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 Augenhdhe 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 Verfahrensfahigkeit 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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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 gemaf}
§ 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 Beteiligtenfahigkeit normiert.#! Diese stellt
das verfahrensrechtliche Gegenstiick der materiellen Rechtsfahigkeit dar.*?
AnschliefSend an die Rechtsfdhigkeit des Menschen mit Vollendung der Ge-
burt gemafs § 1 BGB sind natiirliche Personen gemafs § 8 Nr. 1 1. Alt. FamFG
beteiligtenfahig.#* Kinder sind folglich gemafy § 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: Priitting/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: Priitting/Helms, § 8 FamFG Rn. L.

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

43 Froschle, in: Jox/Froschle, § 8 FamFG Rn. 2; Priitting, in: Priitting/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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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-
fahrenstahigkeit bedingt dabei die Beteiligtenstellung sowie -fahigkeit und
geht dariiber hinaus: Wer gemafy § 9 FamFG verfahrensfdhig ist, kann
im Verfahren selbst oder durch einen selbst gewahlten Vertreter wirksam
Verfahrenshandlungen vornehmen.>? Fiir nicht verfahrensfahige Beteiligte
handeln hingegen die fiir sie nach dem biirgerlichen Recht befugten Perso-

46 Kdhler, 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. 51t 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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nen (§9 Abs.2 FamFG). Fiir verfahrensunfihige Kinder handeln folglich
regelmaflig 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 gemafs
§ 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 geméfl §1666 BGB eingeleitet werden.”” Nach stdndiger
Rechtsprechung des BGH liegt eine Kindeswohlgefdhrdung im Sinne des

53 Ausfiihrlich dazu vgl. Perleberg-Kolbel, 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. 21, 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.18ff, 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-
fahrensfihigkeit 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.231E, 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 Kindeswohlgefiahrdung, in: NZFam 2022, 583-587 (586).
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§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
Kindeswohlgefiahrdung gemafs §§ 1666, 1666a BGB nur selten {iberschrit-
ten.®! Kann eine Gefihrdungssituation zudem durch eine beantragte Uber-
tragung der elterlichen Sorge oder fiir bestimmte Teilbereiche geméfd
§1671 Abs. 1, 2 BGB abgewendet werden, ist diese gegeniiber gerichtlichen
Mafinahmen bei Gefédhrdung des Kindeswohls geméf § 1666 BGB vorran-
gig.%2 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 geméf} § 1666 BGB ergriffen werden (§ 1671 Abs. 4
BGB). Dies ist insbesondere einschldgig, wenn beide Eltern - sowohl
einzeln als auch gemeinsam - das Kindeswohl gefdhrden.®> Unterhalb
der Schwelle der Sorgerechtsentziehung sind dariiber hinaus gemafd
§§ 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 Kindeswohlgefihrdung, 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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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 Abhdngigkeit zum Einzelfall wei-
terhin aus dem Widerspruchsrecht bei Sorgerechtsentscheidungen gemafd
§§ 1671 Abs.1 Nr.1, Abs.2 Nr.1 BGB und/oder dem Umgangsrecht gemafs
§1684 Abs. 11. Hs. BGB.

Dariiber hinaus steht jedenfalls den iiber 14-jahrigen, zumindest
beschrankt 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 Begrift 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 Wéchteramtes
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 gemdfd §1666 BGB innerhalb des familiengerichtlichen
Verfahrens aufgrund der Trennung oder Scheidung der Eltern fiir die iiber
14-jahrigen, nicht geschiftsunfihigen, muss-beteiligten Kinder folglich das
Beschwerdeverfahren tiber § 60 FamFG eroffnet.”®

b) Verfahrens- und Beschwerdefihigkeit 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 méochte (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 kohdrent
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. 19 £, 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; Doll, 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.
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nen.”> Dies steht dem Beschleunigungsgebot gemafl §155 Abs.1 FamFG
entgegen.”* Weiterhin konnen die aus der erstinstanzlichen Entscheidung
folgenden Entwicklungen jedenfalls nicht immer vollstindig in der Rechts-
mittelinstanz korrigiert werden.”

