber, Hinweise fiir das Gesprach mit dem Kind im fami-
liengerichtlichen Verfahren, in: NZFam 2021, 477-486 (479).

683 OLG Bamberg, 03.08.2020 - 7 UF 251/18, Rn. 3 f., juris; Brunner et al., Die Kindes-
anhérung in zivilgerichtlichen Verfahren, S. 11.

684 Delfos, Gesprachsfithrung mit Kindern, S. 96 f.

685 OLG Bamberg, 03.08.2020 - 7 UF 251/18, Rn. 7, juris.

686 Bublath/KannegiefSer/Salzgeber, Hinweise fiir das Gesprach mit dem Kind im fami-
liengerichtlichen Verfahren, in: NZFam 2021, 477-486 (480).

687 Ausfiihrlich dazu unter D. 1. 1. b) dd), S. 88 fI.

688 Kritisch zur Pensenbewertung am Familiengericht vgl. Peschel-Gutzeit, 25 Jahre
Familiengericht in Deutschland - Was haben sie gebracht? Was bleibt zu tun?, in:
NJW 2002, 2737-2743 (2743).

689 Keuter, BVerfG: Anforderungen an den Entzug der elterlichen Sorge mit Anmer-
kung Keuter, in: NZFam 2021, 212-218 (218); Gottschalk, Wie kindgerecht ist die
Justiz? in: ZRP 2018, 249-251 (250).

690 Kannegiefler/Hoppner, Abschlussbericht des Pilotprojekts ,Kinderrechtsbasierte
Kriterien fiir das familiengerichtliche Verfahren$ S. 32.
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II. Kindesanhérung gemdfs § 159 FamFG im familiengerichtlichen Verfahren

»Es wird nie dariiber gesprochen, dass man die Gerichte auch personell
verstirken muss [...], und solange das niemand macht, kénnen wir hier
itber Kinderrechte reden, so viel wir wollen, es wird dann in der Praxis
nicht umgesetzt werden. !

Folglich ist eine Anpassung der Pensen des Personalbedarfberechnungs-
schliissels als Grundlage zur konsequenten Partizipation des Kindes im
familiengerichtlichen Verfahren unbedingt notwendig. Alle nachfolgenden
Ausfithrungen zum Handeln des Familiengerichts sind deshalb im Kontext
dieser Bedingung zu lesen.

b) Information des Kindes in jeder Phase des Verfahrens

Die Partizipation des Kindes und folglich seine Partizipationsrechte im
familiengerichtlichen Verfahren bei Trennung und Scheidung der Eltern
sollen insbesondere der Selbstbestimmung und der Menschenwiirde des
Kindes Ausdruck verleihen und Rechnung tragen.®?

Die Féhigkeit des Kindes, sich selbstbestimmt eine Meinung dariiber zu
bilden, ob und inwieweit es sich dulern méchte, wird mafigeblich von den
Informationen beeinflusst, welche ihm zur Verfiigung gestellt werden.®®3
Die Wesentlichkeit von Information bzw. des Zugangs zu Information
fiir eine selbstbestimmte Partizipation lasst sich anhand des im Medizin-
und Gesundheitsrecht etablierten sogenannte informed consent geméfd
§ 630d BGB und der Informationspflichten gemiafS § 630c BGB verdeutli-
chen. Diese medizinrechtlichen Grundlagen werden nachfolgend skizziert,
um anschlieflend zu untersuchen, inwieweit sich der zugrundeliegende
Sinn und Zweck auf die Partizipation des Kindes in familiengerichtlichen
Verfahren iibertragen lasst.

691 KannegiefSer/Hoppner, Abschlussbericht des Pilotprojekts ,Kinderrechtsbasierte
Kriterien fiir das familiengerichtliche Verfahren', S.13; Ausfiihrlich zur Notwendig-
keit des personellen und materiellen Ausbaus der Justiz: Nohre/Meller-Hannich,
Anwaltsspezialist trifft Richtergeneralist — ein Pladoyer fiir mehr Spezialisierung auf
der Richterbank, in: NJW 2023, 2701-2706 (2706).

692 BVerfG 22.03.2018 - 1 BvR 399/18, Rn. 13, juris; Wapler, Verfassungsrecht, in: Rich-
ter/Krappmann/Wapler (Hrsg.), Kinderrechte - Handbuch des deutschen und in-
ternationalen Kinder- und Jugendrechts, S. 69-100 (78).

693 AG Hamburg-Bergedorf, 28.11.2022 - 415¢ F 15/19, Rn. 29, juris; Schmahl, Kinder-
rechtskonvention, Art.12 Rn. 11; Committee on the Rights of the Child (United Na-
tions), CRC/C/GC/12, Abs. 29.

113



https://doi.org/10.5771/9783748973232 
https://www.inlibra.com/de/page/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

D. Die Partizipation des Kindes im familiengerichtlichen Verfahren

»Selbstbestimmung ist ein elementarer, verfassungsrechtlich abgesicherter
Grundsatz unserer Rechtsordnung. Die selbstbestimmte Entscheidung des
Einzelnen fiir oder gegen etwas sowie die selbstbestimmte Entscheidung,
sich nicht zu entscheiden, sind in einer freiheitlichen Rechtsordnung Selbst-
wert und Selbstzweck. Moral und Recht als normative Sollensordnungen
stehen heute mafgeblich und weitgehend unbestritten unter dem Leitbild
der Selbstbestimmung des Menschen. [...] Die Selbstbestimmung des Men-
schen als Rechtsprinzip prégt alle Sdulen des Rechts und verbindet diese

[...]6%4

aa) Informationspflichten im Medizin- und Gesundheitsrecht

Das Rechtsinstitut des informed consent stellt den medizinrechtlichen
Grundsatz der informiert-selbstbestimmten Einwilligung dar.®®> Es statu-
iert, dass eine selbstbestimmte Entscheidung iiber eine mogliche Einwilli-
gung durch die Patient:in nur dann erdffnet ist, wenn tber die fiir die
Einwilligung relevanten Umstinde und die wesentlichen faktischen Ent-
scheidungspramissen durch die behandelnde Person aufgeklart wurde.®%
Ein solcher informed consent ist fiir jede medizinische Mafinahme erfor-
derlich, welche sich auf die korperliche Integritit oder sonstige durch
das allgemeine Personlichkeitsrecht geschiitzte Interessen der Patient:in
beziehen.®®” Das Handeln nach den Regeln der érztlichen Kunst ist streng
an die Entscheidung der Patient:in sowohl iiber das Ob, ggf. das Wie
als auch die Dauer der Heilbehandlung gekniipft.®*® Die Einwilligung ist
deshalb insbesondere Ausdruck der eigenen Entscheidungsbefugnis {iber
hochstpersonliche Rechte — dem Selbstbestimmungsrecht.®%”

694 Lindner, Das Paradoxon der Selbstbestimmung, in: Lindner (Hrsg.), Selbst — oder
bestimmt?, S. 9-26 (9).

695 Lindner, Das Paradoxon der Selbstbestimmung, in: Lindner (Hrsg.), Selbst — oder
bestimmt?, S. 9-26 (12).

696 LG Kempten, 08.10.2020 — 3 Ns 111 Js 10508/14, Rn. 188, juris; BVerfG, 25.07.1979 - 2
BvR 878/74, Rn. 131 L., juris; Gutmann, in: Staudinger, § 630e BGB Rn. 1.

697 OLG Karlsruhe, 31.07.2019 - 7 U 118/18, Rn. 24, juris; BVerfG, 15.03.2005 - VI ZR
313/03, Rn. 15, juris; Spickhoff, in: Spickhoff, § 630d BGB Rn. 2.

698 Wever, in: Bergmann/Pauge/Steinmeyer, § 630d BGB Rn. 2; Ausfiihrlich dazu vgl.
Nebe, Die elterliche Personensorge - elterliche (Mit-)Entscheidungsbefugnis bei
medizinischer Behandlung Minderjihriger?, in: Lindner (Hrsg.), Selbst — oder be-
stimmt?, S. 83-106.

699 OLG Dresden, 16.10.2017 - 4 U 1081/17, Rn. 8, juris; Gutmann, in: Staudinger, § 630e
BGB Rn. 3; Nebe, Die elterliche Personensorge — elterliche (Mit-)Entscheidungsbe-

114



https://doi.org/10.5771/9783748973232 
https://www.inlibra.com/de/page/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

II. Kindesanhérung gemdfs § 159 FamFG im familiengerichtlichen Verfahren

(1) Informed consent gemif3 § 630d BGB

Einfachgesetzlich ist die Einwilligung der Patient:in in § 630d BGB nor-
miert. Obgleich sich aus § 630d Abs. 1 S. 2 BGB ableiten lasst, dass Einwilli-
gungsfahigkeit die Voraussetzung einer wirksamen Einwilligung darstellt,
lasst sich der Norm keine Legaldefinition dieser entnehmen. Die Gesetzes-
begriindung kniipft die Einwilligungsfahigkeit an die natiirliche Willensfa-
higkeit: ,,Das Einsichtsvermdgen und die Urteilskraft des Patienten miissen
ausreichen, um die vorherige Aufklirung zu verstehen, den Nutzen einer
Behandlung gegen deren Risiken abzuwdgen und um schliefilich eine eigen-
verantwortliche Entscheidung zu treffen“’°" Einwilligungsfahig ist folglich,
wer Art, Bedeutung und Folgen bzw. Tragweite der konkreten Mafinahme
versteht und seinen Willen danach bestimmen kann.””! Die Einwilligung
gemaf3 § 630d BGB stellt jedoch keine rechtsgeschiftliche Willenserklarung
im Sinne der §§104 ff. BGB dar.’%? Deshalb kénnen in Abhéngigkeit vom
individuellen Einzelfall, insbesondere hinsichtlich Art und Schwere des me-
dizinischen Eingriffs, ebenso beschriankt Minderjéhrige einwilligungsfahig
sein.”®

Schon terminologisch kommt deutlich zum Ausdruck, dass die Einwil-
ligung im Sinne des informed consent einer vorherigen Aufklarung be-
darf.79% Deshalb statuiert § 630e Abs.1 S.1 BGB, dass der Behandelnde
verpflichtet ist, den Patienten {iber simtliche fiir die Einwilligung wesent-
lichen Umstinde aufzukliren. Die Arzt:in muss der Patient:in deshalb
das Wissen zugénglich machen, welches fiir eine selbstbestimmte Entschei-
dung iiber die Einwilligung erforderlich ist (sog. Selbstbestimmungsauf-
klarung).”%> Zu dieser Aufklirung gehdren gemifl § 630e Abs.1 S.2 BGB

fugnis bei medizinischer Behandlung Minderjahriger?, in: Lindner (Hrsg.), Selbst —
oder bestimmt?, S. 83-106 (85).

700 BT-Drucks. 17/10488, S. 23.

701 Janda, Medizinrecht, S.142; Kern, in: Lauf/Kern/Rehborn, § 65 Rn. 3; Marschner,
in: Jiirgens, § 630d BGB Rn. 6.

702 BGH, 20.12.2022 - VI RZ 375/21, Rn. 23 ., juris; Wever, in: Bergmann/Pauge/Stein-
meyer, § 630d BGB Rn. 5.

703 Ausfithrlich dazu vgl. Coester-Waltjen, Reichweite und Grenzen der Patientenauto-
nomie von Jungen und Alten — Ein Vergleich, in: MedR 2012, 553-560; Hinzpeter-
Schmidt, Die Einwilligung der Minderjahrigen in den Schwangerschaftsabbruch, in:
JA 2022, 705-711; Kaeding/Schwenke, Medizinische Behandlung Minderjéhriger -
Anforderungen an die Einwilligung, in: MedR 2016, 935-940.

704 Fischer/Lilie, Arztliche Verantwortung im européischen Rechtsvergleich, S. 42.

705 BGH, 20.12.2022 - VI ZR 375/21, Rn. 17, juris; Janda, Medizinrecht, S. 136.
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insbesondere Art, Umfang, Durchfithrung, zu erwartende Folgen und Ri-
siken der Mafinahme sowie ihre Notwendigkeit, Dringlichkeit, Eignung
und Erfolgsaussichten im Hinblick auf die Diagnose oder die Thera-
pie. Es ist ebenso auf Alternativen zur Mafinahme hinzuweisen, wenn
mehrere medizinisch gleichermafien indizierte und ibliche Methoden
zu wesentlich unterschiedlichen Belastungen, Risiken oder Heilungschan-
cen fithren konnen (§630e Abs.1 S.3 BGB).”% Die Aufklirung muss
gemafd § 630e Abs.2 S.1 Nr.1 BGB miindlich durch den Behandelnden
oder eine Person erfolgen, die iiber die zur Durchfithrung der Mafinah-
me notwendige Ausbildung verfiigt. Erginzend kann ebenso auf Unterla-
gen Bezug genommen werden, welche die Patient:in in Textform erhalt
(§ 630e Abs.2 S.1 Nr.1 BGB). Diese kénnen das persénliche Arzt:in-Pa-
tient:in-Gespréach vor allem vorbereiten und unterstiitzen, jedoch nicht
ersetzen.’?” Das Mindlichkeitsprinzip als ausnahmslos geltende Regel
soll ermdglichen, dass ein vertrauensvolles, personliches Gesprach entste-
hen kann, welches auch Riickfragen und weiteren Austausch eréffnet.”08
Weiterhin muss die Aufklarung so rechtzeitig erfolgen, dass die Pati-
ent:in die Entscheidung iiber die Einwilligung wohliiberlegt treffen kann
(§630e Abs.2 S.1 Nr.2 BGB). Zudem muss die Aufklirung fiir die Pati-
ent:in verstandlich sein (§ 630e Abs.2 S.1 Nr.3 BGB). Folglich miissen
sich Art und Weise sowie Umfang der Aufklarung nach den Gegeben- und
Besonderheiten des individuellen Einzelfalls richten - es gilt das Prinzip
der patientenbezogenen Information.”*?

Grundsatzlich ist die zu behandelnde Patient:in selbst Adressat:in der
Aufklarung.”! Ist diese jedoch einwilligungsunfahig und folglich die Ein-
willigung eines hierzu Berechtigten einzuholen, ist dieser ebenso nach
den Maf3gaben des § 630e Abs.1-3 BGB aufzuklidren (§ 630e Abs. 4 BGB).
Regelmiflig ist deshalb jedenfalls kumulativ die Einwilligung der sorgebe-
rechtigten Eltern fiir nichteinwilligungsfahige Minderjahrige einzuholen.”!!
Gemifd § 630e Abs.5 S.1 BGB sind jedoch auch der einwilligungsunfahi-

706 Ausfiihrlich dazu: BGH, 29.01.2019 - VI ZR 117/18, RN. 14 ff., juris.

707 Wever, in: Bergmann/Pauge/Steinmeyer, § 630e BGB Rn. 34.

708 Gutmann, in: Staudinger, § 630e BGB Rn. 105.

709 Gutmann, in: Staudinger, § 630e BGB Rn. 15.

710 Janda, Medizinrecht, S. 141.

711 Ausfithrlich dazu vgl.: LG Miinchen, 22.09.2020 - 1 O 4890/17 Hei, Rn. 32 ff,, juris;
Nebe, Die elterliche Personensorge - elterliche (Mit-)Entscheidungsbefugnis bei
medizinischer Behandlung Minderjihriger?, in: Lindner (Hrsg.), Selbst — oder be-
stimmt?, S. 87-106.
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gen Patient:in die wesentlichen Umstdnde der Einwilligung im Sinne des
§ 630e Abs.1 BGB zu erldutern, soweit diese aufgrund des Entwicklungs-
standes und der Verstaindnismoglichkeiten in der Lage ist, die Erlauterun-
gen aufzunehmen, und dies dem Patient:innenwohl nicht zuwiderlautt.
In dieser Regelung spiegeln sich die Partizipationsrechte sowohl der UN-
Behindertenrechtskonvention als auch der UN-Kinderrechtskonvention
wider.”1? Daran anschlieflend stellte das Bundesverfassungsgericht ebenso
Klar:

»=Unabhingig von der Frage, ob durch Aufkldrung eine wirksame Einwil-
ligung zu erlangen ist, darf aber auch ein Einwilligungsunfihiger iiber
das Ob und Wie einer Behandlung, der er unterzogen wird, grundsdtzlich
nicht im Unklaren gelassen werden. Eine den Verstindnismoglichkeiten
des Betroffenen entsprechende Information tiber die beabsichtigte Behand-
lung und ihre Wirkungen eriibrigt sich daher nicht73

Folglich ist auch das Kind grundsitzlich tiber die medizinische Behandlung
aufzuklaren bzw. zu informieren.” Diese Information muss vor allem
an die Fahigkeiten und das Verstindnis des Kindes angepasst werden.”?®
Vor dem Hintergrund des Vélker- sowie Verfassungsrechts soll damit
der Einbezug von Einwilligungsunfihigen in den sie selbst unmittelbar
betreffenden Behandlungsprozess gestirkt werden.”'® Weiterhin verweist
§ 630e Abs. 5 S.2 BGB auf die entsprechende Geltung des dritten Absatzes.
§ 630e Abs.3 BGB bestimmt deutlich, dass die Aufklarung der Patient:in
nur ausnahmsweise aufgrund besonderer Umstidnde entbehrlich ist. Folg-
lich sind im Regelfall ebenso Einwilligungsunféhige iiber die wesentlichen
Umstdnde der medizinischen Mafinahme aufzuklaren. Darin spiegelt sich
deutlich der dem informed consent zugrundeliegende Sinn und Zweck
wider: Sowohl die Menschenwiirde als auch das Personlichkeitsrecht erfor-
dern Information iiber die wesentlichen Umstdnde der medizinischen Be-
handlung als Grundvoraussetzung einer selbstbestimmten Entscheidung.””

712 Gutmann, in: Staudinger, § 630e BGB Rn. 167.

713 BVerfG, 23.03.2011 - 2 BvR 882/09, Rn. 59, juris.

714 Ausfiihrlich dazu vgl. Platt, Die Beteiligung von Kindern und Jugendlichen an
Entscheidungsprozessen der medizinischen Behandlung, S. 53 ff.

715 Coester-Waltjen, Reichweite und Grenzen der Patientenautonomie von Jungen und
Alten - Ein Vergleich, in: MedR 2012, S. 553-560 (554).

716 Spickhoff, in: Spickhoff, § 630e BGB Rn. 19.

717 BVerfG, 18.11.2004 - 1 BvR 2315/04, Rn.27, juris; Lindner, Das Paradoxon der
Selbstbestimmung, in: Lindner (Hrsg.), Selbst — oder bestimmt?, S. 9-26 (9).
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(2) Informationspflichten geméf3 § 630c Abs.2 S.1 BGB

Uber die Grundsitze des informed consent hinaus statuiert
§ 630c Abs.2 S.1 BGB weitere Informationspflichten. Behandelnde sind
gemifd § 630c Abs.2 S.1 BGB verpflichtet, der Patient:in in verstindlicher
Weise zu Beginn der Behandlung und, soweit erforderlich, in deren Verlauf
samtliche fiir die Behandlung wesentlichen Umstdnde zu erldutern, insbe-
sondere die Diagnose, die voraussichtliche gesundheitliche Entwicklung,
die Therapie und die nach der Therapie zu ergreifenden Mafinahmen.

Die Informationspflichten gemaf3 § 630c BGB und die Aufklarungspflicht
des § 630e BGB unterscheiden sich zwar nicht grundsitzlich nach ihren
Inhalten, jedoch hinsichtlich ihrer Funktion:”®® Die sog. therapeutische
Information des § 630c Abs.2 S.1 BGB dient, im Anschluss an die infor-
mierte Einwilligung in die arztliche Behandlung, dem gesundheitlichen
Wohl der Patient:in, indem {ber therapiegerechtes Verhalten aufgeklért
wird.”" Dieses kann beispielsweise Informationen tiber Dauer, Dosis oder
Nebenwirkungen der Medikation, notwendige Nachuntersuchungen oder
sonstige zum Therapieerfolg oder zur Vermeidung von Selbstgefdhrdung
erforderliche Mafinahmen umfassen.”?? Die therapeutische Information ist
keine Wirksamkeitsvoraussetzung der informierten Einwilligung, sondern
Bestandteil der Behandlung lege artis, welche an diese anschlief3t.”?! Des-
halb kann die Informationspflicht des § 630c Abs.2 S.1 BGB ebenso iiber
den Abschluss einer drztlichen Behandlung hinausgehen.”?? Denn die Be-
handelnden verfiigen regelmaflig {iber wesentlich umfangreichere medizi-
nische Fachkenntnisse als die Patient:in.”23 Der aus § 630c Abs.2 S.1 BGB
folgende Informationsanspruch der Patient:in soll wiederum dem Selbstbe-
stimmungsrecht und der Menschenwiirde Rechnung tragen:

718 Gutmann, in: Staudinger, § 630e BGB Rn. 11.

719 Katzenmeier, in: BeckOK-BGB, § 630c BGB Rn. 7.

720 Mansel, in: Jauering, §630c BGB Rn. 4.

721 BGH, 27.04.2021 - VI ZR 84/19, Rn. 11, juris; Wever, in: Bergmann/Pauge/Steinmey-
er, § 630c BGB Rn. 2f.

722 Achterfeld, Haftung des Arztes fiir die Weitergabe von Befunden, in: MedR 2019,
66-68 (68); Solche Nachsorge-Informationspflichten umfassen insbesondere die
Sicherstellung des Informationsflusses zu den Patient:innen bei Kenntniserlangung
von (behandlungsbediirftigen) Befunden (vgl. BGH, 26.06.2018 — VI ZR 285/17, 1.
Leitsatz, juris).

723 Makoski, in: Clausen/Makoski, § 630c BGB Rn. 1.
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»Der Anspruch des Patienten auf Unterrichtung iiber Befunde und Prog-
nosen ist Ausdruck des durch grundrechtliche Wertungen geprégten Selbst-
bestimmungsrechts und der personalen Wiirde des Patienten (Art.1 Abs.1
in Verbindung mit Art. 2 Abs. 1 GG), die es verbieten, ihm im Rahmen der
Behandlung die Rolle eines blofSen Objekts zuzuweisen. 7+

§ 630c Abs.2 S.1 BGB soll folglich, sowohl anschliefiend an als auch {iber
die informierte Einwilligung hinaus, die Information der Patient:in in jeder
Phase der (linger andauernden) Behandlung sichern, um eine selbstbe-
stimmte Partizipation wihrend der Therapie zu ermdglichen.

(3) Ubertragbarkeit auf die Partizipation des Kindes im
familiengerichtlichen Verfahren

Zusammenfassend ldsst sich festhalten, dass die Informationsrechte der
Patient:in vielfach einfachgesetzlich normiert sind. Begriindet wird dies
mit ihrer Relevanz im Hinblick auf die Wahrung des Selbstbestimmungs-
rechts und der Menschenwiirde der Patient:in.”?> Diesem Zweck soll eben-
so das Informationsrecht des Kindes im familiengerichtlichen Verfahren
Rechnung tragen.”?¢ Dariiber hinaus lassen sich weitere Gemeinsamkeiten
feststellen: Das Verhiltnis zwischen Behandelnden und Behandelten ist re-
gelmiflig von einem deutlichen Informationsgefalle gepragt.”?” Die medizi-
nischen Fachpersonen trifft deshalb die Pflicht zur stetigen, verstandlichen
und umfassenden Information der Patient:in, um dieser eine informierte
Entscheidung iiber eine Behandlung zu erméglichen.”?® Diese Ausgangssi-
tuation ist ebenso im Kontext der Partizipation des Kindes im familienge-
richtlichen Verfahren einschlagig: Regelmaflig weiff das Kind nicht, wie
insbesondere die personliche Anhdrung i.S.d. § 159 FamFG ablauft.”2® Wei-
terhin kann jedenfalls nicht grundsitzlich von umfénglichen Kenntnissen
des Kindes iiber die Sachlage, zu der es sich dufern soll, ausgegangen wer-
den.”?% Die Fahigkeit, sich eine Meinung zu bilden, um diese anschlieffend

724 BVerfG, 18.11.2004 - 1 BvR 2315/04, Rn. 27, juris.

725 BVerfG, 18.11.2004 - 1 BvVR 2315/04, Rn. 27, juris.

726 BVerfG, 05.11.1980 - 1 BvR 349/80, Rn. 20, juris; Schmidt/Westhoff, Kindeswohl
interdisziplinar, S. 73.

727 Wagner, in: MiiKo-BGB, § 630e BGB Rn. 4.

728 BGH, 20.12.2022 - VI ZR 375/21, Rn. 17 ff., juris.

729 Hammer, in: Prﬁtting/HeIms, § 159 FamFG Rn. 37.

730 Vgl. Biichler/Simoni, Kinder und Scheidung, S. 298.
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auflern zu konnen, wird jedoch mafigeblich von den Informationen und
der sonstigen Unterstiitzung beeinflusst, welche dem Kind zur Verfiigung
gestellt werden.”?!

Nicht zuletzt hat im Hinblick auf medizinische Behandlungen von Kin-
dern ebenso Art. 12 UN-KRK eine bedeutende Relevanz: Eine medizinische
Behandlung stellt immer eine das Kind beriithrende Angelegenheit im Sin-
ne des Art.12 Abs.1 UN-KRK dar.”*? Schon aufgrund der héchstpersonli-
chen Sphire, welche durch eine medizinische Behandlung beriihrt wird,
sowie vor dem Hintergrund der wachsenden Autonomie des Kindes, muss
das Kind in diesen Kontexten ein Partizipationsrecht gemifl Art.12 UN-
KRK innehaben.”?* Folglich miissen dem einwilligungsunfihigen Kind
ebenso eigene Informationsrechte im Sinne des informed consent sowie
des § 630c BGB zustehen.”>* Denn auch jiingere, respektive nicht einwilli-
gungsfahige Kinder kénnen sich bereits eine Meinung iiber eine mdgliche
Behandlung bilden, welche sodann beriicksichtigt werden sollte.”3> Dabei
er6fnet die konkrete medizinische Behandlung hiufig verschiedenste Spiel-
rdume fiir die Partizipation des Kindes und die Beriicksichtigung des Kin-
deswillens - beispielsweise an welchem Arm eine Blutentnahme stattfinden
soll.736

»Partizipation meint nicht Ubertragung von Entscheidungskompetenz und
-verantwortung, sondern Teilhabe am Entscheidungsprozess. [...] Partizi-
pation beginnt demnach bereits bei der Kommunikation: Sie soll nicht
nur zwischen Eltern und Fachpersonen stattfinden, sondern direkt auch
zwischen dem Kind und seiner behandelnden Arztin. Partizipation ernst
zu nehmen bedeutet dabei, das Kind nicht nur eingangs zu begriissen und
ihm die diagnostischen Massnahmen zu erkldren, sondern auch, mit ihm

731 AG Hamburg-Bergedorf, 28.11.2022 - 415¢ F 15/19, Rn. 29, juris; OLG Oldenburg,
26.11.2009 - 14 UF 149/09, Rn. 14, juris; Michel, Rechte von Kindern in medizini-
schen Heilbehandlungen, S.201; Schmahl, Kinderrechtskonvention, Art.12 Rn.11;
Committee on the Rights of the Child (United Nations), CRC/C/GC/12 Abs. 29.

732 Michel, Rechte von Kindern in medizinischen Heilbehandlungen, S.201f.; Schmahl,
Kinderrechtskonvention, Art. 12 Rn. 22.

733 Rothdrmel/Wolfslast/Fegert, Informed Consent, ein kinderfeindliches Konzept?, in:
MedR 1999, 293-297 (293).

734 Rothdrmel/Wolfslast/Fegert, Informed Consent, ein kinderfeindliches Konzept?, in:
MedR 1999, 293-297 (297).

735 Ausfithrlich dazu: Michel, Rechte von Kindern in medizinischen Heilbehandlungen,
S. 88 1L

736 Michel, Partizipation im Gesundheitsbereich - die rechtliche Perspektive, in: und-
Kinder 98, 2016, 59-64 (61).
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das Ergebnis der Untersuchung und das folgende Vorgehen zu besprechen
bzw. ihm mindestens ein ernsthaftes Angebot dazu zu machen. %

Der dem informed consent und dem daran anschlieffenden Informations-
recht aus § 630c Abs.1 S.2 BGB zugrundeliegende Sinn und Zweck ist
sowohl aufgrund der gleichen betroffenen Grundrechte, als auch aufgrund
der prinzipiell vergleichbaren Interessenlage grundsatzlich auf die Partizi-
pation des Kindes im familiengerichtlichen Verfahren iibertragbar. In bei-
den Anwendungsfeldern muss gelten: Der Zugang zu Information tiber die
wesentlichen Umstidnde der betreffenden Angelegenheit stellt die Grundvo-
raussetzung einer selbstbestimmten Meinungsbildung und -duflerung dar.
Das Kind kann sein Recht zur Auflerung und damit seine eigenstindige
Wahrnehmung des Rechts auf rechtliches Gehér nur dann sinnvoll wahr-
nehmen, wenn ihm der Sachverhalt verstindlich, d.h. individuell alters-
und kindeswohlentsprechend, erlautert wurde.”?8

bb) Information des Kindes in der familiengerichtlichen Praxis

Im Gegensatz zum Medizin- und Gesundheitsrecht sind die Informati-
onsrechte des Kindes im familiengerichtlichen Verfahren nicht derart aus-
driicklich normiert. Im Rahmen der Novellierung des Kindschaftsverfah-
rensrechts durch das im Jahr 2021 in Kraft getretene Gesetz zur Bekdmp-
fung sexualisierter Gewalt gegen Kinder wurde die Information des Kindes
in jeder Phase des Verfahrens jedoch explizit als Aufgabe der Verfahrensbei-
stande in § 158b Abs. 1 S. 3, 4 FamFG normiert.”*® Obgleich die Pflicht der
Information durch das Gericht neben der Information durch den Verfah-
rensbeistand steht,”? unterstreicht die diesbeziigliche Konkretisierung die
Wesentlichkeit des Informationszugangs nochmals deutlich. Anschlieflend
wird deshalb analysiert, ob und inwieweit sich die fehlende ausdriickliche
Normierung der Informationsrechte des Kindes auf ihre Umsetzung im
familiengerichtlichen Verfahren auswirkt.

737 Michel, Partizipation im Gesundheitsbereich - die rechtliche Perspektive, in: und-
Kinder 98, 2016, 59-64 (62).

738 OLG Oldenburg, 26.11.2009 - 14 UF 149/09, Rn. 11, juris; BT-Drucks. 8/2788, S. 74;
ebenso: Carl in: Carl/Clauf$/Karle, Rn. 120.

739 BGBI. 2021 Teil I Nr. 33, S. 1816; Ausfiihrlich dazu unter C. II. 5. b), S. 52 ff.

740 Lack, in: Dutta/Jacoby/Schwab, §159 FamFG Rn.35; Schdder, in: Sternal, §159
FamFG Rn. 25.
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Um den Interessen des Kindes sowie dem Kindeswohl im familienge-
richtlichen Verfahren Rechnung zu tragen, ist die Umsetzung der Informa-
tion des Kindes in jeder Phase der familiengerichtlichen Praxis bedeutsam.
Nachfolgend wird deshalb die Information der Kinder durch die Gerichte
und die Verfahrensbeistinde anhand empirischer Studien skizziert. Um
ebenso die Perspektiven und Interessen des Kindes zu reprasentieren, wer-
den daran anschlieflend empirische Erkenntnisse aufgezeigt, welche durch
die Befragung direkt am Verfahren beteiligter Kinder und Jugendlicher
gewonnen wurden.

(1) Information durch die Familiengerichte

Die Interaktion zwischen Familiengericht und vom Verfahren direkt betrof-
fenen und folglich beteiligten Kindern wurde bereits vielfach untersucht.”!
Aus Griinden der Aktualitat wird nachfolgend vorrangig auf die Untersu-
chung von Anja KannegiefSer und Grit Hoppner Bezug genommen. Diese
verdffentlichten 2022 den Abschlussbericht des Pilotprojekts , Kinderrechts-
basierte Kriterien fiir das familiengerichtliche Verfahren® - eine Studie,
welche im Auftrag des Deutschen Kinderhilfswerkes und des Deutschen
Instituts fiir Menschenrechte von der Katholischen Hochschule Nordrhein-
Westfalen durchgefithrt wurde.”#?2 Im Rahmen der Studie wurden Hand-
lungsempfehlungen fiir die Umsetzung der Kinderrechte entwickelt und
erprobt, insbesondere in Bezug auf die personliche Anhérung des Kindes
gemaf’ § 159 FamFG, sowie Richter:innen zu ihren Erfahrungen und Per-
spektiven beziiglich des familiengerichtlichen Verfahrens befragt.”*3 Dabei
wurden sowohl die kindgerechte Information und Beratung des Kindes
wihrend des Verfahrens als auch die Unterstiitzung nach dem Verfahren
analysiert.”*4

741 Vgl. beispielsweise: Graf-van Kesteren, Kindgerechte Justiz; KannegiefSer/Hoppner,
Abschlussbericht des Pilotprojekts ,Kinderrechtsbasierte Kriterien fiir das famili-
engerichtliche Verfahren®; Karle/Gathmann/Klosinski, Rechtstatsichliche Untersu-
chung zur Praxis der Kindesanhérung nach §50b FGG; Schulze, Handeln im
Konflikt.

742 Kannegiefer/Hoppner, Abschlussbericht des Pilotprojekts ,Kinderrechtsbasierte
Kriterien fiir das familiengerichtliche Verfahren®.

743 KannegiefSer/Hoppner, Abschlussbericht des Pilotprojekts ,Kinderrechtsbasierte
Kriterien fiir das familiengerichtliche VerfahrenS S. 9, 20 f.

744 Kannegiefer/Hoppner, Abschlussbericht des Pilotprojekts ,Kinderrechtsbasierte
Kriterien fiir das familiengerichtliche Verfahren' S. 70 ff.
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II. Kindesanhérung gemdfs § 159 FamFG im familiengerichtlichen Verfahren

Die Auswertung der Interviews mit den Familienrichter:innen hat da-
hingehend ein deutliches Bild ergeben:”*> Hinsichtlich der vorbereitenden
Information des Kindes tiber das Verfahren und insbesondere der person-
lichen Anhérung ging der iberwiegende Teil der befragten Richter:innen
davon aus, dass die Kinder ausreichend durch die Verfahrensbeistande al-
tersentsprechend informiert werden.”® Eine diesbeziigliche Riick- bzw. Ab-
sprache mit den Verfahrensbeistinden erfolgte jedoch regelmafig nicht.”#

Das Vorgehen der Richter:innen beziiglich der einleitenden BegriifSung
und Information des Kindes bei seiner persdnlichen Anhdrung geméf3
§ 159 FamFG stellte sich sehr homogen dar:

»Die Richter*innen stellen zundchst sich, ihre Arbeit am Gericht und ihre
Rolle vor. Sie verdeutlichen dem Kind, worum es in der Anhorung gehen
wird, warum es angehért wird und wie der aktuelle Stand im Verfahren
ist. Dabei vermitteln sie dem Kind auch Moglichkeiten und Grenzen des-
sen, was das Gericht leisten kann. Einige Richter*innen erldutern dem
Kind, dass es auch in anderen Familien dhnliche Probleme gibt, um das
Kind zu entlasten. Die Richter*innen informieren das Kind kindgerecht
iiber seine Rechte und schlieffen damit méglicherweise ,Wissensliicken® des
Kindes aus dem Vorgesprich mit dem*der Verfahrensbeistind*in. 78

Diese Ausfithrungen der Familienrichter:innen in den erhobenen Inter-
views werden zudem durch die quantitativen Erhebungen der Studie unter-
mauert: In 71,0% der Fille wurden die Kinder im Rahmen der personlichen

745

746

747

748

Nachfolgend wird sich insbesondere auf die Interviewergebnisse der 1. Erhebungs-
phase bezogen. In dieser Phase wurden die Richter:innen zu ihren Vorstellungen
hinsichtlich eines idealen, zukiinftigen kindgerechten familiengerichtlichen Verfah-
rens als auch hinsichtlich ihren Erfahrungen hinsichtlich der derzeitigen tatséch-
lichen Ausgestaltung befragt. Die Interviews der 2. Erhebungsphase bezieht sich
hingegen auf die Erfahrungen nach Nutzung der durch das Projekt erstellten Pra-
xishilfe. Diese Erhebungen konnen somit das derzeitige familiengerichtliche Han-
deln iiber die Teilnehmendengruppe hinaus abbilden. (Vgl. KannegiefSer/Hoppner,
Abschlussbericht des Pilotprojekts ,,Kinderrechtsbasierte Kriterien fiir das familien-
gerichtliche Verfahren S. 20).

KannegiefSer/Hoppner, Abschlussbericht des Pilotprojekts ,Kinderrechtsbasierte
Kriterien fiir das familiengerichtliche Verfahren S. 26.

KannegiefSer/Hoppner, Abschlussbericht des Pilotprojekts ,Kinderrechtsbasierte
Kriterien fiir das familiengerichtliche Verfahren S. 51.

KannegiefSer/Hoppner, Abschlussbericht des Pilotprojekts ,Kinderrechtsbasierte
Kriterien fiir das familiengerichtliche Verfahren S. 28.
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D. Die Partizipation des Kindes im familiengerichtlichen Verfahren

Anhorung tiber ihre Rechte informiert.”* Jedoch zeigte sich ein signifikan-
ter Zusammenhang zwischen Information iber die Rechte des Kindes und
seinem Alter: Je dlter das Kind, desto haufiger erfolgte eine solche Aufkla-
rung (vgl. nachfolgende Abbildung).”>0

Information des Kindes iiber seine Rechte in der personlichen Anhorung,
Angaben in Prozent.
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m Kind wurde durch Richter:in, Verfahrensbeistand oder Dritte tiber seine
Rechte in der personlichen Anhorung informiert

Grafik nach KannegiefSer/Hoppner, Abschlussbericht des Pilotprojekts ,,Kinderrechts-
basierte Kriterien fiir das familiengerichtliche Verfahren S. 44.

749 KannegiefSer/Hoppner, Abschlussbericht des Pilotprojekts ,Kinderrechtsbasierte
Kriterien fiir das familiengerichtliche Verfahren S. 43.

750 Kannegiefer/Hoppner, Abschlussbericht des Pilotprojekts ,Kinderrechtsbasierte
Kriterien fiir das familiengerichtliche Verfahren S. 43.
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II. Kindesanhérung gemdfs § 159 FamFG im familiengerichtlichen Verfahren

Dies ldsst sich grundsitzlich auch hinsichtlich der Information tiber den
weiteren Verfahrensablauf feststellen: In 93,5% der Fille erfolgte eine dies-
beziigliche Information.”! Kinder im Alter bis zu zwei Jahren wurden
dahingehend nicht aufgeklart; Kinder im Alter zwischen drei und sechs
Jahren in 76,9% der Fille und Kinder ab sieben Jahren wurden in jedem
Fall iiber den weiteren Verfahrensablauf informiert (vgl. nachfolgende Ab-
bildung). Es ist jedoch anzumerken, dass die abgedruckten Grafiken die In-
formation des Kindes durch Richter:innen, Verfahrensbeistdnde oder Dritte
abbilden. Die Daten sind in ihrer Aussagekraft hinsichtlich der Information
des Kindes durch das Familiengericht folglich limitiert.

751 Kannegiefler/Hoppner, Abschlussbericht des Pilotprojekts ,Kinderrechtsbasierte
Kriterien fiir das familiengerichtliche Verfahren S. 43.
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Information des Kindes in der personlichen Anhorung iiber den weiteren
Verlauf des Verfahrens, Angaben in Prozent.

100 100 100

90
80
70
60
50
40
30
20

10

0

Alter 0-2 Alter 3-6 Alter 7-10 Alter 11-13 Alter 14-19

M Kind wurde durch Richter:in, Verfahrensbeistand oder Dritte iber den
weiteren Verlauf des Verfahrens informiert

Grafik nach KannegiefSer/Hoppner, Abschlussbericht des Pilotprojekts ,,Kinderrechts-
basierte Kriterien fiir das familiengerichtliche VerfahrenS S. 45.

