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A. Einleitung

Das ,,Gesetz zur Neuordnung des Kinder- und Jugendhilfe-
rechts (Kinder- und Jugendhilfegesetz-KJHG)“ vom 26. 6. 1990
ist am 1.1. 1991 in Kraft getreten'). Es ersetzt in vollem
Umfang das JWG von 1922?), verindert aber auch Vorschriften
des BGB, FGG, SGB, JGG und anderer Gesetze.

Die lange Geschichte der Jugendhilferechtsreform, die
damit ihr Ende gefunden hat, ist bekannt, sie soll hier nicht
nachgezeichnet werden®). Die Arbeiten zum jetzigen KJHG
erhielten ihren Ansto8 durch die Regierungserklirung des
Bundeskanzlers v. 18. 3. 1987, ein erster Referentenentwurflag
im August 1988 vor. Weitere Entwiirfe in schneller Folge und
Textinderungen bis zur Verabschiedung kennzeichneten den
wechselvollen und in seinem Erfolg bis zuletzt fraglichen

) BGBI 1990 I 1163. Das KJHG ist — wie bereits das JWG — Teil des

Sozialgesetzbuches, seine Normen bilden dessen 8. Buch. Die korrekte
Zitierweise lautet also ,§ 1 SGB VIII“. Aus Griinden der Anschaulich-
keit wird im folgenden jedoch die Bezeichnung ,,KJHG* bevorzugt.
In den fiinf neuen Bundeslindern sowie in Ost-Berlin ist das KJHG
bereits am 3. 10. 1990 in Kraft getreten (Anl. I zum Einigungsvertrag,
Kap. X, Sachgebiet B: Jugend, Abschn.Ill Nr.1 (KJHG) Ziff k)
i. V. mit Art. 3 des Einigungsvertrages). Zu inhaltlichen Modifizierun-
gen des Gesetzes fiir diese Linder s. unten E. (Anhang).

%) Zuletzt i. d. F. v. 25. 4. 1977, BGBI I 633, 795; letzte Anderung durch
das IPR-Gesetz v. 25. 7. 1986.

3% Kurzdarstellung in BT-Drucks. 11/5948, S. 41; s. auch Wiesner, FAmRZ
1985, 225 f.; Riifner, NJW 1991, 1 f.; Wiesner, FuR 1990, 325 ff.
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ReformprozeB*). Das KJHG bedeutet nicht nur einen wesentli-
chen Markstein auf dem Gebiet der Familien- und Sozialpolitik
und stellt nicht nur die jugend- und familienbezogene Lei-
stungsverwaltung des Staates (endlich) auf eine adiquate nor-
mative Grundlage: Es konkretisiert auch die im Grundgesetz
verankerte staatlich-gesellschaftliche Verantwortung fiir Fami-
lie (Art. 6 I GG, Férderungsgebot) und Kinder (Art. 6 II S. 2
GG, Wichteramt) und ist damit eng verzahnt mit dem biirger-
lichen Familienrecht. Im folgenden Beitrag geht es nicht um
eine umfassende jugendhilferechtliche Darstellung und Wiirdi-
gung des neuen Gesetzes, sondern um seine Sicht aus dem
spezifischen Blickwinkel des Familienrechtlers: Welches sind
seine unmittelbaren und auch mittelbaren Auswirkungen auf
das Familienrecht, wie vertrigt es sich mit den familienbezoge-
nen Vorgaben der Verfassung? »

Auch auf diese begrenzte Fragestellung ist hier eine erschép-
fende Antwort nicht moglich. Geboten werden kénnen nur
erste Eindriicke und Befunde, eine gewisse Subjektivitit bei
Auswahl und Gewichtung ist unvermeidbar. Ausgeklammert
bleibt iiberdies ein Zentralbereich des Jugendhilfe- wie des
Familienrechts: die Pflegekindschaft — ihr wird in dieser Zeit-
schrift ein gesonderter Beitrag gewidmet sein®).

B. Grundfragen
I. Kinder®)-Eltern-Staat

Der Streit um einen eigenstindigen Erziehungsauftrag des
Staates hat die Reformbestrebungen von Anfang an und bis
zuletzt begleitet’). Steht der Staat — bildlich gesprochen —
»hinter* den primir zur Erziehung berufenen Eltern (Art. 6 II
S. 1, 2 GG) und kann die Kinder, abgesehen vom Schulbereich
(Art. 7 GG), nur ,,durch” die Eltern erreichen, d. h. mit ihrer
Zustimmung oder bei ihrem Ausfall bzw. Versagen, oder kann
er generell und konkurrierend ,,6ffentliche Erziehung” anbieten
nach dem MaBstab des gesellschaftlich fiir gut, notwendig und
kindeswohlgemiB Gehaltenen? Die Kritiker der ersten Auffas-
sung sehen in dieser eine elternrechtsorientierte Zuriicksetzung
der kindlichen Rechte und Entwicklungschancen; die Kritiker
der zweiten Auffassung fiirchten staatliche Einmischung in die
Familienerziehung und eine staatlich gesteuerte Entfremdung
der Kinder von ihren Eltern.

1. Der Ansatz des KJTHG

Die Grundkonzeption des KJHG kommt in der Begriin-
dung zum Regierungsentwurf besonders deutlich zum Aus-
druck®). IThm zufolge gehdrt es zu den verfassungsrechtlichen
Vorgaben, daB eine mit dem Elternrecht konkurrierende Erzie-
hungskompetenz des Staates nicht besteht. Der elterliche
Erziehungsvorrang (Art. 6 I S. 1 GG) bezieht sich nicht nur auf
die familiale Erziehung, sondern die Gesamtheit aller erzieheri-
schen Einfliisse auf die Kinder. DemgemiB ist der kindliche
Erziehungsanspruch primir und in vollem Umfang von den
Eltern zu gewihrleisten. Die Grenzen des eine offentliche
Erziehung zuriickdringenden Elternprimats sind in §§ 1666,
1666 a BGB (und verwandten Vorschriften) als einfachgesetzli-
che Konkretisierung des staatlichen Wichteramts (Art. 6 II S. 2
GG) niedergelegt. Unterhalb der Eingriffsschwelle von § 1666
BGB ist eine eigenstindige Interessenwahrnehmung des Kin-
des durch das Jugendamt ausgeschlossen, in diesem Bereich
bleibt der Staat darauf beschrinkt, die Familie zu unterstiitzen,
d. h. den Eltern bei ihrer Erziehung partnerschaftliche Hilfe
anzubieten. Unmittelbare EinfluBnahme auf das Kind ist der
offentlichen Jugendhilfe nur erdffnet aufgrund elterlicher
(jederzeit widerruflicher) Ermichtigung oder auf der Basis
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vormundschafts- oder familiengerichtlicher Eingriffe-in d33
elterliche Sorgerecht. Nimmt man den aus dem Subsidiaritits+
prinzip folgenden Vorrang gesellschaftlicher Selbsthilfe (freig
Jugendhilfe) vor offentlichen Leistungen (§ 4 KJHG) hinzu,
ergibt sich damit ein ,zweifacher Nachrang von o6ffentlichery
Jugendhilfe®, d. h. sowohl gegeniiber der elterlichen Erzie=
hungskompetenz wie auch gegeniiber nichtstaatlicher, gesell-
schaftlicher Hilfe fiir die Familie.

Aus dieser Grundkonzeption der Gesetzesbegriindung wird
fiir die Position des Kindes gefolgert, daB ihm (unterhalb
§ 1666 BGB) ein subjektives Sffentliches Recht auf 6ffentliche
Jugendhilfeleistungen nicht zustehen konne’). Hilfe fiir das
Kind bedeutet demnach primir Hilfe fir die Eltern bei der,
Betreuung und Erziehung des Kindes®). Die Sicherung und
Verbesserung der Lebensbedingungen der Kinder in unserer
Gesellschaft sind zwar der zentrale Gesetzeszweck, Rechtspoli-
tik und Rechtstechnik gehen aber im Hinblick auf Art. 6 11 S. 2
GG getrennte Wege: Die rechtspolitische Zielgruppe ,,Kinder*,
erscheint nach der Entwurfskonzeption als nur mittelbar
begiinstigt; was dem Kind zugute kommt, stellt sich diesem als;
Reflex staatlicher Elternhilfe dar").

2. Stellungnahme

Der allgemeine Erzichungsprimat der Eltern ist in Art. 6 II!
S. 1 GG festgeschrieben, ein eigenstindiger, das Elternrechtg
teilweise beschrinkender Erziehungsauftrag des Staates besteht%
nur flir den schulischen Bereich (Art. 7 GG). Die staatlicht:j
Wichterfunktion gemiB Art. 6 I1 S. 2 GG bezieht sich nicht au 1
die Gewihrleistung optimaler Entwicklungsbedingungen fiir:
jedes Kind, sondern ist auf Gefahrenabwehr begrenzt®), kann,
also keine eigenstindige 6ffentliche Erziehung oberhalb der in
§ 1666 BGB definierten Gefihrdungsgrenze legitimieren. Die!
grundsitzliche Achtung des elterlichen Erziehungs- und'
Bestimmungsvorgangs im KJHG, vorbehaltlich vormund-
schaftsgerichtlicher Eingriffe in das elterliche Sorgerecht,
erweist sich deshalb als verfassungsrechtlich gebotener Aus-
gangspunkt des Gesetzes. Folgerichtig sorgt das KJHG auch fiir
eine inhaltliche Gleichschaltung 6ffentlicher und privater Erzie-
hung, sowohl generell hinsichtlich Erzichungsziel und

%) Als wesentliche Materialien sind zu nennen: Referentenentwurf v. 5. 8.
1988 (BMJFFG); v. Mirz 1989; v. 20.6. 1989 (alle drei Entwiirfe
unverdffentlicht); RegE v. 29.9. 1989, BR-Drucks. 503/89 = BT-
Drucks. 11/5948 v. 1. 12. 1989; Stellungnahme des Bundesrats v. 1. 12.
1989, BT-Drucks. 11/5948, S. 123 ff.; GegeniuBerung der Bundesregie-
rung v. 7.12. 1989, BT-Drucks. 11/6002; BeschluBempfehlung und
Bericht des BT-Ausschusses fiir Jugend, Familie, Frauen und Gesund-
heit v. 21. 3. 1990, BT-Drucks. 11/6748; GesetzesbeschluB des Bundes-
tags v. 20. 4. 1990, BR-Drucks. 267/90 (endgiiltige Gesetzesfassung).

5) Vgl. auch Lakies, ZfJ 1990, 545 ff.

% Das KJHG unterscheidet feinsinnig zwischen Kindern, Jugendlichen,
jungen Volljihrigen und jungen Menschen (§7 1 KJHG), sieht aber
selbst Ausnahmen von dieser Begriffsbildung vor (§ 7 II-IV KJHG).
Aus sprachlichen Griinden wird in diesem Beitrag ,Kind“ als Oberbe-
griff fiir minderjahrige Personen gebraucht.

7y Vgl nur die Diskussion in DAVorm 1980, 433 ff.; Bosch, FamRZ 1980,
849/854 (,Vergesellschaftung der Erziehung“); andererseits Wiesner,
ZRP 1979, 285 ff. m. w. N.; zuletzt Rummel, Zf] 1990, 294 ff. .

8) Zum folgenden vor allem BT-Drucks. 11/5948, S. 42, 45, 46, 47, 52, 68,
115; 11/6002, S. 5; anders der Bundesrat, BT-Drucks. 11/5948, S. 131,
146. ‘

9 BT-Drucks. 11/5948, S. 47. :

10) Kritisch deshalb Kiehl, ZRP 1990, 90 ff.: Das KJHG sei eher ein|
»Elternhilfegesetz* (97), ein ,erzichungsorientiertes Familienhilfege—j
setz* (99).

") Kritisch Oberloskamp, Zf] 1990, 260/263 f.

12) BVerfGE 24, 119, 144 f. = FamRZ 1968, 578; 34, 165, 184 = FamRZ
1973, 181 (LSe); 60, 79, 94 = FamRZ 1982, 567; NJW 1986, 3129, 3131;
BayObLG, Zf] 1990, 313, 314; LG Berlin, FAmRZ 1988, 1308, 1311 ff;
Staudinger/Coester, BGB, 12. Aufl., § 1666 Rz.67 (erscheint Anfang
1991).
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smethode (§§ 11,9 Nr. 2, 111, 14 11 S. 1, 22 1 KJHG) wie auch
der konkret von den Personensorgeberechtigten festgelegten
{Grundrichtung der Erziehung (§ 9 Nr. 1 KJHG).

