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Der Begriff Kindeswohl in rechtlicher Sicht
Michael Coester

Wenn auf dieser Tagung auch ein Jurist das Wort ergreift, mag
das manche unter Ihnen vielleicht befremden. Im Zentrum Ihres
Fachinteresses steht der sich entwickelnde Mensch, und zwi-
schen Kind und Recht scheinen nicht allzu viel verbindungsli-
nien zu bestehen. Recht statuiert eine Sollensordnung fiir Er-
wachsene, und in der Tat begegnet dem jungen Juristen in der
Ausbildung kaum je ein Lehrinhalt, der ihn befihigte, mit Kin-
dern umzugehen oder ihre Probleme zu l&sen. Dennoch sieht er
sich spédter h&ufig vor diese Aufgabe gestellt, als Jugendrich-
ter im strafrechtlichen Bereich oder als Familien- bzw. Vor-
mundschaftsrichter bei staatlichen Interventionen in Krisenfa-
milien, Die familienrechtlichen vorschriften verweisen ihn re-
gelmigig darauf, seine Entscheidung am "Kindeswohl" auszurich-
ten, vornehmlich §§ 1671/1672 BGB bei Trennung oder Scheidung
verheirateter Eltern und § 1666 BGB bei elterlichem Versagen
und Gefdhrdung des Kindes. Das "Kindeswohl" taucht aber auch
in sonstigen Zusammenhdngen auf, etwa bei der Adoption Minder-
jdhriger (§§ 1741 1, 1757 II, 1761 1I, 1763 I BGB), bei nicht-
ehelichen Kindern beziiglich der Rechtsstellung der Mutter (§
1707 BGB) oder der Ehelicherkldrung durch den Vvater (§§ 1723,
1727 BGB), ja sogar die Eltern selbst werden vom Gesetz hin-
sichtlich der Ausilbung ihrer Sorgerechtsmacht auf das Kindes-
wohl verpflichtet (§ 1627 BGB). Man hat inzwischen erkannt,
daB man bei Handhabung des Gesetzesbegriffs "Kindeswohl" mit
dem fachjuristischen Instrumentarium nicht auskommt, dag8 man
auf fachfremdes Erfahrungswissen zuriickgreifen mu8. Deshalb
ist es guter Brauch geworden, zu Tagungen {iber Kinder betref-
fende Rechtsprobleme auch Vertreter einschligiger Fachwissen-
schaften einzuladen, zumeist Kinderpsychiater oder Entwick-
lungspsychologen. Man ist nicht nur bereit zum interdiszipli-
niren Gesprich, man sucht es geradezu. Dies kann umgekehrt von
den Vertretern der Humanwissenschaften so allgemein nicht ge-
sagt werden. Sicherlich ist die iiberfachliche Verstindigung
oft etwas mithsam, und mancher mag keinen Grund sehen, warum
man den - nicht immer beliebten - Juristen in ihrem Entschei-
dungsdilemma zur Hilfe eilen sollte. So sind es nur wenige Na-
men von kinderpsychiatrischer oder -psychologischer Seite, die
regelmiBig auf dem juristischen Forum anzutreffen sind. Hier-
aus resultiert die Gefahr, daB mangels innerfachlicher Kon-
trolle die eine oder andere Tendenz iiberproportionale, also
ungebithrliche Wirkungsméglichkeiten im Recht gewinnen k®nnte,
zumal wenn ihre Proponenten es verstehen, die Aura fachlicher
Kompetenz mit juristischer Problemsicht und Argumentationswei-
se zu verbinden, und dadurch erhdhte Plausibilitit fiir breite-
re Juristenkreise erreichen.

Es ist mein Anliegen, Ihnen plausibel zu machen, daB ein ge-
meinsames Bemilhen um das Kindeswohl auf breiterer Front not-
wendig und filr beide Seiten nutzbringend wire, und ich bin den
Organisatoren dieser Tagung dankbar, daB sie mir Gelegenheit
dazu gegeben haben. Dabei méchte ich in einem ersten Teil die
spezifisch rechtliche Bedeutung des Kindeswohlbegriffs im Ge-
setz darlegen und in einem zweiten Teil speziell auf den Stel-
lenwert fachwissenschaftlicher Aussagen zum Kindeswohl in der
Rechtsentscheidung sowie auf die verbleibende Verantwortung
des Juristen eingehen. Den AbschluB8 sollen einige Bemerkungen
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zur psychologisch-juristischen Zusammenarbeit bilden.,