Grundsatzlich ist deshalb der Vorschlag von Rebecca Giissow zu begrii-
len, 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 kénne.”8

Eine Verfahrensfahigkeit des iiber 14 Jahre alten, geschiftsunfahigen Kin-
des schliefit Giissow allerdings explizit aus.” Eine solche Einschrankung
beziiglich der Kinder, die altersméaflig mindestens beschrankt geschaftsfahig
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.3 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. 1 UN-BRK,
dass die Vertragsstaaten Menschen mit Behinderungen gleichberechtigt mit
anderen wirksamen Zugang zur Justiz gewahrleisten, 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 Verfahrensfahigkeit 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; ausfithrlich dazu unter
D.1L1.d) cc) (1), S. 151 fF..
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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. Beschwerdefihigkeit 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 verfahrensfahig 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 verfahrensfihig ist. Gleiches gilt gemafd § 316 FamFG in Unterbrin-
gungssachen. Diese Regelungen der Verfahrensfahigkeit ohne Riicksicht auf
die Geschiftsfahigkeit soll die Rechtsposition der (behinderten) Menschen
starken und sicherstellen.52

»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.®?

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-
fahigkeit 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 Knackenddffel/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. Vorstofie, dem Kind breitere Mitsprache-
und Mitentscheidungsmdoglichkeiten zu erdffnen, 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 vollumfanglichen 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 Minderjahriger in Kindschaftssachen, in:
ZKJ 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 gemifl §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 gemaf3 § 23 FamFG einzuleiten.

Um diese Liicke zu schlieflen, 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
tiberhohten Anforderungen an einen ordnungsgemiflen 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 geprédgt sind, kann dies dazu fiithren, 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 iber 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 erméglichen, das Familiengericht sowohl in Sorge-
als auch Umgangsstreitigkeiten niedrigschwellig zu kontaktieren. Insoweit
wire jedoch eine gesetzgeberische Klarstellung dahingehend notwendig,
dass eine Unterscheidung zwischen Antragsverfahren gemif3 § 23 FamFG
und Amtsverfahren gemdfl §24 FamFG jedenfalls immer dann obsolet
ist, wenn das Kind ein solches Verfahren initiieren mdchte. Zwar obliegt
die Entscheidung tiber die Verfahrenser6finung 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 Wichteramt 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 mafgeblich 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 gemafS 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

Gemaf3 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. 70 ff., 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 gleichermafien 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 anschlieflende Beriicksichtigung der Auflerungen 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 anhdrungsberechtigt — 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. Beriicksichtigung 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 priméaren 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 BvVR 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 BGBIL. 199211, 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 gewéhlt 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 regelmifliigen 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 Gidnze nachzukommen. Gemaf3
Art. 45 Lit. d S.1 UN-KRK kann der UN-Ausschuss fiir die Rechte des
Kindes sodann bezugnehmend auf diese Staatenberichte Vorschliage 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 Stécker, 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 Tétigkei-
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
fahig 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 berithrenden 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 Vorschlige und Empfehlungen gemaf} 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 fir 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 tatsichlichen Umsetzung dieses Beteili-
gungsrechts des Kindes geschaffen werden.!3

Um eine Beschneidung des Anwendungsbereiches zu vermeiden, wurde
insbesondere auf eine Auflistung moglicher, das Kind berithrender Angele-
genheiten verzichtet.®® Grundsatzlich 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 enthilt 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.13® 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.!*0 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 foérdern.!?

