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Meiner Familie






Your children are not your children.
They are the sons and daughters of Life’s longing for itself.
They come through you but not from you,

And though they are with you yet they belong not to you.
You may give them your love but not your thoughts,
For they have their own thoughts.

You may house their bodies but not their souls,

For their souls dwell in the house of tomorrow,
which you cannot visit, not even in your dreams.
You may strive to be like them,
but seek not to make them like you.

For life goes not backward nor tarries with yesterday.
You are the bows from which your children
as living arrows are sent forth.

The archer sees the mark upon the path of the infinite,
and He bends you with His might
that His arrows may go swift and far.

Let your bending in the archer’s hand be for gladness;
For even as He loves the arrow that flies,
so He loves also the bow that is stable.

(Khalil Gibran — On Children)
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§ 1 Einleitung

Kindeswohl

Wohl kaum ein Begriff des deutschen Familienrechts ist derart omniprasent und den-
noch ungreifbar. Ein Wort, dass, wiirde man beliebige Passanten auf der Straf3e fra-
gen was es bedeute, ein buntes Bouquet an Vorstellungen dariiber zu Tage forderte,
was Kindern gewiinscht wird. ,,Kindeswohl“ ein Rechtsbegriff, dem im Gegensatz
zu anderen unbestimmten Rechtsbegriffen, wie beispielsweise dem des ,,6ffentlichen
Interesses®, eine fantasicanregende Weitschweifigkeit innewohnt. Jeder war Kind
und trdgt ein Leben lang priagende Erinnerungen an diese Zeit in sich. Unter diesen
Eindriicken entscheiden sich werdende Eltern, bestimmte Dinge in der Erziehung
genauso wie ihre Eltern zu machen oder ganz verschieden. Das was Eltern fiir das
Beste fiir ihr Kind halten, speist sich auch aus Erinnerungen an die eigene Kindheit.
Ist das Kindeswohl also etwas Individuelles, eine dem Entscheidungsprimat der El-
tern iiberlassene, nicht fassbare Umschreibung, was das Ziel der elterlichen Erzie-
hung ist? Nein.

Das Kindeswohl war immer und ist Rechtsbegriff, unbestimmt zwar, doch gleich-
wohl der Methodik der Rechtswissenschaften unterworfen. Juristen haben uns daran
gewohnt, dass das Recht auf Fragen aus nahezu allen Lebensbereichen Antworten
hat. Auch die Familie war schon Jahrhunderte vor Inkrafttreten des BGB ein présen-
tes Thema im deutschen Recht.! Doch wie kann es gelingen etwas so individuelles,
wie die Vorstellungen dariiber, was das Beste fiir ein Kind sein soll in das Korsett
rechtlicher Dogmatik einzuordnen? Recht muss, um Allgemeingiiltigkeit zu wahren,
pauschalisieren, systematisieren. Man konnte sich darauf beschrianken einen Min-
deststandard zu wahren, das Kind also vor Gefdhrdungen zu schiitzen. Diese Auf-
gabe libernimmt in unserer Rechtsordnung der § 1666 BGB. Stellt das Gericht eine
Kindeswohlgefdhrdung fest, so kann es hoheitliche Maflnahmen zum Schutz des
Kindes ergreifen. Das Gericht hat hier nur zu entscheiden, ob aufgrund eines be-
stimmten Sachverhalts, eine konkrete Gefahr fiir ein Kind vorliegt.

Doch was, wenn es eine solche konkrete Gefdhrdungslage gar nicht gibt, das Ge-
richt aber trotzdem entscheiden soll? Was wenn das Gericht angerufen wird, weil
sich die Eltern nicht iiber Fragen der Erziehung einigen kdnnen, was wenn sie nach
einer Trennung iiber den Verbleib des Kindes entscheiden sollen? Anhand welcher
Kriterien soll das Gericht entscheiden? Gerade bei Trennung und Scheidung der El-
tern kann die Entscheidung des Gerichts, wo das Kind zukiinftig seinen Lebens-

' Otto von Gierke, Deutsches Privatrecht: Vierter Band: Familienrecht, Neuaufl. 2010, S. 1 f.
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mittelpunkt haben soll, richtungsweisende Bedeutung haben. Entschieden wird auch
hier nach dem Kindeswohl. Doch ist es hier ein positiver Standard, gewissermalen
ein Idealzustand, den es zu erstreben gilt. Das Gericht muss prognostizieren, wo das
Kind besser aufwachsen wird. Zudem muss es mittels umgangs- bzw. verkehrsrecht-
licher? Regelung kliren, wie der Kontakt zu dem Elternteil aussehen soll, der nicht
das Sorgerecht erhilt. Eine enorme Verantwortung und eine schwierige Aufgabe, die
sich dem Familienrichter stellt. Er muss als Akteur des Staates in einer zerriitteten
Familie, die Interessen des Kindes im Auge behalten, wiahrend sich zwei Parteien,
wie im klassischen Zivilprozess um Recht und Unrecht streiten und gegenldufige
Interessen vertreten. Was ihm bleibt ist die Deutungshoheit iiber das Kindeswohl im
konkreten Fall, also die Individualentscheidung dariiber, was in der konkreten Situ-
ation das Beste fiir das Kind sein wird. Das Kindeswohl also ein Ausbruch aus dem
Formalismus, ein Einfallstor fiir die Individualentscheidung zu Gunsten des Kin-
des.? Ein schoner Gedanke, aber auch ein wahrer? Denn es bleibt unklar, was einen
Juristen dazu befdhigen soll auf der Basis von Gegenwartigkeiten, eine Prognose fiir
die Zukunft anzustellen. Denn bei Sorge- und Umgangsrechtsstreitigkeiten ist das
Kindeswohl zukunftsgewandt und damit spekulativ. Gleichwohl wird vom Richter
erwartet, eine Entscheidung zu treffen und diese am Kindeswohl orientiert fundiert
zu begriinden. Die Versuche diesen Anforderungen gerecht zu werden, sollen hier
nachgezeichnet werden. Hierbei spielen allgemeine Fragen, die im Umfeld der Prézi-
sierung unbestimmter Rechtsbegriffe auftauchen eine entscheidende Rolle. Kénnen
die Konturen des Begriffs Kindeswohls allein mit dem Handwerkszeug des Juristen,
der Dogmatik, geschérft werden oder braucht es die Nutzung von fremden Wissens-
bestdnden wie beispielsweise der Psychologie?

Das Kindeswohl stellt die AuBensicht dar. Das, was objektiv das Beste fiir das
Kind ist. Wie ist es jedoch um die subjektive Seite bestellt? Im Gegensatz zu dem im
familienrechtlichen Kontext omniprasenten Kindeswohl, taucht der Kindeswille als
Rechtsbegriff nicht explizit im BGB auf. Gleichwohl ist er heute fester Teil des
rechtswissenschaftlichen Diskurses, auf den im Sorge- und Umgangsrecht Bezug
genommen wird.* Zudem finden sich heute auch im Gesetz Stellen, an denen der
Wille des Kindes als Rechtbegriff zwar nicht direkt genannt wird, jedoch gleichwohl

2 Der Begriff Umgangsrecht wurde erst 1980 mit dem Gesetz zur Neuregelung der elterlichen
Sorge in das BGB implementiert. Vorher sprach das Gesetz von einem Verkehrsrecht des nichtsor-
geberechtigten Elternteils. In Gerichtsentscheidungen wurde auch vereinzelt von einem Besuchs-
recht gesprochen. Inhaltlich ergeben sich bei den Begrifflichkeiten keine Unterschiede (s. S. 111),
sie werden daher in der Einleitung diese Arbeit synonym verwandt. Bei Verkehrs- Umgangsrecht
geht es um die Regelung des Besuchs des Kindes bei dem Elternteil, bei dem es nicht seinen festen
Aufenthalt hat.

3 Michael Coester, Das Kindeswohl als Rechtsbegriff, 1983, S. 161.

4 Bamberger/Roth-Veit, 43. Aufl. 2017, § 1671 BGB, Rn 58; 77ff.; MiiKo-Hennemann, 7. Aufl.
2017, § 1671 BGB, Rn6lff.; Staudinger-Coester 2016, § 1671 BGB, Rn233ff.; Schulz/Hauf3-
Schmid, 2. Aufl. 2011, § 1671 BGB, Rn 17; Johannsen/Henrich-Jaeger, 6. Aufl. 2015, § 1671 BGB,
Rn 781t.; Weinreich/Klein-Ziegler, 5. Aufl. 2013, § 1671 BGB, Rn 81 ff.
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fiir eine Sorge- oder Besuchsrechtsentscheidung Relevanz besitzt. Beispielsweise hat
ein lber 14jdhriges Kind gemiB § 1671 Abs. 1 Nr. 1 BGB, ein Vetorecht gegen die
Beantragung des alleinigen Sorgerechts durch einen Elternteil. Doch in welchem
Verhiltnis stehen Kindeswille und Kindeswohl zueinander? Was wenn das Kind
nicht so will, wie es doch objektiv sollen soll?

Mit diesen Fragen wird sich die vorliegende Arbeit aus rechtshistorischer Perspek-
tive auseinandersetzen.