Zundchst also zum Rechtsbegriff des Kindeswohl., Das Recht, um-
fassend Gesetz, richterrechtliche oder gewohnheitsrechtliche
Rechtssitze kommt selten mit deskriptiven Tatbestandsmerkmalen
aus. Es erhebt Geltungsanspruch fiir eine unbestimmte Vielzahl
von Einzelfdllen, und je komplexer, individueller und hetero-
gener die Regelungsmaterie ist, um so flexibler, ja offener
muB das Gesetz sein, wenn es nicht nur eine im allgemeinen,
sondern gerade auch fiir den Einzelfall richtige, das heist
gerechte L&sung ermdglichen will, So mag man im strafrechtli-
chen Zusammenhang die Tdtung eines Menschen noch als sinnfdl-
liges, dem Beweis und der Subsumtion zugdngiges Tatbestands-
merkmal ansehen, die "niedrigen Beweggriinde", die den Téter
zum Mdrder qualifizieren, sind es offensichtlich schon nicht
mehr. Auch im zivilrechtlichen Bereich ist man es gewohnt, mit
sogenannten "unbestimmten Rechtsbegriffen" zu leben wie etwa
der "unzumutbaren H&rte", die den Hinauswurf eines Mieters
hindert (§ 556a BGB), oder gar mit Generalklauseln wie der von
"Treu und Glauben", nach der sich die Abwicklung von Schuld-
verhdltnissen richten soll (§ 242 BGB). So sollte es eigent-
lich auch nicht befremden, daB der dem Richter vorgegebene
EntscheidungsmaBstab des "Kindeswohls" sich nicht der schlich-
ten Anschauung erschlieBt, sondern einer wertenden Konkreti-
sierung bedarf. Dennoch ist die Kritik an der vagheit dieses
Begriffs weit verbreitet, sowohl bei Juristen wie bei Sozial-
wissenschaftlern. Der Begriff "Kindeswohl" sei inhaltsleer, so
wird gesagt, oder gar eine "Mystifikation", er entfalte keine
entscheidungsdeterminierende Wirkung (1). Bezeichnenderweise
habe man sich um eine juristische Definition des "Kindeswohls"
bislang herumgedriickt, liest man bis in die jiingste 2Zeit in
kinderpsychiatrischen Beitrigen (2). Abgesehen davon, daB die
Definitionsfreude der Juristen seit dem intellektuell beacht-
lichen, aber fruchtlosen Versuch des Reichsgerichts, eine "Ei-
senbahn" zu definieren, merklich nachgelassen hat, verfehlen
all diese vorwiirfe die Bedeutung des Rechtsbegriffs "Kindes-
wohl" schon vom Grundansatz her. Es handelt sich nicht um eine
Normhiille, die vom Richter nach Belieben am MaBstab seines
persénlichen Vorverstdndnisses aufzufiillen wdre. Auch kann die
Kindeswohlklausel nicht, wie vor allem manche Sozialwissen=-
schaftler meinen, als schlichter Verweis auf auBerrechtliche,
vor allem wissenschaftliche MaBstibe verstanden werden. Es
gibt zwar derartige Verweisungsnormen, wie etwa § 346 HGB be-
ziiglich der unter Kaufleuten zu beachtenden Handelsbrduche
oder Vorschriften, die technische Regeln inkorporieren. Die
Kindeswohlklausel kann diesen Normen nicht ohne weiteres zur
Seite gestellt werden. Ihr Verweisungscharakter ergdbe sich
allenfalls indirekt aus dem Umstand, daB der Begriff "Kindes-
wohl" nicht nur rechtliche Aspekte umfagt, sondern die komple-
xe Existenz des Kindes. Ulber die grundsdtzliche Beachtlichkeit
augerrechtlicher Vorstellungen zum Kindeswohl, etwa der Allge-
meinheit oder der Wissenschaft, besteht deshalb Einigkeit. Es
liegt dariiber hinaus nahe, die Kindeswohl-Norm nicht nur als
8ffnungsklausel zu verstehen, die das Eindringen auBerrecht-
licher Werte passiv duldet, sondern als eine Norm, die die
auBerrechtlichen Inhalte des Kindeswohls konstitutiv in sich
aufnimmt. Allerdings ergibt sich gerade aus der Komplexitit
des Kindeswohl-Begriffs, daB8 die in Bezug genommenen Sachge-
biete auBerordentlich heterogen sind. Sie betreffen den rein
physischen Bereich, Seelisch-Emotionales, Ethisches und Reli-
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gidses bis hin zu solchen Gesichtspunkten, die sich aus der
sozialen Natur des Menschen ergeben - kurz, die Kindeswohl-
Norm beruft die Totalitdt aller potentiell relevanten Ge-
sichtspunkte. Eine von Fachwissenschaftlern gelegentlich be-
anspruchte Alleinzustindigkeit ihrer Disziplio ist mit der
prinzipiellen Umfassendheit des Kindeswohlbegriffs unverein-
bar. Es bliebe somit nur ein Verstindnis der Kindeswohlnorm
als vVerweisungsklausel auf das gesamte Aussagenmaterial, das
zu dieser Thematik vorfindbar ist. Offen bliebe die Qualitit
der in Bezug genommenen MaBst#be, die sie tragenden Kreise und
die Integration der unkoordinierten, oft widerspriichlichen
Grunds#tze. Schon aus diesem Grund scheidet ein Verst#indnis
des gesetzlichen Kindeswohlbegriffs als schlichte, wir wiirden
sagen positivistische Verweisungsnorm aus. Generelle GewiBheit
iiber den Inhalt des Kindeswohls kann nicht durch Rezeption ei-
nes bereitstehenden Arsenals ausfiillender MaBstdbe erreicht
werden. Bei der Anwendung der Kindeswohlnorm sind derartige
vorstellungen, abgesehen von allgemein-rechtstheoretischen
Einwdnden gegen ein positivistisches Rechtsverstdndnis, in
besonderem MaBe verfehlt. Generelle Entwiirfe menschlichen
Seins und Sinns passen nicht in das Konzept freiheitlich-
pluralistischer Ordnungen, wie sie in der Bundesrepublik und
anderen westlichen Staaten bestehen. Ein - unterschiedlich
breiter -~ Sockel verbindlicher Wertsetzungen fehlt nicht, wohl
aber die Durchzeichnung eines staatlich gewiinschten Menschen-
bildes und die Formulierung hierauf aufbauender detaillierter
Erziehungsziele., Der Rechtsbegriff Kindeswohl meint nicht die
Deduktion und Umsetzung einer menschlichen Sollbeschaffenheit
auf ein konkretes Individuum; eine solche Funktion kommt ihm
eher im sozialistischen Rechtskreis zu. Unser Kindeswohlbe-
griff enthilt vielmehr den Auftrag an den Richter zur indukti-
ven Gewinnung von Entscheidungskriterien aus dem einzelnen
Kind heraus. "Anwendung" der Kindeswohlklausel bedeutet also
nicht Subsumtion eines konkreten Sachverhalts unter einen ge-
nerellen Normtatbestand, sondern schdpferische Konkretisierung
und Vollendung des im Richtlinienstadium verharrenden, fiir den
Einzelfall also "offenen" Gesetzes anhand des konkreten Sach-
verhalts, insbesondere des betroffenen Kindes. Der Rechtsbe-
griff Kindeswohl bezeichnet eine Gestaltungsaufgabe, er ist
ein heuristisches Prinzip, gerichtet auf das Auffinden und
wechselseitige Zuordnen von wesentlichen Fakten und WertmaB-
stiben innerhalb des allgemeinen Rahmens des Rechts. Anders
gewendet geht es filr den Richter darum, das im allgemeinen
bleibende vorgegebene Netz von Seinsdeutungen und Wertsetzun-
gen fertigzukniipfen unter den Anforderungen und im Hinblick
auf den jeweiligen Einzelfall, also auch immer wieder aufs
Neue.