Auch im Lichte von Art. 6 I GG (Familienfdrderung) sowie
[rechts- und gesellschaftspolitischen Erwigungen erscheint ein
Jugendhilfegesetz, das nicht auf (potentiell verdringende) Kon-
gkurrcnz offentlicher Erziehung zur Familienerziehung zielt,
‘sondern zunichst auf die Ausschépfung, Stiitzung und Refunk-
tionalisierung der familialen Betreuungs- und Erziehungskom-
petenz, als richtige Antwort auf die Entwicklungsprobleme
junger Menschen in unserer Gesellschaft?). Sie ist auch die
‘richtige Antwort auf eine Praxis mancher Jugendimter, bei der
sich zu eilfertig der ,,Schutz des Kindes vor den Eltern“ vor
einen familienzentrierten Hilfsansatz schiebt™).

Die Problematik wird besonders deutlich bei den ,Hilfen
izur Erziehung“ (§§ 27 ff. KJHG). Diese setzen tatbestandlich
L;L‘konkrete Erziehungsdefizite in der Familie voraus, ohne daB die
{Gefihrdungsgrenze des § 1666 BGB erreicht sein muB (§ 27 I
iK]HG) Ziel der Hilfe ist also positive Erzichungskomplettie-
“rung (priventiv schon: § 16 KJHG), nicht aktuelle Gefihr-
dungsabwendung‘s) Lehnen die Eltern eine angebotene und
geeignete Hilfe nach §§ 27 ff. KJHG ab, mu8 das Kind sich
idamlt abfinden wie mit allen anderen ungeschickten und
nachtelhgen Verhaltensweisen der Eltern, die noch keine
Gefihrdung des Kindeswohls begriinden’). Wer meint, hier
‘miisse doch an den Eltern vorbei ,,geholfen” oder eingegriffen
‘werden, muB zum einen die negativen Auswirkungen einer
Verletzung der familialen Integritit einberechnen und sollte
zim zweiten bedenken: Ungeachtet aller Meinungsverschie-
‘denheiten ist das, was ,schidlich“ und ,gefihrdend“ ist,
wesentlich eher der Erkenntnis und dem Konsens zuginglich
als das, was ,,gut” oder ,,optimal” ist. Eine Kindeswohlgefihr-
‘dung i. S. des § 1666 BGB fordert ,nur® die Feststellung in
‘ersterem Sinne (Kindeswohl als ,negativer Standard®), wih-
:rend die Feststellung eines Erziehungsdefizits i. S. von § 27 1
KJHG notwendig ein Idealbild ,richtiger* Kindeserziehung
'und -entwicklung voraussetzt, an dem die konkrete Situation
gemessen wird (Kindeswohl als ,positiver Standard“). In
unserer Gesellschaft besteht aber ein breites Spektrum von
Erz1ehungsauffassungen und -modellen; die diesbeziigliche
‘Verhaltens- und Wahlfreiheit innerhalb weiter Vertretbarkeits-
-grenzen ist Teil der Freiheitlichkeit unseres gesellschaftlichen
.Gesamtsystems. Die elterliche Interpretation des Kindeswohls
‘ist der staatlichen grundsitzlich vorrangig. Wiirden sich dem-
{ gegeniiber die positiven Standards einer ffentlichen Erziechung
"durchsetzen (wer legt sie fest?), bedeutete dies nicht nur eine
:Majorisierung (und damit Verarmung) pluralistischen Erzie-
hungsverhaltens. Gibt es vielmehr eine offiziell ,richtige Erzie-
‘hung”, lige es zudem auch nahe, die Ablehnung staatlicher
.Erginzungsangebote als kindesschidigend einzustufen und -
‘entsprechend den bekannten Fillen der medizinischen oder
psychiatrischen Behandlungsverweigerung bei § 1666 BGB") —
‘durch vormundschaftsgerichtliche Eingriffe zu korrigieren.

" Trotz des demnach berechtigten Grundansatzes liuft das
‘KJHG jedoch Gefahr, das Kind mit dem Bade auszuschiitten,
d. h.: die individuelle Rechtsposition des Kindes iibermiBig
zuruckzudrangen Die Unterscheidung zwischen Rechtsinha-
berschaft und Ausiibungsfihigkeit scheint den Gesetzesverfas-
sern nicht geliufig gewesen zu sein — durch Zuweisung von
Rechtspositionen an das Kind selbst wird der Elternprimat
noch nicht verletzt, er kann erst eingeschrinkt sein durch
Einrdumung von eigenstindigen Handlungsmdoglichkeiten des
Kindes oder der Jugendhilfe-Triger. Der Hinweis auf den
‘elterlichen Erziehungsprimat zur Versagung eines subjektiven
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offentlichen Rechts des Kindes auf Erziehung oder Jugendhilfe-
leistungen®®) ist deshalb unschliissig. Einem Gesetz, dessen
zentrales Anliegen die Verbesserung der Lebenssituation und
Entwicklungsbedingungen von jungen Menschen ist und das
die Subjektivitit des Kindes hervorheben will®), hitte es wohl
angestanden, das Kind auch als Rechtstriger in den Mittelpunkt
zu riicken. Scheinbar geschieht dies auch in § 8 SGBIund § 11
KJHG (= SGB VIII), aber es handelt sich dort nur um eine
potemkinsche Fassade: Subjektive Rechte gewihrt weder die
eine noch die andere Norm®). Auch erscheint es wenig
konsequent, wenn elterliche wie offentliche Erziehung zwar
der Achtung und Férderung kindlicher Eigenstindigkeit und
Selbstbestimmungsfihigkeit verpflichtet sind (§ 1626 II BGB
sowie die oben zitierten Vorschriften des KJHG), der elterliche
Bestimmungsprimat aber bis zum 18. Geburtstag unangetastet
bleibt.

Immerhin hat das KJHG die Ausblendung des Kindes als
Rechtstriger im einzelnen auch nicht durchhalten kénnen, wie
zu zeigen sein wird.

II. Rechtliche Stellung und Handlungsfiahigkeit
des Kindes im einzelnen

1. Das Kind als Leistungsberechtigter

Die bei konkreten Erziehungsdefiziten vorgesehenen ,Hil-
fen zur Erziehung“ konnen ausschlieBlich Personensorgeberech-
tigte beanspruchen (§ 27 I KJHG). Eine ihnliche Bestimmung
war noch im RegE (§ 7 I) fiir Jugendhilfeleistungen generell
vorgesehen®), ihr Wegfall nach Widerspruch des Bundesrats
sollte jedoch keine Anderung in der Sache bedeuten®) -
entgegen der VerheiBung der §§8 S. 1 SGB I und 1 I KJHG
sollte das Kind also nicht generell Leistungsberechtigter wer-
den.

Unangemessen ist dies auch unter dem Aspekt, daf8 die ,Hilfen zur
Erziehung" zwar primir die Familie stiitzen und refunktionalisieren sollen,
alternativ aber auch - falls dies nicht méglich ist — auf Verselbstindigung des
Jugendlichen, d. h. seine Lésung von der Familie zielen®). Ein Anspruch der
Eltern auf Emanzipationshilfe fiir ihre Kinder wirkt verkrampft.

Allerdings finden sich einzelne Vorschriften, aus denen das
Bemiihen deutlich wird, die Rechtssubjektivitit des Kindes
dennoch zu betonen. Zu einer eigenstindigen Berechtigung
ohne Riicksicht auf die Haltung der Eltern fiihren darauf
zielende Bestimmungen aber regelmiBig nicht: § 81S. 2 KJHG
begriindet nur eine Hinweispflicht auf schon bestehende Ver-

) Zum - hiufig unterschitzten — Bediirfnis nach Gemeinschaft, nach
Geborgenheit in intermediiren Gruppen vgl. Glendon, The New Family
and the New Property, 1981, S. 227 ff.; dazu Coester, FamRZ 1982, 856.

) Vgl. Wiesner, FamRZ 1983, 1086/1090.

%) Der Einsatz der Hilfen zur Gefihrdungsabwendung gemifl §§ 1666,
1666 a BGB ist damit nicht ausgeschlossen, vgl. unten C. L. 2. a.

16y BT-Drucks. 11/6002, S. 5.

17y BayObLG, FamRZ 1984, 929/930; FamRZ 1984, 933/934; FamRZ 1988,
748; KG, FamRZ 1970, 491/492; FamRZ 1972, 646; OLG Hamm,
FamRZ 1968, 221 f.; vgl. Staudinger/Coester [Fn. 12], § 1666 Rz. 80-82,
114-116 m. w. N.

1) BT-Drucks. 11/5948, S. 47.

%) Vgl. BT-Drucks. 11/5948, S. 47 sowie noch unten IL

) Zum Inhalt der ,,sozialen Rechte® des SGB-AT, zu denen auch § 8 SGB
I gehort, vgl. Blei, Sozialrecht, 6. Aufl. 1988, S.29; zum blofien
Leitnormcharakter des § 1 I KJHG vgl. BT-Drucks. 11/5948, S. 47.
Kritisch zu diesen ,,Scheinrechten“ des Kindes Kiehl, ZRP 1990, 94/95.
Fiir echte Anspruchsnormen (im Gegensatz zur h. M. zu §1 JWG)
Miinder, NJW 1988, 389/390 m. w. N.

2y Dazu BT-Drucks. 11/5948, S. 9, 50.

2) Vgl. BT-Drucks. 11/5948, S. 126; 11/6002, S. 2, 5.

B) Zur Realitit der Erziehungsbeistandschaft (jetzt §30 KJHG) vgl.
Moritz, Zf] 1989, 399/403, 405.
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fahrensrechte; das in § 8 I KJHG statuierte ,,Recht®, sich an das
Jugendamt zu wenden, ist mit keinen inhaltlichen Befugnissen
oder Anspriichen verbunden®). Soweit Selbstindigkeit und
Verantwortungsfihigkeit der Kinder zu beachten sind (§§ 11, 8
I[S.1,9Nr. 2, 111, 14 II S. 1, 22 I KJHG), wird nur, wie
erwihnt, die 6ffentliche Erzichung der elterlichen Erziehung in
Ziel und Methode gleichgeschaltet, iiber eine Anspruchsbe-
rechtigung ist nichts ausgesagt. Wo dem Kind ausnahmsweise
Rechtsanspriiche eingeriumt werden, bestehen diese regelmi-
Big im Rahmen von den Eltern gebilligter Leistungsverhiltnis-
se (so bei den ,Hilfen zur Erziehung“ die Beratungs-,
Informations- und Beteiligungsrechte des Kindes gemiB § 36 I
S.1, 3 KJHG sowie die Annexrechte auf Unterhalt und
Krankenhilfe, §§ 39, 40 KJHG)%).

Fraglich in ihrer Bedeutung bleiben die zahlreichen Soll-
Vorschriften des Gesetzes, die nur oder auch das Kind als
Leistungsadressaten nennen (§§ 11 1S. 1, 13,11, 141, 161 S. 1,
28 S.1, 30, 35, 36 II S.2, 37 1 S.4 KJHG)*). Nach den
Vorstellungen der Gesetzesverfasser begriinden diese Vor-
schriften generell eine rechtliche Verpflichtung der Jugendhilfe-
Trager”). Ein subjektiv-6ffentliches Recht der Empfinger (also
auch des Kindes) auf die anzubietenden oder zu gewihrenden
Leistungen soll dem jedoch offenbar nicht entsprechen, wie
sich aus dem Gesamtzusammenhang der Gesetzesbegriindung
ergibt wie auch - fiir die ,Hilfen zur Erzichung“ - als
GegenschluB aus § 27 I des Gesetzes selbst?).

Hier wird man aber differenzieren miissen. Jedenfalls im
Bereich des staatlichen Wichteramts (Art. 6 11 S. 2 GG), also in
Fillen, in denen eine aktuelle Kindesgefihrdung vorliegt und
durch eine im KJHG vorgesehene Jugendhilfeleistung abge-
wendet werden kann, ist es kaum vorstellbar, da8 zwar der
Jugendhilfe-Triger einseitig leistungsverpflichtet, das gefihr-
dete Kind aber nicht insoweit forderungsberechtigt sein soll.
Im Grunde beschrinkt sich diese Wertung nicht auf die Soll-
Vorschriften des Gesetzes, die (auch) das-Kind als Leistungs-
empfinger nennen. Soweit der Staat als parens patriae zum
Schutz gefihrdeter Kinder aufgerufen ist, muB dem stets ein
Rechtsanspruch des Kindes auf Jugendhilfeleistungen, die generell
im KJHG vorgesehen sind, entsprechen (Art. 1,2, 6 II S. 2 GG).

