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Nachdem durch das Erste Gesetz zur Reform des Ehe- und Familienrechts
vom 14. 6. 1976 (1. EheRG)') Uber das zunachst erklarte Reformanliegen,
das Verschuldensprinzip durch das Zerriittungsprinzip zu ersetzen hin-
ausgehend, unser Scheidungsrecht auf der Grundlage der ,Fristenis-
sung'* neu geregelt wurde?), liegt nun der Entwurf eines Gesetzes zur Neu-
regelung des Rechts der elterlichen Sorge den gesetzgebenden Kérper-
schaften zur BeschluBfassung vor. Erwar bereits inder 7. Wahlperiode des
Deutschen Bundestages von der Bundesregierung eingebracht worden®);
in der 8. Wahlperiode haben die Fraktionen der SPD und der FDP ihn, im
wesentlichen unverdndert, erneuert®). Es erscheint daher angezeigt, beide
Entwirfe als eine Einheit zu behandein.

Die Zielsetzung der geplanten Reform wird im Gesetzentwurf der Bundes-
regierung wie folgt umschrieben:

,,Es wird vorgeschlagen, das elterliche Sorgerecht insgesamt zu reformie-
ren, d.h. dem heutigen BewuBtseinsstand und Selbstverstandnis der El-
tern-Kind-Beziehungen anzupassen. Das Kind ist nach heutigem Rechts-
bewuBtsein nicht als Objekt elterlicher Fremdbestimmung anzusehen,
sondern als Grundrechtstrdger, der mit zunehmendem Alter grund-
rechtsmiindig wird. Ihm muB daher — entsprechend seiner Einsichtsfahig-
keit — vom Gesetz die Méglichkeit gegeben werden, an der Durchfiihrung
elterlicher SorgemaBnahmen mitzuwirken. Dar{iber hinaus gehértes nach
heutigem Versténdnis auch zu den Aufgaben des Staates, das Kind vor ei-
ner Gefdhrdung seines Wohls dort zu schiitzen, wo es selbst und seine El-
tern — gleichgliltig, ob schuldhaft oder schuldlos — nicht in der Lage sind,
die Gefahr abzuwenden."

Das Presse- und Informationsamt der Bundesregierung hat die geplante
Reform den Mitblrgern, ,,die jung sind und arbeiten’’, unter der Schlag-
zeile ,,Elterliche Gewalt wird jetzt gezahmt®) vorgestellt und damit den
Eindruck verstarkt, daB durch die beabsichtigte Reform das in Art. 6 11 GG
verankerte Elternrecht abgebaut werden soll. Das Zentralkomitee der
Deutschen Katholiken hat den Entwurf unter diesem Eindruck in einer
Stellungnahme vom 23. 4. 1977 abgelehnt®). Auch die Stimmen aus der Li-
teratur sind vorwiegend kritischer Art”).

Es kann in dieser Darsteliung nicht auf alle Details des Reformvorhabens
eingegangen werden. Wohl aber sollen seine Grundlagen und die Gefah-
ren aufgezeigt werden, die sich aus seiner Durchflihrung ergeben missen
— flir Ehe und Familie und damit fir Eltern wie flr Kinder.

|. Die wichtigsten Anderungen gegeniiber dem geltenden Recht

1. Nach § 1626 BGB steht das Kind, solange es minderjéhrig ist, unter el-
terlicher Gewalt. Diese ist ,,das Recht und die Pflicht", fiir die Person und
das Vermégen des Kindes zu sorgen; die Sorge flir die Person und das
Vermogen umfaBt die Vertretung des Kindes.

§ 1626 des Entwurfs (E) will den Ausdruck ,,elterliche Gewalt* durch ,,elter-
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liche Sorge* ersetzen. Diese wird als ,,Pflicht und Recht' der Eltern be-
zeichnet. Substantiell neu ist ein Absatz i, in dem es heif}t:

..Soweit ein Kind zu einer eigenen Beurteilung seiner Angelegenheiten in
der Lage ist, haben die Eltern bei der Ausiibung der elterlichen Sorge dar-
auf Riicksicht zu nehmen. MaBnahmen sollen sie mit dem Kind erdrtern
und nach Méglichkeit im Einvernehmen mit ihm regeln. MaBnahmen, die
die Ausbildung oder den Beruf des Kindes betreffen, sollen seiner Bega-
bung und Neigung entsprechen; bei Meinungsverschiedenheiten soll der
Rat eines Berufs- und Bildungsberaters eingeholt werden.”

Neu ist ferner ein § 1626a E, der eine Heilbehandlung des Kindes nach
Vollendung des 14. Lebensjahres betrifft. Das Kind soll selbst einwilligen
kénnen, wenn es fahig ist, Grund und Bedeutung der Heilbehandlung ein-
zusehen und seinen Willen hiernach zu bestimmen; die Einwilligungsbe-
fugnis der Eltern soll unberihrt bleiben.

2. Die elterliche Gewalt (demné&chst: die elterliche Sorge) steht den Eltern
gemeinsam zu. Bei Meinungsverschiedenheiten miissen sie versuchen,
sich zu einigen (§ 1626 BGB). Kommt keine Einigung zustande, hatte nach
§ 1628, § 1629 | BGB a.F. der Vater den Stichentscheid. Diese gesetzliche
Regelung war durch das BVerfG fiir nichtig erklart worden®). § 1628 E will
nunmehr in Angelegenheiten von erheblicher Bedeutung dem Vormund-
schaftsgericht auf Antrag eines Elternteils das Recht verleihen, die Ent-
scheidung einem Elternteil zu (ibertragen, sofern dies dem Wohle des Kin-
des entspricht; doch soll das Vormundschaftsgericht darauf hinwirken,
daB sich die Eltern auf eine dem Kindeswohl entsprechende Regelung ei-
nigen.

