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Das Institut fir Rechtspolitik an der Universitat Trier hat die
wissenschaftliche Forschung und Beratung auf Gebieten der
Rechtspolitik sowie die systematische Erfassung wesentlicher
rechtspolitischer Themen im In- und Ausland zur Aufgabe. Es
wurde im Januar 2000 gegriindet.

Das Rechtspolitische Forum verdéffentlicht Ansatze und Ergebnis-
se national wie international orientierter rechtspolitischer For-
schung und mag als Quelle fir weitere Anregungen und Entwick-
lungen auf diesem Gebiet dienen. Die in den Beitragen enthalte-
nen Darstellungen und Ansichten sind solche des Verfassers und
entsprechen nicht notwendig Ansichten des Instituts flr Rechts-
politik.



Falle von Kindesmisshandlung schrecken immer wieder die Of-
fentlichkeit wach und haben den Ruf nach einem friheren
Tatigwerden des Staates immer lauter werden lassen. Der Beitrag
geht der Frage nach, ab wann und mit welchen Mitteln sich der
Staat im Interesse des Kindesschutzes in die Familie
hineinbewegen kann und darf. Damit soll ein kleiner Beitrag zur
Schnittstelle zwischen Elternprimat und staatlicher Verantwortung
fur den Kindesschutz auf den zwei Ebenen Kinder- und Jugendhil-
fe einerseits sowie Familiengericht andererseits geleistet werden.

Barbara Veit, Jahrgang 1958, Studium der Rechtswissenschaften
in Trier von 1977-1984, Promotion 1989, Habilitation 1995, ist seit
1996 an der Georg-August-Universitat Gottingen Professorin fir
das Fach Biurgerliches Recht mit besonderem Schwerpunkt im
Familienrecht, seit 2008 Direktorin des Instituts fur Privat- und
Prozessrecht an der Juristischen Fakultat der Georg-August- Uni-
versitat Gottingen, Mitglied der Kinderrechtekommission des
Deutschen Familiengerichtstags.



KINDESSCHUTZ QUO VADIS —
VOM STAATLICHEN WACHTERAMT
ZUR KINDERPOLIZEI?

PROF. DR. BARBARA VEIT

|.  Einleitung, Problemstellung

Falle von Kindesmisshandlungen und erheblicher Delinquenz von
Kindern und Jugendlichenl schrecken immer wieder die Offent-
lichkeit auf. Genannt seien hier nur die Namen einiger Kinder, die
infolge Misshandlung gestorben sind: 2004 Dennis aus Cottbus,
2005 Jessica aus Hamburg, 2006 Kevin und Benjamin Pascal aus
Bremen, Leon Sebastian aus Sémmerda, 2007 Lea Sophie aus
Schwerin, alle im Alter zwischen 10 Monaten und 6 Jahren ver-
hungert oder verdurstet. Vor allem der Fall Kevin hat die Offent-
lichkeit aufgeschreckt, weil der von der bremischen Burgerschaft
eingesetzte parlamentarische Untersuchungsausschuss Defizite
bei fast allen Verantwortlichen festgestellt hat2, von Mitarbeitern
auf der Behordenebene, insbesondere dem eigens fur den Fall
eingesetzten Casemanager und dem Amtsvormund beim Jugend-
amt3, bis hin zu Verantwortlichen im Gesundheitssystem4. Zu spa-
tes Herantreten an das Familiengericht als Ursache fir den To-
desfall! Umgekehrt hatte das Jugendamt im Fall Benjamin Pascal

1 Bundeskriminalamt (Hrsg.), Polizeiliche Kriminalstatistik Bundesrepublik
Deutschland, Berichtsjahr 2008, S. 72 ff., 86 ff., 97 ff.

2 Fazit des Ausschusses: ,,Zusammenfassend muss festgestellt werden, dass sich
trotz des Engagements Einzelner zu viele Beteiligte darauf verlassen haben,
dass der formal zustdndige Casemanager etwas unternehmen werde. Sie hétten
kritischer und beharrlicher sein miissen. Zahlreiche wichtige Informationen sind
sternformig bei einem Untdtigen zusammengelaufen, der nicht kontrolliert
wurde. So blieb es bei der fatalen Entscheidung, das Kind in der Obhut seines
vermeintlichen Vaters zu lassen” (LT-Drucks. 16/1381, S. 114).

3 LT-Drucks. 16/1381, S. 47 ff.

4 LT-Drucks. 16/1381, S. 94 ff.; Uberblick tber weitere Verantwortliche bei
Backer, JAmt 2007, 281, 282 f.
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insgesamt sechs Mal das zustandige Familiengericht um Ein-
schrankung der elterlichen Sorge ersucht, vergeblich>.

Diese Félle lieRen den Ruf nach friherem Tatigwerden des Staa-
tes immer lauter werden — die LOosungsvorschlage reichen von
starkerer Kontrolle der Eltern durch den Staat bis hin zu besseren
und transparenteren Angeboten an frihen Hilfen6. Der Ruf nach
Pravention als Mittel zum besseren Kindesschutz? Ab wann
darf/muss sich der Staat im Interesse des Kindesschutzes in die
Familie hineinbewegen oder gar als Polizei im Interesse der Kin-
der, von mir ,Kinderpolizei* genannt, auftreten? Um diese Frage
zu beantworten, soll zunachst kurz erlautert werden, was ,Kindes-
schutz” bedeutet und wer hierfir verantwortlich ist (unter I1.). Da-
nach werden die gesetzgeberischen Aktivitaten zum Kindesschutz
im Kinder- und Jugendhilfe- sowie Kindschaftsrecht skizziert (unter
l1l.), um hierauf aufbauend das System des staatlichen Kindes-
schutzes zu erlautern (unter IV.). Dieses System wirft zahlreiche
verfassungsrechtliche Fragen auf, denen nach einer Erlauterung
der verfassungsrechtlichen Vorgaben des Kindesschutzes (unter
V.) nachgegangen werden soll (unter VI.)7. Abschlie3end werden
kaleidoskopisch noch ausstehende Verbesserungen des Kindes-
schutzes betrachtet (unter VII.).

Il. Der Begriff des Kindesschutzes und die Verantwortlichen

Kindesschutz im engeren juristischen Sinn lasst sich definieren als
Schutz des Kindes vor Gefahren fir Leib und Seele. Die primaren
Kindesschitzer sind die leiblichen Eltern8. Nach Art. 6 Abs. 2 S. 1
GG ist die Pflege und Erziehung der Kinder ihr natlrliches Recht

S Salgo, in: Ziegenhain/Fegert, Kindeswohlgefahrdung und Vernachlassigung,
2008, S. 9, 14.

6 Im Mérz 2007 wurde ein Nationales Zentrum flr Frihe Hilfen in der Tréager-
schaft des Deutschen Jugendinstituts und der Bundeszentrale fir gesund-
heitliche Aufklarung gegrindet, das die Praxis dabei unterstiitzen soll, familidre
Belastungen fruher zu erkennen und bedarfsgerechte Unterstlitzungsangebote
anzubieten.

7 Auf die Vereinbarkeit mit Art. 8 EMRK (Achtung des Familienlebens) kann
hier aus Platzgriinden nicht n&her eingegangen werden.

8 Langenfeld/Wiesner, in: DIJuF, Verantwortlich handeln — Schutz und Hilfe bei
Kindeswohlgefahrdung, Saarbriicker Memorandum, 2004, S. 45, 48 ff.
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und die zuvorderst ihnen obliegende Pflicht. Zur Pflege und Erzie-
hung eines Kindes gehdrt aber auch der Schutz des Kindes vor
Gefahren flur Leib und Seele. Als weiterer Kindesschitzer kommt
,<die staatliche Gemeinschaft* in Betracht, die nach Art. 6 Abs. 2
S. 2 GG daruber ,wacht, ob die Eltern ihrer Elternverantwortung
nachkommen. Teil dieser staatlichen Gemeinschaft9 sind die Ju-
gendamter als Trager der oOffentlichen Jugendhilfe (§ 69 Abs. 1,
Abs. 3 SGB VIII) und die Familiengerichte, denen grundsatzlich
Eingriffe in die elterliche Erziehungsverantwortung vorbehalten
sind. Daruber hinaus ist die Polizei dem Kindesschutz verpflichtet;
ihr Auftrag ist allerdings auf die Verhiutung und Verfolgung von
Straftaten begrenzt10; das Gleiche gilt fur die Strafjustiz11. Wichti-
ge sozialpaddagogische Aufgaben haben auch Lehrer und Erzie-
herl2; der Kindesschutz der Arzte und anderer Akteure im
Gesundheitswesen reicht von der Begleitung Schwangerer bis hin
zur Behandlung von Krankheiten. So unterschiedlich wie die Ak-
teure sind auch die Blickwinkel, aus denen heraus Kindesschutz
betrieben wird. Die nachfolgenden Ausfiihrungen sind auf den fa-
milienrechtlichen Kindesschutz durch die beiden Akteure Fami-
liengericht und Kinder- und Jugendhilfe begrenzt.

I1l.  Uberblick tiber die verschiedenen gesetzgeberischen
Aktivitaten zum Kindesschutz seit 2005

1. Die Anderungen im Kinder- und Jugendhilferecht

Kinder und Jugendliche vor Gefahren zu schitzen, ist eines der
zentralen Anliegen des Kinder- und Jugendhilferechts, wie es im

9 Der Begriff ,staatliche Gemeinschaft“ wird Uberwiegend mit dem Begriff
»Staat” gleichgesetzt, Bonner Kommentar/Jestaedt, 74. Lfg. 1995, Art. 6 Abs. 2
und 3 GG Rn. 180 m.w.N.; v. Mangoldt/Klein/Starck/Robbers, 5. Aufl. 2005,
Art. 6 Abs. 2 Rn. 240 spricht von der ,,gesamte[n] Staatlichkeit”, ,,mehrere[n]
Stellen®.

10 wiesner, ZKJ 2008, 143, 144; Becker, ZKJ 2008, 185; Miiller, FPR 2009, 581.

11 http://www.fachstelle-kinderschutz.de/cms/upload/Publikationen/Broschueren/
Band_1_aktuell.pdf, S. 34 ff.

12 nhttp://www.fachstelle-kinderschutz.de/cms/upload/Publikationen/Broschueren/
Band_1 aktuell.pdf, S. 20 ff.
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SGB VIl geregelt ist13 (8§ 1 Abs. 3 Nr. 3 SGB VIII14). Es handelt
sich dabei neben Beratung und Unterstitzung um das dritte Ele-
ment des Auftrags der Kinder- und Jugendhilfel5, wahrgenommen
in erster Linie durch die Jugendamter (8 3 Abs. 2 SGB VIIlI)16,
Dieser Schutzauftrag findet sich seit 1.10.2005 in § 8a SGB VIII17,
Danach hat das Jugendamt bei gewichtigen Anhaltspunkten flr
eine Kindeswohlgefahrdung das Gefahrdungsrisiko abzuschétzen,
dabei andere Fachkrafte (Abs. 1 S. 1 zweiter HS) und die Eltern
sowie das Kind einzubeziehen (Abs. 1 S. 2) und, falls erforderlich,
das Familiengericht anzurufen (Abs. 3).

2. Die Anderungen des Kindschaftsrechts
(8 1666 BGB, §§ 157, 166 FamFG)

Verbessert wurden in der Folge auch die rechtlichen Mdglichkeiten
des Familiengerichts, bei drohender oder bestehender Gefahr-
dung einzugreifen18. Mit dem Gesetz zur Erleichterung familienge-
richtlicher MalRBhahmen bei Gefahrdung des Kindeswohls (in der

13 Das Kinder- und Jugendhilferecht im materiellen Sinn reicht weiter und umfasst
auch das AdVermittG (vgl. § 51 SGB VIII) sowie das JugSchG (s. § 14 SGB
VIII) (Munder/Meysen/Trenczek/Munder, Frankfurter Kommentar SGB VIII,
6. Aufl. 2009, Einl. Rn. 23)

14 Art.1 des Kinder- und Jugendhilfegesetzes von 1990 ist das SGB VIII
(BGBI. I, S. 1163).

15 Wiesner/Wiesner SGB VIII, 3. Aufl. 2006, § 1 Rn. 38; Hampe-Grosser, FPR
2009, 564, 565.

16  Dieser Gesamtauftrag ist damit &uRerst ambivalent: Wahrend im friiheren
Jugendwonhlfahrtsgesetz der Eingriff in die elterliche Sorge bei Kindeswohlge-
fahrdung sowie organisationsrechtliche Fragen im Vordergrund standen
(Minder/Meysen/Trenczek/Minder [Fn. 13], 8 1 Rn. 40), vollzieht das SGB
VIIl 1991 einen Perspektivenwechsel hin zu einem Gesetz, in dem es um
Forderung und praventiven Schutz von Kindern und Jugendlichen durch Unter-
stutzung und Starkung der Elternverantwortung auf Wunsch oder im Ein-
vernehmen mit den sorgeberechtigten Eltern geht (Wiesner/Wiesner [Fn. 15],
Einl. Rn. 61).

