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Professor Dr. Michael Coester, Gottingen

Das Kindeswohl als Rechtsbegriff

I. Einleitung

Es ist noch gar nicht so lange her, dafl das Thema ,,Kindeswohl“ den Reiz
des Neuartigen, Unbekannten hatte. Inzwischen ist das Ratsel zwar keines-
wegs gelost, es ist aber so viel von den verschiedensten Seiten zum
Kindeswohl gedacht und publiziert worden, daf3 es schwerfallt, noch etwas
wirklich Neues zu sagen. Statt spektakuldrer Gesamtentwiirfe — oder auch
Verwerfungen' — scheint mehr die mithsame Arbeit am Detail gefragt, etwa
Probleme der Kindesanhérung, der gemeinsamen elterlichen Sorge nach
Scheidung oder die heute behandelten Themen der Arbeitskreise 6, 14 und
15. Dennoch mag es forderlich sein, ab und zu den Blick von tiglichen
Einzelproblemen zu heben und sich der grundsétzlichen Anforderungen zu
besinnen, die das Recht mit dem Begriff ,,Kindeswohl“ an all diejenigen stellt,
die Recht zu gestalten oder anzuwenden haben. Dieser Aufgabe mochte ich
mich unterziehen, wobei ich — entsprechend dem methodischen Vorgehen der
Katze gegeniiber dem heien Brei — erst iiber einige Umfeldsondierungen
zum Kern der Problematik vorstoBen werde.

II. Die Grundfunktionen des Kindeswohls

Gewissermaflen aus der Vogelschau kann man, wie mir scheint, vier
Grundfunktionen des Kindeswohlpostulats im rechtlichen Raum ausmachen,
drei bezogen auf den Richter, eine auf den Gesetzgeber (ausgeklammert
bleibt die Bedeutung der Kindeswohl-Bindung fiir die elterliche Sorgemacht,
§§ 1626, 1627 BGB, oder fiir Verwaltungsbehorden?).

Nimmt man die Familienautonomie als verfassungsrechtliches Struktur-
prinzip unserer Rechtsordnung zum Ausgangspunkt, enthdlt der an den
Richter adressierte Gesetzesbegriff ,, Kindeswohl“ zunichst einmal die sachli-
che Legitimation fiir die in der jeweiligen Norm eréffneten Eingriffsméglich-
keiten (,,Eingriffslegitimation“).

Die Notwendigkeit und damit Berechtigung eines Eingriffs in die Familien-
autonomie, wie sie etwa bei Kindesmifhandlungen offenkundig ist, besagt
aber noch nichts iiber die positiv zu treffenden MaBnahmen: Auch insoweit
herrscht das Kindeswohl, diesmal fungierend als Entscheidungsmafstab®.

Wiirde man die Bedeutung des Kindeswohlbegriffs fiir den Richter auf
diese beiden Funktionen beschrinken, fiele moglicherweise ein wesentlicher
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Aspekt der richterlichen Verantwortung unter den Tisch. Nicht nur der
Einstieg in die Entscheidung wie auch ihr sachlicher Inhalt (das ,,Ob* und das
,»Was*) sind dem Kindeswohl verpflichtet, sondern auch das diesbeziigliche
procedere, das ,Wie*“ der Entscheidungsfindung, -begriindung und ggf.
-durchsetzung. Das steht so zwar nicht generalklauselartig-iibergreifend im
Verfahrensrecht, ergibt sich aber zwanglos aus der systematischen Geschlos-
senheit des Rechts. In dieser — dritten — Funktion erscheint das Kindeswohl
als Verfahrensrichtlinie.

In seiner vierten Funktion schlieSlich wendet sich der Kindeswohlgrund-
satz an den Gesetzgeber. Dieser ist an die verfassungsmiBige Ordnung
gebunden (Art. 20 III GG), und zu ihr gehort die iberwachende Mitverant-
wortung des Staates fiir die Pflege und Erziehung der Kinder (Art. 6 II GG)*.
Hieraus folgt die Pflicht des Gesetzgebers, auf genereller Ebene das
Erforderliche zu tun, also kindeswohlgerechte Normen und organisatorische
Strukturen bereitzustellen fiir den Fall, daB der Staat als parens patriae neben
oder an die Stelle der primir verantwortlichen Eltern treten muf. Dies
impliziert die Pflicht des Gesetzgebers zur Uberpriifung und ggf. Anderung
des generellen Regelungsansatzes, wenn sich dieser als verbesserungsbediirf-
tig erweisen sollte. Insgesamt bezeichnet das ,Kindeswohl“ insoweit einen
rechtspolitischen Gestaltungsauftrag an den Gesetzgeber.

Nach Vorstellung dieser vier Grundfunktionen des Kindeswohls dient es
vielleicht der weiteren Kldrung, auch einmal zu sagen, was der Kindeswohlbe-
griff nicht bedeutet. Vor zwei Jahren hat Fthenakis an dieser Stelle bewuf3t
provokativ den Satz formuliert: ,,Das Kindeswohl wird nicht schon dadurch
verwirklicht, dal der Richter die richtige Entscheidung trifft“s. Folgerichtig
postulierte er eine Senkung der richterlichen Verantwortung fiir das Kindes-
wohl auf ein ,realistisches Anspruchsniveau. Eine solche Senkung ist nicht
notwendig, weil der Kindeswohlbegriff keine unrealistischen Anforderungen
an den Richter herantrdgt. Man sollte dem Gesetz nicht unterstellen, es
fordere Unerfiillbares’. So kann es von vornherein nur Aufgabe des Richters
sein, eine — wie auch immer zu definierende — ,richtige Entscheidung“ zu
treffen, die Verwirklichung des Kindeswohls (oder auch der ,,am wenigsten
schidlichen Alternative®) liegt auBerhalb seines EinfluBbereiches. Er kann
allenfalls seine Entscheidung durchsetzen. Deren Funktion ist es aber nur,
diejenigen rechtlichen Rahmenbedingungen zu schaffen, die es den Eltern
oder wenigstens einem Elternteil (der Vormund bleibt hier auBler acht)
ermoglichen, den Kindesinteressen im téglichen Leben — soweit dies den
Umstdnden nach noch moglich ist — hinreichend gerecht zu werden. Die
Verantwortung fiir die Verwirklichung des Kindeswohls fillt also auf die
Eltern zuriick. Der Richter wird in die Familie als Konflikthelfer nur kurz
»eingeblendet“, Kontakt und Einwirkungsmoglichkeiten gewinnt er nur zum
Zwecke der vorerwéhnten ,richtigen Entscheidung®. Sein anschlieBender
»Riickzug“ aus der Familie ist funktionsbedingt vorprogrammiert - ein, wie es
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scheint, fiir die Beteiligten manchmal frustrierender oder enttduschender
Vorgang®.