3. DerlInhaltder Personensorge wird gegeniiber dem jetzigen § 1631 BGB
leicht — wie es den Anschein hat — modifiziert.

Aus dem ,,Recht und der,,Pflicht”, ,,das Kind zu erziehen, zu beaufsichti-
gen und seinen Aufenthalt zu bestimmen'* wird ,,die Pflicht und das Recht,
- das Kind zu pflegen, zu erziehen, zu beaufsichtigen und seinen Aufenthalt
zu bestimmen®’.

Durch einen neuen § 1631a soll freilich der Pflegeauftrag des § 1631 E
eingeschrankt werden: Die Unterbringung des Kindes in einer Heil- oder
Pflegeanstalt soll firderhin der Genehmigung des Vormundschaftsge-
richts bedirfen.

4. Da es vorkommen kann, daB einem Elternteil die Personensorge nicht
zusteht —etwa nach Scheidung (vgl. § 1671 BGB) —, ist es erforderlich, die
Befugnis dieses Elternteils zum persénlichen Verkehr mit dem Kinde zu
regeln. Gegeniiber der alten Regelung bestimmt der Entwurf (§ 1634):
einerseits, daB diese Befugnis gegen den Willen eines iber 14jahrigen
Kindes sowie eines Kindes, das nach seinem Entwicklungsstand zu einer
selbstdndigen Beurteilung fahig ist, nicht ausgelibt werden darf,
wahrend

andererseits der nicht personensorgeberechtigte Teil von dem anderen
Teil Auskunft Gber die persodnlichen Verhaltnisse des Kindes verlangen
kann, soweit ihre Erteilung mit dem Wohle des Kindes vereinbar ist.

4




5. Ich Ubergehe die Reformvorschidge beziiglich der Neuordnung der
Vermdgenssorge (§§ 1640ff., §§ 1667 bis 1670 BGB), und zwar deshalb,
weil sie in praxi (die meisten Kinder sind vermégenslos) geringere Bedeu-
tung haben, aber auch deshalb, weil sie vorwiegend technischer Natur
sind.

6. Fundamental dagegen soll die vorgesehene Anderung der General-
klausel des § 1666 BGB werden. Bestimmt die geltende Fassung noch, daB
das Vormundschaftsgericht die geeigneten MaBnahmen zu treffen hat,
wenn das geistige oder leibliche Wohl des Kindes dadurch gefahrdet wird,
daB der Vater oder die Mutter das Recht der Sorge fiir die Person des Kin-
des miBbraucht, das Kind vernachléssigt oder sich eines ehrlosen oder un-
sittlichen Verhaltens schuldig macht, so soll es flirderhin — noch allgemei-
ner formuliert — heiBen:

.»Wird das persdnliche Wohl des Kindes gefdhrdet und sind die Eltern nicht
gewillt oder nicht in der Lage, die Gefahr abzuwenden, so hat das Vor-
mundschaftsgericht die geeigneten MaBnahmen zu treffen.

Es kann erforderliche Erklarungen der Eltern, eines Elternteils oder des
Kindes ersetzen, wenn dies zur Abwendung einer Gefahr flr die Person
des Kindes erforderlich ist.

7. Die erste durch das 1. EheRG reformierte Regelung des § 1671 BGB ~
Ubertragung der elterlichen Gewalt (Sorge) durch das Familiengericht —
soll erneut modifiziert werden. Durfte bisher das Familiengericht von ei-
nem gemeinsamen Vorschlag der Eltern nur abweichen, wenn dies zum
Wohle des Kindes erforderlich ist, so sieht der Entwurf vor, daB auch das
14jahrige Kind sowie das Kind, das nach seinem Entwicklungsstand zu ei-
ner selbstandigen Beurteilung fahig ist, einen Ubertragungsvorschlag un-
terbreiten kann. Das Familiengericht soll eine von diesen Vorschlagen ab-
weichende Regelung nur treffen, wenn dies dem Wohle des Kindes ent-
spricht. Stimmen Elternvorschiag und Kindeswille nicht Gberein, soll das
Gericht dem Kindeswohle entsprechend enischeiden.

8. Die Einrichtung der Verwirkung der elterlichen Gewalt bei Verurteilung
des betreffenden Elternteils zu einer Freiheitsstrafe von mindestens 6 Mo-
naten wegen eines an dem Kinde veriibten Verbrechens oder vorsatzlichen
Vergehens (§ 1676 BGB) soll ersatzlos entfallen.

II. Kinder und Eltern als Grundrechtstriager

1. Die Begrindung des Entwurfs unterstreicht, daB dasKind,,nicht Objekt
elterlicher Fremdbestimmung*, sondern ,,Grundrechtstrager sei und lei-
tet daraus ein verfassungsmaBiges Gebot der erstrebten Weiterentwick-
lung des geltenden Rechts ab.

Diese Zielsetzung des Entwurfs — und hier muB3 seinen Verfassern der
Vorwurf mangelnder Objektivitat gemacht werden — suggeriert, da nach
geltendem Recht das Kind elterlicher Willkiir unterliege und daB das BGB
geltender Fassung seiner Fahigkeit, Grundrechtstrdger zu sein, nicht
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Rechnung trage. Ich habe jedoch in der modernen Literatur und Recht-
sprechung keinen Beleg dafiir gefunden, der die These von dem Kinde als
,,Objekt elterlicher Fremdbestimmung‘ rechtfertigte. Und wenn die Einlei-
tung zur Begriindung RegE {A2) meint, dieses ,,Gewaltunterworfensein’
folge aus dem terminus ,,elterliche Gewalt", so wird einfach verschwiegen,
daB dieser Begriff in § 1626 1l BGB als das ,,Recht und die Pflicht, fur die
Person und das Vermdgen des Kindes zu sorgen’, definiert wird. Elterliche
,,Gewalt* war und ist daher nichts anderes als Personensorge plus Vermo-
genssorge.