17  Eingefuigt durch das Gesetz zur Weiterentwicklung der Kinder- und Jugendhilfe
(Kinder- und Jugendhilfeweiterentwicklungsgesetz — KICK), BGBI. | 2005,
2729.

18  Arbeitsgruppenpapier v. 17.11.2006, S. 3, http://www.bmj.bund.de/files/-/1515/
Abschlussbericht%20Kindeswohl.pdf.
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Fachwelt KiwoMaG genannt)19 sowie dem FamFG20 wurden vier
Anderungen des Kindschaftsrechts eingefiihrt21;

Erstens wurde der Tatbestand des 8 1666 BGB verschlankt. Diese
Vorschrift enthalt die Zentralvorschrift des zivilrechtlichen Kindes-
schutzes und bildet die unmittelbare Umsetzung des staatlichen
Wachteramtes nach Art. 6 Abs. 2 GG22,

Zweitens wurde 8§ 1666 BGB um einen Absatz 3 erganzt, in dem
die Bandbreite der gerichtlichen MalRnahmen zur Abwehr einer
Kindeswohlgefahrdung aufgelistet ist23.

Drittens wurde auf verfahrensrechtlicher Ebene eine Mdglichkeit
geschaffen, mit der das Familiengericht fir den Fall, dass es von
der Anordnung einer konkreten Malihahme abgesehen hat24, sei-
ne Entscheidung nochmals in dem Fall Gberprifen kann (8 1696
Abs. 3 BGB a.F. [§ 166 Abs. 3 FamFG]).

Und viertens wurde im Verfahrensrecht ein so genanntes Erorte-
rungsgesprach eingefuhrt (8 50 f FGG [§ 157 FamFG])25.

19 v. 4.7.2008 (BGBI. I, S. 1188), in Kraft seit 12.7.2008. Zum Sprachgebrauch
Oberloskamp, in: Lipp/Schumann/Veit (Hrsg.), Kindesschutz bei Kindeswohl-
gefahrdung — neue Mittel und Wege?, 6. Géttinger Workshop zum Familien-
recht, 2007, S. 45, 51.

20 V.17.12.2008 (BGBI. I, S. 2586), in Kraft seit dem 1.9.2009.

21 AuRer Betracht bleibt im nachfolgenden das fiir alle Kindschaftssachen grund-
legende Vorrang- und Beschleunigungsgebot (8 50 e FGG [§ 155 FamFQG)),
weil es zusatzliche eigene Probleme birgt. Im Ubrigen sollen die verfahrens-
rechtlichen Anderungen nachfolgend nur in der Fassung des FamFG betrachtet
werden.

22 Staudinger/Coester, Neubearbeitung 2009, § 1666 Rn. 1.

23 BR-Drucks. 550/07, S. 17.

24 Bisher gab es nur die Moglichkeit, eine bereits erlassene Manahme nochmals
einer Uberpriifung zu unterwerfen und aufzuheben, wenn eine Gefahr fir das
Kindeswohl nicht mehr bestand (s. 8§ 1696 Abs. 2 und 3 BGB a.F.). Die neue
Kontrollmdglichkeit wurde geschaffen, nachdem die Arbeitsgruppe (Fn. 18)
zum Ergebnis gelangt war, dass die Jugendédmter sich bei Ablehnung einer
MalRnahme in der Regel zuriickhalten, das Familiengericht erneut anzurufen;
zudem endet der Druck auf die Eltern wegen Beendigung des Verfahrens und
im ungunstigsten Fall fiihlten sich die Eltern durch die gerichtliche Entschei-
dung bestatigt und wirden keine Notwendigkeit erkennen, mit dem Jugendamt
zu kooperieren (BR-Drucks. 550/07, S. 8).

25 Nach frilherem Recht konnte das Gericht, wenn es ein Verfahren nach § 1666
BGB eingeleitet hatte, die Eltern nur personlich anhdéren, um mit ihnen zu
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3. Praktische Folgen der Neuregelungen

Infolge dieser Neuregelungen, v.a. des § 8a SGB VIII, hat die Zahl
der Anzeigen der Kinder- und Jugendhilfe an das Familiengericht
zugenommen; in den meisten Féllen sind es ohnehin die Jugend-
amter, die das Familiengericht Gber Kindesmisshandlungen unter-
richten26. Nach Angaben des Statistischen Bundesamtes stieg die
Zahl der Anrufungen 2007 gegentber dem Vorjahr um 18,5 % auf
2.000 Falle und um 30 % gegenuber 200527, Zeitgleich ist auf der
Ebene des Familiengerichts die Zahl der Sorgerechtsentziehun-
gen im Jahr 2007 auf 10.800 Falle angestiegen, was eine Steige-
rung gegentber 2006 um 12,5 % und um 23 % gegentber 2005
bedeutet28. Nach den jungsten Mitteilungen des Statistischen
Bundesamtes vom 17.7.2009 hat sich die Zahl der Sorgerechts-
entziehungen im Jahre 2008 gegentber dem Jahr 2007 um nahe-
zu weitere 8 % erhoht29,

Diese Zahlen belegen allerdings noch keine Zunahme von Kin-
desmisshandlungen; vielmehr ist deren Zahl nicht ann&hernd pra-
zise zu ermitteln30. Die Schatzungen differieren zwischen 48.000

erortern, wie einer moglichen Gefédhrdung des Kindeswohls begegnet werden
kann. Dieses Gesprach diente der Sachverhaltsaufklarung; es wurde aber nicht
dazu genutzt, um auf die Eltern dahingehend einzuwirken, die notwendigen 6f-
fentlichen Hilfen auch in Anspruch zu nehmen; BR-Drucks. 550/07, S. 8). Mit
dem KiWoMaG wurde nun auch diese Schutzliicke geschlossen.

26 S, Abschlussbericht v. 14.7.2009, S. 13, http://www.bmj.bund.de/files/-/3908/
Abschlussbericht_Kindeswohl_Juli2009.pdf.

27 Pressemitteilung des Statistischen Bundesamtes Nr. 261 v. 18.7.2008, http://
www.destatis.de/jetspeed/portal/cms/Sites/destatis/Internet/DE/Presse/pm/2008/
07/PD08__ 261 225,templateld=renderPrint.psml.

28  Pressemitteilung des Statistischen Bundesamtes Nr. 261 v. 18.7.2008, http://
www.destatis.de/jetspeed/portal/cms/Sites/destatis/Internet/DE/Presse/pm/2008/
07/PD08__ 261 225,templateld=renderPrint.psml.

29  http://www.destatis.de/jetspeed/portal/cms/Sites/destatis/Internet/DE/Presse/
pm/2009/07/PD09__ 269 225 ,templateld=renderPrint.psml.

30  Eindeutig feststellen lasst sich nur die Zahl der Totungsdelikte, die seit den
90er Jahren rucklaufig ist, wogegen es in der polizeilichen Kriminalstatistik zu
einem Anstieg der registrierten Korperverletzungen gekommen ist (Neubacher,
ZRP 2008, 192); kritisch zum Fehlen empirischer Langzeitstudien Schumann,
in: Behrends/Schumann (Hrsg.), Abhandlungen der Akademie der Wissen-
schaften zu Géttingen, Bd. 3, Gesetzgebung, Menschenbild und Sozialmodell
im Familien- und Sozialrecht, 2008, S. 169, 182.
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und 480.000 Kindern im Alter bis 6 Jahren, die in gefahrdenden
Situationen aufwachsen; klarer zu ermitteln ist dagegen die Zahl
der Hilfen zur Erziehung fiur Kinder unter 6 Jahren und ihre Fami-
lien, die von ca. 79.000 im Jahr 1992 auf ca. 123.600 im Jahr
2004 angestiegen ist31. Im Jahr 2008 haben mehr als eine halbe
Million Kinder, Jugendliche und junge Erwachsene in Deutschland
eine erzieherische Hilfe in Anspruch genommen; jeder zehnte jun-
ge Mensch war dabei aullerhalb des Elternhauses unterge-
bracht32. In dieser Inanspruchnahme von Hilfen liegt zwar noch
keine Situation von Kindeswohlgefahrdung; wohl aber hat das
Problembewusstsein auf allen Seiten, auch der betroffenen Fami-
lien, zugenommen33. Zugleich ist die Anzeigebereitschaft in der
Gesellschaft gestiegen, was nicht zuletzt auf eine abnehmende

Toleranz gegeniber Gewalt in Familie und Schule zurtckzuflhren
ist34,

IVV. Das System des staatlichen Kindesschutzes nach den
Neuregelungen

Mit den genannten Regeln wurden sowohl auf der Ebene der Kin-
der- und Jugendhilfe als auch des Familiengerichts Instrumente
geschaffen, die es dem Staat erlauben, friiher als bisher auf An-

31  Bundesjugendkuratorium, JAmt 2008, 72. Das Bundesjugendkuratorium ist ein
von der Bundesregierung eingesetztes Gremium, das diese in grundsétzlichen
Fragen der Kinder- und Jugendpolitik berat. Dem Kuratorium gehoéren
15 Sachverstandige aus Wissenschaft, Politik, Verwaltung und Verbénden an
(JAmt 2009, 426).

32 Ppressemitteilung des Statistischen Bundesamtes v. 22.10.2009, ZKJ 2009, 469.

33 Bundesjugendkuratorium, JAmt 2008, 72; zur Lage der Erziehungsberatung
Menne, JAmt 2009, 531 ff.

34 Bussmann, Report (iber die Auswirkungen des Gesetzes zur Achtung der Ge-
walt in der Erziehung, 2005, S. 15 (Studie vom Bundesjustizministerium und
des BMFSFJ in Auftrag gegeben — Interviews mit 3000 Eltern im Jahre 2001);
Neubacher, ZRP 2008, 193 fiihrt die gesunkene Toleranz auf das Gesetz zur
Achtung von Gewalt in der Erziehung (2000) zuriick, das zu einem Einstel-
lungswandel gefiihrt hat. Nach dem Report tber die Auswirkungen des Geset-
zes zur Achtung der Gewalt in der Erziehung sind inzwischen eine Tracht
Prugel oder Schldge nur noch seltene Erziehungsmethoden; gestiegen sind die
ErziehungsmalRnahmen: Fernseh- und Ausgehverbot, Taschengeldkiirzungen,
aber auch das ,,Niederbrullen“ des Kindes (S. 19).
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zeichen einer Kindeswohlgefahrdung zu reagieren. Dieses System
des modernen Kindesschutzes soll nachfolgend etwas genauer
betrachtet werden, um die Schwierigkeiten und Unsicherheiten der
beteiligten Professionen im Umgang mit Fallen von Kindeswohlge-
fahrdung zu verdeutlichen.

1. Der Kindesschutz durch das Jugendamt
a) Forderangebote und Hilfen bei Erziehungsdefiziten

Soweit kein Betreuungs- und Erziehungsdefizit der Eltern vorliegt,
haben die Familien mit der Kinder- und Jugendhilfe nur insoweit
zu tun, als sie die allgemeinen FoOrderangebote — wie etwa Ju-
gendfreizeiten als Angebot der Jugendarbeit (8 11 Abs.3 Nr.5
SGB VIIl) — annehmen. Enger wird die Verbindung zum Jugend-
amt dagegen, ,wenn eine dem Wohl des Kindes oder des Jugend-
lichen entsprechende Erziehung nicht mehr gewdhrleistet ist"
(8 27 Abs. 1 SGB VIII). In diesem Fall muss das Jugendamt kon-
krete Hilfeangebote im Einzelfall machen, wie z. B. Erziehungsbe-
ratung (8 28 SGB VIII) oder sozialpadagogische Familienhilfe zur
Wahrnehmung von Erziehungsaufgaben (8 31 SGB VIII).