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 Meinungsaufierung und -be-
riicksichtigung 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 Fahigkeit
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: RdBJ 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 Anhorung 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 Verstindnisses iiber 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 iiber die Angelegenheiten, Optionen und mdglichen
Entscheidungen sowie deren Folgen informiert werden.1>

Weiterhin umfasst das Informationsrecht des Kindes eine ihm versténdli-
che Aufklarung tiber die dufleren Umstande der Anhdrung.””” Informations-
pflichtig sind primdr die anhorenden Personen; subsididr und unterstiit-
zend die Sorgeberechtigten.!>® Diese Informationen miissen vor allem kind-
und altersgerecht tibermittelt 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 féhig, sich eine eigene Meinung zu bilden, hat es gemafs
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 BvR 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: RABJ 2019, 252-273 (269).
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Kind darf vor allem keine Verantwortung fiir die (zu treffende) Entschei-
dung aufgebiirdet werden.'®! Um diese Freiheit zu ermdglichen, sind die
Vertragsstaaten verpflichtet, die Anhorung derart auszugestalten, dass sich
das Kind in seiner individuellen und sozialen Situation respektiert und si-
cher fithlen kann.'®2 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.19¢ 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 berticksichti-
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. II. 1. b), S. 85 ff.

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

165 Schmabhl, 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 Auerungen 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
ermdglichen, 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 Gehér 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: RdBJ 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); Schmahl, Kinderrechtskonven-
tion, Art. 12 Rn. 12.

42



https://doi.org/10.5771%2F9783748973232-21
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

II. Rechtsgrundlagen der Partizipation

als wesentlicher Ausdruck eines fairen Verfahrens geachtet und verwirklicht
werden.”6 Anschlieffend 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-
sdtzlich eine unmittelbare Anhérung des Kindes vorsah, war nicht konsens-
fahig.1”? Das Kind kann deshalb gemifS 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 konnen, ob es sich {iberhaupt, unmittelbar oder durch
eine Vertretungsperson oder -stelle duflern méchte.® Der UN-Ausschuss
fiir 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 Anhorung des Kindes selbst durchfiihrt 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 Anhorung 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;
Ausfiihrlich dazu unter D. I1. 1. d) cc), S. 151 ff.
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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.1EUV).

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 gewdhrleistet werden.’®> In
Anlehnung an Art. 12 Abs. 2 UN-KRK inkludiert das Partizipationsrecht des
Art.24 Abs.1 S.2, 3 GRCh ebenso indirekte Einbeziehungsmdoglichkeiten,
beispielsweise tiber eine (Rechts-)Vertreter:in.!8¢

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 gewdhrt werden.!’®” Da das Partizipationsrecht des
Art.24 Abs.1 S.2, 3 GRCh an der Person des Kindes ankniipft, kommt
es auch Drittstaatsangehorigen zu, unabhingig von ihrer Staatsangehdérig-
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 Altersdifte-
renzierung an die Vollschulzeitpflicht an. Diese stellt im Hinblick auf den

183 Steindorff-Classen, Europdischer 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 altersméfiige 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, geniefien das nationale Verfahrens-
recht sowie Art. 12 UN-KRK Anwendungsvorrang.'4

4. Europiisches Ubereinkommen iiber die Ausiibung von Kinderrechten

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

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, Europaischer 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 duflern und tber die moglichen Folgen einer
Beriicksichtigung ihrer Meinung und die méglichen Folgen einer Entschei-
dung unterrichtet zu werden. Rechtsschutzmoglichkeiten 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 iiber 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 geduflierte 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 ,Justizbehorde® 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.29

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 Europiische Ubereinkommen fiber 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.?> Der Verfahrensbeistand ist ein
rein verfahrensrechtliches Institut und somit deutlich von der Beistand-
schaft des Jugendamtes gemaf3 § 1712 BGB wie auch von der Erginzungs-
pflegschaft gemaf3 § 1809 BGB abzugrenzen.20¢

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 ermdoglichen.?08
Damit soll vor allem die Subjektstellung des Kindes im Verfahren gestarkt
und gefestigt werden.??” 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 starken.?!

