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Der Streit ums Kindeswohl

Eine Einleitung

Sabine Flick und Ferdinand Sutterluty

,Das Kind ist ein Wesen mit eigener Menschenwirde und dem eigenen Recht auf Entfal-
tung seiner Personlichkeit im Sinne der Art. 1 Abs. 1 und Art. 2 Abs. 1 GG. [...] Hierliber
mufd der Staat wachen und notfalls das Kind, das sich noch nicht selbst zu schitzen
vermag, davor bewahren, dafd seine Entwicklung durch einen Mibrauch der elterlichen
Rechte oder eine Vernachlassigung Schaden leidet. In diesem Sinne bildet das Wohl des
Kindes den Richtpunkt flr den Auftrag des Staates gemaf Art. 6 Abs. 2 Satz 2 GG [...].“
(BVerfGE 24, 119)

Diese wohl meistzitierte Entscheidung des deutschen Bundesverfassungs-
gerichts zum Kindeswohl aus dem Jahr 1968 stellt klar, dass auch Kinder als
Trager von Grundrechten anzuerkennen sind und ihnen ein eigenstindiges
Entfaltungsrecht zukommt. Wiisste man nicht, wie diese Interpretation verfas-
sungsrechtlicher Prinzipien auf einfachgesetzlicher Ebene umgesetzt wird,
miisste man annehmen, dass daraus weitreichende sozialpolitische Konsequen-
zen gezogen werden. Wie anders als durch eine Angleichung der eklatant
ungleichen sozio6konomischen Start- und Sozialisationsbedingungen von Kin-
dern aus unterschiedlich situierten Familien kénnte man auch den in der UN-
Kinderrechtskonvention verankerten drei Ps — provision, protection, participa-
tion — gerecht werden? Sind eine angemessene Versorgung und Forderung, der
Schutz und die Beteiligung von Kindern an allen sie individuell und kollektiv
betreffenden Entscheidungen nicht etwa an materielle Ressourcen gebunden?
Vor diesem Hintergrund miisste sich doch unter Rekurs auf das kindliche Ent-
faltungsrecht eine kindeswohlbasierte Ungleichheitskritik formulieren lassen,
aus der sich wiederum sozial- und gesellschaftspolitische Gegenmafinahmen
modellieren lieflen.

Denn, in der Tat: Kinder aus armen Familien verletzen sich ofter bei Unfil-
len, werden seltener im Rahmen von Fritherkennungsuntersuchungen behan-
delt, haben haufiger Karies und weisen bei psychischen Krankheiten tiber-
durchschnittlich hohe Raten auf. Sie leiden haufiger unter psychomotorischen
und Sprachstérungen, auflerdem zeigen sie in ihrer geistigen Entwicklung hau-
figer nachteilige Abweichungen von Normalbefunden (Robert Koch-Institut
2017, S.20 £,; zu bildungs- und kulturbezogenen Handicaps armer Kinder vgl.
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Butterwegge/Klundt/Belke-Zeng 2008, insb. S.244 f,, 297 f.). Nimmt man die
seit Langem bekannte Tatsache hinzu, dass Kinder mit solchen Abweichungen
von der Normalentwicklung die hdchsten Risiken aufweisen, Opfer elterlicher
Misshandlung zu werden (Schwind et al. 1990, S. 89 f.), ist von einem robusten
Zusammenhang zwischen Armut und Kindeswohlgefahrdung auszugehen.

Allerdings ist dieser Zusammenhang weder als direkt kausal noch als de-
terministisch zu verstehen (Wetzels 1997, S.149; Reinhold/Kindler 2006,
S. 191). Armut, Arbeitslosigkeit und prekare Beschiftigung der Eltern korrelie-
ren auch mit anderen Risikofaktoren fiir die kindliche Entwicklung, insbeson-
dere mit Drogenabhingigkeit und psychischen Storungen der Eltern (Brown et
al. 1998, S. 1073 ff.; Bender/Losel 2005, S. 327 ff.). Hier lieflen sich hunderte von
Studien zitieren, die mit Sampeln aus verschiedenen Lindern gefragt haben, in
welchem Mafle und auf welche Weise soziookomische Faktoren die Wahr-
scheinlichkeit bestimmter Gefahrdungslagen fiir Kinder erhéhen - insbeson-
dere die Wahrscheinlichkeit physischer Misshandlung, sexuellen Missbrauchs
und sozialer Vernachldssigung. So berechtigt und notwendig diese Studien sind,
letztlich geht es dabei um Nuancen und Details, die nichts an dem bereits lange
bekannten Nexus zwischen den materiellen Lebensumstinden von Kindern
und Gefdhrdungen ihres Wohls dndern (Steinberg/Catalano/Dooley 1981; Gill-
ham et al. 1998; Pelton 2015).!