Wann ist nun aber eine dem Wohl des Kindes entsprechende Er-
ziehung nicht mehr gewéahrleistet?

Der Gesetzgeber beschreibt mit dem Begriff des ,Kindeswohls”
die in Recht und Gesellschaft vorhandenen Vorstellungen daruber,
was notwendig und forderlich fur ein gesundes Aufwachsen eines
Kindes ist35. Diese Vorstellungen stehen allerdings nicht unver-
rickbar fest, sondern unterliegen einem laufenden Wandel, was
sowohl die abstrakte Begriffsbestimmung als auch die Konkretisie-
rung im Einzelfall erheblich erschwert; z. T. wird von einer ,Leer-
formel“ oder ,einer alles und deshalb nichts sagenden General-
klausel“ gesprochen36. Eine Vielzahl aul3erjuristischer Elemente —
wissenschaftliche Erkenntnisse tUber die Bedurfnisse von Kindern
(z. B. aus der Verhaltensforschung, Psychologie, Soziologie) und
gesellschaftliche Standards37 — beeinflussen den Begriff ebenso

35  Coester, in: Lipp/Schumann/Veit (Fn. 19), S. 19, 22.

36 Diederichsen, FamRZ 1978, 461, 467 f.; ders., NJW 1998, 1977, 1991; krit.
weiter Mnookin, FamRZ 1975, 1, 3; Jopt, ZfJ 1996, 203, 204.

37 Coester, Das Kindeswohl als Rechtsbegriff, 1983, S. 419 ff.
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wie eigene Wertvorstellungen des Entscheiders38. Trotz dieser
Unsicherheiten gibt es aber auch einige feste und zwar gesetzli-
che Konkretisierungen des Kindeswohlbegriffs: So wird in § 1 SGB
VIIl das Ziel jeder Erziehung deutlich benannt. die eigenverant-
wortliche und gemeinschaftsfahige Personlichkeit39; als Erzie-
hungsleitlinien nennt das Gesetz u.a. die Kontinuitat und Stabilitat
der Betreuungs- und Erziehungsverhaltnisse (vgl. 8§ 1632 Abs. 4
BGB) sowie die kdrperliche und seelische Integritat (vgl. § 1631
Abs. 2 BGB).

Wann ist nun aber eine dem Wohl des Kindes oder des Jugendli-
chen entsprechende Erziehung nicht mehr gewahrleistet? Zum
Teil wird danach gefragt, ob die konkrete Lebenssituation durch
Mangel oder soziale Benachteiligung gekennzeichnet ist, d. h.
Mangel an Anregung, Kommunikation, padagogischer Unterstit-
zung, Ausbildungsmadglichkeiten usw.; Mal3stab sei das, was in
unserer Gesellschaft normal, d. h. Ublich, sei40. Bei diesem Ansatz
wird allerdings verkannt, dass es die Normalsituation als solche
nicht gibt, sondern vor dem Hintergrund der Pluralisierung der Le-
benslagen und Individualisierung der Lebensfihrung ein breites
Spektrum an Normalitéat zu akzeptieren ist41. Naher liegt vielmehr,
nach den Faktoren zu fragen, die die Entwicklung des einzelnen
Kindes belasten (Behinderungen, Wohnverhéltnisse, mangelnde
Fahigkeiten der Eltern42) und dann zu prifen, ob durch diese
Mangelsituation ein Entwicklungsdefizit eingetreten ist, das sei-
nerseits Folge des erzieherischen Handelns oder Nichthandelns
der Eltern ist43.

Ist diese Frage zu bejahen, so hat das Jugendamt dem Personen-
sorgeberechtigten die geeignete und notwendige Hilfe zu gewah-

38  Deutlich Mnookin, FamRZ 1975, 1, 4: ,,Manche schmutzigen Elternhéuser ge-
fahrden das Heranwachsen und das Wohlsein der Kinder ernsthaft; aber es ist
schwer festzustellen, wie der Richter diese von denen unterscheidet, die ledig-
lich die Empfindsamkeit des Firsorgers gestort haben mogen*.

39  BVerfG FamRZ 2008, 1737, 1738; § 1 Abs. 1 SGB VIII.

40 Miinder/Meysen/Trenzczek/Tammen/Trenczek (Fn. 13), § 27 Rn. 7 m.w.N.

41 Wiesner/Wiesner (Fn. 15), § 27 Rn. 20.

42 Wiesner/Wiesner (Fn. 15), § 27 Rn. 21 f.

43 Wiesner/Wiesner (Fn. 15), § 27 Rn. 23.
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ren44, allerdings nur auf eine entsprechende Erklarung des Per-
sonensorgeberechtigten hin. Liegt zwar ein erzieherischer Bedarf,
aber keine Bereitschaft zur Annahme der Hilfen vor, so kann den
Eltern die Hilfe nicht aufgedrangt werden.

b) Gefahrdungsabschatzung nach § 8a SGB VIII

Verscharft sich die beschriebene allgemeine Mangelsituation und
werden dem Jugendamt ,gewichtige Anhaltspunkte flr eine Kin-
deswohlgefahrdung” bekannt, so beginnt seine Pflicht nach § 8a
SGB VI, das Gefahrdungsrisiko im Zusammenwirken mehrerer
Fachkrafte abzuschatzen4s. Unklar ist allerdings, wann solche
gewichtigen Anhaltspunkte fur eine Kindeswohlgefahrdung vorlie-
gen.

aa) Gewichtige Anhaltspunkte fur die Gefahrdung des Kindes-
wohls

Nach Uberwiegender Ansicht genlgt, dass konkrete Hinweise auf
oder ernst zu nehmende Vermutungen flr eine Gefahrdung vorlie-
gen, die von einem ,gewissen Gewicht* sind46. Nicht ausreichen
soll dagegen, dass die Hinweise eine Gefahrdung ,entfernt mdg-
lich erscheinen“ lassen47. Allerdings ist auch diese Begriffsbe-
stimmung sehr vage und ersetzt einen unbestimmten Rechtsbe-
griff durch zweli andere einschlielRlich einer
Prognoseentscheidung48.

Konkreter sind dann schon die fur die Praxis von verschiedenen
Vereinen und Jugendamtern verfassten Empfehlungen, Kinder-

44 str. ist, ob Eignung und Notwendigkeit Tatbestandsvoraussetzungen sind (so
Minder/Meysen/Trenzczek/Tammen/Trenczek (Fn.13), §27 Rn.3 m.w.N,;
a.A. Wiesner/Wiesner (Fn. 15), 8 27 Rn. 25a.

45 Uber Abs. 2 werden auch die kommunalen Einrichtungen und Dienste wie etwa
Kindertageseinrichtungen oder Beratungsstellen von dieser Pflicht erfasst.

46 Wiesner/Wiesner (Fn. 15), §8a Rn.13; Miinder/Meysen/Trenczek/Meysen
(Fn. 13), § 8aRn. 12.

47 Miinder/Meysen/Trenczek/Meysen (Fn.13), §8a Rn. 12; aA. Kunkel/
Bringewat, LPG-SGB VIII, 3. Aufl. 2006, § 8a Rn. 19.

48  Wiesner/Wiesner (Fn. 15), § 8a Rn. 14.
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schutzbdgen und Standards zur Umsetzung des Schutzauftrags49.
So nennen etwa die Empfehlungen der Bundeskonferenz fir Er-
ziehungsberatung e.V. folgende gewichtige Anhaltspunkte flr eine
Kindeswohlgefahrdung: Kind sehr mager/sehr dick; Kind wirkt be-
nommen, matt, sprunghaft, fehlt haufig in der Schule; die Erzie-
hungsperson fehlt oder ist nur schwer ansprechbar; sie schlagt
das Kind, beschimpft es haufig oder wiederholt; in der Familie zei-
gen sich ausgepragte Bindungsstérungen oder Suchtprobleme50.

Solche Listen enthalten allerdings nur Indizien, so dass trotz Vor-
liegens einer oder mehrerer Anhaltspunkte noch keine Kindes-
wohlgefahrdung drohen muss und umgekehrt. Sie bergen zudem
Unsicherheit, da sie sehr stark divergieren; ihre Vereinheitli-
chung51 wird ebenso gefordert wie eine Uberarbeitung der Listen
unter Rezeption wissenschaftlicher Forschung zur Praxis der Ju-
gendamter und zum Wert dieser Indizien52. Aber auch auf3erhalb
dieser Listen bestehen erhebliche Meinungsverschiedenheiten
uber den Zeitpunkt, wann der Schutzauftrag des Jugendamtes
greift: Genugt daftir schon die Trennung der Eltern53 oder deren

49 Empfehlungen der Arbeitsgruppe der GroRstadtjugendamter beim Deutschen
Stadtetag, NDV 2009, 263 ff.; Empfehlungen der Bundeskonferenz fir Er-
ziehungsberatung e.V., 2006, S. 36 ff., http://www.bke.de/content/application/
shop.download/1154630348 kinderschutz_und_beratung.pdf;  Empfehlungen
des Deutschen Vereins fir 6ffentliche und private Fursorge e.V. zur Festlegung
fachlicher Verfahrensstandards in den Jugendamtern bei Gefahrdung des
Kindeswohls, http://www.deutscher-verein.de/05-empfehlungen/2009/pdf/Kin
derschutz_Endfassung.pdf; Empfehlungen des bayerischen Landesjugendamtes,
http://www.blja.bayern.de/themen/waechteramt/gewalt/Empfehlungen_8a.html.
Zum sog. Stuttgarter Kinderschutzbogen, der als einer der ersten ein Verfahren
im deutschsprachigen Raum fiir die Anwendung von Fachkraften vor Ort ent-
wickelte, http://www.berlin.de/sen/jugend/kinder_und_jugendschutz.

S50  Empfehlungen der Bundeskonferenz fiir Erziehungsberatung e.V., 2006,
S.38f., http://www.bke.de/content/application/shop.download/1154630348
kinderschutz_und_beratung.pdf; s. auch Empfehlungen des bayerischen Lan-
desjugendamtes, S. 2 f., http://www.blja.bayern.de/themen/waechteramt/gewalt/
Empfehlungen_8a.html.

51  Flemming, FPR 2009, 568.

52 Insoweit zu Recht Miinder/Meysen/Trenczek/Meysen (Fn. 13), § 8a Rn. 13.

53 Angedacht bei einem eskalierten Trennungskonflikt und problematischen Per-
sonlichkeitstendenzen Salzgeber/Fichtner, ZKJ 2008, 287, 290.
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Privatinsolvenz54? Oder wie ist es zu werten, wenn Eltern sich
weigern, an einer Friherkennungsuntersuchung nach der sog.
Kinder-Richtlinie teilzunehmen. Liegt darin schon ein Indiz dafur,
dass Eltern der ihnen obliegenden Erziehungsverantwortung nur
unzureichend nachkommen55?

bb) Gefahrdungseinschatzung

Die Gefahrdungsabschatzung selbst verlangt nun eine Abwagung
und Bewertung der Situation des Kindes/des Jugendlichen, seines
sozialen und familidren Umfelds sowie seiner Eigenkrafte und der
seiner Eltern, um die Gefahr abzuwenden56. Hierfiir braucht das
Jugendamt mehr Informationen als nur die ,gewichtigen Anhalts-
punkte“s7.

Um diese zu erlangen, muss das Jugendamt primér an die Eltern
und das Kind oder den Jugendlichen herantreten, soweit hierdurch
der wirksame Schutz des Kindes oder des Jugendlichen nicht in
Frage gestellt wird (8 8a Abs. 1 S. 2 SGB VIII). Haufigstes Mittel
ist hierbei, insbesondere bei akuten Kindeswohlgefahrdungen5s8,
der Hausbesuch59.