A. Zeitraum und Umfang der Untersuchung

Im Fokus der Untersuchung soll die Entwicklung der Bedeutung und des Verstand-
nisses der Begriffe ,,Kindeswohl*“ und ,,Kindeswille* im Kontext des Sorge- und
Umgangsrechts von 1946-2016 stehen. Der Untersuchungszeitraum wurde deshalb
gewihlt, weil sich Deutschland seit der Mitte des 20. Jahrhunderts in stabilen innen-
politischen Verhiltnissen befindet und sich der 6ffentliche und der rechtliche Diskurs
somit verstdrkt innergesellschaftlichen Problemen, wie der Behandlung von Kin-
dern, zuwenden konnte. Das Jahr 1946 hat insofern eine Zasurwirkung, als es mit
dem Ehegesetz zu einer Novellierung des Eherechts kam, die zumindest in Teilen
auch bedeutsam fiir Sorge- und Besuchsrechtsentscheidungen war. Trotz dieser
Fokussierung auf die zweite Hilfte des zwanzigsten Jahrhunderts, kann die Vorge-
schichte jedoch nicht auBer Betracht bleiben, um eine Einordnung in historische Zu-
sammenhénge zu gewahrleisten. Wichtige Ereignisse in der Zeit von 1946 bis heute,
deren Einfluss auf die Auslegung von ,,Kindeswohl“ und ,,Kindeswillen* in die Un-
tersuchung miteinbezogen werden, waren das Inkrafttreten des Grundgesetzes
(1949) und die Ratifikation einiger volkerrechtlicher Vertrage wie der UN-Kinder-
rechtskonvention (1992). Daneben hat es in der gesellschaftlichen Wirklichkeit, aber
auch in den Humanwissenschaften bedeutsame Verdnderungen in der Wahrneh-
mung von Kindern und Jugendlichen gegeben, die ebenfalls einen Einfluss auf die
Rechtsentwicklung hatten. So verdoppelte sich allein zwischen 1953 und 1983 die
Scheidungsrate bei einem Bevolkerungswachstum von lediglich 20 % und befindet
sich seitdem auf einem gleichbleibend hohen Niveau.’ So waren beispielsweise im
Jahr 1985, genauso wie im Jahr 2011, fast 150.000 Kinder von der Scheidung ihrer
Eltern betroffen,’® bei sinkender Kinderzahl also ein relativ deutlich héherer Anteil.
Viele Kinder wachsen daher nicht mehr in einem aus Vater, Mutter und Kindern

5 Statistisches Bundesamt (Hg.), Scheidungen/Bevdlkerungsstand (2015). https://www-genesis.
destatis.de/genesis/online/link/tabelleErgebnis/12631-0001; Statistisches Bundesamt (Hg.), Ehe-
scheidungen in Deutschland (2015). https:/www-genesis.destatis.de/genesis/online/link/tabelleEr
gebnis/12631-0001.

¢ Statistisches Bundesamt (Hg.), Ehescheidungen und betroffene minderjihrige Kinder (2016).
https://www.destatis.de/DE/ZahlenFakten/GesellschaftStaat/Bevoelkerung/Ehescheidungen/Ta
bellen/EhescheidungenKinder.html.
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bestehenden Familienverbund auf. Auch gibt es seit den fiinfziger Jahren neue Er-
kenntnisse in der Entwicklungspsychologie, wie beispielsweise die Entwicklung der
Bindungstheorie.” All diese Faktoren haben zu der Entwicklung beigetragen, die in
der vorliegenden Arbeit nachgezeichnet werden soll.

Kindeswohl und Kindeswille sollen in einem spezifischen Rechtskontext analy-
siert werden, da so eine Anbindung dieser abstrakten Begriffe an konkrete Rechts-
entwicklungen moglich wird. Die Wahl eines Solchen ist gerade vor dem Hinter-
grund wichtig, da das Kindeswohl heute in vielen verschiedenen Normen Relevanz
besitzt, dort jedoch auch verschiedene inhaltliche Auspragungen entfalten kann. So
waren zwei der wichtigsten Anwendungsfille des Kindeswohlbegriffs zum einen
Missbrauchsfille innerhalb der Familie und zum anderen das Scheitern der elterli-
chen Ehe. In diesen beiden Fillen konnte zum Wohl des Kindes in den Innenbereich
der Familie eingegriffen werden. Sie unterscheiden sich jedoch allein schon von ihrer
Ausgangssituation fundamental. Bei der Kindeswohlgeféhrdung muss das Kind vor
einer konkreten Gefahr geschiitzt werden. Das Schutzziel des Staates ist somit von
vorneherein festgelegt. Bei der Sorgerechtszuteilung nach der Scheidung bzw. dem
Verkehrs- bzw. Umgangsrecht® steht hingegen eine abstrakte Gefahr durch die Tren-
nung der Eltern fiir das Kind im Raum. Dieser Unterschied hat Einfluss auf die Ver-
wendung des Kindeswohlbegriffs und die Entwicklung der Bedeutung des Kindes-
willens. Die Bestimmung des Kindeswohls im Rahmen von Sorgerechtsentscheidun-
gen nach Scheidungen ist hdufig von einer langfristigen Prognose geprégt, wo sich
das Kind am besten und sichersten entwickeln konnen wird. Das Kindeswohl ist hier
ein positiver Standard, gewissermafien ein Idealzustand, den es zu erstreben gilt. Es
fallen jedoch auch — vor allen Dingen bei der Kindeswohlgefdhrdung — akute Schutz-
mafnahmen fiir Kinder in den Anwendungsbereich des Kindeswohlbegriffs. Stellt
das Kindeswohl bei Sorgerechtsentscheidungen nach der Scheidung einen positiven
Standard dar, so ist es bei § 1666 BGB ein Mindeststandard, um elterliche Erzie-
hungshandlungen von einer Kindeswohlgefdhrdung abzugrenzen. Aus diesen unter-
schiedlichen Ansatzpunkten ergeben sich auch unterschiedliche Anforderungen an
die Verwendung des Begriffs ,,Kindeswohl“. Das Gleiche gilt fiir die Bedeutung des
Kindeswillens. Es ist eine Sache diesem bei der Abwégungsentscheidung, bei wel-
chem Elternteil das Kind besser aufgehoben sein wird, eine Rolle einzurdumen, je-
doch eine ganz andere, ihm im Falle einer festgestellten Kindeswohlgefahrdung ent-
scheidende Bedeutung beizumessen, jedenfalls dann, wenn die Durchsetzung des
Willens des Kindes objektiv zu seiner Gefdhrdung fiihren wiirde. Der Fokus wird
hier auf einen spezifischen Bereich, nimlich dem Sorge- und Umgangsrecht gelegt
werden, bei dem es um eine positive Begriffsinhaltsbestimmung geht.

7 Gottfried Spangler; Peter Zimmermann, Die Bindungstheorie, 5. Aufl. 2009, S. 27 ff.
8 Vgl. Fn2
gl .
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Auch in anderen Teilen des Rechts, wie im beispielsweise dem Sozialrecht ist der
Begriff des Kindeswohls prisent.’ Doch gerade bei Sorge- und Umgangsrechtsver-
fahren hat sich in den letzten 70 Jahren ein enormer Bedeutungswandel hinsichtlich
der Rolle des Kindeswillens und der Rechte des Kindes im Familienverbund vollzo-
gen, der in dieser Arbeit nachgezeichnet werden soll.

B. Einordnung der Arbeit vor dem Hintergrund des Forschungsstands

Untersuchungen zu Kindeswohl und Kindeswillen wurden in den vergangenen Jah-
ren sowohl von Rechtswissenschaftlern, als auch von Psychologen und Padagogen
durchgefiihrt. Unter den rechtswissenschaftlichen Verdffentlichungen ist zu allererst
das Werk Michael Coesters zu nennen, welcher sich 1983 umfassend rechtsverglei-
chend mit Inhalt und Funktion des Kindeswohlbegriffs im Rahmen von Sorgerechts-
verfahren nach einer Ehescheidung auseinandersetze.'’ Diese Arbeit kann auch heu-
te noch als die bedeutendste und umfangreichste Auseinandersetzung mit dem Kin-
deswohlbegriff gelten. Die Doktorarbeit von Katharina Parr aus dem Jahre 2005
versuchte iiberwiegend deskriptiv durch die Beschreibung von Gesetzesédnderungen
der Geschichte des Kindeswohls niiher zu kommen.!' 2015 ist das Buch Kinderrechte
und Kindeswohl von Frederike Wapler erschienen, welches sich dem Kindeswohl-
begriff aus offentlich-rechtlicher Sicht nihert, jedoch dabei auch die Entwicklung im
Zivilrecht in den Blick nimmt.'?

Zu den Themen Kindeswohl und Kindeswille sind seit den 70er Jahren zudem
vermehrt auch Beitrdge erschienen, die einen interdisziplindren Ansatz verfolgten.
Zunennen sei hier das Buch Kindeswohl von Simitis u. A. aus dem Jahre 1973, in dem
Juristen, Psychologen und Soziologen die richterliche Praxis in Bezug auf das Kin-
deswohl in neun hessischen Landgerichtsbezirken zu Beginn der siebziger Jahre un-
tersuchten.!® In dem 2014 von Harry Dettenborn bereits in vierter Auflage verdffent-
lichten Werk Kindeswohl und Kindeswille werden diese Begriffe sowohl aus psycho-
logischer wie auch aus rechtswissenschaftlicher Sicht betrachtet und fiir die Praxis
aufgearbeitet.'* Aus padagogischer Sicht wurde das Thema zudem 2001 von Maud
Zitelmann beleuchtet."