Im folgenden mochte ich nun die vorgestellten Funktionen des Kindes-
wohlbegriffs etwas verdeutlichen. Der zeitliche Rahmen zwingt mich dabei zu
extremer Kiirze, nur der Konkretisierung des Kindeswobhls als Entscheidungs-
mafstab soll etwas intensiveres Augenmerk zuteil werden.

II1. Eingriffslegitimation

Die Notwendigkeit der Legitimierung staatlicher Eingriffe in die Familie
wurde eingangs mit der verfassungsrechtlich geschiitzten Familienautonomie
begriindet. Dies darf nun nicht so gesehen werden, daB sich vor die staatliche
Wahrung des Kindeswohls eine Eingriffsbarriere schébe, bei deren Nichter-
reichung eigentlich schutzbediirftige Kindesinteressen dem Elternrecht geop-
fert wiirden. Vielmehr gibt es auch interventionsfeindliche Kindesinteressen,
wie liberhaupt das Kind gleichberechtigter und gleichermaBen interessierter
Mittrager des familidren Autonomieanspruchs ist’. Nicht Kindeswohl versus
Elternrecht lautet also die Fragestellung im Einzelfall, sondern ob die
konkrete oder auch situationsbedingt typische Gefahrdung kindlicher Interes-
sen diese allgemeine Interessenposition von Eltern und Kind zu verdridngen
geeignet ist.

Die Eingriffsproblematik ist jedem offenkundig im Bereich des § 1666
BGB sowie verwandter Vorschriften. Sie ist weniger offenkundig im Schei-
dungszusammenhang, wo sie im Rahmen des § 1671 BGB vom Gesetzgeber
unreflektiert unterstellt wird. Zwar ist die staatliche Eingriffs- oder zumindest
Kontrollbefugnis im Ergebnis auch hier zu bejahen, selbst wenn ein iiberein-
stimmender Elternvorschlag beziiglich der Sorgerechtsregelung vorliegt'; bei
etwas mehr Sensibilitit fir den Eingriffsaspekt hitte sich der Gesetzgeber
aber das Verdikt des Bundesverfassungsgerichts zum gemeinsamen Sorge-
recht nach Scheidung" ersparen konnen. Beim Umgangsrecht nach § 1634
BGB war das Problembewuftsein demgegeniiber seit jeher vorhanden, nur
unterlag die richterliche Einschitzung der Eingriffsschranke starken Schwan-
kungen. Zunéichst wurde sie mit Blick auf das verbliebene Elternrecht des
nichtsorgeberechtigten Elternteils sehr hoch angesetzt'?; unter dem Einflufl
einschlédgiger Kindeswohlinterpretationen von Goldstein/Freud/Solnit® sowie
im Inland vor allem von Lempp schrumpfte die Eingriffshiirde erheblich,
man hielt sogar gezielte Umgangsvereitelungen durch die sorgeberechtigte
Mutter, also den Eingriff ins Umgangsrecht durch Selbsthilfe, fiir letztlich
entschuldbar®. Oder man lie, wie dies kiirzlich im klaren Norden geschah,
fiir einen Ausschluf3 des Umgangsrechts geniigen, daf3 die zweite Ehefrau des
umgangsberechtigten Vaters sich iibersinnliche Erkenntniskrafte beimafl —
eine Konkretisierung der daraus folgenden Kindesgefahrdung bei den Besu-
chen hielt man fiir entbehrlich’®. Neuerdings, im Gefolge wissenschaftlicher
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Erkenntnisse liber die Bedeutung auch des nichtsorgeberechtigten Elternteils
fir das Kind in der Nach-Scheidungsphase'’, bahnt sich eine erneute
Umbewertung an, gleichzeitig eine wesentliche Sichtverdnderung: Eltern-
recht steht nicht mehr grundsitzlich gegen Kindeswohl, sondern koinzidiert
mit ihm; die Kindesinteressen gestatten nicht nur den Umgang, sie fordern
ihn geradezu. Selbst Lempp iberraschte kiirzlich mit der Forderung nach
einem Umgangsrecht des Kindes®. Dal} diese Sicht eine vollige Neuorientie-
rung hinsichtlich der Einschrankbarkeit oder AusschlieBbarkeit des Umgangs
erfordert, liegt auf der Hand.

Darauf hinzuweisen ist, daB das Kindeswohl als Eingriffslegitimation
Handlungsmoglichkeiten des Staates nicht nur einfach erdffnet, sondern auch
die Intensitét des zuldssigen Eindringens in den Privatbereich bestimmt. Der
Eingriffsaspekt begleitet die Kindeswohlpriifung also auch dort, wo es um die
Gewinnung sachlicher EntscheidungsmaBstabe im Einzelfall geht. Am MaB-
stab des Kindeswohls beurteilen 148t sich das gesamte Familienleben, bis in
kleinste Dinge hinein. Nur wiirde die Objektivitdit und Akzeptabilitdt der
Beurteilung zunehmend fraglich. Ob aber das Gericht am MaBstab des
Kindeswohls die Familiensituation und die Beteiligten beurteilen und ggf.
eingreifen darf, ist eine Frage der Abgrenzung von Privatbereich und Staat.
Hier ist Sensibilitdt angebracht, etwa fiir den Fall, da3 einer der Beteiligten
die psychologische Begutachtung fiir seine Person verweigert, moglicherweise
auch die Begutachtung fiir das Kind®. Gleiches gilt fiir Personlichkeitsbeurtei-
lungen der Eltern. Eréffnet das Kindeswohl hier wirklich den unbegrenzten
Zugang zur Bewertung und Abwigung menschlicher Qualitdten der Betroffe-
nen?” Um hier Grenzen zu ziehen, bedirfte es eigentlich nicht erst des
Hinweises auf die fehlende Fachkompetenz des Richters — ein Hauptthema
des demnichst erscheinenden dritten Buches von Goldstein/Freud/Solnit.