Was passiert aber, wenn die Eltern die Wohnungstur nicht 6ffnen
oder die Aussage gegenuber den Jugendamtsmitarbeitern verwel-
gern? In diesem Fall stehen dem Jugendamt keine Zwangsmittel
zur Verfigung60; nur bei Gefahr im Verzug kann es die Polizei

54 S. DIJuF, JAmt 2008, 24.

35  VerfGH Rhld-Pf. LKRZ 2009, 295, 297: ,,Indiz dafiir (...), dass Eltern der ih-
nen obliegenden Firsorgepflicht nicht ausreichend nach(kommen)®; Begrin-
dung fehlt, es wird nur Bezug genommen auf eine Stellungnahme der Bundes-
regierung vom 21.11.2006 und 21.3.2007. Kritisch Mainder/Meysen/
Trenczek/Meysen (Fn. 13), § 8a Rn. 14.

56 S, Kunkel, ZKJ 2008, 52; Bundesvereinigung der kommunalen Spitzenverbande
Deutscher Stadtetag, JAmt 2009, 231 f.: maligebende Kriterien: Gewéhrleis-
tung des Kindeswohls, Problemakzeptanz, Problemkongruenz, Hilfeakzeptanz.

57 Wiesner/Wiesner (Fn. 15), § 8a Rn. 16.

58  Deutscher Stadtetag, JAmt 2009, 231, 232f.; Minder/Meysen/Trenczek/
Meysen (Fn. 13), § 8a Rn. 28.

59 Naher dazu Ollmann, ZfJ 2001, 1 ff. Zur Frage, ob ein Hausbesuch zur Gefah-
renabwehr tberhaupt rechtlich zul&ssig ist, ndher VG Munster JAmt 2009, 264.

60  Wiesner/Wiesner (Fn. 15), § 8a Rn. 20.
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hinzuziehen6l1. Vielmehr muss es die notwendigen Informationen
uber die Familie von dritten Personen (z. B. Lehrern, Nachbarn,
Arzten) einzuholen versuchen. Hierzu ist das Jugendamt auch
nach 8§ 62 Abs. 3 lit. d) SGB VIII befugt, wonach zur Erfullung des
Schutzauftrags nach 8§ 8a SGB VIII dem Jugendamt die Erhebung
von Sozialdaten ohne Mitwirkung des Betroffenen méglich ist62.

c) Handlungsmoglichkeiten und -pflichten des Jugendamts zur
Abwendung der Gefahrdung

Hat sich bei der Gefahrenabschéatzung die Wahrscheinlichkeit ei-
nes Schadenseintritts in absehbarer Zeit bestatigt, so sieht das
Gesetz unterschiedliche Handlungsmadglichkeiten und -pflichten
des Jugendamtes vor:

(1) Halt das Jugendamt zur Abwendung der Gefahrdung die Ge-
wahrung von Hilfen flr geeignet und notwendig, so hat es diese
den Eltern anzubieten (8§ 8a Abs. 1 S. 3 SGB VIII). Nehmen die
Eltern diese Hilfen an, so ist das Jugendamt verpflichtet, zusam-
men mit ihnen einen Hilfeplan zu erstellen63.

(2) Lehnen die Eltern dagegen die Hilfe ab und gelangt das Ju-
gendamt zur Einschatzung, dass eine Kindeswohlgefahrdung vor-
liegt, so muss es das Familiengericht anrufen (§ 8a Abs. 3 S. 1
SGB VIII)64. Diese Pflicht zur Anrufung des Familiengerichts be-
steht auch dann, wenn die Eltern schon bei der
Sachverhaltsaufklarung nicht mitwirken und das Jugendamt auch
auf andere Weise nicht in der Lage ist, eine Gefahrdungseinschat-

61  Miinder/Meysen/Trenczek/Meysen (Fn. 13), § 8a Rn. 53.

62 Fir den Schutz der Sozialdaten gilt grundsatzlich das Sozialgeheimnis nach
8835 Abs.1 SGB I, 61 Abs.1 S.1 SGB VIII. Zur zentralen Bedeutung des
Schutzes personenbezogener Daten als VVoraussetzung fir die Wirksamkeit pé-
dagogischer Hilfen Deutscher Stadtetag, JAmt 2009, 231, 236.

63  Dieser Plan regelt u.a. die Art und den Zeitraum der Hilfe sowie Informations-
und Handlungspflichten zur Abwehr von Kindeswohlgefahrdungen (s. § 36
Abs. 2 S. 2 SGB VIII); ndher Wiesner/Wiesner (Fn. 15), § 36 Rn. 58.

64 Lediglich dann, wenn eine dringende Gefahr fiir das Kindeswohl besteht und
die Entscheidung des Gerichts nicht abgewartet werden kann, ist das Jugendamt
verpflichtet, das Kind oder den Jugendlichen in Obhut zu nehmen (88 8a Abs. 3
S. 2,42 SGB VIII).
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zung vorzunehmen (8 8a Abs. 3 S.1 HS 2 SGB VIII)65. Dieses
Vorgehen impliziert allerdings die Gefahr, dass die Jugendamter
vorschnell eine Weigerung der Eltern als gewichtigen Anhalts-
punkt fur eine Kindeswohlgefahrdung interpretieren und sich durch
diese Entscheidung den Weg zum Aufbau eines Vertrauensver-
haltnisses zu den Eltern verstellen66. In jedem Einzelfall muss die
Kinder- und Jugendhilfe also entscheiden, wie lange sie den Zu-
gang zur Familie aufrecht erhalten und wann sie den Schutzan-
spruch des Kindes uber die Entscheidung der Eltern stellen und
das Familiengericht anrufen will. Jede Reaktion des Jugendamtes
hat Auswirkungen auf die weitere Entwicklung des Kindes sowie
das Familienleben.

2. Der Kindesschutz durch das Familiengericht
a) Das Erorterungsgesprach nach 8 157 FamFG

Ruft das Jugendamt das Familiengericht an, so wird dieses ein
Verfahren nach 88 1666, 1666a BGB einleiten und ein Erorte-
rungsgesprach nach § 157 FamFG fuhren. Das Gesetz verlangt
fur dieses Gesprach noch keine Kindeswohlgefahrdung, sondern
es genugt eine ,mdgliche Kindeswohlgefahrdung“67. Mit dem Ge-
sprach sollen alle Beteiligten — Eltern, Jugendamt, ggf. das Kind —
an einen Tisch gebracht und den Eltern der Ernst der Lage vor

65  In diesem Fall gibt es zwar konkrete Anhaltspunkte fir eine Kindeswohlgefahr-
dung, die Situation hat sich aber noch nicht zu einer konkreten Gefédhrdung ver-
dichtet; hinzu kommt lediglich noch die fehlende Bereitschaft der Eltern zur
Mitwirkung, die dann dazu flhrt, dass eine konkrete Gefahrdung angenommen
wird (Deutscher Stadtetag, JAmt 2009, 231, 234 [Empfehlungen zur Festlegung
fachlicher Verfahrensstandards in den Jugendadmtern bei der Geféhrdung des
Kindeswohls]).

66  Beispiel: VG Miinster, JAmt 2009, 264 ff.

67  Dennoch sagt das Gesetz, dass dieses Erdrterungsgesprach im Verfahren nach
88 1666, 1666a BGB gefuhrt werden muss. Will man nicht den Zweck des
Erdrterungsgesprachs leerlaufen lassen, kann dies nur bedeuten, dass ein Ver-
fahren nach 88 1666, 1666a BGB schon eingeleitet werden muss, bevor die Vo-
raussetzungen dieser Normen vorliegen (anders wohl Miunder/Meysen/
Trenczek/Trenczek (Fn. 13), 8 50 Rn. 33). Fir diese Sichtweise spricht, dass
das Gericht ohnehin von Amts wegen die zur Feststellung der entscheidungser-
heblichen Tatsachen erforderlichen Ermittlungen durchfihren muss (826
FamFG).
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Augen geflihrt sowie darauf hingewirkt werden, dass sie notwen-
dige Hilfen des Jugendamtes annehmen und mit dem Jugendamt
kooperieren68. Das Gericht soll sozusagen seine Autoritat nutzen,
um die Kooperation der Eltern mit dem Jugendamt zu beférdern69.

Eine mogliche Kindeswohlgefahrdung liegt dabei unterhalb der
Kindeswohlgefahrdung i.S.v. § 1666 BGB. Zur Konkretisierung
des Begriffs bietet sich ein Ruckgriff auf den der ,gewichtige(n)
Anhaltspunkte” in 8 8a SGB VIII an70. Demnach muss eine Ge-
fahrdung weder aktuell noch gegenwartig sein; vielmehr genugt,
wie dargelegt, dass konkrete Hinweise auf oder ernst zu nehmen-
de Vermutungen fur eine Gefahrdung vorliegen, die von einem
~-gewissen Gewicht” sind 71,

b) Familiengerichtliche Kontrolle nach § 166 Abs. 3 FamFG

Haben die Eltern sich im Erorterungsgesprach zur Annahme 0f-
fentlicher Hilfen zur Erziehung bereit erklart oder hat die
Sachverhaltsermittlung ergeben, dass die Schwelle der Kindes-
wohlgefahrdung noch nicht erreicht ist, so wird das Gericht von
MalRnahmen nach 8§ 1666 BGB absehen. In diesen Fallen wird
dem Gericht mit 8 166 Abs. 3 FamFG drei Monate lang aus Kin-
desschutzgrinden die Moglichkeit gegeben, noch einmal zu tber-
prufen, ob die getroffene Entscheidung sachgerecht war72.

68 BR-Drucks 550/07, S. 12.

69  Minder/Meysen/Trenczek/Meysen (Fn. 13), § 8a Rn. 54. Die Vorschrift ist als
»Soll-Vorschrift“ konzipiert, ermdglicht es also, in offensichtlich unbegrinde-
ten Féllen von dieser Erdrterung abzusehen (BR-Drucks. 550/07, S. 22).

70 Staudinger/Coester (Fn. 22), Rn. 82.

71 Wiesner/Wiesner (Fn.15), §8a Rn.13; Minder/Meysen/Trenczek/Meysen
(Fn. 13), § 8a Rn. 12.

72 BR-Drucks. 550/07, S. 18. Damit soll der Gefahr begegnet werden, dass es ent-
gegen der Annahme des Gerichts nicht gelingt, eine bestehende Gefahr abzu-
wenden, weil die Eltern, entgegen ihrer Erklarung vor Gericht, die Hilfen beim
Jugendamt doch nicht annehmen. Das Gleiche gilt, wenn zwar die Schwelle der
Kindeswohlgefahrdung nicht erreicht ist, aber eine Verschlechterung der Kin-
deswohlsituation zur Zeit der Entscheidung noch nicht auszuschlieRen war;
auch hier wird die Kontrolle mit Kindesschutzaspekten gerechtfertigt (BR-
Drucks. 550/07, S. 18).
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c) Malnahmen nach § 1666 BGB
aa) Voraussetzungen
(1) Kindeswohlgefahrdung

Kann das Familiengericht im Erorterungstermin die Eltern dage-
gen nicht von der Notwendigkeit einer Kooperation mit dem Ju-
gendamt Uberzeugen und ergeben die Sachverhaltsermittiungen,
dass eine Kindeswohlgefahrdung vorliegt, so hat es nach § 1666
BGB die notwendigen MalRRnahmen zur Gefahrenabwehr zu tref-
fen. Die Generalklausel der Kindeswohlgefahrdung als Entschei-
dungsmalstab fir das richterliche Handeln73 ist dabei ebenso
schwer zu fassen wie der Begriff der ,mdglichen Gefahrdung*
(8 157 FamFG) und der ,gewichtigen Anhaltspunkte fir eine Kin-
deswohlgefahrdung” (8 8a SGB VIII).

Unter Kindeswohlgefahrdung versteht man in Rechtsprechung und
Literatur im Anschluss an eine Begriffsbestimmung des BGH aus
dem Jahre 1956 eine ,gegenwartige, und zwar in solchem Malfl}
vorhandene Gefahr, dal3 sich bei der weiteren Entwicklung der
Dinge eine erhebliche Schadigung des geistigen, seelischen oder
korperlichen Wohls des Kindes mit ziemlicher Sicherheit voraus-
sehen lasst“74. Diese Begriffsbestimmung mag an die komplizierte
Definition des Begriffs ,Eisenbahn“ durch das RG im Jahre 1879
erinnern’/5. Sie wird vielleicht verstandlicher, wenn man sich die
beiden wesentlichen Elemente verdeutlicht:

Es muss zum einen eine hinreichende Wahrscheinlichkeit fur eine
Schadigung des Kindes bestehen76; eine erst kiunftige, abstrakte
Gefahr reicht nicht aus; vielmehr muss sie so gegenwartig sein,
dass sich mit ziemlicher Sicherheit ein Schaden abzeichnet77,

73 BVerfG FamRZ 2000, 1489.

74 BGH FamRZ 1956, 350, 351; BGH FamRZ 2005, 344; OLG Hamm FamRZ
2009, 1752 m.w.N.; Palandt/Diederichsen, 69. Aufl. 2010, § 1666 Rn. 10.