Weiterhin duflerten die Familienrichter:innen in den erhobenen Inter-
views, dass sie dem Kind zum Abschluss des Gesprichs den weiteren
Verfahrensablauf erklaren und vermitteln wiirden, dass es entweder durch
die Eltern oder den Verfahrensbeistand {iber den Ausgang des Verfahrens
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II. Kindesanhérung gemdfs § 159 FamFG im familiengerichtlichen Verfahren

informiert werde.””2 Diese Auf8erungen spiegeln sich ebenfalls in den quan-
titativen Erhebungen der Studie wider: Uberwiegend wurden die Kinder
durch die Eltern (62,5% der Fille) und/oder den Verfahrensbeistand (41,1%
der Fille) informiert.”>3 Nur in 12,5% der untersuchten Fille erfolgte eine
Information des Kindes {iber den Ausgang des Verfahrens durch das Fa-
miliengericht.”>* Ebenso wurden nur in 54,5% der Fille Kinder tber 14
Jahren durch die Familienrichter:in iiber den Ausgang des Verfahrens infor-
miert.”>

752 Kannegiefler/Hoppner, Abschlussbericht des Pilotprojekts ,Kinderrechtsbasierte
Kriterien fiir das familiengerichtliche Verfahren S. 28.

753 KannegiefSer/Hoppner, Abschlussbericht des Pilotprojekts ,Kinderrechtsbasierte
Kriterien fiir das familiengerichtliche Verfahren S. 36.

754 KannegiefSer/Hoppner, Abschlussbericht des Pilotprojekts ,Kinderrechtsbasierte
Kriterien fiir das familiengerichtliche Verfahren S. 36.

755 KannegiefSer/Hoppner, Abschlussbericht des Pilotprojekts ,Kinderrechtsbasierte
Kriterien fiir das familiengerichtliche Verfahren S. 37.
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Information des Kindes iiber den Ausgang des Verfahrens nach Alter,
Angaben in Prozent.
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1 Kind wurde liber den Ausgang des Verfahrens durch den Verfahrensbeistand
informiert

B Kind wurde (iber den Ausgang des Verfahrens durch die Eltern informiert
(ggef. in Gegenwart des Verfahrensbeistandes)

B Kind wurde Uber den Ausgang des Verfahrens durch Dritte informiert

Grafik nach KannegiefSer/Hoppner, Abschlussbericht des Pilotprojekts ,Kinderrechts-
basierte Kriterien fiir das familiengerichtliche VerfahrenS S. 37.

Folglich ist festzuhalten, dass die Studie von Kannegieffer und Hoppner
deutliche Defizite hinsichtlich der Information des Kindes durch das Ge-
richt im familiengerichtlichen Verfahren aufzeigt: Zu Beginn der personli-
chen Anhoérung des Kindes durch das Gericht erfolgt zwar eine ausfiihr-
liche Information des Kindes, welche den ausdriicklichen Wortlaut des
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§159 Abs. 4 S.1 FamFG widerspiegelt: ,Das Kind soll iiber den Gegenstand,
Ablauf und maéglichen Ausgang des Verfahrens in einer geeigneten und sei-
nem Alter entsprechenden Weise informiert werden, soweit nicht Nachteile
fiir seine Entwicklung, Erziehung oder Gesundheit zu befiirchten sind”. Eine
darauf vorbereitende Information {iber Ablauf, Inhalt und Gegenstand des
familiengerichtlichen Verfahrens sowie der personlichen Anhérung des
Kindes erfolgt jedoch im Regelfall nicht. Ebenso erfolgt weit iiberwiegend
keine Information des Kindes iiber den Ausgang des Verfahrens. Dahinge-
hend ist besonders hervorzuheben, dass innerhalb der Erhebungen der
Studie nur 54,5% der Kinder uber 14 Jahren durch das Gericht tiber den
Verfahrensausgang informiert wurden.”>® Obgleich gemifs § 164 S. 1 FamFG
eine Entscheidung, gegen die das Kind das Beschwerderecht ausiiben kann,
dem Kind selbst bekannt zu machen ist, wenn es das 14. Lebensjahr voll-
endet hat und nicht geschiftsunfahig ist, kann nach den Ergebnissen der
Erhebung von Kannegieffer und Hoppner derzeit somit nicht davon ausge-
gangen werden, dass eine solche Bekanntmachung regelmaf3ig erfolgt.

(2) Information durch die Verfahrensbeistinde

Im Gegensatz zum regelmiflig einmaligen personlichen Kontakt mit dem
Familiengericht wahrend der personlichen Anhérung des Kindes sollen
Verfahrensbeistande das Kind in jeder Phase des Verfahrens als verldssliche
Drittperson begleiten, durch Information unterstiitzen und ihre Partizipati-
on sichern.”” Die besondere Relevanz der Verfahrensbeistinde hinsichtlich
der Information des Kindes wurde durch das Gesetz zur Bekdmpfung se-
xualisierter Gewalt gegen Kinder deutlich unterstrichen.”>® Daran anschlie-
8end spiegelt sich auch in der Studie von Kannegieffer und Hoppner deut-
lich wider, dass die Familiengerichte den Verfahrensbeistinden im Regelfall
die Aufgabe der Information des Kindes zuschreiben; sowohl vor als auch
wihrend des Verfahrens sowie im Hinblick auf die Information {iber den
Ausgang des Verfahrens.”>® Grundvoraussetzung fiir die tatsdchliche Wahr-
nehmung dieser Aufgaben und somit insbesondere der Information des
Kindes in jeder Phase des familiengerichtlichen Verfahrens ist jedoch eine

756 KannegiefSer/Hoppner, Abschlussbericht des Pilotprojekts ,Kinderrechtsbasierte
Kriterien fiir das familiengerichtliche Verfahren S. 37.

757 Blum et al.,, Kindesvertretung, S. 25 f.

758 Ausfiithrlich dazu unter C.11. 5, S. 47 ff.

759 KannegiefSer/Hoppner, Abschlussbericht des Pilotprojekts ,Kinderrechtsbasierte
Kriterien fiir das familiengerichtliche Verfahren S. 26, 35 f.
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D. Die Partizipation des Kindes im familiengerichtlichen Verfahren

Bestellung eines Verfahrensbeistandes gemaf3 § 158 Abs. 1 FamFG durch das
Gericht.

Bestellungen von Verfahrensbeistinden in Verfahren in Kindschafts-,
Abstammungs- und Adoptionssachen werden vom statistischen Bundesamt
im Jahresturnus erhoben und verdffentlicht.”®0 2024 erfolgte in den genann-
ten Verfahren im bundesdeutschen Durchschnitt vor den Amtsgerichten in
51,8% und vor den Oberlandesgerichten in 48,0% der Fille keine Bestellung
eines Verfahrensbeistandes.”®! Mangels der regelmifliigen Bestellung eines
Verfahrensbeistandes geméfS § 158 Abs. 1 FamFG kann folglich nicht grund-
satzlich von einer Information des Kindes in jeder Phase des Verfahrens
durch diesen ausgegangen werden.

(3) Sichtweise der Kinder

Schlussendlich soll ebenso die Sichtweise der Kinder auf ihre Information
in der familienrechtlichen Praxis repréasentiert werden. Dahingehend wird
insbesondere auf das Policy Paper des Deutschen Instituts fiir Menschen-
rechte ,Kindgerechte Justiz - Wie der Zugang zum Recht fiir Kinder und
Jugendliche verbessert werden kann“ Bezug genommen.”®? Das Deutsche
Institut fiir Menschenrechte wurde im Rahmen der Studie ,,Child-friendly
justice“ der EU-Grundrechteagentur (European Union Agency for Funda-
mental Rights) beauftragt, den Zugang zum Recht von Kindern und Ju-
gendlichen in Deutschland zu untersuchen.”®®* Im Rahmen der EU-Studie
»Child-friendly justice wurden die Perspektiven und Erfahrungen von
Kindern und Jugendlichen untersucht, welche in gerichtlichen Verfahren
als Opfer, Zeugen oder eigene Prozesspartei involviert waren.”®* Ein beson-
derer Fokus der Studie lag auf dem Recht auf Information.”®> Das oben

760 Bis 2022 als Fachserie 10 Reihe 2.2 ,Familiengerichte“ veréffentlicht, ab 2023 im
Datenbankangebot GENESIS-Online im Themenbereich 24241 abrufbar.

761 Statistisches Bundesamt (Hrsg.), Statistischer Bericht iiber Familiensachen 2024,
Erschienen am 05.08.2025; Fiir die Amtsgerichte: 24241-06; Fiir die Oberlandesge-
richt: 24241-15; online abrufbar unter: https://www.destatis.de/DE/Themen/Staat/]
ustiz-Rechtspflege/Publikationen/Downloads-Gerichte/statistischer-bericht-familie
ngerichte-2100220247005.html (zuletzt abgerufen am: 14.01.2026).

762 Graf-van Kesteren, Kindgerechte Justiz.

763 Graf-van Kesteren, Kindgerechte Justiz, S. 6.

764 European Union Agency for Fundamental Rights (Hrsg.), Child-friendly justice, S. 8.

765 European Union Agency for Fundamental Rights (Hrsg.), Child-friendly justice,
S.59 1
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genannte Policy Paper legt die Erkenntnisse der befragten Kinder und
Jugendlichen in Deutschland dar.

Es wurde festgestellt, dass Kinder und Jugendliche in zivil- bzw. famili-
engerichtlichen Verfahren deutlich weniger informiert wurden als in straf-
rechtlichen Verfahren.”®® Sie wurden weiterhin regelmafSig durch ihre El-
tern informiert — vor allem in sorgerechtlichen Verfahren.”s” Dahingehend
wurde festgestellt, dass Umfang und Qualitat der auf das Verfahren und
insbesondere die persénliche Anhérung vorbereitenden Informationen we-
sentlich von den Eltern, ihrem Wissenstand und ihrer Motivation abhin-
gen.”®® So kam es zumindest in Einzelfillen zu Interessenskonflikten und
daran anschlieflend teilweise zum bewussten Zuriickhalten von Informa-
tionen und Informationsmaterialen durch die Sorgeberechtigten.”® Der
Wunsch der interviewten Kinder und Jugendlichen nach Transparenz so-
wie frithzeitiger Information tiber das Verfahren und {iber die eigenen
(Partizipations-)Rechte kam in der Erhebung deutlich zum Ausdruck.””° In
den Befragungen wurde insbesondere die Wesentlichkeit frithzeitiger Infor-
mation iiber das Verfahren sowie den Ablauf und Inhalt der personlichen
Anhorung hervorgehoben - ohne eine solche Aufklirung und Information
empfanden die Kinder und Jugendlichen die Méglichkeit, ihre Meinung
und Ansichten selbstbestimmt zu duflern und darzulegen, als stark einge-
schriankt.””!

»Nur ein kleiner Anruf vom Richter oder so. Dass der Richter sagt: Ich bin
der und der. Ihr kommt dann und dann zu mir, es geht darum, ich stell
dir die und die Frage. Und dass er dann dazu ein bisschen was erkldrt.
Dass er eben sagt, wo es ungefihr stattfindet, wie das ablaufen wird. Ich
hatte ndmlich keine Ahnung. - Interviewpartner, 15 Jahre alt, iiber die
familiengerichtliche Anhérung im Alter von 14 Jahren 72

In Bezug auf die Information nach dem Verfahren, vor allem tber die
gerichtliche Entscheidung, duflerten die im Rahmen der Studie ,,Child-fri-

766 European Union Agency for Fundamental Rights (Hrsg.), Child-friendly justice, S. 71.

767 European Union Agency for Fundamental Rights (Hrsg.), Child-friendly justice,
S.70f.

768 Graf-van Kesteren, Kindgerechte Justiz, S. 15.

769 Graf-van Kesteren, Kindgerechte Justiz, S. 15.

770 Graf-van Kesteren, Kindgerechte Justiz, S. 15.

771 Graf-van Kesteren, Kindgerechte Justiz, S.15, 19.

772 Graf-van Kesteren, Kindgerechte Justiz, S. 15.
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endly justice“ befragten Kinder und Jugendlichen””® den ausdriicklichen
Waunsch, iiber den Ausgang des Verfahrens durch die Gerichte informiert
zu werden und in diesem Rahmen eine Erkldrung dariiber zu erhalten,
inwieweit ihre Aulerungen in die Entscheidung eingeflossen sind.””* Hin-
sichtlich der Information iiber den Verfahrensausgang stellt die Studie wei-
terhin fest, dass die Kinder in Deutschland in der Regel durch ihre Eltern
und/oder Verfahrensbeistinde informiert wurden.””> Dieser Ablauf spiegelt
sich ebenso in der deutlich aktuelleren Erhebung von Kannegieffer und
Hoppner aus 2022 wider.”’® Die Aussagen der bereits 2015 interviewten
Kinder und Jugendlichen kénnen folglich aufgrund der weiterhin vergleich-
baren familiengerichtlichen Praxis noch immer herangezogen werden: Die
vorangegangenen Ausfithrungen zeigen deutlich, dass Information fiir Kin-
der und Jugendliche im familiengerichtlichen Verfahren eine wesentliche
Ressource zum Zugang zu ihrem Partizipationsrecht darstellt, sich in der
familiengerichtlichen Praxis jedoch noch deutliche Bedarfe dahingehend
feststellen lassen.

cc) Schlussfolgerungen

Die UN-Kinderrechtskonvention verpflichtet die Vertragsstaaten, dass Kin-
der zum Zwecke der Partizipation in allen das Kind beriihrenden Gerichts-
und Verwaltungsverfahren gehort werden.””” Dieses Beteiligungsrecht des
Kindes muss dabei in jeder Phase des Verfahrens als wesentlicher Aus-
druck eines fairen Verfahrens geachtet und verwirklicht werden.”’® Daran
anschlieflend unterstreichen die vorangegangenen Ausfithrungen deutlich,
dass der Zugang zu Information in jeder Phase des Verfahrens eine Schliis-
selressource fiir den Zugang zum Partizipationsrecht darstellt — zunéchst
zur Partizipationsermdglichung und daran anschlieffend im Sinne der voll-
umfinglichen Verwirklichung dieses Rechts.

773 Der Studie sind diesbeziiglich keine landerspezifischen Erhebungen bzw. Ergebnisse
zu entnehmen.

774 European Union Agency for Fundamental Rights (Hrsg.), Child-friendly justice, S. 69.

775 European Union Agency for Fundamental Rights (Hrsg.), Child-friendly justice, S. 68.

776 Kannegiefer/Hoppner, Abschlussbericht des Pilotprojekts ,Kinderrechtsbasierte
Kriterien fiir das familiengerichtliche Verfahren S. 36.

777 Ausfihrlich dazu unter C. II. 2. b), S. 42 1.

778 Schmahl, Kinderrechtskonvention, Art. 12 Rn. 12.
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Grundsatzlich hat der Gesetzgeber diese Wesentlichkeit der Informati-
on des Kindes fiir seine Partizipation erkannt - dies spiegelt sich in der
Stiarkung der Informationspflichten der Verfahrensbeistinde wider.””® Wie
bereits dargelegt werden Verfahrensbeistinde jedoch nicht grundsétzlich
beigeordnet, weshalb von einer Information des Kindes in jeder Phase
des Verfahrens durch den Verfahrensbeistand nicht von vornherein aus-
gegangen werden kann. Dariiber hinaus besteht die Informationspflicht
des Gerichts gegeniiber dem Kind unabhéngig von der Bestellung eines
Verfahrensbeistandes.”®” Die empirischen Daten legen jedoch nahe, dass die
Information durch das Familiengericht sich in der Praxis {iberwiegend auf
die Information des Kindes iiber den Ablauf des Verfahrens, insbesondere
der Anhorung des Kindes gemaf3 § 159 FamFG, zu Beginn der personlichen
Anhorung beschrankt.”8! Entsprechend kann jedenfalls nicht grundsatzlich
davon ausgegangen werden, dass das Informationsrecht des Kindes derzeit
vollumfénglich verwirklicht wird. Vielmehr lassen sich Defizite in der Um-
setzung des Art. 12 UN-KRK und folglich Schutzliicken der Partizipations-
rechte des Kindes im familiengerichtlichen Verfahren bei Trennung und
Scheidung der Eltern feststellen.

Es zeigt sich zudem, dass sich die Ausgestaltung der Anhérung in der
familiengerichtlichen Praxis stark am Wortlaut des §159 Abs.4 FamFG
orientiert.”8? Eine ausdriickliche Aufnahme der Informationspflicht in der
Norm konnte deshalb die vollumfangliche Verwirklichung der Partizipati-
onsrechte des Kindes fordern und somit den Defiziten in der Umsetzung
des Art. 12 UN-KRK entgegenwirken.

779 Kritisch dazu vgl. Mitsching, Radbruchs Rechtsideen im Gleichgewicht?, in: ZRP
2021, 215-216 (216).

780 Lack, in: Dutta/Jacoby/Schwab, §159 FamFG Rn.35; Schdder, in: Sternal, §159
FamFG Rn. 25.

781 Kannegiefler/Hoppner, Abschlussbericht des Pilotprojekts ,Kinderrechtsbasierte
Kriterien fiir das familiengerichtliche Verfahren S. 43.

782 OLG Bamberg, 03.08.2020 — 7 UF 251/18, Rn. 6 f,, juris; OLG Diisseldorf, 19.12.2014
- I1-7 UF 154/14, 7 UF 154/14, Rn. 11, juris; Balloff, Kinder vor dem Familiengericht,
S.280; Balloff, Kommunikation mit dem Kind und Anhérung des Kindes im famili-
engerichtlichen Verfahren, in: NZFam 2019, 938-943 (940); Hammer, in: Priitting/
Helms, §159 FamFG Rn. 37; KannegiefSer/Hoppner, Abschlussbericht des Pilotpro-
jekts ,,Kinderrechtsbasierte Kriterien fiir das familiengerichtliche Verfahren S. 43 f.
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(1) De lege ferenda: Ergéanzung des § 159 Abs. 4 S.1 FamFG

§159 Abs.4 S.1 FamFG enthilt keine Angabe des Zeitpunktes fiir die
geeignete und altersentsprechende Information des Kindes iiber Gegen-
stand, Ablauf und mdglichen Ausgang des Verfahrens. Nach dem Wort-
laut der Norm ist diese Information nicht auf einen bestimmten Zeit-
punkt im Verfahren begrenzt. Eine konventionskonforme Auslegung des
§159 Abs. 4 S.1 FamFG erdfinet somit schon de lege lata die Information
des Kindes in jeder Phase des Verfahrens.

Der Titel des §159 FamFG bezieht sich jedoch ausdriicklich auf die
personliche Anhorung des Kindes. Daran anschlieflend beziehen sich die
Auslegungen des §159 Abs.4 S.1 FamFG regelmaflig auf die Information
des Kindes zu Beginn der personlichen Anhdrung.”®* Dem Kind muss die
Meinungsbildung und anschlieflende Meinungsduflerung zunachst iiber-
haupt ermdéglicht werden.’”84 Dabei ist es nicht notwendig, dass das Kind
umfassende Kenntnisse iiber alle Aspekte der es betreffenden Angelegen-
heit hat.”®> Jedoch bedarf es eines grundsatzlichen Verstindnisses iiber
die Sachlage, um sich in angemessener Weise eine eigene Meinung dazu
bilden zu konnen.”8 Weiterhin sollte dem Kind erklart werden, wie die
gerichtliche Entscheidung zu Stande kommt - das heifSt, dass sowohl das
Kind als auch seine Eltern ihre Angste und Wiinsche zum Sachverhalt
duflern konnen, beispielsweise beziiglich der zukiinftigen Gestaltung des
familidren Zusammenlebens. Daran anschliefend entscheidet jedoch das
Gericht und nimmt dabei die kindlichen Belange besonders in den Blick,
ohne dass das Kind Verantwortung fiir diese Entscheidung tragt.”¥” Dies
kann wesentlich zur Entlastung des Kindes beitragen und somit den Raum

783 OLG Bamberg, 03.08.2020 - 7 UF 251/18, Rn. 6 f., juris; OLG Diisseldorf, 19.12.2014
- II-7 UF 154/14, 7 UF 154/14, Rn. 11, juris; Balloff, Kinder vor dem Familienge-
richt, S.280; Balloff, Kommunikation mit dem Kind und Anhérung des Kindes
im familiengerichtlichen Verfahren, in: NZFam 2019, 938-943 (940); Frank, in:
Musielak/Borth/Frank, §159 FamFG Rn.15; Hammer, in: Priitting/Helms, §159
FamFG Rn. 37; KannegiefSer/Hoppner, Abschlussbericht des Pilotprojekts ,Kinder-
rechtsbasierte Kriterien fir das familiengerichtliche Verfahren, S.43f; Schlemm,
in: Bahrenfuss, § 159 FamFG Rn. 5; Schliinder, in: BeckOK-FamFG, § 159 FamFG
Rn. 24.

784 Ivanits, Die Stellung des Kindes in auf Einvernehmen zielenden gerichtlichen und
auflergerichtlichen Verfahren in Kindschaftssachen, S. 49.

785 Committee on the Rights of the Child (United Nations), CRC/C/GC/12, Abs. 21.

786 Ivanits, Die Stellung des Kindes in auf Einvernehmen zielenden gerichtlichen und
auflergerichtlichen Verfahren in Kindschaftssachen, S. 48.

787 Brunner et al., Die Kindesanhorung in zivilgerichtlichen Verfahren, S. 16 ff.
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fur die Meinungsbildung und -aduflerung bzw. die informierte Entscheidung
tber die (Nicht-)Ausiibung des Partizipationsrechts erméoglichen. Die In-
formation iiber den Ablauf und den zumindest groben Inhalt des Verfah-
rens sind deshalb zur Vorbereitung auf dieses und insbesondere auf die
personliche Anhdrung des Kindes essenziell. Dies gilt ebenso sowohl in
Verfahren der zweiten Instanz (§ 68 Abs.3, 5 FamFG) als auch bei einer
erneuten Anhérung des Kindes innerhalb einer Instanz.”® Die Information
bzw. der Informationszugang des Kindes vor der persénlichen Anhérung
sowie wihrend des Verfahrens stellen folglich die obligatorische Grundlage
dar, um dem Kind gemifl §159 Abs.4 S.2 FamFG auch fatsichlich die
Gelegenheit zur Auflerung zu erméglichen.

Es wird deshalb vorgeschlagen §159 Abs.4 S.1 FamFG wie folgt zu
erganzen:

Das Kind soll vor und bei der persénlichen Anhérung tiber seine Rechte,
den Gegenstand, Ablauf und moglichen Ausgang des Verfahrens in einer
geeigneten und seinem Alter entsprechenden Weise informiert werden,
soweit nicht Nachteile fiir seine Entwicklung, Erziehung oder Gesundheit
zu befiirchten sind.

Diese deutliche Klarstellung des Zeitpunktes insbesondere vor der per-
sonlichen Anhérung des Kindes gemiaf3 §159 FamFG unterstreicht dabei
zundchst die Wesentlichkeit der Ressource Information fiir die Partizipati-
onsermdglichung des Kindes. Daran anschlieflend wird weiterhin die deut-
liche Verpflichtung der Familiengerichte hervorgehoben, den Zugang des
Kindes zu Information sicherzustellen. Trotzdem eroffnet die Sollvorschrift,
dass insbesondere aus Griinden des Kindeswohls eine Information erst
zum personlichen Anhorungstermin erfolgt oder bestimmte Informationen
in Ausnahmefillen nicht mitgeteilt werden. Dies kann vor allem fiir die
Information iiber den méglichen Ausgang des Verfahrens relevant sein, um
eine Uberforderung des Kindes, beispielsweise durch Loyalititskonflikte,
zu vermeiden.”®

Sowohl nach  der konventionskonformen  Auslegung  des
§159 Abs.4 S.1 FamFG de lege lata als auch nach dem klarstellenden
Vorschlag der Norm de lege ferenda erdffnet sich die Moglichkeit der
frithzeitigen Information des Kindes in der familiengerichtlichen Praxis,

788 Vgl. BGH, 01.02.2017 - XII ZB 601/15, 4. Leitsatz, juris; BGH, 10.02.2016 — XII
ZB 478/15, Rn. 10, juris; Frank, in: Musielak/Borth/Frank, §159 FamFG Rn. 18;
Hammer, in: Prﬁtting/Helms, § 159 FamFG Rn. 34, 46.

789 Ausfuhrlich dazu unter D. I. 2. ¢) bb) (1), S. 93.
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insbesondere im Zeitpunkt der (Ein-)Ladung des Kindes: 14 Jahre alte
Kinder sind gemif3 § 9 Abs. 1 Nr. 3 FamFG selbst verfahrensfihig und somit
gemafd § 33 Abs. 2 S.1 FamFG selbst zu laden. Jiingere Kinder sind iiber ihre
gesetzlichen Vertreter zu laden.”®® Trotzdem kénnen auch Kinder unter 14
Jahren zusatzlich ein direkt an sie gerichtetes Einladungsschreiben seitens
des Familiengerichts erhalten.”! Die diesbeziiglichen Ladungsvordrucke
sind jedoch regelmaflig standardisiert und auf die Terminiibermittlung
bzw. bei einer Ladung an die Eltern auf die Aufforderung beschrinkt, das
Erscheinen des Kindes zu ermdglichen.”®? Allerdings konnen einer solchen
Ladung weitere Informationen iiber den Sinn und Zweck, den Ablauf und
den Inhalt der Anhorung beigefiigt werden — beispielsweise durch das Bei-
legen von kindgerechten Informationsbroschiiren und/oder den Hinweis
auf digitale Informationsangebote.”®* Vor allem digitale Informationsange-
bote eréffnen héufig eine multilinguale Nutzung, sodass sich auch Kinder
und Eltern informieren konnen, welche nicht {iber sichere Kenntnisse
der deutschen Sprache verfiigen. Um Teilhabebarrieren entgegenzuwirken,
miissen diese Informationen jedoch barrierefrei verfiigbar sein.

Durch eine solche frithzeitige Verfiigbarkeit von Information und mog-
lichen Ansprechpersonen bzw. -stellen kann die systematische Informati-
on aller am familiengerichtlichen Verfahren beteiligten Kinder gestarkt
werden, um somit die konventionskonforme Umsetzung der Partizipations-
rechte des Kindes in der familiengerichtlichen Praxis sicherzustellen.

(2) De lege ferenda § 164 FamFG

Gemiafl §41 Abs.1 S.1 FamFG ist der Beschluss den Beteiligten bekannt
zu geben. In den vorliegend untersuchten familiengerichtlichen Verfahren
sind Kinder gemaf3 § 7 Abs. 2 Nr. 1 FamFG Muss-Beteiligte.”** Die Bekannt-
gabe verfolgt dabei zwei wesentliche Zwecke: Einerseits 16st sie die Wirk-
samkeit des Beschlusses nach § 40 Abs.1 FamFG und damit den Beginn
der Beschwerdefrist aus (§ 63 Abs.3 S.1 FamFG); andererseits gebietet das
Rechtsstaatsprinzip des Art.20 Abs.3 GG die Mitteilung der gerichtlichen

790 Ausfiihrlich zur Verfahrens- und Beteiligtenfihigkeit unter C. I, S. 21 .

791 Carl, in: Carl/Clauf/Karle, Rn. 116.

792 Carl, in: Carl/Clauf$/Karle, Rn. 113.

793 Brunner et al., Die Kindesanhorung in zivilgerichtlichen Verfahren, S. 14.
794 Kohler, in: Heilmann, § 7 FamFG Rn. 11; Ausfiihrlich dazu unter C. 1, S. 21 T
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Entscheidung an die Beteiligten.”®> § 164 FamFG stellt jedoch eine Spezial-
vorschrift der Entscheidungsbekanntmachung an das beteiligte Kind dar
und ist deshalb vorrangig.”

Gemiaf3 §164 S.1 FamFG ist die Entscheidung, gegen die das Kind
das Beschwerderecht ausiiben kann, diesem selbst bekannt zu machen,
wenn es das 14. Lebensjahr vollendet hat und nicht geschiftsunfihig ist.
Jingeren Kindern wird der Beschluss ihren gesetzlichen Vertretern bekannt
gemacht.”” § 164 FamFG zielt folglich auf die Bekanntmachung gegeniiber
verfahrensfahigen Kindern ab, sodass die Beschwerdefrist ausgelost wird.”®

In Verfahren wegen Trennung und Scheidung sind die Eltern regelmifiig
stark personlich involviert, sodass die Gefahr besteht, dass sie ihre eigenen
Interessen jedenfalls nicht immer ausreichend von den Interessen des Kin-
des trennen und die Entscheidung dementsprechend kindeswohlgerecht
vermitteln konnen.”®® Gleichzeitig verkiirzt § 164 FamFG aufgrund der Al-
tersgrenze den Sinn und Zweck der Mitteilung des Beschlusses im Sinne
des § 40 Abs.2 FamFG8%: Vom Familiengericht kann nicht sichergestellt
werden, dass insbesondere jiingere Kinder kindeswohlgerecht tiber die
gerichtliche Entscheidung informiert werden - obgleich schon das Rechts-
staatsprinzip des Art. 20 Abs. 3 GG eine solche Mitteilung gebietet.8!

In dieser — insbesondere beziglich Kinder unter 14 Jahren®? — regel-
maflig unterbleibenden Information, spiegelt sich ein auf die Anhdrung
des Kindes geméf8 § 159 FamFG verengtes Partizipationsverstandnis wider.
Eine vollumfingliche Verwirklichung der Partizipationsrechte des Kindes
bedarf jedoch mehr als der personlichen Anhérung des Kindes: Eine
kindeswohlgerechte Verwirklichung der Partizipationsrechte des Kindes
bedingt sowohl eine altersgerechte Information in jeder Phase des Verfah-
rens, eine kindgerechte Anhérung sowie die Auseinandersetzung mit den

795 Bartels, in: Dutta/Jacoby/Schwab, § 41 FamFG Rn. 4.

796 Feskorn, in: Zoller, § 41 FamFG, Rn. 1.

797 BGH, 24.03.2021 - XII ZB 364/21, Rn. 32, juris.

798 OLG Karlsruhe, 04.07.2019 - 18 UF 62/19, Rn. 15, juris; Bumiller, in: Bumiller/Har-
ders/Schwamb, § 164 FamFG Rn. 8; Vilker/Clausius/Wagner, in: Kemper/Schreiber,
§ 164 FamFG Rn. 2.

799 BVerfG 29.10.1998 - 2 BVR 1206/98, Rn. 60, juris; Frank, in: Musielak/Borth/Frank,
§158 FamFG Rn. 1.

800 OLG Karlsruhe, 04.07.2019 - 18 UF 62/19, Rn. 15, juris.

801 Vgl. OLG Koln, 04.07.2011 - II-21 UF 105/11, 21 UF 105/11 Rn.15, juris; BVerfG,
18.01.2000 — 1 BvR 321/96 Rn. 25, juris.

802 Kannegiefler/Hoppner, Abschlussbericht des Pilotprojekts ,Kinderrechtsbasierte
Kriterien fiir das familiengerichtliche Verfahren S. 37.
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Auferungen des Kindes als auch die anschlieSende Einbeziehung in die
Entscheidung und schlussendlich die Information des Kindes iiber die
Entscheidung.3%

Familiengerichtliche Verfahren bei Trennung und Scheidung der Eltern
- und vor allem die daraus resultierenden Entscheidungen - sind fiir die
Lebensrealitit und zukiinftige Lebensgestaltung der involvierten Kinder
von grofiter Bedeutung.8%4 Folglich sind sie in jeder Phase des Verfahrens
besonders schutzbediirftig. Insbesondere in Fillen, in denen zumindest
teilweise vom gedufSerten Willen des Kindes abgewichen wird, ist die Riick-
meldung und Erklirung an das Kind essenziell. Andernfalls kann sich das
Kind gerade nicht im Sinne des Art. 12 Abs. 2 UN-KRK ,,gehért fiihlen®: Das
Kind hat sich zwar gedufSert und gedfinet, Wiinsche, Bediirfnisse und Ein-
blicke in seine Lebensrealitdt geteilt, erfahrt aber keine Resonanz darauf.

Die Riickmeldung der Entscheidung an das Kind ist folglich untrenn-
bar mit der Anhérung gemafd §159 FamFG verbunden. Sowohl die ge-
richtliche Anhérung des Kindes als auch die Bekanntgabe der Entschei-
dung an das Kind sind unabdingbar, um eine vollumfangliche Partizipati-
on des Kindes im Sinne des Art.12 UN-KRK gewihrleisten zu kénnen.
Mit Inkrafttreten des Gesetzes zur Bekdmpfung sexualisierter Gewalt
gegen Kinder zum 01.07.2021 wurde die Altersdifferenzierung in Bezug
auf das Anhorungsrecht des Kindes gemafy §159 FamFG aufgehoben.’03
Ein Mindestalter (von 14 Jahren) ist fir die personliche Anhérung nach
dem ausdriicklichen Wortlaut des Gesetzes nicht mehr erforderlich (vgl.
§159 Abs.1 S.1 FamFG a.E). Eine konventionskonforme Auslegung des
§164 FamFG im Sinne einer vollumféinglichen Partizipation des Kindes
im familiengerichtlichen Verfahren nach Art.12 UN-KRK, sodass altersun-
abhingig eine Riickmeldung an das Kind erfolgen muss, wiirde jedoch in
einer Auslegung gegen den eindeutigen Wortlaut der Norm resultieren.

803 Lautenbach, Eine kindgerechte Justiz zur Stirkung der Kinder, in: undKinder 98,
2016, 111-122 (112); Ausfiihrlich dazu unter C.11. 7, S. 71£;; D. I1. b), S. 113 fT.

804 Frank, in: Musielak/Borth/Frank, § 158 FamFG Rn. 1.

805 Bis dahin galt eine altersabhidngige Differenzierung: In § 159 Abs.1 FamFG a.F. war
geregelt, dass das Gericht das Kind personlich anzuhdren hat, wenn es das 14. Le-
bensjahr vollendet hat. Von einer persénlichen Anhérung konnte jedoch abgesehen
werden, wenn das Verfahren ausschlieSlich das Vermdgen des Kindes betraf. Kinder,
welche das 14. Lebensjahr noch nicht vollendet hatten, sollten gemafd §159 Abs. 2
FamFG a.F. angehort werden, wenn die Neigungen, Bindungen oder der Wille des
Kindes fiir die Entscheidung von Bedeutung waren oder eine personliche Anhérung
aus sonstigen Griinden angezeigt war. Ausfiihrlich dazu vgl. BT-Drucks. 19/23707,
S.25.
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Eine solche konventionskonforme Auslegung wire somit als unzuldssige
Auslegung nationalen Rechts contra legem zu werten.80¢

»Sollen Kinder ihre Partizipationsméglichkeiten tiberblicken konnen, ist es
notwendig, dass sie mitbekommen, welche Uberlegungen zu ihrer Situation
gemacht werden. Insbesondere sollen sie Erkldirungen dariiber erhalten,
wie ihre Anliegen in die Entscheidungsprozesse einbezogen werden, wel-
che Interpretationen dazu gemacht worden sind, weshalb ihrem Willen
gefolgt oder warum allenfalls davon abgewichen wird. Die Begriindung
des Abweichens von einem gedusserten Kindeswillen ist besonders zentral.
Erstens ist davon auszugehen, dass das Kind durch die Missachtung seiner
Anliegen frustriert wird und Unterstiitzung sowie Erkldrungen dariiber
bendtigt, weshalb dies so ist. Zweitens braucht es, wenn ein gedusserter
Kindeswille nicht umgesetzt wird, eine besonders enge Auseinandersetzung
mit dem Befinden und den nachfolgenden Bediirfnissen des Kindes, um
zu erkennen, ob die Entscheidung tatsichlich passend war beziehungsweise
wie diese aus Sicht des Kindes passender gemacht werden kann. Drittens
geht es nun darum, das wohl beschidigte Vertrauensverhdltnis zwischen
Kind und Erwachsenen wieder aufzubauen und eine Grundlage fiir eine
weitere Kooperation zu erarbeiten.80”

Der derzeitige Normgehalt des § 164 FamFG nimmt diese multiplen Ziel-
setzungen der Information des Kindes iiber die Entscheidung nicht in den
Blick, sondern verkiirzt diese auf die formliche Bekanntmachung gegen-
tiber verfahrensfiahigen Kindern. Trotzdem bleibt zu bedenken, dass Kinder
keine ,kleinen Erwachsenen® sind.3%8 Eine eigene, kindspezifische Regelung
ist folglich schon im Hinblick auf das Wohl des Kindes erforderlich.

Es wird deshalb vorgeschlagen, § 164 FamFG wie folgt zu ergédnzen und
umzustrukturieren:

Abs. 1: Die Entscheidung, gegendie-dasKind-dasBeschwerderecht-aus-
itben—kann, ist dem Kind in einer geeigneten und seinem Alter entspre-
chenden Weise selbst bekannt zu machen. wenn-es-dast4—Eebensjahrvoll-
endet-hat-und-nicht-geschiftsunfahig-ist. Eine Begriindung soll dem Kind

nicht mitgeteilt werden, soweit wenn Nachteile fiir dessen Entwicklung,

806 EuGH, 29.05.2024, T-395/22, Rn. 119, juris; vgl. OLG Miinchen, 08.07.2019 - 26 UF
285/19, Rn. 59, juris; Jarass, in: Jarass/Pieroth, Art. 20 GG Rn. 66.

807 Brunner, Der Kindeswille, in: FamPra.ch 2023, S.120-143 (137 f.).

808 Vgl. Schdfer, Einleitung: Kindliche Fremdheit und padagogische Gerechtigkeit, in:
Schifer (Hrsg.), Kindliche Fremdheit und padagogische Gerechtigkeit, S. 7-23 (7).
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Erziehung oder Gesundheit zu befiirchten sind. § 38 Abs. 4 Nr.2 ist nicht
anzuwenden.

Abs. 2: Das Kind ist tiber sein Beschwerderecht gemafl § 60 FamFG zu
informieren.

Zunidchst wird durch diese Aufteilung in zwei Absdtze klargestellt, dass
Kindern grundsitzlich - und damit altersunabhingig — die Entscheidung
selbst bekannt zu machen ist. Diese Klarstellung ist neben dem Familien-
gericht selbst vor allem fiir die Rechtsinhaber und sonstigen -anwender
essenziell: Kinder, Eltern, Verfahrensbeistinde und sonstige Akteur:innen
im familiengerichtlichen Verfahren konnen sich durch die Bezeichnung
und den Inhalt der Norm unmissverstandlich iiber dieses Recht des Kindes
informieren. Zudem wird damit der Verpflichtung der Bekanntmachung
des Art.42 UN-KRK Rechnung getragen. Diese zugingliche Information
starkt wiederum die vollumfangliche Umsetzung des Partizipationsrechtes
des Kindes im familiengerichtlichen Verfahren.80

Weiterhin soll die Bekanntmachung in einer geeigneten und altersent-
sprechenden Weise vonstattengehen. Diese Spezifizierung greift den Wort-
laut des §159 Abs. 4 S.1 FamFG auf und verdeutlicht, dass die Besonder-
heiten und Bediirfnisse jedes Kindes beriicksichtigt werden missen.?!” Es
ist folglich ein grofler Spielraum fiir individuelle (Kommunikations-)We-
ge eroffnet. Deshalb ist es auch méglich, dass eine Mitteilung ausschlie3-
lich durch den bestellten Verfahrensbeistand erfolgt. Der vorgeschlagene
§164 Abs.1 S.1 FamFG verpflichtet das Familiengericht jedoch ausdriick-
lich, in jedem Einzelfall sicherzustellen, dass eine angemessene Riickmel-
dung an das am Verfahren beteiligte Kind erfolgt.

Schliefilich verdeutlicht die Begrenzung des §164 Abs.1 S.2 FamFG,
dass keine Begriindung erfolgen soll, soweit Nachteile fiir die Entwicklung,
Erziehung oder Gesundheit des Kindes zu befiirchten sind, dass in einem
solchen Fall nur diese Teile der Begriindung nicht mitgeteilt werden sol-
len. Die Begriindung soll folglich nicht grundsitzlich entfallen, sondern
es ist eine Abwagung erforderlich, welcher Umfang kindes- und altersent-
sprechend ist. Indem der Anwendungsbereich des gesamten Unterbleibens
einer Begriindung ausdriicklich enger gefasst wird, wird nochmals die
Wesentlichkeit der Information des Kindes iiber die Entscheidung und
deren Griinde unterstrichen. Dies spiegelt sich ebenso im Ausschluss der
Anwendung des § 38 Abs.4 Nr.2 FamFG wider: Eine Begriindung ist im

809 Vgl. Schmahl, Kinderrechtskonvention, Art. 42 Rn. 1.
810 Vgl. KG Berlin, 06.03.2019 - 13 WF 28/19, Rn. 28, juris; BGH, 05.10.2016 - XII ZB
280/15, Rn. 46, juris; BVerfG, 05.11.1980 — 1 BvR 349/80, Rn. 24, juris.
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Anwendungsbereich des § 164 FamFG auch dann notwendig, wenn gleich-
gerichteten Antriagen der Beteiligten stattgegeben wird oder der Beschluss
nicht dem erklarten Willen eines Beteiligten widerspricht.