IV. Verfahrensrichtlinie

Zur Funktion des Kindeswohlbegriffs als Verfahrensrichtlinie ist auf das
allgemeine Verhiltnis von Verfahrensrecht und materiellem Recht hinzuwei-
sen. Ersteres hat nicht als einziges, aber als Hauptziel die Verwirklichung des
materiellen Rechts?. Hieraus folgt, daB MaBnahmen der Entscheidungsfin-
dung, -begriindung oder -durchsetzung zumindest nicht im Widerspruch
stehen diirfen zu der materiellrechtlich vorgegebenen Aufgabe, fiir die
Interessen des Kindes die umstdndebedingt bestmégliche Losung zu finden?=.
Kurz gesagt: Die richterliche Intervention soll in einer kritischen Familiensi-
tuation stabilisierend, moglicherweise befriedend wirken und nicht das ihre
beitragen zur Verscharfung des Konflikts und zur Belastung des Kindes. Es
gilt nicht die Maxime: ,Fiat justitia, et pereat infans®“, was beziiglich der
Durchsetzung von sorge- oder umgangsrechtlichen Entscheidungen inzwi-
schen allgemein anerkannt ist?. Konsequenzen ergeben sich aber auch
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beispielsweise bei der Frage, wie und wie oft ein Kind anzuhéren ist oder ob
ein Sachverstidndigengutachten einzuholen ist: Der durch letzteres bedingte
sichere Zeitverlust, in der Regel ein kindesschédlicher Faktor, ist abzuwégen
gegen den zu erwartenden Ertrag = Erkenntnisgewinn. Hat etwa ein
Scheidungskind zu beiden Eltern eine tragfihige Beziehung, so stdnde bei
einem psychologischen Gutachten tber die ,stirkere Bindung*“ dem erhebli-
chen Zeitverlust und der Belastung der Beteiligten eine so geringe Ertrags-
hoffnung gegeniiber (wie ich gleich noch néher ausfithren werde), daf3 die
Einholung des Gutachtens schon aus diesem Grund kaum als sachdienlich
angesehen werden kann. Kindeswohl und Ermittlungsgrundsatz des § 12
FGG flieBen hier nahtlos ineinander®.

Aber auch bei Abfassung der Entscheidungsbegriindung ist die Kindes-
wohlmaxime von Bedeutung. Es wurde zuvor gesagt, daB die Verwirklichung
des Kindeswohls nach der Entscheidung primér Sache der Eltern und nicht
mehr des Richters ist. Bei der Entscheidung und ihrer Begriindung hat der
Richter zu beachten, daf} die Beteiligten mit ihr leben miissen — Begriindungs-
wahrheit und Befriedungszweck bediirfen deshalb des Ausgleichs. Personli-
che Herabsetzungen und moralisches Dozieren gehéren auch unter diesem
Aspekt nicht in richterliche Entscheidungen®.

V. Entscheidungsmafstab
1. Normfunktion

Die Funktion des Kindeswohlbegriffs als EntscheidungsmaBstab hat stets
im Vordergrund der Diskussion gestanden, wenngleich die eigentliche
Normfunktion dabei oft im Dunkeln blieb. Die bekannten Vorwiirfe der
Inhaltsleere und des Mangels an entscheidungsdeterminierender Wirkung®
sind Ausdruck eines der moglichen Fehlverstidndnisse: Der Kindeswohlbegriff
ist von vornherein kein miBratenes deskriptives Tatbestandsmerkmal, son-
dern offenkundig eine Generalklausel, die das generelle Regelungsmuster
insbesondere in zwei Richtungen offenhalten will: Gegeniiber den Besonder-
heiten des Einzelfalles und den sich wandelnden Anschauungen iiber die
Bediirfnisse von Kindern in bestimmten Krisensituationen. Diese Offenheit
erscheint legitim angesichts des noch in den Anfingen steckenden Wissens
vom Kind und des Umstandes, daf3 das, was gerecht ist, in personlichkeitsge-
prigten Bereichen eben nur durch Ansehung der betroffenen Individuen
erkannt werden kann®.

Aus der Erkenntnis des Kindeswohlbegriffs als Generalklausel ergeben
sich methodische Implikationen fiir die Rechtsfindung, wie sie dhnlich in
anderen Zusammenhéingen herausgearbeitet worden sind — etwa ,, Treu und
Glauben®, ,gute Sitten“, , Verkehrssitten“”. Dort ist klar erkannt worden,
daB es bei Generalklauseln nichts schlicht ,,anzuwenden® oder zu subsumieren
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gibt, vielmehr handelt es sich um einen gebundenen Auftrag zur richterlichen
Rechtsschopfung fiir den Einzelfall. Gebunden ist der Richter in dreifacher
Weise: Neben die selbstverstidndliche Bindung an das positive Recht, das den
Wertungsrahmen setzt und auch einzelne Konkretisierungshinweise gibt, tritt
der Auftrag zur Ausschépfung des gesamten erreichbaren Wissens iiber die
einschlédgigen Kindesbediirfnisse im allgemeinen sowie iiber diejenigen des
betroffenen Kindes im besonderen — also Aufklirung des konkreten wie
generellen Tatsachenmaterials. Bindung auf methodischer Ebene komplet-
tiert den Gesamtauftrag, der in der Kindeswohlklausel enthalten ist; sie
verpflichtet den Richter zu Objektivitat und Rationalitit vor allem dort, wo er
dem Gesetzgeber nicht mehr ,,bei Fu3“ zu gehen hat, sondern sich an langer
Leine oder gar ganz ohne unmittelbare Kontrolle bewegen kann (und mu8).