75 RGZ1, 247, 252.

76 Coester, in: Lipp/Schumann/Veit (Fn. 19), S. 19, 24.

77 BVerfG NJW 1982, 1379, 1381; OLG Celle FamRZ 2003, 1490; Staudinger/
Coester, (Fn. 22), 8 1666 Rn. 81.
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Und zum anderen muss die zu erwartende Schadigung erheblich,
d. h. nachhaltig und schwerwiegend, sein78. So begrindet etwa
allein die Zugehdrigkeit der Eltern zu den Zeugen Jehovas noch
keine gegenwartige Gesundheitsgefahr fir das Kind79; etwas an-
deres qilt dagegen bei einer Frihgeburt, bei der jederzeit eine
Bluttransfusion notwendig werden kann80.

(2) Gefahrdungsursachen

Auf die Ursachen fur die Kindeswohlgefahrdung wird entgegen
dem friheren Recht inzwischen nicht mehr abgestellt. Es wird also
nicht mehr geprtft, ob die Kindeswohlgefahrdung auf einer miss-
brauchlichen Austbung der elterlichen Sorge, Vernachlassigung
des Kindes oder einem unverschuldeten Versagen der Eltern be-
ruht. Der Richtpunkt fir das Handeln des Staates sei, so die Ge-
setzesbegriindung, nicht das Fehlverhalten der Eltern, sondern die
Gefahrdung des Kindes8L1,

Dennoch bleiben die friheren Gefahrdungsursachen weiter zur
Bestimmung von Voraussetzungen und Rechtsfolgen bedeutsam.
Die wichtigste Gefahrdungsursache ist und bleibt die koérperliche
Misshandlung des Kindes. Félle von gezielten Verletzungen des
Kindes etwa zum Beweis der abgottischen Liebe zum Lebensge-
fahrten82 gehdren ebenso hierher wie der regelmallige Einsatz
von korperlichen Zichtigungen als Erziehungsmittel83. Eine zah-
lenmaldig zunehmende und mit Blick auf das KiwoMaG besonders
wichtige Fallgruppe84 stellt die Vernachlassigung von Kindern, et-
wa infolge mangelnder Einsicht in die eigene Erziehungsverant-

78  BVerfG FamRZ 1982, 567, 569; Palandt/Diederichsen (Fn. 74), § 1666 Rn. 10.

79 AG Meschede FamRZ 1997, 958.

80 OLG Celle NJW 1995, 792.

81 BR-Drucks. 550/07, S. 10. Zur Begriindung wird darauf verwiesen, dass diese
Ursachen in der Praxis hdaufig nur schwer festzustellen und darzulegen seien.
Dies sei etwa der Fall, wenn ein Kind erhebliche Verhaltensauffalligkeiten auf-
weise, aber unklar sei, auf welcher Ursache sie beruhten. Das Tatbestands-
merkmal des elterlichen Erziehungsversagens stelle eine ,,unnétig hohe Hirde
fur eine frihe Anrufung des Gerichts* dar. Zudem sei das Erziehungsversagen
irrelevant, wenn es zu einer Gefahrdung komme (BR-Drucks. 550/07, S. 10).

82  OLG Hamm ZfJ 2005, 373 f.

83 S. OLG Brandenburg ZKJ 2009, 291, 292.

84 Coester, FPR 2009, 549, 551.
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wortung85 oder infolge von Uberforderung86 oder Unfahigkeit, auf
die Bedurfnisse des Kindes einzugehen87, dar.

(3) Wille/Fahigkeit der Eltern, die Gefahr abzuwenden

Das entscheidende Element bei der Frage, ob und welche Mal3-
nahmen vom Gericht ergriffen werden, liegt in der Frage, ob die
Eltern willens oder in der Lage sind, jetzt und fir die Zukunft ihren
Pflichten zu genigen und die eingetretene Gefahrdung abzuwen-
den. Allein der Umstand, dass es bereits zu einer Kindeswohlge-
fahrdung gekommen ist, fihrt noch nicht dazu, dass die Eltern ,zur
Folgenbeseitigung” nicht fahig oder willig sind88. Kénnen und wol-
len sie die Gefahr abwenden, ist familiengerichtliches Handeln
nicht erforderlich und damit auch nicht zulassig. Besondere Be-
deutung kommt dabei der Bereitschaft der Eltern zu, offentliche
Hilfen nach dem SGB VIII anzunehmen. Es genugt allerdings nicht
die passive oder gar widerwillige Akzeptanz von Hilfen etwa im
Rahmen des Erérterungsgesprachs. Vielmehr muss zur Uberzeu-
gung des Gerichts feststehen, dass die Entschlossenheit der El-
tern auf innerer Einsicht in die eigene Verantwortung beruht89. Nur
wenn dies der Fall ist, hat das Gericht von MalRBhahmen nach
§ 1666 Abs. 3 BGB abzusehen.

bb) Zur Gefahrenabwehr erforderliche Malinahmen

Wenn zumindest Zweifel an der Entschlossenheit der Eltern blei-
ben, hat das Gericht die zur Abwendung der Gefahr erforderlichen
MalRnahmen zu ergreifen. Dabei ist strikt der Verhaltnismalig-
keitsgrundsatz zu beachten90, d. h. die MalRhahme muss geeignet
und erforderlich zur Abwehr der Gefahr flr das Kindeswohl sowie

85 OLG Stuttgart FamRZ 2002, 1279 f. (psychosozialer Minderwuchs des Kin-
des).

86  OLG Kéln JAmt 2008, 45 ff.

87  OLG Brandenburg FamRZ 2009, 2100, 2101; FamRZ 2009, 994 f.

88  Gernhuber, Familienrecht, 3. Aufl. 1980, S. 735; Staudinger/Coester (Fn. 22),
§ 1666 Rn. 169.

89  Staudinger/Coester (Fn. 22), § 1666 Rn. 174.

90 BVerfG FamRZ 2009, 1472, 1473.
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verhaltnism&Rig im engeren Sinn, also geboten, sein9l. Der Staat
muss nach Mdglichkeit versuchen, durch helfende, unterstiitzende
und auf Herstellung oder Wiederherstellung eines verantwortlichen
Verhaltens der Eltern gerichtete MalRnahmen sein Ziel zu errei-
chen92, Besonderen Ausdruck findet dieser Gedanke in 8§ 1666
Abs. 3 Nr. 1 BGB, wonach das Gericht den Eltern die Auflage er-
teilen kann, offentliche Hilfen in Anspruch zu nehmen.

So kann das Gericht im Einzelfall die Eltern auffordern, die vom
Jugendamt im Verfahren vorgeschlagenen Erziehungshilfen nach
§ 27 SGB VIII in Anspruch zu nehmen und mit dem Jugendamt
zusammen zu arbeiten93, fur ihr Kind einen zur Verfigung ste-
henden Platz in der Kindertagesstatte anzunehmen94, eine Dro-
gentherapie, ein Antigewalttraining zu machen oder einen Kurs flr
Sauglingspflege zu belegen95. Diese vom Gesetzgeber so ge-
nannten ,niedrigschwellige(n)* Mallhahmen96 missen allerdings
vor allem zur Gefahrenabwehr geeignet sein. Bertcksichtigt man,
dass der familiengerichtlichen MalRnahme bereits das Hilfesystem
des Jugendamts ebenso vorangegangen ist wie ein erfolgloses
Erdrterungsgesprach, so muss man die Eignung solcher Mal3-
nahmen als Mittel zum Kindesschutz mit einem dicken Fragezei-
chen versehen97. Zudem gibt es bis heute keine tragfahigen Er-
gebnisse zum Erfolg von verordneten Hilfen, laufen sie doch dem
Freiwilligkeitskonzept der Hilfen zur Erziehung nach dem SGB VIl
zuwider98,

91 BVerfG FamRZ 1989, 145, 146; BayObLG FamRZ 1995, 501, 502.

92 Staudinger/Coester (Fn. 22), § 1666 Rn. 171.

93 OLG Brandenburg ZKJ 2009, 291 ff.

94 OLG Brandenburg ZKJ 2009, 291 ff.

95  Ernst, FPR 2008, 602, 604.

96 BR-Drucks. 550/07, S. 17.

97  Zweifel bei Wiesner, FPR 2008, 608, 612; krit. auch Staudinger/Coester
(Fn. 22), § 1666 Rn. 218.

98  Krit. zu Recht Kéckeritz, ZKJ 2009, 477, 480.
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3. Die Schaffung eines Frihwarnsystems beim Kindesschutz

Insgesamt betrachtet wird mit den seit 2005 geschaffenen Neure-
gelungen also eine Art staatliches Frihwarnsystem geschaffen.
Der Schutzauftrag des Jugendamts beginnt bereits bei gewichti-
gen Anhaltspunkten fir eine Kindeswohlgefahrdung; auf dieser
Ebene setzt auch die Interventionsschwelle des Familiengerichts
ein, um in einem Erdrterungsgesprach den Sachverhalt aufzukla-
ren und die Eltern zu einer Zusammenarbeit mit dem Jugendamt
anzuhalten. Zugleich sollen sie gewarnt werden in dem Sinn, dass
bei Verweigerung der Mitwirkung Uber weitere MalRnahmen nach-
gedacht werde99. Kooperieren die Eltern bei moéglicher Kindes-
wohlgefahrdung, werden zwar keine Malihahmen nach 8 1666
BGB ergriffen; die Eltern bleiben aber unter der latenten Kontrolle
des Staates. Kooperieren sie dagegen nicht, so wird das Gericht
bei Vorliegen einer Kindeswohlgefahrdung nach § 1666 Abs. 3
BGB v.a. niedrigschwellige MalRBhahmen gegentber den Eltern
aussprechen, um sie moglichst frithzeitig zu erreichen.

V. Die verfassungsrechtlichen Vorgaben flr den staatlichen
Kindesschutz

Damit stellt sich die Frage, ob ein solches Frihwarnsystem mit
dem vorrangigen Elternrecht nach Art. 6 Abs. 2 S. 1 GG vereinbar
ist. Nach Art. 6 Abs. 2 GG sind Pflege und Erziehung der Kinder
das natirliche Recht der Eltern und die zuvérderst ihnen oblie-
gende Pflicht. Uber ihre Betatigung wacht die staatliche Gemein-
schaft. Die Eltern haben dabei das Recht, die Pflege und Erzie-
hung ihrer Kinder nach eigenen Vorstellungen frei zu gestalten,
und haben, vorbehaltlich des Art. 7 GG, Vorrang vor anderen Er-
ziehungstragern100, Dieses Recht ist allerdings untrennbar mit ei-
ner Pflicht verbunden; die Pflicht ist nicht die Schranke des
Rechts, sondern ein wesensbestimmender Bestandteil des Eltern-
rechts. Deshalb spricht das BVerfG auch deutlicher von ,Eltern-
verantwortung“101, Die Anerkennung dieser Verantwortung folgt

99  Zur Warnfunktion des Erérterungsgespréachs Fellenberg, FPR 2008, 125, 127.
100 BVerfGE 24, 119, 143.
101 BVerfGE 24, 119, 143.
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aus dem Gedanken, dass das Kind des Schutzes und der Hilfe
bedarf, um sich zu einer eigenverantwortlichen Personlichkeit zu
entfalten102, Die Pflicht, dem Kind Schutz und Hilfe angedeihen zu
lassen, bezieht sich auf das Kind; das Elternrecht ist damit we-
sentlich ein Recht im Interesse des Kindes103. Versagen die El-
tern bei der Wahrnehmung ihrer Elternverantwortung, greift das
Wachteramt des Staates. Dieser ist dann nicht nur berechtigt,
sondern verpflichtet, die Pflege und Erziehung des Kindes sicher-
zustellen104, In diesem Sinn bildet das Wohl des Kindes nicht nur
den Mal3stab flr das Handeln der Eltern, sondern auch fir den
Auftrag des Staates105,

