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KINDESWOHL: JURISTISCHER BEGRIFF UND MULTIDIZIPLINARE DIMENSIQONEN

Dr. Michael COESTER, Privatdozent, Universitdt Augsburg/GSttingen

Noch in jlngster Zeit konnte ein namhafter deutscher Familien-
rechtler zu dem Befund kommen, wir lebten zwar schon lange mit

dem Kindeswohl als Maxime, "ohne ihm (aber) wirklich nahegekommen
zu sein” 1) In dieser Situation bedarf es in der Tat der "Denkan-
stdBe zur Neuorientierung”, wobei der "Kindesanwalt” als wichtiger,
aber sicherlich nicht als einziger Ansatzpunkt zu betrachten ist.
Denn - wie amerikanische Kritiker bemerkten 2) - mit der blcBen
Vermehrung der am Kindschaftsverfahren beteiligten Personen und
der Hinzuflgung einer weiteren subjektiven Sicht des Kindeswohls
allein ist dem Kind noch nicht gedient. Es bedarf weiteren, supple-
mentd&ren Ringens um das sachliche Kindeswohlverst&ndnis, nicht zu-
letzt, damit die T&tigkeit eines Kindesanwalts dem Wohl des Kindes
auch wirklich zugute kommt.

Es sind nicht nur die emotionale Aufgeladenheit und das Argumen-
tieren vom extremen Einzelfall her, die die Kindeswohl-Diskussion
so schwierig machen. Insbesondere Gesprdche von Vertretern verschie-
dener Fachdisziplinen scheitern immer wieder daran, daB ganz unter-
schiedliche Konzeptionen des Kindeswohlbegriffs und methodische Vor-
stellungen - oft als stillschweigende Prdmisse - zugrundegelegt wer-
den. Die Erarbeitung der Oiskussionsbasis ist gerade flir die inter-
disziplindre Kooperation unverzichtbare Voraussetzung wirklichen Vor-
schreitens in der Erkenntnis, und hier soll mein spezifischer, wenn-
gleich naturgemdB wenig progressiver Beitrag zum Bemihen um eine
Neuorientierung liegen.

"Kindeswohl: juristischer Begriff und multidisziplin&dre Dimension” -
damit sind zwei thematische Schwerpunkte bezeichnet: Kl&rung im
eigenen, juristischen Haus und Standortbestimmung der verschiedenen,
um das Kindeswohl bemihten Disziplinen. Gleichzeitig deutet das
Thema ein Grundverstdndnis der Kindeswohl-Problematik an, das schon
erste Divergenzen hervorrufen wird:

Das "Kindeswohl" kann nicht nur im Einzelfall, sondern auch als
genereller Untersuchungsgegenstand vieles bedeuten - es kann fach-
lich beschrénkt gesehen werden, etwa als "das soziologische”, "das
psychologische” Kindeswohl; es kann umfassend verstanden werden als
Idealzustand optimalen Wohlbefindens von Kindern - so gewissermaBen
in den Wolken schwebend - es kann aber auch - und dies ist mein
Ausgangspunkt - gesehen weTden als vom Gesetz verwendeter Begriff,
eingebettet in den Ubergreifenden normativen Zusammenhang, Hand-
lungsanweisung und Entscheidungsrichtlinie flr einen Richter bei

der institutionell ihm zugeschobenen Ldsung sozialer Konflikte.

Aus dieser. und nur aus dieser Perspektive erdffnet sich dem Juristen
die Kindeswohl-Problematik, und nur Uber den Gesetzesbegriff Kindes-
wohl gewinnt €r Zugang zu auBerjuristischen Wissenschaften, die
etwas Uber die Interessen und Bedirfnisse von Kindern aussagen.
Natirlich ist es keinem Wissenschaftler verwehrt, sich autonom

Uber das Kindeswohl Gedanken zu machen und einen eigenen Kindes-
wohlbegriff zu entwickeln. Nur kann er nicht beanspruchen, damit

das im Text des BGB verwendete Wort "Kindeswohl” interpretiert zu
haben. Wie kein Richter sich anmaBen sollte, ex officio lber Wert
und Richtigkeit wider-streitender fachwissenschaftlicher Lehren zu
urteilen, so ist die Interpretation von Inhalt, Funktion und Grenzen
gesetzlicher Begriffe zun&chst besser beim Expsrten d.h. beim Juristen
aufgehoben.
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Konzeptionell verfehlt ist deshalb die bei Nichtjuristen
beliebte Konfrontation von Recht und Kindeswohl - etwa in

dem Sinne, daB die juristische Sicht das Kindeswohl oft
verfalsche . Juristischer und fachwissenschaftlicher Kindes-
wohlbegriff mdgen u.U. nicht kongruent sein, und méglicher-
welse verletzt die Gerichtspraxis punktuell fachwissenschaft-
liche Forderungen des Kindeswohls. Oft liegt in letzterem Fall
allerdings auch eine Verletzung des juristischen Kindeswohl-
Konzepts vor - Praxis und objektives Recht dirfen nicht einfach
gleichgesetzt werden. Sonst aber, bei generellen Abweichungen
der juristischen und wissenschaftlichen Kindeswohlbegriffe,

kann man nicht von einer Verfdlschung "des Kindeswohls" schlecht-
hin sprechen; keine Wissenschaft hat ein Interpretationsmonopol,
und wer sein Versténdnis absolut und "als Recht” setzen will,
mufl zumindest nachweisen, daB er lber die Aspekte des von ihm

vertretenen Faches hinaus eine umfassende soziale, ethische
und politische Interessenanalyse vorgenommen hat, wie sie
einem verantwortungsvollen Gesetzgeber obliegt. In diesem
Punkt muBten sich z.B. Goldstein/Freud/Solnit eine fundamen-
tale Kritik an ihrem ersten Werk "Jenseits des Kindeswohls"”
gefallen lassen 4).

