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Elternverantwortung und Erziehungsheratung

Professor Dr. Michael Coester, Géttingen

Unser heutiges Thema bewegt sich, wie bereits der Tagungs-
prospekt zutreffend hervorhebt, zwischen zwei fachlichen Polen:
Dem psychologischen und dem juristischen. Mein Metier ist der
juristische Aspekt, den ich bewuft nur als Teilaspekt einer kom-
plexen Problematik begreife. Jede Disziplin, die sich mit Kinder-
und Jugendarbeit befafit, ist insoweit naturgemaB defizitdr — dies
sollte nicht nur den Fachvertretern selbst bewuft bleiben, sondern
auch den Erwartungshorizont anderer an die Leistungsfahigkeiten
eines bestimmten Faches bestimmen.

Lassen Sie mich kurz auf das institutionelle Gefiige eingehen, in-
nerhalb dessen sich unsere Thematik stellt, bevor ich dann an-
schlieBend auf sachliche Fragen der Elternverantwortung und Er-
ziehungsberatung eingehe.

Institutioneller Rahmen

Im Gegensatz zum JWG hebt § 28 KJHG die Erziehungs-
beratungsstellen als Institution besonders heraus und weist ihnen
eine zentrale Rolle innerhalb der Hilfen zur Erziehung (§ 27 ff.
KJHG) zu. Die Erweiterung der sachlichen Zustédndigkeit auf Fra-
gen von Trennung und Scheidung, die erst im Verlaufe der gesetz-
lichen Beratungen erfolgte, brachte der Sache nach nichts Neues:
Die Kinder aus Trennungs- und Scheidungsfamilien hatten auch
schon vor Inkrafttreten des KJHG etwa ein Drittel der gesamten
Klientel gestellt. Der Rechtsanspruch auf Tatigwerden der Er-
ziehungsberatungsstellen setzt tatbestandlich ein — wie auch im-
mer zu definierendes — Erziehungsdefizit beim Kind voraus,
nichts hindert aber die Erziehungsberatungsstellen daran, auch
ohne Riicksicht auf ein solches Defizit Hilfe fiir Scheidungs-
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familien anzubieten, also auch schon rein priaventiv titig zu wer-
den und nicht erst iiber Kindesprobleme in die Beratung einzu-
steigen. Allerdings besteht insoweit kein Rechtsanspruch der El-
tern auf Beratung und Hilfe.

Inhaltlich ist die Aufgabe der Erziehungsberatungsstellen bei
Scheidungsfamilien im wesentlichen die gleiche wie die anderer
Jugendhilfetridger nach § 17 KJHG. Diese Aufgabe erstreckt sich
tiber den Normwortlaut hinaus — auch auf das Umgangsrecht nach
Scheidung. Dal} in diesem Beratungs- und Unterstiitzungsprozef}
auch das Kind selbst einzubeziehen ist, ergibt sich fiir die Er-
ziehungsberatungsstellen aus § 28 KJHG unmittelbar, gilt tiber
§ 8 I KJHG aber auch fiir die anderen Jugendhilfetrager. Im
Familienrecht ist es nach langwierigen Diskussionen der letzten
Jahrzehnte gelungen, die Sicht des Kindes als Objekt elterlicher
oder behordlicher Fremdbestimmung abzuldsen durch ein Ver-
standnis des Kindes als Subjekt, also als Individuum und Mit-
trager der Entscheidungen in allen Fragen, die es hochstperson-
lich betreffen. DemgemaéB sollten auch in der gesamten Jugend-
hilfe die letzten Gedanken an obrigkeitliche Fiirsorge, wie sie das
JWG noch prigten, iiber Bord geworfen werden: Die Eltern-
zentriertheit der Normen des KJHG und auch der Begriff Eltern-
verantwortung im Thema dieses Vortrags darf nicht dariiber hin-
wegtduschen, daf} bei allen Beratungen und Entscheidungen tiber
die kiinftige Gestaltung der innerfamilidren Beziehungen das
Kind existentiell mitbetroffen und mitspracheberechtigt ist.

Neben der Beratungs- und Unterstiitzungsfunktion nach §§ 28, 17
KJHG steht die Mitwirkungsaufgabe im familiengerichtlichen
Verfahren nach § 50 KJHG. Die dort ausgestaltete Unterrich-
tungs- und Beratungsfunktion ist als gesetzliche Pflicht ausgestal-
tet, Normadressat ist zunichst jedoch nur das Jugendamt als Tré-
ger Offentlicher Verwaltung: § 50 KJHG statuiert also die
Kooperationspflicht zweier staatlicher Institutionen, die sich un-
ter verschiedenen fachlichen Aspekten mit derselben Problematik
befassen — mit anderen Worten: Das Gesetz erzwingt inter-
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disziplindren Austausch auf der Ebene offentlicher Verwaltung.
Die Erziehungsberatungsstellen sind durch § 50 KJHG auch dann
nicht unmittelbar angesprochen, wenn sie Offentlich-rechtlich
konstituiert und Teil des Jugendamtes sind. Allerdings kann eine
derartige Erziehungsberatungsstelle nach interner Absprache die
Mitwirkung im gerichtlichen Verfahren iibernehmen”; nach § 76 1
kann diese Funktion sogar anerkannten Trdgern der freien
Jugendhilfe iibertragen werden — die Letztverantwortlichkeit des
Jugendamits fiir die ordnungsgeméBe Erfiillung der Aufgaben aus
§ 50 KJHG bleibt dadurch allerdings unberiihrt (§ 76 Il KIHG).