Der zweite Absatz bezieht sich auf die Information des Kindes
tiber sein Beschwerderecht gemifl § 60 FamFG. Gemiafl § 60 FamFG
steht iiber 14 Jahre alten, nicht geschiftsunfdhigen und damit gemaf3
§ 8 Abs.1 Nr.3 FamFG verfahrensfahigen Kindern eine Beschwerdebefug-
nis zu. Die {ibrigen Zuldssigkeitsvoraussetzungen, insbesondere die Be-
schwerdeberechtigung gemif3 §59 FamFG, sind fiir die Ausiibung des
Beschwerderechts sodann ebenso erforderlich.8"! Um aber tiberhaupt eine
Entscheidung iiber eine mogliche Ausiibung dieses Rechts treffen zu kon-
nen, muss das Kind wissen, dass ihm dieses Recht zusteht. Diese Informa-
tion stellt eine wichtige Ressource fiir den Zugang zum Recht des Kindes
dar.812

Dabei sind Kinder wesentlich auf erwachsene Personen angewiesen. Auf-
grund der hdufig stark persénlichen und emotionalen Beteiligung der El-
tern besteht die Gefahr, dass diese ihre eigenen Interessen, jedenfalls nicht
immer, ausreichend von den Interessen des Kindes getrennt vertreten kon-
nen.? Es kann folglich nicht grundsitzlich von einer Information des Kin-
des iiber seine (Beschwerde-)Rechte durch die Eltern ausgegangen werden.
Deshalb obliegt dem Staat in familiengerichtlichen Verfahren bei Trennung
und Scheidung der Eltern eine besondere Schutzpflicht gegeniiber den
beteiligten Kindern.®#* Aufgrund dessen ist das Familiengericht primér in-
formationspflichtig; subsididr und unterstiitzend die Sorgeberechtigten.8>
Das Familiengericht hat folglich sicherzustellen, dass das Kind iiber sein
Beschwerderecht informiert wird. Der vorgeschlagene § 164 Abs.2 FamFG
stellt dies ausdriicklich klar.

Schon nach dem Telos der Norm muss eine solche Mitteilung jedoch
nur gegeniiber Kindern erfolgen, welchen ein Beschwerderecht gemaf3
§ 60 FamFG zukommt. Dariber hinaus ist keine Form der Information

811 Feskorn in: Zoller, § 59 FamFG Rn. 2.

812 Simoni, Wie Kinder und Jugendliche ihre Rechte wahrnehmen (konnen), in: Kauf-
mann/Hausammann (Hrsg.), Zugang zum Recht, S. 91-100 (100); Knopfel, Schluss-
bemerkungen, in: Kaufmann/Hausammann (Hrsg.), Zugang zum Recht, S.101-106
(103).

813 Frank, in: Musielak, Borth/Frank, § 158 FamFG Rn. 1.

814 Vgl. Gerlach, Eltern und Staat: Konturen der Verianderung eines Verhaltnisses, in:
Gerlach (Hrsg.), Elternschaft Zwischen Autonomie und Unterstiitzung, S.49-70
(53).

815 Committee on the Rights of the Child (United Nations), CRC/C/GC/12, Abs. 25.
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vorgeschrieben, sodass eine formlose Mitteilung geméf3 § 15 Abs. 3 FamFG
ausreicht. Der vorgeschlagene § 164 Abs. 2 FamFG de lege ferenda erdfinet
dem Gericht folglich ebenso, diese Information des Kindes durch den
Verfahrensbeistand sicherzustellen.

¢) Ortlichkeit

Die Ortlichkeit der Anhorung des Kindes sollte sowohl fiir das Kind als
auch die gespréchsleitende Richter:in eine moglichst ungezwungene Atmo-
sphidre des Gesprichs schaffen.’!® Eine Anhorung des Kindes im héuslichen
Umfeld ermdglicht einerseits ein direktes Bild des Kindes und seiner Inter-
aktion im gewohnten Umfeld.8” Andererseits kann auch die lediglich mit-
telbare Prasenz der Eltern oder anderer Bezugspersonen — beispielsweise
durch Aufenthalt im Nebenzimmer oder Reprasentanz durch Fotografien
im Gespréachsraum - das (Aussage-)Verhalten des Kindes verzerren.?® Da-
her wird von einer Anhdrung des Kindes im hduslichen Umfeld iiberwie-
gend abgeraten.®!”

Sowohl in der (entwicklungs-)psychologischen als auch rechtswissen-
schaftlichen Literatur werden teilweise die Kindertagessttte oder Schule
des Kindes als geeigneter Ort fiir eine Anhérung nach § 159 Abs.1 FamFG
vorgeschlagen.820 Begriindend wird dabei angefiihrt, dass diese Ortlichkei-
ten ein dem Kind vertrautes Umfeld bieten wiirden und die moglichen
Risiken, welche aus der (mittelbaren) Elternprasenz im hauslichen Umfeld

816 Carl, in: Carl/Clauf$/Karle, Rn. 144.

817 Carl/Eschweiler, Kindesanh6rung - Chancen und Risiken, in: NJW 2005, 1681-1686
(1681).

818 Balloff, Kommunikation mit dem Kind und Anhorung des Kindes im familienge-
richtlichen Verfahren, in: NZFam 2019, 938-943 (940).

819 So beispielsweise: Balloff, Kommunikation mit dem Kind und Anhérung des
Kindes im familiengerichtlichen Verfahren, in: NZFam 2019, 938-943 (940); Bubl-
ath/Kannegiefler/Salzgeber, Hinweise fiir das Gesprach mit dem Kind in: NZFam
2021, 477-486 (480); Carl, in: Carl/Clauf3/Karle, Rn.144; Schweppe/Bussian, Die
Kindesanhorung aus familienrichterlicher Sicht, in: ZKJ 2012, 13-20 (18).

820 So beispielsweise: Balloff, Kommunikation mit dem Kind und Anhérung des
Kindes im familiengerichtlichen Verfahren, in: NZFam 2019, 938-943 (940); Bubl-
ath/KannegiefSer/Salzgeber, Hinweise fiir das Gesprach mit dem Kind in: NZFam
2021, 477-486 (480); Carl/Eschweiler, Kindesanh6rung — Chancen und Risiken, in:
NJW 2005 1681-1686 (1683); Dettenborn, Kindeswohl und Kindeswille, S. 104.
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resultieren konnen, geringer seien.??! Gleichzeitig konnte eine Kommuni-
kation mit nahen Betreuungspersonen des Kindes ermdglicht werden.322
Allerdings ist zu beriicksichtigen, dass es sich bei diesen Orten typischer-
weise um durch den elterlichen Konflikt unbeeinflusste (Frei-)Raume des
Kindes handelt.??* Eine Anhoérung durch die Richter:in in der Kindertages-
statte, Schule oder dhnlichen Orten kann deshalb als massives Eindringen
in die Privatsphére des Kindes verstanden werden und sich deshalb negativ
auf die Gesprichsatmosphire auswirken.82¢ Dies gilt im Ubrigen ebenso fiir
eine Anhérung im héuslichen Umfeld des Kindes.32°

Regelmiflig findet die personliche Anhérung des Kindes deshalb im
Gerichtsgebdude statt.8?¢ Dies erdffnet der gespréachsfithrenden Richter:in
zunichst eine weitgehende Kontrolle der dufleren und raumlichen Einfluss-
faktoren.®” Es sollte ein reizarmer Ort gewidhlt und unbeabsichtigte Ablen-
kungen®?® und Stérungen (der Eltern)3?° unterbunden werden.33°

Gerichte werden von Kindern haufig als einschiichternd empfunden.?3!
Dies kann durch (lingere) Wartezeiten in unmittelbarer Nahe zum ge-
wohnlichen Gerichtsgeschehen und somit wartenden Angeklagten, Rich-
ter:innen, Staatsanwalt:innen und Anwalt:innen in Roben verstarkt wer-
den.32 Ebenso ermoglichen Gerichtssile regelmaflig keine offene und
positive Gespriachsatmosphdre - das gilt insbesondere, wenn das Kind

821 Balloff, Kommunikation mit dem Kind und Anhorung des Kindes im familienge-
richtlichen Verfahren in: NZFam 2019, 938-943 (940-941); Carl/Eschweiler, Kindes-
anhérung - Chancen und Risiken, in: NJW 2005, 1681-1686 (1683).

822 Carl/Eschweiler, Kindesanh6rung — Chancen und Risiken, in: NJW 2005, 1681-1686
(1683).

823 Bublath/Kannegiefler/Salzgeber, Hinweise fiir das Gesprach mit dem Kind, in: NZ-
Fam 2021, 477-486 (480).

824 Brunner et al., Die Kindesanhorung in zivilgerichtlichen Verfahren, S. 15.

825 Brunner et al., Die Kindesanhorung in zivilgerichtlichen Verfahren, S. 15.

826 Kannegiefler/Hoppner, Abschlussbericht des Pilotprojekts ,Kinderrechtsbasierte
Kriterien fiir das familiengerichtliche Verfahren S. 43; Karle/Gathmann/Klosinski,
Zur Praxis der Kindesanhérung in Deutschland, in: ZKJ 2010, 432-436 (433).

827 Bublath/Kannegiefler/Salzgeber, Hinweise fiir das Gesprach mit dem Kind im fami-
liengerichtlichen Verfahren in: NZFam 2021, 477-486 (480).

828 In Abgrenzung zur beabsichtigen Ablenkung durch wechselhaftes Spielen und An-
horen. Ausfiihrlich dazu unter D. I. 2. ¢) aa) (3), S. 94.

829 Zum moglichen Umgang mit Storungen vgl. Gotsche, Anhérung und Verhandlung
in Kindschaftssachen und deren Stérung - Teil 1, in: FuR 2025, 462-466.

830 Balloff, Kommunikation mit dem Kind und Anhorung des Kindes im familienge-
richtlichen Verfahren, in: NZFam 2019, 938-943 (941).

831 European Union Agency for fundamental rights (Hrsg.), Child-friendly justice, S. 7.

832 Graf-van Kesteren, Kindgerechte Justiz, S.17.
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am Zeugentisch und die Richter:in auf der Richterbank sitzt.3** In sol-
chen Konstellationen besteht vielmehr das Risiko, das ohnehin bestehende
Machtungleichgewicht erheblich zu verstirken.?3* Je nach individueller Ge-
staltung kann dies ebenso fiir das richterliche Dienstzimmer gelten.33

»Dann sieht es immer auch sehr beeindruckend aus, das Gebdude und
dann wird der Stress immer mehr aufgebaut. [...] So ein Rieseneingang.
[...] Obwohl das so ein total tolles Gebdude ist, ist da nichts, bei dem man
denkt: Ach, ist das schon. Sondern man weifs, gleich kommt da so ein

Typ im schwarzen Mantel auf dich zu und will entscheiden, wo du jetzt
lebst."836

Das Kind sollte deshalb méglichst in einem Raum mit neutraler und den-
noch freundlicher Atmosphiare angehort werden.®%” An einigen Familienge-
richten sind dafiir Spielzimmer eingerichtet.®*8 Diese sind in der Regel helle
Réumlichkeiten, welche mit ansprechenden Sitzmdglichkeiten und Spielop-
tionen fiir verschiedene Altersgruppen ausgestattet sind.33° Das einladende
Umfeld dieser Zimmer kann zu einer Erleichterung des Gerichtsbesuchs
des Kindes beitragen.34?

Kindgerechte Anhorungsrdaume kénnen die Partizipation des Kindes for-
dern und somit den Zugang zur kindeswohlgerechten Anhdrung, respekti-
ve zum Partizipationsrecht selbst, ebnen. Das raumliche Umfeld stellt folg-
lich eine entscheidende Ressource fiir eine kindeswohlgerechte Anhdrung
dar. Derzeit werden jedoch nur circa 13,6% der Kindesanhoérungen in spezi-
ell kindgerecht gestalteten Anhorungsraumen durchgefiihrt.34! Dies ist ins-

833 Graf-van Kesteren, Kindgerechte Justiz, S.17; Stockmann, in: Rahm/Kiinkel, § 159
FamFG Rn. 371.

834 Vgl. Clauf$/Karle, in: Carl/Clauf3/Karle, Rn.249; Delfos, Gesprachsfithrung mit
Kindern, S. 35.

835 Graf-van Kesteren, Kindgerechte Justiz, S.17.

836 Graf-van Kesteren, Kindgerechte Justiz, S.17.

837 Brunner et al., Die Kindesanhorung in zivilgerichtlichen Verfahren, S. 15.

838 Carl/Eschweiler, Kindesanhorung — Chancen und Risiken, in: NJW 2005 1681-1686
(1682); Gottschalk, Wie kindgerecht ist die Justiz? In: ZRP 2018, 249-251 (249).

839 Kannegiefler/Hoppner, Abschlussbericht des Pilotprojekts ,Kinderrechtsbasierte
Kriterien fiir das familiengerichtliche Verfahren; S.32; Graf-van Kesteren, Kindge-
rechte Justiz, S. 17.

840 Vgl. Carl/Eschweiler, Kindesanhérung - Chancen und Risiken, in: NJW 2005
1681-1686 (1682); Gottschalk, Wie kindgerecht ist die Justiz? In: ZRP 2018, 249-251
(249).

841 Kannegiefler/Hoppner, Abschlussbericht des Pilotprojekts ,Kinderrechtsbasierte
Kriterien fiir das familiengerichtliche Verfahren S. 32.
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besondere auf die fehlende Ausstattung der Gerichte zuriickzufithren.842 Es
ist daher erforderlich, flichendeckend kindgerechte Anhérungsraume als
raumliche Rahmenbedingung und Ressource fiir eine kindeswohlgerechte
Anhdrung einzurichten. Schon im Hinblick auf die Diskriminierungsverbo-
te des Art.2 UN-KRK®*? und des Art.7 UN-BRK miissen diese weiterhin
moglichst barrierefrei gestaltet werden, um den Zugang gleichermafien
fiir alle Kinder zu eréffnen. Trotzdem sollte vor dem Hintergrund der
moglichen Vorteile, jedenfalls im Einzelfall, die Méglichkeit der Anhérung
auflerhalb des Gerichts eroffnet bleiben.

d) Anwesende Personen

Die bei der Kindesanhérung anwesenden Personen préigen die Gesprachs-
situation maf3geblich und stellen ebenfalls eine wesentliche Rahmenbedin-
gung der Partizipationsermdglichung fiir das Kind dar.844

Eine gemeinsame Begriifflung des Kindes zusammen mit den Eltern
sowie eine kurze Erklirung des Ablaufs der Anhérung kénnen sich posi-
tiv auf das Sicherheitsgefiihl des Kindes und das Vertrauen der Eltern
gegeniiber der Richter:in auswirken.?4> Weiterhin steht vor allem bei sehr
jungen Kindern, bei denen eine Gespréchsfithrung mangels ausreichender
(kognitiver) Entwicklung noch nicht méglich ist,34¢ die Verschaftfung eines
personlichen Eindrucks im Mittelpunkt (§159 Abs.1 2.Hs FamFG). In
diesen Fillen kann sich die Anwesenheit der Elternteile anbieten, um (Bin-
dungs-)Verhalten beobachten zu konnen.34”

Grundsitzlich sollten Kinder jedoch in Abwesenheit ihrer Eltern oder
anderer naher Bezugspersonen angehort werden, um Loyalitdtskonflikten
moglichst vorzubeugen.?48 Es besteht insbesondere kein Recht der Eltern,

842 Kannegiefler/Hoppner, Abschlussbericht des Pilotprojekts ,Kinderrechtsbasierte
Kriterien fiir das familiengerichtliche VerfahrenS S. 57.

843 Ausfithrlich dazu vgl.: Kuhn-Zuber, Kinder mit Behinderung, in: Richter/Krapp-
mann/Wapler (Hrsg.), Kinderrechte Handbuch des deutschen und internationalen
Kinder- und Jugendrechts, S. 305-330 (306 f.).

844 BVerfG, 05.06.2019 - 1 BvR 675/19, Rn. 21, juris; Balloff, Kinder vor dem Familien-
gericht, S.273ft,; Simoni, Wie Kinder und Jugendliche ihre Rechte wahrnehmen
(konnen), in: Kaufmann/Hausammann (Hrsg.), Zugang zum Recht, S. 91-100 (94).

845 Brunner et al., Die Kindesanhorung in zivilgerichtlichen Verfahren, S. 13.

846 Regelmiflig bei Kindern unter drei Jahren. Ausfiihrlich dazu unter D. I. 2. b), S. 95 ff.

847 Ausfiihrlich dazu unter D. I. 1. b), S. 85 ff.

848 Dettenborn, Kindeswohl und Kindeswille, S. 114.

145



https://doi.org/10.5771/9783748973232 
https://www.inlibra.com/de/page/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

D. Die Partizipation des Kindes im familiengerichtlichen Verfahren

wiahrend der personlichen Anhérung ihres Kindes anwesend zu sein.3%°
Gleiches gilt fiir Rechtsanwilt:innen, welche das Kind vertreten.3>0

Anderes kann gelten, wenn eine Anwesenheit durch das Kind ausdriick-
lich gewiinscht ist.35! Besonders die Anwesenheit (dlterer) Geschwister
kann Sicherheit vermitteln und beruhigend wirken, sodass eine angeneh-
mere Gesprachsatmosphére ermoglicht werden kann.®>? Dennoch sollte
jedem Kind die Méglichkeit gegeben werden, seinen Willen ohne die An-
wesenheit enger Bezugspersonen zu duflern.?>3

aa) Gericht

Fiir die erstinstanzlichen Verfahren vor den Familiengerichten sind gemaf3
§§ 22 Abs. 1, 23a Abs.1 Nr.1 GVG Einzelrichter:innen zustiandig. Die jewei-
lige Einzelrichter:in ist ebenso fiir die personliche Anhérung des Kindes
gemafl §159 FamFG verantwortlich. In der Beschwerdeinstanz vor den
Oberlandesgerichten besteht der Spruchkdrper sodann aus drei Berufsrich-
ter:innen (§§ 119 Abs. 1 Nr. 1a, 122 Abs. 1 GVG).

Beziiglich der anwesenden Richter:innen bei der persénlichen Anhorung
des Kindes in der Beschwerdeinstanz entschied der Bundesgerichtshof
2010, dass die Anhorung vom gesamten Senat durchzufiihren sei, wenn der
personliche Eindruck des Kindes und dessen Willen besonders entschei-
dungsrelevant sind.#>* Begriindend fiihrte er aus, dass zwar grundsitzlich
die personliche Anhérung des Kindes einer Richter:in {iberlassen werden
diirfe, diese jedoch sodann ,nur in ihrem objektiven Ertrag und als persénli-
cher Eindruck des beauftragten Richters verwertet werden darf “# Insbeson-
dere in Sorgerechtsangelegenheiten wiirde jedoch in der Entscheidungsbe-
grindung héufig auf den personlichen Eindruck des Kindes abgestellt.35

849 BVerfG, 05.06.2019 - 1 BvR 675/19, Rn. 16, juris.

850 In Abgrenzung zum Verfahrensbeistand; vgl. dazu: KG Berlin, 06.03.2019 - 13 WF
28/19, 2. Leitsatz, juris.

851 Vgl. BVerfG, 05.06.2019 - 1 BvR 675/19, Rn. 20, juris; Dettenborn/Walter, Familien-
rechtspsychologie, S. 101.

852 Dettenborn, Kindeswohl und Kindeswille, S. 104.

853 BVerfG, 03.04.2023 - 1 BvR 2353/22, Rn. 4, juris; Hammer, in: Priitting/Helms,
§ 159 FamFG Rn. 44; Heilmann, in: Heilmann, § 159 FamFG Rn. 25; Lack, in: Dut-
ta/Jacoby/Schwab, § 159 FamFG Rn. 42.

854 BGH, 28.04.2010 - XII ZB 81/09, Rn. 40 f., juris.

855 BGH, 28.04.2010 - XII ZB 81/09, Rn. 40, juris.

856 BGH, 28.04.2010 - XII ZB 81/09, Rn. 41, juris.
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Deshalb sei es erforderlich, ,dass sich das erkennende Gericht als solches
einen personlichen Eindruck verschafft [...J[und] die Anhorung gegebenen-
falls vor dem vollbesetzten Beschwerdegericht wiederholt werden muss.8>

Diese Entscheidung rief sowohl in der (entwicklungs-)psychologischen
als auch rechtswissenschaftlichen Literatur starke Kritik hervor®: Vor
allem fiir jiingere Kinder stelle bereits die Kommunikation mit einer ih-
nen fremden erwachsenen Person iiber vorwiegend personliche Inhalte
eine ungewohnte und moglicherweise (zunéchst) verangstigende Situation
dar.8® Die Anwesenheit und Befragung von drei fremden Richter:innen
kénne verunsichern und iiberfordern.8¢® Dadurch sei zu befiirchten, dass
sich die Gesprachsatmosphire gravierend verschlechtere, sodass der per-
sonliche Eindruck des Kindes nicht aussagekriftig sei und das Recht des
Kindes zur WillensdufSerung sowie die Diagnostik nur noch eingeschrankt
ausgetibt werden konnten.86!

Mit dem Gesetz zur Bekdmpfung sexualisierter Gewalt gegen Kinder
vom 16.06.2021862 wurde dieses Erfordernis modifiziert. Das Beschwerde-
gericht kann nun gemafl § 68 Abs.4 S.2 FamFG die personliche Anho-
rung des Kindes durch Beschluss einem seiner Mitglieder als beauftragte
Richter:in iibertragen, wenn es dies aus Griinden des Kindeswohls fiir
sachgerecht hilt oder das Kind offensichtlich nicht in der Lage ist, seine
Neigungen und seinen Willen kundzutun. Gleiches gilt fiir die Verschaffung
eines personlichen Eindruckes des Kindes (§ 68 Abs.4 S.3 FamFG). Die
Entscheidung, die persénliche Anhdrung des Kindes auf eine Richter:in zu
tibertragen, erfordert eine sorgfiltige Abwigung der potenziellen Vorteile
einer unmittelbaren Wahrnehmung der kindlichen Auflerungen durch alle

857 BGH, 28.04.2010 - XII ZB 81/09, Rn. 40, juris.

858 So beispielsweise: Carl, in: Carl/Claufl/Karle, Rn.160; D¢ll, in: Johannsen/Hen-
rich/Althammer, §159 FamFG Rn.12; Heilmann, Zum Priifungsmafistab des Fa-
miliengerichts in den sogenannten ,Auswanderungsfillen’; in: ZKJ 2011, 220-225
(225); Rohmann/Karle, Die Anhorung des Kindes aus kinderpsychologischer und
kinderpsychiatrischer Sicht, in: ZKJ 2010, S.434-436 (435); Schweppe/Bussian,
Die Kindesanhérung aus familienrichterlicher Sicht, in: ZKJ 2012, 13-20 (17); Stét-
zel/Prenzlow, Die Kindesanhorung im familiengerichtlichen Verfahren, in: ZKJ
2011, 200-204 (201).

859 Carl, in: Carl/Klauf3/Carle, Rn. 160.

860 Vgl. OLG Bamberg, 29.12.2021 - 7 UF 175/21, Rn. 20, juris; Stétzel/Prenzlow, Die
Kindesanhorung im familiengerichtlichen Verfahren, in: ZKJ 2011, 200-204 (201).

861 Vgl. OLG Bamberg, 29.12.2021 - 7 UF 175/21, Rn. 20, juris; Rohmann/Karle, Die
Anhérung des Kindes aus kinderpsychologischer und kinderpsychiatrischer Sicht,
in: ZK]J 2010, 434-436 (435).

862 BGBI. 12021, Nr. 33, S. 1815.
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entscheidenden Berufsrichter:innen gegeniiber den erhdhten Belastungen
des Kindes durch die Anhdrung vor dem Kollegialorgan und der damit
verbundenen Gefahr, dass das Kind infolge dessen nicht in der Lage ist,
sich zu 6ffnen und zu duflern. 83

Die dargelegten kritischen Ausfithrungen zur Anhdrung durch den
gesamten Senat zeigen jedoch deutlich, dass es hinsichtlich des Kin-
deswohls grundsitzlich sachgerecht ist, die Anhorung des Kindes auf
eine Richter:in des Senats zu {ibertragen. Der Ausnahmetatbestand des
§ 68 Abs. 4 S.2 1. Alt. FamFG sollte folglich vielmehr den Regelfall in der
familiengerichtlichen Praxis darstellen. Es bleibt abzuwarten, welcher Priif-
mafistab durch die Familiengerichte an dieses Kriterium angelegt wird.8¢4

bb) Verfahrensbeistand

Hat das Gericht dem Kind einen Verfahrensbeistand bestellt, soll die
Anhorung und die Verschaffung eines personlichen Eindrucks gemaf3
§159 Abs.4 S.3 FamFG in dessen Anwesenheit stattfinden. Schon der
Wortlaut beschrankt sich auf ein Anwesenheitsrecht des Verfahrensbei-
standes, sodass es diesem ebenso offen steht von diesem Recht keinen
Gebrauch zu machen.8% Eine Pflicht zur Anwesenheit ergibt sich aus
§159 Abs. 4 S.3 FamFG nicht.?¢¢ Bleibt der Verfahrensbeistand jedoch oh-
ne Begriindung und entgegen dem Wunsch des Kindes der personlichen
Anhorung fern, kann dies durchaus Zweifel an der sachgerechten Aufga-
benwahrnehmung begriinden.8¢”

Das richterliche Ermessen tiber die Gestaltung der personlichen Anho-
rung gemafd §159 Abs. 4 S. 4 FamFG ermoglicht in begriindeten Einzelfal-
len zudem einen Ausschluss des Verfahrensbeistandes von der Anhérung
des Kindes, wenn dadurch eine bessere Sachaufklarung zu erwarten ist.868
Um die Wahrnehmung der Aufgabe des Verfahrensbeistandes nicht unan-

863 BR-Drucks. 634/20, S. 56.

864 Zum Erfordernis der Umsetzungsbegleitung des Gesetzes zur Bekdmpfung sexuali-
sierter Gewalt gegen Kinder unter D. III. 1. ¢) cc).

865 BGH, 13.08.2025 - XII ZB 140/25, Rn. 11, juris; OLG Naumburg, 18.10.2011 — 8 UF
204/11, Rn. 19, juris; Schlemm, in: Bahrenfuss, § 158 FamFG Rn. 14.

866 OLG Naumburg, 18.10.2011 — 8 UF 204/11, Rn. 19, juris.

867 Biichner, Rechte und Pflichten des Verfahrensbeistands aus der Sicht der Rechtspre-
chung, in: NZFam 2020, 234-237 (235).

868 BGH, 28.04.2010 - XII ZB 81/09, 3. Leitsatz, juris; KG Berlin, 06.03.2019 - 13 WF
28/19; Rn. 28, juris.
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gemessen zu verkiirzen, miissen fiir einen solchen Ausschluss allerdings
konkrete Griinde fiir eine Beeintrachtigung der Sachverhaltsaufkldrung
durch die Anwesenheit des Verfahrensbeistands vorliegen.3%® Die Regelung
ist deshalb grundsitzlich restriktiv auszulegen.?”0 Eine personliche Anho-
rung des Kindes in Abwesenheit des Verfahrensbeistandes ist jedoch spites-
tens dann geboten, wenn die Priasenz des Verfahrensbeistandes die Unbe-
fangenheit und freie Willensdauflerung des Kindes einschrinkt.?”! Ebenso
kann der Wunsch des Kindes auf Abwesenheit des Verfahrensbeistandes
eine solche rechtfertigen.8”2 Dadurch erdfnet sich dem Kind zugleich die
Moglichkeit, sich offen und ggf. kritisch iiber die Person und die Aufgaben-
wahrnehmung des Verfahrensbeistandes zu dufern.87?

cc) Delegation an sachverstdndige Drittperson

Sowohl die Anhérung als auch die Verschaffung des personlichen Ein-
drucks besonders vulnerabler Kinder - beispielsweise sehr junger Kinder,
Kinder mit Behinderung sowie von Kindern in besonderen (psychischen)
Belastungssituationen — konnen hohe Herausforderungen hinsichtlich der
Gesprichsfithrung und -gestaltung mit sich bringen.8”* Daran anschlieflend
eroffnet das Schweizer Zivilprozessrecht in ehegerichtlichen Verfahren die
Méglichkeit, dass die Anhérung des Kindes an eine beauftragte Drittperson
delegiert werden kann (Art. 298 Abs.1 ZPO). Als solche beauftragte Dritt-
personen kommen, in Abhédngigkeit zum jeweiligen Einzelfall, vorranging
unabhingige und qualifizierte Fachpersonen, wie (Kinder-)Psycholog:in-
nen oder Psychiater:innen, in Betracht.®”> Einige kantonale Vorschriften
lassen daneben auch eine Delegation an gerichtsinterne Personen®”® zu,
um die Richter:innen zu entlasten.8”” Eine Delegation an den Verfahrens-

869 BGH, 28.04.2010 - XII ZB 81/09, 3. Leitsatz, juris.

870 BGH, 28.04.2010 - XII ZB 81/09, Rn. 51, juris.

871 Carl, in: Carl/Claufi/Karle, Rn. 140; Heilmann, in: Heilmann, §159 FamFG Rn. 24.

872 Carl, in: Carl/Clauf3/Karle, Rn.141; Zitelmann, Kindeswohl und Kindeswille im
Spannungsfeld von Padagogik und Recht, S. 199.

873 Heilmann, in: Heilmann, § 159 FamFG Rn. 24; Zitelmann, Kindeswohl und Kindes-
wille im Spannungsfeld von Padagogik und Recht, S. 199.

874 Schweighauser/Schreiner, in: Carl/Clauf}/Karle, Rn. 588.

875 Michel/Steck, in: Spiiler/Tenchio/Infanger, Art. 298 ZPO Rn. 21.

876 Beispielsweise Rechtspflegende.

877 Michel/Streck, in: Spiiler/Tenchio/Infanger, Art. 298 ZPO Rn. 11.
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beistand®”® ist dagegen schon aufgrund der fehlenden Unabhéngigkeit aus-
geschlossen.8”

Das Gericht kann nach pflichtgeméflem Ermessen entscheiden, ob und
inwieweit eine Delegation geboten ist.83" Eine Delegation an qualifizierte
Fachpersonen kann vor allem angezeigt sein, wenn sich das Gericht aus
fachlichen und/oder prozessspezifischen Griinden nicht in der Lage sieht,
die Anhorung des Kindes selbst in einer geeigneten und altersentsprechen-
den Weise vorzunehmen.®! Durch die Fachkunde kann eine kindeswohlge-
rechte Anhérung auch in komplexen Fillen gewahrleistet werden. %82

Im Anschluss an die delegierte Anhérung des Kindes iibersendet die
beauftragte Fachperson eine gutachterliche Stellungnahme zum Ablauf und
den Inhalten sowie eine professionelle Einschatzung der entscheidungsrele-
vanten Punkte an das Gericht.?883 Zwar wird der beauftragten Fachperson
keine Entscheidungskompetenz tbertragen;3#* durch die Delegation der
Anhorung kann sich das Kind allerdings auch kein unmittelbares Gehor bei
den zustindigen Entscheidungstridgern verschaffen und diese konnen sich
wiederum kein eigenes, unmittelbares Bild vom Kind machen. Weiterhin
kommt dem Gutachten der qualifizierten Fachpersonen schon aufgrund
ihrer Expertise ein hohes Gewicht hinsichtlich der Entscheidungsfindung
zu.% Eine Prijudizierung durch die Stellungnahme der anhdrenden Fach-
person kann somit nicht ausgeschlossen werden.

Art. 12 Abs.2 UN-KRK schreibt grundsitzlich keine zwingende direk-
te Partizipation des Kindes vor, sondern eréffnet die Moglichkeit der
Delegation der Anhérung an eine geeignete Drittperson.88 Schon auf-
grund des hohen Stellungswertes des Rechts auf rechtliches Gehor nach
Art. 103 Abs.1 GG hinsichtlich der Personlichkeitsrechte und Subjektstel-

878 Im Schweizer Recht: Kindesvertretung (vgl. Art. 299 ZPO).

879 Michel/Steck, in: Spiiler/Tenchio/Infanger, Art.298 ZPO Rn. 21; Schweighauser, in:
Schwenzer/Frankhauser, Anh. ZPO Art. 298 Rn. 20.

880 Michel/Steck, in: Spiiler/Tenchio/Infanger, Art. 298 ZPO Rn. 20.

881 Brunner et al., Die Kindesanhorung in zivilgerichtlichen Verfahren, S. 13.

882 Schweighauser, in: Schwenzer/Frankhauser, Anh. ZPO Art. 298 Rn. 19.

883 Hiifeli, Kinder- und Erwachsenenschutzrecht, Rn. 1004.

884 Michel/Steck, in: Spiiler/Tenchio/Infanger, Art. 298 ZPO Rn. 20.

885 Zumbach-Basu, Prognose kindeswohlgefahrdenden Elternverhaltens durch Famili-
engerichte und psychologische Sachverstindige, in: NZFam 2023, 1017-1021 (1017);
Korn-Bergmann/Purschke, Gutachter - ,Heimliche Richter” im Kindschaftsverfah-
ren?, in: FamRB, 2013, 338-343 (338).

886 Hotz, Handbuch Kinder im Verfahren, Rn. 4.58; Ausfiihrlich dazu unter C. II. 2. b),
S.42f1.
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lung des Kindes im Verfahren®7 sollte eine Delegation der Pflichten des
Gerichts aus § 159 FamFG jedoch nicht eréfinet werden. Um insbesondere
im Hinblick auf die Sicherstellung des Kindeswohls in komplex gelagerten
Fillen die moglichen Vorteile der Beteiligung einer qualifizierten Fachper-
son ebenso in Deutschland nutzbar zu machen, kommt allerdings die Hin-
zuziehung einer qualifizierten Fachperson zur personlichen Anhorung des
Kindes durch das Gericht in Betracht.

(1) Einbezug geschulter Fachpersonen als angemessene Vorkehrung fiir
Kinder mit Behinderung

Die personliche Anhérung von Kindern mit Behinderung, insbesondere
mit intellektueller Behinderung®®, stellt eine besondere Herausforderung
in der familiengerichtlichen Praxis dar.8%® Dies gilt insbesondere, wenn die
Kommunikation infolge einer Behinderung des Kindes erschwert ist.8° In
diesen Fallen wird auf eine personliche Kindesanhorung, gestiitzt auf die
Absehensgriinde nach §§159 Abs. 2 Nr. 1, 2 FamFG®!, hiufig verzichtet.39?
Daraus resultiert eine Aushohlung der Partizipationsrechte behinderter
Kinder, welche jedoch vermeidbar sein konnte.

887 Ausfiithrlich dazu unter C.1I. 1, S. 33f.

888 Ausfithrlich zum Begriff der intellektuellen Behinderung vgl. Beauftragter fiir die
Bundesregierung fiir die Belange von Menschen mit Behinderung (Hrsg.), Teilha-
beempfehlungen fiir eine inklusivere Gesellschaft — auch fiir Menschen mit intellek-
tuellen Beeintrachtigungen, Berlin 2024, S.5-7; ausfithrlich zum Behinderungsbe-
griff vgl.: Stevens-Bartol/Weber, in: Feldes/Kohte/Stevens-Bartol, § 2 Rn. 1ff.; Welti
in: SWK Behindertenrecht, Stichwort Behinderung Rn. 1ff.; Eichenhofer, Angemes-
sene Vorkehrungen als Diskriminierungsdimension im Recht, S. 19 ff.

889 Vgl. Kannegiefler/Hoppner, Abschlussbericht des Pilotprojekts ,Kinderrechtsbasier-
te Kriterien fiir das familiengerichtliche Verfahren S. 54.

890 Vgl. Committee on the Rights of the Child (United Nations), CRC/C/GC/12, Abs. 21.

891 Gemif’ §159 Abs.2 S.1 Nr.1 FamFG kann das Gericht von der personlichen An-
horung und der Verschaffung eines personlichen Eindrucks nach Absatz 1 kann
das Gericht nur absehen, wenn ein schwerwiegender Grund dafiir vorliegt. § 159
Abs.2 S.1 Nr.2 eroffnet ein Absehen von der personlichen Anhérung und der
Verschaffung eines personlichen Eindrucks, wenn das Kind offensichtlich nicht in
der Lage ist, seine Neigungen und seinen Willen kundzutun.

892 Vgl. OLG Brandenburg, 11.08.2022 - 10 UF 26/22, Rn. 8, juris; Déll, in: Johannsen/
Henrich/Althammer, §159 FamFG Rn. 8; Kischkel, Die Reform der Kindesanho-
rung nach § 159 FamFG - Auswirkungen auf die Praxis, in: FamRZ 2021, 1595-1599
(1596); Schliinder, in: BeckOK-FamFG, § 159 FamFG Rn. 13.

151



https://doi.org/10.5771/9783748973232 
https://www.inlibra.com/de/page/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

D. Die Partizipation des Kindes im familiengerichtlichen Verfahren

Kinder mit Behinderung stellen eine sehr vulnerable Personengruppe
dar und sind deshalb besonders schutzwiirdig.?%* Aufgrund dieser intersek-
tionellen Diskriminierungsgefahr werden Kinder mit Behinderung sowohl
in der UN-KRK als auch der UN-BRK ausdriicklich genannt und durch
Diskriminierungsverbote geschiitzt:3% Gemafd Art.7 Abs.3 UN-BRK ge-
wihrleisten die Vertragsstaaten, dass Kinder mit Behinderungen das Recht
haben, ihre Meinung in allen sie berithrenden Angelegenheiten gleichbe-
rechtigt mit anderen Kindern frei zu duflern, wobei ihre Meinung angemes-
sen und entsprechend ihrem Alter und ihrer Reife beriicksichtigt wird,
und behinderungsgerechte sowie altersgeméfle Hilfe zu erhalten, damit sie
dieses Recht verwirklichen konnen. Art.7 Abs. 3 UN-BRK spiegelt folglich
den Normgehalt des Art. 12 Abs. I UN-KRK in Bezug auf Kinder mit Behin-
derung wider.

Vor diesem Hintergrund betont der UN-Ausschuss fiir die Rechte des
Kindes ausdriicklich, dass die Partizipation des (behinderten) Kindes,
wenn notig, durch angemessene Vorkehrungen im Sinne der UN-BRK
ermOglicht werden soll.3%> Gemafd Art.2 UAbs. 4 UN-BRK sind angemes-
sene Vorkehrungen notwendige und geeignete Anderungen und Anpassun-
gen, die keine unverhiltnismaflige oder unbillige Belastung darstellen und
die, wenn sie in einem bestimmten Fall erforderlich sind, vorgenommen
werden, um zu gewéhrleisten, dass Menschen mit Behinderungen gleichbe-
rechtigt mit anderen alle Menschenrechte und Grundfreiheiten geniefien
oder ausiiben konnen. Folglich zielen angemessene Vorkehrungen auf die
Beseitigung behinderungsspezifischer Benachteiligungen ab, welche aus be-
stehenden Praktiken und Prozessen resultieren.3¢ Vorkehrungen im Sinne
des Art.2 UAbs. 4 UN-BRK sind konkret-individuelle Anpassungen dieser
tiblichen Praxis.#” Illustrierend zu nennen sind eine veranderte Praxis der
personengerechten Kommunikation sowie eine Modifikation der Arbeits-
bzw. Organisationsabldufe.8® Werden solche angemessenen Vorkehrungen
versagt, stellt dies gemaf3 Art.2 Abs.3 S.2 UN-BRK ebenso eine Diskri-

893 Aichelle/Althoff, Nicht-Diskriminierung und angemessene Vorkehrungen in der
UN-Behindertenrechtskonvention, in: Welke (Hrsg.), UN-Behindertenrechtskon-
vention mit rechtlichen Erlduterungen, S.104-118 (107).