Wenden wir uns nun zundchst dem spezifisch rechtlichen Begriff des
Kindeswohls zu, so stoBen wir allerdings auch innerhalb des Jjuri-
stischen Fachs auf kein homogenes Verstdndnis. Streit setzt schon
frih ein - schon bei der Frage, ob es wirklich gerechtfertigt sei,
von einem "Rechtsbegriff” zu sprechen, was doch immerhin mit der
Vorstellung faBbarer Struktur und gewissen Inhalts verbunden wére.
Oer Kritik erscheint das Wort "Kindeswohl” im Gesetzestext eher
als "pssudonormative Leerformel”, als abstrakter Formalbegriff,
als "Mythos" oder bestenfalls - als Hinwels, daB dem Richter hier
die Funktion des "social engineering” zugeschoben werde 5). Diese
Kritik ist erkldrbar, aber sachlich ungerechtfertigt. Ihr Hinter-
grund ist der Verfall bisheriger Entscheidungskriterien im Kind-
schaftsrecht, etwa dem nahezu absoluten Vorrang der biologischen
Eltern oder dem Vorrang der Mutter bzw. des schuldlosen Ehegatten
im Verh&ltnis der Eltern zueinander. Solange diese Kriterien als
Konkretisierung des Kindeswohls galten, hatte man mit dem Kindes-
wohlbegriff wenig Probleme. Nunmehr jedoch muBte man unvermittelt
auf die Interessen und Bedlirfnisse des Kindes durchgreifen, und als
erster Befund ergab sich das weitgehende Fehlen konsensgetragener
Ersatzgesichtspunkte - jedenfalls in den USA, aus denen wesentliche
Impulse der Kindeswohl-Kritik stammen, und in der Bundesrepublik.

Die Kindeswohlproblematik steht deshalb in engem Zusammenhang
mit allgemein - gesellschaftlichen Stichworten wie "Pluralis-
mus”, "Konsenszerfall” oder "Wertewandel". In Staaten mit
relativ festgefligter Wertordnung wie etwa der Schweiz oder

- obrigkeitlich verordnet - der DDR gibt es keine vergleich-
bare Kindeswohl-Diskussion.

Die Leerformel-Kritik war nun Ausdruck genereller Unzufriedenheit
mit den Leistungen der neueren Familienrechtsreformen und gleich-
zeitig Ausdruck des MiBtrauens gegenilber den Fachwissenschaften,
die bei der Suche nach faBbaren Inhalten des Kindeswohls zwangslau-
fig einen "boom” erlebten.
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Dabei befremdet aber schon auf den ersten Blick, daB vergleichbare
Kritik an anderen, nicht weniger vagen Gesetzesbegriffen nicht laut
geworden ist: Etwa an "Treu und Glauben”, den "guten Sitten” oder
gar am "Wesen der Ehe", das chamdleonartig im Kaiserreich, der
Weimarer Republik, fm Dyitten Reich und in der Bundssrepublik sein
Unwesen getrieben hat 6). Andere vage Klauseln sind durch die Rechts-
praxis und Rechtswissenschaft im Laufe der Zeit methodisch und
sachlich strukturiert worden - warum dies nicht auch beim "Kindes-
wohl” gelingen sollte, wird von der besagten Kritik nicht dargelegt.

Auch auf den zweiten Blick erscheint die Kindeswohlklausel im Gesetz
legitim. Ob der Gesetzgeber soziale Konfliktlagen schon weitgehend
auf genersell-abstrakter Ebene list, wie etwa die Scheidungsfrage
durch das Zerrittungsprinzip, oder ob die Konfliktldsung schwerpunkt-
méBig erst aus dem Einzelfall, also auch notwendig durch den Richter
zu gewinnen ist, diese Grundweichenstellung zwischen genereller und
Einzelfallgerechtigkeit liegt im gesetzgeberischen Gestaltungser-
messen. Wird in Sorgerechtsfragen, in denen der kiinftige Lebensweg
eines Kindes auf dem Spiel steht, der Individualitdt des jeweils
betroffenen Kindes und seiner gesamten sozialen Situation im Gesetz
maBgeblicher Stellenwert eingerdumt, so kann dies von der Sache her
nicht génzlich falsch sein. Allerdings darf der Gesetzgeber auch
dann, wenn er Einzelfallgerechtigkeit zum Prinzip erhebt, nicht

alle Verantwortung einfach auf den Richter abschieben; er muB - wie
gesagt worden ist - den "ProzeB der Formierung” der Gerechtigkeit
wenigstens in Gang setzen und vorab diejenigen Rechtsfragen regeln,
die generell, ohne Verlust an Sachgerechtigkeit entschieden werden
kdnnen 7)., In diesem Punkt ist der deutsche Gesetzgeber seinen Auf-
gaben zwar nicht perfekt, aber doch wesentlich grindlicher nachge-
kommen als mancher ausl&ndische Gesetzgeber. Die Regelungen der

§§ 1666, 1666 a oder der 1671, 1634 liefern doch immerhin dine ge-
wisse Vorstrukturierung des richterlichen Entscheidungsfeldes. Als
Herzstlick in den konkreten Regelungskontext sowie in den allgemei-
nen rechtlichen Zusammenhang eingebettet begegnet der Kindeswchl-
begriff - nicht aber als isolierte Leerformel, als gesetzgeberisches
Nichtssagenwollen und "Flucht in die Billigkeit”, 8],