Zu den Rahmenbedingungen innerhalb der Jugendhilfe gehoren
schlieBlich auch die datenschutzrechtlichen Bestimmungen der
§§ 61 ff. KIHG. Diese Vorschriften gelten unmittelbar nur fiir 6f-
fentliche Jugendhilfetrdger, also auch fiir 6ffentlich-rechtliche Er-
ziehungsberatungsstellen. Das bedeutet jedoch nicht, daB3 die
datenschutzrechtlichen Bestimmungen fiir Erziehungsberatungs-
stellen in freier Tragerschaft bedeutungslos wiren: Soweit sie
nach § 76 I mit der Ubernahme von Funktionen des Jugendamts
betraut sind, unterliegen sie ohne weiteres denselben Beschrin-
kungen wie das Jugendamt selbst (§ 61 III KJHG). Das gleiche
gilt generell auch beziiglich solcher Daten, die den privaten Er-
ziehungsberatungsstellen von dffentlichen Jugendhilfetrdgern zu-
geflossen sind (§ 78 SGB X). Aber auch soweit diese Sonder-
situationen nicht vorliegen, ergibt sich eine generelle Pflicht auch
der freien Erziehungsberatungsstellen zur Geheimhaltung aus
§ 203 Abs. | StGB: Fiir anerkannte Beratungsstellen aus Nr. 4
dieser Bestimmung, dariiber hinaus aber auch kraft Berufes fiir
alle Psychologen, Sozialarbeiter und Sozialpidagogen aus Nr. 1,
2, 5. Das Gesetz verbietet die ,,unbefugte Offenbarung personli-
cher Geheimnisse*, wobei die MaBstibe fiir eine ausnahmsweise
,.Befugnis® unklar sind: iiberwiegend verweist man hier auf die

1) Eine Ubernahmeptlicht besteht jedenfalls dann nicht. wenn die Eltern nach §§ 28, 17 KJHG beraten
worden sind: sie besteht auch nicht, wenn cine generelle Ubertragung der Minwirkungsfunktion die Er-
Siillung der Aufgaben nach §§ 17. 28 KJIHG praktisch vereiteln wiirde: vgl. Coester. FamRZ 1992, 617.
023
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allgemeinen strafrechtlichen Rechtfertigungsgriinde (§§ 32-35
StGB)?; tiir Erziehungsberatungsstellen wire jedoch zu erwigen,
ob nicht stattdessen die Offenbarungsgrenzen des § 65 KJHG
auch im Rahmen des § 203 StGB entsprechend herangezogen
werden konnten.

Soweit zu den jugendhilferechtlichen Rahmenbedingungen. Ne-
ben der Jugendhilfe steht das justizielle System, auf daB3 ich noch
einen kurzen Blick werfen mochte. Die Scheidung einer Ehe kann
innerhalb Deutschlands nur durch den Ausspruch eines Gerichts
erfolgen (§ 1564 S. 1 BGB), selbst wenn die Scheidung bei einer
auslandischen Familie einem fremden Recht unterliegt, das eine
Privatscheidung kennt (§ 17 II EGBGB). Gleichermal3en zwin-
gend ist das Gericht auch in die Regelung der Sorgerechtsfrage
bei Scheidung eingeschaltet, § 1671 1 BGB. Dies gilt jedoch
schon nicht mehr fiir das Umgangsrecht nach § 1634 BGB. Ver-
fahrensrechtlich ist die Entscheidung iiber das Sorgerecht mit der
Frage der Scheidung selbst grundsitzlich zwingend verbunden, §
623 I, III ZPO. Dieses sogenannte ,Offizialprinzip* bei der
Sorgerechtsregelung wird zunehmend in Frage gestellt durch die
Forderung, die Sorgerechtsfrage nach Scheidung nur noch auf
Antrag zu regeln, also zu einem ,,Antragsprinzip* liberzugehen.
Diese Forderung hat sogar mehrheitlich die Billigung des Deut-
schen Juristentages im Herbst 1992 gefunden, dennoch erscheint
momentan noch vollig offen, ob sich die in Bonn schon eingelei-
tete Reform des Kindschaftsrechts zu diesem Schritt entschlieBen
wird. Es bleibt nur darauf hinzuweisen, dal das Antragssystem
auch das verfahrensrechtliche Verbundprinzip sprengen wiirde —
ohne Klarheit iiber die sorgerechtlichen Verhiltnisse hidngen auch
die Entscheidungen iiber den nachehelichen Gattenunterhalt,
Kindesunterhalt und Wohnungszuweisung in der Luft. Fiir unsere
weitere Diskussion ist jedenfalls vorldufig noch vom Fortbestand
des Offizialprinzips auszugehen.