894 Vgl. Art. 2 Abs.1 UN-KRK, Art. 23 UN-KRK; Art. 7 UN-BRK.

895 Committee on the Rights of the Child (United Nations), CRC/C/GC/14, Abs. 54.

896 Fuerst/Bechtholf, in: SWK Behindertenrecht, Angemessene Vorkehrungen Rn. 2.

897 Fuerst/Bechtholf, in: SWK Behindertenrecht, Angemessene Vorkehrungen Rn. 1f.

898 Aichelle/Althoff, Nicht-Diskriminierung und angemessene Vorkehrungen in der
UN-Behindertenrechtskonvention, in: Welke (Hrsg.), UN-Behindertenrechtskon-
vention mit rechtlichen Erlduterungen, S.104-118 (112).
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minierung aufgrund der Behinderung dar. Art.4 Abs.1 Lit. b UN-BRK
verpflichtet die Vertragsstaaten deshalb, alle geeigneten Mafinahmen zur
Anderung oder Aufhebung bestehender Gepflogenheiten und Praxen zu
treffen, die eine Diskriminierung von Menschen mit Behinderung darstel-
len.

Derzeit ist es in der familiengerichtlichen Praxis nicht {iblich, weitere
(Fach-)Personen in die personliche Anhérung des Kindes einzubeziehen 3%
Jedoch bedarf die Interaktion und Kommunikation mit einem Kind mit
einer Behinderung wihrend der personlichen Anhérung eines umfangrei-
chen psychologischen Sachverstandes, um diese kindeswohlgerecht auszu-
gestalten.®*0 Dies iiberschreitet typischerweise die Kompetenzen von Fami-
lienrichter:innen.”®! Weiterhin iibersteigt eine derart professionelle psycho-
logische Praxis regelméfiig ebenso die Grenze des in einer Fortbildung fiir
Familienrichter:innen Erlernbaren.’®? Die Hinzuziehung einer geschulten
Fachperson kann folglich im individuellen Einzelfall erforderlich sein, um
Kommunikations- und vor allem Teilhabebarrieren entgegenzuwirken, so-
dass der Zugang zur persénlichen, kindeswohlgerechten Anhorung gemafs
§ 159 Abs. 1 FamFG und somit zum (Partizipations-)Recht eroffnet wird.

Zwar ist der Einbezug weiterer (Fach-)Personen in die personliche An-
horung uniiblich, der Einbezug in das familiengerichtliche Verfahren hin-
gegen nicht: §163 Abs.1 FamFG eroffnet die Hinzuziehung eines Sachver-
stindigen zur Erstellung eines Gutachtens in Kindschaftssachen. Fiir diese
Personen sind Qualifikationsanforderungen in §163 Abs.1 FamFG statu-
iert. Demnach sollen geeignete Sachverstindige in kindschaftsrechtlichen
Verfahren mindestens iiber eine psychologische, psychotherapeutische, kin-
der- und jugendpsychiatrische, psychiatrische, drztliche, padagogische oder
sozialpadagogische Berufsqualifikation verfiigen (§ 163 Abs.1 S.1 FamFG).
Liegt hingegen nur eine padagogische oder sozialpadagogische Berufsqua-
lifikation vor, ist der Erwerb ausreichender diagnostischer und analyti-

899 Heilmann, in: Heilmann, § 159 FamFG Rn. 22; KannegiefSer/Hoppner, Abschlussbe-
richt des Pilotprojekts ,Kinderrechtsbasierte Kriterien fiir das familiengerichtliche
Verfahren', S. 43; Karle/Gathmann/Klosinski, Rechtstatsachliche Untersuchung zur
Praxis der Kindesanhérung nach § 50b FGG, S. 85, 122; Krumm, Die wichtigsten
Praxisprobleme der personlichen Kindesanhorung nach §159 FamFG, in: FamFR
2013, 265-268 (268).

900 Blum et al., Kindesvertretung, S. 96.

901 Vgl. BT-Drucks. 19/23707, S.48; Dettenborn, Kindeswohl und Kindeswille, S.49;
Oldenburger, Kindeswohl im Recht, S.148; Schneider/Toussaint/Cappenberg, Kin-
deswohl zwischen Jugendhilfe, Justiz und Gutachter, S. 5.

902 Carl, in: Carl/Clauf$/Karle, Rn. 183.
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scher Kenntnisse durch eine anerkannte Zusatzqualifikation nachzuweisen
(§163 Abs. 1S. 2 FamFG). Dieses breite Auswahlspektrum an erforderlichen
Kenntnissen ermdoglicht eine differenzierende Auswahl der sachverstdndi-
gen Person je nach Einzelfall.”® Insbesondere in komplexen Fall- und An-
horungskonstellationen sind (kommunikations-)psychologische, diagnos-
tische sowie analytische Kenntnisse unbedingt erforderlich.”* Folglich
konnen die Anforderungen des §163 Abs.1 FamFG genutzt werden, um
geeignete sachverstdndige Drittpersonen zum Einbezug in die persdnliche
Anhorung des Kindes auszuwiahlen.

Die Verpflichtung zu angemessenen Vorkehrungen gilt jedoch nicht un-
begrenzt, sondern nur fiir notwendige und geeignete Anderungen und
Anpassungen, die keine unverhéltnismiflige oder unbillige Belastung dar-
stellen (Art.2 UAbs.4 UN-BRK). Allerdings darf die Notwendigkeit zu-
satzlicher Ressourcen und ggf. erforderliche Modifizierungen des (Anho-
rungs-)Ablaufs nicht zu einer Diskriminierung von Kindern mit Behinde-
rung fithren.?%> Schon aufgrund dessen, dass das FamFG die Hinzuziehung
von Fachpersonen wihrend des Verfahrens bereits ausfiihrlich normiert
hat, kann die Hinzuziehung von Fachpersonen zur personlichen Anhoérung
nicht von vornherein eine unverhaltnismaflige oder unbillige Belastung
darstellen. Vielmehr stellt die Beteiligung einer geschulten Fachperson
in diesen Fillen eine angemessene Vorkehrung zur Partizipationsermdgli-
chung und -verwirklichung des behinderten Kindes dar.

Grundsitzlich erwdhnt und differenziert die UN-KRK lediglich zwi-
schen korperlichen und geistigen Behinderungen (Art. 23 Abs. 1 UN-KRK).
Der Vertragstext wurde jedoch bereits 1989 verabschiedet.”®® Dieser ist
deshalb vor dem Hintergrund des 2001 von der World Health Organisation
(WHO) entwickelten International Classification of Functioning, Disability
and Health und des soziopolitischen Behinderungsbegriff der UN-BRK zu

903 Frank, in: Musielak/Borth/Frank, § 163 FamFG Rn. 4.

904 Blum et al., Kindesvertretung, S. 101 ff.

905 Vgl. BVerfG, 22.11.2023 - 1 BvR 2577/15, Rn. 119; Fuerst, Zeugnisbemerkungen, No-
tenschutz und Nachteilsausgleich: Angemessene Vorkehrungen und ihre Grenzen
im Schul- und Priifungsrecht - Anmerkung zu BVerfG, Urteil vom 22. November
2023 - 1 BVR 2577/15, Beitrag A5-2024, unter www.reha-recht.de; Aichelle/Althoff,
Nicht-Diskriminierung und angemessene Vorkehrungen in der UN-Behinderten-
rechtskonvention, in: Welke (Hrsg.), UN-Behindertenrechtskonvention mit rechtli-
chen Erlduterungen, S.104-118 (112).

906 von Schorlemer, Die Vereinten Nationen und die Entwicklung der Kinderrechte in:
von Schorlemer (Hrsg.), Die Vereinten Nationen und die Entwicklung der Rechte
des Kindes, S.1-42 (10).
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lesen:°%7 Dem bio-psycho-sozialen Modell der ,Internationalen Klassifika-
tion der Funktionsfdhigkeit (Functioning), Behinderung (Disability) und
Gesundheit (Health) (ICF)“ liegt ein Wechselwirkungsansatz zu Grunde,
welcher davon ausgeht, dass sich gesundheitliche Einschrinkungen des
Korpers und seiner Funktionen und Beeintrachtigungen der Aktivitdt, Par-
tizipation und Teilhabe gegenseitig negativ beeinflussen.’®® Innerhalb von
neun Lebensbereichen - Lernen und Wissensanwendung, Allgemeine Auf-
gaben und Anforderungen, Kommunikation, Mobilitit, Selbstversorgung,
Hausliches Leben, Interpersonelle Interaktionen und Beziehungen, Bedeu-
tende Lebensbereiche sowie Gemeinschafts-, soziales und staatsbiirgerli-
ches Leben®" - sollen mit Hilfe der Systematik der ICF Teilhabeeinschrin-
kungen praxisorientiert systematisch erfasst und beschrieben werden kon-
nen.’'® Anschlieffend an diesen bio-psycho-sozialen Behinderungsbegriff
der ICF etablierte die UN-BRK dariiberhinausgehend einen sozipolitischen
Blickwinkel auf Behinderungen: Menschen sind nicht behindert, sondern
werden durch Barrieren in ihrer Umwelt an ihrer Teilhabe behindert.”!
Es erfolgt eine Unterscheidung zwischen einem durch individuelle, medizi-
nische Funktionseinschrankungen behindert Sein und einem durch gesell-
schaftliche Barrieren an der Teilhabe behindert Werden.'?

Der Vertragstext der UN-KRK muss im Lichte der UN-BRK gelesen
werden. Folglich miissen auch seelische Behinderungen oder andere Funk-
tionseinschrankungen als vom Vertragstext erfasst angesehen werden.3
Davon abzugrenzen sind jedoch vorriibergehende Belastungen des Kindes,

907 Welti in: SWK Behinderungsrecht, Stichwort Behinderung Rn. 5; Ausfiihrlich dazu
vgl. Hirschberg, ICF und UN-BRK: Konzeptualisierung von Behinderung und ihr
Beitrag zur Verwirklichung des Rechts auf Arbeit, in: RP-Reha 1/2021, 5-11 (5).

908 Hirschberger, ICF und UN-BRK: Konzeptualisierung von Behinderung und ihr
Beitrag zur Verwirklichung des Rechts auf Arbeit, in: RP Reha 1/2021, 5- 11 (6).

909 Kritisch dazu: Engels, Gibt es neun Lebensbereiche? Teil I: Kritische Riickfragen
an die ICF-Komponente ,,Aktivitdt und Teilhabe® aus soziologischer Sicht, Beitrag
C1-2019 unter www.reha-recht.de.

910 BT-Drucks. 19/4500, S. 84.

911 Vgl. BVerfG, 16.12.2021 - 1 BvR 1541/20, Rn. 911L.; Ausfiihrlich dazu vgl. Hirschberg,
ICF und UN-BRK: Konzeptualisierung von Behinderung und ihr Beitrag zur Ver-
wirklichung des Rechts auf Arbeit, in: RP-Reha 1/2021, 5-11 (5).

912 Egen/Gutenbrunner, Reflexionen iiber den Begriff der Behinderung, in: RP Reha
3/2021, 32-41 (32£).

913 Vgl. Kuhn-Zuber, Kinder mit Behinderung, in: Richter/Krappmann/Wapler (Hrsg.),
Kinderrechte Handbuch des deutschen und internationalen Kinder- und Jugend-
rechts, S. 305-330 (306).
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welche aufgrund der Trennung oder Scheidung der Eltern auftreten.”'
Diese sind regelmifig nicht als (drohende) seelische Behinderung zu klas-
sifizieren.””® Insbesondere im Fall einer dauerhaften Trennung des Kindes
von einem Elternteil lassen sich allerdings auch seelische Folgeschidden im
Einzelfall nicht von vornherein ausschlieflen.”’® Gleiches kann bei stark
traumatisierten Kindern gelten - vor allem in Féllen von Missbrauch(-ver-
dacht).’" Folglich kénnen diese Kinder als von einer (seelischen) Behinde-
rung bedroht angesehen werden, sodass ihnen eine Anh6rung mit geschul-
ten Fachpersonen zur Erméglichung einer kindeswohlgerechten Anhorung,
als angemessene Vorkehrung im Sinne des Art. 2 UAbs. 4 UN-BRK, erdfinet
werden muss.

(2) Einbezug geschulter Fachpersonen zum Zugang zum
Partizipationsrecht in besonders vulnerablen Lebenslagen

Der UN-Ausschuss fiir die Rechte des Kindes bezieht sich in seinen Emp-
fehlungen zur Partizipationsverwirklichung”® zwar auf den Begriff der an-
gemessenen Vorkehrungen im Sinne des Art. 2 UAbs. 4 UN-BRK, fasst den
schutzwiirdigen Personenkreis jedoch deutlich weiter: Ausdriicklich um-
fasst werden weiterhin sowohl sehr junge Kinder als auch Kinder in einer
besonders vulnerablen Lebenslage, d.h. neben Kindern mit Behinderung
beispielsweise auch Kinder mit Flucht- oder Migrationserfahrung.®® Der
kinderrechtliche Diskriminierungsschutz des Art. 2 UN-KRK ist folglich an
dieser Stelle deutlich weiter gefasst als der Diskriminierungsschutz durch

914 Brunner/Simoni, Alltags- und Beziehungsgestaltung mit getrennten Eltern — Mitbe-
stimmen und Mitwirken von Kindern aus psychologischer Sicht, in: FamPra.ch
2011, 349-361 (350).

915 Bodenmann, Folgen der Scheidung fiir die Kinder aus psychologischer Sicht, in:
Rumo-Jungo/Pichonnaz, (Hrsg.), Kinder und Scheidung, S. 74-95 (75); Kuhn-Zuber,
in: SWK Behindertenrecht, Seelische Behinderung, Rn. 3.

916 OLG Koblenz, 06.05.2019 - 7 A 10074/19, Rn. 38 fI., juris; Bodenmann, Folgen der
Scheidung fiir die Kinder aus psychologischer Sicht, in: Rumo-Jungo/Pichonnaz
(Hrsg.), Kinder und Scheidung, S.74-95 (76 ff.); Schmidt/Westhoff, Kindeswohl in-
terdisziplindr, S. 14.

917 Deutscher Verein (Hrsg.), Empfehlungen des Deutschen Vereins fiir eine Reform
des Familien- und Familienverfahrensrechts unter Beriicksichtigung von hauslicher
Gewalt, S. 5 f.; Schmidt/Westhoff, Kindeswohl interdisziplinar, S. 141.

918 Zur rechtlichen Wirkung der allgemeinen Empfehlungen des UN-Ausschusses fiir
die Rechte des Kindes unter C. II. 2.

919 Committee on the Rights of the Child (United Nations), CRC /C/GC/14, Abs. 54.
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die UN-BRK.”? Ein Einbezug geschulter Fachpersonen konnte deshalb,
iiber die Personengruppe der behinderten Kinder hinaus, den Zugang zum
Partizipationsrecht auch fiir Kinder in besonders vulnerablen Lebenslagen
stiarken.

Nach dem Wortlaut der Empfehlungen des UN-Ausschusses fiir die
Rechte des Kindes konnte die Hinzuziehung einer Fachperson zur Kindes-
anhorung auch in solchen Fillen eine angemessene Vorkehrung darstellen,
um den Zugang zur gleichberechtigten Beteiligung im gerichtlichen Verfah-
ren zu ermdglichen:

»Die Tatsache, dass das Kind sehr klein ist oder sich in einer vulnerablen
Lebenslage befindet (z. B. eine Behinderung hat, einer Minderheit zugeho-
rig ist, Migrant_in ist usw.), beraubt es weder seines Rechts auf Meinungs-
dufSerung, noch mindert sie den Stellenwert der Meinung des Kindes bei
der Bestimmung seines Wohls. Besondere Mafinahmen, die Kindern in
solchen Situationen Gleichberechtigung garantieren sollen, bediirfen einer
Einzelfallpriifung, um die Kinder selbst am Entscheidungsprozess zu betei-
ligen, und, wenn notig, angemessener Vorkehrungen und Unterstiitzungs-
maf$nahmen, um sicherzustellen, dass sie an der Ermittlung ihres Wohls in
vollem Umfang mitwirken konnen“5?!

Die UN-BRK ist allerdings das einzige volkerrechtlich verbindliche Doku-
ment, welches die Implementierung angemessener Vorkehrungen explizit
beschreibt und die Vertragsstaaten dazu verpflichtet.”?? Im Antidiskriminie-
rungsrecht beziehen sich angemessene Vorkehrungen deshalb grundsitz-
lich auf die Teilhabeermdglichung von Menschen mit Behinderung (vgl.
§7 Abs.2 BGG). Die Empfehlung des UN-Ausschusses fiir die Rechte
des Kindes zielt jedoch gerade auf einen dariiberhinausgehenden Diskri-
minierungsschutz ab. Ob angemessene Vorkehrungen einen solchen iiber
die Personengruppe der Menschen mit Behinderung erweiterten Diskrimi-
nierungsschutz bezwecken (diirfen), ist umstritten: Mit Verweis auf den
Wortlaut der UN-BRK wird teilweise vertreten, dass eine Erweiterung
des Anwendungsbereichs angemessener Vorkehrungen unzuldssig sei.’??

920 Vgl. Janda/Wagner, Diskriminierung von und wegen Kindern, S. 28.

921 Committee on the Rights of the Child (United Nations), CRC /C/GC/14, Abs. 54.

922 Rabe-Rosendahl, Angemessene Vorkehrungen fiir behinderte Menschen im Arbeits-
recht: Artikel 5 der Richtlinie 2000/78/EG und seine Umsetzung in Deutschland
und GrofSbritannien, S. 70.

923 EuGH, 11.04.2013 - C-335/11, Rn. 42, juris; EuGH, 17.07.2008 - C-303/06 (Cole-
man), Rn. 39, juris; Bayreuther, Drittbezogene und hypothetische Diskriminierun-
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Dariiber hinaus wird die Beschrankung damit begriindet, dass andernfalls
eine Aushohlung der Rechtsposition behinderter Menschen zu befiirchten
sei.?%

Sowohl die UN-KRK als auch die UN-BRK sind allerdings bereits seit
langerer Zeit bestehende volkerrechtliche Vertrage.”>> Daran anschlieffend
wird deshalb ebenso vertreten, dass die Vertragstexte einer Auslegung be-
diirfen, welche dynamisch an die aktuellen gesellschaftlichen Entwicklun-
gen angepasst wird.*?¢ Das Antidiskriminierungsrecht der UN-BRK wird
als menschenrechtlicher Impuls zur Reflexion von Normalitdtskriterien ge-
fasst®?” — als ,positive Moglichkeiten, Gemeinschaften und die Gesellschaft
im Ganzen nach Gesichtspunkten von Freiheit und Gleichberechtigung wei-
ter zu entwickeln“°?8 Diese Ansicht argumentiert deshalb, dass die Pflicht
zu angemessenen Vorkehrungen zur Vermeidung von Diskriminierungen
auch auf andere Diskriminierungsmerkmale ausgedehnt werden sollte.”?
Begriindend wird angefiihrt, dass angemessene Vorkehrungen durch pro-
aktive Veranderungen den diskriminierenden Wirkungen gesellschaftlicher
Praxis derart Rechnung tragen sollen, dass Chancengleichheit fiir Personen
ermoglichen wird, welche andernfalls von der Teilhabe ausgeschlossen wi-
ren.? Sie leisten damit einen wesentlichen Beitrag zur Ermoglichung und

gen, in: NZA 2008, 986-990 (987); Leder, Diskriminierung auch bei Benachteili-
gung eines Arbeitnehmers aufgrund der Behinderung seines Kindes, in: EWiR 2008,
603-604 (604); Rabe-Rosendahl, Angemessene Vorkehrungen fiir behinderte Men-
schen im Arbeitsrecht: Artikel 5 der Richtlinie 2000/78/EG und seine Umsetzung in
Deutschland und Grofibritannien; S. 160 f.

924 EuGH, 17.07.2008 - C-303/06 (Coleman), Rn. 42, juris.

925 Die UN-KRK wurde am 20.11.1989 verabschiedet und am 06.03.1992 von Deutsch-
land ratifiziert. Die UN-BRK wurde am 13.12.2006 verabschiedet und am 24.02.2009
von Deutschland ratifiziert.

926 Vgl. Schiek, in: Schiek, AGG, Einl. AGG Rn. 9; 42ff; Zatz, Managing the Macaw:
Third-Party Harassers, Accommodation, and the Disaggregation of Discriminatory
Intent, in: Columbia Law Review 2009, 1357-1439 (1438).

927 Kocher/Wenckebach, § 12 AGG als Grundlage fiir Anspriiche auf angemessene Vor-
kehrungen, in: SR 2013, 17-28 (18).

928 Bielefeldt, Zum Innovationspotenzial der UN-Behindertenrechtskonvention, S. 13.

929 So u.a.: Bielefeldt, Zum Innovationspotenzial der UN-Behindertenrechtskonven-
tion, S.16; Fuerst, Behinderung zwischen Diskriminierungsschutz und Rehabilitati-
onsrecht, S. 80; Zatz, Managing the Macaw: Third-Party Harassers, Accommodati-
on, and the Disaggregation of Discriminatory Intent, in: Columbia Law Review
2009, S.1357-1439 (1438).

930 Kocher/Wenckebach, Recht und Markt. Ein Pladoyer fiir gesetzliche Pflichten von
Unternehmen zur Offenlegung ihrer Arbeits- und Beschaftigungsbedingungen, in:
KJ 2013, 18-29 (20, 24); Zatz, Managing the Macaw: Third-Party Harassers, Accom-
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Forderung individueller Selbstbestimmung.”3! Angemessene Vorkehrungen
werden deshalb als sozialstaatliche Komponente des Gleichbehandlungs-
grundsatzes gemaf Art.3 Abs.1 GG kategorisiert.”> Daran anschlieflend
legt die Systematik der angemessenen Vorkehrungen eine Ubertragung
vor allem auf Diskriminierungsmerkmale nahe, welche nicht disponibel
sind.** Dazu gehort insbesondere das Lebensalter.”** Es sprechen folglich
gewichtige Argumente fiir einen erweiterten Diskriminierungsschutz durch
angemessene Vorkehrungen. Fiir das Untersuchungsinteresse dieser Arbeit
kann die abschlieflende Betrachtung jedoch offenbleiben und vielmehr
anderen wissenschaftlichen Untersuchungen vorbehalten bleiben.

Anschlieflend an die handlungsleitenden Empfehlungen des UN-Aus-
schusses fiir die Rechte des Kindes muss jedoch festgehalten werden, dass
allen Kindern der Zugang zur gleichberechtigten Beteiligung im gerichtli-
chen Verfahren ermdéglicht werden muss.®*> Dennoch wird derzeit in der
familiengerichtlichen Praxis als Grund fiir das Absehen von einer Anho-
rung gemifl §159 Abs.2 Nr.1, 2 FamFG?**¢ haufig die Komplexitit des
Falles und, daraus folgend, der Anhérung genannt - u.a. begriindet mit
dem jungen Alter des Kindes, Vorliegen eines Missbrauchsverdachts oder
sonstigen traumatischen Erfahrungen.®” Ein Absehen von der Anhérung
aufgrund dieser Komplexitit reduziert die Partizipationsmoglichkeiten er-
heblich - im Einzelfall ist sogar denkbar, dass eine Beteiligung des Kindes
am Verfahren nicht mehr stattfindet.

Die etablierte Praxis in der Schweiz zeigt, dass ein Einbezug geschulter
Fachpersonen in die personliche Anhérung des Kindes auch in solchen

modation, and the Disaggregation of Discriminatory Intent, in: Columbia Law
Review 2009, S. 1357-1439 (1389 f1.).

931 Mangold, Transnationale Soziale Dialoge und Antidiskriminierung im Erwerbsle-
ben, S. 94.

932 Fuerst, Behinderung zwischen Diskriminierungsschutz und Rehabilitationsrecht,
S.142.

933 Vgl. Kocher, in: Schlachter/Heinig, § 5 Rn. 15 ff.

934 Janda/Wagner, Diskriminierung von und wegen Kindern, S. 20.

935 Committee on the Rights of the Child (United Nations), CRC /C/GC/14, Abs. 54.

936 Gemifd §159 Abs.2 S.1 Nr.1 FamFG kann das Gericht von der personlichen An-
horung und der Verschaffung eines personlichen Eindrucks nach Absatz 1 kann
das Gericht nur absehen, wenn ein schwerwiegender Grund dafiir vorliegt. § 159
Abs.2 S.1 Nr.2 eroffnet ein Absehen von der personlichen Anhérung und der
Verschaffung eines personlichen Eindrucks, wenn das Kind offensichtlich nicht in
der Lage ist, seine Neigungen und seinen Willen kundzutun.

937 Vgl. KannegiefSer/Hoppner, Abschlussbericht des Pilotprojekts ,Kinderrechtsbasier-
te Kriterien fiir das familiengerichtliche VerfahrenS S. 26, 29, 54.
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Einzelfdllen Kommunikations- und folglich Partizipationsbarrieren abbau-
en kann.**® Deshalb stellt die Hinzuziehung einer Fachperson zur Kin-
desanhérung fiir Kinder in besonders vulnerablen Lebenslagen eine kon-
ventionskonforme, geeignete und angemessene Mafinahme zur Anpassung
der Anhorungspraxis dar, um die geringeren Zugangschancen zur gleichbe-
rechtigten Beteiligung von Kindern in vulnerablen Lebenssituationen und/
oder komplexen Anhorungskonstellationen, auch {iber die Personengruppe
der Kinder mit Behinderung hinaus, im familiengerichtlichen Verfahren
auszugleichen.

(3) Schlussfolgerungen

Grundsitzlich setzt eine Kindesanhérung die Auflerungsfahigkeit des Kin-
des voraus.”® Schon aufgrund der Bedeutsamkeit des Partizipationsrechts
vor dem Hintergrund der Menschenwiirde und des Selbstbestimmungs-
rechts muss diese Auflerungsfahigkeit weit und vor allem diskriminierungs-
frei ausgelegt werden.?? Folglich ist beispielsweise ebenso nonverbale oder
bildhafte Kommunikation relevant. Sowohl die Gesprachsfithrung als auch
die Diagnostik erfordern weiterhin umfangreiche fachliche Expertise und
Praxiserfahrung.”! Eine solche professionelle, psychologische Praxis iiber-

938 Brunner, beteiligt — beriicksichtigt — ernstgenommen Wie der Anspruch der Partizi-
pation bei Kindern mit schwierigen Erfahrungen umgesetzt werden kann, in: Aka-
demie und Beratungszentrum fiir Pflege- und Adoptivfamilien und Fachkrifte Ba-
den-Wiirttemberg eV. (Hrsg.), Kindern eine Stimme geben: Beteiligung und Partizi-
pation von Kindern mit traumatischen und deprivierenden Erfahrungen, S.23-36;
Brunner/Hardegger/von Salis, Konflikte in getrennten Familien — Erfahrungen aus
der KET-Beratung, in: undKinder 105, 2020, 29-38; Dreifuss/Simoni/Brunner, Im
Zentrum die Sicht des Kindes - ein Interview zum Beratungsangebot KET und
zu Gutachten des MMI, in: undKinder 98, 2016, 103-110; Schweizerisches Kompe-
tenzzentrum fiir Menschenrechte (Hrsg.), Die Umsetzung des Partizipationsrechts
des Kindes nach Art.12 UN-Kinderrechtskonvention in der Schweiz, S.69f.; von
Salis/Hardegger/Brunner, Der Kindeswille bei jungen Kindern - Gedanken und
Erfahrungen aus der psychologischen Arbeit am Marie Meierhofer Institut fiir das
Kind, in: undKinder 106, 2020, 7-14.

939 Kischkel, Die Reform der Kindesanhérung nach § 159 FamFG - Auswirkungen auf
die Praxis, in: FamRZ 2021, 1595-1599 (1596).

940 Vgl. BVerfG 22.03.2018 - 1 BvR 399/18, Rn. 13, juris; Wapler, Verfassungsrecht, in:
Richter/Krappmann/Wapler (Hrsg.), Kinderrechte - Handbuch des deutschen und
internationalen Kinder- und Jugendrechts, S. 69-100 (78 £.).

941 Dettenborn/Walter, Familienrechtspsychologie, S. 109.
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schreitet die Grenzen des in einer Fortbildung fiir Familienrichter:innen
Erlernbaren.?*?

Um Kindern, insbesondere in komplex gelagerten Einzelfillen, den
Zugang zum Recht, und somit zur Verwirklichung ihrer Partizipations-
rechte, zu gewidhren, ist deshalb der Einbezug von geschulten Fachper-
sonen erforderlich. Wie bereits dargelegt, kennt das FamFG die Hinzu-
ziehung von Sachverstindigen zum familiengerichtlichen Verfahren (vgl.
§ 163 FamFG). Das Anforderungsprofil des §163 Abs.1 FamFG trifft zu-
dem die erforderlichen Bedarfe, sodass dieses zur Auswahl einer geeigne-
ten Fachperson anwendbar ist. Insbesondere erdffnet das breite Spektrum
an geeigneten Berufsqualifikationen und erforderlichen Kenntnissen nach
§163 Abs.1 FamFG eine differenzierende Auswahl der sachverstindigen
Person je nach Einzelfall.®** Dadurch kann auch in komplex gelagerten
Fillen ein Absehen von der Kindesanhorung vermieden werden, sodass
die Partizipationsrechte des Kindes mdglichst vollumfanglich verwirklicht
werden kénnen.

Um das Recht auf rechtliches Gehor des Art. 103 Abs.1 GG zu wahren,
muss die Verantwortung fiir die (inhaltliche) Ausgestaltung jedoch auch in
diesen Fillen gemaf3 § 159 Abs.4 FamFG die Pflicht des Gerichts bleiben.
Durch eine solche multiprofessionelle Zusammenarbeit konnen allerdings
vor allem fachliche Synergieeffekte entstehen, welche zur umfassenden
Verwirklichung der Partizipationsrechte des Kindes im Verfahren beitra-
gen konnen. Daran anschlieflend sind positive Effekte hinsichtlich der
Implementierung von entwicklungs- und kommunikationspsychologischen
Grundlagenwissen in die familienrichterliche Praxis zu erwarten.

Die Ausgestaltung der Anhdrung liegt gemafs § 159 Abs. 4 S. 4 FamFG im
Ermessen des Gerichts. Obgleich der Einbezug von Fachpersonen derzeit
unublich ist, lasst bereits der Wortlaut der Norm einen solchen zu. Weiter-
hin gebieten Sinn und Zweck der Norm - die Partizipation des Kindes
auf kindeswohlentsprechende Art und Weise - eine Hinzuziehung von
geschulten Fachpersonen; zumindest in komplex gelagerten Einzelféllen.
Es ist somit keine inhaltliche Erweiterung des § 159 FamFG notwendig,
um eine Hinzuziehung von Fachpersonen wie Kinderpsycholog:innen oder
-psychiater:innen zu erdéffnen. Vielmehr ist eine solche bereits durch eine
konventionskonforme Auslegung des §159 Abs.4 S.4 FamFG de lege lata
moglich.

942 Carl, in: Carl/Clauf’/Karle, Rn. 183.
943 OLG Schleswig, 07.05.2020 - 13 UF 4/20, Rn. 156 ff, juris; Frank, in: Musielak/
Borth/Frank, § 163 FamFG Rn. 4.
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Um den staatlichen Verpflichtungen der Art.2 Abs. 1, Art.12 Abs.2 UN-
KRK sowie Art. 4 Abs.1 Lit. b, Art. 7 Abs. 3, 13 Abs.1 UN-BRK nachzukom-
men, miissen jedoch Netzwerk- und Kooperationsstrukturen geschaffen
bzw. vorhandene Strukturen ausgebaut und gestirkt werden. Durch den
systematischen Einbezug von Fachpersonen in die personliche Anhdrung
des Kindes kann sodann die gleichberechtigte Teilhabe und Partizipation
aller Kinder in einer individuell geeigneten, kindeswohlentsprechenden
Weise im familiengerichtlichen Verfahren erméglicht werden.

2. Hinwirken auf Einvernehmen gemaf; § 156 FamFG und Kindesanhérung

Gemafs §156 Abs.1 S.1 FamFG soll das Gericht in Kindschaftssachen,
welche die elterliche Sorge bei Trennung und Scheidung, den Aufenthalt
des Kindes, das Umgangsrecht oder die Herausgabe des Kindes betreffen,
in jeder Lage des Verfahrens auf ein Einvernehmen der Beteiligten hin-
wirken, wenn dies dem Kindeswohl nicht widerspricht. Folglich obliegt
dem Familiengericht in den genannten Verfahren eine {iber die allgemeine
Pflicht des Gerichts hinausgehende Verpflichtung, eine eigenverantwort-
liche Konfliktlosung der Eltern zu ermdglichen und zu unterstiitzen. %
Das Einvernehmen der Beteiligten i.5.d. §156 Abs.1 S.1 FamFG ist dabei
weit auszulegen, da diesem allein keine verfahrensbeendigende Funktion
zukommt.**> Einvernehmen kann somit auf verschiedenen Ebenen erzielt
werden - auf verfahrensrechtlicher Ebene, beispielsweise durch Riicknah-
me einer Beschwerde, auf materiell-rechtlicher Ebene, beispielsweise durch
Zustimmung zur Ubertragung der Alleinsorge auf einen Elternteil gemif3
§1671 Abs.1 S.2 Nr.1 BGB, oder/und auf der tatsichlichen Ebene, durch
kooperatives Verhalten.>4¢

Das Hinwirken auf Einvernehmen zielt dabei insbesondere auf eine Ent-
lastung der beteiligten Kinder durch eine selbststindige Konfliktlosung, im
Gegensatz zum Durchlaufen des familiengerichtlichen Verfahrens.®*” Zu-
dem trégt eine solche eigenverantwortliche Einigung der Elternautonomie
des Art. 6 Abs.2 S.1 GG Rechnung und fiihrt ebenso zu einer Entlastung
der Familiengerichte.*® Die Grenzen des Hinwirkens auf Einvernehmen

944 Bumiller, in: Bumiller/Harders/Schwab, § 156 FamFG Rn. 1.
945 Frank, in: Musielak/Borth/Frank, § 156 FamFG Rn. 2.

946 Frank, in: Musielak/Borth/Frank, § 156 FamFG Rn. 2.

947 Schdder, in: Sternal, § 156 FamFG Rn. 1.

948 Schdder, in: Sternal, § 156 FamFG Rn. 1.
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durch das Gericht stellt wiederum das Kindeswohl dar. Folglich ist nicht
in jedem Verfahren auf eine konsensuale Einigung der Beteiligten hinzuwir-
ken. So ist beispielsweise in Fillen hduslicher Gewalt oder Hochstrittigkeit
regelmiflig eine gerichtliche Entscheidung angezeigt.o*’

Grundsitzlich liegt die Wahl der Mittel, mit welchen auf das Einver-
nehmen der Beteiligten hingewirkt werden soll, im Ermessen des Ge-
richts.®>® §156 Abs.1 FamFG nennt jedoch illustrierend mehrere Mog-
lichkeiten: Zunidchst weist er auf Moglichkeiten der Beratung durch
die Beratungsstellen und -dienste der Trdger der Kinder- und Jugendhil-
fe hin, insbesondere zur Entwicklung eines einvernehmlichen Konzepts
fir die Wahrnehmung der elterlichen Sorge und der elterlichen Verant-
wortung (§156 Abs.1 S.2 FamFG).”! Das Gericht kann zudem geméfd
§156 Abs.1 S.4 FamFG anordnen, dass die Eltern an einer solchen Bera-
tung teilnehmen. Weiterhin kann das Gericht nach § 156 Abs.1 S.3 FamFG
anordnen, dass die Eltern einzeln oder gemeinsam an einem kostenfreien
Informationsgesprach iiber Mediation oder iiber eine sonstige Moglichkeit
der aufergerichtlichen Konfliktbeilegung bei einer vom Gericht benannten
Person oder Stelle teilnehmen und eine Bestatigung hieriiber vorlegen. Da-
durch soll iiber das Mediationsverfahren und insbesondere seine Vorteile
aufgeklart werden, um daran anschlieflend die Inanspruchnahme einer
aufSergerichtlichen Konfliktlosung zu stirken.?>?

Eine Teilnahme an einer Familienmediation selbst kann das Gericht
hingegen nicht anordnen. Dies stiinde dem Freiwilligkeitsprinzip des
§1 Abs. 1 MediationsG entgegen. Ein einvernehmliches, kooperatives Han-
deln der Beteiligten bedingt grundsdtzlich einer diesbeziiglich intrinsi-
schen Motivation. Deshalb sind die gerichtlichen Teilnahmeordnungen
des §156 Abs.1 S.3, 4 FamFG weder selbststindig anfechtbar und noch
mit Zwangsmitteln durchsetzbar (§156 Abs.1 S.5 FamFG). Dennoch
kann eine diesbeziigliche Verweigerung (eines Elternteils) sowohl geméf3

949 Begriifienswert ist insoweit das Bestreben hinsichtlich einer legislativen Klarstel-
lung. Vgl. dazu: Kischkel, Umgangs- und Sorgeverfahren unter Beriicksichtigung
aktueller Reformvorhaben, in: FamRZ 2026, 1-11 (8); Ladenburger, Partnerschaftsge-
walt und Umgang - Teil 2, in: FamRB 2025, 504-511 (505 f.).

950 Eickelmann, in: Hauf3leiter, § 156 FamFG Rn. 4.

951 Ausfiihrlich dazu vgl. Schruth, Aufgaben der §§17, 18 SGB VII im Trennungskon-
flikt, in: ZKJ 2023, 210-214.

952 Dethloff, Konsensuale und alternative Konfliktlosungen fiir internationale Paare,
in: Dethloff et al. (Hrsg.), Freiwilligkeit, Zwang und Gerechtigkeit im Kontext der
Mediation, S. 9-24 (20).
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§ 81 Abs. 2 Nr. 5 FamFG durch Kostenauferlegung als auch im Rahmen der
Entscheidungsfindung berticksichtigt werden.>

§156 Abs.1 S.3 FamFG erweitert § 36a Abs.1 S.1 FamFG demnach um
die Anordnung eines Informationsgesprachs tiber Mediation in den in
§156 Abs.1 S.1 FamFG genannten Verfahren. Dies verdeutlicht, dass in
Kindschaftssachen, einvernehmliche Konfliktlosungen besonders gefordert
werden sollen. Damit werden mehrere Zielstellungen kumulativ verfolgt.
Einerseits prozessdkonomische Griinde, denn eine auflergerichtliche Kon-
fliktlosung kann fiir die Prozessparteien kostengiinstiger sein®* und entlas-
tet gleichzeitig die Familiengerichte.”>> Vor allem sollen jedoch die mogli-
chen, positiven Auswirkungen auf die Familie in mehrerer Hinsicht gestarkt
werden: Zunéchst soll aufgrund der Deeskalation des elterlichen Konflikts
und die Verkiirzung des familiengerichtlichen Verfahrens eine Entlastung
sowohl des Kindes als auch der Eltern erzielt werden.®>® Weiterhin soll
durch die einvernehmliche Losungsfindung eine individuellere Gestaltung
der rechtlichen, vor allem aber tatsidchlichen Sorgeverantwortung erzielt
werden. Denn das Familiengericht kann wéhrend des Verfahrens nur einen
fragmentarischen Einblick in die Lebensrealitit der Familie erhalten, auf
dessen Grundlage es seine Entscheidung treffen muss.””” Eigenverantwort-
lich auflergerichtlich ausgehandelte Losungsmoglichkeiten sind hingegen
hédufig schon aufgrund ihrer hoheren Passgenauigkeit auf das individuelle
Familienleben nachhaltiger.®8

In Bezug auf auflergerichtliche Konfliktbeilegungen nimmt das FamFG
unter anderem in §156 FamFG sowie in §36a FamFG ausdriicklich
auf die Mediation Bezug. Daran anschlieflend wird nachfolgend diese
Form der auflergerichtlichen Konfliktbeilegung®® und die Partizipation
des Kindes innerhalb dieser untersucht. Dennoch ist grundsatzlich ins-

953 Hammer, in: Priitting/Helms, § 156 FamFG Rn. 42a.

954 Das Informationsgesprach tiber Mediation ist zwar kostenlos, die Inanspruchnahme
jedoch nicht. Sie wird auch nicht von der Verfahrenskostenhilfe gedeckt. Um den
Zugang zu einvernehmlichen Konfliktlosungen zu erleichtert, ist die Einfithrung
einer Mediationskostenhilfe deshalb zu begriifien. Vgl. dazu: Schumann, in: MiiKo-
FamFG, § 156 FamFG Rn. 22; Spangenberg, Neues vom Kindesunterhalt bei Wech-
selbetreuung, in: ZKJ 2025, 407-408 (408).