Der so oft vermiBte "Inhalt" der Kindeswohlklausel ist also im
wesentlichen nicht materialer, sondern funktionaler Art; es
ist verfehlt, nach der Definition eines Begriffs zu fragen,
der strukturell nicht auf Definierbarkeit angelegt ist.

Die Wahl einer solchen Generalklausel anstelle entscheidungs-
determinierender Magstibe kann dem Gesetzgeber nicht als
Flucht aus der Verantwortung angelastet werden. Erstens han-
delt es sich um eine weltweit verbreitete Regelungstechnik,
zweitens haben sich generelle Zuteilungskriterien etwa fiir den
Scheidungsfall als untauglich, jedenfalls als wenig kindge-
recht erwiesen (z.B. Zuteilung nach Scheidungsschuld, Ge-
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schlecht von Eltern und Kindern), und schlieBlich ist das Ab-
stellen auf Einzelfallgerechtigkeit, also die diesbeziigliche
Offenheit des generellen Regelungsmusters, jedenfalls dort zu-
mindest vertretbar, wo es um das persdnliche Schicksal der be-
teiligten Menschen geht und das, was "gerecht" ist, wesentlich
von ihren Pers®énlichkeiten abh&dngt.

Mit diesem Befund haben wir schon eine beachtliche Wegstrecke
zuriickgelegt und etliche Irrwege vermieden. Der Richter, der
am MaBstab des Kindeswohls entscheiden soll, kann hier aller-
dings nicht stehenbleiben. Er weiB nun, wo er Details nicht zu
suchen hat, ndmlich im Gesetz, und er sieht sich auf seine ei-
gene, verantwortliche Gestaltung verwiesen. Er darf und will
in aller Regel auch nicht subjektivistisch urteilen; wie aber
soll er objektiv und rational entscheiden? Hier hilft eine Be-
sinnung auf die allgemeine Grundfunktion des Rechts, die man
beschrieben hat als Ordnung und Einordnung der empirischen Da-
ten einer sich wandelnden Welt in einen {ibergreifenden Sinnzu-
sammenhang (3), kurz: die In-Bezug-Setzung und Harmonisierung
von Sein und Sollen. Weder kann das Sollen sklavisch das Sein
nachzuzeichnen versuchen, wenn sinnvolle Ordnung in Frage
steht, noch darf es andererseits zu weit von den tatsdchlichen
Strukturen abstrahieren, wenn effektive Ordnung und nicht nur
ein theoretisches Ordnungsmodell angestrebt wird. Daraus folgt
eine duale Ausrichtung der richterlichen Konkretisierungsbenii-
hungen: Primdr zu klidren sind die Fakten, denn auf ihre Ge-
staltung und Komposition soll es nach dem Willen des Gesetzge-
bers, der mit der Kindeswohlklausel die Einzelfallgerechtig-
keit zum Prinzip erhoben hat, gerade ankommen., Parallel dazu
sind WertmaBstdbe zu entwickeln, die geeignet sind, diesen
sachverhalt gerecht zu ordnen. Auf die hermeneutische ver-
flochtenheit von Sachaufkldrung und Wertfindung kann ich hier
nur andeutend hinweisen (4).