Allerdings bleibt unbestreitbar eine erhebliche Offenheit des Kindes-
wohlbegriffs. Man kann ihm nicht Sachverhalte einfach subsumieren;
was das Postulat des Kindeswohls flir den Einzelfall bedeutet, f&llt
weitgehend in die Konkretisierungsverantwortung des Richters. Die
Vorstellung "offenen Rechts” st&Bt nun aber vor allem bei denjenigen,
die sich von nichtjuristischer Seite um das Kindeswohl bemilhen,

auf Unversténdnis (wie Uberhaupt positivistisches Rechtsversténd-

nis vor allem in Lalienkreisen Uberlebt hat). Von hier aus erklaren
sich Versuche, aus dem Kindeswohlbegriff eine Verweisung auf externe
Sachaussagen und Wertungen herauszulesen, mit deren Heranziehung

die Gesetzesnorm dann gewissermaBen aufgefillt und vervollsténdigt
wirde. Verweisende Gesetzesbegriffe sind nichts Ungewdhnliches, bei
"Verkehrssitten” oder "Handelsbrduchen” wird ebenso auf auBerrecht-
liche Standards und Normen Bezug genommen wie bei modernen Gesetzes-
klauseln, die auf technische Regelwerke in ihren jeweiligen Bestand
verweisen 9). Schon vom Wortlaut her kann die Kindeswohlklausel
diesen Normen nicht ohne weiteres zur Seite gestellt werden. Der
Verweisungscharakter der Kindeswohlklausel ergébe sich allenfalls
indirekt aus dem Umstand, daB der Begriff "Kindeswohl” nicht nur
rechtliche Aspekte umfaBt, sondern die komplexe Existenz des Kindes.
Uber die grunds3tzliche Beachtlichkeit auBerrechtlicher Vorstellungen
zum Kindeswohl, etwa der Allgemeinheit oder der Wissenschaften,
besteht deshalb Einigkeit. Es liegt dariberhinaus nahe, die
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Kindeswohlnorm nicht nur asls 8ffnungklausel zu verstehen, die

das Eindringen auBerrechtlicher Werte passiv duldet, sondern

als eine Norm, die die auBerrechtlichen Inhalte des Kindeswohls
konstitutiv in sich aufnimmt. Allerdings ergibt sich gerade aus

der Komplexitdt des Kindeswohlbegriffs, daB die in Bezug genommenen
Sachgebiete auBerordentlich heterogen sind. Sie betreffen den rein
physischen Bereich, Seelisch-Emotionales, Ethisches und Religidses
bishin zu solchen Gesichtspunkten, die sich aus der sozialen Natur
des Menschen ergeben - kurz, die Kindeswohlnorm beruft die Totali-
tét aller potentiell relevanten Gesichtspunkte. Eine von Fachwissen-
schaftl?rn gelegentlich beanspruchte Alleinzustdndigkeit ihrer Dis-
ziplin 0) ist auch aus diesem Grunde mit der prinzipiellen Um-
fassendheit des Kindeswohlbegriffs unvereinbar.

Es bliebe somit nur ein Verstédndnis der Kindeswohlnorm als Ver-
weisungsklausel auf das gesamte Aussagenmaterial, das zu dieser
Thematik vorfindbar ist. Offen bliebe allerdings die Qualit&t der
in Bezug genommenen MaBstdbe, die sie tragenden Kreise und die
Integration der unkoordinierten, oft widersprichlichen Grundsdtze.
Es kann ja wohl schlecht alles, was von irgendeiner Seite zum Thema
"Kindeswohl" gesagt worden ist, als in das Gesetz rezipiert gelten.
Im Grunde wdren dem Richter mit der Annshme einer solchen Gesamt-
verweisung Steine statt Brot gegeben - die Suche nach Kindeswohl-
MaBstében, ihre Kontrolle, Auswahl und Koordinierung blieben in
jedem Falle seine Aufgabe. Nicht positivistischer Verweis auf
auBerjuristisches Material ist deshalb sinnvollerweise Inhalt des
Kindeswohlbegriffs, sondern nur die Anweisung an den Richter, unter
Beachtung des maBgeblichen Erfahrungswissens vom Kind die konkreten
Lebensverhdltnisse verantwortlich zu ordnen.

Nur am Rande sei vermerkt, daB auch vergleichbare Klauseln
wie etwa die "Verkehrssitten"” oder "Treu und Glauben"

heute nicht mehr als schlichte Verweisungen gedeutet werden,
sondern als Auftrag an den Richter zur eigenverantwortlichen,
sch8pferischen LOsung sozialer Konflikte 1),

Auf die Konsequenzen dieser Auffassung fir die Rolle auBerjuri-
stischerWissenschaften im Rahmen des juristischen Kindeswohlbe-
griffs werde ich im zweiten Teil des Referats zurickkommen.

Zuvor bleibt jedoch - nachdem wir wissen, was der Kindeswohlbegriff
nicht ist, ndmlich eine schlicht rezipierende Verweisungsnorm -

die positive Funktion dieses Gesetzesbegriffs ndher zu erdrtern.