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. 8 1L, 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 BGBIL. 2021 Teil I Nr. 33, S.1815f.

48



https://doi.org/10.5771%2F9783748973232-21
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

II. Rechtsgrundlagen der Partizipation

Kindes im Verfahren ab.?'? Mit Wirkung zum 11.04.2025 erfolgten weitere
Anpassungen durch das Kosten- und Betreuervergiitungsrechtsdnderungs-
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. 1 S.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 ausschliefilich 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 vollstindige Entziehung der Personensorge nach den
§§ 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 Ausfithrlich dazu unter C. 1., S. 211T.

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 Beschrankung 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.?!6 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 einschlagig, 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 pflichtgemaflen Ermessen des Gerichts.?® Die Bestel-
lung des Verfahrensbeistandes hat sodann so frith wie méglich 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 Aufthebung der Bestellung, mit Rechts-
kraft der das Verfahren abschlieffenden 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 gefdhrden 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 Run. 15; vgl. dazu unter C. L. 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 gemadf3 § 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 Gefahrdung der kindlichen Interessen durch die Fortfiihrung 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¢c
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.230 § 58 Abs.2 FamFG eroffnet jedoch die Uberpriifung der
(unterbliebenen) Bestellung des Verfahrensbeistandes im Rechtsmittelver-
fahren - insbesondere bei rechtswidriger Abberufung des Verfahrensbei-
standes sowie bei fehlender, allerdings gemif3 §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 gemafl § 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.2%

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: Priitting/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.?3* 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 Gespréachsfithrung 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 gemidf$ §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 gemifl §159 FamFG,
umfasst sowohl die verstdndliche, kindeswohlgerechte Aufklarung iiber 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
tber das bevorstehende familiengerichtliche Verfahren bilden zu konnen.?¥”
Nur dann kann die Willensbildung des Kindes erméglicht 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 fiithren, 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 Gesprache 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 1.).

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.?40 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.?4!

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 Ausiibung 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 Sachverstandigentitigkeiten
auszuiiben, beispielsweise den Willen des Kindes durch psychologische
Testverfahren zu ermitteln.24>

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.?4¢ Folglich hat er Mitwirkungsrechte und -pflichten
im Verfahren inne.?*” Zur Ermdéglichung und Umsetzung seiner Aufga-
ben sind diesbeziiglich vor allem das Recht auf Akteneinsicht geméafd
§ 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
erfiillt werden konnen, sind in §158a FamFG sowohl fachliche als auch
personliche Anforderungen an Verfahrensbeistinde normiert. Fachlich ge-
eignet ist eine Person, die iiber 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:24® 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 einschitzen 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 Run. 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 sozialpddagogische,
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
Fihigkeiten angelegt wird.?>® Dennoch unterstreicht die Nachweispflicht
grundsitzlich, dass allein aus einer langjahrigen Praxis als Verfahrensbei-
stand nicht auf das Vorliegen der Qualifikationsanforderungen geschlossen
werden darf2*? Ist eine Person nicht in der Lage, den Nachweis iiber 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 Qualitdt der Arbeit des Verfahrensbeistandes vor dem
Hintergrund der stetigen gesellschaftlichen Verdnderungen und ihres Nie-
derschlags im (Familien-)Recht sowie der aktuellen wissenschaftlichen Er-
kenntnisse beztiglich (frith-)kindlicher Entwicklungsprozesse sichern.2>*