Damit ist einem weiteren Fehlverstidndnis die Absage erteilt, das — die Not
zur Tugend machend - durch den Kindeswohlbegriff die personlichen
Uberzeugungen des Richters fiir berufen hilt®. Gleiches gilt fiir Interpretatio-
nen, die nicht die Bindung iibersehen, wohl aber umgekehrt die vom Gesetz
positiv in Bezug genommene schopferische Leistung des Richters als konstitu-
tiven Teil der Normkonkretisierung. Solche Interpretationen suchen an die
Stelle fehlender detaillierter RechtsmaBstibe bindende Kindeswohlinhalte
auBerrechtlicher Provenienz zu setzen, in der Regel solche der einen oder
anderen Sozialwissenschaft®. Man muf} aber endgiiltig von der Wunschvor-
stellung Abschied nehmen, daB3 generelle GewiBheit iiber den Inhalt des
Kindeswohls durch Rezeption eines bereitstehenden, lediglich aufzuspiiren-
den Arsenals ausfiillender MaBstdbe der Seins- und Sollensebene erreicht
werden konnte. Statt dessen konnte der gesetzliche Kindeswohlbegriff als
heuristisches Prinzip bezeichnet werden, das gerichtet ist auf das Auffinden
und wechselseitige Zuordnen von wesentlichen Seinselementen und Wert-
maBstaben innerhalb des allgemeinen Rahmens des Rechts. Anders gewendet
geht es fiir den Richter darum, das im allgemeinen bleibende vorgegebene
Netz von Seinsdeutungen und Wertsetzungen fertigzukniipfen unter den
Anforderungen und im Hinblick auf den jeweiligen Einzelfall, also auch
immer wieder aufs neue. Die zentrale Verantwortung und Schwierigkeit fiir
den Richter liegt in der Herausschilung eines mafgeblichen Tatbestands aus
dem Rohsachverhalt bei gleichzeitigem Aufbau eines korrespondierenden
Wertsystems primdr fiir diesen Fall. Die drei Elemente Recht, Schopfung und
Einzelfall bezeichnen das Koordinatensystem, innerhalb dessen dieser Auf-
trag zu verwirklichen ist, sie sind sich gegenseitig zugleich inhaltliche Leitlinie
und Begrenzung®.

2. AuBlerrechtliche Kindeswohlkriterien

Obwohl das Recht nun keineswegs so wertungsleer fiir die Beurteilung des
Kindeswohls ist, wie es auf den ersten Blick scheinen mag* — das Sorgerechts-
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gesetz 1980 hat sogar einige umstrittene, unmittelbar sanktionslose Regelun-
gen des Eltern-Kind-Verhiltnisses hinzugefiigt —, dennoch also ist nicht zu
verkennen, daB die Wertungen des Rechts in aller Regel nicht ausreichen, um
im Einzelfall eine Entscheidung unter dem Aspekt des Kindeswohls zu
ermdglichen. Die Praxis greift deshalb wie selbstverstindlich tiber den
Bereich rechtlicher Kindeswohlmafstibe hinaus — mit vollem Recht, denn der
Begriff des Kindeswohls bezieht sich unverkiirzt auf die gesamte, komplexe
Existenz des Kindes. Hierzu gehéren neben den kérperlichen Bediirfnissen
vor allem auch die seelischen und emotionalen, die geistigen wie geistlichen
sowie die sozialen Bediirfnisse. Daf8 der Kindeswohlbegriff nicht als Verwei-
sung in positivistischem Sinne auf all diejenigen Erkenntnisse verstanden
werden kann, die sich mit diesen Aspekten der kindlichen Existenz befassen,
ist bereits gesagt worden. Einem solchen Verstdndnis stiinde schon die
Unkoordiniertheit, ja oft Widerspriichlichkeit der einzelnen Aussagen unter-
schiedlicher Herkunft entgegen. Dennoch verweist der Kindeswohlbegriff
den fiir die Konkretisierung letztverantwortlichen Richter auf die Beachtung
all dieser Aspekte sowie der dazu vorfindbaren AuBerungen, gewissermaBen
wie auf einen Steinbruch, aus dem er sich die wertvollen Materialien
zusammenzuklauben hat. Der rechtsmethodisch noch keineswegs ausgelotete
Begriff einer ,,Beriicksichtigungspflicht“, wie er in § 1671 II BGB begegnet,
trifft der Sache nach das Richtige.

Statt rechtstheoretischer Hohenfliige lassen Sie uns nun ganz konkret zwei
Fragen stellen: Wonach soll der Richter angesichts der Fiille auBerrechtlichen
Materials Ausschau halten, um Spreu von Weizen sondern zu kénnen, und
was fingt er mit einzelnen, grundsatzlich fiir brauchbar gefundenen Versatz-
stiicken an?

a) Die grundsitzliche richterliche Verantwortung

Ausgangspunkt fir die Antwort mufl die klare Erkenntnis von Aufgabe
und Funktion des Richters in diesem Zusammenhang sein: Er hat, um die
Kindeswohlnorm mit entscheidungsleitendem Gehalt fir den konkreten
Sachverhalt aufzufiillen, sachliche Kindeswohlinhalte auBerhalb des Rechts
aufzusuchen und sie seiner Rechtsentscheidung zu integrieren. Daraus folgt,
daf alle verwendeten Kriterien — gleich welcher Herkunft — den Anspriichen
an ,Recht“ geniigen miissen, eine Notwendigkeit, die wissenschaftliche
Experten oft, aber zu unrecht als Diskriminierung ihres Faches oder ihrer
Aussagen empfinden. Demgegeniiber muf3 betont werden: Der sachlichen
Komplexitit des Kindeswohlbegriffs entspricht eine Vielzahl sich von ver-
schiedener Seite um das Kindeswohl bemiithender Disziplinen. Es gibt nicht
den Experten fiir das Kindeswohl, sondern viele Experten; nur im Chor ihrer
Stimmen spiegelt sich anndhernd das wider, was in einer gegebenen Zeit und
Gesellschaft unter , Kindeswohl“ verstanden wird. In diesem Kreis ist der
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Jurist Experte fir Recht; da es in unserem Zusammenhang nur um die
Anwendung des Rechtsbegriffs ,Kindeswohl* geht, muB ihm insoweit —
neben der Einbringung einzelner rechtlicher Kindeswohlkriterien - die
Oberverantwortung dafiir zukommen, daB die konkrete Entscheidung im
Einzelfall, mag sie aus noch so heterogenen Bausteinen zusammengesetzt
sein, insgesamt als ,,Recht” passieren kann. Wir sollten, meine Damen und
Herren, diesen juristischen Leistungsbeitrag nicht zu gering einschétzen; an
Stelle vertrauensvoller Selbstaufgabe gegeniiber den Humanwissenschaften
oder umgekehrt hochmiitiger Ignoranz scheint mir eine Haltung selbstbewuB-
ter Aufgeschlossenheit am wiinschenswertesten.