2) Fromann. in. Fromann/MdrshergeriSchellhorn. Sozialdatenschutz (1985) S. 159: Hauck/Haines!Stdihr.
SGBVII.R=. 15 :uK § 28
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Im Sorgerechtsverfahren hat das Gericht nach § 49a FGG das Ju-
gendamt anzuhoren — diese Pflicht des Gerichts korrespondiert
mit der entsprechenden Mitwirkungspflicht des Jugendamts nach
§ 50 KJHG. DaB3 das Gericht seiner Anhorungspflicht auch durch
Anhorung einer Erziehungsberatungsstelle geniigt, wenn dieses
vom Jugendamt insoweit beauftragt worden ist, bedarf keiner
Hervorhebung. Ohne einen solchen Auftrag hitte die Erziehungs-
beratungsstelle im Verfahren die Stellung eines Zeugen oder
Sachverstidndigen — das Jugendamt wire nach § 49a FGG zusitz-
lich zu horen.

Elternverantwortung

Nach Skizzierung dieses institutionellen Rahmens komme ich
nun zu den substantiellen Fragen der Elternverantwortung und
Erziehungsberatung. Das Wort , Elternverantwortung* bezeichnet
nicht nur eine anthropologisch und sozial den Eltern zugewiesene
Aufgabe, sondern kann seit einiger Zeit auch als terminus
technicus der juristischen Fachsprache angesehen werden: Es be-
zeichnet ein gewandeltes Verstdndnis des Elternrechts, das in Art.
6 I 1 GG verfassungsrechtlich verankert ist. Alterem Rechts-
denken, das durchaus noch in die 50er und 60er Jahre dieses Jahr-
hunderts hineinwirkte, erschien das Kind noch als Miindel, als
Gegenstand elterlicher oder obrigkeitlicher Fiirsorge, aber auch
als Gegenstand eines subjektiven Rechts der Eltern ,auf das
Kind“. Demgemil unterstand das Kind nach der urspriinglichen
Regelung des BGB aus dem Jahre 1900 noch generell der viterli-
chen Gewalt. Fiir den Fall der — rechtlich und gesellschaftlich
mifbilligten — Scheidung diente das Kind als Objekt staatlichen
Institutionenschutzes: Es gebiihrte dem an der Scheidung schuld-
losen Teil, das individuelle Kindesinteresse fungierte allenfalls
als (selten angewendetes) Korrektiv. Fiir die bestehende Familie
entsprach dem eine klare Trennung der Zusténdigkeitsbereiche:
Innerhalb weitester Vertretbarkeitsgrenzen herrschte die Fami-
lienautonomie, der Sache nach das Recht der Eltern, die Lebens-
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bedingungen ihrer Kinder nach freiem Ermessen und ohne staatli-
che Einmischung zu bestimmen. Inwieweit die Eltern sich dabei
von den Kindesinteressen oder von eigenen bzw. Familien-
interessen leiten lieBen, spielte keine Rolle. Nur bei groben Kin-
desgefidhrdungen auf Grund Mifbrauchs oder Vernachldssigung
war der Staat als Wichter und Obervormund aufgerufen, die Kin-
der zu schiitzen®.

Diese Sicht hat sich, nicht zuletzt auch durch klarende Worte des
Bundesverfassungsgerichts, heute vollig gewandelt. Das Bundes-
verfassungsgericht hat festgestellt, dal eine Einrdumung von Be-
stimmungsmacht iiber andere Menschen nach unserer Rechtsord-
nung nur zu dem Zweck in Betracht kommt, den Interessen dieser
Menschen zu dienen. Die Eltern haben Rechte demnach nur, um
ihren Verpflichtungen gegeniiber dem Kind nachkommen zu kén-
nen. Nach der Interpretation durch das Bundesverfassungsgericht
stellt sich das Elternrecht des Art. 6 II 1 GG als ,,fiduziarisches
Recht* dar, als eine ,treuhidnderische Freiheit”, die Grund und
Grenzen findet in der Aufgabe, das Kind zu pflegen und zu erzie-
hen zu einer selbstbestimmungs- und gemeinschaftsfahigen Per-
sonlichkeit. Wegen seiner unaufldslichen Pflichtgebundenheit sei
das Elternrecht ein ,,Pflichtrecht* und werde richtigerweise besser
als ,,Elternverantwortung® bezeichnet”. DemgemaB spricht das
Bundesverfassungsgericht seit Beginn der 80er Jahre durchge-
hend nur noch von ,Elternverantwortung* und nicht mehr von
»~Elternrecht*, wenn es sich mit der Auslegung des Art. 6 I GG zu
beschiftigen hat.

So wenig wie die Eltern durch ihre Scheidung als Ehegatten auf-
horen, Eltern zu sein, so wenig endet mit diesem Ereignis auch
ihre Elternverantwortung im rechtlichen Sinne. Vielmehr ergibt
sich — wiederum in den Worten des Bundesverfassungsgerichts —
bei Trennung und Scheidung ,.die Pflicht der Eltern, die regelma-

3) Zur Rechisentwicklung vgl. StaudingeriPeschel-Guizeit vor § 1620 Rz, 1-19; StaudingeriCoester § 1671
Rz. 6-14

4) BVerfGE 24.129. 143 f.: BVerfG FamRZ 1982.1179. 1182
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Big mit der Scheidung fiir die Entwicklung des Kindes verbunde-
ne Schidigung nach Moglichkeit zu mildern und eine verniinfti-
ge, den Interessen des Kindes entsprechende Losung fiir seine
Pflege und Erziehung sowie seine weiteren personlichen Bezie-
hungen zu den nunmehr getrennten Eltern zu finden“>. Wie schon
bei intakter Ehe vermutet werden konne, daf3 die Eltern zur Wah-
rung des Kindeswohls am ehesten geeignet und bereit seien, so
konne auch im Scheidungsfall vermutet werden, dal} eine einver-
standliche Regelung der Sorgerechtsfrage Ausflul wahrge-
nommener Elternverantwortung und damit im Zweifel kindes-
wohlgerecht sei®.