Innerhalb der richterlichen Wertbildung sind sodann idealty-
pisch vier Schritte zu unterscheiden: Die Suche nach Entschei-
dungsmaBstédben, ihre Kontrolle auf "Richtigkeit" und Rechts-
vertraglichkeit ("Stimmigkeit"), die Ermittlung ihrer Bedeu-
tung und Tragweite gerade fiir den zu entscheidenden Sachver-
halt ("Individualisierung"), sowie schlieBlich die Integration
aller so fiir maBgeblich erachteten Gesichtspunkte zu einem Ge-
samtbild "Kindeswohl" (5).

Es fehlt mir der Raum, dies alles im einzelnen auszufiihren.
Nur auf die Bedeutung wissenschaftlicher, also insbesondere
auch entwicklungspsychologischer Aussagen zum Kindeswohl im
Rahmen dieses Konkretisierungsprozesses mdchte ich ndher ein-
gehen.

Bitte versetzen Sie sich einmal in die Situation des zur Ent-
scheidung ilber das Kindeswohl aufgerufenen Richters, der ver-
schiedene einschldgige wissenschaftliche AuBerungen ilber die
Kindesbediirfnisse vorfindet. Darf er sie beachten? MuB er sie
beachten? Und wenn dies zu bejahen ist, wie soll er sie kon-
kret handhaben -~ schlicht {bernehmen, vorab kontrollieren (wie
und worauf?), sie absolut setzen oder gegen anderweitige,
vielleicht gegenldufige Gesichtspunkte abwigen?

Zum ersten Teil ist die Antwort einfach: Er muB sie beachten,
weil ihm vom Gesetz das Kindeswohl als Entscheidungsleitpunkt
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vorgegeben ist und dieser Begriff, wie erwdhnt, unverkiirzt die
gesamte Existenz des Kindes in Bezug nimmt. Gegenteilige Stel-
lungnahmen werden heute praktisch nicht mehr laut (6).

Andererseits kommt eine schlichte Ulbernahme nicht in Betracht.
Sie ist - wie dargelegt - vom Gesetz nicht intendiert. AuBer-
dem prdsentiert sich der richterliche BeschluB8 den Betroffenen
als Rechtsentscheidung, und es ist ein Unterschied, ob man aus
wissenschaftlicher Uberzeugung heraus bestimmte Forderungen
erhebt oder ob man hoheitlich in Familienstrukturen eingreift
mit dem Anspruch, Recht zu verwirklichen. AuBerrechtliches Er-
fahrungsmaterial ist durch die Kindeswohlklausel zwar als
grundsitzlich beachtlich berufen, muB8 aber den rechtsinternen
GewiBheits- und Rationalit#dtsstandards geniigen, um ‘in die
Rechtsentscheidung tibernommen werden zu kénnen., Es bedarf also
eines konstitutiven Transfers in das Recht, unter Umstinden
auch einer - wie man gesagt hat - "umformenden Operationali-
sierung®" (7).

Hier liegt die verbleibende BHauptverantwortlichkeit (8) des
Richters beim Umgang mit entscheidungsrelevantem, aber auBer-
juristischem Material, und gleichzeitig wohl eine Hauptfehler-
quelle bei der interdiszipliniren Verstindigung: Der Psycholo-
ge hat fiir die wissenschaftliche Richtigkeit seiner Aussage
zum Kindeswohl einzustehen, der Jurist fiir die - noch zu er-
liuternde - rechtliche Richtigkeit der entscheidungstragenden
Kindeswohlmagstibe (9). Damit befinden wir uns in der zuvor
erwidhnten Kontrollstation im Rahmen des Konkretisierungspro-
zesses, Wie und worauf ist zu kontrollieren?

Ausgehend von der angedeuteten Dichotomie von Sein und Sollen
verstehen sich wissenschaftliche Aussagen zum Kindeswohl pri-
mir als Seinsaussagen, betreffend die seelisch-soziale Natur
des Menschen. Nicht selten begegnen uns aber auch darauf auf-
bauende Folgerungen des Forschers, die dem Wertungsbereich zu-
zuordnen sind. Als Beispiel diene der altbekannte, auch heute
noch gelegentlich vorzufindende Satz: "Eine Mutter ist auf
Grund ihrer psychologischen Struktur und biologischen Pr&dis-
position sowie auf Grund der spezifischen Bediirfnisse des
Kleinkindes filr dieses als Betreuungsperson unentbehrlich”".
Darauf aufbauend der Sollenssatz: "Kleinkinder geh®ren zur
Mutter".