Zur Illustrierung mag sin Vergleich mit dem DDR-Recht dienen. Auch
im FGB von 1965 ist vom "Kindeswohl” die Rede, und manche westlichen
Beobachter haben daraus vorschnell auf eine Ubereinstimmende Rechts-
lage geschlossen 12), Nun ist jedoch im Recht der DDR das Persdn-
lichkeitsbild des sozialistischen Menschen bis ins Detail entworfen,
und "Kindeswohl" bedeutet, wie es das Gesetz selbst formuliert,

die "Sicherung der weiteren Erziehung und Entwicklung des Kindes"

(§ 25 Abs. 1 S. 2, 48 Abs. 1 FGB) in Richtung auf das Idealbild

der sozialistischen Pers®nlichkeit. Einzelfallgerechtigkeit meint

in einer derartigen Rechtsordnung nicht mehr als die mdglichst
effektive und zu diesem Zweck auf das Individuum zugeschnittene
Umsetzung und Verwirklichung der sozialistischen Erziehungsziele.

In wertoffenen, freiheitlichen Gesellschaftsordnungen ist das
Individuum hingegen der Ausgangspunkt staatlicher Regelungst&atig-
keit (Art. 1 GG). Der Rechtsbegriff Kindeswohl bedeutet deshalb
nicht die Deduktion von einer menschlichen Sollbeschaffenheit,
sondern die induktive Gewinnung von Gerechtigkeitskriterien aus
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dem Kind heraus. Insofern kann die Kindeswohlklausel - im Gegen-
satz zum DDR-Recht - als heuristisches Prinzip bezeichnet werden,
das gerichtet ist auf das Auffinden und wechselseitige Zuordnen
von wesentlichen Seinselementen und WertmaBstdben innerhalb des
allgemeinen Rahmens des Rechts. Anders gewendet geht es flir den
Richter darum, das im Allgemeinen bleibende vorgegebene Netz

von Seinsdeutungen und Wertsetzungen fertigzuknlpfen unter den
Anforderungen und dem Hinblick auf den jeweiligen Einzelfall, al-
so auch immer wieder aufs neue. Die zentrale Verantwortung und
Schwierigkeit fir den Richter liegt dabei weniger in der Auswahl
genereller, im konkreten Fall zu verwirklichender WBPtB (etwa
Leistungsorientiertheit gegen emotionale Geborgenhelt 3)), sondern
in der Heraussch&lung eines maBgeblichen Tatbestandes aus dem
Rohsachverhalt bei gleichzeitigem Aufbau eines korrespondigrenden
Wertsystems primdr flir diesen Fall. Das "Hin- und Herwandern-des .-
Blicks” zwischen Sachverhalt und Norm 14) dient nicht erst der
Normanwendung oder interpretisrenden Konkretlslerung, ‘'sonds®n
schon der konstitutiven Normbildung und Normvollgndung. Diese
Auffassung ist nichts anderes als die Umsetzung der zu anderen
gesetzlichen Generalklauseln entwickelten rechtstheoretischen
Konkretisierungsansatze . Sie zeigt, daB sich der Familien-
richter nicht auf die Suche und Prifung sachlicher Kindeswohl-
kriterien beschrénken darf, sondern auch um Transparenz und ratio-
nale Beherrschung seines methodischen Vorgehens im Einzelfall
ringen muB. Hat er es insowelt zu einem Punkt gebracht, den Wieacker
mit "Richterkunst” bezeichnet, kann er den Streitigkeiten Uber
einzelne Kriterien des Kindeswohls gelassener gegeniberstehen.

Soviel zur Funktion des Kindeswohlbegriffs flr den Richter. Damit
ist zur innerjuristischen Dimension dieses Begriffs keineswegs
alles gesagt. Neben einer Ausfeilung der methodischen Problematik
der Rechtsfindung, wie sie soeben nur angedsutet werden konnte,
kénnte man das geltende objektive Recht daraufhin "abklopfen”,
inwiewsit es fir den Kindeswohlbegriff maBgsbliche Wertungen ent-
h3lt. Hierbei k&me nicht nur das Familienrecht, sondern vor allem
auch das Verfassungsrecht in Betracht, wie denn auch die Institu-
tion des Kindesanwalts von einigen als verfassungsrechtlich ge-
boten angesehen wird. Allerdings wiirden derartige Uberlegungen
den hier gesetzten Rahmen sprengen. Nur eine grundlegende Unter-
scheidung innerhalb des juristischen Kindeswohlbegriffs michte
ich noch ansprechen.

Es wurde bereits darauf hingewiesen, daB das Gesetz das Wort
"Kindeswohl”nicht isoliert verwendet, sondern stets in bestimmten,
spezifizierten Regelungszusammenh&ngen. Dabei f&llt auf, daB dem
Kindeswohl offenbar verschiedens rechtliche Funktionen zugedacht
sind. So bestimmt das Gesetz beispielsweise fir den streitigen
Sorgerechtsfall bei Scheidung: "Das Gericht trifft die Regelung,
die dsm Wohle des Kindes am besten entspricht” (§ 1671 Abs. 2 1.
HS BGB). hier beherrscht das Kindeswohl voll die Szene, es ist
alleiniger MaBstab flr die Entscheidung Uber die Placierung des
Kindes. Vergleicht man damit etwa § 1666, dann wird deutlich, daB
dort das Herrschaftsfeld des Kindeswohls wesentlich enger begrenzt
ist. Oder - wieder aus dem Scheidungszusammenhang - § 1671 Abs. 3
BGB: "Von einem ilibereinstimmenden Vorschlag der Eltern soll das
Gericht nur abweichen, wenn dies zum Wohle des Kindes erfordsrlich
ist”. Hier herrscht- primdr offensichtlich nicht das Kindeswohl,
sondern die elterliche Bestimmungsmacht. Es verwundert angesichts
dieses gesetzlichen Sprachgebrauchs kaum noch, wenn von einem
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fihrenden Kommentator des Familienrechts die Auffassung vertreten
wird, der Kindeswohlbegriff in § 1671 Abs. 2 und 1671 Abs. 3 BGB
kénne wohl nicht derselbe sein 16)

Gibt es also zwei verschiedene juristische Kindeswohlbegriffe?