In diese verfassungskonforme Lesart des Gesetzes fligen sich
die drei Vorschriften des KJHG ein, nach denen Jugendhilfelei-
stungen ,,an den Eltern vorbei* erbracht werden kénnen: §§ 8
III (Beratung des Kindes ohne Kenntnis des Personensorgebe-
rechtigten), 42 (Inobhutnahme) und 43 KJHG (Herausnahme
aus Pflegestelle oder Heim). Sie alle kdnnen als legitime
Ausiibung des staatlichen Wichteramts begriffen werden®),
folglich entspricht der Handlungsbefugnis des Jugendhilfe-
Trigers im konkreten Fall ein Leistungsanspruch des Kindes®).

2. Handlungsberechtigung des Kindes

Inwieweit das minderjihrige Kind eigenstindig rechtswirk-
sam handeln kann, ergibt sich aus den allgemeinen Rechtsvor-
schriften®). Im rechtsgeschiftlichen Bereich sind somit
§§ 104 ff., 1629 BGB maBgeblich, flir Antrige auf Jugendhilfe-
leistungen und deren Inanspruchnahme die Sondervorschrift
des § 36 SGB I. Im tatsichlichen Bereich sind die zur Einwilli-
gungsfihigkeit Minderjihriger in héchstpersonlichen Fragen
entwickelten Grundsitze zu beachten (etwa bei Drogenproble-
men)*). Hieraus kann auch ein Vetorecht einsichtsfihiger
Jugendlicher (etwa gegen eine von Eltern und Jugendhilfe-
Triger vereinbarte sozialpidagogische Behandlung, § 35
KJHG) folgen®). Im iibrigen unterliegen AuBenkontakte des
Kindes der elterlichen Kontrolle nach den Grundsitzen und in
den Grenzen des § 1632 II BGB. Dabei, insbesondere bei
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Freizeitangeboten im Rahmen der allgemeinen Jugendarbeit
(§ 11 KJHG), werden die Jugendhilfe-Triger vom vermutli-
chen Einverstindnis des Personensorgeberechtigten ausgehen
konnen®).

Nur zwei Aspekte kénnen an dieser Stelle vertieft werden:
die ,,Sozialrechtsmiindigkeit“ des Kindes gemiB § 36 SGB &
und die ,,Beratungsmiindigkeit“ gemiB § 8 III KJHG.

a. Zur Sozialrechtsmiindigkeit, § 36 SGB I*)

Die Geltung des § 36 SGB I mit der Miindigkeitsgrenze von
15 Jahren im Rahmen des KJHG miiBte, da das neue Jugendhil-
ferecht (wie das JWG) rechtssystematisch zum Besonderen Teil
des SGB gehort, eigentlich eine Selbstverstindlichkeit sein:
Dennoch gab es zum JWG insoweit Meinungsverschiedenhei-:
ten®). Nachdem das KJHG aber nun von vornherein als Buch;
des SGB konzipiert worden ist (im Gegensatz zur nur fiktiven
Zuordnung des JWG) und die Bedenken gegen seine sachliche
Zugehorigkeit z. T. gegenstandslos geworden sind (Wegfall
der Eingriffstatbestinde in die elterliche Sorge), konnen an der
MaBgeblichkeit des SGB-AT keine grundsitzlichen Zweifel
mehr bestehen.

§ 36 SGB I ist auch nicht durch eine generelle Sonderrege-
lung im KJHG, wie sie in fritheren Entwiirfen noch vorgesehen
war, verdringt”). Das Recht des Kindes gemiB § 8 II KJHG,
sich ,,an das Jugendamt zu wenden®, ist kein Antragsrecht im
technischen Sinne und auch sonst nicht mit bestimmten’
Befugnissen verkniipft*®). Die Gesetzesverfasser sind folgerich-
tig von der Anwendbarkeit des § 36 SGB I ausgegangen, diese
Vorschrift soll zu den , Verfahrensrechten“ gehdren, auf die
Jugendliche nach §8 I S.2 KJHG ausdriicklich hinzuweisen
sind®). Ein Vorschlag des Bundesrats, die Anwendbarkeit von

2) BT-Drucks. 11/5948, S.51, wo die rein ,optische“ Funktion der
Regelung eingerdumt wird. '

%) DaB auch der Unterhaltsanspruch nach §39 I S. 1 KJHG dem Kind
zusteht, erscheint mir vor allem im Hinblick auf auBerfamiliire Erzie-
hungshilfen unabweisbar. )

%) Zu den ,,beteiligten Personen® i. S. § 37 I S. 4 KJHG muB im Hinblick
auf seine Rechtsstellung gemiB § 36 I, I KJHG auch das Kind gehéren.

2y BT-Drucks. 11/5948, S.58, 59, 60, 119 f; so erklirt sich auch die
Herabstufung einiger kostenintensiver Leistungen (§§ 17, 20, 41 KJHG)
zu Kann-Bestimmungen fiir eine Ubergangszeit bis 1995, vgl. Art. 10
KJHG und BT-Drucks. 11/5948, S. 119 f. Von vornherein nicht als
Verpflichtung ist aber § 24 KJHG zu verstehen, Gesetz und Begriindung
sind insoweit miBverstindlich; kritisch Bundesrat, BT-Drucks. 11/
5948, S. 130.

%) Zur rechtlichen Qualifizierung der Sollvorschriften vgl. einerseits
Oberloskamp, Z£] 1990, 260/263, 268; andererseits Preis, ZRP 1990, 90,
91.

?) Im einzelnen unten C. I. 1. b.

%) Die Formulierungen in § 8 II, IIl KJHG deuten demgegeniiber auf eine
Ermessensleistung.

31 Vgl. BT-Drucks. 11/5948, S. 126 (Bundesrat); 11/6002, S. 2 (Bundesre-
gierung).

32) BGHZ 29, 33/36 = FamRZ 1959, 200; BGH, NJW 1964, 1177; NJW
1972, 335/337; OLG Hamm, FamRZ 1983, 310; BayObLG, FamRZ
1987, 87/89; grundlegend jetzt Belling, FuR 1990, 68 ff.

3) Liegt der Tatbestand des §35 S.1 KJHG objektiv vor, wird die
Verweigerung der demnach notwendigen Hilfe aber wohl hiufig auf
mangelnder Einsichtsfihigkeit des Kindes beruhen.

3) BT-Drucks. 11/5948, S. 50 £.

%) Zum Inhalt dieser Vorschrift s. Coester, FamRZ 1985, 982 ff. m. w. N.

%) Bejahend Fieseler/Herborth, Recht der Familie und der Jugendhilfe, 1985,
S. 120; Wiesner, ZRP 1979, 285/290; Oberloskamp, Zf] 1990, 260/262; mit
elterlicher Zustimmung: Moritz, Jura 1980, 347 ff., 397 ff., 401; Jura
1984, 113 ff, 126; ablehnend Jans/Happe, Vorb. §§4-23 JWG
Anm. 4 Ca.

3) Vgl BT-Drucks. 8/2571, § 7 RegE; dazu Wiesner, ZRP 1979, 285/290.

38 BT-Drucks. 11/5948, S. 51; s. noch unten b.

3 BT-Drucks. 11/5948, S. 51; fiir den Bundesrat vgl. ebenda S. 126. Mit
der verfahrensrechtlichen Qualifikation ist die in § 36 SGB I geregelte,
begrenzte Teilmiindigkeit von Jugendlichen jedoch nicht erschopft, vgl.
Coester, FAmRZ 1985, 982 f. m. w. N, s. noch unten Fn. 44.
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§ 36 SGB I fiir die Jugendhilfe ausdriicklich auszuschlieBen®),
ﬁst nicht weiter verfolgt worden.

Allerdings fragt sich, welche Bedeutung § 36 SGB I entfal-
ten soll, wenn — nach der Konzeption der Gesetzesverfasser —
fmcht das Kind, sondern die Personensorgeberechtigten Inhaber
der im KJHG gewihrten Leistungsberechtigungen sind. Daf3
g:lam:t die Vorschrift inhaltlich leer liuft"), kann nach der
dargestellten Diskussion im Gesetzgebungsverfahren nicht
angenommen werden. Andererseits findet der rechtspolitische
Vorschlag von Oberloskamp*), Kindes- und Elternantrag glei-
ichen Rang zuzuerkennen und im Konfliktfall das Vormund-
schaftsgericht (wohl entsprechend § 1628 BGB) entscheiden zu
lassen, im geltenden Recht keine Stiitze: Nach § 36 I1 S. 1 SGB1
setzen sich die Eltern durch. Dogmatisch stimmig wire die
‘Anerkennung eines Rechts 15jihriger Kinder zu beantragen,
daB der Jugendhilfe-Triger den Sorgeberechtigten eine Jugendhil-
felelstung anbietet (wobei die Annahme in deren erzieheri-
»schem Ermessen lige)®). § 36 SGB I erschopft sich dann darin,
\kdas Anregungsrecht des Kindes gemifl § 8 II KJHG zu einem
Antrags- und Antragsverfolgungsrecht ab Erreichung des
15. Lebensjahres aufzuwerten; eine Disposition iiber die Lei-
stungsanspruche des Personensorgeberechtigten ist dem Kind
fjedoch nicht méglich*). Dies entspricht der Bedeutung des § 36
SGB 1 im Bereich der gesetzlichen Krankenversicherung,
gsoweit Kinder im Rahmen der ,,Familienhilfe” des § 205 RVO

ur mitversichert sind, der Leistungsanspruch aber den versi-
chertcn Elternteilen zusteht®).

Das sachlich Unbefriedigende dieser Losung wird dann
gcmildert wenn man — wie oben vertreten®) — im Bereich des
staatlichen Wichteramts generell einen Leistungsanspruch des
Klndcs bejaht. Dieser kann vom mindestens 15jihrigen Kind
‘elgenstandlg geltend gemacht werden. Allerdings kdnnen die
beantragten Hilfen einschneidend die familiire Situation und
‘die faktische Eltern-Kind-Beziehung beriihren (etwa Heimun-
terbringung, §34 KJHG, oder intensive sozialpidagogische
sEmzelbetreuung, § 35 KJHG). Dabei ist jedoch zu beachten,
{daB der gesetzliche Vertreter des Kindes vom Kindesantrag zu
benachrichtigen ist (§36 I S. 2 SGB I) und gemiB § 36 I S. 1
SGB I die Teilmiindigkeit des Kindes beseitigen, d. h. dessen
“Antrag zuriicknehmen kann. Dann bleibt fiir Kind und Jugend-
amt nur der Weg iiber das Vormundschaftsgericht (§ 1666
BGB).

Eine Sonderregelung besteht fiir die einstweilige Inobhut-
-nahme durch das Jugendamt (§43 KJHG). Sie geht den
dargelegten Grundsitzen vor").

b. Anregungs- und Beratungsmiindigkeit, § 8 II, III
KJHG

Weder allgemeinen biirgerlich-rechtlichen Grundsitzen
‘noch denen des § 36 SGB I unterliegen die Rechte nach § 8
KJHG. Das ,,Recht®, sich an das Jugendamt zu wenden (§ 8 II
KJHG), bedeutet inhaltlich ohnehin nur faktische Informierung
des Jugendamts und AuBerung von Wiinschen (wie auch friiher
schon moglich), es kann nicht an Miindigkeit und Altersgren-
zen gebunden sein. Gerade fiir das Kind unter 15 Jahren ist dies
der einzige Weg, das Jugendamt von gefihrdenden Umstinden
in Kenntnis zu setzen und dabei staatliche WichtermaB3nahmen
»von Amts wegen® auszulosen®).