Damit segnet das Bundesverfassungsgericht eine Entwicklung ab,
die der Gesetzgeber bereits in mehreren Reformschritten seit
Ende des 2. Weltkrieges eingeleitet hatte: Die Tendenz weg von
generellen, staatlich festgelegten Verteilungskriterien hin zur (zu-
néachst nur begrenzten) elterlichen Regelungsautonomie auch fiir
die Sorgerechtsfrage nach der Scheidung”.

Allerdings handelt es sich nicht mehr um die freie Autonomie
nach altem Verstdndnis, sondern um die pflichtgebundene und
damit inhaltsgerichtete Autonomie der Eltern im Sinne des Bun-
desverfassungsgerichts. Der elterlichen Vereinbarungsfreiheit ist
ein deutliches materielles Ziel vorgegeben, dessen inhaltliche De-
finition sich aus den herrschenden Standards und Uberzeugungen
hinsichtlich der Bediirfnisse von Scheidungskindern ergibt. Nach
unserem heutigen BewuBtseinsstand gehort es demnach zu der
Elternverantwortung bei Scheidung, die Kindern von den Kon-
flikten auf Gattenebene moglichst freizuhalten, eine fortbestehen-
de gefiihlsmiBige Bindung der Kinder an beide Elternteile zu ach-
ten und familidire Bindungen in einem Restbestand zu erhalten,
soweit dies fiir die Entwicklung des Kindes forderlich ist®. Die

S5) BVerfGE 31,194, 205: FamRZ 1982, 1179, 1182
6) BVerfG FamRZ 1982, 1179, 1182

7) Vgl Coester. FumRZ 1992, 617

8) BVerfG FamRZ 1982.1179. 1182
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rechtliche Anerkennung der elterlichen Regelungsautonomie bei
Scheidung wird deshalb nur dann richtig verstanden, wenn zu-
gleich das komplementire Gewicht des Kindeswohls als inhaltli-
cher Richtpunkt der elterlichen Freiheit hervorgehoben wird. Die
elterliche Regelungskompeten: ist letztlich nichts anderes als ein
Instrument zur Sicherung des Kindeswohls im Scheidungsfall.

Hieraus ergibt sich zwanglos die Wichterfunktion, die das gelten-
de Recht fiir die Sorgerechtsfrage in jedem Scheidungsfall auch
dann beansprucht, wenn die Eltern zu einer Einigung iiber das
Sorgerecht gekommen sind. Selbst diese Eltern bleiben der ge-
richtlichen Kontrolle unterworfen, ob ihre Einigung inhaltlich
kindeswohlvertriglich ist”. Bei dieser Wichterfunktion ist der
Staat jedoch nicht stehengeblieben, erstmalig mit dem KJHG ist
der Gesetzgeber einem weiteren Monitum des Bundesverfas-
sungsgerichts nachgekommen. Geniigen die Eltern im Schei-
dungsfall ihrer dem Kind gegeniiber bestehenden Verantwortung
nicht und streiten um das Sorgerecht, so darf das Recht nicht ein-
fach die justizielle Entscheidung an die Stelle der elterlichen set-
zen. Vielmehr muf3 der Staat ,,nach Moglichkeit zunéchst versu-
chen, durch helfende, unterstiitzende, auf Herstellung oder Wie-
derherstellung eines verantwortungsgerechten Verhaltens der na-
tiirlichen Eltern gerichtete MaBnahmen sein Ziel zu erreichen*'.
Der gerichtlichen Sorgerechtsgestaltung muf3 also der Versuch
vorgeschaltet sein, die zunéchst einigungsunfihigen Eltern doch
noch zu einem Konsens iiber die nachehelichen Eltern-Kind-Be-
ziehungen zu bringen.

Hier wird eine doppelte Funktion von Staat und Gesellschaft in
Scheidungsfillen deutlich: Neben die traditionelle Aufgabe des
Staates als Wichter liber die Kindesinteressen und Kontrolleur
elterlicher Vereinbarungen tritt die neue, konsequenterweise in
das Sozialrecht verlagerte Funktion eines Helfers der Eltern bei