Mir scheint nein, nur empfiehlt sich eine sorgfiltige Unterschei-
dung zweier Grundfunktionen, die dem Kindeswohl iIm Regelungszu-
sammenhang des Rechts zugewiesen sind. Bie erste ist die Funktion
als Entscheidungsmalstab insbesondere bei Placierungsentscheidungen
- hieran denkt man zunachst, und viele Nichtjuristen sehen hierin
die einzige Funktion des Kindeswohls. Vorgelagert ist aber eine
andere Funktion, die ich mit dem Stichwort "Eingriffslegitimation”
bezeichnen méchte. Das Problem ist anschaulich von Goldstein
formuliert worden: "Das Recht der Kindesunterbringung muB Uber-
arbeitet werden, damit alle Familien, gleich ob sie zu den Armen
oder Reichen, Minderheiten oder Mehrheiten gehdren, geschitzt werden
vor staatlich autorisierten Eingriffen in bestehende famili&re Be-
ziehungen, vor Eingriffen durch wohlmeinende Leute, die "wissen”
was "am besten” ist und ihre subjektiven, wenn auch pro-fessionell -
bemdntelten Vorstellungen anderen oktroyieren wollen. Das Recht muB
die Rettungs-Fantasien derer_in Schranken halten, die es generell
zu Eingriffen ermdchtigt” 17). Vor die Frage, wie am MaBstab des
Kindeswohls zu entscheiden ist, schiebt sich also die prajudizielle
Frage, ob sich unter dem Aspekt des Kindeswohls eine gerichtliche
Entscheldungszustindigkeit {lberhaupt ergibt. Am MaBstab des Kindes-
wohls beurteilen 18Bt sich das gesamte Familienleben, bis in klein-
ste Dinge hinein. Nur wirde die Objektivitdt und Akzeptabilitdt der
Beurteilung zunehmend fraglich. Ob aber das Gericht am MaBstab des
Kindeswohls die Familiensituation und die Beteiligten beurteilen
und ggfs. eingreifen darf, ist eine Frage der Abgrenzung von Privat-
bereich und Staat.

Diese Abgrenzung ist das Ergebnis eines komplexen, von jeder Gesell-
schaftsordnung fir jeden generellen Sachverhalt eigens vorzunehmen-
den Abwdgungsprozesses. Wesentliche Gesichtspunkte sind hierbei
zundchst zwar ebenfalls die Kindesinteressen interventionsfreund-
licher und -feindlicher Art. Daneben kommt aber auch dem elterlichen
Recht auf das Kind und auf vorrangige Interpretation der Kindes-
interessen Stellenwert zu. Hinzu tritt.'das die Summe der Einzel-
interessen lbersteigende spezifische Interesse der Familiengemein-
schaft an Privatheit und Selbstregulierung, kurz: das Integritéts-
interesse der Familie. Alle vorgenannten Gesichtspunkte erhalten
konkrete Bedeutung und Gewicht schlieBlich erst im Rahmen der je-
weiligen Gesellschaftsverfassung, die Rang und Wirkungsfeld privater,
individueller wie familialer Interessen gegenilber den &ffentlichen
Interessen und Staatsfunktionen festlegt.

Das Ergebnis dieser Abwdgung kann mehr oder weniger spezifiziert

von der Legislative festgeschrieben werden. In der Bundesrepublik
verschmelzen alle genannten Gesichtspunkte zur folgenden verfassungs-
rechtlichen Grundwertung:

Vorgegeben ist der autonome Familienbereich (Art. 6 Abs. 2 S. 1 GGJ;
nur das Interesse und die Verantwortung auch der Ubergreifenden

Gemeinschaft flir die Kinder rechtfertigen staatliche Interventionen
in Form von Kontr%%ls~MnQ_Eﬁfi;_fgégiﬂgfgfgéﬂgséé;en (Art. & Abs. 2
S. 2, Abs. 3 GG 18], Dpas Kindesschutzrsc €S (§§ 1666, 1666a)
reprdsentiert die einfach_gesetzliche Konkretisierung—dleser allge-

meinen Demarkationslinie zwischen Familie und Staat. Wahrend also
die Familienautonomie in ihrem positiven Bestand nicht allein auf
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dem Kindeswohl, sondern auf der vorgenannten komplexen Interessen-
konstellation basiert, sind staatliche Interventionen allein aus
dem Kindeswohl gerechtfertigt. Fehlt diese Rechtfertigung, sind
nicht nur die im Autonomiekonzept integrisrten Kindesinteressen
verletzt, sondern zus&tzlich das Eltern- und Familisngemsin-
schaftsinteresse.

Uberall dort also, wo auch nur Restelemente familialer Selbst-
bestimmung vorhanden sind, muB gem. Art. 6 Abs. 2 S. 2 GG aus

dem Kindeswohl begrindet werden, warum die extsrne, staatliche Be-
urteilungs- und Regelungsbefugnis an die Stelle privater Selbst-
regelung treten soll. Von hier aus erkl&ren sich die Fassungen der
§§ 1666 und 1671 Abs. 3, Gleiches muiB aber z.B. auch fir Eingriffe
in die nacheheliche Teilfamilie gem. § 1696 BGB gelten. Das Kindes-
wohl kommt rechtlich also zweimal, in verschiedenen Funktionen

zum Einsatz: Zur Uberwindung der Barriers, die die Privatautonomie
staatlichen Eingriffen entgegensetzt, und als freier Entscheidungs-
maBstab bezilglich der dann zu treffenden MaBnahmen.