Gerade vor dem Hintergrund der Tatsache, dass sich in den letzten Jahren Autoren
aus anderen Wissenschaftsbereichen diese Rechtsbegriffe vermehrt angenommen
haben, scheint es geboten die Begrifflichkeiten ,,Kindeswohl“ und ,,Kindeswille*

9 Siehe bspw. § 8a SGB VIILI.

10" Coester, Kindeswohl, (Fn 3).

' Katharina Parr, Das Kindeswohl in 100 Jahren BGB, 2005.

12 Friederike Wapler, Kinderrechte und Kindeswohl, 2015.

13 Spiros Simitis; Lore Maria Peschel-Gutzeit, Kindeswohl, 1. Aufl. 1979.

4" Harry Dettenborn, Kindeswohl und Kindeswille, 4. Aufl. 2014.

5 Maud Zitelmann, Kindeswohl und Kindeswille im Spannungsfeld von Recht und Pidagogik,
2001.
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und deren Entwicklung bei Sorgerechtsentscheidungen erneut aus rechtswissen-
schaftlicher Sicht zu betrachten. Allerdings diirfen dabei die Erkenntnisse anderer
Wissenschaftsbereiche nicht auen vor bleiben, sondern es stellt sich die Frage, wie
sich die Beschéftigung anderer Wissenschaftsbereiche und vor allem der Psychologie
mit diesem Thema, auf die Rechtsentwicklung ausgewirkt hat. Dies wirft ein Schlag-
licht auf die heute immer noch schwierige Bezichung der Rechtswissenschaften zu
anderen Wissenschaftsbereichen. Eine Fokussierung auf Sorge- und Umgangsrechts-
verfahren bietet sich dabei besonders an, da sich gerade in diesem Bereich die Psy-
chologie in den letzten Jahrzehnten hervorgetan hat. Im Bereich der Sorgerechtspro-
zesse sehen sich Richter tagtéglich mit Fragestellungen konfrontiert, die eher fiir ei-
nen Psychologen, denn fiir einen Rechtswissenschaftler gemacht scheinen. Dies wird
auch einer der Griinde dafiir sein, dass bei Sorgerechtsverfahren hiufig psycholo-
gische Gutachter zu Rate gezogen werden, deren Rolle allerdings alles andere als
unumstritten ist.'® Bei der Nachzeichnung der Begriffe ,,Kindeswohl* und ,,Kindes-
wille* wird es somit auch darauf ankommen, diese in den Kontext der Entwicklung
der Beziechung von Rechtswissenschaften und anderen Wissenschaftsbereichen, vor
allem der Psychologie, zu stellen.

C. Fragestellungen und Zielsetzung im Detail

1. Kindeswohl

,»Kindeswohl“ ist heute im BGB der zentrale Begriff, an dem sich eine Sorgerechts-
entscheidung zu orientieren hat. 1998 wurde das Kindeswohlprinzip, welches vorher
schon in verschiedenen Normen zum Tragen kam, in § 1697a BGB als Leitbild der
familiengerichtlichen Entscheidung festgelegt. Dort heif3t es:

,,Soweit nichts anderes bestimmt ist, trifft das Gericht in Verfahren tiber die in diesem Titel
geregelten Angelegenheiten diejenige Entscheidung, die unter Beriicksichtigung der tatsdch-
lichen Gegebenheiten und Méglichkeiten sowie der berechtigten Interessen der Beteiligten
dem Wohl des Kindes am besten entspricht.”

Zwar handelt es sich hierbei nur um eine Auffangvorschrift,'” jedoch ist der Begriff

des Kindeswohls in vielen familienrechtlichen Normen des BGB als entscheidender

Faktor verankert.'®

16" Elmar Herrler, NZFam (2015), 597 ff.

17 BVerfG, NJW 2013, 1867, 1869 (Beschluss vom 29.11.2012, 1 BvR 335/12).

18" Der Begriff des Kindeswohls taucht an folgenden Stellen des BGB auf: §§ 1626a Abs. 2 (Elter-
liche Sorge nicht miteinander verheirateter Eltern; Sorgererklarungen), 1631b S. 3 (Freiheitsentzie-
hende Unterbringung und freiheitsentziechende Mafinahmen), 1632 Abs. 4 (Verbleibenanordnung
bei Familienpflege), 1666 Abs. 1 (Gerichtliche MaBnahmen bei der Gefdhrdung des Kindeswohls),
1671 Abs. 1 S.2Nr. 2, Abs. 2 S. 2 Nr. 2, Abs. 3 S. 2 (Ubertragung der Alleinsorge bei Getrenntleben
der Eltern), 1678 Abs. 2 (Folgen der tatsdchlichen Verhinderung oder des Ruhens fiir den anderen
Elternteil), 1680 Abs.2+3 (Tod eines Elternteils oder Entzichung des Sorgerechts), 1681 Abs.2
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Damit ist jedoch noch nicht geklirt, was objektiv unter Kindeswohl zu verstehen
sein soll. Der Versuch einer umfassenden gesetzlichen Definition des Kindeswohl-
begriffs, wurde bis heute vom Gesetzgeber nicht unternommen. Verweigert sich der
Gesetzgeber dem Versuch einer umfassenden Regelung oder wird hier bewusst eine
inhaltliche Liicke gelassen, damit diese durch die Rechtsprechung und Lehre ausge-
fiillt werden kann? Und wenn ja, wie geschieht dies in der Praxis oder gibt es mog-
licherweise doch Vorgaben des Gesetzgebers, wie Kindeswohl zu interpretieren sei?

Auf der einen Seite konnte durch den unbestimmten Kindeswohlbegriff die fiir
die richterliche Arbeit nétige Flexibilitit bei Sorgerechtsentscheidungen gewéhrleis-
tet werden, auf der anderen Seite besteht jedoch die erhohte Gefahr einer Uneinheit-
lichkeit der Entscheidungen. Zu untersuchen wird daher sein, welche Aspekte Ge-
richte fiir ihre Sorgerechtsentscheidung heranziehen und wie sie diese gewichten.

Hierbei steht die Frage im Fokus, ob die Rechtsprechung die Freiheit, die ihr durch
den Gesetzgeber gegeben wurde, dazu nutzt, Entscheidungen moglichst einzelfall-
gerecht zu treffen, oder ob sie sich auf Floskeln und Plattitiiden bei der Bestimmung
des Kindeswohls zuriickzieht bzw. schematisch agiert. Auch stellt sich die Frage,
welche Rolle Sachversténdigen bei der Entscheidungsfindung — vor allem vor dem
Hintergrund des Umgangs der Rechtsprechung mit Gutachten — zukommt. Fungie-
ren die Gutachter als Fachberater des Gerichts, deren Aussagen gewichtet und inter-
pretiert werden, oder stellt ihr Gutachten vielmehr die Grundlage der gerichtlichen
Entscheidung dar?"’

Heute werden meist einzelne Aspekte, wie etwa die Bindung zu einem Elternteil
herausgestellt, die fiir das Kindeswohl relevant sein sollen.?’ Es wird zu untersuchen
sein, welche Kategorien in den letzten 70 Jahren zur Feststellung des Kindeswohls
herangezogen wurden. Die Beantwortung dieser Frage, wird auch immer ein Schlag-
licht darauf werfen konnen, was unter Kindeswohl verstanden wurde. Meint Kindes-
wohl lediglich die kdrperliche und seelische Gesundheit des Kindes oder gibt es auch
bestimmte Erziehungsziele, wie beispielsweise Erziehung zur Verfassungstreue, die
miteinflieBen? Wiirde man dies annehmen, so konnte ein liebevoller Elternteil mit
einer politisch oder religios radikalen Gesinnung dem Kindeswohl schaden, ein Pro-
blem das derzeit hiufiger in Féllen der Schulverweigerung aus religiosen Griinden
diskutiert wird.?! Hier geht es also auch um die Frage, inwieweit sich der Staat in

(Todeserkldrung eines Elternteils), 1682 (Verbleibensanordnung zugunsten von Bezugspersonen),
1684 Abs. 4 S. 1+2 (Umgang des Kindes mit den Eltern), 1685 Abs. 1 (Umgang des Kindes mit an-
deren Bezugspersonen), 1686 S. 1 (Auskunft iiber die personlichen Verhéltnisse des Kindes), 1686a
Abs.1 Nr. 1 (Rechte des leiblichen, nicht rechtlichen Vaters), 1687 Abs. 2 (Ausiibung der gemein-
samen Sorge bei Getrenntleben), 1687b Abs. 3 (Sorgerechtliche Befugnisse des Ehegatten), 1688
Abs. 3 S. 2 (Entscheidungsbefugnisse der Pflegeperson), 1696 Abs. 1 und 2 (Abanderung gericht-
licher Entscheidungen und gerichtlich gebilligter Vergleiche).