GleichermaBen ergibt sich fiir die Beratung ohne Kenntnis
des Personensorgeberechtigten (§ 8 III KJHG) aus der Sache
selbst, daB eigenstindige Grundsitze fiir die sozialrechtliche
Handlungsfihigkeit des Kindes bestechen miissen. Die im
"Gesetz umschriebene Beratungsnotwendigkeit kann auch bei
Kindern unter 15 Jahren vorliegen, aber der hier nach allgemei-
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nen Grundsitzen allein antrags- und entscheidungsbefugte
gesetzliche Vertreter scheidet naturgemiB aus. Die Zwischen-
schaltung eines Pflegers (§ 19091 S. 1 BGB) ist vom Gesetzge-
ber offensichtlich nicht gewollt, sie wiirde dem Normzweck
(unvermittelte, informelle Beratung; Senkung der Zugangs-
schwelle) zuwiderlaufen. Also bleibt nur, das anspruchsberech-
tigte Kind unabhingig von seinem Alter auch als ausiibungsbe-
rechtigt anzusehen®).

III. Eltern und sonstige Erziehungsberechtigte

Hinsichtlich der zum Leistungsempfang berechtigten Perso-
nen, die fiir das Kind sorgen, nimmt das KJHG Differenzierun-
gen vor, die auf den ersten Blick nicht leicht zu durchschauen
sind. Der farblose Begriff des ,gesetzlichen Vertreters* wird
vermieden, da es bei der Jugendhilfe um personale Belange des
Kindes und oft mehr um die tatsichlichen als die rechtlichen
Verhiltnisse geht.

Soweit es auf die rechtliche Kompetenz ankommt, spricht das
Gesetz vom ,,Personensorgeberechtigten im biirgerlich-rechtli-
chen Sinne (§ 7 I Nr. 5 KJHG; vgl. §§ 21, 23 11, 43 KJHG; vor
allem auch die ,Hilfen zur Erziehung“ sind zentral dem
Personensorgeberechtigten zugeordnet, §§ 27 I, 36, 38 KJHG).
Hierunter fillt auch der minderjihrige, nur personensorgebe-
rechtigte Elternteil, Meinungsverschiedenheiten mit dem
gesetzlichen Vertreter des Kindes werden gemiB § 1673 11 S. 4
(ab 1. 1. 1992: S. 3) BGB aufgelost.

Oft geniigt es fiir die Gewihrung von Jugendhilfe aber
auch, daB faktische, wenngleich vom Personensorgeberechtig-
ten gebilligte Erziehungsverhiltnisse zwischen einem Erwach-
senen und dem Kind bestehen: Als , Erziehungsberechtigter”
kann (auBer dem Personensorgeberechtigten) jede volljihrige
Person Jugendhilfe erlangen, ,;soweit sie aufgrund einer Ver-
einbarung mit dem Personensorgeberechtigten nicht nur vor-
iibergehend und nicht nur fiir einzelne Verrichtungen Aufga-
ben der Personensorge wahrnimmt“ (§ 7 I Nr. 6 KJHG). Vom
»Erziehungsberechtigten“ in diesem Sinne ist in §§ 14, 16, 22
I, 25, 28 und 42 KJHG die Rede. Unter die gesetzliche
Definition fillt ohne weiteres auch der nichteheliche Vater, der —
mit oder ohne Lebensgemeinschaft mit der Mutter — das Kind
betreut. Es kann sich aber auch um Nicht-Elternteile handeln
(arg.e §16 I S.1 KJHG), etwa den Stiefelternteil in einer
Zweitehe oder den nichtehelichen Lebenspartner des Personensor-
geberechtigten. Hierin liegt keine gesetzgeberische Aufwer-
tung ,faktischer Familien“, sondern schlicht eine undogmati-
sche Konzentrierung auf die tatsichlichen Bediirfnisse des
Kindes, auf die Sicherung und Férderung seiner Entwicklungs-
méglichkeiten im Rahmen der vorgegebenen personalen Fami-
lienstrukturen. Daraus folgt, daB auch der (nicht generell
definierte) Begriff der ,,Familie“ in §§ 31, 34 KJHG nicht in

%) BR-Drucks. 503/1/89 zu § 7 KJHG-E.

4y Vgl. Oberloskamp, ZfJ 1990, 260/266: |,
eigentlich gar nicht mehr”.

) Zf] 1990, 260/266.

) Moritz, Zf] 1989, 399/405; weitergehend offenbar Kiehl, ZRP 1990, 94/
96, der aus der Auslegungsvorschrift des §2 II SGB I ein eigenes
Antrags- und Empfangsrecht des Jugendlichen herleiten will.

“) Damit erweist sich die verfahrensrechtliche Einstufung des § 36 SGB I
durch die Gesetzesverfasser (oben Fn. 39) fiir den Bereich des KJHG im
Ergebnis doch als vertretbar.

%) Dazu m. N. Coester, FamRZ 1985, 982/985.

% I 1.

%) Vgl.unten C. L. 1. b.

) Vgl. BT-Drucks. 11/5948, S. 51.

) Versteht man §8 III KJHG nicht als anspruchsbegriindende Norm,
ergibe sich iiber § 8 Il KJHG dasselbe Ergebnis. Zum Inhalt des § 8 III
KJHG noch unten C. I. 1. b.

. . stellt sich die Frage...
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rechtlichem, sondern in psychosozialem oder pidagogischem
Sinne zu verstehen ist.

Gelegentlich will das Gesetz aber auch gerade die Eltern des
Kindes erfassen. Es. spricht dann von 4Eltern®,  Elternteil®,
»Miittern und Vitern“ (vgl. §§ 17, 18, 19, 20, 92 V KJHG).
Hierbei muB die rechtliche, nicht die biologische Elternschaft
maBgeblich sein (erfaBt sind also auch Adoptiveltern); ebenso-
wenig wie die nur-biologische Elternschaft (z. B. Eltern nach
Drittadoption des Kindes) geniigt eine lediglich psychosoziale
Elternstellung (etwa bei Pflegeeltern)®). Ob die ,,Eltern* Inha-
ber der Personensorge sind oder nur (rechtmiBig) fiir das Kind
sorgen, ist regelmiBig unerheblich. So ist beispielsweise
Betreuungs- und Haushaltshilfe bei Ausfall des kindesversor-
genden Elternteils (20 I KJHG) auch in der nichtehelichen
Lebensgemeinschaft zu gewihren, gleich, ob der nichteheliche
Vater als Hausmann ausfillt oder die Mutter als Hausfrau — in
diesem Fall ist der berufstitige nichteheliche Vater bei der
Versorgung des Kindes zu unterstiitzen®').

Zweifelhaft ist die Rechtslage allerdings in zwei Fillen:

1. Der nicht mit der Mutter zusammenlebende nichteheliche
Vater betreut vereinbarungsgemiB allein die Kinder und fillt
krankheitsbedingt aus: Ist er ein ,alleinerziehender Elternteil”
1. S. des § 20 II KJHG? Der Gesetzgeber geht davon aus, daB
»kein anderer Elternteil entlastend zur Verfiigung steht“?).
Hier ist aber primir die sorgeberechtigte Mutter berufen, sich
der Kinder anzunehmen — von ihrer diesbeziiglichen Unfihig-
keit ist die Hilfe nach § 20 II KJHG jedoch nicht abhingig.
Offenbar hat man nur an den ,,alleinerziehenden Personensor-
geberechtigten gedacht. Andererseits geht es dem Gesetz
gerade um den (einstweiligen) Verbleib der Kinder im bisheri-
gen Haushalt. Dies kdnnte eine Erstreckung des § 20 II KJHG
auf den alleinerziehenden, aber nicht sorgeberechtigten Eltern-
teil rechtfertigen.

2. In vorstehendem Fall lebt der Vater mit einer Partnerin
zusammen (faktisch oder rechtlich Stiefmutter der Kinder).
MuB primir diese bei Ausfall des Vaters einspringen? Der Fall
liegt zwischen den beiden Absitzen des §20 KJHG. M. E.
sollte § 20 II KJHG angewendet werden, angereichert durch die
analoge Anwendung des Abs. I Nr. 2: Im Rahmen dieser
Erforderlichkeitspriifung kénnen die individuellen Umstinde
flexibel beriicksichtigt werden.

Eindeutig nur der personensorgeberechtigte alleinerziehende
Elternteil ist jedoch begiinstigt in § 19 KJHG (Unterbringung
in Eltern-Kinder-Einrichtung).

C. Einzelne Sachbereiche

I. Kindesschutz

1. Jugendhilferechtlicher Ansatz

a. Grundkonzeption des KJHG

Ziel der Gesetzesreform war die ,,Abldsung des eingriffs-
und ordnungsrechtlichen Instrumentariums des geltenden
Gesetzes durch ein modernes, priventiv orientiertes Leistungs-
gesetz, das Eltern bei ihren Erziehungsaufgaben unterstiitzt und
jungen Menschen das Hineinwachsen in die Gesellschaft
erleichtert“?). Die grundsitzliche Respektierung des elterlichen
Erziehungsprimats*) bis zur Gefihrdungsgrenze des § 1666
BGB bedeutet, daf3 der Jugendhilfe in diesem ,,Normalbereich“
nur helfende, stiitzende und fordernde Funktionen zukommen
konnen. Intendiert ist ein ,,Strukturwandel des Jugendamts von
einer eingreifenden Behérde zu einem Partner der Familie"s).
DemgemiB verzichtet das KJHG auf eigenstindige Eingriffstatbe-
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stinde in die elterliche Sorge, im Einzelfall erforderliche
Beschrinkungen des Sorgerechts kénnen nur noch iiber § 1666
BGB erfolgen*). Damit entfallen die listigen und fruchtlosen
Abgrenzungsstreitigkeiten, wie sie sich zum Verhiltnis von
§§ 57, 64 JWG zu § 1666 BGB entwickelt hatten, gerichtlich
angeordnete Erziehungsbeistandschaft und Fiirsorgeerziehung
gehoren der Vergangenheit an.

Diese Konzeption ist — entgegen Zweifeln des Bundesrats®)
— zu begriiBen: Auch bei schwergefihrdeten Kindern (Beispiel
des Bundesrats: 13jihriger Brandstifter, 12jihriger Autodieb)
geniigt zum Schutz des Kindes als Eingriffsnorm § 1666 BGB,
zum Schutz der Allgemeinheit ist das Jugendhilfegesetz aber
nicht der richtige Ort. )

b. Ausnahmen

Ohne Riicksicht auf die elterliche Zustimmung und ohne
vormundschaftsgerichtlichen Eingriff nach § 1666 BGB kann
das Jugendamt nur handeln in den Fillen der §§ 8 11, 42 und 43
KJHG.

Die Beratungsméglichkeit ohne Kenntnis des Personensor-
geberechtigten (§ 8 11l KJHG)*) wird gerechtfertigt mit dem
Hinweis auf das Urteil des BVerfG zur Schweigepflicht von
Schiilerberatern®). Demnach kénnen Kinder in Problemsitua-
tionen geraten, in denen sie erfahrungsgemiB nur dann die
dringend benétigte Hilfe aufsuchen, wenn sie erwarten kénnen,
daB die Eltern nichts davon erfahren. Im unaufléslichen Kon-
flikt zwischen dem elterlichen Informations- und Bestim-
mungsrecht und gebotenem Schutz gefihrdeter Kinder muB
hier das Elternrecht zuriickweichen. § 8 11l KJHG stellt sich also
dar als Kindesschutzvorschrift in Ausiibung staatlichen Wich-
teramts; mit der Beratung im konkreten Fall wird in das
elterliche Sorgerecht weder rechtlich noch faktisch eingegrif-
fen, vielmehr besteht es aufgrund der dargestellten Rechtskolli-
sion punktuell nicht. Sorgfalt ist allerdings geboten bei der
Beurteilung, wann ,,durch die Mitteilung an den Personensor-
geberechtigten der Beratungszweck vereitelt wiirde* (§ 8 III
KJHG). Nach dem monitum des BVerfG gibt es kein generelles
Schweigerecht bei ,,problematischen Themen® (z. B. Drogen,
Schwangerschaft). Es bedarf stets der Einschitzung der kon-
kreten familiiren Verhiltnisse (geordnet? grundsitzliches Ver-
trauen zwischen Eltern und Kind?) und der Feststellung einer
konkreten Gefihrdung des Kindes, falls die Eltern informiert
wiirden®). Das Jugendamt wird den schmalen Grat zu suchen
haben zwischen pauschaler Verdringung der Eltern einerseits,
zu engherziger Auslegung des Schweigerechts andererseits mit
der Folge, daB die von der Norm beabsichtigte generelle
Senkung der psychologischen Zugangsschwelle fiir Kinder
nicht erreicht wird.