Ferner: DaB das Kind ,,Grundrechtstrager* ist, ist ebenfalls nie in Zweifel
gezogen worden. Die dem Kinde von seiner Geburt—und ich.meine grund-
sétzlich schon vom Stadium des nasciturus — an zukommende Rechtsfa-
higkeit schlieBt selbstverstéandlich auch seine Grundrechtsfahigkeit ein.
Insbesondere hat auch das Kind das in Art. 21 GG ,,jedem’ garantierte
Grundrecht auf freie Entfaltung seiner Persdnlichkeit. Aber die Frage ist
doch, von wann an das Kind dieses Grundrecht selbstandig — also auch
gegen seine Eltern —ausiliben kann. Dies ist eine Frage seiner Miindigkeit.
Mit 18 Jahren wird das Kind miindig und damit geschéftsfahig. Diese
Grenze wiirde an und flir sich auch fiir die Grundrechts,,geschaftsfahig-
keit gelten. Aber so wie es Ubergénge von der Geschéaftsunfahigkeit Giber
die beschriankte Geschéftsfahigkeit, die partielle Geschaftsfahigkeit zur
vollen Geschaftsfahigkeit gibt, so gibt es auch Ubergénge zur vollen
Grundrechtsmindigkeit.

Das ist ein allgemeines Problem. Denn das Kind kann in seinen Grund-
rechten auch durch andere Stellen als die Eltern beeintrachtigt werden.
Die vom Entwurf vorgesehene Regelung macht das Kind in Erziehungsfra-
gen nun bereits generell vom 14. Lebensjahr an, ja, wenn es die genl-
gende Einsicht hat, bereits vorher ,,mitspracheberechtigt’ und zumindest
teilweise ,,grundrechtsmiindig”, dem Staate gegeniiber aber bleibt es
grundrechtsunmiindig. Die dem mitspracheberechtigten Kinde einge-
rdumten Vorschlags- und Antragsrechte machen es in den Personensor-
geverfahren vor dem Familien- und dem Vormundschaftsgericht prozeB-
fahig®). Es kann sich daher durch einen Anwalt vertreten lassen (den die El-
tern honorieren miissen), es kann gegen Entscheidungen Beschwerde
einlegen. Alle diese Rechte stehen ihm auBerhalb der Eltern-Kind-Bezie-
hungen nicht zu. Gegen Grundrechisverletzungen etwa seitens des Staa-
tes kann es sich nicht alleine ,,wehren*.

Eine seltsame Weiterentwicklung des Begriffs der Grundrechtsmiindig-
keit, méchte ich meinen: Eine Weiterentwicklung, hinter der einerseits
eine Uberschitzung des Staates, andererseits eine Diffamierung der Fami-
lie stecken kénnte, der man nicht zutraut, daB sie ohne staatliche Regle-
mentierung grundsétzlich das Richtige fir die ihr angeh6érenden und an-
vertrauten Kinder tut!