19 Herrler, NZFam (2015), 597 ff.

20 MiiKo-Hennemann, 7. Aufl. 2017, § 1671 BGB, Rn 51 ff.; Bamberger/Roth-Veit, 43. Aufl. 2017,
§ 1671 BGB, Rn 73 ff.; Weinreich/Klein-Ziegler, 5. Aufl. 2013, § 1671 BGB, Rn 67ff.

2l vgl. z.B. BGH, FamRZ 2008, 45 (Beschluss vom 17.10.2007, XII ZB 42/07); OLG Frankfurt
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Erziehung einmischen will und somit das Elternrecht beschréankt, aber auch inwie-
weit die Familie als autonomes Gebilde in der Gesellschaft betrachtet wird, das durch
das Recht vor Einflussnahme geschiitzt wird.??

1I. Kindeswille

Im Laufe der Zeit wurden von der Rechtsprechung verschiedene Kriterien ent-
wickelt, die dazu genutzt werden sollten, die Sorgerechtsentscheidung mdglichst
kindeswohlgerecht zu treffen.?* Die Gewichtung dieser Kategorien ist jedoch nach
wie vor umstritten.?*

Nach der heute herrschenden Meinung kann der Kindeswille als eines dieser Krite-
rien gelten, welche entscheidende Bedeutung fiir die Bestimmung des Kindeswohls
erlangen kénnen.” Doch steht der Kindeswille wirklich in einem Uber- Unterord-
nungsverhiltnis in Bezug auf das Kindeswohl oder ist er doch als eigensténdiger Faktor
von Gewicht. Oder ist es ganz anders und das Kindeswohl hat lediglich eine ,, Ersatz-
funktion* fiir den rechtlich noch nicht anerkannten Willen eines jungen Menschen??®

Zudem stellt sich auch hier die Frage nach der Begrifflichkeit. Was ist der Kindes-
wille iberhaupt und wie kann er ermittelt werden? Hier vertraten vor allem Psycho-
logie und Rechtswissenschaft in den letzten Jahrzehnten unterschiedliche Ansichten.
Auch wenn die Bemessung der Relevanz des Kindeswillens in einem Verfahren al-
lein dem Richter obliegt, so stellt sich die Frage, wie dieser zu seiner Einschétzung
gelangt. Auch hier spielen psychologische Sachverstindige mitunter eine entschei-
dende Rolle.

Der Kindeswille gewinnt bei Sorgerechtsentscheidungen seit einigen Jahren ver-
mehrt an Bedeutung.?” Das Bundesverfassungsgericht hat 2009 in einem Beschluss
festgestellt, ein Kind mache durch die AuBerung seines Willens ,;von seinem Recht
zur Selbstbestimmung Gebrauch“?® Das Kind sei somit in seiner ,, Individualitdt als
Grundrechtstriger* zu beriicksichtigen.”” Selbstbestimmung verlangt jedoch auch

a.M., FamRZ 2014, 1857 (Beschluss vom 15.08.2014, 6 UF 30/14); OLG Frankfurt a. M., FamRZ
2014, 1857; OLG Koln, NJW 2015, 416 (Beschluss vom 02.12.2014, 4 UF 97/13).

22 Matthias Pechstein, Familiengerechtigkeit als Gestaltungsgebot fiir die staatliche Ordnung,
1. Aufl. 1994, S. 114ff.

23 Bamberger/Roth-Veit, 43. Aufl. 2017, § 1671 BGB, Rn 60 ff.; Staudinger-Coester 2016, § 1671
BGB, Rn 177ff.

24 Johannsen/Henrich-Jaeger, 6. Aufl. 2015, § 1671 BGB, Rn 84.

25 MiiKo-Hennemann, 7. Aufl. 2017, § 1671 BGB, Rn 61 ff;; Staudinger-Coester 2016, § 1671
BGB, Rn 233 ff.

26 So: Johannes Miinder; Evelyn Kiihn, Mdgliche Aufgaben empirischer Wissenschaften im Fa-
milienrecht, verdeutlicht am Beispiel des Kindeswohls, in: Horn (Hg.). Sozialwissenschaften im
Studium des Rechts, 1977, S.99; Maud Zitelmann, Kindeswille und Kindeswohl, in: Salgo/Zenz/
Fegert/Bauer/Weber/Lack/Zitelmann (Hg.). Verfahrensbeistandschaft, 2014, 199, 203.

27 Dettenborn, Kindeswohl und Kindeswille, (Fn 14), S. 61.

28 BVerfG, FamRZ 2009, 1389, Rn 63. (Beschluss vom 18.05.2009, 1 BvR 142/09).

2 BVerfG, FamRZ 2009, 1389.
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nach vorheriger Selbsterkenntnis und Bewusstsein um die eigene Situation. Gerade
hier stellt sich jedoch die Frage, inwieweit ein solches bei Kindern schon ausgeprigt
ist. Auch ab wann man Kindern die Mdoglichkeit einrdumte, sich selber in Sorge-
rechtsprozessen zu duflern bzw. KindesduBerungen als verwertbar fiir eine Entschei-
dung einstufte, war in den letzten 70 Jahren ein umstrittener Punkt. Kind im Sinne
des BGB ist eine minderjihrige Person.>° Eine Unterscheidung zwischen Kind und
Jugendlichem bei Sorgerechtsentscheidungen gibt es heute zwar beispielsweise in
§ 1671 I Nr. 1 BGB, eine konkretere Differenzierung jedoch nicht. Vielmehr soll die
Bedeutung des Kindeswillens einzelfallabhdngig beurteilt werden und eben nicht
nach starren Altersstufen.’' Hierfiir kann es wiederum niitzlich sein, das Alter des
Kindes fiir die Bewertung der Bedeutung seines Willens zumindest als Orientie-
rungspunkt heranzuziehen. So wird man dem kundgetanen Willen eines 17-jahrigen
Kindes eine groBere Selbstbestimmungstendenz zugestehen, als dem eines dreijéhri-
gen Kindes. Auch das Bundesverfassungsgericht erkennt hier eine Differenzierung
an. So urteilte es 2010, dass dem Kindeswillen eines Dreijdhrigen zwar grundsatz-
lich bei einer Sorgerechtsentscheidung nicht allzu hohe Bedeutung beigemessen wer-
den diirfe, jedoch der Kindeswille ein Indiz fiir die Bindung an einen Elternteil sein
konne.3? Der Wille eines dreijihrigen Kindes wird also nicht auBer Acht gelassen,
sondern gewinnt Bedeutung als Indikator fiir die Bindungen des Kindes.

Der Kindeswille scheint heute bei Gerichtsentscheidungen zwei Bedeutungen zu
haben. Zum einen soll er ein Ausdruck der Selbstbestimmung des Kindes sein, zum
anderen jedoch auch als Indiz dienen, um eine Bindung des Kindes zu einem Eltern-
teil als Kriterium bei der Kindeswohlbestimmung festzustellen.>* Wofiir der Kindes-
wille herangezogen wird, scheint wiederum von der Einschitzung der Reife des Kin-
des durch das Gericht abzuhéngen. Als ein Anzeichen fiir die Entwicklung hin zu
einer starkeren Beachtung der kindlichen Sichtweisen in sorge- und umgangsrechtli-
chen Verfahren, kann zudem auch die verfahrensrechtliche Absicherung von Kin-
derrechten, wie sie in den §§ 158 ff. FamFG von 2009 erfolgt ist, angesehen werden.

Wie die AuBerungen von Kindern im Rahmen von Sorgerechtsprozessen zu deu-
ten sind, ist jedoch keine rein rechtliche Frage. Vielmehr spielen hier auch Erkennt-
nisse beispielsweise aus der Entwicklungspsychologie eine Rolle.>* Die Rechtswissen-
schaft ist daher, wenn Wille und Neigungen kleinerer Kinder erfasst werden sollen,
hiufig auf Erkenntnisse aus anderen Wissenschaftsgebieten angewiesen, um zu einer
Entscheidung zu gelangen. Hier stellt sich einmal mehr das Problem der Beziehung
von Rechtswissenschaften und Nebenwissenschaften. Genauso wie sich Norminter-
pretationen mit der Zeit verdndern, verdndern sich die Ansichten in der Psychologie

30 Staudinger-Coester 2016, § 1671 BGB, Rn 7.

31 MiiKo-Hennemann, 7. Aufl. 2017, § 1671 BGB, Rn 63.

32 BVerfG, FamRZ 2010, 1622, 1623 (Beschluss vom 14.07.2010, 1 BvR 3189/09).

33 Bamberger/Roth-Veit, 43. Aufl. 2017, § 1671 BGB, Rn 77; Johannsen/Henrich-Jaeger, 6. Aufl.
2015, § 1671 BGB, Rn 79.

34 Dettenborn, Kindeswohl und Kindeswille, (Fn 14), S. 49.
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und genau wie in den Rechtswissenschaften gibt es nicht den einen ,,Konigsweg®,
dem alle folgen, sondern Meinungen sind umstritten. Wie kann ein Gericht wissen-
schaftliche Erkenntnisse fir sich fruchtbar machen kann, ohne der Gefahr zu erlie-
gen, sich durch mangelnde eigene Sachkenntnis beeinflussbar zu machen?