§§ 42, 43 KJHG eroffnen dem Jugendamt die Moglichkeit
unmittelbaren Handelns zum Schutz des Kindes in Eil- und

%) Wer rechtlich nicht Elternteil ist, kann aber , Erziechungsberechtigter®
im vorerwihnten Sinne sein.

51)  Als Korrelat haften zusammenlebende Eltern gemiB § 92 V KJHG als
Gesamtschuldner fiir den Kostenbeitrag gemi8 § 91 I Nr. 3 KJHG.

52) BT-Drucks. 11/5948, S. 60.

5%) BT-Drucks. 11/5948, S. 1.

) Oben B. 1.

%) BT-Drucks. 11/5948 im AnschluB an den 7. Jugendbericht, BT-Drucks.
10/6730, S. 7.

56) BT-Drucks. 11/5948, S. 46, 66 f.

57) BT-Drucks. 11/5948, S. 130; vgl. § 8 des Bundesratsentwurfs v. 1979,
BT-Drucks. 8/3108.

%) Vgl. obenII. 2. b.

%) BVerfGE 59, 360/384 = NJW 1982, 1375 = FamRZ 1982, 570 (LSe),
betreffend § 13 II des Bremischen Schulverwaltungsgesetzes.

) BVerfG, a.a. O.; fiir die Ubertragbarkeit auf § 8 IIl KJHG s. Oberlos-
kamp, Zf] 1990, 260/267.

FamRZ 1991, Heft 3



Notfillen. Die elterliche bzw. vormundschaftsgerichtliche Ent-
scheidungskompetenz wird nicht im Grundsatz aufgehoben,
swohl aber als Voraussetzung jugendamtlicher Handlungsbe-
rechtigung. Dafiir ist der ,erste Zugriff* des Jugendamts im
nachhmcm unverziiglich durch elterliche Zustimmung oder
@vormundschaftsgerlchthchc Entscheidung zu legitimieren.
{Auch hier handelt es sich um Ausiibung staatlichen Wichter-
amts, bei der ein begrenztes zeitliches Zuriicktreten des elterli-
chen Bestimmungsrechts aus Griinden effektiven Kindesschut-
izes gerechtfertigt ist. § 42 Il KJHG bietet dem bedringten Kind
(»Selbstmelder”) das Jugendamt als erste und fiirsorgende
Zufluchtsstitte an. Die nicht primir verwahrende, sondern vor
allem sozialpadagogische Funktion des Jugendamts bleibt aber
auch erhalten, wenn das Kind dem Jugendamt von Dritten
zugeflihrt wird (§ 42 III KJHG). Nur um sofortige Gefahrban-
nung geht es dagegen bei § 43 (Herausnahme aus gefihrdender
Pflegestelle oder Heim).

2. Die Bedeutung des KJHG fiir den biirgerlich-rechtli-
chen Kindesschutz

a. Grundsitzliche Bedeutung

Vormundschaftsgerichtliche Eingriffe in die elterliche Sorge
,gemiB § 1666 sind im Hinblick auf Art. 6 I-IIl GG gebunden an
den Grundsatz der VerhiltnismiBigkeit, sie sind erst zulissig,
wenn es dem Staat nicht gelingt, das elterliche Versagen durch
‘helfende und unterstiitzende MaBnahmen auszugleichen®). Fiir
‘besonders einschneidende Eingriffe ist dies seit dem SorgeRG
1in § 1666 a BGB verdeutlicht.

Dieser Vorschrift mit ihrem Verweis auf vorbeugende
wOffentliche Hilfen“ fehlte bislang der Unterbau durch ein
zeitgemiBes jugendhilferechtliches Leistungssystem; die
Jugendhilfepraxis hatte sich schon lang von der veralteten
‘normativen Grundlage des JWG 16sen miissen, um effektiv sein
'zu kénnen. § 1666 a BGB war deshalb zunichst kaum mehr als
‘eine ,,Reformruine”®), ihre Bedeutung in der vormundschafts-
:gerichtlichen Praxis dementsprechend gering®). Das im KJHG
‘entfaltete Netz gesellschaftlicher und &ffentlicher Leistungen
liefert nunmehr " die ,Substanz® zum Programmsatz des
§ 1666 a BGB; hier ist konkretisiert, was Familie und Kinder in
bedrangten Situationen an staatlicher Hilfe und Unterstiitzung
vor und anliBlich eines vormundschaftsgerichtlichen Eingriffs
erwarten diirfen. Die als milderes Mittel vorrangigen ,,6ffentli-
chen Hilfen® sind im wesentlichen in §§ 11-40 KJHG niederge-
legt, mit ihnen muB sich auch der Vormundschaftsrichter
vertraut machen, um die Erforderlichkeit und Verhiltnismi-
Bigkeit eines ins Auge gefaBten Sorgerechtseingriffs beurteilen
zu konnen®).

b. Familienschutz und Kindesschutz

Wie schon erwihnt, folgt aus Art. 6 GG die Pflicht des
Staates, die Abwendung einer Kindesgefihrdung vorrangig
»iber die Familie” und nicht ,gegen” sie anzustreben. Hierin
liegt grundsitzlich auch keine Einschrinkung des individuellen
Kindesrechts, sondern seine interessengerechte Verwirkli-
chung®). Das Prinzip ,Hilfe vor Eingriff* war auch fiir den

Gesetzgeber des KJHG richtungsweisend®). Dennoch gibt es

theoretisch und in konkreten Einzelfillen einen Punkt, an dem
die Leistungsfihigkeit familienkonformen Kindesschutzes
erschopft ist, an dem zwischen Elternrecht und Kindesrecht
entschieden werden muBl. Es gehort zu der zentralen Verant-
wortung der Vormundschaftsgerichte, die delikate Balance zu
finden zwischen zwei denkbaren Fehltendenzen: einerseits
vorschnellen Eingriffen in die Familie aus den ,,Rettungsphan-
tasien” professioneller Kinderschiitzer heraus®”), andererseits
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iberlanges Experimentieren mit immer neuen Hilfsansitzen, so
daB das Kind im Moment des letztlich unabweisbaren Eingriffs
bereits irreparabel geschidigt ist®). Fir die angemessene
Abgrenzung von Kindesrecht (Art. 1, 2, 6 11 S.2 GG) und
Elternrecht (Art. 6 1, II S. 1, IIl GG) bietet nun das KJHG
Orientierungspunkte. Hat sich zur Gefihrdungsabwendung eine
Herausnahme des Kindes als notwendig erwiesen, so betont das
Gesetz zunichst die — sich aus dem VerhiltnismiBigkeitsgrund-
satz ergebende — Pflicht des Staates, im Wege der ,,Nachsorge*
alles daranzusetzen, die Herkunftsfamilie zu refunktionalisieren
(§§ 37 I S. 2, 3; auch 33 S. 1, 34 Nr. 1 KJHG)®). Diese Pflicht
bindet nicht nur als sozialrechtliche das Jugendamt, sie gehort
auch noch zu dem dem Vormundschaftsrichter durch §§ 1666,
1666 a BGB zugewiesenen Verantwortungsbereich: Mit einem
trennenden Eingriff sind die Mdglichkeiten und Modalititen
von Hilfen fiir die Herkunftsfamilie zu erwigen und mit dem
Jugendamt abzusprechen (vgl. § 50 I, I KJHG).

Gelingt jedoch die Rekonstituierung der Herkunftsfamilie
yinnerhalb eines in Hinblick auf die Entwicklung des Kindes
oder Jugendlichen vertretbaren Zeitraums* nicht (§37 I S.2
KJHG), ,,s0 soll mit den beteiligten Personen eine andere, dem
Wohl des Kindes oder des Jugendlichen fdrderliche und auf
Dauer angelegte Lebensperspektive erarbeitet werden (§ 37 1
S. 4 KJHG). Fiir diesen Fall ist auch der Vollzeitpflege und der
Heimerziehung der alternative Zweck zugewiesen, dem Kind
eine neue Lebensform auBerhalb der Herkunftsfamilie zu bieten
oder vorzubereiten (§§ 33, 34 KJHG). Die vorrangig auf
Riickfiihrung des Kindes in die Herkunftsfamilie zielende
Aktivitit des Staates hat also ihre Richtung diametral zu dndern™).
Der im Gesetz angesprochene ,vertretbare Zeitraum® wird
auch in der Entwurfsbegriindung nicht konkret bezeichnet, er
hingt vom Einzelfall, insbesondere auch vom Alter des Kindes
ab. Immerhin verweist die Begriindung auf die wissenschaftli-
chen Erkenntnisse zur kindlichen Zeitperspektive™), das Gesetz
ist tendenziell gegen tberlange ,Schwebezustinde“ zu Lasten
des Kindes gerichtet.

Diese Regelungen des KJHG sind familienrechtlich bedeut-
sam zum einen flir die Frage, ob und wann nach erfolgter
Herausnahme eines Kindes aus einer Familie (oft nur unter
Beschrinkung des elterlichen Aufenthaltsbestimmungsrechts)
weitere, die neue Lebenssituation des Kindes fundierende
vormundschaftsgerichtliche MaBnahmen in Betracht zu ziehen
sind. DemgemiB wird die h. M. zur Eingriffsschwelle in § 1748
BGB zu iiberdenken sein: Wer diese héher ansetzt als in § 1666

) BVerfG, FamRZ 1968, 578/584; FamRZ 1982, 567/570.

) Simitis, FS Miiller-Freienfels, 1986, S. 579, 609; kritisch auch Wiesner,
Z{ 1981, 509/517, 524; Riinz, Die Entscheidungsméglichkeiten des
Vormundschaftsgerichts gemiB § 1666 BGB, Diss. Mainz 1988,
S. 156.

) Hervorzuheben jedoch BVerfG, FamRZ 1982, 567 ff.; BayObLG,
FamRZ 1990, 1132/1134; 1985, 100/101; DAVorm 1983, 381 ff.; LG
Berlin, FamRZ 1988, 1308 ff.; AmtsG Moers, Zf] 1986, 113/115 .

#) Hinsichtlich der einzelnen Leistungen und Hilfen ist auf jugendhilfe-
rechtliche Spezialliteratur zu verweisen; vgl. auch Riifier, NJW 1991, 1/
4.

) Staudinger/Coester [Fn. 12], § 1666 Rz. 3, § 1666 a Rz. 1 m. w. N.

%) Vgl. vorstehend 1.

) Vgl. Goldstein/Freud/Solnit, Diesseits des Kindeswohls, 1982, S. 92, 116,
117.

®)  Ausfiihrlich und m. w. N. Staudinger/Coester [Fn. 12], § 1666 Rz. 133,
134, 140; § 1666 a Rz. 4-6.

®) Vgl. Zenz, KindesmiBhandlung und Kindesrechte, 1983, S. 152, 243,
256 f., 261; Salgo, Pflegekindschaft und Staatsintervention, 1987, S. 90;
Wiesner, FamRZ 1985, 225/227; BayObLG, Zf] 1983, 308/311; OLG
Hamm, DAVorm 1986, 804/807.

) Vgl BT-Drucks. 11/5948, S. 75.

) Goldstein/Freud/Solnit, Jenseits des Kindeswohls, 1974, S. 33 ff.; Zenz,
Gutachten zum 54. DJT (Miinchen 1982) A 49, 50.
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BGB bei anhaltendem Elternversagen, verurteilt alle Kinder
»zwischen“ beiden Normen zu dauerhafter Elternlosigkeit™).

Zum zweiten meine ich, daB der Grundgedanke in § 37 I
S.2, 4 KJHG nicht nur fiir die sozialrechtliche ,Nachsorge*
gilt, sondern iibergreifend die dem Kind zumutbare ,Dul-
dungsgrenze” bezeichnet, ab der bei unerquicklichen Entwick-
lungsbedingungen vom familienstiitzenden zum ,,familienfu-
galen®, individuell das Kind schiitzenden Ansatz iibergegangen
werden muB. Rechtsdogmatisch enthilt die Bestimmung einen
Beitrag zum Gefihrdungsbegriff des § 1666 I BGB: Nachtei-
lige, aber zeitweilig noch hinnehmbare Erziehungssituationen
konnen auf lingere Dauer das Kind unzumutbar schidigen,
sich also zu einer Kindesgefihrdung i.S. des § 1666 BGB
auswachsen. Die zeitliche Grenzlinie auch fiir staatliche Hilfs-
und Stiitzungsversuche vor der Herausnahme des Kindes und
damit die Tragweite von § 1666 a I BGB sind entsprechend
§ 37 I KJHG zu konkretisieren.

c. Vormundschaftsrichterliche Anordnung von Hilfs-
maBnahmen?