Der Streit darum, wie dem Kindeswohl durch sozialpolitische Reformbe-
mithungen bessere Realisierungsbedingungen geschaffen werden konnten, ist
indessen jener Streit, der nicht oder kaum gefiihrt wird. In Deutschland wurden
die Regelbedarfe fiir Kinder beim Arbeitslosengeld II neuerdings zwar mit Blick
auf das Kindeswohl leicht erhoht und gewiss wird gelegentlich die Frage aufge-
worfen, wieviel Ungleichheit das Kindeswohl vertrégt. Es kann jedoch keine Rede
davon sein, dass der schicksalhafte Zufall der familialen Herkunft der Ansatz-
punkt einer offentlichen Debatte um das Kindeswohl wire. Vielmehr scheint
allenthalben akzeptiert zu werden, dass der Rechtsstaat die Sorge um das Kindes-
wohl neben den Eltern weitgehend dem gesellschaftlichen Reparaturbetrieb von
Jugendamt, Sozialarbeit und Familiengerichtsbarkeit tiberldsst.” Diese Instanzen
des Reparaturbetriebs werden damit allerdings umso wichtiger und sind in der
einen oder anderen Weise der Gegenstand aller Beitrége in diesem Band.

Immer wieder stoflen sie dabei auf den harten Boden sozio6konomischer
Deprivation und ihrer milieuspezifischen Begleiterscheinungen, die es biswei-

1 Beeindruckend auch hinsichtlich der soeben genannten Zusammenhinge ist der autobio-
graphische Bericht Hillbilly Elegy von J. D. Vance (2016, insb. S. 88 f., 120 f,, 228, 242 ff.).

2 Das gilt gewiss in stdrkerem Mafle fiir das im angelsdchsischen Raum besonders ausgeprégte
Modell des Kinderschutzes als fiir das Modell der familienbezogenen Dienste, fiir welches
die skandinavischen Lander paradigmatisch sind (vgl. Waldock 2016).
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len nahezu unméglich machen, durch Interventionen der 6ffentlichen Hand in
die familiale Sphire Wesentliches zu bewirken. Jene ungleichheitsbezogenen
Gegebenheiten kann das Handeln der einschligigen Institutionen schwerlich
beseitigen. Allein schon aufgrund ihrer rechtlichen Rahmung miissen sie sich
weitgehend darauf beschrinken, die betroffenen Kinder und ihre Familien in
den Blick zu nehmen. Wir wissen, dass das Entfaltungsrecht des Kindes auf das
Engste mit dem ,Recht an einem vollen Anteil am gesellschaftlichen Erbe®
(Marshall 1992, S. 40) verwoben ist; ohne dieses muss jenes ein papiernes Ver-
sprechen bleiben. Aber die mit dem Kindeswohl befassten Institutionen agieren
in einem institutionellen Kontext, der sich durch ein familialistisches Konzept
kindlicher Sozialisation (Betz 2008), eine Psychologisierung von sozialen Pro-
blemlagen (Anhorn/Balzereit 2016; Flick 2016) und eine Pddagogisierung der
elterlichen Bezugspersonen auszeichnet (Zitelmann 2001; Beelmann/Lésel
2008; Halatcheva-Trapp 2017). Die damit einhergehenden Probleme, Konzepte
und Regelungen sowie die darauf bezogenen Debatten im einschldgigen Feld
werden von mehreren Beitragen in diesem Band aufgegriffen.