2. An dieser Stelle ist zu betonen, daB in unserer Verfassung das Eltern-
recht anerkannt ist, und zwar ausdriicklich als Grundrecht in Art. 6 Il GG.
Zwar nimmt der Entwurf fir sich in Anspruch, ,,Elternrecht' und, Kindes-
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recht” gegeneinander abzuwégen. M.E. tragt er jedoch dem singuléren
Charakter des Grundrechts aus Art. 6 Il GG nicht Rechnung. Dort ist nam-
lich das Elternrecht mit den Worten verankert:
.»Pflege und Erziehung der Kinder sind das natiirliche Recht der Eltern und
die zuvérderst ihnen obliegende Pflicht. Uber ihre Betitigung wacht die
staatliche Gemeinschaft."
In seinem Aufsatz ,,Schule im Rechtsstaat'*'°)—auch hier geht es jaum den
(moglichen) Konflikt zwischen Eltern- und Kindesinteressen sowie dem in
Art. 6 11 S. 2 GG eingesetzten ,,Wachteramt‘’ des Staates — hat Ossenbiihl
den Inhalt dieses Grundrechts wie foigt beschrieben):
..Die grundrechtliche Verbiirgung des elterlichen Erziehungsrechtes si-
chert die Erziehungskompetenz der Eltern gegen Usurpationen und Kon-
kurrenzen von dritter Seite, insbesondere des Staates. Dem Staat ist in
Art. 6 GG kein eigenes Erziehungsmandat verliehen, sondern lediglich die
Funktion des Wéchteramtes Gibertragen. Das Wachteramt des Staates legi-
-timiert nicht zu dirigierenden Eingriffen in das elterliche Erziehungsrecht,
sonder1n2 dient lediglich der Verhinderung von MiBbrauch der Personen-
sorge‘’?).
Ossenbiihl legt dann weiter dar, daB das elterliche Erziehungsrecht keine
.Freiheit zur Beliebigkeit”, sondern ,,Freiheit im Dienste, zum Nuizen und
zum Schutze des Kindes, also im echten Sinne anvertraute treuhénde-
rische Freiheit'* garantiert. Im Innenverhéltnis zum Kinde sei das Kindes-
wohl die beherrschende Maxime der Erziehung und des elterlichen Han-
delns. Das elterliche Erziehungsrecht sei daher ein dienendes Grundrecht,
kein Grundrecht zur Selbstverwirklichung der Eltern, sondern zur Erzie-
hungshilfe der Kinder, ebensosehr Grundpflicht wie Grundrecht, was auch
im Wortlaut des Art. 6 1l GG eindeutig zum Ausdruck komme. Mit Recht sei
daher das Elternrecht auch als ,,Elternverantwortung**'®) bezeichnet wor-
den. :
Und dann stellt Ossenblhl die Frage, wer bei dieser Grundgesetizlage
letztverbindlich das Kindeswohl zu interpretieren habe. Die Antwort heift:
»Art. 6 Il GG (statuiert) den Interpretationsprimat der Eltern, der prinzipiell
nur an der Grenze des MiBbrauchs') durch den Staat korrigiert werden
kann. Wer demgegeniiber geltend machen will, damit seien die Kinder der
Willklir der Eltern ausgeliefert, macht sich die Mode gewordene Diffamie-
rung der Familie zu eigen und argumentiert wider die Norm der Natur'®).
Weil die Norm der Natur uns sagt, daB die Eltern sich gleichsam instinktiv
vom Kindeswohl leiten lassen, konnte und muBte der Staat den Eltern auch
den Interpretationsprimat fiir das Kindeswoh! (iberlassen."
Dieser Auslegung des elterlichen Erziehungsrechts durch Ossenbuhl ist
kein Wort hinzuzusetzen. Mit Recht weist der Verf. darauf hin, daB der Er-
ziehungs- und interpretationsprimat fir das Kindeswohl aus der ,,Norm
der Natur folge. Bezeichnet doch Art. 6 Il GG das elterliche Erziehungs-
recht als das natiirliche Recht der Eltern, eine Qualifikation, die sich bei
keinem anderen Grundrecht findet.
Der Grundgesetizgeber hat diese Abwehrbestimmung gegen staatliche
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Bevormundung der Eltern in der Erziehung des Kindes unter dem Ein-
druck der bitteren Erfahrungen des sog. Dritten Reiches in das Grundge-
setz aufgenommen. Damals waren es braune Ideologen, die Kinder gegen
ihre Eltern aufbrachten und versuchten, auch mit Hilfe der Gerichte ihre
Meinung vom Kindeswohl durchzusetzen. Hatte es damals eine General-
klausel von der Art des jetzt vorgeschlagenen § 1666 BGB gegeben, wire
der Schaden noch groBer ausgefallen. Mit Recht fragt daher Giesen'®), ob
die Beflirchtung einer dhnlichen Entwicklung (der doch auch der Gesetz-
geber vorbeugen muB!) heute — wenn méglicherweise auch aus anderer
Richtung — so vbilig abwegig sei. Immerhin leben wir in einer Zeit ,,kon-
fliktstrategischer” Rahmenrichtlinien und dhnlich strukturierter Schul-
und Hochschulplane! Und Giesen bildet ein Beispiel: Kann beispielsweise
der Leiter einer Jugendgruppe oder eines Ferienlagers, zu denen sich der
14jahrige Schiler besonders hingezogen fiihlt, gegen ein etwaiges elterli-
ches Teilnahmeverbot einwenden, der Schiiler habe sich seine eigene Auf-
fassung gebildet, was fir seine Erziehung gut sei, diese Auffassung des
Schiilers sei auch ,,wissenschaftlich’ richtig, das Teilnahmeverbot der Ei-
tern sei daher unwirksam, weil die Eltern entgegen § 1626 I E nicht aufden
Kindeswillen Riicksicht genommen héatten und kann er vielleicht sogar ein
Verfahren nach § 1666 E betreiben, indem er vortragt, durch diese und
dhnliche Entscheidungen sei das ,,persénliche Wohl des Kindes gefahr-
det“?

Denkt man diesen Fall zu Ende, dann liegt die Gefahr, die durch das Re-
formvorhaben heraufbeschworen wird, vor Augen: Durch die neuen Gene-
ralklauseln wird die sog. ,,Fremdbestimmung’ durch die Eltern beseitigt,
das Kind aber vermehrt der Beeinflussung durch Dritte ausgeliefert. Das
aber wire in der Tat Fremdbestimmung — und zwar durch Personen, die
nicht dem Kinde ,,durch die Norm der Natur verbunden sind*‘. Rattenfan-
ger gibt es eben nicht nur in Hamein!

3. Das aus Art. 21 GG folgende Grundrecht des Kindes auf freie Entfaltung
seiner Persénlichkeit und das in Art. 6 Il GG verankerte elterliche Erzie-
hungsrecht sind ineinander verschrankt'’): Die Erziehungsverantwortung
der Eltern gebietet es diesen, die Personlichkeit des Kindes entfalten zu
helfen. Sie sind daher in Ausiibung ihres Elternrechts auch zur treuhan-
derischen Wahrnehmung des Grundrechts des Kindes auf Selbstentfal-
tung berufen. Und auch hier gilt die Feststellung Ossenbiihls: Die Norm
der Natur sagt uns, daB die Eltern sich gleichsam instinktiv vom Kindes-
wohl leiten lassen und daher alles tun, um die Persdnlichkeit des Kindes
entfalten zu helfen. Dies schlieBt ein, daB die Eltern mit ihren Kindern FEr-
ziehungsfragen — und zwar zunehmend mit der Einsichtsfahigkeit der Kin-
der — besprechen, bis die Kinder in die Miindigkeit entlassen werden und
nun eigenverantwortlich flir sich entscheiden kénnen.