Vor allem Nichtjuristen konstruieren hieraus oft einen Widerspruch
von Elternrecht und Kindeswohl und eine ungerechtfertigte Ein-
schridnkung des Letzteren. Der distanzierte Betrachter wird aber zu-
gestehen, daB jedenfalls im Prinzip die Familienautonomie auch

vom Kindesinteresse getragen wird. Wiederum Goldstein/Freud/Solnit
haben den "Anspruch des Kindes auf autonome Eltern und Privatheit”
zum Ausgang?punkt ihres zweiten Werkes "Diesseits des Kindeswohls”
genommen 19), Auch wenn men nicht - wie es diese Autoren tun - das
Kind gleich mit dem Bade ausschiittet, so leuchtet doch ein, daB
sich absolutes Elternrecht und unbehinderte Einmischung staatlicher
Funktionsre als Ubel fir das Kind gegenseitig nicht nachstehen.
Staatliche Eingriffe dienen nur in Ausnahmef&llen dem Kindeswohl,
und wenn ihre Notwendigkeit nicht zweifelsfrei feststeht, sollten
sis unterbleiben.

Nebsn dieser Unterscheidung von eingriffs- und entscheidungslegi-
timierender Funktion des Kindeswohls zeigt sich am Horizont eine
dritte, sbenso zukunftsweisende wie utopische Interprstation des
Kindeswohls: Sein Verst&ndnis als Verpflichtung aller staatlichen
Instanzen, statt durch Eingriffe in age Familie Uber die Familie
das Kindeswohl zu wahren - vor allem durch prdventive Einwirkung
auf die typischen Ursachen von Familienkonflikten, etwa Armut

und soziale Diskriminierung 20J,

Soviel zu der rein juristischen Seite des Kindeswohlbegriffs. Lassen
Sie mich zumindest noch kurz-auf seine "multidisziplindren Dimen-
sionen” eingehen. ’

Es ist bereits angeklungen, daB die gesetzliche Kindeswohlklausel
"offen" ist insbesondere auch im Hinblick auf den jeweiligen Wissens-
stand vom Kind und seinen Bedlrfnissen. Nur ergeben die friiheren
Uberlegungen zur Funktion des Kindeswohlbegriffs, daB sich der
"Transfer” auBerjuristischer Kindeswohlkriterien nicht automatisch
und in jedem Fall vollzieht, sondern nur kraft konstitutiver Uber-
nahme in den richterlichen Einzelfall-Entscheid und begrenzt auf
diesen, wobei der Richter zwar schépferisch - gestaltend, aber

in der Verantwortung und mit den Bindungen des Rechtssetzers t&tig
wird. Erst in der richterlichen Auswahl aktualisiert sich also die
potentielle Bezugnahme des Gesetzes auf das auBerrechtliche Kindes-
wohlmaterial.
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Potentiell angesprochen in diesem Sinne sind alle Fachdisziplinen,
die sich die Existenz des Menschen, speziell des Kindes in einem
bestimmten Aspekt zum Erkenntnisobjekt genommen haben: sowohl
Naturwissenschaften wie Medizin, Psychologie, Psychiatrie, Ver-
haltensbiologie als auch eher den Geisteswissenschaften zuzurech-
nende Oisziplinen wie Soziologie, P&dagogik, Theologie. Im Mittel-
punkt der Diskussion stehen naturgemdB die Entwicklungspsychologie
und die Kinderpsychiatrie.

Uber das Gewicht wissenschaftlicher Aussagen zum Kindeswohl besteht
jedoch wenig Ubereinkunft. Die Vertreter einzelner Fachdisziplinen
halten sich in der Regel fir berufen, MaBgebliches zum Sorgerechts-
problem beizutragen. Auch sonst wird die Beachtlichkeit wissen-
schaftlicher Erkenntnisse zum Kindeswohl im Grundsatz nirgends an-
gezweifelt. In der Praxis werden einzelne Kindeswohl-Grundsdtze hau-
fig mit dem Verweis auf wissenschaftliche Abgesichertheit, zumeist
unter Zitierung einer, selten mehrerer fachwissenschaftlichen Publi-
kationen gerechtfertigt. Andererseits stoBen von fachwissenschaft-
licher Seite gelegentlich erhobene Verbindlichkeitsanspriiche

auf einhellige Ablehnung bei den Juristen, und besonders in der
Literatur ist MiBtrauen gegeniber wissenschaftlichen AuBerungen un-
verkennbar 22), Entweder fordert man zusdtzliche Richtigkeitsin-
dizien wie die Zustimmung der Allgemeinheit 23) oder man h&lt einen
ProzeB der "umformenden Operationalisierung” fir notwendig 24).

Die Zurlckhaltung gegenliber wissenschaftlichen AuBerungen hat mehrere
Grinde. Auf genereller Ebene weist man auf die Begrenztheit hin, die
einzelnen wissenschaftlichen Erkenntnissen sowohl vom sachlichen
Aussagebereich als auch von der wissenschaftlichen Abgesichertheit
her anhaftet. Oiese Begrenztheiten wird man einrd@umen missen, ohne
daB es insoweit einzelner Ausflhrungen bedlirfte. Nur ist damit noch
nichts Uber die Verwendbarkeit fachwissenschaftlicher Erkenntnisse
gesagt, allenfalls ein realistischer Erwartungshorizont beschrieben.
So verfehlt einerseits die Anlegung naturwissenschaftlicher MaBstabe
ist, so Uberzogen erscheint andererseits die Tendenz, die "soft
sciences"” wegen ihrer immanenten Erkenntnisschwierigkeiten pauschal
und g&nzlich fir den juristischen Gebrauch zu disqualifizieren. De-
ren Schwierigkeiten bezeichnen die Grenzen menschlicher Erkenntnis
Uberhaupt. Die Wissenschaften konzentrieren immerhin-als einzige