Dabei muss man sich klarmachen, dass das sogenannte ,, Wachteramt“ des
Staates erst aktiviert werden kann, wenn die Eltern ihr ,natiirliches Recht“ auf
Pflege und Erziehung ihrer Kinder durch ,Gefdhrdungen ihres korperlichen,
seelischen und geistigen Wohls“ verwirkt haben (vgl. Art. 6 Abs. 2 GG; § 1666
BGB). ,,Es gehort®, wie es in einer Urteilsbegriindung des Bundesverfassungsge-
richts heifit, ,,nicht zur Ausiibung des Wachteramts, gegen den Willen der El-
tern fiir eine bestmogliche Férderung der Fihigkeiten des Kindes zu sorgen®
(BVerfG, 19.11.2014, Az. 1 BvR 1178/14). Ein Kommentator hat dies mit fol-
genden Worten sekundiert: ,,Eltern sind Schicksal und Lebensrisiko ihrer Kin-
der - und sollen es bleiben“ (Geyer 2014). Unabhingig von der Frage, ob das
Bundesverfassungsgericht in dem konkreten Fall klug entschieden hat, zeigt
sich in seiner Begriindung und dem zitierten Kommentar die Tendenz des
Rechts, aus naturwiichsigen Gegebenheiten etwas normativ Gebotenes und
rechtlich Geschiitztes zu machen. Etwas Natiirliches wird legalisiert (vgl. Menke
2015, insb. S. 29 ft., 56 ff.; ferner Sutterliity/Miithlbacher 2017). Aber, wie gesagt,
die Diskussion um die Legitimitdt der sehr ungleichen Ausgangsbedingungen
und Entfaltungsmoglichkeiten von Kindern findet kaum statt; jedenfalls nicht
unter Rekurs auf das Prinzip des Kindeswohls und des elterlichen Sorgerechts.

Das gilt es vor Augen zu haben, wenn vom ,,Streit ums Kindeswohl“ die Re-
de ist, der sich auf die Institutionen beschréankt, die bei Gefdhrdungen des kind-
lichen Wohls sowie bei Entscheidungen auf den Plan treten, die tiefgreifende
Auswirkungen auf ein Kind haben - etwa nach Scheidung der Eltern oder bei
einem gravierenden medizinischen Eingriff. Auf diese institutionelle Sphare der
Sicherung und Forderung des Kindeswohls sowie auf die dabei in Anschlag
gebrachten Handlungsprinzipien und -dilemmata richten sich die Beitrage
dieses Bandes.
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Welchen ,,Streit ums Kindeswohl“ adressieren sie nun? Da ist zundchst der
Streit auf der Ebene der Phinomene selbst bzw. zwischen den Parteien, iiber
deren Anspriiche die Familiengerichte zu entscheiden haben. Die rechtlichen
Auseinandersetzungen zwischen den Eltern gehen hiufig so weit, dass der
»Krieg um das Sorgerecht zu einem gefliigelten Wort werden konnte. Der
Kampf um elterliche Rechte und der Disput um eine etwaige Inobhutnahme
eines Kindes konnen sich freilich auf weitere Verfahrensbeteiligte ausweiten:
auf verschiedene Instanzen der Gerichtsbarkeit, das Jugendamt, Anwéltinnen,
Gutachter und Verfahrensbeistinde, leibliche und soziale Eltern sowie auf Kin-
der und deren weitere Bezugspersonen. In diesen oft lange sich hinziehenden
Konflikten kann das Kindeswohl, um das es dabei doch gehen soll, leicht auf
der Strecke bleiben und zusitzlich gefihrdet werden. In die Auseinanderset-
zungen auf der Ebene der Phidnomene spielen oft ungeklirte konzeptionelle
Fragen zum Kindeswohl hinein, iiber die in den einschldgigen wissenschaftli-
chen Disziplinen kontrovers diskutiert wird. Auch dieser zweiten Ebene des
Streits widmen sich die Beitrage dieses Bandes. Einige konzentrieren sich dabei
auf die von vielen Spannungen durchzogene normative Fundierung des Kin-
deswohlkonzepts, andere auf die Anwendungsprobleme der rechtlichen Kin-
deswohlorientierung in spezifischen institutionellen Kontexten.