Personlich geeignet ist eine Person, die Gewiéhr bietet, die Interessen des
Kindes gewissenhaft, unvoreingenommen und unabhingig wahrzunehmen
(§158a Abs.2 S.1 FamFG). Diese Normierung der personlichen Eignung
soll sowohl die Personenauswahl durch das Gericht auf eine fundierte
Grundlage stellen als auch die Qualitdt der Verfahrensbeistandschaft und
damit den préventiven 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: Priitting/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 Unabhéngigkeit und
der Unvoreingenommenbheit sollen eine zuvorderst am individuellen Kind
ausgerichtete Interessenvertretung ermoglichen: 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 iiberhaupt den Aufbau eines Vertrauensverhiltnisses zum Kind
zu ermdglichen.?” Vor dem Hintergrund des préaventiven Kinderschutzes
ist eine Person vor allem dann ungeeignet, wenn sie rechtskriftig 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 aufgefithrten Straftat fehlen - beispiels-
weise wegen Korperverletzung gemaf3 §§ 223 ff. StGB oder Bedrohung ge-
mafl §241 StGB.260 Um dies zu tberpriifen, soll sich das Gericht gemaf3
§158a Abs.2 S.3 FamFG entweder ein erweitertes Fithrungszeugnis 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 Fiihrungszeugnis des bestellten Verfahrensbeistands, das Ausstel-
lungsdatum sowie die Feststellung, dass das erweiterte Fithrungszeugnis
keine Eintragung iiber eine rechtskriftige 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 verlassli-
che Drittperson personlich begleiten, durch Information unterstiitzen und
seine Partizipation sichern.?®? 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 gemafd
§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 ff.

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 fir den Verfahrensbeistand kénnen
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¢c Abs. 5 FamFG keine Kosten aufzuerlegen.

Die Vergiitungssitze wurden 2025 durch das Kosten- und Betreu-
ervergiitungsrechtsinderungsgesetz erh6ht. 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.).26> 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 berufsmafliger und ehrenamtlicher Verfahrensbeistandschaft
aufgehoben. Zuvor bedingte der Vergiitungsanspruch die berufsmifliige 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-
mafd § 158a Abs.1 FamFG sind fiir einen ehrenamtlichen Verfahrensbeistand kaum
realisierbar. Vgl. dazu: Bongartz, Die Vollendung der Verfahrensbeistandschaft?, in:
ZKJ 2025, 244-247 (244 1.); 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 einschranken.?’? 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 Qualitatssicherung deshalb unbedingt zu
begriilen. Gleichzeitig haben die Anderungen durch das Gesetz zur
Bekdmpfung sexualisierter Gewalt gegen Kinder fiir Verfahrensbeistdn-
de kostenauslgsende 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-
senschalft, 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 ¢konomischen 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: Priitting/Helms, § 158 FamFG, Rn. 2.

272 Vgl. BFH, 25.11.2021 - V R 34/19, Rn. 10, 38, juris.
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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 weitlaufigen,
vor allem ldndlichen Gebieten titig 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 lindlichen Gebie-
ten, wodurch die Interessenvertretung von betroffenen Kindern in diesen
Regionen teilweise nur unzureichend gewihrleistet 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, §158c
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,
Ergidnzungspfleger 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).
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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?7 trifft allerdings zuvorderst den Staat.280 Die daraus
resultierende staatliche Sicherstellungpflicht hinsichtlich der Partizipation
des Kindes bedingt dabei ebenso die Ermoglichung 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 ermdoglicht, 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. 282

Dariiber hinaus ist die Bestellung gemif3 §158 Abs.1 FamFG durch das
Gericht die Grundvoraussetzung fiir die tatsichliche 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 Ausfihrlich dazu unter D. II. 1. d) cc) (1), S. 152 1T.

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 geméfs § 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
gemaf3 § 158 Abs. 3 S. 2 FamFG.?%> 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.28¢ Ob und inwieweit dartiber hinaus die
fehlende (regionale) Verfiigbarkeit von Verfahrensbeistinden zum Unterlas-
sen einer Bestellung gemdfd § 158 FamFG beitrdgt, kann an dieser Stelle
nicht abschlieffend 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 gemafs
§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 Liibeck, 04.09.2012 - 120 F 179/12.