das vorhandene menschliche Erkenntnispotential auf die jeweiligen
psychosozialen Teilaspekte des Kindeswohls. Die Ergebnisse mégen
hinter dem .zurickbleiben, was Wissenschaftlern gelegentlich als ge-
sichert behaupten und Juristen fir den rechtlichen Einsatz erwarten.
£s besteht ein Spannungsverh&ltnis zwischen dem tentativen und
hypothetischen Charakter wissenschaftlicher Erkenntnisse im psycho-
sozialen Bereich und dem GewiBheitsbedirfnis des Rechts. Juristen
die nach Orientierung suchen, und Wissenschaftler, die das Recht
beeinflussen wollen, sind deshalb gleichermaBen versucht, die vor-
handenen GewiBheitsdefizite und Vorbehalts im Hinblick auf die
Kompliziertheit der Materie zu ignorieren. Dieser praktische Fehl-
gebrauch wissenschaftlicher Autoritdt beeintrdchtigt jedoch nicht
den grundsdtzlichen Umstand, daB die Fachwissenschaften fir ihren
Teilbereich den fortgeschrittensten menschlichen Erkenntnisstand

in einer gegebenen Zeit reprdsentieren. Ihre Heranziehung unter
Beachtung ihrer generellen Leistungsmdglichkeiten und -grenzen

ist deshalb unmittelbares Gebot der Sachgerechtigkeit. Das Urteil
des Laien generell flr gleichwertig oder gar Uberlegen zu halten,

ist nicht nur vermessen, sondern entbehrt jeder sachlichen Begrin-
dung.
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Damit ist ein Ergebnis aber nur auf grundsdtzlicher Ebene ge-
wonnen. In Einzelpunkten bleiben eine Vielzahl von Einw&nden,

die nicht ganz unberechtigt sind. Dies auszufihren, wilirde den
gegebenen Rahmen sprengen. Gestatten Sie mir .aber einige beispiel-
hafte Andeutungen, wobei ich betonen méchte, daB es sich um eine
Negativauslese, nicht um ein représentatives Bild der sich zum
Kindeswohl &uBernden Wissenschaften handelt:

1) Das Zurechtbiegen allgemeiner Forschungssrgebnisse auf juristi-
sche Fragestellungen

Empirische Forschungen sind mihsam sowie zeit- und kostenaufwendig.
Es wird deshalb vielfach vorgezogen, von bereits erforschtem Grund
aus theoretisch weiterzufolgern auf &hnliche Fragestellungen. Hier-
bei wird aber gelegentlich doch ganz Verschiedenes Uber einen Kamm
geschoren. So ist der Jurist, der im Scheidungsfall zwischen Vater
und Mutter entscheiden muB, enttduscht, wenn er frgendwann entdeckt,
daB eine Vielzahl der AuBerungen Uber die Unersetzlichkeit der
Mutter - sofern sie Uberhaupt begrindet werden - auf die Depri-
vationsforschung zurickgehen. Thema dieser Forschung war der Ver-
lust der Mutter fir das Kind, wobei "Mutter” jedoch die einzige
Bezugsperson des Kindes war. Der Fortfall der Mutter bei Zurilck-
bleiben des Familienvaters war nicht Thema dieser Forschung, wéhrend
umgekehrt die klassischen Untersuchungen zur Rolle des Vaters
mit "father absence” bezeichnet wurden, also den Verbleib der Mutter
voraussetzten. Diese Forschungen fir die Entscheidung zwischen
Mutter und Vater im Scheidungsstreit heranzuziehen, widerspricht
der nicht nur juristischen Forderung nach argumentativer Schlissig-
keit.

Erst in jlngerer Zeit tritt der Vater aus seiner Rolle

als Nichtperson oder bloB statischer Figur am Familien-

horizont hervor - in der Bundesreggblik nicht zuletzt

dank der Arbeiten von Fthenakis 23J,

Der Vorwurf des "Zurechtbiegens” allgemeiner Forschungsergebnisse
fir konkrete juristische Fragestellungen gilt Ubrigens gleicher-
maBen flr Versuche, mit den Ergebnissen der Deprivationsforschung,
also dem Bedlirfnis des Kindes nach kontinuierlichen Bezugsverh&lt-
nissen gegen mitterliche Berufstédtigkeit zu argumentieren 287,

2) Die Objektivitdt wissenschaftlicher AuBsrungen. "

Wdhrend im juristischen Bereich subjektive Vorverstadndnisss .und
Vorurteile zwar nicht beherrscht, aber als offenes Problem behandelt
werden, sind viele Autoren, die die juristische Welt Uber die Psyche
des Menschen belehren wollen, offenbar diesbeziiglicher Selbstzweifel
v6llig ledig. Der bildungsbeflissene, aber pflichtgem&B skeptische
Familienrechtler st&Bt auf insoweit befremdliche Textstellen.