Das bedeutet aber nicht, dass jedes Versagen oder jede Nachlas-
sigkeit der Eltern den Staat berechtigt, die Eltern von der Pflege
und Erziehung auszuschalten oder gar selbst diese Aufgabe zu
ubernehmen. Vielmehr muss er dem grundsatzlichen Vorrang der
Eltern Rechnung tragen. Es gehdrt nicht zum staatlichen Wachter-
amt, gegen den Willen der Eltern flr eine den Fahigkeiten des
Kindes bestmogliche Férderung zu sorgen; vielmehr gehéren die
Eltern und deren gesellschaftliche und wirtschaftliche Verhaltnisse
grundsatzlich zum Schicksal und Lebensrisiko des Kindes106, Da-
bei muss in Kauf genommen werden, dass Kinder durch den Ent-
schluss der Eltern auch wirkliche oder vermeintliche Nachteile er-
leiden107. Diese primére Entscheidungszustandigkeit der Eltern
beruht auf der Erwagung, dass Eltern in der Regel das Wohl ihres
Kindes mehr am Herzen liegt als irgendeiner anderen Person oder
Institution108, Die Entscheidungsfreiheit der Eltern endet erst dort,
wo sie fur ein Handeln in Anspruch genommen wird, das selbst

102 BVerfGE 24, 119, 144.

103 BVerfG FamRZ 2008, 845, 849; BVerfG FamRZ 2009, 1389, 1390; die Pflicht
obliegt den Eltern nach Ansicht d. BVerfG FamRZ 2009, 1389, 1390 sogar ge-
genuber dem Kind selbst. Zu dem daraus resultierenden Problem, ob das Kind
einen Anspruch auf Erziehung gegen seine Eltern hat Coester, in: Kinder und
Jugendliche im Sozialleistungssystem, Schriftenreihe des Deutschen Sozial-
rechtsverbandes, Bd. 58, 2009, S. 7, 13.

104 BVerfGE 24, 119, 143 f.

105 BVerfG FamRZ 1987, 786, 789.

106 OLG Hamm FamRZ 2009, 1753, 1754; OLG KoIn JAmt 2008, 45.

107 BVerfG FamRZ 2008, 492; BVerfG FamRZ 2006, 1593, 1594.

108 BVerfGE 59, 360, 376.
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.pbei weitester Anerkennung der Selbstverantwortlichkeit der El-
tern“ nicht mehr als Pflege und Erziehung des Kindes gewertet
werden kannl109, Der Staat hat keine konkurrierende Erziehungs-
kompetenz, sondern darf erst auf den Plan treten, wenn die Eltern
in ihrer Erziehungsaufgabe versagen und hieraus fur das Kind ei-
ne Gefahr erwachst110, Art. 6 Abs. 2 GG gibt dem Staat also nur
eine Missbrauchsaufsicht tber die elterliche Erziehung. Die Um-
setzung dieses Gedankens findet sich in § 1666 BGB111. Die Ein-
griffsschwelle fir den Staat stellt damit die Kindeswohlgefahrdung
dar.

VI. Die neuen gesetzgeberischen Instrumente zum Kindes-
schutz im Lichte der verfassungsrechtlichen Vorgaben

Es stellt sich nun die Frage, ob die neuen Instrumente zum Kin-
desschutz diesen verfassungsrechtlichen Anforderungen genu-
gen.

1. Die Risikoabschatzung nach § 8a SGB VIl

Die Risikoabschatzung nach 8 8a SGB VIII setzt nicht bei einer
Kindeswohlgefahrdung an; vielmehr gentigen gewichtige Anhalts-
punkte fur eine solche Gefahrdung. Zu diesem frihen Zeitpunkt
sind die Eltern bereits zur Mitwirkung verpflichtet. Allerdings ist der
damit verbundene Eingriff in das Elternrecht vom staatlichen
Wachteramt gedeckt, da er der Sachverhaltsaufklarung und Infor-
mationsgewinnung dient und damit den Staat Giberhaupt erst in die
Lage versetzt, Gefahren und Schéadigungslagen zu diagnostizie-
ren, um danach SchutzmalRnahmen ergreifen zu konnen. Diese
Informationsbeschaffungseingriffe sind allerdings nur zulassig,
wenn konkrete Anhaltspunkte fir eine Kindeswohlgefahrdung vor-
liegen; unzulédssig waren dagegen eine mitlaufende Erziehungs-
kontrolle oder eine Befolgungskontrolle112, Diese Gefahr besteht
bei der Risikoabschéatzung jedoch nicht, da sie erst in Betracht

109 BVerfGE 24, 119, 143.

110 Wiesner/Langenfeld (Fn. 8), S. 58 sprechen vom akzessorischen Charakter des
Wacheramtes.

111 Staudinger/Coester (Fn. 22), § 1666 Rn. 3.

112 Jestaedt, in: Lipp/Schumann/Veit (Fn. 19), S. 19, 22.
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kommt, wenn hinreichende Anhaltspunkte fir eine Kindeswohlge-
fahrdung vorliegen.

2. Das Erorterungsgesprach nach 8 157 FamFG

Das Erorterungsgesprach nach § 157 FamFG setzt auf derselben
Ebene an wie die Risikoabschatzung des Jugendamtes. Dennoch
birgt es grél3ere verfassungsrechtliche Probleme, weil die Eingriffe
in die elterliche Sorge vielfaltiger und schwerwiegender sind. Sie
reichen von der Ladung zum Termin, die mit Ordnungsgeld durch-
setzbar ist (833 Abs.3 FamFG)113, (ber die Pflicht zur
Sachverhaltsaufklarung und Gefahrenabschatzung im Termin bis
hin zur Pflicht, mit dem Jugendamt zusammenzuarbeiten, da an-
dernfalls das Damoklesschwert von MalRhahmen nach § 1666
Abs. 1, Abs. 3 BGB féallt. Gerade letztere Pflicht geht aber tGber ei-
ne reine Sachverhaltsaufklarung und Informationsgewinnung hin-
aus; sie nimmt den Eltern die Freiheit, ihr Kind nach ihren Vorstel-
lungen, d. h. ohne Unterstiitzung des Jugendamtes, zu erziehen.

Der negative Standard der Kindeswohlgefahrdung114 umschreibt
aber die ,Demarkationslinie“ zwischen dem elterlichen Erzie-
hungsprimat und der staatlichen Sicherstellung von Pflege und Er-
ziehung des Kindes115, Mit der Intervention nach 8§ 157 FamFG
schiebt sich nun das Gericht sozusagen in eine Ebene im Vorfeld
der Kindeswohlgefahrdung und damit in die Ebene des Standards
des positiven Kindeswohls116. Infolgedessen besteht die Gefahr,
dass der Staat — getarnt mit dem Mantel, die Erziehungskompe-
tenz der Eltern starken zu wollen — friiher als bisher in die Familie
hineinregiert117,

Die Bedenken werden zum Teil dadurch auszurdumen versucht,
dass zwischen der Eingriffsschwelle nach § 1666 BGB und einer

113 wapler, RdJB 2009, 21, 27; Meysen, NJW 2008, 2674, 2676.

114 Gernhuber, FamRZ 1973, 229, 231 ff.

115 Coester, in: Lipp/Schumann/Veit (Fn.19), S. 19, 24; Staudinger/Coester
(Fn. 22), § 1666 Rn. 81, ders., FPR 2009, 549, 550.

116 Es handelt sich dabei um den Bereich des positiven Kindeswohlstandards, dem
ansonsten nur die Funktion eines Entscheidungsmalistabs im reinen Elternkon-
flikt zukommt (Schumann, in: Behrends/Schumann [Fn. 30], S. 192).

117 Schwab, FamRZ 2007, 1, 7; s. auch Schumann, in: Behrends/Schumann
(Fn. 30), S. 192.
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ihr vorgelagerten Kontrollschwelle unterschieden wird; unterhalb
der Ebene der Kindeswohlgefahrdung gebe es eine Ebene der
~.Gefahrdung light* oder der ,Gefahr der Gefahr”. Auf dieser Ebene
seien aufklarende, kontrollierende und warnende Interventionen
zul&ssig; es handele sich noch nicht um einen Eingriff und damit
noch nicht um eine Mafinahme nach § 1666 Abs. 3 BGB118, Die
Duldungspflicht der Eltern ergebe sich aus der inneren Pflichtbin-
dung des verfassungsrechtlichen Elternrechts119,

Hiergegen ist aber einzuwenden, dass die Grenze zwischen Kon-
trolle und Eingriff flieBend ist und auch Kontrolle bzw. Warnung
einen Eingriff darstellen. Dies wird vor allem deutlich, wenn man
beriicksichtigt, dass dieses Gesprach eine dreimonatige Kontrolle
durch das Familiengericht auslésen kann (8 166 Abs. 3 FamFG)
und zudem in diesem Stadium einstweilige Anordnungen erlassen
werden konnen (8 157 Abs. 3 FamFG). Unterscheiden missen
wird man hier zwischen einerseits der Pflicht, vor Gericht zu er-
scheinen und an der Gefahrenabschatzung mitzuwirken, und an-
dererseits der Pflicht, mit dem Jugendamt zusammenzuarbeiten.
Fur die erstgenannten Pflichten gilt das zur Risikoabschatzung
nach 8 8a SGB VIII Gesagte. Eine andere Bewertung erfordert
dagegen die letztgenannte Pflicht: Sie dient nicht der Aufklarung,
sondern stellt einen Eingriff in das Elternrecht dar, ohne dass eine
konkrete Gefahr fur das Kindeswohl vorliegt120, und ist deshalb
verfassungsrechtlich bedenklich.

Hinzu kommt, dass alles andere als wissenschaftlich gesichert ist,
ob das Erorterungsgesprach uberhaupt geeignet ist, die mdgliche
Gefahr flr das Kindeswohl abzuwenden. Folgt man neuesten For-
schungsergebnissen, so liegt die Ursache fur eine Kindeswohlge-
fahrdung vielfach in der eigenen frihkindlichen traumatischen
Schadigung eines oder beider Elternteilel2l, Ohne die Bearbei-
tung der eigenen Schadigung sind die Eltern aber nicht in der La-

118 Coester, in: Lipp/Schumann/Veit (Fn. 19), S. 36; Staudinger/Coester (Fn. 22),
§ 1666 Rn. 87.

119 Coester, in: Lipp/Schumann/Veit (Fn. 19), S. 36; Staudinger/Coester (Fn. 22),
8 1666 Rn. 88; Coester, JAmt 2008, 1, 7.

120 Die vorhandene Tatsachenlage rechtfertigt also noch nicht die Prognose der
hinreichenden Wahrscheinlichkeit einer Gefahr; zur Diskussion im Polizeirecht
Gotz, Allgemeines Polizei- und Ordnungsrecht, 14. Aufl. 2008, §8 6 Rn. 18.

121 s, Willutzki, ZKJ 2008, 139, 142.
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ge, die Gefahr fur das Kindeswohl abzuwenden. In diesen Fallen
wird auch durch die im Erorterungstermin erreichte Bereitschaft
der Eltern, mit dem Jugendamt zusammenzuarbeiten, nicht die
Gefahr fur das Kindeswohl gebannt122,

3. Die Dreimonatskontrolle des 8 166 Abs. 3 FamFG

Die Gefahr der Kontrolle der Elternerziehung unterhalb der
Schwelle der Kindeswohlgefahrdung wird noch dadurch ver-
scharft, dass das Familiengericht bei Absehen von MalRnahmen
nach 8§ 1666 BGB die Entscheidung in einem angemessenen Zeit-
abstand Uberprufen kann. Fallkonstellationen, in denen diese er-
neute Kontrolimoglichkeit greift, sind zum einen, dass die Eltern
bereit sind, mit dem Jugendamt zusammenzuarbeiten, und zum
anderen, wenn sich herausstellt, dass gar keine Kindeswohlge-
fahrdung vorliegt. In beiden Fallen kann es sein, dass kein Anlass
mehr fir eine Kontrolle im Sinn einer moglichen Kindeswohlge-
fahrdung besteht; und trotzdem bekommt das Gericht die Moglich-
keit, sich erneut mit der Familie zu beschaftigen. Darin liegt aber
eine ,mitlaufende Erziehungskontrolle®, die mit Blick auf die EI-
ternautonomie verfassungsrechtlich unzulassig ist123. Die Beden-
ken werden auch nicht dadurch relativiert, dass der Gesetzgeber
darauf verweist, es handele sich nur um eine einmalige Kontrolle
und gerade keine Dauerkontrolle124, Eine solche kommt némlich
dann in Betracht, wenn sich die Situation zur Zeit der Uberprifung
gegenuber der Ausgangssituation weder verbessert noch ver-
schlechtert hat125,

4. Die Anderungen in § 1666 BGB

Auch die Anderungen, die § 1666 BGB erfahren hat, sind sowohl
auf Tatbestandsebene als auch auf der Ebene der Rechtsfolge
nicht unproblematisch.