9) § 1671111 | BGB
10) BVerfGE 24.119. 14
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der Erfiillung der zuvorderst ihnen zugewiesenen Sachaufgabe,
d.h. der Regelung der nachehelichen Eltern-Kind-Beziehungen.
Diese Unterstiitzungsfunktion steht nicht alternativ neben der
Wiichterfunktion, sondern ist ihr zeitlich vorgeschaltet: Nach § 17
I KJHG ist Ziel der jugendhilferechtlichen Unterstiitzung die Er-
arbeitung eines einvernehmlichen Sorgerechtskonzepts, das dann
als Grundlage der nach wie vor erforderlichen richterlichen Ent-
scheidung iiber das Sorgerecht gem. § 1671 BGB dienen kann.
Die Beratungsarbeit ist also einerseits an den fachlichen Stan-
dards ausgerichtet, die hinsichtlich einer angemessenen Bewalti-
gung der Scheidungsproblematik und der Sicherung der Kindes-
bediirfnisse bestehen; andererseits muf3 sie aber auch ausgerichtet
sein auf die spezifische Kontrollsituation, der die erarbeiteten
Konzeptionen vor dem Familiengericht unterworfen sind. Es er-
scheint mir deshalb sinnvoll und vor allem auch fiir Nichtjuristen
hilfreich, diese Entscheidungssituation — also speziell die gericht-
liche Wichterfunktion etwas nédher darzustellen.

Wachterfunktion des Familiengerichts

Wihrend die familiengerichtliche Entscheidung iiber das Sor-
gerecht grundsétzlich allein am Kindeswohl auszurichten ist
(§ 1671 II), so entfaltet doch ein libereinstimmender Eltermvor-
schlag eine begrenzte Bindungswirkung: Das Gericht darf vom
Elternvorschlag nur abweichen, wenn dies aus Griinden des
Kindesinteresses erforderlich ist'". Die Darlegungs- und Beweis-
last ist damit gewissermaflen umgekehrt: Das Gericht priift nicht
mehr anhand objektiver Kriterien voll nach, ob es zu dem glei-
chen Ergebnis wie die Eltern gekommen wiére, es hat nur nach
Gesichtspunkten zu fragen, aus denen sich kindesschédliche
Auswirkungen der von den Eltern vorgeschlagenen Sorgerechts-
regelung ergeben konnten. Findet das Gericht solche Aspekte
nicht, so hat es eine Sorgerechtsregelung entsprechend dem
Elternvorschlag anzuordnen.

1) § 1671111
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Vor allem zwei Griinde sprechen fiir dieses gesetzliche Konzept:
Zum einen sel, so wird gesagt, auch von sich scheidenden Eltern
zu vermuten, daf3 sie im Zweifel die Kindesinteressen am besten
beurteilen und wahren kénnten'®. Diese Vermutung mag nun
zwar in der Scheidungssituation wesentlich weniger begriindet
sein als in der intakten Familie, andererseits sollte nicht bestritten
werden, dal} es viele Eltern gibt, denen auch in der Scheidungs-
situation das Wohl ihrer Kinder vorrangig am Herzen liegt. Mog-
licherweise besteht auch bei diesen Eltern ein Informationsdefizit
dariiber, welches die Bediirfnisse ihrer Kinder in dieser besonde-
ren Situation sind, und moglicherweise haben auch grundsitzlich
kindesorientierte Eltern Schwierigkeiten, ihre subjektive Sicht
des Trennungsgeschehens und eine Sicht allein aus der Position
des Kindes auseinanderzuhalten. Da3 gerade an diesen Punkten
die Hilfen nach §§ 17 und 28 KJHG wesentlich dazu beitragen
konnen, die Legitimationsbasis fiir die Bindungswirkung elterli-
cher Vorschldge zu verstirken, liegt auf der Hand.

Unabhéngig von dieser ,,Richtigkeitsvermutung‘ spricht jedoch
auch der Befriedungsaspekt dafiir, dem elterlichen Regelungsvor-
schlag einen gewissen Vorrang einzurdaumen: Schon die elter-
liche Einigung als solche dient dem Kindesinteresse, weil sie den
Sorgestreit beendet und die Chancen erhoht, dal die Beziehungen
in der getrennten Familie kiinftig auf friedlicher, moglicherweise
sogar kooperativer Basis stattfinden'?. Die Beilegung des elterli-
chen Streits kann fiir die weitere Entwicklung des Kindes wert-
voller sein als eine akribische gerichtliche Untersuchung mogli-
cherweise mit dem Ergebnis, da der nicht vorgeschlagene El-
ternteil ,,objektiv* besser geeignet ist als der vorgeschlagene.

Sieht man diese gesetzliche Konzeption und ihre Hintergriinde, so
erkldren sich zwanglos einige weitere Einzelregelungen: So mul}
nicht unbedingt eine gegenseitige Vereinbarung der Eltern iiber

12) BVerfG FamRZ 1982, 1179, 1182: BT-Drucks.
812788.S.62: BGHZ 1. 214.216: KG FamRZ 1979, 340, 341: MiinchKommiHinz § 1671 Rz. 47