Der Sache nach lassen sich die gerade angerissenen Ebenen des Streits um
das Kindeswohl gewiss nicht streng separieren. Gleichwohl ldsst sich sagen, dass
die drei Rubriken dieses Bandes - ,,Spannungen und Paradoxien des Kindes-
wohls im Recht®, ,,Ethische Herausforderungen im sozialen Machtgefiige® so-
wie ,,Institutionelle Anwendungsfelder und ihre Dilemmata®“ - so angeordnet
sind, dass die Beitrage vom Allgemeineren zum Besonderen, von Grundlagen-
problemen zu Fragen der praktischen Umsetzung des Kindeswohlprinzips
voranschreiten.

Diesem Band ist eine Tagung im Januar 2015 vorausgegangen, die von uns
und Christian Zeller in Kooperation mit dem Institut fiir Sozialforschung or-
gansiert und an der Goethe-Universitdt Frankfurt am Main durchgefithrt wur-
de. Fiir die wunderbare Unterstiitzung bei der Tagung bedanken wir uns bei
Sidonia Blattler, Anna Bohlender und Sarah Miihlbacher. Ohne die tatkriftige
Hilfe weiterer Personen wiare dieser Band so gewiss nicht zustande gekommen.
Ein besonderer Dank gebiihrt Alexander Kern, der alle Manuskripte sorgfiltig
durchgesehen hat. Fiir Formatanpassungen und Korrekturginge danken wir
auflerdem Helga Frank und Annika Wagner. Nun hoffen wir, der Fachoffent-
lichkeit einen Band prasentierten zu konnen, welcher der Debatte um das Kin-
deswohl neue Anstof8e zu geben vermag. Unserer Uberzeugung nach liefern die
Beitrage profunde Analysen zur normativen Ausrichtung und institutionellen
Umsetzung des Kindeswohlprinzips, die immer wieder den Blick auf eine Re-
formperspektive freigeben.
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Spannungen und Paradoxien
des Kindeswohls im Recht
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Das Kindeswohl:
individuelle Rechtsverwirklichung
im sozialen Kontext

Rechtliche und rechtsethische Betrachtungen
zu einem schwierigen Verhaltnis

Friederike Wapler

Der Kindeswohlbegriff hat im deutschen Recht eine lange Geschichte: Schon
das Biirgerliche Gesetzbuch (BGB), das im Jahr 1900 in Kraft trat und das Pri-
vatrecht erstmals fiir das gesamte Deutsche Reich einheitlich regelte, kniipfte
gerichtliche Eingriffe in das elterliche Sorgerecht an die Voraussetzung der
Kindeswohlgefahrdung.! Betrachtet man die Auslegungsgeschichte dieses Be-
griffs, wie sie sich in wissenschaftlichen Kommentierungen und veroffentlich-
ten Gerichtsentscheidungen darstellt (vgl. Parr 2005; Wapler 2015b, S. 29 ft.), so
entsteht der Eindruck eines iiber viele Jahrzehnte andauernden Rekurses auf
das Kindeswohl ohne Beriicksichtigung des Kindes:* Verhielten sich Eltern aus
der Sicht der Kommentatoren kritikwiirdig, folgerte man daraus ohne weitere
Uberlegungen eine Gefihrdung des Kindeswohls.

Besonders augenfillig wird dies bei der Bestimmung des damals sogenann-
ten ,sittlichen® Kindeswohls, dessen Gefihrdung sich nach dem Gesetzeswort-
laut aus der ,ehrlosen® oder ,unsittlichen® Lebensweise der Eltern ergab. So
entzog etwa das Bayerische Oberste Landesgericht im Jahr 1912 einem allein-
stehenden Vater das Sorgerecht fiir seine Kinder, weil er ein Verhiltnis mit
seiner Haushilterin hatte.> Die Gefahr fiir die Sittlichkeit des Kindes wurde in
diesem und in vergleichbaren Fillen darin gesehen, dass die Eltern den Kindern