Die Volljahrigkeit und damit auch die Grundrechtsmiindigkeit tritt mit 18
Jahren ein (§ 2 BGB). Der Gesetzgeber kann zwar fiir Teilbereiche die
Mundigkeit vorziehen, doch kann dies um der Rechtsklarheit und der
Rechtssicherheit willen nur schematisch, an bestimmte Altersgruppen an-
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kniipfend, geschehen'®), so wie etwa nach alilgemeinem biirgerlichem
Recht bereits der 16jahrige testierfahig ist (§ 2229 BGB). Bei der Festle-
gung einer Altersgrenze im Bereiche des Sorgerechts, insbesondere bei
der EinrAumung eines Vetorechts an den Minderjahrigen, ist jedoch zu be-
achten, daB Kinder wéahrend der Pubertat haufig,,ganz nattirlich* in Oppo-
sition zu den Eltern geraten und dann besonders Beeinflussungen von
dritter Seite zugénglich sind. Und schlieBlich darf der Gesetzgeber nicht
die Augen vor der naturwissenschaftlichen Frage verschlieBen, wann denn
heute in unserer immer komplexer werdenden Welt Kinder ,,reif* werden—
etwa frither oder spéter als vor 10, 20 oder 50 Jahren?

Untersuchungen aus den USA und Studien der Professoren Stutte und
Remschmidt'®) von der Universitatsklinik fiir Kinder- und Jugendpsychia-
triein Marburg, die 1973 veroffentlicht wurden, sagen dazu aus, ,,dafB unter
Zugrundelegung der in der Mehrzahl der Untersuchungen verwandten
Reifekriterien eher eine Verschiebung der Volljahrigkeitsgrenze nach
oben als nach unten zu rechtfertigen wére*. Diese Feststellung erfolgte
vor der Herabsetzung der Volljahrigkeit von 21 auf 18 Jahre. Der Gesetzge-
ber hat sie nicht beachtet. Sie ist aber nichtsdestoweniger zutreffend. Je-
der, der selbst heranwachsende oder bereits erwachsene Kinder hat, weiB,
wie schwer sie es haben, sich in dieser immer undurchschaubarer wer-
denden Gesellschaft zurechtzufinden und damit auch in sozialer Hinsicht
reif zu werden. Gerade diese Erkenntnis aber m{iBte einen verantwor-
tungsbewuBten Gesetzgeber davon abhalten, ohne zwingende Notwen-
digkeit Grundrechtsmiindigkeiten zu schaffen, die unter dem allgemeinen
Volijahrigkeitsalter liegen. Auf keinen Fall genligt es, Erkenntnisse beziig-
lich des Reifegrades von Minderjahrigen durch die Leerformel zu ersetzen,
es gelte eben, das elterliche Sorgerecht,,dem heutigen BewuBtseinsstand
und Selbstverstandnis der Eltern-Kind-Beziehungen anzupassen®).

IH. Was zur Reform im einzeinen zu sagen ist
1. Unproblematisches

Unproblematisch ist die Umbenennung der elterlichen Gewalt in ,,eiterli-
che Sorge'‘. Der Sache nach bleibt der bisherige Rechtszustand bestehen:
Den Eltern obliegt die Sorge fur die Person (Personensorge) und flr das
Vermdgen (Vermdgenssorge) des Kindes (§ 1626 BGB, § 1626 E).
Unbedenklich, ja zu begriiBen, ist die Erwdhnung der Aufgabe der Eltern,
das Kind zu pflegen, in § 1631 E; diese Korrektur bringt das BGB mit
Art. 6 Il GG in Deckung; denn dort ist neben der Erziehungsverantwortung
auch die Pflegeaufgabe der Eltern genannt.

Da die elterliche Sorge von beiden Eltern gemeinsam ausgelbt werden
muB, hat der Gesetzgeber den Fall zu regeln, in dem sich die Eltern nicht zu
einigen vermégen. Durch die Entscheidung des BVerfG zum Stichent-
scheid des Vaters?') war hier eine Gesetzesliicke entstanden. Die Recht-
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sprechung hatte diese Liicke im Sinne einer Kompetenz — Kompetenz des
Vormundschaftsgerichts — geschlossen®?) und war — soweit ersichtlich —
auf keinen Widerspruch gestoBen. § 1628 E soll diese Frage nun auch ge-
setzlich 16sen, indem er bestimmt, daB das Vormundschaftsgericht in Fal-
len von erheblicher Bedeutung auf Antrag eines Elternteils die Entschei-
dungsbefugnis einem Elternteil Gbertragen kann, sofern das dem Wohle
des Kindes entspricht. DaB das Vormundschaftsgericht nicht wegen jeder
Lappalie soll angerufen werden kénnen, versteht sich von selbst.
Richtig ist auch, daB der Vormundschaftsrichter nicht von auBen in die
Familie hineinregieren soll, daB also wenigstens ein Elternteil die Ent-
scheidung zu treffen hat. Aber gerade hier beginnen angesichts des Wort-
lautes des § 1628 E die Bedenken:

2. Die Ubertragene Alleinentscheidungsbefugnis

Bedenken bestehen gegen die Vorschrift des § 1628 E einmal deshalb,
weil er nur eine Kann-Regelung trifft, Bedenken bestehen aber auch inso-
fern, als die Ubertragung nur stattfinden soll, ,,sofern dies dem Wohl des
Kindes entspricht“. Abgesehen von den Einwénden, die sich gegen die
Formel vom Kindeswoh! ergeben?®) und denen hier im einzelnen nicht
nachgegangen werden kann, erhebt sich die Frage: Wer bestimmt hier,
was dem Wohle des Kindes entspricht? Offenbar der Vormundschaftsrich-
ter, also der Staat! Und was geschieht, wenn der Vormundschaftsrichter
der Auffassung ist, es entspreche nicht dem Wohle des Kindes, einem der
Eltern die Entscheidung zu (ibertragen: Dann soll doch wohl — ggf. Uber
§ 1666 — der Vormundschaftsrichter das Notwendige veranlassen.