Nun unterscheiden sich Fakten und Wertungen idealtypisch da-
durch, daB erstere nicht besonders legitimiert, sondern nur
als existent nachgewiesen werden miilssen, wihrend Wertungen der
unmittelbaren empirischen Verifizierung zwar unzuginglich
sind, dafiir aber sich als "richtig" zu legitimieren haben. Im
* Gegensatz etwa zum biologischen oder physischen Bereich weisen
nun aber generelle Ist-Aussagen im psychischen Bereich meines
Erachtens zwei Schwdchen auf: Sie driicken in der Regel von
vornherein nicht Naturgesetzlichkeiten aus, das heiBt - wie
der BGH formuliert - "allgemeine Regelmi#Bigkeiten, die sich
praktisch in jedem Einzelfall verwirklichen" (10), sondern nur
- wieder in der Terminologie der Rechtsprechung - Erfahrungs-
sitze, d. h. aus einer Anzahl von Einzelbeobachtungen abgelei-
tete Regeln, die "eine mehr oder minder groBe Wahrscheinlich-
keit fiir die Gestaltung eines Sachverhalts" bezeichnen (1l1).
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Aber auch als Aussage ilber nur typisches Sein bedarf der Er-
fahrungssatz eines diesbeziiglichen Richtigkeitsnachweises.
Hier liegt die zweite Besonderheit der sogenannten soft sci-
ences: Die seelischen, geistigen, sozialen und gefithlsmdBigen
Strukturen und Bediirfnisse eines Menschen entziehen sich weit-
gehend der unvermittelten Anschauung und der naturwissen-
schaftlichen MeBbarkeit. Die Erkenntnisgewinnung kann nur in-
direkt erfolgen, durch Beobachtung duBerer. Symptome, Vergleich
mit anderen Individuen und SchluBfolgerungen in bezug auf den
eigentlichen Erkenntnisgegenstand. Das tut dessen faktischer
Qualitit im Prinzip keinen Abbruch, nur schiebt sich zwischen
das Seiende und die es bezeichnende Aussage die persdnliche
schluBfolgerung des Wissenschaftlers, kurz: An die Stelle des’
Faktennachweises tritt die Seinsinterpretation. Man mag nun
dariiber streiten, ob dies nicht genaugenommen bei jeder, auch
der vermeintlich unvermittelten Faktenerkenntnis gilt. Jeden-
falls aber gewinnt das interpretative Element bei Feststellun-
gen im psychosozialen Bereich des Menschen konstitutiven Stel-
lenwert. Damit verwischt sich die Grenze zwischen Tatsachen-
aussagen und Wertungen, so daB auch eine diesbeziigliche ‘Analy-
se und Entzerrung komplexer Aussagen entbehrlich ist. Ent-
scheidend ist in jedem Fall die Frage nach der bestmdglichen
Richtigkeitsgewdhr der Aussage, nach dem Grad ihrer Legitimie-
rung.

Uber die Richtigkeit von Werturteilen, auch Seinsbewertungen,
hat man nun schon seit jeher, im Bereich der Rechtswissen-
schaft vor allem in den letzten Jahrzehnten intensiv nachge-
dacht, vor dem Hintergrund der Erosion festgefiigter, zum Teil
vorgegebener Wertordnungen und Orientierungen. Im Ergebnis, so
meine ich, lauft alles darauf hinaus, daB - jedenfalls unter-
halb weniger Fundamentalwerte, die das Menschliche schlechthin
konstituieren - nur die intersubjektive Absicherung brauchba-
res Richtigkeitsindiz ist. Dabel kommen als Konsenstr&ger bei .
wissenschaftlichen Aussagen nur Fachleute in Betracht, breite-
re Zustimmung der Allgemeinheit ist weder ausreichend noch er-
forderlich (12).