1 Vgl. §1666 Abs. 1 S.1BGB in der Fassung von 1900: ,,Wird das geistige oder leibliche Wohl
des Kindes dadurch gefihrdet, dafy der Vater das Recht der Sorge fiir die Person des Kindes
mifSbraucht, das Kind vernachléssigt oder sich eines ehrlosen oder unsittlichen Verhaltens
schuldig macht, so hat das Vormundschaftsgericht die zur Abwendung der Gefahr erforder-
lichen Mafiregeln zu treffen.“

2 Im Folgenden wird als ,,Kind“ im Einklang mit dem Sprachgebrauch der UN-Kinderrechts-
konvention (Art. 1) und dem Grundgesetz (Art. 6 Abs. 2 Satz 1) jeder junge Mensch unter
18 Jahren bezeichnet.

3 Bayerisches Oberstes Landesgericht, Das Recht 16 (1912), Beilage, Nr. 1813.
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ein schlechtes Beispiel geben und diese zur Nachahmung anregen kénnten. Ob
die betroffenen Kinder durch ihre Lebenssituation oder ein bestimmtes Be-
nehmen ihrer Eltern tatséchlich in ihrem Wohlbefinden oder ihrer Entwicklung
beeintrichtigt wurden, war nicht entscheidend* und wurde folgerichtig auch
nicht ermittelt.

Zwangslaufig flossen auf diese Weise gesellschaftlich hegemoniale Leitbilder
tiber gute und richtige Erziehung massiv in die Entscheidungspraxis der Ju-
genddmter und Gerichte ein. Die vorgeblich am Kindeswohl orientierte Ent-
scheidung entfaltete damit eine disziplinierende Wirkung gegeniiber gesell-
schaftlich missbilligten Lebensweisen wie nichtehelicher Elternschaft und ju-
gendlichen Subkulturen.®

Am Desinteresse an der individuellen Situation des Kindes dnderte sich in
der Interpretation des Kindeswohls erst etwas, als die sozialen Bewegungen der
1960er- und 1970er-Jahre Kinder — neben anderen Bevolkerungsgruppen wie
Frauen und Arbeitern - als zu befreiende Wesen identifizierten. Aktivisten wie
Farson und Holt propagierten gleiche Freiheitsrechte fiir Kinder von Geburt an,
Padagogen wie Neill setzten in Reformschulen auf die natiirliche Neugier von
Kindern und ihre Fahigkeit zur Selbstorganisation (Farson 1975; Holt 1987;
Neill 1976). Das Schlagwort der auf diesen Gedanken beruhenden Bewegung
war nicht das nunmehr unter Paternalismusverdacht stehende Kindeswohl,
sondern das Recht, verstanden als grundlegender Anspruch auf Selbstbestim-
mung im Sinne eines Grund- oder Menschenrechts.

Gesetz und Rechtswissenschaft halten bis heute am Kindeswohlbegriff fest,
wihrend sich parallel ein Diskurs tiber die Grund- und Menschenrechte des
Kindes entwickelt hat, dessen Verhaltnis zum Kindeswohlbegriff klarungsbe-
diirftig ist. Mit der Kinderrechtskonvention der Vereinten Nationen wurde im
Jahr 1989 ein eigener Menschenrechtskatalog speziell fiir Kinder geschaffen,
und auch fiir das deutsche Grundgesetz steht langst nicht mehr in Frage, dass
Kinder von Geburt an Tréger der in ihm gewahrleisteten Grundrechte sind.S
Auf einfach gesetzlicher’” Ebene aber bleibt der zentrale Beurteilungsmafistab

4 Vgl. zur Auffassung des Gesetzgebers Mugdan 1899, S. 426: ,,Es muf$ der Gefahr vorgebeugt
werden, dafl das schlechte Beispiel der Eltern einen verderblichen Einfluf} auf die Kinder
duflert, selbst wenn zur Zeit eine sittliche Verwahrlosung der Kinder noch nicht eingetreten
sein sollte.”

5 Vgl fir die Entwicklungen im Kaiserreich und der Weimarer Republik: Peukert 1986;
Richter 2011; Wapler 2015b, S. 27 ff,; zur frithen Bundesrepublik Wapler 2010; allg. Biihler-
Niederberger 2005.