955 BT-Drucks. 13/4899, S. 51.

956 Vgl. GldfSer, Mediation und Beziehungsgewalt, S. 128.

957 Ausfihrlich dazu unter D. III. 2. b), S. 196 ft.

958 Vgl. BT-Drucks. 17/5335, S. 12.

959 Ausfithrlich zu weiteren Formen der auflergerichtlichen Konfliktbeilegung vgl. Volk,
Regulatorische Ansitze zur Forderung der Mediation, S. 9ff.
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besondere ein Ausbau der Beratung geméfl §17 SGB VIII durch das Ju-
gendamt zu begriiflen.”®® §8 SGB VIII schreibt insoweit zwar die Betei-
ligung des Kindes vor. Allerdings ist diese Norm im Vergleich zu den
Partizipationsrechten des Kindes im familiengerichtlichen Verfahren we-
niger verbindlich ausgestaltet. Daran anschlieflend ist die nachfolgende
Argumentation ebenso auf diese sozialrechtlichen Unterstiitzungsleistun-
gen sowie die ambivalente Rolle des Jugendamtes®®! in diesen Verfahren
(§§ 50 Abs.1S.2 Nr.1 SGB VIII iV.m. 162 FamFQG) {ibertragbar.

a) Partizipation des Kindes in der auf8ergerichtlichen Familienmediation

Entschlieffen sich die Eltern wihrend des Verfahrens fiir die In-
anspruchnahme einer Mediation setzt das Gericht das Verfahren
gemdfl §36a Abs.2 FamFG aus. In diesen Fillen besteht nach
§ 21 Abs.1 S.1 FamFG eine Pflicht zur Verfahrensaussetzung.”®? Das Ergeb-
nis der Familienmediation muss fiir den weiteren Verfahrensgang abgewar-
tet werden.?®3

Die Familienmediation selbst ist sehr komplex: Die Konfliktsituation ist
hiufig intransparent und eigendynamisch, bietet jedoch regelmiflig eine
Vielzahl von Losungsmaglichkeiten.”®* Durch mediative Techniken kénnen
ein Perspektivwechsel und Verstindnis fiir die Wiinsche und Bediirfnisse
der weiteren Beteiligten unterstiitzt werden.?®> Die Mediation erdffnet,
im Gegensatz zur Entscheidung durch das Familiengericht, einen selbst-
bestimmten Aushandlungsprozess miteinander. Durch diese Moglichkeit
der autonomen, konsensualen Entscheidungsfindung kann eine detaillierte
Anpassung der Zukunftsgestaltung an das gesamte familiale (Sorge-)Gefiige
erreicht werden.

Um Konflikte dauerhaft und angemessen 16sen zu konnen, gilt in der
Mediation der wesentliche Grundsatz, dass moglichst alle Betroffenen
einbezogen werden sollen.®*® Die Einbeziehungsmethoden von Kindern

960 Vgl. Bussian, Kritische Uberlegungen zur beabsichtigten Reform des Kindschafts-
rechts, in: ZKJ 2024, 171-174 (172).

961 Vgl. BT-Drucks. 20/14510 (Zehnter Familienbericht), S. 181.

962 Pabst, in: MiiKo-FamFG, § 21 FamFG Rn. 24.

963 Sternal, in: Sternal, § 21 FamFG Rn. 12.

964 Hammerbacher, Chancen und Risiken der Familienmediation am Beispiel des neu-
en Kindschaftsrechts, S. 56.

965 Schdder, in: Sternal, § 156 FamFG Rn. 4.

966 Schroder, Familienmediation, Rn. 246.
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innerhalb der Familienmediation zeichnen sich durch ihre vielféltigen An-
passungsmoglichkeiten an den familialen Einzelfall aus.”” Entscheidend ist
der Zeitpunkt des Einbezugs innerhalb der Mediation, denn Familienkon-
flikte aufgrund von Trennung oder Scheidung sind regelmiflig von trans-
formierten Konflikten gepragt: Das Auseinandergehen der Partnerschaft
der Eltern wird haufig Zurtickweisungen und Krankungen begleitet, welche
den gesamten Trennungs- und Scheidungsprozess pragen (konnen).%¢® Die-
se Differenzen auf der Paarebene strahlen oftmals ebenso auf die Elternebe-
ne aus.”® Es ist deshalb zundchst eine Differenzierung dieser Ebenen und
Mediation moglicher Konflikte auf der Paarebene ohne direkte Beteiligung
des Kindes erforderlich, um dieses nicht durch den Einbezug in den Aus-
handlungs- und Gestaltungsprozess zu tiberfordern.®”°

Durch eine Partizipation des Kindes wird diesem sodann die Moglich-
keit gegeben, selbst seine Sichtweisen, Wiinsche und Angste der familialen
(Re-)Organisation einzubringen - ,Kinder haben oft andere Probleme als
ihre Eltern und andere Sichtweisen als die, die ihre Eltern bei ihnen vermu-
ten“7! Folglich eroffnet die Einbeziehung des Kindes sowohl fiir die Eltern
als auch die Mediator:in die Reflexion des elterlichen Konflikts aus der
tatsichlichen Perspektive des Kindes und damit einen Erkenntnisgewinn,
welcher sich wesentlich auf die Konfliktlosung und ihre Nachhaltigkeit
auswirken kann.”?

Dennoch sind sowohl das Hinwirken auf Einvernehmen gemaif3
§ 156 Abs.1 FamFG als auch das daran anschlieBende Mediationsverfahren
sehr eltern- bzw. erwachsenenzentriert ausgestaltet. Die Partizipation in der
Familienmediation bedingt, neben dem Einverstindnis des Kindes selbst,
der Zustimmung der Eltern als auch der Bereitschaft der Mediator:in.

967 GldfSer, Mediation und Beziehungsgewalt, S. 58.

968 Ausfiihrlich dazu vgl.: Ripke/Bastine, Mediation in Paarkonflikten, in: Trenczek
et al. (Hrsg.), Mediation und Konfliktmanagement, S.519-528 (522f.); Preufler,
Wandel in der Trennungs- und Scheidungsberatung fiir Eltern, in: Fegert (Hrsg.),
Kinder in Scheidungsverfahren nach der Kindschaftsreform, S.128-134 (131).

969 Jaede, Trennungs- und Scheidungsberatung in Erziehungsstellen unter besonderer
Beriicksichtigung kindlicher Entwicklungskriterien, in: Praxis der Kinderpsycholo-
gie und Kinderpsychologie, 2/1993, 42-49 (45).

970 Gloor, Der Einbezug von Kindern in die Trennungs- und Scheidungsmediation, in:
Biichler/Simoni (Hrsg.), Kinder und Scheidung, S. 322-343 (323).

971 Carl/Ivanits, Die Beteiligung von Kindern in der Mediation - Teil 2, in: ZKM 2020,
181-186 (181).

972 Carl/Ivanits, Die Beteiligung von Kindern in der Mediation - Teil 2, in: ZKM 2020,
181-186 (182).
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Denn obgleich das gesetzgeberische Handeln in den letzten Jahrzehnten
grundsatzlich auf die Stirkung der Partizipation des Kindes abzielte, ist
bisher in den einfachgesetzlichen, nationalen Rechtsgrundlagen — sowohl
des FamFG als auch des MediationsG - kein Partizipationsrecht des Kindes
bei einer Familienmediation normiert. Daran anschlieflend wird in der
Praxis der Familienmediation oftmals keine Partizipationsmdglichkeit fiir
das Kind erdfinet.”3

Der Kinderrechteausschuss der Vereinten Nationen betont jedoch aus-
driicklich, dass das Partizipationsrecht des Kindes nach Art.12 Abs.2 UN-
KRK ebenso sichergestellt werden muss, wenn innerhalb eines gerichtli-
chen Verfahrens alternative Konfliktlsungsverfahren, beispielsweise Me-
diation, durchgefithrt werden.”* Die Vertragsstaaten haben folglich si-
cherzustellen, dass die Meinung des Kindes auch bei auf8ergerichtlichen
Konfliktbeilegungen gehort und angemessen beriicksichtigt wird.””> Man-
gels ausdriicklicher einfachgesetzlicher Rechtsgrundlage ist die Umset-
zung des Partizipationsrechtes des Kindes nach Art.12 UN-KRK inner-
halb eines alternativen Konfliktlosungsverfahrens, auf welches gemifd
§156 Abs.1 FamFG gerichtlich hinzuwirken ist, nicht sichergestellt. Somit
ist ein Umsetzungsdefizit der Verpflichtung des Art.12 Abs.2 UN-KRK
einschlagig.

b) Gerichtliche Billigung des Vergleichs und Anhérung des Kindes

Erzielen die Beteiligten, beispielsweise im Rahmen einer Familienmediati-
on, Einvernehmen iiber den Umgang oder die Herausgabe des Kindes,
ist diese einvernehmliche Regelung gemiafl §156 Abs.2 S.1 FamFG als
Vergleich aufzunehmen, wenn das Gericht diese billigt (gerichtlich gebil-
ligter Vergleich). Das Gericht billigt die Umgangsregelung, wenn sie dem
Kindeswohl nicht widerspricht (§156 Abs.2 S.2 FamFG). Aufgrund der
fehlenden Dispositionsbefugnis der Beteiligten {iber den Umgang oder die
Herausgabe des Kindes erhilt die einvernehmliche Regelung erst durch die
Billigung des Gerichts eine konkretisierte konstitutive und verfahrensbeen-

973 Krabbe/Thomsen, Familien-Mediation und Kinder, S. 31.

974 Committee on the Rights of the Child (United Nations), CRC/C/GC/12, Abs. 32, S.11,
Abs. 52 S.15.

975 Ivanits, Die Stellung des Kindes in auf Einvernehmen zielenden gerichtlichen und
auflergerichtlichen Verfahren in Kindschaftssachen S. 58.
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dende Wirkung.”’¢ Ein solcher gerichtlich gebilligter Vergleich stellt gemaf3
§ 86 Abs. 1 Nr. 2 FamFG einen Vollstreckungstitel dar.

Obgleich §156 Abs.2 S.1 FamFG vom Einvernehmen der Beteiligten
spricht, und der Wortlaut der Norm folglich keine Einschrankung dahinge-
hend enthilt, ist strittig, ob ein gerichtlich gebilligter Vergleich ebenso eines
Einvernehmens des Kindes bedarf, welches vor der gerichtlichen Billigung
im Wege der Anhorung des Kindes erfragt werden muss.

Teilweise wird ein Einvernehmen des Kindes nur dann als erforderlich
angesehen, wenn dieses gemdfl §9 Abs.1 Nr.3 FamFG verfahrensfahig
ist.””7 Begriindet wird dies mehrheitlich damit, dass die Eltern ihr Kind
als Sorgeberechtigte in diesen Fillen gesetzlich vertreten, sodass mit ihrem
Einvernehmen jedenfalls konkludent ebenfalls ein Einvernehmen des Kin-
des vorliege.””® Ein ausdriickliches Einvernehmen des beteiligtenfahigen,
jedoch nicht verfahrensfahigen Kindes, sei folglich (noch) nicht erforder-
lich.

Dem steht die Ansicht entgegen, dass ein Einvernehmen aller Beteiligten
gemif § 156 Abs. 2 S. 1 FamFG ebenso eines Einvernehmens des Kindes be-
diirfe, unabhéngig von einer Altersgrenze.””® Diese Ansicht stiitzt sich ins-
besondere auf den klaren Gesetzeswortlaut sowie auf die Gesetzesbegriin-
dung.”® Die Gesetzesbegriindung statuiert, dass eine Zustimmung aller
formell am Verfahren Beteiligten erforderlich ist und nennt dahingehend
ausdriicklich das Kind - ohne jegliche Altersgrenze.”8! Zudem hilt diese
Ansicht der vorstehenden Argumentation entgegen, dass eine Vertretung
des Kindes durch seine ebenfalls am Verfahren beteiligten Eltern in die-

976 Doll, in: Johannsen/Henrich/Althammer, § 156 FamFG Rn. 9.

977 Beispielsweise: Bumiller, in: Bumiller/Harders/Schwamb, §156 FamFG Rn.10;
Frank, in: Musielak/Borth/Frank, § 156 FamFG Rn.7; Schdder, in: Sternal, § 156
FamFG Rn.13; Schumann, in: MiiKo-FamFG, §156 FamFG Rn.32; Vogel, Die
Beteiligung und die Beteiligten- und die Verfahrensfahigkeit der Minderjihrigen
in Kindschaftssachen, in: FamRB 2025, 298-302 (300); Schliinder, Der gerichtlich
gebilligte Vergleich, in: NZFam 2012, 9-17 (11).

978 So u.a.: Bumiller, in: Bumiller/Harders/Schwamb, 156 FamFG Rn. 10; Schliinder, in:
BeckOK-FamFG, § 156 FamFG Rn. 12; Schumann, in: MiiKo-FamFG, § 156 FamFG
Rn. 33;; Riidiger Ernst, Der Umgangsvergleich — Voraussetzungen und rechtliche
Anforderungen, in: NZFam 2015, 804-807 (805).

979 Beispielsweise: Kemper, in: Saenger, § 156 FamFG Rn. 8, 21f.; Eickelmann, in: Hauf3-
leiter, § 156 FamFG Rn. 14; Obermann, in: Kroif3/Siede, § 156 FamFG Rn. 11; Zorn,
in: Dutta/Jacoby/Schwab, § 156 FamFG Rn. 8.

980 Schumann, in: MiiKo-FamFG, § 156 FamFG Rn. 29.

981 BT-Drucks. 16/6308, S. 237.
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sen Verfahren aufgrund der (moglichen) Interessenkollision ausgeschlossen
sei.”?

§155 Abs.3 FamFG spricht zwar ausdriicklich von verfahrensfihigen
Beteiligten, woraus sich schlussfolgern lésst, dass das FamFG grundsitzlich
diese Einschrankung kennt. Wie der Gesetzesbegriindung jedoch zu ent-
nehmen ist, hat der Gesetzgeber im Rahmen der gerichtlichen Billigung
des Einvernehmens der Beteiligten darauf verzichtet. Das erforderliche Ein-
vernehmen auf verfahrensfahige Kinder zu beschrénken, stellt folglich eine
unbillige Beschneidung der Partizipationsrechte des Kindes dar.

Der Zugang zu ihren (Partizipations-)Rechten hangt fiir Kinder mafigeb-
lichen von Erwachsenen ab - Kinder miissen beteiligt werden. Grundsitz-
lich steht es allen Beteiligten offen, ihre Zustimmung zur konsensualen Ei-
nigung bis zu ihrer gerichtlichen Billigung zu widerrufen.”®* Erfolgt jedoch
keine vorherige®®* Anhérung des Kindes gemafd § 159 FamFG oder wird
diese auf verfahrensfahige Kinder beschriankt, wird denjenigen Kindern,
welche nicht angehort werden, dieser Widerruf der Zustimmung respektive
das Au8ern ihrer Meinung zum (elterlichen) Einvernehmen verwehrt bzw.
jedenfalls immens erschwert. Dies stiinde den Partizipationsrechten des
Kindes sowohl auf volkerrechtlicher, grundrechtlicher als auch einfach-ge-
setzlicher Ebene entgegen.

c) De lege ferenda: Erganzung des § 156 Abs. 2 FamFG

Dennoch ist fraglich, ob eine Anhorung des Kindes zum Einvernehmen
der Eltern, welches ohne eine Partizipationsméglichkeit innerhalb der Fa-
milienmediation erarbeitet wurde, den Partizipationsrechten zugrundelie-
genden Sinn und Zweck tatsdchlich geniigen kann: Eine Anhdrung, welche
primér die Zustimmung des Kindes zu einer bereits erarbeiteten Losung
»abfragen® soll, ist kaum ergebnisoffen. Vielmehr kann dadurch ein Gefiihl
der Zustimmungsobliegenheit und Verantwortungsiibernahme hinsichtlich
des elterlichen Einvernehmens hervorgerufen werden.”®> Eine tatsachliche

982 OLG Oldenburg, 26. 11. 2009 - 14 UF 149/09, 2. Leitsatz; Ivanits, Die Stellung
des Kindes in auf Einvernehmen zielenden gerichtlichen und auflergerichtlichen
Verfahren in Kindschaftssachen, S. 241.

983 OLG Karlsruhe, 17.10.2023 - 2 UF 129/23, Rn. 17, juris, mw.N.

984 Vgl. OLG Rostock, 07.05.2024 - 10 WF 50/24, juris.

985 Vgl. Michel, Partizipation im Gesundheitsbereich — die rechtliche Perspektive, in:
undKinder 98, 2016, 59-64 (62).
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Mitgestaltungsméglichkeit der familialen Zukunft wiirde nur dann eréfinet,
wenn die gefundene Regelung dem Kindeswohl widerspricht, durch das
Gericht somit nicht gebilligt werden darf und folglich das familiengerichtli-
che Verfahren durchlaufen werden muss. Das Kind miisste in diesem erneut
gemaf3 § 159 FamFG angehort werden. Diese Anhorung im Rahmen der ge-
richtlichen Entscheidungsfindung durch das Familiengericht wiirde sodann
zwar dem ganzheitlichen Partizipationsverstdndnis als auch den -rechten
des Art.12 UN-KRK, Art.103 Abs.1 GG sowie §159 FamFG Rechnung
tragen®8¢; stiinde jedoch der Zielsetzung der moglichsten Vermeidung von
Mehrfachanhérung des Kindes entgegen.

Das Hinwirken auf Einvernehmen hat somit eine deutliche Schwéchung
der verfahrensrechtlichen Position des Kindes zur Folge, denn nach der ak-
tuellen rechtlichen Ausgestaltung und Praxis resultiert daraus eine Aushéh-
lung der Partizipationsrechte des Kindes. Um der Zielsetzung des Hinwir-
kens auf Einvernehmen gemif§ § 156 FamFG und den Partizipationsrechten
des Kindes grofitmogliche Wirkung zu verleihen, ist folglich sowohl eine
Partizipation des Kindes innerhalb der Familienmediation als auch eine
anschlieflende Anhérung des Kindes geméfl § 159 FamFG im Rahmen der
gerichtlichen Billigung erforderlich.

Wie bereits dargelegt, ist eine Partizipation des Kindes in der Famili-
enmediation derzeit mangels Rechtsgrundlage jedoch nicht sichergestellt.
Deshalb wird vorgeschlagen § 156 Abs. 2 FamFG um den folgenden ersten
Satz zu erganzen:

Dem Kind ist in der Mediation oder sonstigen aufSergerichtlichen Konflikt-
beilegung Gelegenheit zur AufSerung zu geben.

Der Wortlaut greift § 159 Abs. 4 S.2 FamFG auf. Damit wird zuvorderst
das Partizipationsrecht des Kindes in der Mediation oder sonstigen aufSer-
gerichtlichen Konfliktbeilegung deutlich hervorgehoben. Und zwar fiir alle
Rechtsanwenden sowie Rechtsguttrager — die Eltern, die Mediator:innen,
die Kinder selbst, aber auch sonstige professionelle Akteur:innen wie die
Familiengerichte, das Jugendamt oder Verfahrensbeistinde, welche auf die
Verwirklichung der Rechte des Kindes hinwirken (kénnen). Die Normie-
rung hat also eine Klarstellungs- aber auch Appellfunktion, denn bisher
lasst das Partizipationsrecht in der Mediation ausdriicklich nur einem Ge-
neral Comment des Kinderrechteausschusses der Vereinten Nationen ent-
nehmen. Das Wissen um dieses Partizipationsrecht des Kindes ist derzeit
somit wenig zugédnglich.

986 Schumann, in: MiiKo-FamFG, § 156 FamFG Rn. 20, 29.
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Durch die Verortung in § 156 FamFG wird gleichzeitig die Verpflichtung
des Staates und somit in diesen Fallen des Familiengerichts zur Sicherstel-
lung der Partizipation unterstrichen: Das Hinwirken auf Einvernehmen
durch das Gericht darf die Partizipationsrechte des Kindes im familien-
gerichtlichen Verfahren nicht unterlaufen. Kinder sind unabhéngig von
ihrem Alter in den untersuchten Verfahren Muss-Beteiligte.”s” Nach kon-
ventionskonformer Auslegung bedarf es zundchst ihrer Partizipation beim
Aushandlungsprozess innerhalb der Familienmediation als auch daran an-
schlieflend im Rahmen der Billigung durch das Gericht.

Dem Gericht kommt dabei auch eine Steuerungsfunktion zu. Eine An-
ordnung der Informationsgespriache tiber Mediation sollte insbesondere
bei Mediator:innen erfolgen, welche eine Partizipation des Kindes ermdgli-
chen. Die anschlielende Anhérung des Kindes durch das Gericht verfolgt
sodann mehrere Zielsetzungen: Zunéchst wird erfragt, ob dem Kind eine
Partizipation in der Familienmediation ermdglicht wurde. Anschlieflend
wird erfragt, ob das Einvernehmen des Kindes (immer noch) vorliegt.
Durch die personliche Anhérung wird dem Kind iiberdies der Zugang
zum rechtlichen Gehor und damit Verwirklichung des Art.103 Abs.1 GG
er6ffnet. Weiterhin ermdéglicht erst die Kindesanhérung die erforderliche
negative Kindeswohlpriifung durch das Gericht.

Durch diese legislative Klarstellung konnen die positiven Effekte gestdrkt
werden, welche das Hinwirken auf Einvernehmen sowie die Moglichkeit
der auflergerichtlichen Streitbeilegung auf die zukiinftige Familiengestal-
tung haben konnen. Im Gegensatz zur derzeitigen Ausgestaltung zu Guns-
ten aller Beteiligten der familialen Neuorganisation infolge der Trennung
oder Scheidung. Flankierend sind dafiir jedoch ebenso ein Ausbau der
Beratungs- und Mediationsangebote und entsprechenden Ressourcen der
Trager der Kinder- und Jugendhilfe erforderlich.%®

3. Zusammenfassung — Moglichkeiten und Grenzen der Kindesanhdrung
Die personliche Anhérung des Kindes gemaf3 § 159 FamFG stellt einen we-

sentlichen Bestandteil der Partizipation des Kindes in familiengerichtlichen
Verfahren bei Trennung und Scheidung dar. Der Einbezug des Kindes in

987 Vgl. dazu unter C. L. 1.

988 Ausfithrlich dazu vgl. BT-Drucks. 20/14510 (Zehnter Familienbericht), S.178f.;
Altrogge, Das Eckpunktepapier zum Kindschaftsrecht - der grofle Wurf oder doch
nur ein Flickenteppich? - Teil 2, in: FamRB 2024, 215-219 (218).
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das Verfahren kann eine wichtige Ressource zum Verarbeitungsprozess der
familialen Ausnahme- und Belastungssituation darstellen - vor allem dann,
wenn dem Kind altersgerechte Informationen und transparente Strukturen
zur Verfligung gestellt werden.*®®

Die Trennung ist fiir die Eltern regelméfliig mit personlichen Auseinan-
dersetzungen und Veranderungen verbunden, welche den Blick auf die Be-
diirfnisse des Kindes zumindest voriibergehend beeintréichtigen kénnen.°
Gleichzeitig stellt die elterliche Trennung oder Scheidung ebenso fiir die
Kinder einen bedeutenden Lebenseinschnitt dar, sodass sie gerade in
diesen Lebensphasen auf Verstindnis und Hilfe angewiesen sind.*>! Es
besteht folglich eine Antinomie zwischen Schutzbediirftigkeit und wach-
sender Autonomie des Kindes. Daran anschlieflend ldsst sich die Rolle
der Familienrichter:in aus Perspektive des Kindes(-schutzes) als aufmerk-
same, interessierte Drittperson®? kategorisieren: Durch das personliche An-
horungsgesprach kann dem Kind die Moglichkeit eréffnet werden, mit
einer aufmerksamen, interessierten Drittperson iiber die familidre Situation
und sein Erleben zu sprechen, Fragen zu stellen und Gedanken und Wiin-
sche zu duflern und ggf. zu ordnen.”®® Die Familienrichter:in kann das
Kind dquivalent dazu durch kindgerechte Informationen sowie die Ermog-
lichung alters- und bediirfnisgerechter Erfahrungen von Selbstwirksamkeit
unterstiitzen, zwischen Schuld, Verantwortung und Partizipation zu unter-
scheiden, sodass das Kind handlungsfahig bleibt bzw. wird.”®* Dies kann
fiir das Kind entlastend sein und insbesondere seine Resilienz wesentlich
starken.”%

989 Brunner/Simoni, Alltags- und Beziehungsgestaltung mit getrennten Eltern — Mitbe-
stimmen und Mitwirken von Kindern aus psychologischer Sicht, in: FamPra.ch
2011, 349-361 (350).

990 Brunner/Simoni, Alltags- und Beziehungsgestaltung mit getrennten Eltern — Mitbe-
stimmen und Mitwirken von Kindern aus psychologischer Sicht, in: FamPra.ch
2011, 349-361 (359); Carl/Eschweiler, Kindesanh6rung — Chancen und Risiken, in:
NJW 2005, 1681-1686 (1681).

991 Vgl. OLG Brandenburg, 07.11.2023 - 13 UF 127/23, Rn. 11, juris; Krabbe/Thomsen,
Familien-Mediation und Kinder, Rn. 461.

992 Simoni, Was Kinder in schwierigen Lebenslagen stirkt: Erkenntnisse zur Resilienz
aus Forschung und Praxis, in: mmi-Jahresbericht 2007, S. 33-39 (38).

993 Simoni, Kinder anhoren und horen, in: ZVW 2009, S. 333-349 (345).

994 Simoni, Was Kinder in schwierigen Lebenslagen starkt: Erkenntnisse zur Resilienz
aus Forschung und Praxis, in: mmi-Jahresbericht 2007, 33-39 (38).

995 Kleinz, Kompetente Eltern, starke Kinder, in: ZK]J 2023, 3-7 (4); Konferenz fiir Kin-
des- und Erwachsenenschutz (Hrsg.), Praxisanleitung Kindesschutzrecht, Rn. 18.8;
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II. Kindesanhérung gemdfs § 159 FamFG im familiengerichtlichen Verfahren

Grundsatzlich verfolgt die Partizipation des Kindes sowohl aus rechtli-
cher als auch aus (entwicklungs-)psychologischer Perspektive somit den
Sinn und Zweck, das Kind als betroffenes Subjekt mit seinen Meinungen,
Wiinschen und Bediirfnissen wahr und ernst zu nehmen.””® Trotzdem
kann dem Kind durch den Einbezug in das gerichtliche Verfahren die
Ernsthaftigkeit und Tragweite der elterlichen Trennung verstirkt bewusst-
werden und belasten — wenn auch regelméaflig nur temporar.”®” Die person-
liche Anhorung des Kindes gemafd §159 FamFG vereint folglich sowohl
Risiko- als auch Schutzfaktoren fiir das Kind und seine weitere Entwick-
lung in sich.

Insbesondere wenn das Kind durch die familiale Umbruchsituation stark
belastet ist, kann der (einmalige) Kontakt innerhalb der Kindesanh6rung
nicht ausreichen, das Kind zu entlasten und seine Resilienz zu starken.9%8
Dennoch kann die personliche Anhérung des Kindes durch das Familien-
gericht dazu dienen, weitergehende Unterstiitzungsbedarfe des Kindes zu
identifizieren und daran anschliefSend in Kooperation mit professionellen
Akteur:innen - beispielsweise Verfahrensbeistinden, Psycholog:innen, Psy-
chiaterinnen oder dem Jugendamt - angemessen zu reagieren und geeigne-
te Mafinahmen zur Unterstiitzung des Kindes zu implementieren.

»Als Fachpersonen kénnen wir fiir ein Kind zu einem bedeutsamen Ge-
geniiber werden und dazu beitragen, dass der rote Faden seiner biografi-
schen Identitit durch einzelne, konkrete Erfahrungen zu einem starken
belastbaren Faden wird.%°

Obgleich grundsitzlich davon ausgegangen werden kann, dass eine per-
sonliche Anhérung keine unzumutbare Belastung des Kindes darstellt,
muss dies ausdriicklich auf professionell durchgefiihrte, kindeswohlgerech-
te Anhorungen begrenzt werden.' Eine kindeswohlgerechte Anhérung
bedarf besonderer Rahmenbedingungen. Die aufgezeigten informationel-
len, raumlichen wie auch personellen und zeitlichen Ressourcen miissen

Ausfiihrlich dazu vgl. Wustmann-Seiler/Fthenakis, Resilienz; kritisch zum Resilienz-
begriff: Liebel, Kritische Kinderrechtsforschung; S. 71 ff.
996 Simoni/Diez Grieser, Mit statt iiber Kinder reden, in: Eidgendssische Kommission
fir Kinder- und Jugendfragen (Hrsg.), Kindern zuhoren, S. 33-47 (33).
997 Heilmann, in: Heilmann, § 159 FamFG, Rn 1.
998 Vgl. Kleinz, Kompetente Eltern, starke Kinder, in: ZKJ 2023, S.3-7 (4f.).
999 Simoni, Was Kinder in schwierigen Lebenslagen stirkt: Erkenntnisse zur Resilienz
aus Forschung und Praxis, in: mmi-Jahresbericht 2007, S. 33-39 (39).
1000 Carl/Karle, in: Carl/Clauf$/Karle, Rn. 412; Karle/Gathmann/Klosinski, Rechtstat-
sachliche Untersuchung, zur Praxis der Kindesanhorung nach § 50b FGG, S. 153 ff.

173



https://doi.org/10.5771/9783748973232 
https://www.inlibra.com/de/page/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

D. Die Partizipation des Kindes im familiengerichtlichen Verfahren

deshalb gestarkt werden, um die Grundvoraussetzungen einer kindeswohl-
gerechten Partizipation an allen Familiengerichten gewidhrleisten zu kon-
nen. Weiterhin ist ein solches professionelles familiengerichtliches Handeln
in jedem Fall durch interdisziplindre, insbesondere entwicklungs- und
kommunikationspsychologische Kenntnisse bedingt. Dies gilt sowohl hin-
sichtlich der Durchfithrung als auch der Diagnostik der Kindesanhdrung:
Der Kindeswille bzw. die Interessen des Kindes kdnnen nie zweifelsfrei
ermittelt werden, da die Interpretationen sowohl von Beobachtungen als
auch Gespriachen immer durch ihre Subjektivitdt geprégt sind.1%0! Gleich-
zeitig kann dem Kindeswillen und dem Kindeswohl sowie letztlich dem
Schutz des Kindes(-wohls) nur dann entsprochen werden, wenn diese
Kriterien mit der nétigen fachlichen Qualitit beurteilt werden.!092 Auf-
grund der zwingend erforderlichen interdisziplindren Kenntnisse hinsicht-
lich der vollumfanglichen und kindeswohlentsprechenden Umsetzung der
Partizipation verletzt eine Kindesanhdrung durch eine nicht dahingehend
geschulte Richter:in das Partizipationsrecht des Kindes. Darauf hat der
Gesetzgeber reagiert und mit Inkrafttreten zum 01.01.2022 eine Pflicht zur
Fortbildung geschaften.l99 Auf diese wird im folgenden Kapitel ausfiihrlich
eingegangen.

II1. Professionelles familiengerichtliches Handeln

Der Staat hat sicherzustellen, dass es dem Kind tatséchlich erméoglicht wird,
seine Partizipationsrechte im Verfahren zu verwirklichen.l%04 Wie bereits
aufgezeigt beinhaltet dies die Anerkennung des Kindes als eigenstdndige,
betroffene Personlichkeit, eine altersgerechte Information in jeder Phase
des Verfahrens, den Austausch und Dialog mit dem Kind selbst sowie die
Diagnostik und Einbindung der Auflerungen in den Entscheidungsprozess,
um eine dem subjektiven Kindeswohl entsprechende Entscheidung treffen
zu konnen.!%% Daraus resultieren hohe Anforderungen an familiengericht-
liches Handeln. Zudem greifen die familiengerichtlichen Entscheidungen

1001 Oldenburger, Kindeswohl im Recht, S. 107.

1002 Dettenborn, Kindeswohl und Kindeswille, S. 61.

1003 BT-Drucks. 19/24901, S. 21.

1004 Ivanits, Die Stellung des Kindes in auf Einvernehmen zielenden gerichtlichen und
auflergerichtlichen Verfahren in Kindschaftssachen, S. 80.

1005 Ausfiithrlich dazu unter C.1I. 8., S. 73 ff.
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IIL. Professionelles familiengerichtliches Handeln

bei Trennung und Scheidung aktiv in die familiale Lebensgestaltung ein.!206
Dies unterstreicht deutlich die besondere Verantwortung des Familienge-

richts.

»Familienrichterinnen und -richter treffen gerade in Kindschaftssachen
héufig Entscheidungen mit erheblicher Grundrechtsrelevanz, die zudem
langfristige und erhebliche Auswirkungen auf die Kinder und ihre Fa-
milien haben kénnen. Die in Studium und Referendariat erworbenen
Kenntnisse sind angesichts der Tatsache, dass das Familienrecht und ins-
besondere das Kindschafts- und Familienverfahrensrecht nur in seinen
Grundziigen Pflicht- und Priifungsstoff ist, hdufig nur sehr begrenzt. Der
staatliche Schutzauftrag verlangt in diesem grundrechtssensiblen Bereich
nicht nur ein funktionierendes Verfahrensrecht, sondern auch richterliches
Personal, das seiner verantwortungsvollen Aufgabe von Anfang an best-
méglich nachkommen kann. 1007

Deshalb wurde bereits seit Schaffung der eigenen Zustédndigkeit des Fami-
liengerichts 1976 sowohl aus der (Rechts-)Wissenschaft, Politik als auch
Rechtsprechung konstatiert, dass fiir die Téatigkeit als Familienrichter:in
zusatzliche Qualifikationen erforderlich seien, insbesondere im Bereich
des Kindschafts- und Familienrechts, der Psychologie und Padagogik.1008
Mit Inkrafttreten zum 01.01.2022 wurde nun eine Pflicht zur Fortbildung
geschaften.® Vor diesem Hintergrund wird nachfolgend zunéchst die
Fortbildungspflicht fiir Familienrichter:innen gemifi §23b Abs.3 GVG
dargestellt und kritisch eingeordnet, um in einem néchsten Schritt die
Ausgestaltung der Fortbildungspflicht auf das Anforderungsprofil professio-

1006

1007
1008

1009

Heilmann, Die Richterschaft in der Familiengerichtsbarkeit — Pladoyer fiir eine
Qualitatsoffensive, in: Deutsches Kinderhilfswerk (Hrsg.), Sammelband Kindge-
rechte Justiz, S. 31-47 (31).

BT-Drucks. 19/23707, S. 47.

So u.a.: BVerfG, 05.11.1980 - 1 BvR 349/80, Rn.24, juris; BT-Drucks. 7/650,
S. 69; BT-Drucks. 8/2788, S. 30; Kommissiondrucksache 19/04, S.1ft.; BT-Drucks.
19/8568, S.1ff; Fegert, Aus Fehlern lernen bedeutet nicht Schuld zuweisen, in:
ZKJ 2018, 406; Heilmann, Die Richterschaft in der Familiengerichtsbarkeit — Plé-
doyer fiir eine Qualititsoffensive, in: Sammelband Kindgerechte Justiz, Deutsches
Kinderhilfswerk (Hrsg.), S.31-47; Ivanits, Die Stellung des Kindes in auf Einver-
nehmen zielenden gerichtlichen und auflergerichtlichen Verfahren in Kindschafts-
sachen, S.269; Salgo, Die Beziehung zwischen Familienrecht und Human-/Sozial-
wissenschaften am Beispiel des Kindschaftsrechts, in: Zeitschrift fiir Familienfor-
schung 2016, 191-207 (199 ff.); Salgo, Soll die Zustdndigkeit des Familiengerichts
erweitert werden?, in: NZFam 1984, 221-228 (226 fT.).

BT-Drucks. 19/24901, S. 21.
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D. Die Partizipation des Kindes im familiengerichtlichen Verfahren

nellen familiengerichtlichen Handelns zu Gibertragen und deren Passgenau-
igkeit zu priifen.

1. Fortbildungspflicht geméfd § 23b Abs. 3 GVG

Nach § 23b Abs. 3 S.1 GVG werden die Abteilungen fiir Familiensachen mit
Familienrichtern besetzt. Dariiber hinaus war bereits in der alten Fassung
des §23b Abs.3 S.2 GVG normiert, dass eine Richter:in auf Probe im
ersten Jahr ihrer Ernennung Geschifte des Familienrichters nicht wahrneh-
men darf. Diese Voraussetzung an die Besetzung wird einerseits mit den
erforderlichen Fachkenntnissen im Gebiet des Familienrechts, andererseits
mit den erhéhten Anforderungen an die Sensibilitdt und Kommunikations-
fahigkeit der Richter:innen begriindet: ,All dies von einem Berufsanfinger
zu erwarten, bedeutet schlichte Uberforderung®® Wie bereits aufgezeigt,
wurde jedoch stark kritisiert, dass Erfahrung im Richteramt nicht ausrei-
che, um innerhalb der komplexen Fallgestaltungen am Familiengericht pro-
fessionelles richterliches Handeln zu erméglichen. 0!

Die am 01.01.2022 in Kraft getretenen Sitze 3-5 des §23b Abs.3 GVG
normieren deshalb, dass Richter in Familiensachen iiber belegbare Kennt-
nisse auf den Gebieten des Familienrechts, insbesondere des Kindschafts-
rechts, des Familienverfahrensrechts und der fiir das Verfahren in Fami-
liensachen notwendigen Teile des Kinder- und Jugendhilferechts sowie
iber belegbare Grundkenntnisse der Psychologie, insbesondere der Ent-
wicklungspsychologie des Kindes, und der Kommunikation mit Kindern
verfiigen sollen (§23b Abs. 3 S.3 GVG). Einem Richter, dessen Kenntnisse
auf diesen Gebieten nicht belegt sind, diirfen die Aufgaben eines Familien-
richters nur zugewiesen werden, wenn der Erwerb der Kenntnisse alsbald
zu erwarten ist (§23b Abs.3 S.4 GVG). Von diesen Anforderungen kann
jedoch bei Richtern, die nur im Rahmen eines Bereitschaftsdiensts mit
der Wahrnehmung familiengerichtlicher Aufgaben befasst sind, abgewichen
werden, wenn andernfalls ein ordnungsgeméfier und den betroffenen Rich-
tern zumutbarer Betrieb des Bereitschaftsdiensts nicht gewahrleistet ware

1010 Keuter, in: Heilmann, § 23b GVG Rn. 8.

1011 BT-Drucks. 8/2788, S.30; Fegert/Kliemann, Fortbildungsverpflichtung fiir Famili-
enrichterinnen und Familienrichter - Um welche Inhalte geht es aus kinder- und
jugendpsychiatrischer und psychotherapeutischer Sicht?, in: FF 2018, 223-229;
Salgo, Der qualifizierte Familienrichter als tragende Séule im Kinderschutz, in:
ZK] 2018, 168-173 (171 {F)).
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IIL. Professionelles familiengerichtliches Handeln

(§23b Abs.3 S.5 GVG). Die Regelungen der §§23b Abs.3 S.3, 4 GVG
gelten gemaf § 119 Abs. 2 GVG entsprechend fiir die Oberlandesgerichte.

a) Nachweis besonderer fachlicher Kenntnisse als Eingangsvoraussetzung,
§ 23b Abs. 3 S.3 GVG

Die Neuregelung schaftt besondere fachliche Anforderungen als Eingangs-
voraussetzungen fiir das Amt der Familienrichter:in. Richter:innen in Fa-
miliensachen sollen {iber belegbare Kenntnisse auf den Gebieten des Fa-
milienrechts, insbesondere des Kindschaftsrechts, des Familienverfahrens-
rechts und der fiir das Verfahren in Familiensachen notwendigen Teile des
Kinder- und Jugendhilferechts, sowie iiber belegbare Grundkenntnisse der
Psychologie, insbesondere der Entwicklungspsychologie des Kindes, und
der Kommunikation mit Kindern verfiigen (§ 23b Abs. 3 S.3 GVG). Damit
wurde einerseits anerkannt, dass Familienrichter:innen nur durch ihre ju-
ristische Ausbildung nicht {iber die Kenntnisse in der Entwicklungs- und
Kommunikationspsychologie verfiigen, welche fiir eine kindeswohlgerech-
te Kommunikation im familiengerichtlichen Verfahren erforderlich sind.
Andererseits spiegelt die Notwendigkeit der Fortbildungspflicht wider, dass
das Familien- und Kindschaftsrecht innerhalb der juristischen Ausbildung
nur fragmentarisch behandelt wird.!0!2

Diese erforderlichen Fachkenntnisse sind gemaf3 § 23b Abs.3 S.3 GVG
zu belegen. Es darf sich folglich nicht nur um rudimentire Grundkennt-
nisse handeln.””® Wann im Einzelfall vom Vorliegen der Qualifikationsan-
forderungen des § 23b Abs.3 S.3 GVG auszugehen ist, obliegt jedoch der
wertenden Entscheidung des Préasidiums.!” Die Gesetzesbegriindung fiihrt
hinsichtlich der Glaubhaftmachung der Kenntnisse aus: ,, Mdglich wiire es,
dass die einschligigen Kenntnisse bereits im Rahmen des Studiums durch
die Belegung von Schwerpunktfichern oder Nebenstudiengingen erworben
wurden oder im Rahmen einer systematischen berufsbegleitenden oder sons-

1012 Berneiser/Bartels, Interdisziplinare Lehre im Kinderschutz - Teil 1, in: ZKJ 2016,
440-444 (440); Heilmann, Die Richterschaft in der Familiengerichtsbarkeit — Pla-
doyer fiir eine Qualititsoffensive, in: FamRZ 2018, 666-669 (667); Lies-Benachib,
Ein Paukenschlag im Kindschaftsverfahren?, in: FF 2021, 430-437 (432).