Diese Staatsingerenz verstoBt klar gegen den aus Art. 6 Il GG abzuleiten-
den Interpretationsprimat der Eltern. Sie diskriminiert die Vollfamilie ge-
genliber der Restfamilie: Ist einem Elternteil die elterliche Sorge — etwa
nach Scheidung — allein tibertragen, so bestimmt er alleine, chne daB der
Vormundschaftsrichter eingreift. Und die nichteheliche Mutter trifft ihre
Erziehungsentscheidungen ebenfalls chne Staatseingriff. Daher muB
m. E. das Vormundschaftsgericht einem der Eltern die Entscheidungsge-
walt Ubertragen. Dies ist auch die Linie, auf die sich die Rechtsprechung
eingespielt hat. Die vorgeschlagene Neufassung geht daher {iber die Judi-
katur hinaus und verst6Bt gegen den Grundsatz der Familienautonomie.
Wenn schon das Kindeswohl in diesem Zusammenhange angesprochen
werden soll, so auch nur dahin, ,,daB der Richter die Entscheidung trifft,
die dem Wohle des Kindes am besten entspricht'* (so auch § 1671 | E).

3. Die Aushdhlung des Elternrechts durch § 1626 E

Nicht abzusehen sind die Konsequenzen, die die neue Formulierung des
§ 1626 mit sich bringt:
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Da ist zunéchst die ~ fiir die juristische Interpretation bedeutsame — Um-
stellung von Recht und Pflicht in § 1626 Il BGB in Pflicht und Recht in
§ 1626 und § 1631 | E. Die Begriindung des Regierungsentwurfs sagtdazu,
daB ,,entgegen dem aligemeinen Sprachgebrauch das Wort Pflicht dem
Wort Recht vorangestellt werde, um den Pflichtcharakter der Rechtsstel-
tung der Eltern hervorzuheben'24), und Knépfel, der den Regierungsent-
wurf verteidigt, meint lapidar, durch die Umstellung werde nur die ur-
spriingliche Konzeption des Entwurfs | zum BGB wiederhergestellt®).
Kein Wort davon, daB das Grundgesetz Pflege und Erziehung als das na-
tiirliche Recht der Eltern und die ihnen zuvérderst obliegende Pflicht be-
zeichnet. Dadurch wird nicht nur der Grundrechtscharakter des Eltern-
rechts, sondern auch ihr Interpretationsprimat zu Fragen des Kindeswohls
betont. Eine nur zu leicht aus der Umkehrung der Reihenfolge zu schlie-
Bende starkere Betonung der Pflichtkomponente kénnte zu einem Ein-
fallstor staatlicher (sprich: vormundschaftsgerichtlicher) Eingriffe gegen
»pflichtvergessene'* Eltern werden.

Wéhrend das Gesetz die Elternpflicht betont, erscheint eine Pflicht des
Kindes — das ja in zunehmendem MaBe grundrechtsmiindig werden soll -
ankeiner Stelle—ganzim Gegensatz zu vergleichbaren auslandischen Ge-
setzen, z.B. zu Art. 301 II, 1 ZGB in der Fassung des am 1. 1. 1978 in Kraft
getretenen neuen schweizerischen Kindesrechts, das die Gehorsams-
pflicht des Kindes gegeniiber seinen Eltern unterstreicht. Wenn schon
§ 1626 1l E eine ,,Leitbildfunktion haben soll, so miiBte doch auch die
Pflichtenseite des Kindesrechts angesprochen werden! Statt dessen will
der Gesetzgeber die Eltern verpflichten, bei Mainahmen der elterlichen
Sorge auf den Kindeswillen Ricksicht zu nehmen, soweit das Kind zur Be-
urteilung seiner Angelegenheiten in der Lage ist. Auch hier stellt sich die
Frage, wer im Konflikisfalle entscheidet, ob das Kind in casu einsichtsfa-
hig genug war. In Verbindung mit § 1666 E wohl der Vormundschaftsrich-
ter. Der schweizerische Gesetzgeber war hier zurlickhaltender. An die
Stelle von Geboten stellt er eine beschreibende Aussage:

Art. 311 1l ZGB: ,,Sie (die Eltern) gewahren dem Kind die seiner Reife ent-
sprechende Freiheit der Lebensgestaltung und nehmen in wichtigen An-
gelegenheiten, soweit tunlich, auf seine Meinung Riicksicht.”
Insbesondere ist der schweizerische Gesetzgeber nicht — wie der Vor-
schlag des § 1626 Il E — der Versuchung erlegen, den Eltern vorzuschrei-
ben, bei allen MaBnahmen nach Méglichkeit ein Einvernehmen mit dem
Kinde herzustellen — eine Forderung, die wohl kaum in praxi durchzuset-
zen sein wird. Insbesondere aber hat der schweizerische Gesetzgeber er-
kannt, daB die Frage, ab wann und in welchem MaBe ein Kind an seiner Er-
ziehung selbst zu beteiligen ist, selbst ein erzieherisches Problem —das die
Eltern zu ldsen haben — ist, aber keine Rechtsfrage?®®).