Was folgt aus der Verantwortlichkeit des Richters gegeniliber der Rechts-
idee?

b) Intersubjektive Absicherung als Richtigkeitsindiz

Zur Rechtsidee gehort als wesentliches Element die Sachgerechtigkeit,
d. h., Aussagen zum Kindeswohl miissen sachlich richtig sein. Dariiber, was
als richtig zu gelten hat, ist man heute unsicherer als zu manch fritherer Zeit,
verbindliche Orientierungsma@stibe wie Gesetz, Naturrecht oder andere
festgefiigte Wertordnungen versagen oder haben ihre Uberzeugungskraft
verloren. Auch die Naturwissenschaft verweigert im Bereich des Kindeswohls
weitgehend jene Erkenntnissicherheit, die sie auf anderen Gebieten durch
schlichte Beweisfiihrung zu vermitteln vermag. Psychosoziale Gegebenheiten
entziehen sich der unmittelbaren Anschauung und der naturwissenschaftli-
chen MeBbarkeit. Die Erkenntnisgewinnung kann nur indirekt erfolgen,
durch Beobachtung duflerer Symptome, Vergleich mit anderen Individuen
und SchluBlfolgerungen in bezug auf den eigentlichen Erkenntnisgegenstand.
Fakten und Naturgesetze sind so regelméafBig nicht zu erlangen, auch wenn die
sichere Uberzeugung von der Richtigkeit einer Aussage Wissenschaftler wie
Gerichte gelegentlich zu entsprechenden Behauptungen verleitet. Die Per-
sOnlichkeit des Wissenschaftlers selbst ist notwendiges Erkenntnisinstrument,
die Wertungsabhangigkeit aller wissenschaftlichen Aussagen zum psychoso-
zialen Aspekt des Kindeswohls muB3 deshalb als Grundsituation dieser
Wissenschaften akzeptiert werden.

Damit verwischt sich in diesem Bereich die scheinbar so klare Linie
zwischen beweisbaren Fakten und legitimierungsbediirftigen Wertungen. Was
wirklich ,richtig” ist, entzieht sich jedenfalls dem unmittelbaren geistigen
Zugriff. Statt dessen mufl mit der bescheideneren Miinze des Richtigkeits-
und Gerechtigkeitskonsenses in einer gegebenen Zeit und Gesellschaft
gearbeitet werden. Was viele meinen, muf3 nicht deshalb schon richtig sein;
andererseits ist die stabilisierende Kraft des Konsenses nicht zu verkennen:
Ein anerkannter Grundsatz etwa der Entwicklungspsychologie hat anderes
Gewicht als die Aussage eines einzelnen Wissenschaftlers. Findet also der
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Richter auBerrechtliche Kindeswohlkriterien vor, so ist ihm deren konsen-
suale Absicherung vorrangiges Vergewisserungsmerkmal fiir sachliche ,,Rich-
tigkeit“. Daneben bleibt ihm die eigene Kontrolle auf Schliissigkeit von
Aussagen und Begriindung sowie auf Abwesenheit von offenbaren Fehlern;
dabei kann die Erarbeitung eines sachlichen und methodischen Basiswissens
in den fiir das Kindeswohl zentralen Wissenschaften die Kontrollfdhigkeit des
Richters und damit seine fachliche Unabhéngigkeit wesentlich erh6hen®.

c) Die weitere ,,Operationalisierung* auBerrechtlicher Kriterien

Hat ein auBerrechtliches Kriterium so die isolierte Qualitatskontrolle
iiberstanden, bedarf es noch einer — wie man gesagt hat — ,,umformenden
Operationalisierung“® zum Einsatz in der konkreten Rechtsentscheidung. Die
einzelnen Schritte kdnnen hier nur angedeutet werden:

Zunichst erfolgt die rechtliche Stimmigkeitskontrolle*, d. h., auBBerrechtli-
che Kriterien miissen sich der allgemeinen Wertordnung des Rechts einpas-
sen, sie diirfen nicht mit Rechtsgrundsétzen unvereinbar sein.

Sodann muf ein Kriterium, sofern es genereller Art ist (etwa: ,,Geschwi-
ster sollen beisammen bleiben“), auf seine Bedeutung gerade fiir das
betroffene Kind iiberpriift werden. Im psychosozialen Bereich liegen regel-
maBig nur typisierende Erfahrungssitze vor, so daf} die Individualisierung
solcher Sitze als zentrale Pflicht des Richters angesehen werden muB. Sie
folgt aus dem Auftrag des Gesetzes, Einzelfallgerechtigkeit anzustreben.

Am SchluB stellt sich die Aufgabe, aus der Summe der als aussagekriftig
befundenen Aspekte ein Gesamtbild , Kindeswohl“ zu formen, das Folgerun-
gen fiir die zu treffende Entscheidung zuldfit. Diese Integration aller teils
unzusammenhéngenden, teils widerspriichlichen Gesichtspunkte ist ein
miihevoller, nicht selten peinvoller Abwiagungsproze. Vor allem auch hier
gilt es, rational zu bleiben und dies in der Entscheidungsbegriindung auch
deutlich zu machen. Aller bisheriger Aufwand war vergebens, wenn an dieser
Stelle mit hoheitlichem ,,fiat“ der gordische Knoten zerschlagen oder aber mit
ganzheitlich-verschwommener Sicht eine Gefiihlsentscheidung getroffen
wird®.

3. Exemplarisch: Der Bindungsstreit

Lassen Sie mich einige der soeben abstrakt angesprochenen Gesichts-
punkte an einem praktischen Problem verdeutlichen, das seit dem 5. Deut-
schen Familiengerichtstag sicherlich viele von Ihnen bewegt: Wie soll man als
Jurist auf die wissenschaftliche Auseinandersetzung reagieren, die um das
Bindungskonzept vor allem im Rahmen der §§ 1671, 1672 BGB bis in die
jingste Zeit stattfindet? Wer hat recht, Lempp® oder Fthenakis*?