Dissens in Wissenschaftskreisen hat demgegeniiber disqualifi-
zlerende Wirkung: Was unter Fachleuten umstritten ist, kann
nicht in Recht umgesetzt und als solches von der Richterbank
verkiindet werden. Dies bedeutet, um ein aktuelles Beispiel zu
nehmen, daB der gegenwdrtig auch vor den Juristen ausgetragene
Streit um das Bindungskonzept im Rahmen der scheidungsbeding-
ten Sorgerechtsverteilung schon als Faktum Auswirkungen auf
die richterliche Kindeswohlkonkretisierung haben mu8. Es kann
nicht Aufgabe des Familienrichters sein, den Streit sachlich
zu entscheiden, seine Alternative heiBt nicht LEMPP oder FTHE-
NAKIS; er kann getrost abwarten, bis sich der Kampfesstaub ge-
legt hat und ihm konsentierte Strukturen innerhalb der Fach-
welt verldBlich erkennbar werden. Schon jetzt aber verbietet
ihm das Faktum des Streits, das insbesondere von GOLDSTEIN/-
FREUD/SOLNIT geprédgte und in der juristischen Praxis weitge-
hend etablierte Bindungskonzept mit seinen Strukturelementen
"primdre Bezugsperson" und "Schaffung klarer Verhdltnisse"
weiterhin als Stand der Wissenschaft seinen Entscheidungen zu-
grunde zu legen. Der Effekt ist zunidchst ein negativer: Ein
bisher benutztes Hilfsinstrument ist diskreditiert, der Jurist
wieder stidrker auf sich selbst zuriickgeworfen (13). Allerdings
liegt auch in der bloBen Falsifizierung eines (unterstellt)
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unrichtigen Modells schon ein Positivum. Ubrigens beschrinkt
das Gesetz die Bewegungsfreiheit des Familienrichters nicht
(14). Es schreibt zwar im § 1671 II BGB vor, da8 "die Bindun-
gen des Kindes, insbesondere an seine Eltern und Geschwister,
zu beriicksichtigen” seien, ertffnet mit dieser Formulierung
aber durchaus auch systemtheoretische Interpretationsmdglich-
keiten. Der ilbergeordnete Primat des Kindeswohls und die Un-
schirfe des Beriicksichtigungsbegriffs tun ein tibriges, um fle-
xibles, jeweils sachgerechtes Entscheiden zu ermdglichen.

Bei nahezu einhelligem Konsens hingegen darf sich der Richter
im weiteren damit begniigen, die prima-facie-Seriositit der Er-
kenntnisgewinnung, d.h. die Abwesenheit von Irrationalit#tsin-
dizien zu konstatieren. Dies deshalb, weil Konsens allein
nichts {iber inhaltliche Qualit#t aussagt. So fand der Richter
noch vor wenigen Jahren die auch wissenschaftlich eingekleide-
te Uberzeugung vor, bei der Scheidung von Eltern kleiner Kin-
der gebilhre der Mutter, vorbehaltlich grob disqualifizierender
Umstédnde, stets der Vorrang. Schon damals jedoch war das Feh-
len eines rationalen, wissenschaftlichen Unterbaus unter die-
sem Satz auch "von auBen", also vom Nichtfachmann unschwer er-
kennbar. |

Je schmaler die Konsensbasis, um so intensiver muB die rich-
terliche Kontrolle gestaltet werden. Die Erarbeitung sachli-
cher und methodischer Grundkenntnisse auf sozialwissenschaft-
lichem Gebiet ist deshalb Pflicht des Juristen, der Rechtsent-
scheidungen {lber Kinder zu treffen hat oder beeinflussen will
(15), ebenso wie sich die Gerichte beispielsweise in Abstam-
mungsprozessen eine beachtliche Expertise auf medizinisch-bio-
logischem Gebiet angeeignet haben. Ziel dieser Einarbeitung
ist nicht die Umfunktionierung von Juristen zu (Schmalspur-)
Sozialwissenschaftlern, sondern nur die Herstellung selbstdn-
diger Kritikfshigkeit, um der eigenen, spezifisch juristischen
Aufgabe gerecht werden zu k&nnen. Auch hier wird sich das Au-
genmerk vornehmlich auf die Abwesenheit von Irrationalitits-
indizien richten: Was "richtig" ist, mag oft ungewiB bleiben;
Unrichtigkeiten oder Unschlilssigkeiten sind demgegeniiber oft
leichter und zweifelsfreier festzustellen.

Ich kann nicht verschweigen, daB der Jurist gerade in der psy-
chologischen und kinderpsychiatrischen Literatur zur Kindes-
wohlproblematik bei Scheidung insoweit auBerordentlich fiindig
werden kann. Dies vor allem wohl deshalb, weil die normale
Scheidungsfamilie erst spdt ins Spektrum empirischen For-
schungsinteresses geriickt ist, noch spiter und nur vereinzelt
die Kindeswohlproblematik, wie sie sich dem Richter darstellt.
So begegnen unzulissige Ubertragungen von Forschungsergebnis-
sen aus anderen Themenbereichen (Stichwort: Deprivationsfor-
schung als Grundlage eines angeblichen Muttervorrangs gegen-
tiber dem Vvater) oder auch bloBe Spekulationen, eingekleidet in
wissenschaftliche Fachsprache. DaB insbesondere hier ein brei-
tes Einfallstor fiir kulturelle und soziale Vorverstdndnisse,
aber auch massive Vorurteile besteht, dringt sich auf. Ich ha-
be meine diesbeziiglichen, stichprobenartigen Befunde an ande-
rer Stelle aufgelistet (16) und will mich hier nicht wiederho-
len. Derartige Herausarbeitungen typischer Fehlerquellen kdn-
nen die richterliche Kontrollaufgabe erleichtern und sein Au-
genmerk schirfen.
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Gestatten Sie mir noch einige abschlieBende Bemerkungen zur
interdisziplindren Zusammenarbeit, natiirlich beschrdnkt auf
die juristische Sicht. Wie schon erwdhnt, besteht vor allem
auch auf seiten der Rechtspraxis ein erhebliches Interesse an
tiberfachlicher Kommunikation - insofern hat in den letzten
Jahren ein merklicher Einstellungswandel stattgefunden, gefdr-
dert vielleicht auch durch die Einrichtung von Familiengerich-
ten. Die Teilnahme von Sozialwissenschaftlern am Deutschen Fa-
miliengerichtstag, der 2jadhrig in Briihl stattfindet, ist schon
allgemein begriiBte Tradition geworden. Was wird aber konkret
erwartet? AuBerungen von Wissenschaftlern zu rechtlich erheb-
lichen Fragestellungen kénnen drei Bereiche betreffen: (1)
Reine Information iiber den einschlégigen fachlichen Wissens-
stand; (2) weitergehend der Vversuch, die Umsetzung dieses Wis-
sens fiir den Rechtsgebrauch, also die rechtliche "Operationa-
lisierung” zu leisten; (3) noch weitergehend die volle Mit-
sprache in der rechtlichen Diskussion.