Vor allem die Rolle von Gerichtsgutachtern und Sachverstdndigen in Sorgerechts-
prozessen wird hier zu beleuchten sein, um festzustellen, wieviel Gewicht ihren Ein-
schitzungen eingerdumt wurde. Zu diesem Zweck wurde fiir diese Arbeit eine Um-
frage bei Familienrichtern in den Bundesldndern: Bayern, Berlin, Brandenburg,
Hessen, Niedersachsen, Nordrhein-Westfalen, Rheinland-Pfalz, Saarland, Sachsen,
Sachsen-Anhalt, Schleswig-Holstein und Thiiringen durchgefiihrt, an der sich iiber
300 Richterinnen und Richter beteiligt haben. Die Arbeit soll daher nicht nur einen
rechtshistorischen, sondern zumindest dem Ansatz nach auch einen rechtsoziologi-
schen Anspruch verfolgen.

Auch soll in der vorliegenden Arbeit untersucht werden, welche Entwicklung die
Rolle der Kindeswillens seit 1946 genommen hat. Hier diirfen auch gesellschaftliche
Entwicklungen nicht aufler Betracht bleiben. Die soziokulturelle Entwicklung hat
scheinbar zu einem Bedeutungsgewinn des Kindes im Familienverbund gefiihrt.33 In
den durch diese Arbeit zu untersuchenden Zeitraum fillt das Inkrafttreten des Grund-
gesetzes 1949, in dem die Gleichheit in Art. 3 GG eines der obersten Gebote darstellt.*°
Im 20. Jahrhundert war die Gleichberechtigung der Frau ein wichtiges gesellschaft-
liches Thema. Auch heute ist sie immer noch Teil des 6ffentlichen Diskurses beispiels-
weise bei der aktuellen Diskussion iiber eine Frauenquote bei Spitzenpositionen. Das
Einfordern von Rechten und gleicher Behandlung kénnte jedoch auch fiir Kinder rele-
vant sein, die ihre eigenen Rechte und ihren eigenen Willen auch gegeniiber ihren El-
tern durchsetzen wollen. Der entscheidende Unterschied zu anderen Gesellschafts-
gruppen besteht jedoch darin, dass Kinder ihre Rechte nicht selber wirksam einfor-
dern kdnnen, sondern auf Personen angewiesen sind, die ihre Interessen vertreten.
Eine solche Interessenvertretung von Kindern findet gemaf8 Art. 6 GG in erster Linie
entweder durch die Eltern oder durch den Staat statt. Von Seiten des Gesetzgebers
nahm der Schutz von Kindern seit der Industrialisierung immer weiter zu.>” Ein eigen-
standiger und beachtenswerter Kindeswille wurde hierbei jedoch zundchst nicht ange-
nommen. Seit Mitte des 20. Jahrhunderts hat das Konzept des festen Familienverbunds
durch gesellschaftliche Verinderungen einen starken Wandel erlebt.*® Dies brach sich
Bahn in einer weitgehenden Liberalisierung der Familienmodelle. Die Arbeit soll sich
der Frage widmen, ob dies dazu gefiihrt hat, dass Kinderrechte weiter gestirkt wurden
und somit auch der Kindeswille im Rahmen der Bemessung des Kindeswohls oder als
eigenstdndiger Faktor eine grolere Bedeutung erlangt hat.

35 Martine Segalen; Annette Roeder, Die Familie, 1990, S. 227 ff.

36 Hans Hattenhauer, Die geistesgeschichtlichen Grundlagen des deutschen Rechts, 4. Aufl.
1996, S. 71ff.

37 Thomas Marthaler, Diskurs Kindheits- und Jugendforschung (2010), 295 ff.

3 Michael Mitterauer, Familie im 20. Jahrhundert, 1. Aufl. 1997, S. 48f.
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D. Quellen

1. Gesetze

Die Quellen, die den Ausgang der Untersuchung bilden, sind Gesetze, die in Deutsch-
land nach 1946 erlassen wurden und das Sorgerecht und Sorgerechtsverfahren betra-
fen. Zu nennen sind vor allen Dingen:

— das Ehegesetz von 1946 (Abl. AK S. 77, 294)

— das Gleichberechtigungsgesetz von 1958 (BGBL. 1 1957 Nr. 26 S. 6091F))

— das 1. Gesetz zur Reform des Ehe- und Familienrechts von 1976 (BGBI.1 1976
Nr. 67 S. 1421 %)

— das Gesetz zur Neuregelung der elterlichen Sorge von 1980 (BGBI.I 1979 Nr. 42
S. 1061 ff.)

— das Kindschaftsrechtsreformgesetz von 1998 (BGBI.1 1997 Nr. 84 S. 2942 f1))

— das Gesetz zur Reform des Verfahrens in Familiensachen und in Angelegenheiten
der freiwilligen Gerichtsbarkeit von 2008 (BGBI.I Nr. 61 S. 2586 f.).

Daneben flossen Verdnderungen von Kinderrechten durch das Grundgesetz sowie
internationale volkerrechtliche Abkommen, wie der UN Kinderrechtskonvention
von 1989 und dem europiischen Ubereinkommen iiber die Ausiibung von Kinder-
rechten von 1996, in die Untersuchung mit ein. Das DDR-Recht hatte keinen direkte
Wirkung auf die Entwicklungen in der Bundesrepublik. Auf den Einfluss des DDR-
Rechts nach der Wiedervereinigung wird an entsprechender Stelle in § 5 D III 2 d)
eingegangen.

1. Rechtsprechung

Die Anwendung der Gesetze wurde mittels Analyse der Rechtsprechung deutscher
Gerichte bei Sorge- und Umgangsrechtsentscheidungen untersucht. Hierzu war es
ndtig, moglichst viele Gerichtsentscheidungen zu betrachten, um ein differenziertes
Bild der Gesetzesinterpretation zu erhalten. Es stellte sich jedoch die Frage, inwie-
fern eine reprisentative Analyse iiberhaupt moglich sein kann. Im Jahr 2014 gab es
84.042 Scheidungen bei denen minderjihrige Kinder zur Familie gehorten.>® Im Jahr
1985 waren es 103.210.%° Fiir die Zeit vor 1985 gibt es keine Zahlen, sondern nur die
Anzahl von Scheidungsurteilen. Diese lag 1950 beispielsweise bei 84.674.4 Die An-
zahl der zu analysierenden Entscheidungen wiirde nur fiir den Bereich der Sorge-
rechtszuteilung nach der Scheidung somit in die Millionen gehen. Abgesehen von der
nicht zu iiberschauenden Entscheidungsfiille, stellte sich auch das Problem der Ver-
fiigbarkeit. Nicht alle Entscheidungsakten werden aufbewahrt und archiviert. Wenn

39 Statistisches Bundesamt, Scheidungen/Bevolkerungsstand, (Fn 5).
40 Ebd.
41 Ebd.
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nur einzelne aufbewahrt werden, ist ein reprasentatives Ergebnis nicht mehr zu er-
reichen. Es verblieben somit zwei Moglichkeiten, die Entscheidungen zu analysieren.
Die erste Moglichkeit wire die einer Mikroanalyse gewesen. Durch die Analyse der
Akten eines Gerichtsbezirks, bei dem alle Akten verfiigbar sind, konnten valide Er-
gebnisse gewonnen werden. Allerdings soll sich die vorliegende Arbeit vor allem mit
den Begrifflichkeiten ,,Kindeswohl* und ,,Kindeswillen im Kontext von gesell-
schaftlicher Entwicklung und Psychologie auseinandersetzen. Hierfiir schien eine
Mikroanalyse nicht die richtige Wahl zu sein, da so die Thematik nur in einem relativ
kleinen Rahmen aufgearbeitet werden konnte. Die Analyse der Gerichtsakten nur
eines Amtsgerichts schien bei zurzeit 639*> Amtsgerichten in Deutschland wenig
verallgemeinerbar. Hier wurde daher die Form einer Makroanalyse gewéhlt. Unter-
sucht wurden ver6ffentlichte Sorge- und Besuchsrechtsentscheidungen in vier juris-
tischen Fachzeitschriften, die im zu analysierenden Zeitraum grofBtenteils durch-
gehend erschienen sind. Dies sind die Neue juristische Wochenschrift (NJW), die
Juristen Zeitung (JZ), die Monatsschrift fiir deutsches Recht (MDR) und die Zeit-
schrift fiir das gesamte Familienrecht (FamRZ). In der FamRZ, die die Zeitschrift
mit der ausfiihrlichsten Rechtsprechungsiibersicht zum Familienrecht ist, sind von
1953 bis heute iiber 3000 kindschaftsrechtliche Entscheidungen abgedruckt worden.
Selbst wenn all diese fiir die Untersuchung relevant wiren, wire gemessen an der
Zahl der tatsdchlichen Entscheidungen, dies natiirlich nicht genug, um représentativ
fiir die Rechtslage in Deutschland zu sein. Daher wird in dieser Dissertation von
zwel Pramissen ausgegangen. Zum einen, dass sich darunter auch die Entscheidun-
gen finden, die eine Neuerung in der Rechtsauffassung brachten oder besonders kon-
trovers waren. Zum anderen, dass sich der rechtliche Diskurs mafgeblich aus den
veroffentlichten Entscheidungen speist und daher deren Analyse fiir die Untersu-
chung von Entwicklungen im Recht ausreichend ist, denn unverdffentlichte Entschei-
dungen erlangen keine iiber den Einzelfall hinausgehende Bedeutung. Nicht un-
erwihnt soll jedoch die generelle Problematik der Auswahl der verdffentlichten
Entscheidungen bleiben. So hingt dies in betrédchtlichem Mal3e davon ab, wie bereit-
willig Richter sind, ihre Entscheidungen an die Fachzeitschriften weiterzuleiten. So
kann es sein, dass der Rechtsdiskurs, von wenigen Gerichten bestimmt wird. Kri-
tisch ist in diesem Zusammenhang auch die Praxis einiger Richter zu sehen, Ent-
scheidungen nicht nur bei den Fachzeitschriften einzureichen, sondern auch gleich
eine eigene Anmerkung mitzuliefern und so ,,agenda setting“ zu betreiben.