Die Befugnis des Vormundschaftsgerichts, éffentliche Hil-
fen als zur Gefihrdungsabwendung geeignetes, milderes Mittel
anzuordnen, war nach altem Recht umstritten”). Die Frage
bleibt bedeutungsvoll, wenngleich im neuen Bezugsrahmen
des KJHG. Zwar betont das Gesetz in § 50 die eigenstindige
Aufgabe des Jugendamtes, es ist nicht nur ,Helfer des Vor-
mundschaftsgerichts“. Andererseits sind Jugendamt und Vor-
mundschaftsgericht gemeinsam der staatlichen Wichteraufgabe
gemiB Art. 6 II S. 2 GG verpflichtet. Die mit § 1666 2 BGB
vom Gesetzgeber angeordnete Verschrinkung gerichtlicher
SchutzmaBnahmen mit dem System 6ffentlicher und privater
Sozialleistungen fiir Kinder und Familien™) muB notwendig
bedeuten, daB8 das Prinzip der Gewaltenteilung allein noch kein
Argument fiir das Jugendamt sein kann, Leistungsanordnungen
des Vormundschaftsgerichts abzuwehren. Lediglich Eingriffe
in der Verwaltung zugewiesene Ermessensbereiche sind unzu-
lissig. Hieraus folgt:

Soweit das Gesetz dem Kind oder dem Personensorgebe-
rechtigten einen Rechtsanspruch auf Leistung gewihrt (aus-
driicklich §§ 18, 21, 23 11 S. 2, 27 ff., 36 I, 39 [, 40 KJHG), kann
der Vormundschaftsrichter deren tatbestandliche Vorausset-
zungen eigenverantwortlich und mit Bindungswirkung fiir das
Jugendamt beurteilen und die Leistungen gegebenenfalls
anordnen. Ob aus den zahlreichen Soll-Vorschriften des Gesetzes
ein Rechtsanspruch resultiert, kann in diesem Zusammenhang
dahinstehen. Jedenfalls begriinden diese Vorschriften eine
Regelverpflichtung der Sffentlichen Jugendhilfe-Triger”), so daB
eine vormundschaftsrichterliche Leistungsanordnung nicht in
Verwaltungsfreiriume eingreift, sondern nur eine ex lege
bestehende Handlungspflicht konkretisiert. Die Anordnungs-
befugnis endet erst bei den ein jugendamtliches Ermessen
begriindenden Kann-Vorschriften™).

IL. Partnerschafts- und Umgangsprobleme
1. Partnerkonflikte

a. Konflikthilfe

Das KJHG setzt mit Beratungsangeboten zutreffend schon
bei Partnerkonflikten der Eltern an, da dem Kind am besten mit
Wiederherstellung der elterlichen Harmonie gedient ist (vgl.
§ 1568 BGB). Primir zielt die Jugendhilfe deshalb auf Konflikt-
bewiltigung und - schon im Vorfeld — auf unterstiitzende
Beratung fiir den Aufbau partnerschaftlichen Familienlebens
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(§ 17 I Nr. 1, 2 KJHG). Dabei differenziert das Gesetz nicht
zwischen verheirateten und unverheirateten Eltern - vom
Kindesinteresse her ein legitimer Ansatz”).

b. Reorganisationshilfe

Erweist sich Trennung oder Scheidung im Einzelfall als
unvermeidlich, richtet sich die staatliche Hilfe auf die angepalBte
Neuordnung der Eltern-Kind-Beziechung. Wihrend sich § 17 I
Nr. 3 KJHG noch auf diesbeziigliche Beratung beschrinkt,
bietet Abs. II weitergehende Unterstiitzung bei der Erarbeitung
eines einvernehmlichen Sorgerechtskonzepts an. In den Hilfs--
ansatz des § 17 KJHG sind auch die Erziehungsberatungsstellen’
einbezogen (§ 28 S. 1 KJHG). Adressaten sind die Eltern, die
privatrechtlich gebotene Einbeziehung auch der Kinder (vgl.
§§ 1626 1I, 1671 III S.2 BGB; 50 b FGG) ist durch die
Grundregel in § 8 1 S. 1 KJHG gesichert.

‘Damit schiebt sich bei verheirateten Eltern neben, genauer
vor den biirgerlich-rechtlichen Interventionsansatz der §§ 1671,
1672 mit dem Inhalt justizieller Sorgerechtsentscheidung ein
zweiter, der sozialrechtliche, hilfeleistende Interventionsansatz.
Das Gesetz zieht die Konsequenz aus den gefestigten Erkennt-
nissen des BVerfG, wonach (1) die Familie auch nach Schei-
dung als psycho-sozialer Verband (mit dem Kind als Binde-
glied der geschiedenen Eltern) fortbesteht, (2) die gemeinsame
vorrangige Verantwortung der ehelichen Eltern sich auch
gerade darauf erstreckt, das Kindeswohl in der Scheidungssi-
tuation und fiir die Folgezeit zu wahren, (3) ein gemeinsamer
Elternvorschlag vermutlich fiir das Kind die beste Losung
bedeutet, und (4) die Erhaltung und Férderung der gefiihlsmi-
Bigen Kindesbindung an beide Elternteile dem Kindeswohl
dient®). Nimmt man die zum Kindesschutzrecht getroffene
Aussage hinzu, dafB} bei Ausiibung des staatlichen Wichteramts
vor Eingriffen zunichst versucht werden muB, helfend und
unterstiitzend auf Wiederherstellung verantwortungsbewuBten
Elternverhaltens hinzuwirken”), so wird deutlich, daB8 der
Gesetzgeber mit §§ 1671, 1672 BGB dem verfassungsrechtli-
chen Auftrag des Art. 6 GG bisher nicht voll gentigt hatte. § 17
KJHG fiillt diese Liicke und ist daher in seiner Bedeutung nicht
hoch genug einzuschitzen®).

Sachlich ist die staatliche Hilfe nicht nur auf den duBerlichen
Erfolg einer elterlichen Vereinbarung gerichtet, sondern dar-
iiber hinaus auf eine bestimmte Qualitit der elterlichen Eini-
gung, nimlich ,eine dem Wohl des Kindes ... forderliche
Wahrnehmung der Elternverantwortung® nach Trennung oder
Scheidung (§ 17 I Nr. 3 KJHG). Was darunter zu verstehen ist,
138t der Gesetzeswortlaut (im Gegensatz zu fritheren Entwiir-
fen) offen, wird aber in der Begriindung zum RegE unter

2) Vgl. Staudinger/Coester [Fn. 12], § 1666 Rz. 140 m. w. N.

) Vgl. Wiesner, Zf] 1981, 509/512 ff.; Riinz [Fn. 62], S. 127-156 (ableh-
nend); bejahend AK-Miinder, § 1666 a Rz. 8; eingeschrinkt auch Salgo,
Pflegekindschaft [Fn. 69], S. 94-96.

) Dazu Simitis, in: Goldstein/Freud/Solnit, Diesseits des Kindeswohls
[Fn. 67], S.178f; Salgo, Pflegekindschaft [Fn.69], S.93 m. w. N,
Riinz [Fn. 62], S. 111 f.

) Oben bei Fn. 27.

76)  Zu denen bis 1995 auch §§ 17, 20, 41 KJHG gehéren, vgl. Art. 10KJHG.

7) DaB staatliche Leistungen auch zur Aufrechterhaltung nichtehelicher
Lebensgemeinschaften bereitgestellt werden, sollte nicht irritieren: Die
Hilfe gilt im Kindesinteresse der , Gemeinschaft“, nicht dem ehelosen
Status. Die Chancen der Legitimierung werden durch Partnerschafts-
hilfe eher erhoht.

) BVerfGE 24, 119 ff. = FamRZ 1968, 578; 31, 194 = FamRZ 1971, 421;

59, 360 ff. = FamRZ 1982, 570 (LSe); 61, 358 = FamRZ 1982, 1149 ff.

BVerfGE 24, 119/145 = FamRZ 1968, 578.

Um so bedauerlicher, daB auch diese Soll-Vorschrift bis 1985 zur

Ermessensleistung herabgestuft wurde, vgl. Art. 10 I Ziff. 1, 2 KJHG.
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Berufung auf das BVerfG*) konkretisiert: Am glinstigsten fiir
das Kind ist der weitere Erhalt positiver Beziehungen zu beiden
;?,Eltem und dementsprechend der aktuellen Verantwortung
beider Eltern. Dieses inhaltliche Ziel staatlicher Unterstiitzung
und Forderung ist von der Gestaltung der rechtlichen Sorgezu-
stindigkeit prinzipiell unabhingig, es kann auch im Rahmen
ider Alleinsorge eines Elternteils erreicht werden®). Es findet
jedoch seinen optimalen und auch iuBerlichen Ausdruck in
einem verantwortungsvoll erarbeiteten Kooperationsplan als
Grundlage fortgefiihrter gemeinsamer Sorge fiir die Kinder.
DemgemiB wird das gemeinsame Sorgerecht geschiedener Eltern in
der Entwurfsbegriindung ausdriicklich als Idealziel fiir jugend-
hilferechtliche Bemithungen nach § 17 KJHG hervorgeho-
‘ben®). Diese Wertung des Gesetzgebers muB ausstrahlen auf die
‘rechtliche Einstufung des gemeinsamen Sorgerechts im Rah-
men des § 1671 BGB, sie zeichnet gleichzeitig der geplanten
Reform dieser Vorschrift) den Weg vor. Sie beeinfluBt
insbesondere den Diskussionsstand um das Regel-/ Ausnahme-
‘verhiltnis von gemeinsamer und Alleinsorge sowie um die
Bindungswirkung eines Elternvorschlags zugunsten gemeinsa-
‘men Sorgerechts gemiB § 1671 Il S. 1 BGB, sie muB aber auch
;:zu einer Einstellungs- und Verhaltensinderung vieler Juristen
(Richter wie Rechtsanwilte) im Sorgerechtsverfahren fiihren®).
Die primire StoBrichtung staatlicher Intervention bei Schei-
dung ist, in Konkretisierung verfassungsrechtlicher Erkennt-
nisse, nunmehr in § 17 KJHG festgelegt, daran sind auch die
Organe der Rechtspflege gebunden®). Im Ergebnis findet sich
die justizielle Sorgerechtsentscheidung zwischen beiden Eltern,
noch vom Sorgerechtsgesetz 1980 als normativer Regelfall
staatlicher Intervention konzipiert, zuriickgestuft zu einem
Notverfahren bei hoffnungslos zerstrittenen Eltern.

2. Umgangsfragen

Nach § 18 IV KJHG haben nichtsorgeberechtigte Elternteile
einen Anspruch auf Beratung und Unterstiitzung bei der
Ausilibung des Umgangsrechts®). Im vorerwihnten § 17 KJHG
war vom Umgangsrecht nicht die Rede. Dennoch gehort das

‘Umgangsrecht auch in den Normbereich dieser Vorschrift,
denn es ist notwendiger Teil eines ,.einvernehmlichen Konzepts
fiir die Wahrnehmung der elterlichen Sorge” (§ 17 II KJHG)®).
Das bedeutet: Unterstiitzung und Beratung bei einvernehmlichen

.Umgangsregelungen erfolgen nach § 17 KJHG, die individuelle
Unterstitzung des Umgangsberechtigten nach §18 IV
KJHG®). Allerdings sollen auch in diesem Fall die Bestrebun-
gen des Jugendamts auf Vermittlung zwischen den Partnern

- gerichtet sein®).

Ob das Umgangsrecht aus § 1634 oder § 1711 BGB folgt,
bleibt gleich. Leistungsberechtigt diirfte entgegen dem Wort-
laut des §18 IV KJHG (,bei der Ausiibung®) auch der
‘nichteheliche Vater vor Anordnung des Umgangsrechts durch
das Vormundschaftsgericht sein.