286 BT-Drucks. 20/8000, S. 8; vgl. Gréohl, 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.

63



https://www.destatis.de/DE/Themen/Staat/Justiz-Rechtspflege/Publikationen/Downloads-Gerichte/statistischer-bericht-familiengerichte-2100220247005.html
http://www.reha-recht.de
https://doi.org/10.5771%2F9783748973232-21
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/
https://www.destatis.de/DE/Themen/Staat/Justiz-Rechtspflege/Publikationen/Downloads-Gerichte/statistischer-bericht-familiengerichte-2100220247005.html
http://www.reha-recht.de

C. Das Recht des Kindes auf Partizipation

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 geméfS § 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 anschlieflend 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.2% 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

Gemif3 §159 Abs.1 FamFG hat das Gericht das Kind personlich anzuhé-
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. 1, 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 - IVb 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 gemifd § 159 FamFG aufgehoben:?*> Ein Min-
destalter des Kindes fiir die personliche Anhérung ist dem ausdriicklichen
Wortlaut des Gesetzes nach nicht erforderlich. Regelmiaflig werden Kinder
jedoch schon aus Griinden der Artikulationsentwicklung und -fahigkeit
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; Ausfiihrlich 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. 9f,, 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
WF 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).

65



https://doi.org/10.5771%2F9783748973232-21
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

C. Das Recht des Kindes auf Partizipation

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 Anhérung des Kindes: Zunichst soll das Kind iiber den Gegenstand,
Ablauf und moglichen 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 gemafs
§158b Abs.1 S.2 FamFG.3"! Das Kind ist deshalb grundsitzlich auch dann
durch das Gericht iiber Gegenstand, Ablauf und mdoglichen 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.302
Diese einleitende Information hat mehrere Funktionen: Zunichst soll sie
das Gesprich zwischen der Familienrichter:in und dem Kind eréffnen und
eine moglichst geschiitzte Gesprachsatmosphire schaffen — beispielsweise
indem die Richter:in sich und ihre Aufgaben vorstellt, die Anwesenheit
des Kindes wertschitzt, zum Gesprach 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 Einschitzung 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.l14f, 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.17f; 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.1L1b).

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.?** 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 tatsichlich 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 erdffinen. Die Bedingung der Norm, dass eine
Information nur zu erfolgen hat, soweit nicht Nachteile fiir die Entwick-
lung, Erziehung oder Gesundheit zu befiirchten sind, ermdglicht es dem
Gericht jedoch, dem Kind Informationen tiber die Sachlage vorzuenthalten,
insoweit sein Recht auf rechtliches Gehor durch diese Unkenntnis nicht
konterkariert wird.3%¢ Dies konnen etwa Informationen tiber das Verhéltnis
der Eltern sein, welche dem Gericht Anlass zur Annahme geben, dass diese
dem Kind schaden kénnten.3%”

Ist das Kind gemdfl § 9 Abs.1 Nr.3 FamFG verfahrensfahig, ist es in
diesem Rahmen ebenso iiber das Beschwerderecht gemaf} § 60 FamFG und
die daraus resultierende Mdglichkeit, eigenstdndig einen Verfahrensbevoll-
machtigten zu bestellen, zu informieren.3%® Weiterhin sind verfahrensfahi-
gen Kindern ggf. vorliegende Sachverstindigengutachten 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 Sachverhaltsaufkla-
rung geboten ist3! Um dem Verfahrensbeistand seine Aufgabenerfiillung
gemaf §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.33 Insbesondere bei der Ausgestaltung
und Durchfithrung der personlichen Anhérung des Kindes durch das Ge-
richt stellt das Kindeswohl die oberste Richtschnur des professionellen
familiengerichtlichen Handelns dar. Die individuellen Féhigkeiten sowie
Bedingungen und Umstinde des Aufwachsens eines jeden Kindes sind zu
beriicksichtigen.34