Und dann die Berufsausbildung: Da wird den Eltern zur Pflicht gemacht,
MaBnahmen, die die Ausbildung oder den Beruf des Kindes betreffen, soll-
ten seiner Begabung und Neigung entsprechen. Bei Meinungsverschie-
denheiten sei der Rat eines Berufs- und Bildungsberaters einzuholen. Ab-
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gesehen davon, daB es nicht genligend qualifizierte Berater dieser Art gibt,
um alle in der Bundesrepublik auftretenden Divergenzen bei der Berufs-
wahl zu begutachten: in unserer Zeit ist es doch leider der Fall, daB nicht
geniigend Ausbildungsplatze flir gewlnschte Berufe zur Verfligung ste-
hen. Wie viele ,,berufene’* Mediziner konnen ihren Berufswunsch wegen
des doch staatlicherseits zu vertretenden numerus clausus nicht verwirkli-
chen, so daB sie die zweit-, dritt- oder viertbeste Lésung wahlen miissen!
SchlieBlich gilt auch hier wieder, daB angesichts der Verrechtlichung der
Berufswahlentscheidung in § 1626 Il E das letzte Wort wiederum der Vor-
mundschaftsrichter zu sprechen hat, der ggf. nach § 1666 E den Eltern den
Vorwurf machen wird, sie gefdhrdeten durch ihre Entscheidung das Kin-
deswohl!

4. Zwei Sonderfille:
Einwilligung in eine Heilbehandlung und Anstaltsunterbringung

§ 1626a E gibt dem Uber 14 Jahre alten Jugendlichen das Recht, in eine
Heilbehandlung einzuwilligen, wenn er fahig ist, Grund und Bedeutung
der Heilbehandlung einzusehen und seinen Willen danach zu bestimmen.
Mit dieser Befugnis soll das elterliche Einwilligungsrecht konkurrieren.
Es ist zun&chst anzuerkennen, daB das Reformprojekt hier eine feste Al-
tersgrenze aufstellt. Durch das — bereits nach der jetzigen Rechtspre-
chung?) — dem Kinde zustehende Recht wird jedenfalls verhindert, daB
eine etwa erforderliche Operation bei einem Minderjahrigen unterbleibt,
obwohl dieser sie will, die Eltern sie aber aus religiésen Grinden ablehnen.
ich mdchte daher diese Anderung begriiBen.

Abzulehnen aber ist der § 1631aE, der im Gegensatz zur derzeitigen
Rechtslage die Unterbringung eines Kindes in einer Heil- und Pflegean-
stalt von der Genehmigung des Vormundschaftsgerichts abhadngig
macht?®®). Wenn die Eltern es fiir notwendig halten, etwa ihren 18jahrigen
drogenslichtigen Sohn in einer Heilanstalt unterzubringen, so handeln sie
in Auslibung ihres natirlichen Erziehungsrechts. Es liegt hier keine ge-
richtlich zu sanktionierende Freiheitsentziehung vor. Wenn das BVerfG?®)
die Unterbringung eines volljahrigen Entmiindigten in einer geschlosse-
nen Anstalt von einer gerichtlichen Entscheidung abh&ngig machte und
wenn das Familienrechtsédnderungsgesetz von 1961 die Genehmigungs-
pflichtin § 1800 Il BGB auch auf die Unterbringung minderjahriger Miindel
erstreckte, so deshalb, weil der Vormund staatlich verliehene Gewalt aus-
Gbt. Die Eltern jedoch handeln Kraft ihres natiirlichen Erziehungsrechts,
das durch Art. 8 Il GG gegen staatliche Eingriffe geschiitzt wird.

5. Zur Verkehrsregelung

Steht nur einem Elternteil die elterliche Sorge zu, so behalt der andere Teil
— als Rest seines natlrlichen Elternrechts — die Befugnis zum Verkehr mit
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dem Kinde (§ 1634 |, 1 E) — ein Regelungsvorschlag, dem man zustimmen
sollte. Aber dann heiBt es weiter, daB dieses Recht gegen den Willen des
14jahrigen oder geniigend einsichtsfahigen Kindes nicht ausgetibt wer-
den darf. Also ein Verbotsgesetz fiir den nicht sorgeberechtigten Teill
Ich habe die groBten Bedenken dagegen, dem Elternteil auch diesen Rest
seines Elternrechts praktisch ,,zu nehmen*, obwohl er willens ist, das Be-
ste flr sein Kind zu tun. Hier soll Kindeswille vor Elternrecht gehen. Das
kann — jedenfalls als gesetzliche Regel — nicht richtig sein.

Es mag sein, daB in der Regel das Verkehrsrecht des nicht sorgeberechtig-
ten Teils gegen den Willen des Kindes nicht durchzusetzen ist, es mag
auch sein, daB in manchen Féllen der Versuch einer Durchsetzung fiir die
Erziehung schédlich sein kann. Aber das ist eine ganz andere Frage. So
wie der Entwurf jetzt formuliert ist, wird er dem sorgeberechtigten Teil die
wideale” Handhabe geben, durch entsprechende Beeinflussung des Kin-
des dem anderen Teil das Verkehrsrecht praktisch zu nehmen. Also Auf-
forderung zum Rechtsbruch! Die 14-Jahres-Grenze wird dabei nicht hin-
derlich sein; denn der Nachweis, daB das Kind zu einer selbstédndigen Be-
urteilung fahig ist, wird haufig nicht schwerfallen oder doch zumindest
versucht werden.