1013 Ernst, Das Gesetz zur Bekdmpfung sexualisierter Gewalt gegen Kinder, in: FamRZ
2021, 993-999 (994).

1014 BT-Drucks. 19/23707, S. 48.

177



https://doi.org/10.5771/9783748973232 
https://www.inlibra.com/de/page/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

D. Die Partizipation des Kindes im familiengerichtlichen Verfahren

tigen einschligigen Fortbildung/1%% Daraus lasst sich schlussfolgern, dass
der Gesetzgeber primir akademische Fortbildungsangebote adressieren
wollte.'!6 Der Wortlaut des § 23b Abs.3 S.3 GVG erdfinet jedoch grund-
satzlich einen sehr weiten Ermessensspielraum. Teilweise wird deshalb in
Anlehnung an die Fortbildungspflicht fiir Insolvenzrichter:innen gemaf3
§22 Abs.6 S.2 GVG vertreten, dass bei langjahrig titigen Familienrich-
ter:innen vom Erwerb der erforderlichen fachlichen Kenntnisse durch ihre
Berufserfahrung ausgegangen werden konne.!%V

Durch die Entscheidung in familiengerichtlichen Verfahren bei Tren-
nung und Scheidung werden jedoch mitunter (neue) Lebensrealititen
geschaffen, welche weitreichende Folgen fiir das Kind, sein Wohl, seine
Bindungen und Familie haben konnen."”® Sowohl im Gegensatz zum In-
solvenzrecht als auch anderen Rechtsgebieten konnen die daraus folgen-
den Entwicklungen jedenfalls nicht vollstindig in der Rechtsmittelinstanz
korrigiert werden.l’” Wie zudem im Unterpunkt der entwicklungs- und
kommunikationspsychologischen Grundlagen dargelegt, stellt insbesonde-
re die personliche Anhérung des Kindes gemif3 §159 FamFG sowie die
daran anschlieflende Diagnostik des Kindeswillens und -wohls einen kom-
plexen und sensiblen Prozess dar, welcher von einem starken Machtgefille
zwischen den Kommunikationsparteien gepragt ist. Schon aufgrund des
staatlichen Schutzauftrages gegeniiber den beteiligten Kindern darf folglich
nicht geschlussfolgert werden, dass aus einer langjahrigen Tatigkeit als
Familienrichter:in in jedem Fall eine vor dem Hintergrund entwicklungs-
und kommunikationspsychologischer Erkenntnisse als kindeswohlgerecht
einzustufende Partizipationspraxis resultiert.1920

1015 BT-Drucks. 19/23707, S. 48.

1016 Veit, Qualifikationsanforderungen fiir Familienrichter Bestandsaufnahme und
Evaluation der Kinderrechtekommission des DFGT zu §23b Abs.3 GVG, in:
FamRZ 2024, 253-257 (256).

1017 Bullmann, Auswirkungen des Gesetzes zur Bekampfung sexualisierter Gewalt ge-
gen Kinder auf das familiengerichtliche Verfahren, in: jM 2022, 184-189 (185);
Liickemann, in: Zoller, § 23b GVG Rn. 11.

1018 OLG Niirnberg, 09.09.2010 - 11 WF 972/10, Rn. 15, juris; BVerfG, 27.06.2008 - 1
BvR 1265/08, Rn. 19, juris.

1019 OLG Niirnberg, 09.09.2010 - 11 WF 972/10, Rn. 15, juris; BVerfG, 27.06.2008 —
1 BVR 1265/08, Rn. 19, juris; Heilmann, Die Richterschaft in der Familiengerichts-
barkeit — Plddoyer fiir eine Qualitatsoffensive, in: FamRZ 2018, 666-669 (667).

1020 Vgl. Ernst, Das Gesetz zur Bekdmpfung sexualisierter Gewalt gegen Kinder in:
FamRZ 2021, 993-999 (994); Heilmann, Die Richterschaft in der Familiengerichts-
barkeit — Plidoyer fir eine Qualititsoffensive, in: FamRZ 2018, 666-669 (667);
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Dariiber hinaus ist der Gesetzeswortlaut gerade nicht auf die erstmalige
Titigkeit als Familienrichter:in beschriankt. Ausgenommen vom Nachweis
der Fachkenntnisse des §23b Abs.3 S.3 GVG sind ausschliellich Rich-
ter:innen, die nur im Rahmen eines Bereitschaftsdienstes mit der Wahr-
nehmung familiengerichtlicher Aufgaben befasst sind, wenn andernfalls
ein ordnungsgemiéfier und den betroffenen Richtern zumutbarer Betrieb
des Bereitschaftsdienstes nicht gewahrleistet wére (§23b Abs.3 S.5 GVG).
Die Grenzen der wertenden Einschédtzung des Prasidiums sind somit al-
lerspitestens dann erreicht, sollte sich die Glaubhaftmachung der gemaf3
§ 23b Abs. 3 S. 3 GVG ausschlieSlich auf die Berufserfahrung stiitzen.

b) Alsbaldiger Nachweis, § 23b Abs. 3 S. 4 GVG

Grundsitzlich sollen die gemifl §23b Abs.3 S.3 GVG erforderlichen
Kenntnisse Eingangsvoraussetzung fiir das Amt als Familienrichter:in dar-
stellen, um gewdhrleisten zu konnen, dass diese ihrer verantwortungsvollen
Aufgabe ,von Anfang an® bestmoglich nachkommen konnen.!2! Dennoch
erofinet § 23b Abs. 3 S.4 GVG, dass einem Richter, dessen Kenntnisse auf
den in § 23b Abs. 3 S. 3 GVG genannten Gebieten nicht belegt sind, die Auf-
gaben eines Familienrichters zugewiesen werden diirfen, wenn der Erwerb
der Kenntnisse alsbald zu erwarten ist.

Urspriinglich sah der Gesetzesentwurf der Bundesregierung vor, dass
der Erwerb der erforderlichen fachlichen Kenntnisse innerhalb von sechs
Monaten zu erwarten sein muss./?? Begriindend fiihrte die Bundesregie-
rung an, dass eine zeitlich bestimmte Frist notwendig sei, um den zeitna-
hen Kenntniserwerb sicherstellen zu kénnen.2* Ein Zeitraum von sechs
Monaten wiirde sowohl der personlichen Lebensgestaltung der Familien-
richter:innen, den dienstlichen Rahmenbedingungen als auch der Verfiig-
barkeit von Fortbildungsangeboten Rechnung tragen.'2* Gestiitzt auf die
fachlichen Voraussetzungen fiir Richter:innen in Insolvenzsachen geméfd
§22 Abs. 6 S.3 GVG erwiderte der Bundesrat jedoch, dass ein alsbaldiger
Kenntniserwerb fiir die Ubertragung des Amtes der Familienrichter:in aus-

Temizyiirek, Die richterliche Kindesanhorung: Bindungsfiirsorge, Bindungstole-
ranz, Bindungsblockade, in: ZK]J 2018, 301-306 (301).

1021 BT-Drucks. 19/23707, S. 47.

1022 BT-Drucks. 19/23707, S. 11.

1023 BT-Drucks. 19/24901, S. 27.

1024 BT-Drucks. 19/24901, S. 27.
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reichend sein miisse.'’?> Vor diesem Hintergrund fiihrte die Stellungnahme
des Bundesrates begriindend an, dass nur eine solche zeitlich flexible Re-
gelung die Gestaltungsfreiheit des Prasidiums wahre: ,Der Wechsel eines
Richters in das Familienrecht muss unabhdngig vom aktuellen zur Verfii-
gung stehenden Fortbildungsangebot veranlasst werden konnen.192¢ Zudem
ermogliche die Regelung des alsbaldigen Kenntniserwerbs, dass die Fort-
bildungsveranstaltungen in zeitlich grofieren Abstinden absolviert werden
konnten, sodass parallel erste eigene praktische Erfahrungen im Rechts-
gebiet des Familienrechts gesammelt werden konnten.!%?” Der Ausschuss
fiir Recht und Verbraucherschutz schloss sich in seiner Beschlussempfeh-
lung und seinem Bericht der Argumentation des Bundesrates an: Eine
6-Monats-Frist weiche von der Regelung fiir Insolvenzrichter:innen gemaf3
§22 Abs. 6 S.3 GVG ab.1928 Die flexiblere Formulierung ,alsbald“ eréfine
den dienstlichen Belangen in der gerichtlichen Praxis die notwendigen
Gestaltungsmoglichkeiten.!? Dennoch gewihrleiste die Regelung einen
zeitnahen Kenntniserwerb, welcher ,in deutlich weniger als einem Jahr
abgeschlossen sein soll1030

Im Gesetzgebungsprozess hat sich somit die Formulierung des unbe-
stimmteren ,alsbaldigen Kenntniserwerbs durchgesetzt. Diese Regelung
erdffnet die Ausiibung der familienrichterlichen Tatigkeit jedenfalls fiir ein
Jahr ohne nachgewiesene Fortbildung gemaf$ § 23b Abs.3 S.3 GVG. Kann
auch nach einem Jahr keine Fortbildung auf den in §23b Abs.3 S.3 GVG
nachgewiesen werden, darf das Prédsidium der Richter:in keine weiteren
Aufgaben als Familienrichter:in fiir das folgende Geschiftsjahr zuweisen.!%!
Die der Regelung des § 23b Abs. 3 S. 4 GVG zugrundliegende Prognose des
alsbaldigen Nachweises muss sodann als widerlegt angesehen werden.

Allerdings resultieren vor allem zu Beginn der Tatigkeit in einem
Familiendezernat fehlende fachliche Kenntnisse, insbesondere auf den
Gebieten der Entwicklungspsychologie sowie alters- und kindgerechten
Kommunikation, in Belastungen fiir die Kinder, welche in dieser Zeit

1025 BT-Drucks. 19/24901, S. 21.
1026 BT-Drucks. 19/24901, S. 21.
1027 BT-Drucks. 19/24901, S. 21.
1028 BT-Drucks. 19/27928, S. 26.
1029 BT-Drucks. 19/27928, S. 26.
1030 BT-Drucks. 19/27928, S. 26.
1031 Ernst, Das Gesetz zur Bekdmpfung sexualisierter Gewalt gegen Kinder, in: FamRZ
2021, 993-999 (995).
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angehort werden.®2 Wie bereits in den vorangegangenen Kapiteln der
Arbeit dargestellt, ist professionelles familiengerichtliches Handeln in je-
dem Fall durch interdisziplinére, insbesondere entwicklungs- und kommu-
nikationspsychologische Kenntnisse bedingt. Dies gilt sowohl hinsichtlich
der Durchfithrung als auch der Diagnostik der Kindesanhdrung. Zwar
er6ffnet der unbestimmte Rechtsbegriff des alsbaldigen Kenntniserwerbs
gemaf3 § 23b Abs. 3 S. 4 GVG groflere, vor allem zeitliche, Gestaltungsmaog-
lichkeiten in der Praxis der Familienderzernate. Dennoch wird durch diese
Unbestimmtheit des zeitlichen Rahmens der mit der Fortbildungspflicht
des §23b Abs.3 S.3 GVG fiir Familienrichter:innen verfolgte Zweck des
Kinderschutzes im und durch das Verfahren konterkariert.

»Ein ,learning by doing“ bzw. ein “training on the job” bedeutet in Kind-
schaftssachen ein Degradieren von Kindern und Eltern zu Versuchsperso-
nen eines ,try and error 1033

¢) Kritische Wiirdigung

§23b Abs.3 S.3 GVG statuiert eine gesetzliche Fortbildungsverpflichtung
fiir Familienrichter:innen. Sie zielt auf die strukturelle Férderung des Kom-
petenzerwerbs im grundrechtssensiblen Bereich der familiengerichtlichen
Entscheidungen ab.1%** Vor dem Hintergrund der Vulnerabilitit der betei-
ligten Kinder in den betreffenden Verfahren und den mdglichen Risiko-
und Schutzfaktoren der Partizipation des Kindes, insbesondere durch die
personliche Anhorung des Kindes gemafd §159 FamFG, ist eine solche
gesetzliche Fortbildungspflicht fiir Familienrichter:innen grundsétzlich zu
begriifien. Die vorangegangenen Ausfithrungen zu § 23b Abs. 3 S. 3, 4 GVG
begriinden jedoch Zweifel daran, ob Inhalt, Umfang und Kontrolle der
Fortbildungspflicht ausreichend sein konnen, die Partizipationsrechte des
Kindes sowie das Kindeswohl im Verfahren zu wahren.

1032 KannegiefSer/Hoppner, Abschlussbericht des Pilotprojekts ,Kinderrechtsbasierte
Kriterien fiir das familiengerichtliche Verfahren S. 30.

1033 Heilmann, Die Richterschaft in der Familiengerichtsbarkeit — Pladoyer fiir eine
Qualitatsoffensive, in: FamRZ 2018, 666-669 (667).

1034 Kotlenga, Gewaltschutz und Umgangsrecht — Lokale Ansitze und Kooperationen,
in: ZKJ 2023, 396-400 (399).
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aa) Nachgewiesene Fortbildung als echte Eingangsvoraussetzung

Die durch das Familiengericht zu treffende Entscheidung hat weitreichen-
de, hdufig irreversible Folgen fiir das Leben der Familie, vor allem des
Kindes und seiner Bindungen.!”> Die Verfahren zeichnen sich deshalb
durch ihre hohe Grundrechtsrelevanz aus. Die beteiligten Kinder sind in
einer besonders vulnerablen Lebenssituation. Wie bereits erlautert, erfor-
dert die alters- und kindentsprechende Kommunikation, insbesondere in
der personlichen Anhérung gemaf3 § 159 FamFG, und die kindeswohlent-
sprechende Entscheidung durch die Familienrichter:innen eine komplexe
Auslegung interdisziplindrer Sachverhalte.!3 Eine kindeswohlgerechte Par-
tizipation des Kindes in jeder Phase des Verfahrens bedarf deshalb vor
allem entwicklungs- sowie kommunikationspsychologische Kompetenzen
der Familienrichter:innen.!%%

»Der staatliche Schutzauftrag verlangt in diesem grundrechtssensiblen Be-
reich neben einem funktionierenden Verfahrensrecht auch richterliches
Personal, das seiner verantwortungsvollen Aufgabe von Anfang an best-
méglich nachkommen kann. 1038

Die derzeitige Ausgestaltung der §§ 23b Abs. 3 S.3, 4 GVG erdfinet jedoch
eine zumindest temporire Praxis ohne Erfiillung der Fortbildungspflicht.
Weiterhin ist die Fortbildungspflicht des §23b Abs.3 S.3 GVG nur als
Soll-Vorschrift ausgestaltet. Diese Ermessensspielraume ermdglichen zwar
eine flexible Umsetzung in der Praxis der Familiengerichte, konterkarieren
dadurch allerdings den verfolgten Zweck der Fortbildungspflicht - die voll-
umfangliche Beriicksichtigung und den Schutz des Kindeswohls sowohl im
Verfahren als auch in der familiengerichtlichen Entscheidung.

Dariiber hinaus sind an die Regelung der Fortbildungspflicht fiir Famili-
enrichter:innen keine Rechtsfolgen gekniipft. Die Reformkraft der Normie-
rung der Fortbildungspflicht, um eine strukturelle Qualitdt und Kompetenz
in der familiengerichtlichen Praxis zu etablieren, ist folglich als relativ ge-

1035 OLG Niirnberg, 09.09.2010 - 11 WF 972/10, Rn. 15, juris; Heilmann, Die Richter-
schaft in der Familiengerichtsbarkeit — Pladoyer fiir eine Qualitatsoffensive, in:
FamRZ 2018, 666-669 (666).

1036 Ausfiihrlich dazu unter D. L. 2. ¢), S. 98 ff.

1037 Ausfiithrlich dazu unter D. 1., S. 78 ff.

1038 Ernst, Das Gesetz zur Bekdmpfung sexualisierter Gewalt gegen Kinder, in: FamRZ
2021, 993-999 (994).
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ring einzuschitzen, denn ,Gerichtsverwaltungen, Prdsidien und Richter:in-
nen sind vollig frei darin, ob und wie sie dem Gebot nachkommen.10%

Jedenfalls im Zeitraum vor dem alsbaldigen Nachweis der gezeigten un-
bedingt notwendigen interdiszipliniren Kompetenzen kann nicht grund-
satzlich von einer kindeswohlentsprechenden, also einer geeigneten und
altersentsprechenden Weise der Anhérung ausgegangen werden. Somit ist
auch nicht sichergestellt, dass dem Kind tatsachlich die Gelegenheit zur
AuBerung und Verwirklichung seiner Partizipationsrechte gegeben wird.
Ebenso kann mangels der Kenntnisse, die fiir eine umfassende einzelfallbe-
zogene Diagnostik und Ausfiillung der Kindeswohlkriterien erforderlich
sind, jedenfalls nicht grundsatzlich von einer kindeswohlentsprechenden
Entscheidung ausgegangen werden.

Dem staatlichen Schutzauftrag kann vielmehr nur Rechnung getragen
werden, wenn es sich bei der Fortbildungspflicht des § 23b Abs. 3 S.3 GVG
um eine echte Eingangsvoraussetzung handelt und somit keine Tatigkeit
als Familienrichter:in ohne Nachweis der erforderlichen Qualifikationen
eroffnet wird. Die Wahrung des Kindeswohls in allen Verfahrensphasen
erfordert die Ausgestaltung von §23b Abs.3 S.3 GVG als Muss-Rege-
lung sowie die Streichung der Moglichkeit familiengerichtlicher Praxis
ohne nachgewiesene Fortbildungspflicht gemafl §23b Abs.3 S.4 GVG.
Eine solche Ausgestaltung der Norm wiirde die nachgewiesene Fortbil-
dung zur zwingenden Eingangsvoraussetzung fiir das Amt der Famili-
enrichter:in machen und somit eine Anforderung an die Auswahl des
gesetzlichen Richters darstellen. Die Besetzung und Ausfithrung des
Amtes als Familienrichter:in ohne nachgewiesene Fortbildung gemaf3
§23b Abs.3 S.3 GVG, insbesondere die Anhorung des Kindes und die
Entscheidung des kindschaftsrechtlichen Verfahrens, wiirde sodann eine
Verletzung des Grundrechts auf Gewahrleistung des gesetzlichen Richters
gemaf3 Art.101 Abs.1 S.2 GG darstellen. Ein solcher schwerer Verfahrens-
fehler konnte gemdfl §72 Abs.1, 3 FamFG iV.m. § 547 Nr.1 ZPO mit
Rechtsmitteln geltend gemacht werden.

Gleichzeitig muss den dienstlichen Belangen der Familiengerichte
vor dem Hintergrund der fiir eine solche zwingende Eingangsvoraus-
setzung notwendigen organisatorischen Anderungen Rechnung getragen
werden.!%40 Dije dargelegte Ausgestaltung des §23b Abs.3 S.3 GVG de
lege ferenda benétigt deshalb flankierende Ubergangsfristen, um eine
kontinuierliche und effiziente Rechtspflege zu wahren und Verfahrens-

1039 Lobbert, Wir brauchen wirkliche Reformen im Familienrecht!, in: ZKJ 2022, 388.
1040 Vgl. BT-Drucks. 19/27928, S. 26; BT-Drucks. 19/23707, S. 65.
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verzogerungen zu vermeiden. Daher sollte ebenso die Moglichkeit des
§ 23b Abs. 3 S.5 GVG erhalten bleiben, welcher eine Abweichung von den
statuierten Anforderungen fiir Richter:innen erdffnet, die ausschlieSlich im
Rahmen eines Bereitschaftsdiensts mit der Wahrnehmung familiengericht-
licher Aufgaben befasst sind.

Zusammenfassend ldsst sich festhalten, dass durch eine Ausgestaltung
der Fortbildungspflicht gemaf3 § 23b Abs.3 S.3 GVG als Muss-Vorschrift,
und somit als echter Eingangsvoraussetzung, die strukturelle und flichen-
deckende Qualifikation von Familienrichter:innen sichergestellt werden
konnte, um den Weg zur vollumfénglichen Verwirklichung der (Partizipati-
ons-)Rechte des Kindes im Sinne einer kindgerechten Justiz zu ebnen.

bb) Berufsbegleitende Weiterbildung

Die Fortbildungspflicht des § 23b Abs. 3 S.3 GVG ist als einmalige Erstaus-
bildung konzipiert. Eine daran anschlieffende Weiterbildung parallel zur
Ausiibung der familiengerichtlichen Praxis ist nicht vorgesehen. Im Gegen-
satz dazu hat sich der Verfahrensbeistand gemaf3 § 158a Abs.1 S.4 FamFG
regelmiflig (mindestens alle zwei Jahre) fortzubilden und dies dem Gericht
auf Verlangen nachzuweisen. Diese kontinuierliche Fortbildungspflicht soll
die Qualitit der Arbeit des Verfahrensbeistandes vor dem Hintergrund
der stetigen gesellschaftlichen Veranderungen, ihres Niederschlags im (Fa-
milien-)Recht sowie der aktuellen wissenschaftlichen Erkenntnisse der
(frith-)kindlichen Entwicklung sichern.1%4!

»Eine regelmdfSige Fortbildung ist daher fiir die Aufgabenerfiillung des Ver-
fahrensbeistands unerldsslich, um die neuen Verdnderungen und Erkennt-
nisse in die Arbeit mit dem Kind und in seine Stellungnahme einfliefSen zu
lassen und somit die notwendige Qualitit der Arbeit sicherzustellen. 1042

Dahingehend bleibt die Fortbildungspflicht fiir Familienrichter:innen deut-
lich hinter der ebenso durch das Gesetz zur Bekdmpfung sexualisierter
Gewalt gegen Kinder geschaffenen Fort- und Weiterbildungspflicht fiir
Verfahrensbeistinde zuriick. Die kontinuierlichen Anderungen des Kennt-
nisstandes in der Wissenschaft konnen jedoch ebenso eine Anpassung der
familiengerichtlichen Praxis erfordern, um unter Einbeziehung der aktuel-

1041 BT-Drucks. 19/23707, S. 55; Hammer in: Priitting/Helms, FamFG, § 158a Rn. 7.
1042 BT-Drucks. 19/23707, S. 55.
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len human- und sozialwissenschaftlichen Methoden und Kenntnisstinde
in jeder Phase des Verfahrens dem Kindeswohl zu entsprechen sowie eine
dem Wohl des Kindes am besten entsprechende Entscheidung treffen zu
konnen:1*43 Einerseits erfordert die kritische Einordnung von Auflerungen
und Gutachten von Verfahrensbeistinden sowie Sachverstindigen ein fun-
diertes Verstindnis des aktuellen wissenschaftlichen Kenntnisstandes sei-
tens des Gerichts,1** denn andernfalls droht eine Prdjudizierung durch
diese sachverstindigen Dritten im Verfahren.'®4> Andererseits entwickelt
sich auch die Entwicklungs- und Kommunikationspsychologie stetig fort,
sodass eine Anpassung der familiengerichtlichen Praxis hinsichtlich der
Kommunikation des Kindes aus Kindeswohlgesichtspunkten erforderlich
sein kann.1046

Eine kontinuierliche Weiterbildung konnte sowohl die richterliche Un-
abhingigkeit im Sinne des Art.97 Abs.1 GG als auch das Kindeswohl
in diesen Kindschaftsrechtsverfahren bestmdglich sichern. Die derzeitige
einmalige Eingangsvoraussetzung fiir das Amt der Familienrichter:in des
§ 23b Abs. 3 S.3 GVG kann dies hingegen nicht sicherstellen. Zur Gewahr-
leistung des kontinuierlichen und strukturellen Kompetenzerwerbs und
-erhalts der Familienrichter:innen im Sinne einer kind- und kindeswohl-
gerechten Justiz sollte folglich eine berufsbegleitende Weiterbildung fiir
Familienrichter:innen ermdglicht und etabliert werden. Diese berufsbeglei-
tenden Weiterbildungen miissen dabei nicht ausschlieSlich auf die Vermitt-
lung von Fachkenntnissen beschrinkt sein, sondern bieten Potenzial, um
Supervisions- und/oder Intervisionsangebote zu etablieren.04”

1043 Vgl. OLG Zweibriicken, 13.07.2004 - 5 UF 47/04, Rn.9, juris; Salgo, Die Beziechung
zwischen Familienrecht und Human-/Sozialwissenschaft am Beispiel des Kindes-
wohls, in: Zeitschrift fiir Familienforschung 2016, 191-207 (191).

1044 Vgl. Meller-Hannich/Néhre/Holand, Weniger Klagen, mehr Konfliktmanagement?,
in: ZKM 2023, 116-121 (121); Nohre/Meller-Hannich, Anwaltsspezialist trifft Rich-
tergeneralist — ein Pladoyer fiir mehr Spezialisierung auf der Richterbank, in: NJW
2023, 2701-2706 (2701 £)).

1045 Boehme-NefSler, Prekire Balance: Uberlegungen zum heiklen Verhaltnis von Rich-
tern und Gutachtern, in: RW 2014, 189-227 (217 ff.).

1046 Vgl. Heilmann, Die Richterschaft in der Familiengerichtsbarkeit - Pladoyer fiir
eine Qualitatsoffensive, in: FamRZ 2018, 666-669 (669); Salgo, Die Beziehung
zwischen Familienrecht und Human-/Sozialwissenschaft am Beispiel des Kindes-
wohls, in: Zeitschrift fiir Familienforschung 2016, S.191-207 (200).

1047 Carl/Karle, Kindesanh6rung und Fortbildung von Familienrichtern, in: NZFam
2014, 930-932 (9311)).
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»Diese (berufsbegleitende) Weiterbildung sollte keineswegs nur in Informa-
tionsvermittlung bestehen, sondern in Anregung zur Einrichtung von Ge-
spréchskreisen und Selbsterfahrungsgruppen, in welchen die Richterinnen
und Richter unter sich, gegebenenfalls unter Beteiligung eines psychologi-
schen Fachmannes die grundsdtzlichen Probleme in solchen Verfahren zu
Sprache bringen konnen. Solche familien- und vormundschaftsrechtlichen
Verfahren sind auch fiir den Richter in besonderem MafSe belastend. Sie
bediirfen deswegen auch der eigenen Entlastung durch das fachbezogene
Gesprdich mit Kollegen und die Teilnahme an deren Erfahrung 1048

cc) Fehlende rechtstatsichliche Umsetzungsbegleitung

§§23b Abs.3 S.3, 4 GVG gewihren weite Ermessensspielraume: Welche
Anforderungen an den (alsbaldigen) Nachweis der Qualifikationsanforde-
rungen des §23b Abs.3 S.3 GVG zu stellen sind, obliegt der wertenden
Entscheidung des Prasidiums.!4° Dies er6finet grundsitzlich eine sehr he-
terogene Auslegung des Fortbildungsinhalts und -umfangs der zustdndigen
Prasidien.

Obgleich in der Gesetzesbegriindung ausdriicklich hervorgehoben wur-
de, dass die Begleitung, Beobachtung und Auswertung des Umsetzungspro-
zesses einer kindgerechten Justiz fiir den Bundesgesetzgeber von zentraler
Bedeutung sind,!®>? wurde keine gesetzliche Evaluationspflicht geschaffen.
Dieser Verzicht auf die Evaluation der Umsetzung der geschaffenen Fortbil-
dungspflicht fiir Familienrichter:innen kann die vulnerable Stellung der
beteiligten Kinder verschirfen und ihren Zugang zu ihren Partizipations-
rechten im Verfahren erschweren: Die Informationen dariiber, ob und in-
wiefern die zustindigen Familienrichter:innen iiber belegbare Kenntnisse
in den erforderlichen Fachgebieten verfiigen und insbesondere, welche
Anforderungen an den Nachweis dieser Kenntnisse gestellt werden, blei-
ben gerichtsintern.'! Dartiber hinaus sind an die Anforderungen keine

1048 Lempp et al., Die Anhorung des Kindes gem. § 50 FGG, S. 108.

1049 BT-Drucks. 19/23707, S. 48.

1050 BT-Drucks. 19/23707, S. 34.

1051 VG Disseldorf, 11.07.2022 - 29 K 2076/22 Rn.21ff, juris; OVG Minster,
26.08.2020 - 15 E 221/20, Rn.13, juris; VG Gelsenkirchen, 02.03.2020 - 20 K
5442/19, Rn. 32 ff,, juris; Ausfithrlich zur prekiren Datenlage: Veit, Qualifikations-
anforderungen fiir Familienrichter Bestandsaufnahme und Evaluation der Kinder-
rechtekommission des DFGT zu §23b Abs.3 GVG, in: NZFam 2024, 253-257
(257).
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Rechtsfolgen gekniipft. Es bestehen folglich keine auflergerichtlichen Kon-
trollmechanismen hinsichtlich der Umsetzung der Qualifikationsanforde-
rungen des §23b Abs.3 S.3 GVG. Dies steht im Gegensatz zu den sich
verstarkenden Berichtspflichten nichtstaatlicher Akteur:innen, bspw. unter-
nehmensrechtliche Nachhaltigkeitsberichte oder der Nachweis erforderli-
cher Anwaltsfortbildungen.!052

Eine solche intransparente interne Gerichtsstruktur koénnte die
(Rechts-)Unsicherheit seitens der Prozessparteien erhéhen.>® Dies kann
insbesondere im Hinblick auf die Eltern gelten, welche ihr Kind, jedenfalls
tempordr, der auch ihnen weitgehend unbekannten Richter:in anvertrauen
(miissen).1054

Ebenso wird der Zugang des Kindes zu seinen Partizipationsrechten in
jeder Phase des Verfahrens unter Wahrung des Kindeswohls mafigeblich
davon bestimmt, ob und inwieweit diese formalen Rechte in der familien-
gerichtlichen Praxis umgesetzt werden:

»Eine Grundvoraussetzung [ fiir einen diskriminierungsfreien Zugang zum
Recht] ist ein systematisches Monitoring der Rechtstaatlichkeit [...]. Der
Verzicht auf solche Datengrundlagen ist dabei selber Ausdruck von Dis-
kriminierung. Darum sind Statistiken, die diskriminierende Tatbestinde
offenlegen und Verdnderungen aufzeigen, unbedingt einzufordern. Erst ein
solches Monitoring schafft das Bewusstsein fiir die Problematik und ist
darum Voraussetzung dafiir, dass sich nicht nur die Praxis, sondern auch
die rechtlichen Grundlagen entsprechend dndern lassen.10%

Mangels einer gesetzlichen Evaluationspflicht fehlt ein staatlich verantwor-
tetes wissenschaftliches Monitoring der rechtstatsdchlichen Auswirkungen
der Fortbildungspflicht. Schon aufgrund der weiten Ermessensspielraume
beziiglich der Fortbildungspflicht muss jedoch kritisch untersucht werden,
ob sowohl der Inhalt als auch die Umsetzung der Neuregelung in der fami-

1052 Kocher/Wenckebach, Recht und Markt. Ein Pladoyer fiir gesetzliche Pflichten
von Unternehmen zur Offenlegung ihrer Arbeits- und Beschaftigungsbedingun-
gen, in: KJ 2013, 18-29 (24 ff.); Mittwoch/Wetenkamp/Bleier, Unternehmensrecht-
liche Nachhaltigkeit und ESG, in: NJW 2022, 3601-3605 (3602 ff.); Nohre/Meller-
Hannich, Anwaltsspezialist trifft Richtergeneralist — ein Pladoyer fiir mehr Spezia-
lisierung auf der Richterbank, in: NJW 2023, 2701-2706 (2701).

1053 Vgl. Meller-Hannich et al., Der Riickgang der Eingangszahlen bei den Zivilgerich-
ten, S. 49, 57f.

1054 Vgl. VG Diisseldorf, 11.07.2022 - 29 K 2076/22 Rn. 40, juris.

1055 Kndpfel, Schlussbemerkungen, in: Kaufmann/Hausammann (Hrsg.), Zugang zum
Recht, S.101-106 (104).
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liengerichtlichen Praxis ausreichen, um die Partizipationsrechte des Kindes
im familiengerichtlichen Verfahren tatsdchlich verwirklichen zu kénnen.

Dariiber hinaus empfiehlt der UN-Ausschuss fiir die Rechte des Kindes
der Bundesrepublik Deutschland, nationale Strukturen zu schaffen, um
die Umsetzung der vertraglichen Verpflichtungen aus der UN-KRK und
der Empfehlungen des Ausschusses zu koordinieren und zu realisieren.195
Obgleich Deutschland geméfS Art. 44 Abs.1 UN-KRK dazu verpflichtet ist,
dem UN-Ausschuss fiir die Rechte des Kindes Berichte {iber die Mafinah-
men und erzielten Fortschritte zur Verwirklichung der in diesem Uberein-
kommen anerkannten Rechte vorzulegen, existieren keine einfachgesetzlich
normierten Berichtspflichten der Bundesregierung hinsichtlich des recht-
statsdchlichen Umsetzungsstandes der UN-KRK im familiengerichtlichen
Verfahren.l” Solche nationalen Berichtspflichten der Bundesregierung
konnten den Bundestag und den Bundesrat {iber den Umsetzungsstand
der UN-KRK im Justizsystem informieren und als Impuls und Grundlage
fiir parlamentarische Initiativen fiir eine kindgerechtere Justiz dienen.19>8
Insbesondere, um im Sinne des Art. 4 S.1 UN-KRK alle geeigneten Gesetz-
gebungs-, Verwaltungs- und sonstigen Mafsnahmen zur Verwirklichung der
in diesem Ubereinkommen anerkannten Rechte zu treffen.

Deutlich wird dies unter Bezugnahme des § 25 SGB VII: Die gesetzliche
Unfallversicherung hat gemdfl §1 Abs.1 Nr.1 SGBVII ebenso mit allen
geeigneten Mitteln Arbeitsunfalle und Berufskrankheiten sowie arbeitsbe-
dingte Gesundheitsgefahren zu verhiiten. Um diesem Auftrag gerecht zu
werden, sind im Recht der gesetzlichen Unfallversicherung Berichtspflich-
ten etabliert.l®> Gemaf3 § 25 Abs.1 S.1 SGBVII hat die Bundesregierung
dem Deutschen Bundestag und dem Bundesrat alljahrlich bis zum 31. De-
zember des auf das Berichtsjahr folgenden Jahres einen statistischen Be-
richt iiber den Stand von Sicherheit und Gesundheit bei der Arbeit und
tiber das Unfall- und Berufskrankheitengeschehen in der Bundesrepublik
Deutschland zu erstatten, der die Berichte der Unfallversicherungstrager

1056 Committee on the Rights of the Child (United Nations), CRC/C/DEU/CO/5-6,
Abs. 49.

1057 Der Koalitionsvertrag 2021-2025 zwischen der SPD, Biindnis90/Die Griinen und
der FDP sieht die gesetzliche Regelung des ,Unabhéngigen Beauftragten fiir Fra-
gen des sexuellen Kindesmissbrauchs® mit regelméfiigen Berichtspflichten an den
Deutschen Bundestag vor (siehe S.78), abrufbar unter: https://www.spd.de/filea
dmin/Dokumente/Koalitionsvertrag/Koalitionsvertrag_2021-2025.pdf (zuletzt
abgerufen am: 14.01.2026).

1058 Vgl. Prayon-Blum/Fegert, Gemeinsam getrennt erziehen, in: ZKJ 2022, 3-5 (5).

1059 Eichendorf, in: jurisPK-SGB VII, § 25 Rn. 20.
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und die Jahresberichte der fiir den Arbeitsschutz zustdndigen Landesbe-
horden zusammenfasst. Alle vier Jahre hat der Bericht dariiber hinaus
einen umfassenden Uberblick iiber die Entwicklung der Arbeitsunfille und
Berufskrankheiten, ihre Kosten und die Mafinahmen zur Sicherheit und
Gesundheit bei der Arbeit zu enthalten (§ 25 Abs. 1 S.2 SGB VII). Vor allem
der ausfiihrliche, alle vier Jahre erscheinende, Bericht soll Entwicklungen
aufzeigen und ggf. erforderliche politische Entscheidungen vorbereiten.!060
Zur Erstellung der Berichte ist eine Zulieferung von Daten und sonstigen
Materialien durch die Unfallversicherungstrager unerlésslich./! Deshalb
sind diese geméf3 § 25 Abs.2 S.1 SGB VII gegeniiber dem Bundesministeri-
um fiir Arbeit und Soziales ebenso berichtspflichtig und haben bis zum
31. Juli des auf das Berichtsjahr folgenden Jahres iiber die Durchfithrung
der Mafinahmen zur Sicherheit und Gesundheit bei der Arbeit sowie {iber
das Unfall- und Berufskrankheitengeschehen zu berichten. Landesunmittel-
bare Versicherungstriager reichen die Berichte iiber die fiir sie zustindigen
obersten Verwaltungsbehorden der Lander ein (§ 25 Abs. 2 S. 2 SGB VII).

Eine vergleichbare Berichtspflicht der Bundesregierung kénnte auch im
familiengerichtlichen Verfahren dazu beitragen, einen umfassenden Uber-
blick tiber die konkrete Ausgestaltung dieser Verfahren zu gewinnen, insbe-
sondere im Hinblick auf die Kindesanhérung gemifl §159 FamFG. Um
den Informationsfluss zu ermdglichen und zu sichern, wiirde dies, analog
zu § 25 Abs. 2 S.1 SGB VII, eine flankierende Berichtspflicht der Familien-
gerichte bedingen. Neben der praktischen Umsetzung der Qualifikations-
anforderungen gemafd §23b Abs.3 GVG konnten vor allem Daten iiber
die konkreten Rahmenbedingungen der Kindesanhérungen wichtige Im-
pulse dafiir bieten, welche informationellen, raumlichen, personellen und
zeitlichen Ressourcen erforderlich sind, um die (Partizipations-)Rechte des
Kindes vollumfanglich zu verwirklichen. Dariiber hinaus kénnten diese zur
Erfillung der Berichtspflichten gemafy Art.44 UN-KRK gegeniiber dem
UN-Ausschuss fiir die Rechte des Kindes beitragen.!062

Zusammenfassend ldsst sich somit festhalten, dass eine Evidenzbasis er-
forderlich ist, um erkennen zu konnen, ob und inwieweit zur strukturellen
Implementierung einer kindgerechten Justiz (legislative) Nachscharfungen
erforderlich sind.

1060 Eichendorf, in: jurisPK-SGB VII, § 25 Rn. 23.

1061 Marschner, in: BeckOK-SozR, § 25 SGB VII Rn. 1.

1062 Vgl. dazu auch Gréhl, Kinderrechte sind Zukunftsrechte! - Ein Pladoyer fiir eine
konsequente Umsetzung der UNO-Kinderrechtskonvention, in: undKinder 116,
2025, S. 52-55.
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2. Professionalisierungsbediirftiges familiengerichtliches Handeln

Die Fortbildungspflicht des § 23b Abs. 3 S. 4 GVG zielt darauf ab, professio-
nelles familienrichterliches Handeln zu erméglichen, d.h. Voraussetzungen
fiir professionelles Handeln in der Berufspraxis von Familienrichter:innen
zu schaffen. Fraglich bleibt allerdings, ob und inwieweit diese Fortbildungs-
pflicht in ihrer konkreten Ausgestaltung dieser Zielsetzung tatsdchlich ge-
recht werden kann. Um sich ndher mit dieser professionstheoretischen
Fragestellung auseinandersetzen zu kdnnen, ist es zundchst erforderlich,
zumindest in komprimierter Form, auf die Grundlagen der Professionsso-
ziologie Bezug zu nehmen. Daran anschliefend werden diese Uberlegun-
gen auf das familiengerichtliche Handeln iibertragen, um die strukturellen
Besonderheiten professionellen familiengerichtlichen Handelns zu explizie-
ren.

a) Grundlagen der Professionssoziologie

Professionen sind eine besondere Form des Berufs.1¢ Folglich ist nicht je-
de Form des Berufs eine Profession./¢* Welchen Kriterien die Abgrenzung
von Beruf und Profession folgt, ist in der Professionssoziologie grundsitz-
lich umstritten.!%%> Als tibereinstimmende Grundkriterien einer Profession
haben sich jedoch die Folgenden herauskristallisiert:

»1) das berufsbezogene, mithin ,professionelle’ - teilweise als ,theoreti-
sches’ spezifizierte — Wissen,

2) die eindeutige, meist formalrechtliche Definition des Tdtigkeitsfeldes
im Verbund mit einer Monopolisierung dieses Titigkeitsfeldes auf
Basis dieses Wissens, oftmals in seiner institutionalisierten Form (Bil-
dungstitel), sowie

3) die Herausbildung von Berufsverbdnden zur Selbstverwaltung der
Profession, ihrer typischen Wissensbestinde und Praktiken der Berufs-

1063 Vollmer, Gleichstellung als Profession?, S.22; Ausfithrlich zum Begrift des Berufs:
Helsper, Professionalitdt und Professionalisierung padagogischen Handelns, S. 51 ff.