13) Vgl. StaudingeriCoester § 1671 Rz, 132: Kropholler NIW 1984, 271,272 f.: Luthin, FamRZ 1985. 638
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das Sorgerecht vorliegen (im Sinne eines ,,Vertrags*), das Gesetz
begniigt sich ausdriicklich mit einem , iibereinstimmenden
Elternvorschlag . Dieser ist auch gegeben, wenn jeder Elternteil
fiir sich einen Vorschlag macht, die Vorstellungen der Eltern sich
aber als inhaltlich iibereinstimmend herausstellen. Es geniigt so-
gar nach einhelliger Auffassung, wenn nur ein Elternteil eine be-
stimmte Sorgerechtsregelung vorschldagt und der andere Eltern-
teil, vom Gericht hiermit bekannt gemacht, dem zustimmt'¥. In
diesem Sinne muf} auch der Begriff eines einvernehmlichen Kon-
zepts im Sinne des § 17 II modifiziert werden: Dieses ist sicher-
lich das Idealziel jugendhilferechtlicher Bemiihungen; es muf}
aber auch ausreichen, wenn kooperationsunwillige Eltern immer-
hin zu der Ubereinkunft gebracht werden konnen, daB ein Teil
eine bestimmte Regelung vorschldgt und der andere dem im Rah-
men seiner richterlichen Anhorung zustimmt. Es handelt sich
hierbei um den nach §§ 17 II KJHG, 1671 III 1 BGB mdglichen
Minimalerfolg, der aber doch dem voélligen Fehlschlidgen der Be-
ratungen vorzuziehen ist und deshalb in das Arsenal an Kompro-
miBvorschldgen aufgenommen werden sollte.

Von der dargestellten Konzeption aus erklirt sich ohne weiteres
auch § /671 1Il 2 BGB: Widerspricht dem Elternvorschlag ein
mindestens 14-jahriges Kind, verliert der Elternvorschlag seine
begrenzte Bindungswirkung gegeniiber dem Gericht, dieses tritt
in eine volle Kindeswohlkontrolle ein. Diese Regelung ist ge-
rechtfertigt, denn bei einem solchen Kindeswiderspruch ist so-
wohl die Richtigkeitsvermutung wie auch die Befriedungs-
wirkung des Elternvorschlags nicht gegeben — das Leben in fami-
lidrer Intimgemeinschaft setzt nun einmal auch die Bereitschaft
des Kindes zu dieser Gemeinschaft voraus. Das Gesetz selbst an-
erkennt damit das Kind als Mittrager familidrer Autonomie, spi-
testens diese Vorschrift miilite sowohl fiir die Eltern wie fiir die
Beratungsinstanzen der Anlal} sein, die Konsensbemiihungen von
vornherein auch auf das Kind auszudehnen. Der Widerspruch ei-

14) StaudingeriCoester § 1671 Rz. 134 Johannsen/HenrichiJaeger. Eherecht. § 1671.Rz. 54
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nes jlingeren Kindes 16st zwar nicht die Wirkungen des § 1671 111
2 aus, sollte aber von den Eltern und Beratern gleichermalen
ernstgenommen werden — dies nicht nur aus entwicklungspsycho-
logischen und padagogischen Gesichtspunkten heraus, sondern
auch im Hinblick darauf, daf} die Familiengerichte auch Kinder
etwa ab dem 3. Lebensjahr regelméBig anhoren (§ 50b I FGG)
und ihren Widerspruch ebenfalls in die Abwigung einbeziehen
werden'?.

Eine besondere Problematik ergibt sich dann, wenn die Eltern
sich auf die Alleinsorge eines Teils geeinigt haben, das Kind aber
fiir die Beibehaltung des gemeinsamen Sorgerechts pléddiert. Ei-
nerseits unterbreitet dann das Kind einen abweichenden Vor-
schlag im Sinne von § 1671 III 2 BGB, andererseits kann das
Familiengericht gemeinsames Sorgerecht doch nur anordnen,
wenn beide Eltern damit einverstanden sind. Beharren die Eltern
auf ihrem Standpunkt, so kann das Familiengericht dem Kindes-
vorschlag also nicht nachgeben; dennoch sollte die Achtung vor
der Kindespersonlichkeit dazu fiihren, da mit den Eltern und
dem Kind in eine vertiefte Erdrterung eingetreten wird lber die
Frage, ob und inwieweit gemeinsam fortgefiihrte Elternschaft
nach der Scheidung nicht doch moglich ist'®.

Aus der dargestellten Konzeption folgt schlieBlich noch die Ant-
wort auf eine letzte, allerdings hochst streitige Einzelfrage: Da der
Elternvorschlag kein Vertrag ist, sondern sein Gewicht aus der
sachlichen Ubereinstimmung der Eltern im Entscheidungs-
zeitpunkt bezieht, miissen die Eltern auch nach getroffener Ver-
einbarung jederzeit frei sein, ihren Standpunkt zu widerrufen,
wenn sie zu einer anderen Sicht der Kindesinteressen gelangt
sind. Wihrend die elterliche Einigung friiher fiir unwiderruflich
gehalten wurde, entspricht die These von der freien Widerruf-

15) Vgl. BGH FamRZ 1990, 392.393: OLG Celle FumRZ 1992, 465. 466 O1.G Koblenz NIW 1989, 2201,
2202

16) Vel. Staudinger/Coester § 1671 Rz, 155 and. Ansicht (Kindesvorschlag unbeachilich) Schwab. Hand-
huch des Scheidungsrechis. Teil 1 Rz, 85
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lichkeit heute der ganz herrschenden Auffassung in der Lite-
ratur'”. Die Rechtsprechung ist auf diese Linie zwar noch nicht
voll eingeschwenkt, sie signalisiert aber deutlich Problembewuf3t-
sein und hat die Bindungsfrage in den Entscheidungen der letzten
Jahre regelmiBig ausdriicklich ,,offengelassen“'® — fiir den erfah-
renen Juristen eine deutliche Infragestellung der fritheren Positi-
on. Mit dieser Widerruflichkeit miissen die Eltern und die Berater
leben, auch wenn die Sorgerechtsvereinbarung eingebettet ist in
einen umfassenden Scheidungsfolgenvertrag. Dies fiihrt nicht zu
einer Erstreckung der vertraglichen Bindung auf die Sorgerechts-
tibereinkunft, vielmehr beseitigt deren Widerruf auch die Ge-
schiftsgrundlage etwa fiir Vereinbarungen iiber Ehegattenunter-
halt und Wohnungszuweisung.