Zum einen machen wissenschaftliche Autoren die Kulturabh&ngigkeit
ihrer Beobachtungen nicht immer hinreichend deutlich. Es geht ihnen
um die seelische Natur des Menschen. Da es aber das "Individuum

als solches”, isoliert vom sczialen und kulturellen Kontext nicht
gibt, mischen sich in der Beobachtung Naturgesetzlichkeiten, An-
gelerntes und Eingeilbtes. Hier eine klare Trennlinie zu ziehen,

ist unmtglich, aber der sorgf&dltige Beobachter wird doch die mdg-
liche Kulturabhdngigkeit einer festgestellten Eigenschaft oder
Verhaltensweise deutlich hervorheben. Stattdessen aber werden die
gdngigen Rollensterectypen vom "starken Vater”, der die Verbindung
zur AuBenwelt herstellt und der pflege- und geflihlsgeneigten

Mutter nicht selten auch als wissenschaftlich begriindet sargestellt 27
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Oder aber es werden - wie beim verbreiteten Werk von Haffter 28)

- vom sozialen und sittlichen Weltbild des 19. Jh. aus Ph&nomene
der heutigen Gesellschaft wie Scheidung und eheloses Zusammen-
leben psychologisch beurteilt. Da das kulturelle Vorverstdndnis

bei Richtern wie bei Wissenschaftlern gleich ist, besteht so

h&ufig die Gefahr, daB sich beide Seiten die sozialen Uberein-
kinfte ihrer Zeit gegenseitig versichern, die eine als Naturgesetz,
die andere als Rechtsgebot, das die sozialen Strukturen verfestigt.
Oder - wie man in den USA gesagt hat - die Kommunikation zwischen
Gerichten und Sachversténdigen besteht in einem Ritual, nach dem
unwissenschaftliche Fragen in pseudowissenschaftlichem Jargon be-
antwortet werden 29),

Zum zweiten kdnnen in wissenschaftlichen AuBerungen natirlich

auch Subjektivismen des Autors mehr oder weniger deutlich zum
Ausdruck kommen. Wenn z.B. ein geschiedener Vater, von der Zu-
weisung seines Kindes an die Mutter schwer getroffen, seinen

Beruf als Kinderpsychiater einsetzt, um ein wissenschaftliches
Pladoyer fir gemeinsame elterliche Sorge nach Scheidung zu halten30),
wenn gerichtliche Gutachter in Publikationen ihre generelle Pr&-
ferenz flr die Mutter in Sorgerechtsstreitigkeiten offenlegen 31);
oder wenn "Verhaltensbiologen" ihre Aufgabe kaum verhillt offen-
bar darin sehen, die sozialen, familidren Strukturen von gestern
via Biologie in die "Natur des Menschen” zu projizieren und da-
mit verdnderungsresistent zu machen - dann mag man dem im Ergebnis
zuneigen oder nicht, als "Wissenschaft” darf der verantwortungs-
bewuBte Jurist derartiges nicht nehmen.

3) Als Letztes schlieBlich noch ein Wort zur Kommunikation von
Sachversté&ndigen oder wissenschaftlichen Autoren mit den Juristen.
Wiederum zweierlei Fehltendenzen sind anzumerken:

Oft dricken sich Wissenschaftler sinfach miBversténdlich aus. So
mag mancher Richter, der seitenlange Ausflihrungen Uber die Uner-
setzlichkeit der Mutter liest, den kleinen Satz ganz am SchluB
Ubersehen: “Mutter im Sinne dieser Ausflhrungen kann auch einmal
der Vater sein”. Auch die Argumentation mit dem "m&nnlichen” und
"weiblichen” Prinzip, stehend einerseits fir Dominanz, Plnktlich-
keit, Selbstkontrolle, andererseits fir Einfligungsbereitschaft,
Gefihlsbetontheit und Leistungsabgewandheit, auch diese Argumen-
tation sollte zumindest geschlechtsneutral, wie sie zumeist auch
gemeint ist, umformuliert werden.

Zweitens ist es zwar wohlgemeint, aber von wissenschaftlicher Ob-
jektivitdt ablenkend, wenn sich der Sachverstdndige als "Anwalt”
des Kindes versteht 32), Derartige AuBerungen sind bedingt durch
Vorurteile gegeniiber den Gerichten, die angeblich nur auf AuBeres
und abstrakte Rechte achten, das Kind als Objekt behandeln und
sich somit an sachfremden Gesichtspunkten orientieren 33), Partei-
lichkeit des Sachversté&ndigen fir das Kind aus dieser Einstellunﬁ
heraus trdgt kaum zur objektiven Férderung des Kindeswohls bei 34},
sie fordert eher die Tendenz, dem Richter etwas subjektiv fir
richtig Gehaltenes unterzuschieben. Ein eigener Kindesanwalt mag
hier die Sachversténdigen psychologisch entlasten. Dariberhinaus
ist aber nicht eindringlich genug an beide Seiten, Juristen wie
Fachwissenschaftler, zu appellieren, generelles MiBtrauen gegen-
einander abzubauen und sich gegenseitlg zu akzeptieren als
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-gleichgerichtet um das Kindeswohl bemihte Partner. Dabei missen
die Wissenschaftler akzeptieren, daB die von ihnen festgestellten
"Gesetzlichkeiten” nicht automatisch "Gesetz" im Rechtssinne und
schon gar nicht fir den Einzelfallentscheid sind, sondern zum
erst vom Richter zu prlifenden Material gehdren. Hierin liegt keine
AnmaBung der Juristen, sondern nur die pflichtgem&Be, institu-
tionell aufgebirdete Kontrolle, ob der regelmaBig fundamentale
Eingriff in Familienstrukturen, der den Beteiligten "im Namen des
Volkes" zugemutet wird, auch seiner materialen Qualit&t nach als
"Recht” bestehen kann. Fachwissenschaftliche Erkenntnisse aber,
die der Kontrolle auf Fundiertheit und Sachlichkeit standhalten,
sind eine unschédtzbare und unentbehrliche Hilfe fir die Gerichte
und damit, letztlich entscheidend, fiir die betroffenen Kinder.
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