Im iibrigen beriihrt die weitgehende Ausklammerung des
Kindes als Leistungsberechtigter in diesem Zusammenhang beson-
ders schmerzlich. Auch in der Sicht des KJHG erscheint das
Kind noch allein als Objekt elterlichen Umgangsrechts. DaB3
dem Kind als Hauptbetroffenen von elterlichen Umgangsstrei-
tigkeiten kein Hilfsanspruch zusteht, muB als grobes Versium-
nis bezeichnet werden. Die Erkenntnisgrundlagen, die zur
Regelung in § 17 II KJHG (vorstehend 1. b.) gefiihrt haben,
hitten auBerdem den Gesetzgeber veranlassen miissen, dem
Gedanken eines Umgangsrechts auch des Kindes und seiner
(zunichst jugendhilferechtlichen) Konsequenzen nahezu-
treten®).
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III. Nichteheliche Kindschaft

Die Pflichten des Jugendamts zur Vorbereitung der Vater-
schaftsfeststellung und Unterstiitzung der Mutter anliBlich der
(bevorstehenden) Geburt eines nichtehelichen Kindes (bisher
§ 5211, Il JWG) finden sich nunmehr in § 18 II, III KJHG.

Zur gesetzlichen Amtspflegschaft (§§ 1706, 1709 BGB)
ergeben sich jugendhilferechtlich keine sachlichen Anderun-
gen”). Hinsichtlich der umstrittenen Frage der Amtspflegschaft
fiir ausldndische Kinder mit gewohnlichem Aufenthalt in der Bundes-
republik®) ist jedoch zu beachten: Diese Kinder sollten nach den
ersten Entwiirfen zunichst von der Amtspflegschaft ausge-
nommen werden*). Spitere Entwiirfe kehrten jedoch zu einer
dem § 40 I JWG entsprechenden Regelung zuriick, die nun-
mehrin § 17091 S. 1 BGB (i. d. F. ab 1. 1. 1991) untergebracht
ist. Ob hierin eine gesetzgeberische Stellungnahme im Streit
um die Bedeutung des §40 I JWG gesehen werden sollte,
wurde von Bundesregierung und Bundesrat kontrovers beant-
wortet, man einigte sich darauf, die (damals noch) ausstehende
Vorlageentscheidung des BGH zu diesem Thema abzuwarten
und maBgeblich sein zu lassen®). Im Ergebnis hat sich also der
Gesetzgeber des KJHG zur Amtspflegschaft fiir auslindische
Kinder nicht eigenstindig geiuBert.

Nachdem die Entscheidung des BGH nunmehr vorliegt®),
kann die (vom Gesetzgeber ,,blanko* akzeptierte) Rechtslage in
der Sache wie folgt skizziert werden: Die Amtspflegschaft fiir
auslindische Kinder bestimmt sich kollisionsrechtlich nicht
nach Art. 24 EGBGB, sondern nach der Sondervorschrift des
§ 1709 I S. 1 BGB. Die demnach maBgebliche Voraussetzung,
daB deutsches Sorgerechtsstatut gilt, ist nicht iiber Art. 3 MSA
zu beurteilen (Heimatrecht des Kindes), sondern nach Art. 20 II
EGBGB (gewohnlicher Aufenthalt des Kindes). Im Ergebnis
stehen also alle Kinder mit gewdhnlichem Aufenthalt in der
Bundesrepublik, unabhingig von ihrer Staatsangehérigkeit, ex
lege unter der Amtspflegschaft deutschen Rechts.

8) BVerfGE 61, 358/374 = FamRZ 1982, 1179/1182.

8) Jopt, FamRZ 1987, 875/884; Fthenakis, Arch. soz. Arb. 1986, 174 ff., 187.

8) BT-Drucks. 11/5948, S. 58.

8) Vgl. Bundesjustizminister Engelhard, in:- Limbach, Die gemeinsame
Sorge geschiedener Eltern in der Rechtspraxis, 1989, Vorwort; Strempel,
Gemeinsame Sorge geschiedener Eltern — Rechtstatsachen und gesetzli-
che Regelung, 1989, S. 13-15; ein unverdffentlichter Gesetzesentwurf ist
der Praxis zur Stellungnahme zugeleitet worden.

8) Uberwiegend wird den Eltern bisher der Gedanke an gemeinsames
Sorgerecht ,ausgeredet®, vgl. Limbach [Fn. 84], S. 49, 52; Finger, DRiZ
1985, 91/95; Magnus/Dietrich, FamRZ 1986, 416/419; vgl. auch Luthin,
FamRZ 1984, 114/116.

%) Zum ganzen ausfithrlich Staudinger/Coester [Fn. 12], § 1671 Rz. 21-27,
41, 158 ff. m. w. N, 168.

87) Zu eng demnach die Paragrapheniiberschrift, die nur von Ausiibung der
Personensorge spricht.

8) Auch im Fall des ,gemeinsamen Sorgerechts“ fiir das in Deutschland

vorherrschende ,,Residenzmodell®, vgl. Limbach [Fn. 84], S. 25 f.; Bal-

loff/ Walter, FAmRZ 1990, 445/451.

Dies folgt auch aus dem Gesamtkontext des § 18.

BT-Drucks. 11/5948, S. 59 unter Hinweis auf § 1711 IV BGB.

) Zum Umgangsrecht des Kindes de lege lata vgl. Staudinger/Peschel-

Gutzeit [Fn. 12], § 1634 Rz. 23-25; Staudinger/Coester [Fn. 12], § 1618 a

Rz. 36, 37; vgl. auch D. Schwab, FamRZ 1990, 932 f,; de lege ferenda

vgl. Art. 9 IIl des UN-Ubereinkommens iiber die Rechte des Kindes,

Text in Zf] 1990, 577 ff.

Zur Amtspflegschaft und Vormundschaft sogleich noch unten V.

%) Dazu umfassende Nachweise bei Palandt/Heldrich, BGB, 50. Aufl. 1991,
Art. 20 Rz. 11; Oberloskamp, FamRZ 1990, 1 fI.; Henrich, Internationales
Familienrecht, 1990, S. 316 f. Fiir die neuen deutschen Linder und das
chemalige Ost-Berlin beachte Art. 230 I EGBGB i.d.F. des Einigungsver-
trages. Dazu etwa Adlerstein/Wagenitz, in: Schwab (Hg.), Familienrecht
und deutsche Einigung, Bielefeld 1991, S. 102; Siehr, a.2.0., S. 106;
Schwab,2.2.0.,S. 129. )

%) §381S.2RefE v.5.8.1988; § 421S. 2 RegE Mirz 1989.

%) Vgl. BT-Drucks. 11/5948, S. 91 f., 141; 11/6002, S. 9.

%) BeschluB v. 2. 5. 1990, FamRZ 1990, 1103 ff.; vgl. Vorlagebeschliisse
des OLG Karlsruhe, FAmRZ 1989, 889 und 896; Coester-Waltjen, Zf]
1990, 641/643 f.
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Ahnliches gilt fiir die gesetzliche Amtsvormundschaft, bei der
die bisherige Regelung in § 51 JWG durch einen Zusatz in
§ 1791 ¢ 1 S. 1 BGB ersetzt worden ist. Diese Vorschrift mu8 -
wie §1709 I S. 1 BGB - als kollisionsrechtliche Sonderregel
gegeniiber Art. 24 EGBGB angesehen werden. Damit erhalten
alle Kinder mit gewdhnlichem Aufenthalt in der Bundesrepu-
blik, die bei Geburt nicht unter elterlicher Sorge stehen
(maBgeblich: deutsches Recht, Art. 20 I EGBGB), automatisch
das Jugendamt zum Amtsvormund gemiB §§ 1773, 1791 ¢
. BGB. Auf das Heimatrecht des Kindes kommt es (im Anschluf8
an den BGH) nur im Rahmen konkreter SchutzmaBnahmen
i. S. von Art. 1, 3 MSA an.

" IV. Beistandschaft

Auch nach neuem Recht besteht der Dualismus von biirger-
lich-rechtlicher (§§ 1685, 1690 BGB) und jugendhilferechtli-
cher Beistandschaft fort — aufhebungswiirdig wire auch eher
erstere gewesen”). § 30 KJHG sieht die Erziehungsbeistand-
schaft als ,Hilfe zur Erziehung“ (§§27 ff. KJHG) vor®),
daneben haben alleinerziehende Elternteile nach § 18 I KJHG
(friher § 51 JWG) einen Unterstiitzungsanspruch. Auch fiir die
vom Vormundschaftsgericht nach §§ 1685, 1690 BGB ange-
ordnete Beistandschaft ist das Jugendamt ,zustindig®, d. h. es
benennt und berit die Beistinde, im Fall des § 1690 {iberwacht
es sie auch (§ 53 IV S. 1 KJHG, ersetzend §§ 47, 47 a IIl JWG).

Gemeinsam ist beiden Beistandschaften das Freiwilligkeits-
prinzip, die Zwangsbeistandschaft gemiB §§ 57, 68 111 JWG ist
abgeschafft. Entsprechend vorstehenden Ausfiihrungen (1.2.c.)
kann das Vormundschaftsgericht jedoch Erziehungsbeistand-
schaft nach § 30 KJHG anordnen, wenn die Eltern kooperations-
willig sind®), das Jugendamt diese Hilfe aber nicht fiir notwen-
dig hilt und die vormundschaftsgerichtliche Anordnung sich
als geeignete ,,6ffentliche Hilfe* i. S. des § 1666 2 BGB dar-
stellt. Das Freiwilligkeitsprinzip bleibt dabei gewahrt. Zu
beachten ist schlieBlich, daB in Gefihrdungsfillen (§§ 1666,
1671 V S.1 BGB) eine der Zwangsbeistandschaft ihnliche
Gestaltung erreicht werden kann durch die Anordnung einer
Aufsichtspflegschaft'®).

Beide Beistandschaften beschrinken grundsitzlich nicht das
elterliche Sorgerecht, sind also sorgerechtserganzend (Ausnahme:
§ 1690 BGB). Wihrend nach dem BGB jedoch nur (zumindest
teilweise) - alleinsorgeberechtigte Elternteile einen Beistand
beantragen koénnen, kennt §30 KJHG diese Einschrinkung
nicht"). Dafiir setzt diese Hilfe tatbestandlich ein konkretes
Erziehungsdefizit in der Familie voraus (§ 27 I KJHG), wih-
rend dem Vormundschaftsrichter bei einem Antrag nach
§ 1685 BGB eine ZweckmiBigkeitspriifung verschlossen ist'®).

V. Vormundschafts- und Pflegschaftsrecht

Die jugendhilferechtlichen Erginzungsvorschriften zum
Vormundschafts- und Pflegschaftsrecht sind zum Teil ins
KJHG iibernommen worden'®), im {ibrigen entfallen. Aus dem
Bestreben heraus, Parallelregelungen in BGB und im Jugend-
hilferecht abzubauen, sind auch BGB-Vorschriften entfallen:
§§ 1849 und 1850 (inhaltlich: § 53 I, III KJHG). Im Wege der
Anpassung wurde § 1851 a BGB zu Abs. III des § 1851 BGB.

Zur Vereinsvormundschaft enthilt § 54 KJHG nunmehr eine
bundeseinheitliche. Regelung'™), die inhaltlich den Vorschriften
tiber Betreuungsvereine (§ 1908 f BGB i. d. F. des Betreuungs-
gesetzes, in Kraft ab 1. 1. 1992) nachgebildet ist. Die biirger-
lich-rechtliche Parallelvorschrift des § 1791 2 BGB wurde ent-
sprechend angepaBt.
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Ersatzlos weggefallen ist die vormundschaftsgerichtliche
Unterbringungsmoglichkeit gemiB § 1838 BGB, der Gesetz~
geber trug damit der Kritik insbesondere von D. Schwab an
dieser Vorschrift Rechnung'®).

Zur gesetzlichen Amtsvormundschaft und -pflegschaft finden sich
die bisherigen Regelungen der §§ 37 ff. JWG jetzt (zum Teil
modifiziert) in §§ 55, 56 KJHG. Dabei sind die Befreiungen, die
dem Jugendamt als Amtsvormund oder -pfleger zustehen, neu
gefaBt und erweitert worden (§ 56 II KJHG). Der ersatzlose
Wegfall des §38 III JWG (Befreiung gemiB §§ 1852-1854
BGB) bringt keine Rechtsinderung, er beseitigt nur die Paral-
lelnormierung zu § 1857 a BGB.