AuBerungen der ersten Art stellen den unverzichtbaren Teil des
wissenschaftlichen Beitrags dar. Sie setzen interdisziplindre
Kommunikation voraus: Informierung des Wissenschaftlers iiber
die spezifisch rechtliche Fragestellung und eine entsprechend
zugeschnittene Antwort von seiner Seite. Den Juristen darauf
zu verweisen,‘'er solle sich die Antworten selbst aus dem all-
gemeinen Fachschrifttum zusammensuchen, hieBe ihn zu {iberfor-
dern; Halbwissen ist oft schddlicher als bewuBtes Nichtwissen
(17).

AuBerungen der zweiten Art, also Versuche der juristischen
Operationalisierung eigenen Fachwissens begegnen uns (noch)
relativ selten. Ein Grund mag darin liegen, daB die Notwendig-
keit einer solchen Operationalisierung von Sozialwissenschaft-
lern oft nicht gesehen wird. Zum zweiten gehdrt dazu ein MaB
an juristischer Erfahrung, das normalerweise nicht vorliegt
und auch nicht erwartet werden kann. Der naheliegendste Weg
ist, sich einen Juristen ins Team zu holen. Welcher Erfolg
damit erzielt werden kann, zeigt das Autorengespann GOLD-
STEIN/FREUD/SOLNIT: Das UmgieBen fachlicher Postulate in die
Sprache und Denkstrukturen der Juristen erhdhte deren Sugge-
stivkraft offensichtlich erheblich. Fertiggerichte sind nun
einmal besonders praktisch, das "economizing of mental effort"
gehdrt, wie ein amerikanischer Rechtsphilosoph erkannt hat
(18), zur menschlichen Natur. Allerdings muB8 man Fachwissen
nun wirklich nicht so simplifizierend zurechtstutzen, wie es
diese Autoren getan haben, um Gehdr bei den Juristen zu fin-
den, und eine Grenze muB sorgf&ltig beachtet werden: Tentative
Umsetzungsvorschldge an die Juristen vorbehaltlich deren Stim-
migkeitspriifung sind allemal legitim; hier kann sich die in-
terdisziplindre Kommunikation zur "hohen Schule" entfalten.
Wer aber den Anspruch erhebt, richtiges Recht unmittelbar zu
formulieren, der muB sich auch der spezifisch rechtlichen ver-
antwortung stellen (19) und kann beispielsweise nicht fordern,
daB ein Kind mit der Scheidung endgiiltig einen Elternteil ver-
liere, nur damit Ruhe herrsche (20), oder daB ein psychisch
schwer gestdrtes Kind nicht untersucht und behandelt werden
diirfe, wenn der sorgeberechtigte Elternteil dies verweigere
(21).

Zu erwdhnen bleibt die dritte Art von AuBerungen, die volle
Mitbeteiligung an der juristischen Diskussion. Auch dies be-
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gegnet uns, etwa von besonders engagierten und juristisch er-
fahrenen Wissenschaftlern. Natiirlich ist das Fehlerrisiko hier
besonders hoch, auBerdem stellt sich das Verantwortungsproblem
in gleicher Weise wie beim Vorpunkt. Auch mag mancher Wissen-
schaftler der Versuchung erliegen, subjektiv fiir richtig Ge-
haltenes dadurch argumentativ aufzuwerten, daB die Autoritit
der eigenen Disziplin dafilr in Anspruch genommen wird. So ist
es sicherlich gut gemeint, wenn die Erziehung der Kinder zur
Selbst&ndigkeit gefordert wird, um die Institution Familie und
die Demokratie zu bewahren. Und weil dies notwendig sei, han-
dele es sich auch um eine Forderung der Kinder - und Jugend-
psychiatrie (22). Hier endet die gliubige Gefolgschaft des Ju-
risten, die kinderpsychiatrische verwurzelung der Forderung
bek&me man gern n&her erlidutert. Natiirlich darf jeder {iber ge-
sellschaftspolitisch bedeutsame Fragen mitdiskutieren, dann
aber als Bilrger und nicht als Wissenschaftler. Kompetenzpro-
bleme entstehen etwa auch bei dem Versuch, wissenschaftlich
begriindete Grundbediirfnisse des Kindes in Kindesrechte, gar in
Kindesgrundrechte umzumiinzen und dafiir dann noch Art. 1 Grund-
gesetz (Menschenwiirde) zu reklamieren (23). Hier wird mit ei-
nem vorwissenschaftlichen Rechtsbegriff argumentiert. Insge-
samt scheinen solche fachlichen Ybergriffe eher verzichtbar.