6. Gegen die Generalklausel des § 1666 E

Wie bereits mehrfach bemerkt, stelit die Generalklausel des § 1666 E die
einschneidendste Anderung gegeniiber dem bisherigen Rechtszustand
dar. Die Begriindung zum RegE®®) macht auch keinen Hehl daraus, daB es
den Reformern darum geht, die Mdglichkeiten staatlicher Eingriffe in das
Elternrecht zu erweitern. Denn da kann man lesen, daB staatliche Eingriffe
in das Elternrecht heute nur sehr begrenzt moglich seien, da der Eingriff
des Vormundschaftsgerichts immer schuldhaftes Verhalten der Eltern
voraussetze. Diese Regelung bilde keinen ausreichenden Schutz fiir das
Kind. Das Schuldprinzip miisse daher weichen. Der Regierungsentwurf
beruft sich zur Rechtfertigung seiner Ansicht auch auf die Beratungen des
Bundesrats zur Nichtehelichenreform?'),

Nun trifft es zu: Nach geltendem Recht kann nach § 1666 BGB nur gegen
die Eltern vorgegangen werden, die schuldhaft das geistige oder leibliche
Wohl! des Kindes gefahrden, sei es, daB das Sorgerecht miBbraucht oder
das Kind vernachléssigt wird oder daB sich die Eltern eines ehrlosen oder
unsittlichen Lebenswandels schuldig machen.

Wenn jedoch behauptet wird, daB dadurch notwendige Eingriffe in das
Personensorgerecht nur beschrankt moglich seien, so trifft das einfach
nicht zu: Einmal erfordern die MaBnahmen nach dem Jugendwohlfahrts-
gesetz — Erziehungsbeistandschaft, Flirsorgeerziehung und Erziehungs-
hilfe — kein Verschulden. Aber hier wird den Eltern das Personensorge-
recht auch nicht entzogen. Zum zweiten beweist die Kasuistik der Recht-
sprechung, daB sich jeder regelungsbedirftige Fall auch mit dem gegen-
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wirtigen § 1666 BGB [0sen 14Bt. Mit Recht heiBt es daher bei Palandt/Die-
derichsen®?), daB die MiBbrauchs- und Vernachldssigungsjudikatur zeigt,
daB ,,praktisch kein Unterschied* bestehe, ob man nun Verschulden ver-
lange oder nicht. ‘

GewiB dréngen Jugendamter und andere Beh&rden darauf, das Verschui-
densprinzip zu beseitigen, weil sich dann einfacher und zligiger arbeiten
148t — ein Standpunkt, den man verstehen muB. Aber diese Stellen denken
nur an (ihre) Konzeption des Kindeswohls, nicht an das Elternrecht. Ein
Recht aber kann man nur demjenigen nehmen, der schuldhaft versagt.
Dies gilt insbesondere von dem nattrlichen Recht der Eltern, ihre Kinder
zu erziehen. Nur (schuldhafter) MiBbrauch — und hier verweise ich erneut
auf Ossenbihi®®) — rechtfertigt daher Eingriffe in dieses Recht bis hin zu
seiner Entziehung.

Gibt man diese Barriere auf, dann droht die Gefahr, daB, gedeckt durch
§ 1666 E, letztlich nicht mehrdie Eltern entscheiden, was dem Kindeswohi
entspricht, sondern der Staat. Vom Wortlaut her bote das Gesetz mit der
Formel

,.Wird das persénliche Wohl des Kindes gefahrdet und sind die Eltern nicht
gewillt oder nicht in der Lage, die Gefahr abzuwenden, so hat das Vor-
mundschaftsgericht die erforderlichen MaBnahmen zu treffen.”

selbst die Méglichkeit, aus politischen Griinden gegen Eltern einzuschrei-
ten. Ich sage nicht, daB diese Gefahr akut wére, doch: videant Consules!
DaB das Institut der Verwirkung der elterlichen Gewalt ersatzios gestri-
chen werden soll, hangt nicht nur mit der Abkehr vom Verschuldensprin-
zip, sondern auch damit zusammen, daB sich entsprechende Falle mit
§ 1666 BGB (auch der gegenwartigen Fassung) regeln lassen. Es sind da-
her keine prinzipiellen Einwendungen zu erheben.

7. Zum Kindesvorschlag nach § 1671 E

DaB das Kind — von einem gewissen Alter an — im Scheidungsverfahren
darliber zu horen ist, wem von beiden Elternteilen die elterliche Gewalt zu
bertragen ist, ist gegenwartig Praxis. Nun soll der 14jahrige Minderj&hri-
ge, aber auch das Kind, das nach seinem Entwicklungsstand zu einer selb-
standigen Beurteilung fahig ist, einen Ubertragungsvorschlag machen
kénnen. Daraus resultiert dann nach dem FGG ein selbstandiges Be-
schwerderecht®), falls von diesem Vorschlag abgewichen wird.

Ich habe gegen diese Stirkung der Kindesposition grundsétzlich keine
Bedenken, m&chte aber vorschlagen, aus Rechisklarheitsgriinden—wiein
vergleichbaren Fallen — das Recht zum Ubertragungsvorschlag nur in der
ersten Alternative zu gewdhren. Denn wie soll der Richter im Scheidungs-

prozeB zuverléssig die Einsichtsfahigkeit eines noch nicht 14jahrigen fest-
stellen kénnen!
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IV. Das Ergebnis

Als Fazit bleibt festzustellen: M6gen auch Einzelpunkte der Reform billi-
genswert sein, insgesamt droht von ihr die Gefahr einer Aushdhlung des
elterlichen Sorgerechts und eine Erweiterung der Staatsingerenz in Ehe
und Familie.
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