42 Statistisches Bundesamt (Hg.), Anzahl der Gerichte in Deutschland nach Gerichtsart (2016).
https://de.statista.com/statistik/daten/studie/37313/umfrage/anzahl-der-gerichte-in-deutschland-
nach-gerichtsart/.
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111. Fachliteratur

In die Untersuchung flossen die Analyse juristischer Fachliteratur, wie Zeitschriften-
aufsitzen, Kommentaren und Dissertationen mit ein. Von besonderer Bedeutung wa-
ren auch die Materialien des deutschen Familiengerichtstags, welcher sich seit 1977
jahrlich mit Gegenwartsproblemen des deutschen Familienrechts auseinandersetzt
und in seinen Beschliissen Handlungsempfehlungen an den Gesetzgeber richtet.

Parallel zur Untersuchung der juristischen Fachliteratur, wurde auch die psycholo-
gische Fachliteratur auf eine Auseinandersetzung mit den Begriffen ,,Kindeswohl*
und ,,Kindeswille” untersucht. Von Bedeutung waren hier vor allen Dingen psycho-
logische Werke, die im Rechtsdiskurs wahrgenommen wurden und daher auch einen
moglichen Einfluss auf diesen ausiibten.

1V. Zusditzliche empirische Daten

Fiir die vorliegende Arbeit wurden auch eigene empirische Daten gesammelt. Hierfiir
wurde eine Fragenkatalog konzipiert und an Richter in den Bundeslédndern: Bayern,
Berlin, Brandenburg, Hessen, Niedersachsen, Nordrhein-Westfalen, Rheinland-Pfalz,
Saarland, Sachsen, Sachsen-Anhalt, Schleswig-Holstein und Thiiringen weiterge-
leitet.** An dieser Onlineumfrage haben sich im Jahr 2016 mehr als 300 Familien-
richterinnen und Richter beteiligt. Die eingeholten Daten wurden vor allen Dingen
fiir eine Auseinandersetzung mit der aktuellen Rolle von Sachverstidndigengutachten
in familiengerichtlichen Verfahren genutzt und werden in dem betreffenden Kapitel
ausgewertet.*

E. Gang der Darstellung

Die Hauptteil der Arbeit unterteilt sich in sieben Paragraphen (§§ 2—8). In § 2 wird
die Rechtsentwicklung bei Sorge- und Verkehrsrechtsentscheidungen vor 1946 in
den Blick genommen. Dies war ndtig, um die Rechtsentwicklung seit 1946 in einen
Kontext zu riicken. AnschlieBend wird in § 3 der Begriff Kindeswohl und seine Ver-
wendung in den untersuchten Bereichen des Kindschaftsrechts von 1946—1980 er-
ortert. Hierbei war insbesondere die Anndherung an den Kindeswohlbegriff iiber
Kriterien, die zu seiner Bestimmung herangezogen wurden und deren Unterteilung
in statische und flexible Kindeswohlkriterien wichtig.

§ 4 gibt im Wesentlichen den Weg zur Reform des Rechts der elterlichen Sorge
1979 wieder. Dies war nétig, da diese Gesetzesreform fiir das deutsche Kindschafts-
recht eine Zasurwirkung entfaltete und in ihr gesellschaftliche und rechtliche Ent-

4 In Baden-Wiirttemberg, Bremen, Hamburg und Mecklenburg-Vorpommern wurde die Bitte
um Mithilfe von den zustidndigen Behorden abgelehnt.
4 vgl. § 8 C, S. 3101
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wicklungen der vorangegangenen Jahrzehnte kulminierten. In § 5 und § 6 wird die
Entwicklung der Relevanz und inhaltlichen Auseinandersetzung mit Kindeswohl
und Kindeswille bei Sorge- und Umgangsrechtsentscheidungen seit 1980 untersucht.
Eine Trennung zwischen Sorge- und Umgangsrechtsentscheidungen wurde notig, da
die Bedeutung bestimmter Kindeswohlkriterien sich in diesen Bereichen auseinan-
derentwickelte. In § 7 soll auf die Entwicklung der Verfahrensrechte des Kindes seit
1980 eingegangen werden. Diese stehen im direkten Bezug zu der Frage, inwieweit
Kinder bei Sorge- und Umgangsrechtsentscheidungen als Subjekte wahrgenommen
wurden.

In § 8 sollen schlieBlich die Rolle und der Einfluss von psychologischen Gutach-
tern in den Blick genommen werden. Hierzu wurde im Rahmen dieser Arbeit eine
Richterumfrage durchgefiihrt, die am Ende dieses Abschnitts ausgewertet wird.



§ 2 Sorge- und Verkehrsrechtsentscheidungen vor 1946 —
eine kurze Einfiihrung

In diesem Kapitel soll in gebotener Kiirze die Rechtsentwicklung bei Sorge- und
Besuchsrechtsentscheidungen beziiglich Kindeswohl und Kindeswille dargestellt
werden, damit die Entwicklungen seit 1946 vor diesem Hintergrund richtig einge-
ordnet werden konnen. Die Erlduterungen setzten dabei mit der Schaffung des BGB
an, was jedoch nicht heiflen soll, dass das Wohl der Kinder und Kindszuteilungen
nach Trennung der Eltern davor unbedeutende Themen gewesen wéren. Schon vor
Schaffung des BGB spielte der Begriff des ,,Wohl“ im Zusammenhang mit Kindern
im deutschen Recht eine Rolle.! So war beispielsweise im preuBischen Allgemeinen
Landrecht von 1794 in II 18 § 232 vom ,,Wohl der Pflegebefohlenen die Rede. Aller-
dings spielten fiir den Rechtsdiskurs der letzten 70 Jahre vor allen Dingen die Re-
gelungen des BGB eine entscheidende Rolle. Insofern soll sich hierauf beschrankt
werden.

A. Das BGB von 1900

1. Die Sorgerechtszuteilung nach geschiedener Ehe

Die Sorgerechtszuteilung war im BGB von 1900 in § 1635 geregelt.? Der Begriff des
Kindeswohls fand in dieser Regelung keinen Eingang, auch wenn er im BGB von
1900 beispielsweise in § 1666 BGB durchaus Verwendung fand. Vielmehr war in
§ 1635 BGB (1900) vom ,,Interesse des Kindes* die Rede, wobei damit grundsitzlich
das Gleiche gemeint gewesen sein diirfte, wie mit dem Begriff Kindeswohls.® Die
Kindesinteressen sollten dann zu beriicksichtigen sein, wenn das Vormundschafts-
gericht in seiner Entscheidung von dem in § 1635 BGB (1900) normierten Normalfall
der Kindeszuteilung abweichen wollte.

U Ulrike Haibach, Familienrecht in der Rechtssprache, 1991, S. 321.

2 §1635 BGB (1900): Ist die Ehe aus einem der in den §§ 1565 bis 1568 bestimmten Griinde
geschieden, so steht, solange die geschiedenen Ehegatten leben, die Sorge fiir die Person des Kin-
des, wenn ein Ehegatte allein fiir schuldig erkldrt ist, dem anderen Ehegatten zu, sind beide Ehegat-
ten fiir schuldig erkldirt, so steht die Sorge fiir einen Sohn unter sechs Jahren oder fiir eine Tochter
der Mutter, fiir einen Sohn, der iiber sechs Jahre alt ist, dem Vater zu. Das Vormundschaftsgericht
kann einen abweichende Anordnung treffen, wenn eine solche aus besonderen Griinden im Interes-
se des Kindes geboten ist; es kann die Anordnung aufheben, wenn sie nicht mehr erforderlich ist.
Das Recht des Vaters zu Vertretung des Kindes bleibt unberiihrt.