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 Verschaffung 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 Anhérung 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 geméfd
§ 159 Abs. 3 S. 2 FamFG unverziiglich nachzuholen. Sieht das Gericht hinge-
gen ginzlich davon ab, das Kind persénlich 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 Kindesanhérung 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 gemifd §159 Abs.2 FamFG.318
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 I, 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 &rzt-
liches Gutachten indiziert.3*? Insbesondere kommen mogliche Belastun-
gen des Kindes durch die Anhorung selbst als Kontraindikation geméf3
§159 Abs. 2 S.1 Nr. 1 FamFG nur als absolute Ausnahmefille in Betracht.32
Zuvor miissen eventuelle Belastungen des Kindes durch die Gestaltung der
Anhodrung auf ein zumutbares Maf3 reduziert werden.’?* Dies kann neben
der Gestaltung der dufleren Rahmenbedingungen®?> ebenso die inhaltliche
Ausgestaltung®?® der Anhorung betreffen. Ein schwerwiegender Grund im
Sinne des §159 Abs.2 Nr.1 FamFG setzt jedoch kindeswohlschddliche
Umstidnde voraus, welche ganz regelméfig deutlich tiber den moglichen
Auswirkungen der persénlichen 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 Anhdrung 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 Ausfiihrlich dazu unter D. II. 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. II. 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 konnen
sich méglicherweise 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 geméfd
§ 159 Abs. 1 FamFG, abgesehen werden kann.?*!

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

Gemaf3 §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 geschiftsunféhig 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 geschéftsunfahigen Kinder in Gang33* 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: Kéhler, Grundsitzlich kein Absehen von der personlichen Anhérung von
Kind oder Eltern, in: ZK]J 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 Minderjéhriger gemaf} § 60 FamFG.3%

Die Bekanntmachung der Entscheidung an das Kind nach
§164 S.1 FamFG umfasst grundsatzlich sowohl Rubrum, Tenor, Entschei-
dungsgriinde als auch Rechtsbehelfsbelehrung.®*¢ Die Entscheidung des
Gerichts ist gemédf § 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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Bekanntgabe der Griinde in Betracht.3¥! Werden die Entscheidungsgriinde
allerdings nicht oder nur teilweise bekanntgegeben, ist dies entsprechend
kenntlich zu machen.?*? Die Entscheidungsformel ist dem Kind hingegen
in jedem Fall bekannt zu geben.34?

Der Begrift der Bekanntmachung des §164 S.1 FamFG entspricht dem
Begrift 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 geschéftsunfahige 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 regelméfiig 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 anschlieflend das Partizipati-
onsrecht im familiengerichtlichen Verfahren bei Trennung und Scheidung
umfasst mehrere aufeinander aufbauende Ebenen: Zunidchst 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 Run. 5.

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

346 Heilmann, in: Heilmann, § 164 FamFG Rn. 4.
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als eigenstdndige und betroffene Personlichkeit anerkannt und respektiert
werden.?*” Diese intrinsische Haltung der Akteur:innen348 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
Moéglichkeit der Einflussnahme auf die Entscheidung bestehen. Dies stiinde
im diametralen Widerspruch zur Anerkennung der eigenen Personlichkeit
des Kindes und seiner Autonomie(-befédhigung).

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 Verhiltnisses 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 vernachldssigt werden diirfen.3>*
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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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 Verdnderungsprozessen 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 Fiirsorge- 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 interdisziplindr, 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 ff,, 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 Minderjahriger?, 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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die Moglichkeit gegeben werden, seinen Willen sowie seine Bindungen zu
seinen Bezugspersonen, als essentielle Bestandteile des Kindeswohls, zum
Ausdruck bringen zu konnen.362

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 konnen.
Die nachfolgende Bearbeitung zeigt deshalb auf, welche Ressourcen not-
wendig sind, um eine systematische, vollumféngliche familiengerichtliche
Partizipation des Kindes bei Trennung und Scheidung seiner Eltern zu
ermdglichen. 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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