122 willutzki, ZKJ 2008, 139, 142.

123 veit, FPR 2008, 598, 601; Roéchling, FamRZ 2007, 431, 433; Coester, in:
Lipp/Schumann/Veit (Fn. 19), S. 38; Rosenboom/Rotax, ZRP 2008, 1, 2;
Wapler, RdJB 2009, 21, 33.

124 3o der Rechtsausschuss BT-Drucks. 16/8914, S. 15.

125 MiinchKommZzPO/Schumann, 3. Aufl. 2010, § 157 FamFG Rn. 12.
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Verfassungsrechtliche Bedenken ergeben sich zum einen aus der
Verschlankung des Tatbestands. Die Kindeswohlgefahrdung wird
zum maldgeblichen Kriterium fur einen Eingriff in das Elternrecht.
Dadurch besteht die Gefahr, dass das Vorrecht der Eltern verletzt
wird, da das frihere Tatbestandsmerkmal des Erziehungsversa-
gens der Eltern insoweit dem Schutz der Eltern vor Ubergriffen der
Staatsgewalt diente. Dieser Schutz fallt dagegen weg, wenn man
allein auf die Generalklausel der Kindeswohlgefahrdung ab-
stellt126,

Die Klausel der Kindeswohlgefahrdung ist zudem zu unbestimmt,
um die Eigenstandigkeit und spezifische Privatheitsphare der Fa-
milie zu wahrenl127, Zwar spielen die Gefahrdungsursachen, wie
dargelegt, bei Auslegung des Tatbestands weiter eine Rolle. Den-
noch birgt der Normwortlaut Gefahren, die man schon 1979 artiku-
liert hat, als ein der heutigen Vorschrift paralleler Gesetzesvor-
schlag von der damaligen Bundesregierung gemacht worden
warl28, Schon damals wurde die Gefahr einer Vorverlagerung der
Eingriffschwelle in das elterliche Erziehungsrecht gesehenl29,
Diese Gefahr zu bannen, mahnt auch die Entstehungsgeschichte
von Art. 6 Abs. 2 GG: Dieser wendet sich ebenso wie Art. 6 Abs. 3
GG gegen die in der Zeit des Nationalsozialismus immer starker
geubte Praxis, an die Stelle des erzieherischen Einflusses der El-
tern die staatliche Gemeinschaftserziehung treten zu lassen130,

Mit der Neufassung der Vorschrift sollte nun aber, wie sich aus der
Gesetzesbegrindung ergibt, ein ,friihzeitiges praventives Eingrei-
fen des Staates" gefordert werdenl3l, Niedrigschwellige Mal3-

126 Diederichsen, FamRZ 1978, 461, 467, 469.

127 Diederichsen, FamRZ 1978, 461, 467, 468.

128 BT-Drucks. 7/2060, S. 6. § 1666 Abs. 1 sollte danach folgende Fassung erhal-
ten: ,,Wird das personliche Wohl des Kindes geféahrdet und sind die Eltern nicht
gewillt oder in der Lage, die Gefahr abzuwenden, so hat das VVormundschafts-
gericht die erforderlichen MalRnahmen zu treffen. Es kann erforderliche Erk-
larungen der Eltern, eines Elternteils oder des Kindes ersetzen, wenn dies zur
Abwendung einer Gefahr fur die Person des Kindes notwendig ist*.

129 Rechtsausschuss BT-Drucks. 8/2788, S. 39; Diederichsen, FamRZ 1978, 461,
467, 469.

130 V. Mangold, Das Bonner Grundgesetz, 1953, Art. 6 Anm. 3.

131 BR-Drucks. 550/07, S. 8.
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nahmen sollen den Hilfeprozess fordernl132. Aber gerade diese
bergen aulRer dem Kindeswohlbegriff selbst die Gefahr, dass die
Eingriffsschwelle fir den Staat vorverlagert wird, mag auch der
Gesetzgeber das Gegenteil betonen133,

Zum Teil wird ausdrtcklich fur eine Senkung der Eingriffsschwelle
fur ,jedwede praventive familiengerichtliche Intervention® pla-
diert134. Diese Forderung lauft aber darauf hinaus, bereits bei
mdoglichen Kindeswohlgefahrdungen Eingriffe in die Sorgesub-
stanz zu ermdglichen, was verfassungsrechtlich auf dieselben Be-
denken wie die Regelung des § 157 FamFG stof3t. Ist § 1666 BGB
in seiner jetzigen Fassung damit verfassungswidrig? Nein. Viel-
mehr werden die genannten Bedenken vom Gefahrdungsbegriff
selbst aufgefangen.

Dieser ist von den Wertungen und dem Erkenntnisstand der jewei-
ligen Zeit abhangig135. Was eine bestimmte Zeit hinzunehmen be-
reit war, kann in einer spateren Zeit nicht mehr tolerabel sein. War
noch in den 70er Jahren eine Erziehung unter Einsatz von Zucht-
mitteln wie etwa einer Ohrfeige oder einem Klaps auf den Po kein
Fall von 8 1666 BGB, so sieht man dies seit Einfihrung des
Rechts des Kindes auf gewaltfreie Erziehung im Jahre 2001 z. T.
anders136; die neuen Erziehungsleitbilder (88 1631 Abs. 2, 1626
Abs. 2 BGB) schieben damit letztlich auch die Gefahrdungs-
schwelle des 8§ 1666 BGB in Bezug auf korperliche Bestrafungen
deutlich nach unten137,

Die Verschiebung der staatlichen Toleranzgrenze bei Kindeswohl-
beeintrachtigungen darf mit Blick auf den Elternvorrang aber nicht
beliebig weit erfolgen. Eine absolute Grenze bildet der drohende

132 s. BR-Drucks. 550/07 S. 11.

133 BR-Drucks 550/07, S. 16; BT-Drucks. 16/8914, S. 8, 10, 12.

134 Réchling, FamRZ 2007, 431, 432; s. auch Rosenboom, Die familiengerichtliche
Praxis in Hamburg bei Gefahrdung des Kindeswohls durch Gewalt und Ver-
nachléssigung nach 8§88 1666, 1666a BGB, 2006, S. 194.

135 Coester, FPR 2009, 549, 550.

136 Jauernig/Berger, 13. Aufl. 2009, § 1666 Rn. 4.

137 Staudinger/Coester (Fn. 22), § 1666 Rn. 98; ders., in: FS Schwab, 2005, S. 747,
758; ders., FPR 2009, 549, 550; Schumann, in: Behrends/Schumann (Fn. 30),
S. 173; zur Bedeutung des Leitbilds von § 1626 Abs. 2 BGB fur die Interpreta-
tion von § 1666 Klein, in: Essener Gesprache zum Thema Staat und Kirche,
1979, S. 37.
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erhebliche Schaden138. Variabel ist lediglich das Merkmal der
Wahrscheinlichkeit des Schadens. Hierbei ist — ebenso wie im Po-
lizeirecht — die Regel der umgekehrten Proportionalitdt zu beach-
ten, d. h. je groRer und gewichtiger der drohende Schaden ist,
desto niedriger sind die Anforderungen an die Wahrscheinlichkeit
der Gefahrdung des Kindeswohls139. So kann etwa die Verweige-
rung eines Schulbesuchs oder ein Dauerstreit in der Familie ange-
sichts der drohenden Fernschéden fur die gedeihliche altersge-
mafe Entwicklung des Kindes bereits eine gegenwartige Gefahr
begriinden140. Allerdings sind immer konkrete Verdachtmomente
notwendig; eine abstrakte Gefahrdung reicht nicht141,

Es bleibt aber die Frage, ob in diese Betrachtung auch der Um-
fang des staatlichen Eingriffs einbezogen werden kann142, Kann
man also sagen, dass die Anforderungen an die Wahrscheinlich-
keit des Schadens umso geringer sind, je geringfigiger der staatli-
che Eingriff ist? Wirde man diese Frage bejahen, misste man
auch die umgekehrte ,Gleichung” im Fall eines erheblichen staatli-
chen Eingriffs aufstellen kénnen, was mit Blick auf den Kindes-
schutz aber nicht sein kann143. Zudem fuhrt dieser Ansatz zu ei-
ner Vermischung der Rechtsfolgenseite (Verhaltnismaligkeit des
Eingriffs) mit der Tatbestandsebene. Vielmehr hangen Art und
Ausmal} des staatlichen Eingriffs vom Grund des elterlichen Ver-
sagens und der daraus resultierenden Gefahr flr das Wohl des
Kindes abl144. Niedrigschwellige Malihahmen bieten sich damit
also umso eher an, je geringer (i.S. von zeitlich entfernter) die Ge-
fahr fur das Kindeswohl ist. Die Gefahr, dass eine nur marginale
Beeintrachtigung der elterlichen Kompetenz, etwa durch eine Wel-
sung oder Auflage, als Rechtfertigung fir eine staatliche Mitspra-

138 Staudinger/Coester (Fn. 22), § 1666 Rn. 91.

139 QLG Karlsruhe FamRZ 2009, 1599; zum Polizeirecht Gétz (Fn. 120), § 6 Rn. 8.

140 BayObLG DAVorm 1981, 901 f.

141 QLG Karlsruhe FamRZ 2009, 1599.

142 Dafiir Coester, in: Lipp/Schumann/Veit (Fn. 19), S. 32 ff.; Staudinger/Coester
(Fn. 22), Rn. 91; Ernst, FPR 2008, 602, 605; aus dem Bereich des Polizeirechts
BVerfGE 115, 320, 360 (Rn. 160); a.A. Gotz (Fn. 120), § 6 Rn. 8.

143 So zu Recht Staudinger/Coester (Fn. 22), Rn. 92.

144 BVerfG FamRZ 2009, 1472, 1473.
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che bei der Erziehung herangezogen wird145, wird damit aber
nicht vollstandig gebannt. Daran vermag auch die feste Koordinate
eines drohenden schweren Schadens fir das Kind nichts zu an-
dern.

VIl. Kindesschutz quo vadis?

Es bleibt die abschlieRende Frage, wo der Kindesschutz hin-
steuert.

1. Entwurf eines Kinderschutzgesetzes

Nachdem in der Zwischenzeit in verschiedenen Bundeslandern,
so auch in Rheinland-Pfalz, Kinderschutzgesetze erlassen worden
sind146, hat im Januar 2009 die damalige Bundesregierung ein
Gesetz zur Verbesserung des Kindesschutzes (Kinderschutzge-
setz) vorgeschlagen, das u.a. bundeseinheitliche Regelungen zur
Beratung und Weitergabe von Informationen bei Kindeswohlge-
fahrdung durch Geheimnistrager, z. B. Arzte (Art. 1 § 2), und an-
dere Personen vorsah, die beruflich mit Ausbildung, Erziehung
und Betreuung von Kindern betraut sind (z. B. Kindergart-
ner/innen, Lehrer) (Art. 1 8 3). Weiter sollte durch eine Erganzung
von 8 8a SGB VIl eine Regelpflicht der Jugendamter zum Haus-
besuch eingefiihrt werden (Art. 2 Nr.1)147,

145 Zu Recht Staudinger/Coester (Fn. 22), Rn. 91; ders., in: Lipp/Schumann/Veit
(Fn. 19), S. 19, 34.

146 Das LKSchG von Rhld-Pf. verfolgt das Ziel, lokale Netzwerke zur Férderung
des Kindeswohls und zur Verbesserung des Kindesschutzes aufzubauen (Trans-
parenz uber die unterschiedlichen Hilfsangebote) und die Inanspruchnahme von
Friherkennungsuntersuchungen (Schaffung einer zentralen Stelle) zu verbes-
sern (s. 8 1 Abs. 3 LKSchG v. 7.3.2008, GVBI. 2008, 52).