3 Godin-Godin 1947, § 74 EheG, Rn 7; Helmut Munzinger, SIZ (1949), 98.
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Bei den Beratungen im Zuge der Schaffung des BGB wurde die Bedeutung der
Interessen des Kindes, neben denen der Eltern betont.* Demgegeniiber stand jedoch
ein starker Schematismus bei der Kindszuteilung nach der Scheidung. Die Regelung
des § 1635 BGB (1900) sah grundsitzlich eine Zuteilung nach der Scheidungsschuld
vor. War ein Elternteil an der Scheidung nicht schuldig, so sollte ihm immer das
Sorgerecht fiir die gemeinsamen Kinder zustehen. Wéhrend des Entstehungsprozes-
ses des BGB wurde dariiber diskutiert, ob dem Nichtschuldigen Ehegatten die ge-
samte elterliche Gewalt, also auch etwa die Vertretungsberechtigung in Vermogens-
angelegenheiten, iiberlassen werden sollte oder ob ihm lediglich die Erziehungs-
gewalt zustehen sollte. Letztlich entschied man sich dem nichtschuldigen Ehepartner
nur die alleinige Erziehungsgewalt zuzubilligen.’ Eine Begriindung hierfiir lisst
sich, bis auf die Behauptung, Ménner seien meist besser geeignet, sich um Vermo-
gensangelegenheiten der Kinder zu kiimmern,® aus den Materialien zum Biirger-
lichen Gesetzbuch nicht ersehen.

Gemal § 1627 BGB (1900) stand dem ehelichen Vater grundsétzlich die elterliche
Gewalt zu. Im Falle einer Scheidung aufgrund seines Verschuldens wére ihm diese
nach § 1635 BGB (1900) in groen Teilen erhalten geblieben, denn die Vermdgens-
sorge und die gesetzliche Vertretung des Kindes sollten dem Vater weiterhin zu-
stehen.” Nur die Erziehungsgewalt sollte auf die Mutter iibergehen.

Fiir den Fall, dass beide Ehegatten die Scheidungsschuld traf, wurde festgelegt,
dass Kinder unter sechs und Tochter bei der Mutter und Séhne {iber sechs Jahren
zum Vater kommen sollten.® Dass es die Moglichkeit einer freien Sorgerechtsent-
scheidung durch das Gericht geben kénne, wurde zwar bei den Diskussionen um die
Schaffung des BGB in Betracht gezogen, jedoch nicht weiter verfolgt.” Eine vertrag-
liche Regelung der Eltern, wem nach der Scheidung das Sorgerecht zustehen solle,
wurde mit der Begriindung abgelehnt, dass das Recht zur Erziehung nur eine Kehr-
seite der Pflicht zur Erziehung sei, welche durch die Eltern nicht abbedungen werden
konne.'°

Das BGB von 1900 stellte somit sehr klare Regeln auf, wann welcher Elternteil das
Sorgerecht erhalten sollte. Scheidungsschuld und Aufteilung nach Geschlecht waren
feste Kriterien. Eine Entscheidung des Vormundschaftsgerichts entgegen diesen vor-

4 Von entscheidender Bedeutung fiir die vorliegende Frage sei indessen iiberhaupt nicht so sehr
das Recht der Eltern, als das Interesse der Kinder*. Gustav von Mandry, Prot I 7378 in Horst Hein-
rich Jakobs; Werner Schubert, Die Beratung des Biirgerlichen Gesetzbuchs — In systematischer
Zusammenstellung der unveréffentlichten Quellen Familienrecht IT: §§ 1564—1921, 1989, S. 49.

5 Ebd. S.48.

¢ Benno Mugdan, Die gesamten Materialien zum Biirgerlichen Gesetzbuch fiir das Deutsche
Reich Band I'V: Familienrecht, 1899.

7 Staudinger-Engelmann, 9. Aufl. 1926, § 1635 BGB, Rn 1.

8 S. Kurlbaum, Karl Dietrich Adolf, Prot I 7374 in Jakobs/Schubert, (Fn 4), S. 47.

® Benno Mugdan, Motive: Scheidung und Trennung von Tisch und Bett, in: Mugdan (Hg.). Die
gesamten Materialien zum Biirgerlichen Gesetzbuch fiir das Deutsche Reich Band IV: Familien-
recht, 1899, Rn 562; 624.

10 Ebd. Rn 627.
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gegebenen Kriterien konnte nur erfolgen, wenn diese aus besonderen Griinden im
Interesse des Kindes geboten war. Sie stellte damit den Ausnahmefall dar.

Was eine Entscheidung des Vormundschaftsgerichts nach § 1635 Abs. 2 BGB le-
gitimiert hitte legitimieren kdnnen, ging weder aus dem Gesetz noch aus den Mate-
rialien zum BGB hervor. Dies fiihrte dazu, dass das Gesetz in der Folgezeit im
rechtswissenschaftlichen Diskurs interpretiert wurde. Nach der herrschenden Mei-
nung sollten besondere Umsténde nur vorliegen, wenn durch die Zuteilung des Er-
ziehungsrechts geméf § 1635 Abs. 1 S. 1 BGB die Interessen des Kindes gefdhrdet
waren.!! Eine Abweichung konnte daher durch das Gericht nur bei einer konkreten
Kindeswohlgefahrdung vorgenommen werden. Engelmann schrieb im Staudinger
von 1926 hierzu:

,, Ebensowenig kann eine Anordnung nach § 1635 Abs. 1 S. 2 damit gerechtfertigt werden, daf3
auf diese Weise das Interesse des Kindes besser gewahrt sei, dafs das Kind bei dem anderen
Elternteile besser untergebracht sei, da das Gesetz eine solche Anordnung nur zuldsst, wenn
sie im Interesse des Kindes ,geboten” ist.“!?

Als nicht ausreichend fiir eine Entscheidung des Vormundschaftsgerichts nach
§ 1635 Abs. 1 S.2 BGB, wurde beispielsweise gesehen, wenn ein Elternteil wiahrend
der Ehe mit einer Person eine Affire hatte und diese nach der Scheidung ehelichte.'®

Die Moglichkeiten des Vormundschaftsgerichts im Interesse des Kindes von den
Vorgaben des § 1635 Abs. 1 BGB abzuweichen, waren somit nicht besonders grof3.
Der Wille der Kinder spielte iiberhaupt keine Rolle. In der vormundschaftsgericht-
lichen Entscheidung stand das Kind nicht im Fokus, sondern war lediglich Zutei-
lungsobjekt bei der Auseinandersetzung der elterlichen Ehe.

Gegen den strikten Schematismus der gesetzlichen Regelung richtete sich mit der
Zeit vermehrt Kritik. Moniert wurde vor allem die Dominanz des Scheidungsschuld-
prinzips, da die Schuldfrage bei der Scheidung nach Ansicht vieler Autoren nichts
mit der Erziechungsfdhigkeit zu tun habe, sondern vielmehr das Verhéltnis der Ehe-
leute untereinander und nicht zum Kind betreffe.!* Auch wurde zu bedenken ge-
geben, dass es sein konne, dass sich ein Elternteil nur als schuldig an der Scheidung
bekenne, um den Scheidungsprozess zu beschleunigen.”® Die Moglichkeit der Ab-
spaltung der Erziehungsgewalt von der elterlichen Gewalt nach der Scheidung wurde
ebenfalls kritisch gesehen und gefordert, eine einheitliche Lésung zu implementie-
ren, da die Aufteilung dazu fithren wiirde, dass sich die geschiedenen Elternteile

' OLG Hamburg, ROLG 21, 260 (Beschluss vom 25.10.1909); OLG Colmar, ROLG 18, 277
(Beschluss vom 01.09.1908); KG, ROLG 10, 287 (Beschluss vom 09.05.1905); Staudinger-Engel-
mann, 9. Aufl. 1926, § 1635 BGB, Rn 1b.

12 Staudinger-Engelmann, 9. Aufl. 1926, § 1635 BGB, Rn 1c.

13 RG, JW 1935, 1440 (Beschluss vom 23.11.1934, 1 a X 1516/34).

4" Marie Munk, Vorschlige zur Umgestaltung des Rechts der Ehescheidung und der elterlichen
Gewalt nebst Gesetzentwurf, 1923, S.42f.; Kurt Klink, Die Reformbestrebungen im Eheschei-
dungsrecht, 1928, S. 104; Heinrich Lehmann, Familienrecht des Biirgerlichen Gesetzbuches, 1926,
S. 174; Hans Miiller, Elterliche Gewalt und Vormundschaft, 1938, S. 8.

15" Munk, Vorschlige, (Fn 14), S. 42f.
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iber Aspekte, die sowohl die Erziehungsgewalt des Einen, als auch die elterliche
Gewalt des Anderen betréfen, streiten wiirden und dies nicht im Interesse der Kinder
sein konne.'® Vereinzelt wurde die Einfiihrung einer Elternvereinbarung gefordert,
da die Eltern am besten wiissten, was fiir die Kinder das Beste sei.!” Wenn man die-
ser These gefolgt wire, so wire mit der Einfiihrung einer Elternvereinbarung das
Kindesinteresse mehr in den Mittelpunkt geriickt. Hierzu kam es allerdings bis 1946
nicht. Es blieb somit bei einer streng schematischen Sorgerechtszuteilung. Platz fiir
eine richterliche Individualentscheidung gab es so gut wie nicht

II. Das Verkehrsrecht

Das Verkehrsrecht des nichtsorgeberechtigten Elternteils nach der Scheidung war im
BGB von 1900 in § 1636 geregelt. Dieser lautete:

Der Ehegatte, dem nach § 1635 die Sorge fiir die Person des Kindes nicht zusteht, behdlt die
Befugnis, mit dem Kinde persénlich zu verkehren. Das Vormundschaftsgericht kann den Ver-
kehr néiher regeln.