Es wiirde mich freuen, im Vorangegangenen klargemacht zu haben, daf3
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die zweite Frage im Ansatz falsch gestellt ist. Zu entscheiden, wer recht hat,
also welche Position sachlich richtig ist, fallt nicht nur aus der Kompetenz der
Juristen heraus; auch innerhalb der einschlidgigen Fachwissenschaften, der
Kinderpsychiatrie und der Entwicklungspsychologie sind die Méglichkeiten
empirischer Verifizierung nicht derart zwingend, dal ein Beweis im einen
oder anderen Sinne zu erwarten wire. So stehen sich auch dort zwei
Meinungslager gegeniiber, auf der einen Seite die Entwicklungspsychologen,
auf der anderen Seite ein Teil der Kinderpsychiater. Diese Feststellung ist
natiirlich enttduschend, hat aber andererseits auch etwas Beruhigendes: Man
ist nicht der einzige, der nicht Bescheid weif, und gewinnt in der Besinnung
auf das eigene Fach ein merkliches Stiick Souverénitat zuriick. Entschieden
werden am MaBstab des Kindeswohls muB3 jedenfalls weiterhin. Ich meine,
man sollte die Problematik wie folgt angehen:

Zunichst empfiehlt sich eine Sondierung der streitigen Positionen. Hierbei
ergibt sich eine wesentliche Einengung des sachlichen Dissenses beider
Parteien, der Rest ist Kampfesstaub. Fthenakis spricht nur vom Bindungs-
aspekt im Rahmen der Sorgerechtsverteilung bei Scheidung, Lempps Ansatz
umfaft grundsitzlich auch das Kindeswohl in anderen Problemsituationen,
etwa §§ 1666 oder 1632 IV BGB - die thematische Uberschneidung ist also
nur partiell. Lempp stellt nicht den systemtheoretischen Ansatz von Fthenakis
als solchen in Frage®, Fthenakis nicht die grundsétzliche Bedeutung psychoso-
zialer Bindung, sondern nur das konkrete Bindungskonzept samt seiner
Implikationen, mit dem die herrschende Praxis, gestiitzt neben Lempp vor
allem auch auf Goldstein/Freud/Solnit, arbeitet. Selbst hiermit stimmte
Lempp noch 1982 - in seinem Referat zum Pflegekinderproblem vor dem
Deutschen Juristentag — weitgehend sachlich iiberein®, bevor er — wohl
streitbedingt — zum orthodoxen Verfechter der Bindungstheorie wurde.

Letzteres Konzept sieht — in groben Ziigen gezeichnet — das Kind als
unfertiges Wesen gebunden an eine Bezugsperson, eine erwachsene Eltern-
Figur, deren Konstanz dem Kind die Sicherheit zur allméhlichen Reifung und
Ablosung verleiht. Es konnen auch mehrere Bezugspersonen sein, dies
gedeihlich aber nur, wenn sie in einem positiven Verhiltnis zueinander, etwa
im elterlichen Komplementarverhiltnis stehen. Zerbricht die Gemeinschaft
der Eltern, gibt es nur noch Triimmer; das Beste, was fiir das Kind hieraus
gemacht werden kann, ist die rechtliche und faktische Konstituierung einer
neuen, dauerhaften Zweierbeziehung zu demjenigen Elternteil, zu dem das
Kind die stiarkste Bindung hat. Der weitere Umgang des Kindes mit dem
nichtsorgeberechtigten Elternteil ist fiir die neue Familie eher ein Stérfaktor,
der aus elternrechtlichen Griinden akzeptiert werden, bei aktuellen Proble-
men aber dem Kindesinteresse an klaren, stetigen Beziehungsverhéltnissen
weichen muf. Achtung der kindlichen Bindung ist nach dieser Sicht Achtung
des fundamentalen Kindesbediirfnisses in Krisensituationen, damit letztlich
Ausdruck der Achtung der Kindespersonlichkeit selbst.
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Fthenakis sieht Bindung nicht als statisches Phdnomen, nicht als Struktur-
element der Kindespersonlichkeit. Bindung hat nicht ein Mensch, Bindung
besteht als wechselseitige und sich wandelnde Beziehung zwischen Menschen,
und zwar nicht isoliert — bilateral, sondern als Bestandteil eines komplexen
Beziehungsgeflechtes®. Die Familie, aber auch die dariiber hinausgehende
soziale Umwelt des Kindes werden als System verstanden, bei dem Verénde-
rungen an einer Stelle unweigerlich Auswirkungen an anderer Stelle zur Folge
haben. Dieses Beziehungsnetz 16st sich durch blofe Elterntrennung und
Scheidung nicht auf, es erfidhrt nur einschneidende Veridnderungen. Nicht
retrospektive Suche nach einer Hauptbezugsperson ist dann sinnvolles
Interventionsziel, sondern der Versuch, im Hinblick auf die zukiinftige
Entwicklung des Kindes mdglichst viel von seinem bisherigen Beziehungsge-
flecht zu erhalten, wenngleich unter duferer Anpassung an die neuen
Lebensumstinde. Die Konsequenzen im einzelnen werden von Fthenakis
angedeutet, sind aber noch nicht zur praktischen Handlungsanweisung
ausgearbeitet. Offensichtlich liegt hier auch eine Hauptproblematik seiner
Auffassung, zumal das dem Gesetz zugrunde liegende Modell justizieller
Streitentscheidung wohl nur begrenzt geeignet ist, derartigen Gedanken
Wirkungsmoglichkeiten zu eroffnen.

Der Effekt von Fthenakis’ Lehre ist also zunidchst ein negativer: Das
etablierte Bindungsmodell wird desavouiert, eine vergleichbar handliche
Entscheidungsalternative wird nicht aufgezeigt. Allerdings kann auch schon
in der bloBen Aufdeckung von Irrwegen ein Gewinn fiir die Rechtsfindung
liegen. Dariiber hinaus zielt Fthenakis® Ansatz zu einem wesentlichen Teil auf
die lex ferenda; die richterliche Praxis braucht sich mit dem Bindungsstreit
nur insoweit zu befassen, als die Handhabung des geltenden Rechtes
betroffen ist.