147 Mit der Regelpflicht zum Hausbesuch war allerdings keine Befugnis zur Durch-
suchung oder zu Eingriffen in das Grundrecht aus Art. 13 GG verbunden.
Vielmehr setzt die Erfillung der Regelpflicht die Bereitschaft des Wohnungs-
inhabers voraus, den Zutritt zu gewéhren oder die Beteiligung der Polizei (8 8a
Abs. 4) zu akzeptieren (BR-Drucks. 59/09, S. 13). Ein weiterer Anderungsvor-
schlag betraf die Ubermittlung relevanter Daten bei Zustandigkeitswechsel des
Tragers der ortlichen Jugendhilfe, ein Problem, das vor allem bedeutsam wird,
wenn sich Eltern der Beobachtung des Jugendamts durch Wegzug entziehen
wollen (Art. 2 Nr. 3).
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Dieser Gesetzesvorschlag ist zu Recht auf harsche Kritik in der
Fachwelt gestol3en: Die Moglichkeiten der Geheimnisweitergabe
gingen Uber die des § 34 StGB hinaus und gefahrdeten das Ver-
trauensverhaltnis zwischen Geheimnistrager und Eltern148. Es
misse mit einer steigenden Zahl unbestimmter Meldungen beim
Jugendamt gerechnet werden, denen nicht zwingend ein Mehr an
Kindesschutz gegenuberstehel49. Die Regelverpflichtung zum
Hausbesuch gehore heute schon zu den Mitteln der Gefahrdungs-
einschétzung, so dass es der Regelung gar nicht bedurfe. Sie ge-
fahrde zudem die Effizienz der Jugendhilfe150,

Damit ist allerdings der Zwiespalt fir Arzte, Lehrer und Erzieher
zwischen Schweigepflicht und Kindesschutz noch nicht behoben.
Vielmehr ist ein neuer gesetzgeberischer Vorstol3 n6tiglsl, der im
Koalitionsvertrag zwischen CDU, CSU und FDP auch schon an-
gekindigt worden ist152,

2. Abschlussbericht der Arbeitsgruppe ,Familiengerichtliche
Malnahmen bei Gefahrdung des Kindeswohls — § 1666153

Weitere Herausforderungen warten auf die neue Bundesregierung
aufgrund des seit September 2009 der Offentlichkeit vorliegenden
Abschlussberichts der Arbeitsgruppe ,Familiengerichtliche Mal3-
nahmen bei Gefahrdung des Kindeswohls — 8§ 1666“. Dieser
schlagt einen ganzen Straul3 an MalRnahmen zur Verbesserung
des Kindesschutzes vorl54, So wird etwa gefordert, eine allge-

148 Stellungnahme des Deutschen Vereins, ZKJ 2009, 249, 250; zu diesem Problem
s. auch die Diskussion ,,Pro“ und ,,Contra* von Harderthauer und Duttge in
ZRP 2009, 159. Zu den Gefahren des Gesetzes flr die anwaltliche Schweige-
pflicht Kresse/Rabe, NJW 2009, 1789 ff.

149 Antrag des Landes Rheinland-Pfalz, BR-Drucks. 59/2/09, S. 2.

150 Meysen/Miinder/Trenczek/Meysen (Fn. 13), § 8a Rn. 5 m.w.N. Stellungnahme
des Deutschen Vereins, ZKJ 2009, 249, 250 f.

151 Coester, FPR 2009, 549, 552.

152 nttp://www.cdu.de/doc/pdfc/091026-koalitionsvertrag-cducsu-fdp.pdf, S. 69.

153 Nachweis s. Fn. 26; Ausziige aus dem Abschlussbericht finden sich unter ZKJ
2009, 452 ff.

154 Dazu gehodren auch notwendige Anderungen des Vormundschaftsrechts, zu de-
nen nun seit einigen Wochen ein Referentenentwurf des Bundesjustizministeri-
ums vorliegt: http://www.dijuf.de/de/foren/vormundschaft/RefE_Aenderung_
Vormundschaftsrecht 04 _12 2009.pdf.
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meine Fortbildungspflicht fir Richter ausdricklich gesetzlich zu
normierenld5 sowie die interdisziplinare Zusammenarbeit zwi-
schen Familiengericht und Jugendamt etwa durch Bildung von
Netzwerken zu befdrdern156. Fir eine Fortbildungspflicht spricht
schon allein der Umstand, dass ein effektiver Kindesschutz nur
gewahrleistet werden kann, wenn Familienrichter auch tber fach-
spezifische und interdisziplindre Kenntnisse verfligen, die in der
Juristenausbildung im Allgemeinen nicht vermittelt werden157.

Weiter empfiehlt die Arbeitsgruppe, zur Sicherung von Gefahren
fir ungeborenes Leben den Hilfekatalog des SGB um ein Angebot
zu erweitern, das sich ausdricklich an Schwangere und werdende
Eltern richtet. Auch dieser Vorschlag ist nachdricklich zu unter-
stutzen, da das Leistungsspektrum des SGB VIII an das Eltern-
Kind-Verhaltnis ab Geburt des Kindes anknipft und insoweit eine
Hilfellicke besteht158/159,

155 Formulierungsvorschlag: ,,Richterinnen und Richter sind verpflichtet, sich fort-
zubilden® (Abschlussbericht v. 14.7.2009 [Fn. 26], S. 23); diesen Vorschlag
hatte die Arbeitsgruppe bereits 2006 gemacht (Arbeitsgruppenpapier
v. 17.11.2006 [Fn. 18], S. 52 f.).

156 Vorgeschlagen werden verschiedene ,, Anreizsysteme*, wie etwa: Teilnahme an
Fortbildungen als Kriterium in Beurteilungs- und Befdrderungsrichtlinien, Be-
reitstellung der notigen finanziellen und sachlichen Mittel, Anpassung von
Pebb8y (s. Abschlussbericht v. 14.7.2009 [Fn. 26], S. 24, 27 ff.).

157  Abschlussbericht v. 14.7.2009 (Fn. 26), S. 26.

158 Abschlussbericht v. 14.7.2009 (Fn. 26), S. 33. In der Praxis hat sich gezeigt,
dass das Schwangerschaftskonfliktgesetz (v. 27.7.1992 [BGBI. I S. 1398], zu-
letzt gedndert durch Gesetz v. 26.8.2009 [BGBI. | S. 2990]), in der Regel nicht
genutzt wird.

159 Die Arbeitsgruppe hat von einer gesetzlichen Regelung zur Anwendung von
81666 BGB auf das ungeborene Leben abgesehen (Abschlussbericht v.
14.7.2009 [Fn. 26], S. 32). Damit bleibt weiter die Frage umstritten, ob etwa der
Richter im Rahmen von § 1666 BGB gegenuber einer alkoholabhdngigen
schwangeren Frau ein Alkoholverbot aussprechen kann, um gesundheitliche
Schéaden des Embryos zu vermeiden (dafiir Rechtsgutachten DIJuF, JAmt 2008,
248, 250). Die Entscheidung dieser Frage hdngt eng mit dem Problem zusam-
men, ob jede Schadigung oder gar Toétung eines Embryos eine Geféhrdung
I.S.v. 81666 BGB darstellt oder nicht. Eine befriedigende Antwort auf diese
Frage ist nur mdglich, wenn man den strafrechtlichen Schutz von ungeborenem
Leben in den Blick nimmt (n&her Staudinger/Coester [Fn.22], 8§ 1666
Rn. 22 ff.). Die Arbeitsgruppe wollte offensichtlich die Diskussion um dieses
Schutzkonzept nicht durch konkrete Gesetzesvorschlage im Bereich des zivil-

33



IRP - Rechtspolitisches Forum, Nr. 51

VIII. Schluss

Das vorstehende System des Kindesschutzes kann, unabhangig
von rechtlichen Bedenken, nur gelingen, wenn Familiengericht und
Jugendamt ihre Aufgaben in Form einer Verantwortungsgemein-
schaftl60 wahrnehmen und fur den Aufgabenzuwachs auch mit
den notwendigen personellen und finanziellen Mitteln ausgestattet
werden161, Kindesschutz kann — und das ist in der Fachwelt un-
bestritten — tatsachlich nur gelingen, wenn er so friih wie moglich
einsetzt. Es missen aber auch die Bedingungen daflir geschaffen
werden, dass die Eltern, die oft selbst aus Hochrisikofamilien
stammen, die dem Jugendamt tber Generationen hinweg bekannt
sind162, die zahlreichen Angebote friiher Hilfen auch annehmen
konnen163, Notwendig ist m. E. daflir unter anderem ein Bewusst-
seinswandel in der Gesellschaft164. Genauso selbstverstéandlich
wie man bei Krankheit arztliche Hilfe in Anspruch nimmt, sollte es
gesellschaftlich akzeptiert werden, dass Eltern bei Uberforderung

rechtlichen Rechtsschutzes des Embryos mittelbar wieder aufschnuren; fiir eine
Neuregelung dagegen Coester, FPR 2009, 549, 550.

160 Zzu dieser grundlegenden Forderung BR-Drucks. 550/07, S. 4; diese wird insbe-
sondere im Abschlussbericht v. 14.7.2009 (Fn. 26) nochmals betont (S. 6 ff.);
néher zu dieser Verantwortungsgemeinschaft und dem Problem der Anord-
nungskompetenz der Familiengerichte gegenliber dem Jugendamt Nothhafft,
FPR 2008, 613 ff.; Meysen, NJW 2008, 2673, 2674; fir eine Anordnungskom-
petenz Palandt/Diederichsen (Fn. 74), vor 8 1626 Rn. 19 m.w.N.

161 van Els, FF 2009, 157, 159; Willutzki, ZKJ 2008, 139, 143; Raack, FPR 2008,
181, 184. Die finanziellen Auswirkungen des KiwoMaG werden auch von dem
Gesetzgeber angesprochen (BR-Drucks. 550/07, S. 14 1.).

162 Nowotny, FPR 2009, 557, 558; Hampe-Grosser, FPR 2009, 565, 567.

163 Die meisten Falle von Kindesmisshandlung und -vernachlassigung haben eine
lange Vorlaufszeit, in der Erziehungsdefizite und die daraus resultierenden
Mangelsituationen fur das Kind immer stérker zutage treten, aber oft nicht
rechtzeitig wahrgenommen oder richtig eingeordnet werden. Ursache fir diesen
schleichenden Verlauf sind oft Stérungen der frithen Bindung im Eltern-Kind-
Verhaltnis. Wie wissenschaftliche Untersuchungen inzwischen ergeben haben,
lasst sich mithilfe von entwicklungspsychologisch fundierten Beratungsmodel-
len die Feinfuhligkeit von Eltern signifikant erhohen (Nachw. bei Wies-
ner/Wiesner [Fn. 15], 8 8a Rn. 18); zur Notwendigkeit, in Kontakt mit den El-
tern zu kommen und zu bleiben Nowotny, FPR 2009, 557 ff.

164 zur gesamtgesellschaftlichen Aufgabe des Kindesschutzes Hampe-Grosser,
FPR 2009, 564, 567.
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erzieherische Hilfen in Anspruch nehmen und das Jugendamt sein
Image einer ,Kinderklaubehorde® oder einer ,Kinderpolizei“ los-
wird. Schon wéare es, wenn noch viele Kinderbicher wie Pippi
Langstrumpf geschrieben wirden und der Autor bei Abgabe des
Manuskripts an den Verlag nicht dieselbe Bitte aul3ern misste wie
Astrid Lindgren: ,in der Hoffnung, dass Sie nicht das Jugendamt
alarmieren“165,

165 Lindgren in einem Brief im April 1944 an den Verlag Bonnier, dem sie ihr Ma-
nuskript Pippi Langstrumpf anbot; Schonfeld, Astrid Lindgren in Selbstzeugnis-
sen und Bilddokumenten, 2. Aufl. 2007, S. 76.
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