1064 Helsper, Professionalitit und Professionalisierung padagogischen Handelns, S. 54.

1065 Ausfiihrlich zu den verschiedenen professionstheoretischen Ansitzen: Helsper,
Professionalitdt und Professionalisierung padagogischen Handelns, S. 60 ff.
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ausiibung und/oder eine (teils altruistisch verstandene) Gemeinwohl-
orientierung 1066

Die juristischen Berufe werden tibereinstimmend zu den klassischen Pro-
fessionen gezahlt.197 Sie zeichnen sich durch ihre spezifische Wissensbasis
aus und beschiftigen sich vor allem in der institutionellen Sphire des
Gerichtswesens mit der rechtsférmigen Auslegung und Anwendung des
Rechts zum Zweck der Regelung von Konflikten.!068

Die nachfolgenden Ausfithrungen beziehen sich vorrangig auf den struk-
turtheoretischen Ansatz der Professionssoziologie nach Ulrich Oevermann.
Dieser betrachtet insbesondere die Strukturlogik professionellen Han-
delns'®® und bietet deshalb wichtige Implikationen fiir die Auseinander-
setzung mit dem durch die Fortbildungspflicht des §23b Abs.3 S.3 GVG
angestrebten professionellen familiengerichtlichen Handelns.

aa) Strukturlogik professionalisierten Handelns nach Ulrich Oevermann

Die besondere Aufgabe von Professionen besteht nach Oevermann in ihrer
stellvertretenden Krisenbearbeitung und -16sung fiir andere Personen, um
deren Entscheidungs- und Handlungsfihigkeit (wieder-)herzustellen.1o70
Die durch die Professionellen systematisch und stellvertretend zu 16senden
Krisen miissen dabei eine lebenspraktische Relevanz aufweisen, d.h. die
Krise gefdhrdet die personliche Integritdt der Klient:innen und kann von
diesen nicht selbststindig gel6st werden.!”! Aufgabe der professionell Han-

1066 Pfadenhauer/Sander, Professionssoziologie, in: Kneer/Schroer (Hrsg.), Handbuch
Spezielle Soziologien, S. 361-378 (362).

1067 Helsper, Professionalitit und Professionalisierung padagogischen Handelns, S. 28;
Oevermann, Theoretische Skizze einer revidierten Theorie professionalisierten
Handelns, in: Combe/Helsper (Hrsg.), Pddagogische Professionalitit, S.70-182
(94); Pfadenhauer/Sander, Professionssoziologie, in: Kneer/Schroer (Hrsg.),
Handbuch Spezielle Soziologien, S.361-378 (361); Vollmer, Gleichstellung als Pro-
fession?, S. 27; Schiitze, Professionalitit und Professionalisierung in padagogischen
Handlungsfeldern: Soziale Arbeit, S. 274.

1068 Ausfithrlich dazu vgl.: Mrowczynski, Juristische Professionen, in: Schnell/Pfaden-
hauer (Hrsg.), Handbuch Professionssoziologie, S.1-24.

1069 Oevermann, Theoretische Skizze einer revidierten Theorie professionalisierten
Handelns, in: Combe/Helsper (Hrsg.), Pddagogische Professionalitit, S.70-182
(70).

1070 Helsper, Professionalitdt und Professionalisierung padagogischen Handelns, S. 55.

1071 Schulze, Handeln im Konflikt, S. 327, 345.
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delnden ist es dann, ihr durch akademische (Aus-)Bildung erworbenes
Expert:innenwissen in die Praxis zu tiberfithren, um die Krise stellvertre-
tend zu bearbeiten.'”? Aus diesem Ausgangsproblem der stellvertretenden
Krisenbewiltigung resultieren sodann besondere Anforderungen an beruf-
liches Handeln.!073

»Fiir Oevermann ist die professionelle Praxis eine gesteigerte Praxisform,
da sie stellvertretend deutend und damit in hohem MafSe verantwortlich
auf die Stirkung der Autonomiepotentiale der Lebenspraxis anderer zielt.
Und zwar auf Personen, die entweder lebenspraktische Autonomie noch
nicht erreicht haben oder aber voriibergehend, situativ oder irreversibel
darin beeintréchtigt sind. 1074

Nach Oevermann zielt professionelles Handeln folglich grundsitzlich auf
die Stirkung des Autonomiepotenzials der Klient:innen.!”> Professionelles
Handeln erfordert deshalb ein addquates Verstdndnis der lebenspraktischen
Krisen, mit welchem es sich befasst.[¢ Als zentrale Grundvoraussetzung
stellt Oevermann deshalb das sog. ,freiwillige Arbeitsbiindnis“ zwischen
Klient:innen und Professionellen heraus.'”” Dieses Arbeitsbiindnis kann
als Ort der professionellen Praxis verstanden werden; als geschiitzter Raum
zur notwendigen Kooperation.”8 Die stellvertretende Bearbeitung existen-
tieller Krisen erfordert demnach eine kommunikationsbasierte Interaktion
zwischen Klient:innen und Professionellen.!%7

Professionelles Handeln bedingt folglich ein Erfassen und Deuten der
individuellen Lebenslage und -krise der Klient:innen, um auf Basis des
(wissenschaftlichen) Professionswissens adidquate und fallspezifische Lo-
sungsansatze zu entwickeln.!%80 Professionelles Handeln lésst sich somit als

1072 Tiefel, Beratung und Reflexion, S. 34;.

1073 Maiwald, Warum ist die Herstellung von Recht professionalisierungsbediirftig?
Uberlegungen zum Habitus von JuristInnen, in: Pilniok/Brockmann (Hrsg.), Die
juristische Profession und das Jurastudium, S. 11-40 (25).

1074 Helsper/Kriiger/Rabe-Kleberg, Professionstheorie, Professions- und Biographiefor-
schung - Einfithrung in den Themenschwerpunkt, in: ZBBS 2000, 5-19 (7).

1075 Schulze, Handeln im Konflikt, S. 327.

1076 Maiwald, Warum ist die Herstellung von Recht professionalisierungsbediirftig?
Uberlegungen zum Habitus von JuristInnen, in: Pilniok/Brockmann (Hrsg.), Die
juristische Profession und das Jurastudium, S. 11-40 (25).

1077 Schulze, Handeln im Konflikt, S. 333.

1078 Garz/Raven, Theorie der Lebenspraxis, S. 121 1.

1079 Helsper, Professionalitdt und Professionalisierung padagogischen Handelns, S. 55.

1080 Tiefel, Beratung und Reflexion, S. 35.
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wissenschaftlich fundiertes Problemlésen in der Praxis zusammenfassen -
als ,Ort der Vermittlung von Theorie und Praxis“.108!

Um professionelles Handeln zu ermdglichen, bedarf es nach Oevermann
einer ,doppelten Professionalisierung®1%8? Der Begrift der Professionalisie-
rung bezieht sich dabei auf den Prozess der Ermdéglichung von Professiona-
litat, respektive professionellen Handelns.!%® Professionalisierung umfasst
einerseits die Ebene der individuellen Professionalisierung, d.h. die Erlan-
gung von spezifischem Wissen und die Herausbildung beruflicher Praxis
als individuelle Voraussetzung fiir die Ermoglichung von Professionalitit.
Andererseits umfasst Professionalisierung die Ebene der kollektiven Pro-
fessionalisierung, d.h. die gesellschaftliche Fundierung von Professionali-
sierungsprozessen, beispielsweise durch systematische Institutionalisierung
von beruflichen (Aus-)Bildungsprozessen, organisatorischen Rahmenbe-
dingungen der beruflichen Praxis sowie der Etablierung beruflicher Fort-
und Weiterbildungsmaglichkeiten.!®* Die nach Oevermann erforderliche
»doppelte Professionalisierung“ bezieht sich deshalb sowohl auf die indivi-
duelle als auch kollektive Ebene der Professionalisierung.198>

Als situatives, fallspezifisches und interaktives Geschehen steht profes-
sionelles Handeln vor besonderen Herausforderungen:'%%¢ Das addquate
Expert:innenwissen muss auf den spezifischen Einzelfall angewendet wer-
den, wobei die Wissensbasis niemals mit dem Einzelfall identisch ist; es
handelt sich um eine widerspriichliche Einheit zwischen universalistischer
Regelanwendung auf wissenschaftlicher Basis und hermeneutischem Fall-
verstehen.1%” Gleichzeitig besteht ein Handlungsdruck in der Praxis; neue
Handlungs- und Losungsmoglichkeiten miissen gefunden werden.!938 Pro-

1081 Oevermann, Theoretische Skizze einer revidierten Theorie professionalisierten
Handelns, in: Combe/Helsper (Hrsg.), Padagogische Professionalitit, S.70-182
(80).

1082 Oevermann, Theoretische Skizze einer revidierten Theorie professionalisierten
Handelns, in: Combe/Helsper (Hrsg.), Padagogische Professionalitit, S.70-182
(124).

1083 Helsper, Professionalitdt und Professionalisierung padagogischen Handelns, S. 56.

1084 Helsper, Professionalitidt und Professionalisierung padagogischen Handelns, S. 57.

1085 Garz/Raven, Theorie der Lebenspraxis, S.131; Oevermann, Theoretische Skiz-
ze einer revidierten Theorie professionalisierten Handelns, in: Combe/Helsper
(Hrsg.), Padagogische Professionalitét, S.70-182 (124); Schulze, Handeln im Kon-
flikt, S. 327.

1086 Helsper, Professionalitdt und Professionalisierung padagogischen Handelns, S. 56.

1087 Schulze, Handeln im Konflikt, S. 327.

1088 Helsper, Professionalitat und Professionalisierung padagogischen Handelns, S.104;
Tiefel, Beratung und Reflexion, S. 34.
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fessionellem Handeln ist nach Oevermann deshalb die ,widerspriichliche
Einheit von Entscheidungszwang und Begriindungspflicht“ inharent.108°

Professionalitét ist folglich ein fragiles Konstrukt, welches stindig mit
Fehlerquellen und Fehlerpotenzialen konfrontiert ist.%0 Die stindige
Selbstreflexion und kritische Auseinandersetzung mit dem eigenen Han-
deln sind entscheidend fiir die Entwicklung und Sicherung von Professio-
nalitdt.l9! Professionelles Handeln bedarf daher tiber die konkrete, syste-
matische und stellvertretende Krisenbearbeitung hinaus eine reflexive Feh-
lersensibilitat, um ,Fehler und Scheitern im professionellen Handeln [zu]
minimieren — ohne allerdings jemals villig vermeidbar zu sein — und damit
Professionalitdt zu sichern. 1992

~Weil professionelles Handeln eben nicht auf Schema-F-Mustern und kau-
salen Rezepten beruht, sondern als komplexes soziales, sinnstrukturiertes
interaktives Geschehen storanfillig, situativ und fallspezifisch gelagert und
damit fragil ist, bleibt es fiir Scheitern und Fehler anfillig - etwa die
beriihmten ,,Kunstfehler® im drztlichen oder auch Fehldiagnosen im pdda-
gogischen Handeln. Gerade dann aber erweist sich Professionalitit im
reflexiven Umgang und in der (selbst)kritischen kollegialen Auseinander-
setzung mit diesen Fehlerquellen und Fehlerpotenzialen (vgl. Schiitze 1996;
Oevermann 1996, 2002; vgl. auch den Band von Fritz Schiitze in dieser
Reihe: Schiitze 2021).1093

bb) Ubertragung auf das familiengerichtliche Verfahren

Ubertrigt man die Ausfithrungen Oevermanns nun auf das familiengericht-
liche Verfahren bei Trennung und Scheidung, zeichnet sich folgendes Bild:
Familiengerichtliche Verfahren im Kontext von Trennung und Scheidung
resultieren aus einer familialen Lebenskrise. Die Eltern kénnen keine ein-
vernehmliche Losung fiir die Sorge und/oder den Umgang des Kindes

1089 Oevermann, Theoretische Skizze einer revidierten Theorie professionalisierten
Handelns, in: Combe/Helsper (Hrsg.), Padagogische Professionalitit, S.70-182
(77).

1090 Helsper, Professionalitdt und Professionalisierung padagogischen Handelns, S. 56.

1091 Schiitze, Organisationszwange und hoheitsstaatliche Rahmenbedingungen im So-
zialwesen: Thre Auswirkungen auf die Paradoxien des professionellen Handelns,
in: Combe/Helsper (Hrsg.), Padagogische Professionalitat, S. 183-275 (188).

1092 Helsper, Professionalitit und Professionalisierung padagogischen Handelns, S. 56.

1093 Helsper, Professionalitit und Professionalisierung padagogischen Handelns, S. 56.
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finden. Dies kann jedenfalls als ein Indiz fiir eine voriibergehende Beein-
trachtigung der elterlichen Autonomie gesehen werden.%* Im Zuge des
kindschaftsrechtlichen Verfahrens soll eine Losung fiir die familiale Krisen-
lage gefunden werden: Durch die Entscheidung des Familiengerichts hin-
sichtlich der Neuregelung der Sorge und/oder des Umgangs soll die elter-
liche Autonomie, respektive die Autonomie der Familie, wiederhergestellt
werden.!%> Das Familiengericht muss sich dabei primdr am Kindeswohl
ausrichten.!%¢ Sowohl das Handeln als auch die Entscheidung des Famili-
engerichts konnen folglich als kindzentrierte Friedensstiftung kategorisiert
werden (vgl. § 156 FamFG).10%7

Gemifd §1697a Abs. 1 BGB trifft das Gericht, soweit nichts anderes be-
stimmt ist, diejenige Entscheidung, die unter Beriicksichtigung der tatsich-
lichen Gegebenheiten und Moglichkeiten sowie der berechtigten Interessen
der Beteiligten dem Wohl des Kindes am besten entspricht. Der abstrakte
Begriff des Kindeswohls muss im Verfahren mittels der Kindeswohlkriteri-
en eine Konkretisierung zum subjektiven Kindeswohl erfahren.®® Eine
solche Einzelfallentscheidung der Richter:innen bedarf vor allem Kennt-
nisse iiber die tatsdchliche Lebensrealitit der Familie und des Kindes.1%%
Dennoch lassen sich innerhalb des strukturell begrenzten familiengericht-
lichen Verfahrens die familiale Lebensrealitit und ihre lebenspraktischen
Konflikte nie in der Génze abbilden."%° Das Familiengericht kann folglich
immer nur einen fragmentarischen Einblick erhalten.

Hinsichtlich des Einblicks in die familiale Lebensrealitit ist insbesonde-
re die Anhorung des Kindes gemafd §159 FamFG relevant. Dem beteilig-
ten Kind soll die Moglichkeit gegeben werden, seinen Willen und seine
Bindungen zu seinen Bezugspersonen, als wesentliche Bestandteile des
Kindeswohls, zum Ausdruck bringen zu konnen.!'”! Unter Bezugnahme

1094 Maiwald, Professionalisierung im modernen Berufssystem, S.104; Schulze, Han-
deln im Konflikt, S. 328.

1095 Schulze, Handeln im Konflikt, S. 329.

1096 Miinder/Hannemann/Bindel-Kogel, Der Anwalt des Kindes, S. 34.

1097 Maiwald, Professionalisierung im modernen Berufssystem, S.1011f.; Schulze, Kin-
deswohlorientierung im Familiengericht. Das Auseinandertreten von Habitus
und Feld, in: Pfadenhauer/Scheffler (Hrsg.), Profession, Habitus und Wandel,
S.129-152 (132).

1098 Ausfiihrlich dazu unter B., S.17 ff.

1099 Schmidt/Westhoff, Kindeswohl interdisziplinar, S. 16.

1100 Maiwald, Professionalisierung im modernen Berufssystem, S. 107.

1101 BGH, 05.10.2016 - XII ZB 280/15, Rn. 46, juris; BGH, 15.06.2016 — XII ZB 419/15,
Rn. 45, juris.
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Oevermanns strukturtheoretischer Professionssoziologie kann die Kindes-
anhoérung gemifd § 159 FamFG dabei als freiwilliges Arbeitsbiindnis kate-
gorisiert werden. Um insbesondere den Kindeswillen und die Bindungen
des Kindes zu ergriinden, ist eine Kommunikation bzw. Interaktion zwi-
schen Familienrichter:in und Kind erforderlich."> Dennoch ist es moglich,
dass das Kind seine Sichtweise auf die familiale Lebenskrise und/oder
seine (Zukunfts-)Wiinsche nicht bzw. nicht uneingeschrankt mitteilt. Die
Kooperation und Mitteilung des Kindes obliegt diesem selbst, kann nicht
erzwungen werden und ist in diesem Sinne freiwillig. Dies unterstreicht
nochmals, dass eine motivierende, alters- und kindeswohlentsprechende
Gespriachsfithrung eine fiir professionelles familiengerichtliches Handeln
unerlissliche berufliche Kompetenz darstellt.

Zusammenfassend ldsst sich hinsichtlich der Anforderungen an profes-
sionelles familiengerichtliches Handeln im Kontext von elterlicher Tren-
nung und Scheidung Folgendes festhalten: Familienrichter:innen miissen
eine Entscheidung unter doppelter Unsicherheit treffen. Sie miissen anhand
eines fragmentarischen Einblicks in die Vergangenheit und Gegenwart
der familialen Lebensrealitt die akute familiale Lebenskrise stellvertretend
deuten (Unsicherheit 1), um unter Handlungsdruck eine Entscheidung mit
erheblicher Grundrechtsrelevanz und ex ante nicht verldsslich prognosti-
zierbaren Zukunftsauswirkungen zu treffen (Unsicherheit 2). Professionel-
les familienrichterliches Handeln kann nicht auferhalb dieser Krisenhaftig-

keit konstruiert werden, sondern besteht vielmehr innerhalb dieser Krisen-
haftigkeit.

b) Entscheidung unter doppelter Unsicherheit

Aus der spezifischen Strukturlogik der Berufspraxis von Familienrichter:in-
nen ergeben sich folglich teils widerspriichliche Anforderungen an ihr
professionelles berufliches Handeln. Deshalb dringt sich die Frage auf,
wie Familienrichter:innen trotz dieser Krisenhaftigkeit in ihrer beruflichen
Praxis handlungs- und entscheidungsfihig bleiben (kénnen).

Oevermann beschreibt dieses Paradoxon als ,widerspriichliche Einheit
von Rollenhandeln und Handeln als ganzer Person“!%® Das professionelle

1102 Ausfithrlich dazu unter D. I. 2. ¢) aa), S. 99.

1103 Oevermann, Theoretische Skizze einer revidierten Theorie professionalisierten
Handelns, in: Combe/Helsper (Hrsg.), Padagogische Professionalitit, S.70-182
(109).
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Handeln ist immer von Wechselwirkungen der Einfliisse von fundiertem
Professionswissen und Erfahrungswissen bzw. erfahrungsbasierter Intuiti-
on gepragt.'%4 Eine deterministische Abgrenzung des professionellen Han-
delns der neutralen, unabhingigen und nur dem Gesetz unterworfenen
(Familien-)Richter:in im Sinne eines homo iuridicus einerseits und des
Handelns als Privatperson andererseits scheint folglich nicht realistisch!0>
- »das je eigene Leben ist auf diffuse Weise immer mitthematisch“1% Die
Professionssoziologie befasst sich innerhalb der Bearbeitung dieser inha-
renten Widerspriiche zwischen den berufsspezifischen Anforderungen an
professionelles Handeln und den tatsédchlich existenten, konkreten Struktu-
ren, in denen ein solches Handeln situiert ist, mit der Entwicklung eines
professionstypischen Handlungsstils - eines professionellen Habitus.!197

Um nun das Handeln von Familienrichter:innen in der aufgezeigten
Krisenhaftigkeit naher zu beleuchten, wird zunéchst die Habitus-Theorie
nach Bourdieu als praxeologische Handlungstheorie vorgestellt, um daran
anschlieflend ein Anforderungsprofil an professionelles familiengerichtli-
ches Handeln herauszuarbeiten. Die Darstellung fokussiert sich dabei auf
die fiir diese Arbeit wesentlichsten Merkmale.

aa) Habitus-Theorie nach Pierre Bourdieu
Die Habitus-Theorie nach Pierre Bourdieu stellt ein relativ offenes Konzept

dar, welches als theoretisches Instrumentarium versucht zu erkldaren, war-
um Menschen in spezifischer Art und Weise wahrnehmen, denken und

1104 Tiefel, Beratung und Reflexion, S. 36.

1105 Risse, Der Homo iuridicus - ein gefahrliches Trugbild, in: NJW 2018, 2848-2853;
Sommer, Psychologie der richterlichen Entscheidungsfindung, in: ZRP 2017, 60-61
(60); Ausfithrlich und grundlegend aus der Perspektive der Entscheidungspsycho-
logie: Kahnemann/Tversky, Prospect Theory: An Analysis of Decision under Risk,
in: Econometrica 1979, 263-292.

1106 Maiwald, Warum ist die Herstellung von Recht professionalisierungsbediirftig?
Uberlegungen zum Habitus von Juristinnen, in: Pilniok/Brockmann (Hrsg.), Die
juristische Profession und das Jurastudium, S. 11-40 (26).

1107 Maiwald, Warum ist die Herstellung von Recht professionalisierungsbediirftig?
Uberlegungen zum Habitus von JuristInnen, in: Pilniok/Brockmann (Hrsg.), Die
juristische Profession und das Jurastudium, S.11-40 (27); Wrase, Recht als soziale
Praxis — eine Herausforderung fiir die juristische Profession?!, in: Pilniok/Brock-
mann (Hrsg.), Die juristische Profession und das Jurastudium, S. 41-58 (50).
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handeln."%8 Sie kann folglich als ,Theorie des Erzeugungsmodus der Praxis-
formen“beschrieben werden.!'% Als Habitus bezeichnet Bourdieu dabei den
modus operandi eines jeden Individuums.' Der Habitus ldsst sich somit
als (kognitive) Struktur verstehen, welche der Gesamtheit der kognitiven
Wahrnehmungs-, Denk- und Handlungsdispositionen zu Grunde liegt und
damit die soziale Praxis eines Menschen erzeugt und strukturiert.!! Er
bestimmt folglich die persénliche und soziale Identitat.!"2

Im Mittelpunkt der Habitus-Theorie Bourdieus steht das gesellschaftlich
gepragte Subjekt.® Dies wird insbesondere dadurch deutlich, dass der
Habitus nicht als angeborenes bzw. genetisch vererbtes, sondern als durch
spezifische Erfahrungen strukturiertes Dispositionsnetz entworfen wird.!4
Alle wahrgenommenen Erfahrungen und Eindriicke werden auf Grundlage
der bereits vorhandenen Wahrnehmungs-, Denk- und Handlungsdisposi-
tionen verarbeitet und in das Dispositionsnetz eingefiigt, wodurch sich die-
ses standig modifiziert.""> Das Konzept des Habitus erfasst und umschreibt
somit den Umstand, dass sich soziale Akteur:innen im Rahmen zwischen-
menschlicher Interaktion nicht voraussetzungslos begegnen, sondern viel-
mehr ihre im Laufe des Lebens erfahrene Geschichte stets mit sich tragen
und ihre Handlungen unbewusst von diesen Erfahrungen strukturiert wer-
den."'® Bourdieu charakterisiert den Habitus deshalb als ein generatives,
d.h. handlungsgenerierendes, Prinzip und vergleicht es mit der generativen
Grammatik von Noam Chomsky"V: Bourdieu setzt die Grundregeln der
Grammatik mit den Grundregeln gesellschaftlicher Praxis gleich.!'® Der
Habitus kann somit in gewisser Weise als die Grammatik bzw. die Struktur-
logik verstanden werden, die das Wahrnehmen, Denken und Handeln eines
Menschen in spezifischen sozialen Kontexten konstituiert.!"® Er kann theo-

1108 Bourdieu, Sozialer Sinn. Kritik der theoretischen Vernunft, S.101; Krais/Gebauer,
Habitus, S. 5.

1109 Bourdieu, Entwurf einer Theorie der Praxis, S. 148.

1110 Bourdieu, Die feinen Unterschiede, S. 281.

1111 Krais/Gebauer, Habitus, S. 43.

1112 Krais/Gebauer, Habitus, S. 46.

1113 Schwingel, Pierre Bourdieu, S. 61.

1114 Krais/Gebauer, Habitus, S. 31, 63.

1115 Krais/Gebauer, Habitus, S. 63.

1116 Hillebrandt, Praxistheorie. in: Kneer/Schroer (Hrsg.): Handbuch Soziologische
Theorien, S. 369-394 (376 fI.).

1117 Ausfihrlich dazu: Chomsky/Halle, The Sound Pattern of English.

1118 Bourdieu, Die Regeln der Kunst, S. 286; Krais/Gebauer, Habitus, S. 31.

1119 Bourdieu, Sozialer Sinn. Kritik der theoretischen Vernunft, S. 101.
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retisch spontan unendlich viele Formen sozialer Praxis generieren, so wie
ein Mensch auch unendlich viele Sétze bilden kann; gleichzeitig begrenzt er
auch das Handeln - den Méglichkeitshorizont des Subjekts -, ebenso wie
die Grammatik einer Sprache den Sprechenden Grenzen setzt.!120

Die Genese des Habitus ist ein fortlaufender Prozess; das Dispositions-
netz spiegelt die lebenslangen, diversen Sozialisationserfahrungen eines
Menschen wider."! Im Habitus biindelt sich das komplexe Erfahrungswis-
sen des Individuums, welches durch Interaktion mit der Umwelt gewonnen
wird und sich deshalb immer wieder transformiert.?? Dennoch betont
Bourdieu das ,besondere Gewicht der frithkindlichen Erfahrungen und
familidren Sozialisation!?* — ,, Man wird nicht Mitglied einer Gesellschaft,
sondern ist es von Geburt an. Man ist mit der Geburt in soziale Zusam-
menhdnge einbezogen, in Interaktionen eingebunden, und von Geburt an
befindet man sich in einer aktiven Auseinandersetzung mit der Welt 1124 Uber
die frithkindliche Entwicklung vermittelt flielen die kollektive Geschichte
der Familie, z.B. spezifische Sprache und Werte oder mogliche Positionie-
rungen im sozialen Raum, in den Habitus ein.'?> Die individuellen friih-
kindlichen Erfahrungen priagen die vom Habitus generierten Praxisformen
folglich essentiell.!26

Obgleich sich der Habitus stetig transformiert, weist er nach Bourdieu
eine gewisse Stabilitdt auf: ,Die bestehende Strukturierung des Habitus
schliefst aus, dass er alles verarbeitet, was in der Welt ist"1?7 Jedoch resultiert
aus dieser Stabilitdit und Kohédrenz des Habitus nicht, dass das System
dauerhafter Dispositionen in sich schliissig und widerspruchsfrei ist.!28
Dies wird insbesondere durch Bourdieus Betonung der Unbewusstheit der
Genese des Habitus verdeutlicht:!'?° Der Entstehungszusammenhang des
Habitus, d.h. die sozialen Erfahrungen und Bedingungen, welche ihn struk-

1120 Vgl. Krais/Gebauer, Habitus, S. 33.

1121 Bourdieu, Die feinen Unterschiede, S. 279.

1122 Bourdieu, Sozialer Sinn. Kritik der theoretischen Vernunft, S.101; Krais/Gebauer,
Habitus, S. 63.

1123 Bourdieu, Sozialer Sinn. Kritik der theoretischen Vernunft, S. 113; Schwingel, Pierre
Bourdieu, S. 66.

1124 Krais/Gebauer, Habitus, S. 61.

1125 Krais/Gebauer, Habitus, S. 33 ff.

1126 Schwingel, Pierre Bourdieu, S. 66 ff.

1127 Krais/Gebauer, Habitus, S. 64.

1128 Krais/Gebauer, Habitus, S. 71.

1129 Schwingel, Pierre Bourdieu, S. 63.
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turieren und (fort-)entwickeln, gehen durch die Selbstverstandlichkeit des
alltdglichen Wahrnehmens, Denkens und Handelns in der Praxis unter.!3

Der praktische Sinn des Habitus ist gerade die Bereitstellung der Wahr-
nehmungs-, Denk- und Handlungsschemata, die es ermdglichen, sich in-
nerhalb der sozialen Welt zu orientieren und situativ ,,sinnvoll/®! zu agie-
ren, ohne stindig bewusst dariiber nachdenken zu miissen."®? Bourdieu
bezeichnet dies als ,,sozialen Sinn®!33 Damit wird verdeutlicht, dass sich so-
ziales Handeln nicht als bewusst kalkuliertes, rationales Handeln beschrei-
ben ldsst, sondern dieses vielmehr einer intuitiven Eigenlogik folgt, welche
derart selbstverstandlich ist, dass iiber diese nicht nachgedacht wird und
kaum nachgedacht werden kann - ,wie beim Gehen, bei dem man auch
nicht dartiber nachdenken kann, wie man die FiifSe zu setzen und die Beine
zu bewegen hat“13* Als modus operandi ermdéglicht es der Habitus, sich in
der sozialen Welt im Allgemeinen sowie innerhalb spezifischer Praxisfelder
im Besonderen zurechtzufinden und angemessen, d.h. den feldspezifischen
Handlungserwartungen entsprechend, zu bewegen.!3> Dennoch kann der
Habitus nicht als abgeschlossenes Handlungsprogramm mit festen, verin-
nerlichten Werten und Regeln verstanden werden.!3¢ Vielmehr bietet er
ein Repertoire an internalisierten Handlungsstrategien und ermdéglicht eine
flexible Anpassung an verschiedene soziale Kontexte.!'” Als erfahrungsge-
neriertes, handlungsleitendes Prinzip kann der Habitus ,unendlich viele
und (wie die jeweiligen Situationen) relativ unvorhergesehene Praktiken von
dennoch begrenzter Verschiedenartigkeit“ erzeugen.!38

»Der Habitus ist zu verstehen als ,,System dauerhafter und iibertragbarer
Dispositionen® die als ,Erzeugungs- und Ordnungsgrundlage fiir Prakti-
ken und Vorstellungen fungieren, und zwar im Sinne einer ,Spontaneitdt
ohne Wissen und Bewusstsein ‘1%

1130 Krais/Gebauer, Habitus, S. 6.

1131 Bourdieu, Die feinen Unterschiede, S.278; Bourdieu, Sozialer Sinn. Kritik der
theoretischen Vernunft, S. 127.

1132 Schwingel, Pierre Bourdieu, S. 63.

1133 Vgl. Bourdieu, Sozialer Sinn. Kritik der theoretischen Vernuntft, passim.

1134 Krais/Gebauer, Habitus, S. 80.

1135 Schwingel, Pierre Bourdieu, S. 63.

1136 Krais/Gebauer, Habitus, S. 79.

1137 Vgl. Krais/Gebauer, Habitus, S. 79.

1138 Bourdieu, Sozialer Sinn. Kritik der theoretischen Vernunft, S. 104.

1139 Krais/Gebauer, Habitus, S. 5.
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Der Habitus erfiillt somit eine doppelte Funktion: Einerseits fungiert er als
strukturierte Struktur, welche sich als Erfahrungsaufschichtung im Laufe
der individuellen Biografie aus der Gesamtheit der gesammelten Erfahrun-
gen herausbildet.0 Andererseits erfiillt der Habitus die Funktion einer
strukturierenden Struktur, indem er als kognitives Dispositionsnetz dem
individuellen Wahrnehmen, Denken und Handeln zu Grunde liegt und die
situationsspezifische Art und Weise des sozialen Handelns generiert und
strukturiert."! Er erméglicht damit situative Handlungsfahigkeit.

bb) Anforderungen an professionelles familiengerichtliches Handeln

Anschlieffend an diese grundlegenden Ausfithrungen zur Habitus-Theo-
rie nach Bourdieu zielt die Entwicklung eines professionstypischen Hand-
lungsstils - eines professionellen Habitus — darauf ab, dass die Profes-
sionellen auch unter teils widerspriichlichen beruflichen Handlungsanfor-
derungen handlungsfihig bleiben konnen.!'*? Der professionelle Habitus
beinhaltet insbesondere die spezifische Eigenlogik des jeweiligen Feldes
»als ein Sinn fiir das juristische (Argumentations-)“Spiel’, der im Regelfall
nicht expliziert wird“*3 Der professionelle Habitus ist folglich Teil der
beruflichen Kompetenz.** Die Akteur:innen der juristischen Profession
erwerben sowohl im Verlauf der Berufsausbildung als auch Praxis einen
spezifisch juristischen Habitus.!4>

Wie bereits dargestellt, ist eine klare Trennung zwischen dem Handeln
verschiedener sozialer Rollen — hier dem Handeln als Familienrichter:in
einerseits und dem Handeln als Privatperson andererseits — nicht méglich.
Das Dispositionsnetz ,Habitus®, welches dem Wahrnehmen, Denken und

1140 Bourdieu, Die feinen Unterschiede, S. 279 ff.

1141 Bourdieu, Die feinen Unterschiede, S.279 ff; Bourdieu, Sozialer Sinn. Kritik der
theoretischen Vernunft, S. 102 ff.

1142 Maiwald, Warum ist die Herstellung von Recht professionalisierungsbediirftig?
Uberlegungen zum Habitus von JuristInnen, in: Pilniok/Brockmann (Hrsg.), Die
juristische Profession und das Jurastudium, S.11-40 (27); Wrase, Recht als soziale
Praxis - eine Herausforderung fiir die juristische Profession?!, in: Pilniok/Brock-
mann (Hrsg.), Die juristische Profession und das Jurastudium, S. 41-58 (50).

1143 Wrase, Recht als soziale Praxis — eine Herausforderung fiir die juristische Professi-
on?!, in: Pilniok/Brockmann (Hrsg.), Die juristische Profession und das Jurastudi-
um, S. 41-58 (54).

1144 Maiwald, Professionalisierung im modernen Berufssystem, S. 34.

1145 Kretschmann, Pierre Bourdieus Beitrag zur Analyse des Rechts, in: Kretschmann
(Hrsg.), Das Rechtsdenken Pierre Bourdieus, S.10-28 (16).
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Handeln zu Grunde liegt, setzt eine Einheit der Person vielmehr voraus.!46
Das wihrend des Studiums und in der anschlieffenden Berufspraxis ge-
sammelte Fach- und Erfahrungswissen soll zusitzliche Dispositionen aus-
bilden, um mit den berufsspezifischen Anforderungen an professionelles
Handeln umzugehen.¥” Sie pragen das professionelle Selbst- und Verfah-
rensverstindnis wesentlich.!48

»Diese geteilten Dispositionen werden auf der Basis dhnlicher Erfahrungen
im Zuge des Rechtsstudiums und der juristischen Berufspraxis ausgebildet
und sie funktionieren als Wahrnehmungs- und Beurteilungskategorien,
die die Wahrnehmung und Beurteilung alltiglicher Konflikte strukturieren
und die Anstrengungen anleiten, diese in rechtliche Auseinandersetzungen
zu verwandeln.114?

Kennzeichnend fiir den juristischen Habitus ist insbesondere die juris-
tische Fachsprache und Dogmatik, welche stark durch Formalisierung
und Rationalisierung gepragt ist.'> Dadurch sollen die der juristischen
(Fall-)Arbeit intrinsischen Widerspriiche bearbeitbar gemacht werden:!!
Die Gesamtheit der lebensreal relevanten Umstinde eines Konflikts muss
gewiirdigt und dennoch auf einen Ausschnitt heruntergebrochen werden,
welcher normativ, d.h. zur rechtlichen Bearbeitung, relevant ist.'>> Denn
im Regelfall ist juristisches, und insbesondere richterliches Handeln, auf

1146 Krais/Gebauer, Habitus, S. 69.

1147 Bourdieu, Die Juristen — Tirhtter der kollektiven Heuchelei, in: Kretschmann
(Hrsg.), Das Rechtsdenken Pierre Bourdieus, S.29-34 (34); Kretschmann, Pierre
Bourdieus Beitrag zur Analyse des Rechts, in: Kretschmann (Hrsg.), Das Rechts-
denken Pierre Bourdieus, S.10-28 (16).

1148 Schulze, Familienrichter zwischen Entscheidungszentrierung und Kindesperspek-
tive, in: ZKJ 2006, 538-541 (538).

1149 Bourdieu, Die Kraft des Rechts, in: Kretschmann (Hrsg.), Das Rechtsdenken
Pierre Bourdieus, S. 35-78 (54 f.).

1150 Wrase, Recht als soziale Praxis - eine Herausforderung fiir die juristische Professi-
on?!, in: Pilniok/Brockmann (Hrsg.), Die juristische Profession und das Jurastudi-
um, S. 41-58 (54 ).

1151 Maiwald, Warum ist die Herstellung von Recht professionalisierungsbediirftig?
Uberlegungen zum Habitus von JuristInnen, in: Pilniok/Brockmann (Hrsg.), Die
juristische Profession und das Jurastudium, S. 11-40 (31).

1152 Vgl. Luhmann, Legitimation durch Verfahren, S.38ff,, 100 ff.; Maiwald, Warum ist
die Herstellung von Recht professionalisierungsbediirftig? Uberlegungen zum Ha-
bitus von JuristInnen, in: Pilniok/Brockmann (Hrsg.), Die juristische Profession
und das Jurastudium, S.11-40 (30); Miiller, Keine Legitimation durch Familienge-
richtsverfahren? Akzeptanzprobleme gerichtlicher Entscheidungen und Konstruk-
tion geschlechtsdifferenter Elternschaft, in: Soziale Systeme 2017, 21-60 (27).
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die Herstellung von Recht im gerichtlichen Verfahren gerichtet:>* So geht
es im kontradiktorischen zivilrechtlichen Verfahren verkiirzt ausgedriickt
um die Beantwortung der juristischen Grundfrage ,Wer kann was von
wem woraus verlangen?“1>* Obgleich das Gericht im Zivilprozess geméf3
§278 Abs.1 ZPO in jeder Lage des Verfahrens auf eine giitliche Beilegung
des Rechtsstreits oder einzelner Streitpunkte bedacht sein soll, ist das
Verfahren grundsitzlich von der Delegation des Konfliktfalls, vor allem
seiner Entscheidung, auf das Zivilgericht gepragt.!'> Die Zivilrichter:in hat
folglich fiir die Parteien eine Entscheidung {iber die strittige Rechtsfrage zu
treffen — die Verfahren sind entscheidungszentriert ausgestaltet.!1>6

An dieser Stelle zeigt sich deutlich, dass diese Grundregeln der professio-
nellen beruflichen Handlungsanforderungen nicht in der Génze auf das
familiengerichtliche Verfahren iibertragbar sind, sondern dieses vielmehr
einen Sonderfall darstellt: Gemaf§ § 156 Abs.1 FamFG soll das Gericht in
Kindschaftssachen, die die elterliche Sorge bei Trennung und Scheidung,
den Aufenthalt des Kindes, das Umgangsrecht oder die Herausgabe des
Kindes betreffen, in jeder Lage des Verfahrens auf ein Einvernehmen der
Beteiligten hinwirken, wenn dies dem Kindeswohl nicht widerspricht.