Die Anlage von Miindelgeld ist nun auch auf Sammelkon-
ten des Jugendamtes zulissig (§ 56 III S. 1 KJHG). Um den - in
der Praxis oft in sein Gegenteil verkehrten — Vorrang der
Einzelvormundschaft und -pflegschaft zu verstirken, hat das
Jugendamt nunmehr jihrlich die weitere Notwendigkeit der
Amtsvormundschaft oder Amtspflegschaft zu iiberpriifen und
das Ergebnis dem Vormundschaftsgericht mitzuteilen (§ 56 IV
KJHG).

VI. Adoption

Im Verfahren zur Ersetzung der elterlichen Einwilligung in
eine Adoption war die vorgeschriebene Rechtsbelehrung der
Eltern durch das Jugendamt bislang nur in § 1748 11 S. 1 BGB
verankert — in § 51 I KJHG findet sich jetzt die jugendhilfe-
rechtliche Parallelnorm. Die weiteren Absitze des § 51 KJHG
ersetzen §§ 51 a, b JWG mit einer Neuerung: Zwar hat das
Jugendamt die Eltern weiterhin dariiber zu beraten, wie die
Adoption vermieden und der Verbleib des Kindes in der
Herkunftsfamilie gesichert werden kénnte. Im Stadium des
Ersetzungsverfahrens nach § 1748 BGB ist die Beratung aber
hiufig obsolet, Bemithungen um Refunktionalisierung der
Familien haben viel frither anzusetzen, sie sind zu diesem
Zeitpunkt regelmiBig schon endgiiltig gescheitert. Entspre-
chend der ,Richtungsinderung“ staatlicher Intervention in
hoffnungslosen Fillen'®) kann das Jugendamt nach § 51 1I S. 2
KJHG deshalb von der Beratung absehen, wenn eine Heraus-
nahme des Kindes aus der Familie der Adoptionsbewerber im
Kindesinteresse ohnehin ausscheidet'”).

Anzumerken bleibt, daB nunmehr auch das Adoptionsvermitt-
lungsgesetz, obwohl nicht zur Jugendhilfe gehorig, als Teil des
SGB gilt, Art. 2 Nr. 3 KJHG™). Damit hat auch dieser

97) Vgl. Gemhuber, Familienrecht, 3. Aufl. 1980, § 5211 1.
%) Dazu Moritz, ZfJ 1989, 399 ff. m. w. N.

%) Vgl. BayObLG, DAVorm 1983, 381 fF.

19 OLG Hamm, FamRZ 1973, 148/150; OLG Kéln, FamRZ 1971, 186/188;
OLG Oldenburg, DAVorm 1980, 37; Gemhuber [Fn.97], §56 II 4
m. w. N.; Staudinger/Coester [Fn. 12], § 1666 Rz. 138, § 1671 Rz. 194,
195.

101 Diese Hilfe ist deshalb gegeniiber § 1631 III BGB vorrangig, vgl.

" MiinchKomm/Hinz, BGB, 2. Aufl., § 1631 Rz. 29. )

12 LG Gattingen, DAVorm 1983, 315; LG Hamburg, DAVorm 1984, 418.

10%) §6 471, 47 a, 47 d JWG = § 53 I-Ill KJHG, mit Modifikationen.

14) Von der landesrechtlichen Ermichtigung des §53 JWG war kein
Gebrauch gemacht worden.

105 BT-Drucks. 11/5948, S. 116; vgl. MiinchKomm/Schwab, § 1838 Rz. 1,
10.

106) Oben bei Fn. 70.

107) Zu materiellrechtlichen Konsequenzen des KJHG fiir § 1748 s. oben bei
Fn. 72. Im iibrigen irritiert, daB der Gesetzgeber in § 1748 11 S. 1 BGB
den Verweis auf das JWG iibersehen und stehengelassen hat.

19%) Eingefiigt durch den BT-Ausschuf fir Jugend, Familie etc., BT-
Drucks. 11/6748, S. 62, 83.
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; . . . . .
Verwaltungsbereich Anteil am allgemeinen sozialrechtlichen
Datenschutz.

VII. Mitwirkung des Jugendamts
im gerichtlichen Verfahren

Statt in § 48a JWG finden sich die gerichtlichen Anhdrungs-
pflichten nunmehr in den neuen §§ 49 (Vormundschaftsgericht)
und 49 a (Familiengericht) FGG. Erginzend dazu ist die Funk-
on des Jugendamts im gerichtlichen Verfahren in § 50 KJHG
igeregelt. Mit dieser Vorschrift sollte die eigenstindige Position
ides Jugendamts hervorgehoben werden (nicht nur Hilfsorgan
{des Gerichts)'®), allerdings entspricht der Anhérungspflicht des

"Gerichts gemiB §§ 49, 49 a FGG eine Mitwirkungspflicht des
gugendamts (§ 50 I S. 2 KJHG)™). Insbesondere in Verfahren
nach §§ 1666 oder 1671 V S.1 BGB ist — im Hinblick auf
§ 1666 a BGB'') - die Pflicht des Jugendamts bedeutsam, iiber
der Familie bereits angebotene und erbrachte Leistungen zu
informieren und auf etwa vorhandene weitere Hilfsmdglichkei-
sten hinzuweisen. Die bislang mehr auf den Status quo und die
{é;iiuBeren Verhiltnisse konzentrierten Jugendamtsberichte'?)
iwerden sich deshalb kiinftig intensiver mit den Rekonstitu-
é’tionsméglichkeiten der Familie beschiftigen miissen'®).

Zur Unterbreitung eines Entscheidungsvorschlags ist das
Jugendamt nicht verpflichtet, es hat aber erzieherische und
{soziale Gesichtspunkte zur Entwicklung des Kindes einzubrin-
igen (§ 50 I1 KJHG).

§ 50 I KJHG schlieBlich verpflichtet das Jugendamt zur
Anzeige an das Gericht, wenn es dessen Einschreiten zur
Abwehr von Kindeswohlgefihrdungen fiir erforderlich hilt.
‘Die unerfreuliche, aber wohl unvermeidliche Doppelrolle des
Jugendamts als Hilfs- und Anzeigeinstitution ist damit beibe-
halten.

D. Resiimee

Trotz seiner rechtssystematischen Verankerung im Sozial-
-recht ist das neue Jugendhilferecht stirker mit dem biirgerlich-
‘rechtlichen Familienrecht verflochten als das JWG. Es ist kein

Sonderrecht mit Polizeicharakter fiir Randgruppen der Gesell-
schaft und setzt auch nicht ,5ffentliche Erziehung“ gegen ein
.als kindesbeschrinkend verstandenes Elternrecht'). Die Funk-

. tionen des Staates gegeniiber der Familie sind in Art. 6 GG
nicht auf ein ,,Nachtwichteramt® beschrinkt, das KJHG kon-
kretisiert in zeitgerechter Form die leistende, priventive Kompo-
nente staatlicher Verantwortung fiir (alle) Familien und Kinder.
Insoweit ist das KJHG Teil eines funktional verstandenen
Oberbegriffs ,,deutsches Familienrecht*.

Aller Einzelkritik ungeachtet ist der gesetzliche Grundan-
satz, Kindeshilfe primir siber die und in der Herkunftsfamilie zu

. versuchen, rechtspolitisch zu begriiien. Das gilt auch fiir die
Bestrebungen, das familidre Subsystem ,,Eltern-Kind“ auch
tiber den Zerfall des anderen Subsystems ,,Partnerbezichung*
; hinaus zu bewahren. Gleichzeitig zu begriiBen ist aber auch der
" entschlossenere Ansatz, das ,Kindesrecht auf Familie“ notfalls
auferhalb der Herkunftsfamilie zu verwirklichen — er muB als

Pendant gesehen werden zum vorgelagerten, ebenso entschlos-

. senen Hilfsansatz flir die Familien. Insgesamt ist das neue .

Jugendhilferecht weder als Fremdkérper noch als Bedrohung,
sondern als Bereicherung des Familienrechts anzusehen.
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E. Anhang: Die Geltung des KJHG
in den neuen Bundeslindern

Im Bereich der fritheren DDR gilt das KJHG schon seit dem
3. 10. 1990'), allerdings mit inhaltlichen Abweichungen und
besonderen Ubergangsvorschriften, die den vorgefundenen
Rechts- und Verwaltungsstrukturen Rechnung tragen wollen.
Hierzu gehdren vor allem das noch weitgehende Fehlen freier
Leistungstriger, der noch zu leistende Um- und Ausbau der
Sffentlichen Jugendhilfetriger, die den westlichen Lindern
noch nicht entsprechende Finanzkraft der neuen Linder sowie
die bisherige Betrauung des ,Organs der Jugendhilfe” mit
Funktionen, die im bundesrepublikanischen Recht dem Vor-
mundschafts- oder Familienrecht zugewiesen sind™).

So werden iiber die in Art. 10 KJHG genannten Vorschrif-
ten der §§ 17, 20 und 41 hinaus viele weitere Hilfsangebote bis
zum 31. 12. 1994 von Soll- zu Kann-Leistungen, also Ermes-
sensleistungen herabgestuft (§§ 16 1 S. 1; 18 I, I 1. Hs., IIL, IV;
191; 21 S.1; 23101, IV; 25, 27101 S.2). §37 11 S.1 1. Hs.
(Unterstiitzung von Pflegepersonen vor Aufnahme des Kindes)
ist von einer Anspruchsnorm zu einer schlichten Pflichtleistung
geworden'”). Der Anspruch auf Hilfen zur Erzichung
(§§ 27 ff.) wird unter einen noch weitergehenden Vorbehalt
gestellt"®).

Weitere Sonderregeln betreffen die Kontinuitit bestehender
Pflege- und Heimverhiltnisse'™), die Organisation der 6ffentli-
chen Jugendhilfe'®) sowie die Uberfiihrung bisheriger Jugend-
amtsfunktionen auf die Gerichte'?').

Die voriibergehende Einschrinkung sozialrechtlicher
Gewihrleistungen fiir das Gebiet der fritheren DDR mag ein
Gebot der Notwendigkeit gewesen sein. Sie stB8t jedoch auf
Unverstindnis, soweit das neue Recht hinter Standards zuriick-
fillt, die bisher in der DDR galten'?). Um so mehr wird es nun
darauf ankommen, den OJffentlichen Jugendhilfetrigern im
ostlichen Deutschland den (ihnen ungewohnten) Begriff der
»Ermessensleistung“ zu vermitteln, insbesondere den iiber das
»Nicht-Miissen“ hinausgehenden Verbindlichkeitsgrad von
Kann-Vorschriften.

109) BT-Drucks. 11/5948, S. 87.

110) BT-Drucks. 11/5948, S. 138 (Bundesrat).

11y Zur Geltung dieser Vorschrift auch bei § 1671 V S. 1 BGB vgl. OLG
Diisseldorf, FamRZ 1988, 1195.

112) Rabaa, Das Kindeswohl im Elternkonflikt, Diss., Berlin 1985, S. 100;
Lidle-Haas, Das Kind im Sorgerechtsverfahren bei der Scheidung, 1987,
S. 122 ff.

113) Vgl. BT-Drucks. 11/5948, S. 87 f.

114y Vgl. Zenz [Fn. 69], S. 49.

115) Oben Fn. 1.

16) Eingriffe und MaBnahmen im Bereich von Vormundschaft und Pfleg-
schaft, der §§ 1634, 1711 und des §1666. Zur Uberleitung dieser
Zustindigkeiten auf die Gerichte vgl. Einigungsvertrag Anl. I Kap. X
Sachgebiet B Abschn. III Nr. 1 Ziff. h).

117) Zur Rechtsnatur der Soll-Vorschriften vgl. oben bei Fn. 75.

18) Nr. 1 Ziff. b) a.a. O.; vgl. demgegeniiber den fiir die West-Lander
geltenden Vorbehalt in Art. 10 II KJHG.

119) Nr. 1 Ziff. ¢), d) a. a. O.

120) Nr. 1 Ziff. e), f), g), i) a. 2. O.

" 121) Sjehe oben Fn. 116.

12) Zutreffende Kritik bei Grandke, DtZ 1990, 321 ff./323 hinsichtlich des
Unterstiitzungsanspruchs (werdender) unverheirateter Miitter (bis
31.12. 1994 nur noch Ermessensleistung, § 18 II KJHG i.d. F. von
Nr. 1 Ziff. a) cc) a. a. O).
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