Um nun gegeniiber wissenschaftlichen Aussagen eine eigene Position zu
gewinnen, stehen dem Juristen zwei Vergewisserungsmoglichkeiten zur
Verfiigung: Konsens innerhalb des Herkunftsfachs und eigene Erkenntnis-
instrumente, d. h. objektives Recht und rational-analytische Denkweise.
Fachwissenschaftlicher Konsens, der eine Ubernahme auBerrechtlicher Kin-
deswohlinhalte legitimieren konnte, liegt aber gerade nicht vor, das Faktum
grundlegenden Dissenses ist uniibersehbar. Seine Bedeutung fiir die Rechts-
findung ist ebenso grundlegend: Konsens legitimiert, Dissens disqualifiziert —
man kann nicht einfach als Recht verkiinden, was innerhalb der zustindigen
Fachwelt ernsthaft umstritten ist, es sei denn, man glaubte sich auf Grund
eigener Erkenntnisquellen zur sachlichen Stellungnahme qualifiziert und
legitimiert.

Fiir den in letzterer Hinsicht skeptischen Richter ist der aufgebrochene
Dissens ein Warnzeichen beim weiteren Gebrauch des etablierten Bindungs-
konzepts bei der Sorgerechtsentscheidung im Scheidungsfall. Hat das Kind zu
beiden Elternteilen eine tragfihige Beziehung, ist die weitere Suche nach der
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»Hauptbezugsperson* weder durch den unstreitigen Stand der Wissenschaft
gestiitzt noch durch die bewuBt flexibel gehaltene Fassung des § 1671 11 BGB
geboten. Des weiteren entfillt das Argument der ,.klaren Verhéltnisse* gegen
die Fortfiihrung gemeinsamer elterlicher Sorge sowie im Rahmen des
Umgangsrechts.

Wer sich nicht auf diese methodisch-kiihle Position zurtickziehen, sondern
eine eigene sachliche Meinung bilden will, wird u. a. folgendes zu bedenken
haben:

(1) Das Bindungskonzept hat seine Urspriinge letztlich in der Depriva-
tionsforschung, deren Thema der Verlust oder die Verhinderung einer
tragfahigen Bindung iiberhaupt ist. Umsetzungen des Bindungskonzepts fiir
den Rechtsbereich sind deshalb — wie insbesondere an den Werken von
Goldstein/Freud/Solnit deutlich wird — primér fiir Konfliktsituationen entwik-
kelt worden, in denen hiufig Bindung gegen Nichtbindung steht: Die
Herausnahme des Kindes aus der Familie nach § 1666 BGB oder die
Trennung von den einzig vertrauten Pflegeeltern, § 1632 IV BGB. Die hierfiir
entwickelten Kriterien wurden fiir die Scheidungssituation schlicht fortge-
schrieben, ein scheidungsspezifisches ProblembewuBtsein nicht entwickelt.
Mit dem suggestiven Bild der ,Elterntrimmer“ wird Deprivationsgefahr
heraufbeschworen, der faktische Bestand und Fortbestand zwischenmenschli-
cher Beziehungen zwischen Kind und beiden Elternteilen gerdt aus dem
Blickfeld, ihm wird durch das Postulat ausschlieflicher Zuordnung zur
»JHauptbezugsperson“ sogar tendenziell entgegenarbeitet.

(2) Das entscheidungsleitende Gewicht des Bindungsaspekts muf3 sich
zwangslaufig verfliichtigen, je mehr statt Bindung versus Nichtbindung
positive Beziehungen zu beiden Sorgerechts-Priatendenten erkennbar sind.
Nur noch ein Vorsprung an Bindungsstiarke, der die Bindung zum anderen
ibersteigende Teil kdme als Entscheidungskriterium in Betracht. Selbst wenn
feststellbar wire, daB die Elternbindungen z. B. im Verhéltnis von 60 zu 40
zueinander stehen, wire damit ein fundamentaler Gesichtspunkt nicht
gewonnen. Nimmt man aber hinzu, daB die Méglichkeit einer relativen
Quantifizierung von Bindungen auch von Vertretern des Bindungskonzepts,
also auch von Lempp, verneint wird” und daB dariiber hinaus die endlich
angelaufene Scheidungsforschung erhebliche Beziehungsverinderungen in
der Nachscheidungs-Phase festgestellt hat?, dann wird rationale Rechtsfin-
dung das Kriterium stirkerer Bindung im Rahmen des § 1671 BGB zu den
Akten legen miissen, soweit nicht deutliche Bindungsunterschiede quantitati-
ver wie qualitativer Art gewissermaf3en ,,mit dem bloBen Auge“ zu erkennen
sind.

(3) Innerhalb des Rechts sind Strukturen erkennbar, die einem Konzept
der ,klaren Verhiltnisse“, des Herausschilens einer Hauptbezugsperson
unter grundsitzlicher Zuriickstellung aller anderen Beziehungen entgegenste-
hen. Das Bundesverfassungsgericht hat mehrfach die auch nach Scheidung
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fortbestehende, primédre Verantwortung beider Elternteile fir das Kind
betont — von ,Elterntrimmern* per se kann rechtlich also nicht die Rede sein.
Die Moglichkeit weiterer gemeinsamer Sorgerechtsausiibung ist verfassungs-
rechtliches Gebot, obwohl sie im traditionellen Bindungskonzept keinen Platz
hat. Auch die sogenannte ,,Wohlverhaltensklausel“ in § 1634 1 2 BGB zielt
auf den Fortbestand positiver Beziehungen des Kindes zu beiden Eltern.
§ 1618 a BGB schlieBlich basiert auf der Vorstellung einer lebenslangen
existenziellen Eltern-Kind-Beziehung.