Liegt nach alledem ein fiir das Familiengericht beachtlicher
Elternvorschlag vor, so beschrinkt sich dieses, wie bereits gesagt,
auf die bloBBe Kontrolle, ob entgegenstehende Gesichtspunkte des
Kindeswohls ersichtlich sind. Dies gilt gleichermaf3en, wenn die
Eltern Alleinsorgerechts eines Teils oder gemeinsames Sorge-
recht vorschlagen. Es besteht keine Vermutung, dafl die Allein-
sorge dem Kindeswohl regelméfig dienlicher sei als gemeinsa-
mes Sorgerecht; umgekehrt besteht aber auch keine Vermutung,
daf} die Alleinsorge die schlechtere Variante gegeniiber dem ge-
meinsamen Sorgerecht sei. Es kann auch verantwortlicher Eltern-
entscheidung entsprechen, klare Verhiltnisse zu schaffen und kei-
ne Kooperation zu versuchen; auBlerdem besagt das Konzept
rechtlicher Alleinsorge noch nichts dariiber, inwieweit die Eltern
trotz rechtlicher Zustidndigkeit nur eines Elternteils bereit sind,
faktisch zu kooperieren und dem Kind das Gefiihl zu vermitteln,
weiterhin zwel Elternteile zu haben.

Es ist nicht auszuschlieBen, da3 Jugendhilfemitarbeiter im einen
oder anderen Fall einmal mit Familiengerichten konfrontiert wer-

17) Vgl nur SoergeliSirdtz § 1671 Rz 17: StaudingeriCoester § 1671 Rz. 146 f. m.w.N.

18) Zulerzt BGH NJW 1993, 126, 128: im Sinne der Literatur schon OLG Miinchen FamRZ 1991, 1343,
1344: OLG Bamberg FamRZ 1991. 590
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den, die eine andere Auffassung vertreten — etwa eine traditionelle
Bevorzugung des alleinigen Sorgerechts oder eine ,,progressive
Bevorzugung des gemeinsamen Sorgerechts. Von diesen Auf3en-
seiterpositionen sollten Sie sich nicht verwirren lassen, sondern
die soeben dargestellte Position selbstbewuft und mit Nachdruck
vertreten — sie ist schon heute die herrschende — zur Not gibt es
noch eine hohere Instanz.

Es bleibt anzumerken, daB3 Umgangsregelungen rechtlich etwas
anders behandelt werden als Sorgerechtsregelungen. Wird dem
Gericht insoweit eine elterliche Vereinbarung vorgelegt (etwa als
prozessuale Voraussetzung einer schnellen Scheidung), so muf} es
dariiber doch nicht entscheiden, wenn es die Einigung fiir tragfa-
hig hélt und kein Antrag auf gerichtliche Entscheidung gestellt
wird. Ist letzteres hingegen der Fall, stimmen die Eltern aber in-
haltlich tiber das Umgangsrecht iiberein, ist das Gericht hieran
ebenso (begrenzt) gebunden wie bei einem Sorgerechtsvor-
schlag'.

Der helfende Interventionsansatz

Damit haben wir den Wirkungsbereich der Elternverantwortung
im Recht ausgelotet; gestatten Sie mir abschlielend noch einige
Bemerkungen zu der spezifischen Rolle von Staat und Gesell-
schaft als Helfer bei der Bewiltigung von Scheidungsproblemen.
Die sozialrechtlichen Aufgaben nach §§ 17 und 28 KJHG sind
zwar gesetzlich festgelegt, verlassen der Sache nach aber doch
weitgehend den Bereich des Rechtlichen; sie enthalten letztlich
nicht mehr als den rechtlich strukturierten Auftrag an nicht juri-
stische Leistungstrdger, das nach dem jeweiligen Wissensstand
ihres Faches Mdgliche anzubieten und zu tun. Allerdings wirken
konzeptionelle Grundentscheidungen des Rechts auch in die fach-
liche Arbeit von Erziehungsberatungsstellen und Jugenddamtern
ein, wie auch schon der Wortlaut des KJHG deutlich macht: Die