Erinnern wir uns aber an das Wesentliche: Sie sind mit Ihrer
Fachkompetenz den Juristen nicht nur willkommen, wir brauchen
sogar Ihre Hilfe., Und zwar die Hilfe vieler von Ihnen, damit
Konsense erkennbar werden, und die Hilfe gerade auch der be-
sten Fachvertreter, damit auch hinsichtlich der Qualitédt der
konsentierten Inhalte Verliglichkeit entsteht. Was kann Ihnen
das Recht der Gegenleistung bieten? Vor allem die Erweiterung
Ihrer Wirkungsmsglichkeiten. Dabei ist hervorzuheben, daB ich
mich im Vorangehenden auf die systemimmanente Mitwirkung der
Fachwissenschaftler beschrénkt habe, also auf die Konkretisie-
rung des Kindeswohlbegriffs, wie er momentan im Gesetz fun-
giert. Dabei ist deutlich geworden, daB schon das geltende
Recht flexibel genug gestaltet ist, um neuen Erkenntnissen
Raum zu gewidhren - hierin liegt gerade die hervorragende Funk-
tion von Generalklauseln., Auch darf man den Erfindungsreichtum
der Juristen nicht unterschitzen. So statuiert zwar § 1634 BGB
nur ein Recht des nichtsorgeberechtigten Elternteils auf Um-
gang mit dem Kind. Von einem korrespondierenden Kindesrecht
ist dort nicht die Rede, obwohl es nach den nederen Erkennt-
nissen iiber die Bedeutung des Kindeskontakts zum nichtsorgebe-
rechtigten Elternteil naheliegt, ein solches Recht anzuerken-
nen - mit. erheblichen Folgen f{ir die ganze Konzeption des Um-
gangsrechtes, Nun gibt es aber seit kurzem eine neue General-
klausel im Gesetz, § 1618a BGB, die Eltern und Kinder zu ge-
genseitigem Beistand und Riicksicht verpflichtet. Hier hat man
den Ansatz gefunden fiir eine rechtliche Umgangspflicht des
nichtsorgeberechtigten Elternteils und damit fiir ein bilate-
rales Verstindnis des Umgangsrechtes nach § 1634 BGB (24) -
zugegebenermaBen noch eine AuBenseiterauffassung im juristi-
schen Meinungsbild.

Das Kindeswohl ist schlieBlich nicht nur positiver Rechtsbe-
griff, sondern bezeichnet auch eine fortdauernde rechtspoliti-
sche Verantwortlichkeit des Staates, Diese verpflichtet den
Gesetzgeber, das gegenwdrtig zur Wahrung des Kindeswohls eta-
blierte System zu verbessern, wenn sich hierzu die Notwendig-
keit abzeichnet. Sie kann sogar die Aufgabe oder zumindest
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weitgehende Zuriickdrdngung des Konzepts der Kinderswohlwahrung
durch justizielle Entscheidung verlangen, wenn sich - etwa im
Gefolge systemtheoretischer Erkenntnisse und Folgerungen fir
die Familienkrise - kindeswohlgerechtere und effektivere Lo-
sungsmodelle herauskristallisieren. Einem wissenschaftlichen
Paradigmawechsel h&tte ein solcher im Recht zu folgen.

Daran mitzuarbeiten, solchen rechtspolitischen Ver&inderungen
den Weg zu bereiten, miiBte doch auch aus fachwissenschaftli-
cher Sicht eine reizvolle Aufgabe sein.

Gleiches gilt aber auch fiir die - bescheidenere - Aufgabe, dem
jetzt geltenden Kindeswohlbegriff fachwissenschaftlichen Stan-
dards entsprechende Konturen zu verleihen, nicht zuletzt bei-
spielsweise fiir den Bereich der neuerdings zugelassenen ge-
meinsamen elterlichen Sorge nach Scheidung - im groBen und
ganzen noch eine terra incognita, was den Bereich empirischer
Erfahrungen betrifft (25). Ich habe mehrfach gesagt, das8 das
Gesetz durch seine Offenheit sachgerechte Entscheidungen er-
moéglicht. Gewdhrleisten kann das Recht allein die Sachgerech~
tigkeit jedoch nicht; hier beginnt Ihre, meine Damen und Her-
ren, ganz spezielle Mitverantwortung.
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