Die Entscheidung in diesen familiengerichtlichen Verfahren lasst sich
als kindzentrierte Friedensstiftung kategorisieren.!'” Es geht folglich nicht
um die strittige (mdgliche) Durchsetzung von Anspriichen durch Beant-
wortung dieser Rechtsfrage im Wege einer gerichtlichen Entscheidung,
sondern das Verfahren zeichnet sich durch seine Zweckorientierung am

1153 Maiwald, Warum ist die Herstellung von Recht professionalisierungsbediirftig?
Uberlegungen zum Habitus von JuristInnen, in: Pilniok/Brockmann (Hrsg.), Die
juristische Profession und das Jurastudium, S. 11-40 (30).

1154 Schulze, Kindeswohlorientierung im Familienrecht. Das Auseinandertreten von
Habitus und Feld, in: Pfadenhauer/Scheffer (Hrsg.); Profession, Habitus und
Wandel, S.129-152 (129).

1155 Ludewig, Der Umgang mit dem richterlichen Ich-Ideal: Der Mensch hinter dem
Richter, in: Heer (Hrsg.), Der Richter und sein Bild. Wie sehen wir uns - wie
werden wir gesehen?, S.25-46 (34).

1156 Ludewig, Der Umgang mit dem richterlichen Ich-Ideal: Der Mensch hinter dem
Richter, in: Heer (Hrsg.), Der Richter und sein Bild. Wie sehen wir uns - wie
werden wir gesehen?, S.25-46 (34); Schulze, Kindeswohlorientierung im Famili-
enrecht. Das Auseinandertreten von Habitus und Feld, in: Pfadenhauer/Scheffer
(Hrsg.); Profession, Habitus und Wandel, S. 129-152 (130).

1157 Schulze, Kindeswohlorientierung im Familienrecht. Das Auseinandertreten von
Habitus und Feld, in: Pfadenhauer/Scheffer (Hrsg.); Profession, Habitus und
Wandel, S.129-152 (132).
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Kindeswohl aus.® Kann kein Einvernehmen der Beteiligten erzielt wer-
den, hat das Familiengericht im Regelfall diejenige Entscheidung zu treffen,
welche, unter Beriicksichtigung der tatsichlichen Gegebenheiten und Mog-
lichkeiten sowie der berechtigten Interessen der Beteiligten, dem Wohl
des Kindes am besten entspricht (§1697a Abs.1 BGB). Durch diese fun-
damentale Entscheidungsrelevanz des Kindeswohls wird deutlich hervorge-
hoben, dass im Unterschied zu den sonstigen Zivilprozessen mindestens
drei Rechtsguttriger mafgeblich betroffen sind.!>

Wesentliche Anforderung an professionelles familiengerichtliches Han-
deln ist, es den Begriff des Kindeswohls unter Bezugnahme der Kindes-
wohlkriterien des Forderungs- und Kontinuitétsprinzips, der Bindungen
des Kindes sowie dem Kindeswillen zum subjektiven Kindeswohl zu kon-
kretisieren."® Wie ausgefiihrt, resultiert daraus die Anforderung, dem
Kind die Verwirklichung seiner Partizipationsrechte zu ermdglichen; es
muss also ein systematischer Einbezug des Kindes stattfinden. Dabei stellt
das Kindeswohl in jeder Phase des Verfahrens die oberste Richtschnur des
familiengerichtlichen Handelns dar: Einerseits muss die Partizipation des
Kindes, vor allem die Kommunikation mit dem Kind, am individuellen
Kind und seinem Wohl ausgerichtet sein, insbesondere im Hinblick auf die
Kindesanhérung geméfs § 159 FamFG. Es muss ein systematischer, aber im-
mer subjektivierter, kindeswohlgerechter Einbezug des Kindes und seines
Willens in jeder Phase des Verfahrens erfolgen - eine routinemif3ige, aber
nicht routinisierte Partizipation des Kindes. Andererseits muss die famili-
engerichtliche Entscheidung im Sinne des §1679a BGB unter Berticksich-
tigung der tatsdchlichen Gegebenheiten und Mdoglichkeiten sowie der be-
rechtigten Interessen der Beteiligten dem Wohl des Kindes am besten ent-
sprechen. Diese Entscheidung miissen Familienrichter:innen unter der dar-
gestellten doppelten Unsicherheit treffen: Anhand eines fragmentarischen
Einblicks in die Vergangenheit und Gegenwart der familialen Lebensreali-
tat miissen sie die akute familiale Lebenskrise stellvertretend deuten, um
unter Handlungsdruck eine Entscheidung mit erheblicher Grundrechtsre-
levanz und ex ante nicht verldsslich prognostizierbaren Zukunftsauswir-
kungen zu treffen. Gleichzeitig handelt jede Familienrichter:in jedoch auch
im Alltag, hat eine eigene Familienhistorie und kennt unter Umstinden

1158 Schulze, Familienrichter zwischen Entscheidungszentrierung und Kindesperspek-
tive, in: ZKJ 2006, 538-541 (540).

1159 Dettenborn, Kindeswohl und Kindeswille, S. 61.

1160 Ausfiihrlich zum Begriff und zur Bedeutung des Kindeswohls unter B.
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IIL. Professionelles familiengerichtliches Handeln

im Verfahren geschilderten Situationen aus eigener Erfahrung oder kann
die Beteiligten spontan verstehen.!'®! Dijese Ndhe zum Verfahrensinhalt
kann Potenziale bieten, beispielsweise hinsichtlich der Kommunikation mit
dem Kind oder den Eltern. Gleichzeitig resultiert daraus die Gefahr, dass
familienrichterliches und privates, alltdgliches Wahrnehmen, Denken und
Handeln derart ineinander iibergehen, dass ,die Vorannahmen, Parteilich-
keiten, unbedachten Gesichtspunkte, Standardannahmen aus dem Alltag®
ungehemmt in die familienrichterliche Praxis einflieffen.'®? Dies kann im
Widerspruch zum unbedingten Erfordernis der Einzelfallbezogenheit bei
der Beurteilung des subjektiven Kindeswohls stehen und in Abhdngigkeit
vom Einzelfall bis zu einer kindeswohlgefdhrdenden Praxis reichen.

Aus der Zweckorientiertheit des kindschaftsrechtlichen Verfahrens resul-
tiert somit eine deutliche Divergenz zu den Anforderungen an professio-
nelles Handeln und den Dispositionen des professionellen Habitus der
entscheidungszentrierten Verfahren. Beziiglich dieser skizzierten, teils wi-
derspriichlichen Bedingungen und Rahmungen des familiengerichtlichen
Handelns erfolgt jedoch keine ausreichende institutionelle Professionali-
sierung.'®* Familiengerichtliches Handeln ist aufgrund der aufgezeigten
dauerhaften Krisenhaftigkeit folglich in besonderer Weise professionalisie-
rungsbediirftig.

c) Schlussfolgerungen — Professionalisierungsbediirftigkeit

Die Fortbildungspflicht des § 23b Abs.3 S.3 GVG soll es Familienrich-
ter:innen ermdglichen, ihrer verantwortungsvollen Aufgabe ,von Anfang an
bestmaglich® nachkommen zu kénnen.!'6* Sie soll folglich professionelles
Handeln ermdglichen. Wie ausfiihrlich dargelegt, findet familiengerichtli-
ches Handeln in einer dauerhaften Krisenhaftigkeit statt, denn Familien-
richter:innen miissen eine Entscheidung unter doppelter Unsicherheit tref-
fen. Gleichzeitig ist familienrichterliches Handeln von Wechselwirkungen

1161 Vgl. Krais/Gebauer, Habitus, S.12.

1162 Krais/Gebauer, Habitus, S. 12.

1163 Vgl. Helsper, Professionalitiat und Professionalisierung padagogischen Handelns,
S.58.

1164 BT-Drucks. 19/23707, S. 47.
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D. Die Partizipation des Kindes im familiengerichtlichen Verfahren

des Einflusses fundierten Professionswissens auf der einen und erfahrungs-
basierter Intuition auf der anderen Seite gepragt.!6>

Um sicherzustellen, dass Familienrichter:innen in die Lage versetzt wer-
den, ihrer komplexen und anspruchsvollen beruflichen Aufgabe gerecht
zu werden, ist deshalb nicht nur die von der Fortbildungspflicht des
§23b Abs. 3 S. 4 GVG angestrebte Ausbildung in den relevanten Teilen des
Kindschaftsrechts, der Entwicklungspsychologie und der Kommunikation
mit Kindern ausreichend, sondern es ist zundchst Bewusstsein {iber die
aus der Entscheidung unter doppelter Unsicherheit resultierende Krisen-
haftigkeit erforderlich. Die Familienrichter:innen miissen dariiber hinaus
fir die in ihnen liegenden Handlungs- und Entscheidungsfaktoren sensibi-
lisiert werden, um sie strukturell zu befdhigen, reflexiv und einzelfallspezi-
fisch kindeswohlgerecht arbeiten zu konnen. Die Fortbildungspflicht des
§ 23b Abs. 3 S.3 GVG muss deshalb mit habitussensibilisierenden Inhalten
flankiert werden.

»Professionelles Handeln reicht in dieser Sichtweise also wesentlich iiber
die Anwendung fachlichen Wissens hinaus — und zwar auch iiber das
Herunterbrechen wissenschaftlicher Komplexitit auf alltagspraktische Pro-
bleme. Insofern bildet Habitussensibilitdt eine, neben der fachlichen, zweite
zusdtzliche professionelle Handlungsgrundlage — ein mindestens additives
professionelles Wissen. 1166

Die Reflexion der eigenen Wahrnehmungs-, Denk- und Handlungsdispo-
sitionen und damit der eigenen (sozialisationsbedingten) Werte und Welt-
anschauung ist somit notwendiger Bestandteil des professionellen familien-
richterlichen Handelns."” Die Fortbildungsinhalte und insbesondere die
individuell kindeswohlgerechte Umsetzung der Partizipationsrechte des
Kindes im familiengerichtlichen Verfahren konnen erst durch dieses zu-
sitzliche Handlungswissen der Habitussensibilitdt angemessen angewendet
und umgesetzt werden.!168

1165 Schmidt/Westhoff, Kindeswohl interdisziplindr, S. 33; Tiefel, Beratung und Reflexi-
on, S. 36.

1166 Sander, Soziale Ungleichheit und Habitus als Bezugsgrofien professionellen Han-
delns: Berufliches Wissen, Inszenierung und Rezeption von Professionalitét, in:
Sander (Hrsg.), Habitussensibilitit, S. 9-36 (18).

1167 Vgl. Helsper, Professionalitidt und Professionalisierung padagogischen Handelns,
S.104, 138.

1168 Vgl. Sander, Soziale Ungleichheit und Habitus als Bezugsgrofien professionellen
Handelns: Berufliches Wissen, Inszenierung und Rezeption von Professionalitit,
in: Sander (Hrsg.), Habitussensibilitat, S. 9-36 (19).

206



https://doi.org/10.5771/9783748973232 
https://www.inlibra.com/de/page/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

IIL. Professionelles familiengerichtliches Handeln

Neben einer grundsitzlichen Aufklarung und Habitussensibilisierung
im Rahmen der als Eingangsvoraussetzung nachzuweisenden Fortbildungs-
pflicht geméfd § 23b Abs. 3 S.3 GVG konnten im Rahmen der aufgezeigten
notwendigen, berufsbegleitenden Weiterbildungen!'®® dahingehend vor al-
lem Reflexionsangebote, wie Supervision'”? und Intervision,'”' sowie die
zu stairkenden Netzwerk- und Kooperationsstrukturen mit psychologischen
Fachpersonen!'’? Potenziale bieten.

1169
1170

1171

1172

Ausfiihrlich dazu unter D. II1. 1. ¢) bb), S. 184 f.

Becker/Brandt/Riill, Supervision fiir Familienrichter, in: FPR 2008, 467-471; Fritz/
Krabbe, Plidoyer fiir Qualitit und Nachhaltigkeit der Giiterrichterausbildung,
in: NVWZ 2013, 29-32 (31); KannegiefSer, Das familiengerichtliche Verfahren kind-
gerecht gestalten, in: FamRZ 2023, 175-178 (177); Leven, Kollegiale Fallsupervisi-
on fiir Verwaltungsrichterinnen und -richter, in: VBIBW 2023, 221-226 (2211t.);
Miiller-Hermann/Becker-Lenz, Habitusformation und Bildungschancen im Studi-
um der Sozialen Arbeit, in: Sander (Hrsg.), Habitussensibilitét, S.135-146 (144);
Salgo, Reform des Kindesmissbrauchs: zur Glaubwiirdigkeit der Politik, in: ZRP
2020, 192-193 (193); Turba, Soziale Sensibilitat in der Berufswelt von Polizeibe-
amten zwischen programmatischem Anspruch und Alltagsrelevanz, in: Sander
(Hrsg.), Habitussensibilitat, S. 281-302 (291).

Fritz/Krabbe, Pladoyer fiir Qualitit und Nachhaltigkeit der Giiterrichterausbil-
dung, in: NVwZ 2013, 29-32 (31); Emmerich/Schmidt, Die Beratung von Studieren-
den im Projekt ,MyStudy": Habitussensibilitit als professionelles Kernwissen, in:
Sander (Hrsg.), Habitussensibilitat, S.303-317 (311); Henke, Berufsrecht: Intervisi-
on ist das DAV-Modell zur kollegialen Beratung in moderierten Online-Gruppe,
in: AK 2022, 151-153; KannegiefSer, Das familiengerichtliche Verfahren kindgerecht
gestalten, in: FamRZ 2023, 175-178 (177); Ruge, Intervision fiir die Anwaltschaft
- Ein Erfahrungsbericht, in: ZKM 2023, 68-69; Streyl, ZPO-Reform im Jahr 2001
und zukiinftig, in: NZM 2022, 45-48 (47).

Ausfuhrlich dazu unter D. II. 1. d) cc) (3), S. 160 f.
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E. Zusammenfassung

Mit der Verabschiedung und Ratifizierung der UN-KRK wurde ein Para-
digmenwechsel hinsichtlich der Stellung des Kindes in familiengerichtli-
chen Verfahren bei Trennung und Scheidung eingeleitet. Die Anerkennung
des Kindes als eigenstdndiges (Rechts-)Subjekt hat den Blick fiir die kindli-
chen Bediirfnisse gescharft.

Der Einbezug des Kindes in das Verfahren kann einen wichtigen Bei-
trag zum Verarbeitungsprozess der familialen Ausnahme- und Belastungssi-
tuation darstellen. Deshalb sollen die Partizipationsrechte des Kindes im
familiengerichtlichen Verfahren bei Trennung und Scheidung vor allem
der Selbstbestimmung und der Menschenwiirde des Kindes Rechnung tra-
gen."”? Eine kindeswohlgerechte Verwirklichung der Partizipationsrechte
des Kindes im Sinne des Art.12 UN-KRK erfordert eine altersgerechte
Information in jeder Phase des Verfahrens, eine kindgerechte Anhérung,
die Auseinandersetzung mit den Auflerungen des Kindes sowie deren Be-
riicksichtigung in der Entscheidungsfindung und schlussendlich die Infor-
mation des Kindes iiber die Entscheidung. Dem Kind muss verdeutlicht
werden, dass seine Meinung erwiinscht ist und gehort wird, die Entschei-
dungsverantwortung jedoch ausschliefSlich dem Familiengericht obliegt.
Der Entwicklungs- und Erfahrungsvorsprung der erwachsenen Akteur:in-
nen mindert nicht den Wert und die Bedeutsamkeit des Kindes(-willens).
Dieser Vorsprung verpflichtet vielmehr zu Verantwortungsiibernahme -
aus ihm resultiert eine Schutzpflicht gegeniiber dem Kind und seinem
Wohl.

Diese Ausrichtung spiegelt sich auch in der Neuausrichtung des Fa-
milienverfahrensrechts durch das Gesetz zur Bekdmpfung sexualisierter
Gewalt wider: Mit dem schrittweisen Inkrafttreten des Gesetzes zur Be-
kéampfung sexualisierter Gewalt gegen Kinder seit dem 01.07.2021 wurden
die Regelungen zur Anhérung des Kindes, zu den Verfahrensbeistinden
in familiengerichtlichen Verfahren sowie die Qualifikationsanforderungen
fir Familienrichter:innen angepasst.!” Dennoch lassen sich sowohl in
den einfachgesetzlichen Rechtsgrundlagen als auch vor dem Hintergrund
der empirischen Daten aus der Praxis weiterhin Umsetzungsdefizite des

1173 BVerfG, 22.03.2018 - 1 BvR 399/18, Rn. 13, juris.
1174 BGBL 2021 Teil I Nr. 33, S.1810 ff.
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E. Zusammenfassung

Art.12 UN-KRK feststellen. Hervorzuheben sind Defizite in der Informa-
tion des Kindes in jeder Phase des Verfahrens sowie die potenziellen
Diskriminierungsrisiken von Kindern mit Behinderung und Kindern in
sonstigen vulnerablen Lebenslagen. Um diese Umsetzungsdefizite zu adres-
sieren, wurden einerseits Anpassungen de lege ferenda herausgearbeitet.
Andererseits wurden praktische Losungsansitze dargelegt, insbesondere
durch verstédrkte Kooperation mit psychologisch geschulten Fachpersonen.
Dabei darf jedoch nicht vernachldssigt werden, dass sich professionelles,
familiengerichtliches Handeln durch den reflexiven Umgang mit Krisen-
haftigkeit auszeichnet. Familienrichter:innen miissen unter hohem Hand-
lungsdruck, anhand eines fragmentarischen Einblicks in die Vergangenheit
und Gegenwart der familidren Lebensrealitit Entscheidungen mit erhebli-
chen, ex ante nicht zuverldssig prognostizierbaren Auswirkungen treffen.
Vor diesem Hintergrund ist es unerlésslich, die fachliche Qualifikation
der Familiengerichte kontinuierlich zu stirken, schon um dem staatlichen
Schutzauftrag hinsichtlich des Kindeswohls gerecht zu werden.

Denn abschlieflend ist nochmals zu betonen, dass Kinder ihre normier-
ten Partizipationsrechte regelmaflig nicht allein verwirklichen kénnen. Sie
sind auf die Unterstiitzung erwachsener Akteur:innen angewiesen — Kinder
missen beteiligt werden. Es besteht folglich Evaluations- und Forschungs-
bedarf hinsichtlich der rechtstatsichlichen Umsetzungsbedingungen der
Partizipationsrechte des Kindes im familiengerichtlichen Verfahren bei
Trennung und Scheidung, um eine vollumféngliche Verwirklichung des
Normgehalts des Art.12 UN-KRK zu ermdglichen. Insbesondere die Um-
und Durchsetzung der (Partizipations-)Rechte des Kindes miissen prioritdr
behandelt und sichergestellt werden - andernfalls kann die Grenze der
Symbolwirkung nicht tiberschritten werden.
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Schlussthesen

1. Was im konkreten Einzelfall kindeswohlgerecht ist, ist individuell und
kann grundsatzlich je nach gelebter Familienform differieren. Das Kin-
deswohl ist iiber die von Rechtsprechung und Literatur {ibereinstim-
mend entwickelten Kindeswohlkriterien hinaus nicht standardisierbar.
Der Begrift des Kindeswohls muss mittels der Kriterien eine Konkreti-
sierung zum subjektiven Kindeswohl erfahren. Das Kindeswohl darf
folglich nicht standardisierbar sein. Familienrichter:innen haben viel-
mehr Vielfaltsverantwortung.

2. Um den Anforderungen des Art.13 Abs.1 UN-BRK gerecht zu
werden und die Verfahrens- und Teilhaberechte diskriminierungs-
frei zu sichern, wird vorgeschlagen, § 9 Abs.1 Nr.3 FamFG sowie
§ 60 S.3 FamFG derart auszugestalten, dass die Verfahrens- bzw. Be-
schwerdeféhigkeit nicht mehr an die beschrinkte Geschaftsfahigkeit
ankntiipfen.

3. Es sollte ein eigenes verfahrensrechtliches Initiativrecht, jedenfalls fiir
iber 14 Jahre alte Kinder, geschaffen werden. Dieses sollte normativ an
die Verfahrensanregung im Sinne des § 24 FamFG angelehnt sein, um
dem Kind eine niedrigschwellige Kontaktmdglichkeit des Familienge-
richts sowohl in Sorge- als auch Umgangsstreitigkeiten zu eréffnen und
insbesondere das Familiengericht in seiner Schutzpflicht gegeniiber
dem Kind und seinem Wohl zu adressieren.

4. Trotz der 2025 erhohten Fallpauschalen spiegelt sich die wesentliche
Bedeutung, welche der Verfahrensbeistandschaft im Hinblick auf die
Verwirklichung der Partizipationsrechte des Kindes im Verfahren bei-
gemessen wird, kaum in ihrer Vergiitung wider. Den Verfahrensbei-
stinden obliegt es vielmehr selbst im Rahmen der Auswahl ihrer Fille,
einen in der Gesamtheit addquaten finanziellen Ausgleich herzustel-
len."”> Insbesondere fiir besonders vulnerable Gruppen von Kindern
und/oder Kinder in landlichen Gebieten kann dies zu einer Verminde-
rung ihres Zugangs zu einer Interessenvertretung durch einen Verfah-
rensbeistand fithren und somit unter Umstidnden zu einer Schlechter-
stellung im Hinblick auf die Verwirklichung ihrer Partizipationsrechte
fithren.

1175 Hammer, in: Priitting/Helms, § 158¢ Rn. 2; Schdder, in: Sternal, § 158¢, Rn. 1.
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Schlussthesen

5. Eine kindeswohlgerechte Verwirklichung der Partizipationsrechte des
Kindes erfordert eine altersgerechte Information in jeder Phase des
Verfahrens, eine kindgerechte Anhérung, die Auseinandersetzung mit
den Auflerungen des Kindes sowie deren Beriicksichtigung in der
Entscheidungsfindung und schlussendlich die Information des Kindes
tiber die Entscheidung.

6. Das Recht des Kindes auf Partizipation in allen es berithrenden An-

gelegenheiten wird auf verschiedenen Ebenen der Rechtssetzung sta-
tuiert. Diese umfassende Normierung unterstreicht, wie bedeutsam
das Beteiligungsrecht des Kindes fiir die Verwirklichung seiner Persén-
lichkeitsrechte als Ausdruck seiner Subjektstellung ist. Kinder kénnen
diese normierten Partizipationsrechte jedoch regelmifiig nicht allein
verwirklichen. Vielmehr sind sie auf die Unterstiitzung der beteiligten
erwachsenen Akteur:innen angewiesen — Kinder miissen beteiligt wer-
den.
Ein Kind, das jedoch nicht partizipieren darf, weil ihm seine Partizipa-
tion aus paternalistischen Schutzbedenken nicht zugetraut wird, kann
nicht lernen, selbstwirksam und selbstbestimmt zu handeln. Die Rech-
te des Kindes auf Partizipation und auf Schutz stehen folglich nicht
im Widerspruch zueinander, sondern laufen parallel und bedingen sich
gegenseitig.

7. Information stellt fiir Kinder im familiengerichtlichen Verfahren eine
wesentliche Ressource fiir den Zugang zu ihrem Partizipationsrecht
dar. Sowohl die empirischen Daten von Kannegief3er und Hoppner!'76
als auch des Deutschen Instituts fiir Menschenrechte!”” legen jedoch
nahe, dass die Information durch das Familiengericht sich in der
Praxis iiberwiegend auf die Information des Kindes {iber den Ab-
lauf des Verfahrens, insbesondere der Anhdrung des Kindes gemaf3
§159 FamFG, zu Beginn der personlichen Anhérung beschréankt. Ent-
sprechend kann jedenfalls nicht grundsitzlich davon ausgegangen wer-
den, dass das Informationsrecht des Kindes derzeit vollumfanglich
verwirklicht wird. Vielmehr lassen sich Defizite in der Umsetzung
des Art. 12 UN-KRK und folglich Schutzliicken der Partizipationsrech-
te des Kindes im familiengerichtlichen Verfahren bei Trennung und
Scheidung der Eltern feststellen.

1176 Kannegiefler/Hoppner, Abschlussbericht des Pilotprojekts ,Kinderrechtsbasierte
Kriterien fiir das familiengerichtliche Verfahren®.
1177 Graf-van Kesteren, Kindgerechte Justiz.
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10.

Schlussthesen

Es zeigt sich zudem, dass sich die Ausgestaltung der Anhorung in der
familiengerichtlichen Praxis stark am Wortlaut des § 159 Abs. 4 FamFG
orientiert. Eine ausdriickliche Aufnahme der Informationspflicht in
der Norm kénnte deshalb die vollumféngliche Verwirklichung der Par-
tizipationsrechte des Kindes fordern und somit den Defiziten in der
Umsetzung des Art. 12 UN-KRK entgegenwirken.

Es wird deshalb vorgeschlagen §159 Abs.4 S.1 FamFG wie folgt zu
erganzen:

Das Kind soll vor und bei der persénlichen Anhérung iiber seine Rechte,
den Gegenstand, Ablauf und méglichen Ausgang des Verfahrens in
einer geeigneten und seinem Alter entsprechenden Weise informiert
werden, soweit nicht Nachteile fiir seine Entwicklung, Erziehung oder
Gesundheit zu befiirchten sind.

Es wird weiterhin vorgeschlagen §164 FamFG wie folgt zu ergidnzen
und umzustrukturieren:

Abs. I: Die Entscheidung ist dem Kind in einer geeigneten und seinem
Alter entsprechenden Weise selbst bekannt zu machen. Eine Begriin-
dung soll dem Kind nicht mitgeteilt werden, soweit Nachteile fiir des-
sen Entwicklung, Erziehung oder Gesundheit zu befiirchten sind. § 38
Abs. 4 Nr. 2 ist nicht anzuwenden.

Abs. 2: Das Kind ist {iber sein Beschwerderecht geméf! § 60 FamFG zu
informieren.

Kindgerechte Anhérungsraume konnen die Partizipation des Kindes
fordern und somit den Zugang zur kindeswohlgerechten Anhérung,
respektive zum Partizipationsrecht selbst, ebnen. Das raumliche Um-
feld stellt folglich eine wesentliche Ressource fiir eine kindeswohlge-
rechte Anhorung dar. Derzeit werden jedoch nur circa 13,6% der Kin-
desanhdrungen in speziell kindgerecht gestalteten Anhorungsraumen
durchgefiihrt.”® Dies ist insbesondere auf die fehlende Ausstattung der
Gerichte zuriickzufithren.'7? Es ist daher erforderlich, flichendeckend
kindgerechte Anhorungsraume als rdumliche Rahmenbedingung und
Ressource fiir eine kindeswohlgerechte Anhorung einzurichten. Schon
im Hinblick auf die Diskriminierungsverbote des Art.2 UN-KRK und
des Art.7 UN-BRK miissen diese weiterhin mdéglichst barrierefrei ge-
staltet werden, um den Zugang gleichermaflen fiir alle Kinder zu erdff-

1178 KannegiefSer/Hoppner, Abschlussbericht des Pilotprojekts ,Kinderrechtsbasierte

Kriterien fiir das familiengerichtliche Verfahren' S. 32.

1179 KannegiefSer/Hoppner, Abschlussbericht des Pilotprojekts ,Kinderrechtsbasierte

Kriterien fiir das familiengerichtliche VerfahrenS S. 57.
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Schlussthesen

11.

12.

nen. Trotzdem sollte vor dem Hintergrund der moglichen Vorteile,
jedenfalls im Einzelfall, die Moglichkeit der Anhorung auflerhalb des
Gerichts eréfinet bleiben.

Derzeit ist es in der familiengerichtlichen Praxis nicht iiblich, weitere
(Fach-)Personen in die personliche Anhorung des Kindes einzubezie-
hen. Jedoch bedarf die Interaktion und Kommunikation mit einem
Kind mit einer Behinderung wéhrend der persénlichen Anhérung ei-
nes umfangreichen psychologischen Sachverstandes, um diese kindes-
wohlgerecht auszugestalten. Die Hinzuziehung einer geschulten Fach-
person kann im individuellen Einzelfall erforderlich sein, um Kommu-
nikations- und vor allem Teilhabebarrieren entgegenzuwirken, sodass
der Zugang zur personlichen, kindeswohlgerechten Anhérung gemaf3
§159 Abs.1 FamFG und somit zum (Partizipations-)Recht erdfinet
wird. Die Beteiligung einer geschulten Fachperson stellt in diesen
Fillen eine angemessene Vorkehrung im Sinne des Art.2 UAbs. 4 UN-
BRK zur Partizipationserméglichung und -verwirklichung des behin-
derten Kindes dar.

In der familiengerichtlichen Praxis wird als Grund fiir das Absehen
von einer Anhorung gemaf3 § 159 Abs. 2 Nr.1, 2 FamFG"8 hiufig die
Komplexitit des Falles und, daraus folgend, der Anhérung genannt
- u.a. begriindet mit dem jungen Alter des Kindes, Vorliegen eines
Missbrauchsverdachts oder sonstigen traumatischen Erfahrungen.!8!
Ein Absehen von der Anhorung aufgrund dieser Komplexitét reduziert
die Partizipationsmoglichkeiten erheblich - im Einzelfall ist sogar
denkbar, dass eine Beteiligung des Kindes am Verfahren nicht mehr
stattfindet.

Eine Hinzuziehung einer Fachperson zur Kindesanhorung fiir Kinder
in besonders vulnerablen Lebenslagen stellt eine konventionskonfor-
me, geeignete und angemessene Mafinahme zur Anpassung der Anho-
rungspraxis dar, um die geringeren Zugangschancen zur gleichberech-
tigten Beteiligung von Kindern in vulnerablen Lebenssituationen und/
oder komplexen Anhérungskonstellationen, auch iiber die Personen-

1180 Gemifl §159 Abs.2 S.1 Nr.1 FamFG kann das Gericht von der persénlichen

Anhorung und der Verschaffung eines personlichen Eindrucks nach Absatz 1 kann
das Gericht nur absehen, wenn ein schwerwiegender Grund dafiir vorliegt. § 159
Abs.2 S.1 Nr.2 FamFG eroffnet ein Absehen von der personlichen Anhérung
und der Verschaffung eines persénlichen Eindrucks, wenn das Kind offensichtlich
nicht in der Lage ist, seine Neigungen und seinen Willen kundzutun.

1181 Kannegiefser/Hoppner, Abschlussbericht des Pilotprojekts ,Kinderrechtsbasierte
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gruppe der Kinder mit Behinderung hinaus, im familiengerichtlichen
Verfahren auszugleichen.

Der Einbezug einer geschulten Fachperson ist durch eine kon-
ventionskonforme Auslegung des §159 Abs.4 S.4 FamFG de
lege lata moglich. Um den staatlichen Verpflichtungen der
Art.2 Abs.1, Art.12 Abs.2 UN-KRK sowie Art.4 Abs.1 Lit.
b, Art.7 Abs.3, 13 Abs.1 UN-BRK nachzukommen, miissen jedoch
Netzwerk- und Kooperationsstrukturen geschaffen bzw. vorhandene
Strukturen ausgebaut und gestdrkt werden. Durch den systematischen
Einbezug von Fachpersonen in die personliche Anhérung des Kindes
kann sodann die gleichberechtigte Teilhabe und Partizipation aller
Kinder in einer individuell geeigneten, kindeswohlentsprechenden
Weise im familiengerichtlichen Verfahren erméglicht werden.

Das Hinwirken auf Einvernehmen gemaf; § 156 FamFG hat eine deut-
liche Schwichung der verfahrensrechtlichen Position des Kindes zur
Folge, denn nach der aktuellen rechtlichen Ausgestaltung und Pra-
xis resultiert daraus eine Aushohlung der Partizipationsrechte des
Kindes. Dies stellt ist ein Umsetzungsdefizit der Verpflichtung des
Art.12 Abs.2 UN-KRK dar. Um der Zielsetzung des Hinwirkens auf
Einvernehmen gemifl §156 FamFG sowie den Partizipationsrechten
des Kindes grofitmogliche Wirkung zu verleihen, ist folglich sowohl
eine Partizipation des Kindes innerhalb der Familienmediation als
auch eine anschlieffende Anhérung des Kindes gemaf3 § 159 FamFG im
Rahmen der gerichtlichen Billigung erforderlich.

Dies ist derzeit mangels Rechtsgrundlage jedoch nicht sichergestellt.
Deshalb wird vorgeschlagen §156 Abs.2 FamFG um den folgenden
ersten Satz zu erganzen:

Dem Kind ist in der Mediation oder sonstigen aufSergerichtlichen Kon-
fliktbeilegung Gelegenheit zur Auflerung zu geben.

Durch diese legislative Klarstellung konnen die positiven Effekte ge-
starkt werden, welche das Hinwirken auf Einvernehmen sowie die
Méglichkeit der aulergerichtlichen Streitbeilegung auf die zukiinftige
Familiengestaltung haben kénnen. Im Gegensatz zur derzeitigen Aus-
gestaltung zu Gunsten aller Beteiligten der familialen Neuorganisation
infolge der Trennung oder Scheidung.

Aufgrund der zwingend erforderlichen interdisziplindren Kenntnis-
se hinsichtlich der vollumfanglichen und kindeswohlentsprechenden
Umsetzung der Partizipation verletzt eine Kindesanhérung durch eine
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216

nicht dahingehend geschulte Richter:in das Partizipationsrecht des
Kindes.

Dem staatlichen Schutzauftrag hinsichtlich des Kindeswohls kann nur
Rechnung getragen werden, wenn es sich bei der Fortbildungspflicht
des § 23b Abs.3 S.3 GVG um eine echte Eingangsvoraussetzung han-
delt und somit keine Tétigkeit als Familienrichter:in ohne Nachweis
der erforderlichen Qualifikationen eréffnet wird. Durch eine Ausge-
staltung der Fortbildungspflicht gemafl §23b Abs.3 S.3 GVG als
Muss-Vorschrift, und somit als echter Eingangsvoraussetzung, konnte
die strukturelle und flaichendeckende Qualifikation von Familienrich-
ter:innen sichergestellt werden, um den Weg zur vollumféinglichen
Verwirklichung der (Partizipations-)Rechte des Kindes im Sinne einer
kindgerechten Justiz zu ebnen.

Um die richterliche Unabhingigkeit und das Kindeswohl in Kind-
schaftsrechtsverfahren zu sichern, ist eine kontinuierliche Weiterbil-
dung der Familiengerichte erforderlich. Die derzeitige einmalige
Eingangsvoraussetzung fiir das Amt der Familienrichter:in gemafS
§23b Abs.3 S.3 GVG kann dies nicht sicherstellen. Zur Gewaihrleis-
tung des kontinuierlichen und strukturellen Kompetenzerwerbs und
-erhalts der Familienrichter:innen im Sinne einer kind- und kindes-
wohlgerechten Justiz sollte folglich eine berufsbegleitende Weiterbil-
dung fiir Familienrichter:innen ermdéglicht und etabliert werden.
Mangels der Schaffung gesetzlicher Evaluations- oder Berichtspflichten
fehlt ein staatlich verantwortetes Monitoring der rechtstatsdchlichen
Auswirkungen der Fortbildungspflicht. Schon aufgrund der weiten
Ermessensspielraume beziiglich der Fortbildungspflicht muss jedoch
kritisch untersucht werden, ob sowohl der Inhalt als auch die Umset-
zung der Neuregelung in der familiengerichtlichen Praxis ausreichen,
die Partizipationsrechte des Kindes im familiengerichtlichen Verfahren
tatsdchlich verwirklichen zu kénnen. Eine Evidenzbasis ist folglich er-
forderlich, um zu erkennen, ob und inwieweit zur strukturellen Imple-
mentierung einer kindgerechten Justiz (legislative) Nachschéarfungen
erforderlich sind.

Familienrichter:innen miissen eine Entscheidung unter doppelter Un-
sicherheit treffen. Sie miissen anhand eines fragmentarischen Einblicks
in die Vergangenheit und Gegenwart der familialen Lebensrealitat die
akute familiale Lebenskrise stellvertretend deuten (Unsicherheit 1),
um unter Handlungsdruck eine Entscheidung mit erheblicher Grund-
rechtsrelevanz und ex ante nicht verldsslich prognostizierbaren Zu-
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kunftsauswirkungen zu treffen (Unsicherheit 2). Professionelles famili-
enrichterliches Handeln kann nicht auflerhalb dieser Krisenhaftigkeit
konstruiert werden, sondern besteht vielmehr innerhalb dieser Krisen-
haftigkeit.

Familiengerichtliches Handeln findet in einer dauerhaften Krisenhaf-
tigkeit statt: Familienrichter:innen miissen eine Entscheidung unter
doppelter Unsicherheit treffen. Gleichzeitig ist familienrichterliches
Handeln von Wechselwirkungen des Einflusses fundierten Profes-
sionswissens und erfahrungsbasierter Intuition geprdgt. Um sicher-
zustellen, dass Familienrichter:innen in die Lage versetzt werden,
ihrer komplexen und anspruchsvollen beruflichen Aufgabe gerecht
zu werden, ist deshalb nicht nur die von der Fortbildungspflicht des
§ 23b Abs. 3 S. 4 GVG angestrebte Ausbildung in den relevanten Teilen
des Kindschaftsrechts, der Entwicklungspsychologie und der Kommu-
nikation mit Kindern ausreichend, sondern es ist zunachst Bewusstsein
tiber die aus der Entscheidung unter doppelter Unsicherheit resultie-
rende Krisenhaftigkeit erforderlich. Die Familienrichter:innen miissen
dariiber hinaus fiir die in ihnen liegenden Handlungs- und Entschei-
dungsfaktoren sensibilisiert werden, um sie strukturell zu befdhigen,
reflexiv und einzelfallspezifisch kindeswohlgerecht arbeiten zu konnen.
Die Fortbildungspflicht des §23b Abs.3 S.3 GVG muss deshalb mit
habitussensibilisierenden Inhalten flankiert werden.
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Ubersicht de lege lata - de lege ferenda Vorschlige

de lege lata

de lege ferenda

§ 156
Abs. 2
FamFG

Erzielen die Beteiligten Einverneh-
men iber den Umgang oder die
Herausgabe des Kindes, ist die ein-
vernehmliche Regelung als Vergleich
aufzunehmen, wenn das Gericht die-
se billigt (gerichtlich gebilligter Ver-
gleich). Das Gericht billigt die Um-
gangsregelung, wenn sie dem Kindes-
wobhl nicht widerspricht.

Dem Kind ist in der Mediation oder
sonstigen auflergerichtlichen Konflikt-
beilegung Gelegenheit zur Auferung zu
geben.

Erzielen die Beteiligten Einvernehmen
tiber den Umgang oder die Herausgabe
des Kindes, ist die einvernehmliche Rege-
lung als Vergleich aufzunehmen, wenn das
Gericht diese billigt (gerichtlich gebillig-
ter Vergleich). *Das Gericht billigt die Um-
gangsregelung, wenn sie dem Kindeswohl
nicht widerspricht.

§159
Abs.4 S.1
FamFG

Das Kind soll iiber den Gegenstand,
Ablauf und méglichen Ausgang des
Verfahrens in einer geeigneten und
seinem Alter entsprechenden Wei-
se informiert werden, soweit nicht
Nachteile fiir seine Entwicklung, Er-
ziehung oder Gesundheit zu befiirch-
ten sind.

Das Kind soll vor und bei der personli-
chen Anhérung iiber seine Rechte, den
Gegenstand, Ablauf und mdglichen Aus-
gang des Verfahrens in einer geeigneten
und seinem Alter entsprechenden Weise
informiert werden, soweit nicht Nachtei-
le fiir seine Entwicklung, Erziehung oder
Gesundheit zu befiirchten sind.

§164
FamFG

'Die Entscheidung, gegen die das
Kind das Beschwerderecht ausiiben
kann, ist dem Kind selbst bekannt zu
machen, wenn es das 14. Lebensjahr
vollendet hat und nicht geschiftsun-
fahig ist. *Eine Begriindung soll dem
Kind nicht mitgeteilt werden, wenn
Nachteile fiir dessen Entwicklung,
Erziehung oder Gesundheit zu be-
firchten sind. §38 Abs.4 Nr.2 ist
nicht anzuwenden.

Abs. 1: 'Die Entscheidung, gegen—die—das
ist dem Kind in einer geeigneten und sei-
nem Alter entsprechenden Weise selbst
bekannt zu machen. wenn—es—das—4:

Lebensjahr vollendet hat und nicht ge-
sehiftsunfihig-ist. “Eine Begriindung soll

dem Kind nicht mitgeteilt werden, soweit
wenn Nachteile fiir dessen Entwicklung,
Erziehung oder Gesundheit zu befiirchten
sind. 3§ 38 Abs. 4 Nr.2 ist nicht anzuwen-
den.

Abs. 2: Das Kind ist {iber sein Beschwerde-
recht geméf} § 60 FamFG zu informieren.
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