19) Dies ist umstritten. vgl. OLG Kaln FamRZ 1982, 1237 {. (wie im Text): a.A. StaudingeriPeschel-Guizeit
§ 1634 Rz, 147
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Jugendhilfe ist nicht als Entscheidungs- und Regelungsinstanz
berufen, sondern nur als Beratungs- und Hilfsinstanz fiir andere
Entscheidungstréger — primir fiir die Eltern (vorbehaltlich der
familiengerichtlichen Kontrolle), unabhingig davon aber auch fiir
das Gericht im Rahmen der Mitwirkung gem. § 50 KJHG. Zwar
wird fiir jede Erziehungsberatung das Wohl des Kindes im Mittel-
punkt stehen, dennoch ist die Verwirklichung dieses Wohls nicht
unvermittelte Aufgabe der Jugendhilfetrdger. Jugendhilfe in jeder
Form, auch durch die Erziehungsberatungsstellen, ist stets ,,Hilfe
zur Selbsthilfe®, sie zielt auf Kindeswohlverwirklichung durch
die Eltern und nicht unmittelbar durch staatliche oder gesell-
schaftliche Organe. Die primére Entscheidungs- und Handlungs-
kompetenz liegt bei den Eltern, es ist die Aufgabe der Jugend-
hilfetrdger, den Eltern die zur Erfiillung ihrer Sachaufgabe erfor-
derliche Sachkompetenz, soweit notig, zu vermitteln. Diese Ein-
bindung in fremde Kompetenzen sollte nicht als Entsagung oder
Beschriankung verstanden werden, sondern als Ausdruck letztlich
kindgerechter Zustindigkeitsverteilung. Uber die Bediirfnisse ih-
rer Kinder informierte und auf Wahrung ihres Wohls bedachte El-
tern haben einen uneinholbaren Vorsprung vor allen AufBlenste-
henden, wenn es um die Umsetzung in ein kindeswohlgerechtes
Konzept im Einzelfall geht. Bei Zweifeln an der entsprechenden
Fahigkeit und Bereitschaft der Eltern entspricht es deshalb vor-
rangig nicht dem Kindesinteresse, die Eltern beiseite zu schieben,
sondern das latent in ihnen angelegte Potential zur Kindeswohl-
verwirklichung zu aktivieren®.

Als idealer Weg, die fachliche Kompetenz der Erziehungsbera-
tung und die rechtliche Kompetenz der Eltern miteinander zu ver-
binden, bietet sich das Verfahren der Scheidungsmediation an.
Mediation bedeutet nichts anderes als ,,Vermittlung** und ist damit
schon ldngst Bestandteil der jugendhilferechtlichen Arbeit. Die
jingst sprunghaft angestiegene Literatur und Diskussion zur

20) Es sind schlieflich auch die Eltern. die dann im tdglichen Leben das Kindeswohl zu verwirklichen haben
— dies gelingt besser unter einer selbstgeschaffenen Ordnung.
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Scheidungsmediation®" stellt dies gar nicht in Frage. hier geht es
nur — vor allem in Anlehnung an amerikanische Erfahrungen —um
eine methodische und inhaltliche Professionalisierung des
Vermittlungsverfahrens. Um es ganz deutlich zu sagen: Wer § 17
I KJHG professionell handhaben will, wird um eine Aus-
einandersetzung mit den neueren Erkenntnissen zur Mediations-
forschung nicht herumkommen. Dies gilt vor allem fiir den me-
thodischen Aufbau des Vermittlungsverfahrens, fiir die Bestands-
aufnahme der Fakten und die Ermittlung der wechselseitigen In-
teressen bis hin zur angemessenen Reaktion auf subjektive Sicht-
weisen und moglicherweise gegenseitige Vorwiirfe der Parteien.

Dies bedeutet jedoch nicht, da3 das, was gegenwirtig unter dem
Stichwort ,,Scheidungsmediation* diskutiert wird, in vollem Um-
fang von den Erziehungsberatungsstellen geleistet werden konn-
te. Diese Mediation zielt auf eine umfassende, sich auf alle Schei-
dungsfolgen erstreckende Konfliktbearbeitung durch die Parteien
und iiberschreitet damit den Aufgabenbereich, den das KJHG den
Erziehungsberatungsstellen und der Jugendhilfe generell zu-
weist. Zwar miissen auch die Erziehungsberatungsstellen die
Wechselwirkungen zwischen Sorgerechtsregelung und vermé-
gensrechtlichen Scheidungsfolgen, und damit auch deren Grund-
strukturen selbst kennen, um angemessen beraten zu konnen*?. Es
macht aber einen Unterschied, ob diese Informationen nur als
Hintergrund der Hauptfrage ,,Sorgerecht* betrachtet werden oder
ob sie mit zu den unmittelbaren Regelungsfeldern gehoren, die im
Mediationsverfahren bearbeitet und einer Losung zugefiihrt wer-
den sollen. Dennoch konnen auch fiir den Teilbereich Sorgerecht
aus der Mediationsdiskussion viele niitzliche Erkenntnisse ge-
wonnen werden, und insbesondere die Erziehungsberatungsstel-
len in freier Tridgerschaft sind durch nichts daran gehindert, ihr
Leistungsangebot auf eine umfassende Trennungs- und Schei-
dungsberatung auszudehnen — dies geschieht dann aber nicht
mehr auf der Grundlage des KJHG.

21) Vgl nur. Krabbe. Scheidung ohne Richier (1991) mit zahlreichen Beitrdgen: Familiendynamik 1992, Heft 4
22) Zum Problem der Rechisberatung durch Jugendhilfemitarbeiter vgl. Coester, FamRZ 1992.617. 620
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