6 Stindige Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts, vgl. Entscheidungen des Bundes-
verfassungsgerichts (BVerfGE) Bd. 24 (1968), S. 119; BVerfGE Bd. 47 (1977), S. 46; BVerfGE
Bd. 121 (2007), S. 69. Vgl. hierzu ausfithrlich Wapler 2015a.

7 Als ,einfachgesetzlich oder ,einfaches Recht“ werden alle rechtlichen Regelungen bezeich-
net, die im Rang unterhalb des Verfassungsrechts (in Deutschland dem Grundgesetz) ste-
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fur Entscheidungen, die Kinder betreffen, das Kindeswohl. Man findet diesen
Begriff inzwischen nicht mehr nur in den familienrechtlichen Regelungen des
BGB, sondern auch in anderen Vorschriften, die Angelegenheiten von Kindern
und Jugendlichen betreffen.® Rechtspolitisch wird gefordert, den Kindeswohl-
begriff in das Grundgesetz aufzunehmen und so zu einem Verfassungsbegriff
aufzuwerten.” Dadurch wiirde das Verhiltnis des Kindeswohls zu den Kinder-
rechten allerdings keineswegs klarer.

Ist das Wohl des Kindes durch Rechte darstellbar? Beschreiben Kindeswohl
und Kinderrechte dieselbe Wirklichkeit oder beziehen sie sich auf voneinander
unabhingige, moglicherweise unvertragliche Diskurse? Diese Frage wird am
Ende dieses Beitrags noch einmal aufgegriffen. Zunéchst aber wird in den fol-
genden Abschnitten der Begrift des Kindeswohls aus rechtsdogmatischer und
rechtsethischer Perspektive analysiert.!” Dabei wird es zunédchst um die bereits
angerissene Frage nach Autonomie und Paternalismus bei der Bestimmung des
Kindeswohls gehen. Anschlieflend wird das nicht minder virulente Problem
behandelt, welche Rolle die Eltern des Kindes und sein familidres Umfeld fiir
die Ermittlung des Kindeswohls spielen. Dies wirft wiederum die Frage auf, wie
Grund- und Menschenrechte des Kindes konstruiert werden kénnen, wenn
zwischen dem Staat als dem tiblichen Adressaten dieser Rechte und dem Kind
als Anspruchsinhaber eine weitere Instanz steht: die Eltern.

hen, also insbesondere die Bundes- und Landesgesetze sowie Rechtsverordnungen und Sat-
zungen.

8 Zum Beispiel § 8a Abs. 1 Satz 1 Achtes Buch Sozialgesetzbuch (Schutzauftrag der Jugend-
hilfe bei Gefihrdung des Kindeswohls), § 4 Kinderschutz-Kooperationsgesetz (Dateniiber-
mittlungsbefugnisse bei Anhaltspunkten fiir eine Gefdhrdung des Kindeswohls), § 32 Abs. 3
Aufenthaltsgesetz (Kindeswohlpriifung beim Familiennachzug).

Vgl. nur die (gescheiterten) Gesetzentwiirfe der vergangenen Legislaturperiode, Bundestags-
drucksache (BT-Drs.) Nr. 17/10118 v. 26.06.2012 (Linke), Nr. 17/11650 v. 27.11.2012 (Biind-
nis 90/Griine), Nr.17/13223 v. 23.04.2013 (SPD) sowie die Forderungen des zivilgesell-
schaftlichen ,,Aktionsbiindnis Kinderrechte“ aus dem Jahr 2012, abrufbar unter
www.kinderrechte-ins-grundgesetz.de (Zugrift am 08.02.2017).

10 Die Rechtsdogmatik ist die Wissenschaft von der Auslegung der in einer Gesellschaft zu
einer bestimmten Zeit geltenden Rechtsnormen. Gegenstand der Rechtsethik ist die Bewer-
tung derartiger Normen nach externen Maf3stében, also die Frage nach dem richtigen, guten
bzw. gerechten Recht (vgl. von der Pfordten 2004b).
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