(4) Die Sicht der Familie als komplexes Beziehungsgefige, als ,,System* ist
kein wissenschaftliches Kunstgebilde, sondern auch Ergebnis unverbildeter
Seinsanschauung, also des ,,gesunden Menschenverstandes“. Die Herausar-
beitung durchaus eigenstdndiger, teilweise kollidierender Einzelinteressen im
Familienverband war ein groBler Fortschritt der Familienforschung und des
Familienrechts in diesem Jahrhundert, die Zuriickstellung der Gesamtsicht
dabei wohl notwendige Erkenntnisbedingung. So wenig wie nun die systemi-
sche Sicht der Familie und ihrer Krisen deren Einzelelemente und -interessen
wieder verschiitten darf®, etwa im Sinne einer ganzheitlich-ideologischen
Betrachtungsweise*, so darf man umgekehrt nicht bei der Halbwahrheit einer
isolierenden, die Familie in dyadische Strukturen auflésenden Betrachtungs-
weise verharren®. Das Konzept ,klarer Verhiltnisse“, eines ,clean break
(England) mag aus chirurgischem Aspekt befriedigen. Es funktioniert aber
schon nicht beim Ehegattenunterhalt nach Scheidung, und als Ausdruck von
»Kindeswohl“ iiberzeugt es nur den, der ,fehlerfreie“ Fortbewegung auf
einem Bein fiir vorzugswiirdig halt gegeniiber etwas behindertem Gehen auf
zwei Beinen.

| Die Einbeziehung des Systemaspekts macht das Entscheiden am MaBstab

~ des Kindeswohls nicht leichter. Wir haben als Juristen aber keinen Anspruch
. auf einfache Entscheidungskriterien. Wir sind der Sachgerechtigkeit ver-
. pflichtet, und wo die Realititen komplex sind, muB entsprechend differen-
| ziert reagiert werden.

All diese Uberlegungen reichen nicht hin, im Bindungsstreit aus eigener
Kraft endgiiltige Positionen zu beziehen. Wichtig ist aber: Sowohl das
methodisch legitime Zuriickweichen angesichts wissenschaftlichen Dissenses
wie auch der Versuch des Hineingehens in die Problematik mit eigenen
Erkenntnismitteln fithren zum gleichen Ergebnis: Reduzierung des Bindungs-
aspektes im Rahmen des § 1671 BGB auf deutliche Bindungsunterschiede,
Verstdndnis des Bindungsverweises in § 1671 II BGB weniger im Sinne eines
»Entweder-Oder“ als vielmehr im Sinne eines Optimierungsgebotes.

VI. Gesetzgeberische Gestaltungsaufgabe

Daran schlieSen sich zwangslos einige abschlieBende Bemerkungen zur
Funktion des Kindeswohls als rechtspolitische Gestaltungsaufgabe fiir den
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Gesetzgeber an. Er ist an den verfassungsrechtlichen Primat der Familie
gebunden; er muB auch nach Trennung und Scheidung fortbestehende
gemeinsame Erziehungskompetenzen der Eltern achten, wie das Bundesver-
fassungsgericht entschieden hat*. Es fragt sich jedoch, ob der Gesetzgeber
damit, mit der Bereitstellung gerichtlicher Kontrolle gemeinsamer Elternvor-
schldge und gerichtlicher Entscheidungskompetenz fiir Streitfalle genug getan
hat.

Im Bereich des § 1666 BGB ist nunmehr auch einfachgesetzlich anerkannt,
daB intervenierende Hilfe fiir und durch die Familie vorrangig zu sein hat vor
einer Verdrangung der Eltern*. Das entspricht einer realistischen Einschét-
zung staatlicher und familidrer Kompetenzen zur Konfliktbewiltigung®.
Gegeniiber der Scheidungsfamilie bleibt der Staat hingegen passiv: Schaffen
die Eltern aus eigener Kraft keine Bewiltigung des Sorgerechtsproblems,
wird justiziell entschieden. Die begrenzte Eignung dieses Ansatzes zur
Befriedung des familidren Konflikts sowie die hervorragende Bedeutung
einer solchen Befriedung fiir das Wohl des Kindes sind ladngst anerkannt®.
Befriedungswirkung ist generell — wie Diederichsen feststellt*® — Kennzeichen
Hrichtigen Familienrechts“. Wenn sich nun iiber dieses rechtsimmanente
Postulat hinaus die wissenschaftliche Erkenntnis durchsetzen sollte, daf3 die
Familie als Beziehungssystem fiir das Kind nach Trennung und Scheidung der
Eltern fortbesteht, wenngleich der Anpassung und Stabilisierung bediirftig,
dann wird der Gesetzgeber aus seiner Verantwortung fiir das Kindeswohl
heraus nicht mehr umhin kénnen, den gesamten Interventionsansatz zu
verdandern. Vor die fiir einen Bodensatz der Fille unvermeidliche justizielle
Streitentscheidung muBte positive Hilfe fiir die Scheidungseltern geschaltet
sein, bestehend aus Information iiber Situation und Bediirfnisse ihrer Kinder
sowie Vermittlung und Unterstiitzung bei der Suche und Durchfiihrung von
Kooperationsmodellen®. Dahinter steht nicht die Tendenz zu staatlich
erzwungener Erwachsenentherapie, sondern die Vermutung, daB bei der
Mehrzahl der Scheidungseltern HaB und Streit nur an der Oberfliche
vorherrschen, verdeckend Angst, Hilflosigkeit und Uninformiertheit vor
allem beziiglich der betroffenen Kinder. DaB diese Vermutung realistisch ist,
zeigt die Effektivitit eines solchen Hilfssystems immer dort, wo es zumindest
in Ansitzen etabliert wurde®”. Es muff — im Rahmen einer umfassenden
Kosten-Nutzen-Analyse — nicht einmal teurer sein als das bisherige Ver-
fahren.

Gestatten Sie mir einen letzten Hinweis: Soziologen sehen die vorfindba-
ren familidren Lebensformen als ,soziale Erfindungen“ zur Gestaltung
anthropologisch gestellter Aufgaben, als ,erfahrungsgeleitete Gestaltung
konkreter Lebensverhaltnisse“®. Fir das Weiterleben der Beteiligten nach
der Scheidung fehlt es fir unsere Gesellschaft noch an konsolidierter
Erfahrung®, statt dessen ist ein allgemeines Ringen um Erfahrungsgewinn zu
beobachten, bei den Betroffenen, den Juristen und Fachwissenschaftlern. Das
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Recht sollte diesen ProzeB nicht mit veralteten und unreflektierten Rege-
lungsmustern behindern. Vielleicht 148t sich spater auf den gesellschaftlich
gewonnenen Erfahrungen neues, gutes Familienrecht aufbauen.
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and the Law, Proceedings ISFL 1976, Bd. 1, S. 213 ff., 214; Ell, Trennung — Scheidung -
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