Allerdings ging man davon aus, dass das Verkehrsrecht des nichtsorgeberechtigten
Elternteils eine Selbstversténdlichkeit sei. § 1636 BGB sollte vor allen Dingen eine
deklaratorische Wirkung haben.'® Die Moglichkeit eines Ausschlusses des Verkehrs
durch das Vormundschaftsgericht war nicht vorgesehen. Dies sollte sogar bei einer
Gefihrdung des Kindeswohls durch die Besuche gelten.!® Das Vormundschaftsge-
richt sollte lediglich nach S. 2 den Umgang ndher regeln kénnen.

,,Welche Anordnungen zur Regelung dieses Verkehrs erforderlich sind, hat das Vormund-
schaftsgericht nach freiem Ermessen zu entscheiden. Oberste Richtschnur mufs hierbei das
leibliche und geistige Wohl des Kindes bilden. «20

Auch hier stand das Interesse des Kindes bzw. Kindeswohl nicht im Mittelpunkt.
§ 1636 BGB regelte das Rechtsverhiltnis der Eltern untereinander.?' Der nicht sorge-
berechtigte Elternteil hatte einen Anspruch auf das Kind, den er gegeniiber dem
sorgeberechtigten Elternteil durchsetzen konnte. Ein Ausschluss war selbst bei einer
Gefdahrdung des Kindes nicht moglich. Allenfalls bei der Ausgestaltung der Be-
suchsregelung, bestand fiir das Vormundschaftsgericht die Moglichkeit im Sinne des
Kindes einzugreifen. Im Staudinger hiel3 es zu der Rolle des Kindes:

., Inwieweit das Kind selbst ,aktiv den Verkehr pflegt und fordert, ist unerheblich. «22

16 Ebd. S. 41 fF.; Miiller, Elterliche Gewalt, (Fn 14), S. 9.

'7" Klink, Reformbestrebungen, (Fn 14), S. 104.

18" Benno Mugdan, Motive: Scheidung und Trennung von Tisch und Bett, in: Mugdan (Hg.). Die
gesamten Materialien zum Biirgerlichen Gesetzbuch fiir das Deutsche Reich Band IV: Familien-
recht, 1899, Rn 562, 628.

19" Staudinger-Engelmann, 9. Aufl. 1926, § 1636 BGB, Rn 2a.

20 Ebd.

2l Ebd. Rn 3.

2 Ebd.Rn 1.
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Im Gegensatz zu dieser Ansicht, stellte allerdings das Reichsgericht 1938 in einer
Entscheidung fest, dass unter bestimmten Umstdnden die ablehnende Haltung eines
nahezu erwachsenen Kindes gegeniiber dem Verkehr mit dem nichtsorgeberechtig-
ten Elternteil, relevant sein konne.?

B. Das Ehegesetz von 1938

Am 1. August 1938 wurden die Regelungen des BGB zu der Sorgerechtszuteilung
nach der Scheidung und zum Verkehrsrecht durch eine Neureglung im Gesetz zur
Vereinheitlichung des Rechts der Eheschlieffung und der Ehescheidung im Lande
Osterreich und im iibrigen Reichsgebiet (im weiteren EheG (1938)) abgelost. Die
Paragraphen 81 und 82 EheG (1938) lauteten:

§ 81 EheG (1938):

(1) Ist die Ehe geschieden, so bestimmt das Vormundschaftsgericht, welchem Ehegatten die
Sorge fiir die Person eines gemeinschaftlichen Kindes zustehen soll. Mafsgebend ist, was nach
Lage der Verhdltnisse dem Wohl des Kindes am besten entspricht.

(2) Sind mehrere gemeinschaftliche Kinder vorhanden, so soll die Sorge fiir die Person
aller Kinder dem gleichen Elternteil iibertragen werden, sofern nicht eine abweichende Rege-
lung aus besonderen Griinden geboten und mit dem Wohl des Kindes vereinbar ist.

(3) Einem Ehegatten, der allein oder iiberwiegend fiir schuldig erkldirt ist, soll die

Sorge nur iibertragen werden, wenn dies aus besonderen Griinden dem Wohl des Kindes

dient.

(4) Das Vormundschaftsgericht kann die Sorge einem Pfleger iibertragen, wenn dies aus
besonderen Griinden zum Wohl des Kindes erforderlich ist.

(5) Das Vormundschaftsgericht kann die Anordnung jederzeit cindern, wenn das Wohl des
Kindes es erfordert.

(6) Vor der Entscheidung sind die geschiedenen Ehegatten zu héren. Die Anhorung kann
unterbleiben, wenn sie untunlich ist.

§ 82 EheG (1938):

(1) Der Ehegatte, dem die Sorge fiir die Person eines gemeinschaftlichen Kindes nicht zu-
steht, behdlt die Befugnis, mit ihm personlich zu verkehren.

(2) Das Vormundschaftsgericht kann den Verkehr néiher regeln. Es kann ihn fiir eine be-
stimmte Zeit oder dauernd ausschlieffen, wenn dies aus besonderen Griinden dem Wohl des
Kindes dient,

Diese Gesetzesédnderung bedeutete eine Abschwichung der Bedeutung der Schei-
dungsschuld in Sorgerechtsprozessen. War sie in der Regelung des § 1635 BGB, noch
das dominante Zuteilungskriterium, so war nun nach § 81 EheG (1938) das Kindes-
wohl entscheidend. Ein volliges Hinweggehen {iber die Scheidungsschuld sollte je-
doch auch nach dem neuen Gesetz nicht erfolgen. Vielmehr regelte § 81 Abs. 3 EheG

23 RG, JW 1938, 1334 (Beschluss vom 31.03.1938, 1b Wx 43/38).
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(1938), dass die Sorge nur an den Allein- oder iiberwiegend schuldigen Elternteil
iibertragen werden kdnne, wenn dies aus besonderen Griinden dem Wohl des Kindes
diene. Der kritisierte Schematismus des § 1635 bei der Kindszuteilung,?* war jedoch
zugunsten einer freieren richterlichen Entscheidung nach dem Kindeswohl abge-
schafft worden. In der amtlichen Begriindung zum Ehegesetz von 1938 hiel3 es hierzu:

,,Das Schicksal der Kinder aus geschiedenen Ehen héingt nach bisherigem Recht in aller Regel
davon ab, welchen der Ehegatten nach den Feststellungen im Scheidungsurteil die Schuld an
der Scheidung trifft. Diese Regelung, die das Wohl der Kinder dem Gedanken unterordnet, daf3
der schuldige Ehegatte durch die Fernhaltung von seinen Kindern fiir seine Verfehlungen be-
straft werden miisse, kann in einem Familienrecht des heutigen Staates, der sich die Forderung
der heranwachsenden Jugend besonders angelegen sein lifit, keinen Platz mehr haben.“?

Auch die Regelung zum Verkehrsrecht wurde modifiziert. Dem Vormundschaftsge-
richt wurde in § 82 Abs. 2 S. 2 EheG (1938) nun auch durch den Gesetzgeber die Mog-
lichkeit eingerdumt, das Besuchsrecht iiber einen bestimmten Zeitraum oder dauerhaft
auszuschlieBen, wenn dies aus besonderen Griinden dem Wohl der Kinder diente.

Das Kindeswohl riickte durch das Ehegesetz von 1938 bei Sorge- und Verkehrs-
rechtsentscheidungen eindeutig in den Mittelpunkt. Es war nicht mehr, wie bei § 1635
BGB, zwar iibergeordnetes Rechtsprinzip, jedoch durch schematische Regelungen
eingeengt, sondern wichtigster Entscheidungsaspekt.?® Wieso der Gesetzgeber das
Ehegesetz in dieser Form dnderte, erklért sich vor allen Dingen vor dem Hintergrund
des nationalsozialistischen Verstindnisses von der Rolle der Familie. Adolf Hitler
hatte schon in Mein Kampf die Wichtigkeit der richtigen Erziehung im Sinne eines
volkischen Ideals propagiert.?” Hieran wurde nach der Machtiibernahme von den
Nationalsozialisten angekniipft.?® Neben der Mitgliedschaft von Kindern und Ju-
gendlichen in nationalsozialistischen Organisationen, wie der Hitlerjugend und dem
Bund deutscher Médel, sollten diese auch innerhalb der Familie im Sinne der Ideolo-
gie erzogen werden. In einer Vorbemerkung zu seinem Entwurf eines neuen EheG,
war von dem Familienrechtsausschuss der Akademie fiir deutsches Recht der Sinn
der Ehe wie folgt definiert worden:

. Ehe ist die von der Volksgemeinschaft anerkannte, auf gegenseitiger Treue und Liebe und
Achtung beruhende dauernde Lebensgemeinschaft zweier rassegleicher, erbgesunder Men-
schen verschiedenen Geschlechts, zum Zwecke der Wahrung und Forderung des Gemein-
wohls durch eintrichtige Zusammenarbeit und zum Zwecke der Erzeugung rassegleicher,
erbgesunder Kinder und ihrer Erziehung zu tiichtigen Volksgenossen. “29

% Vgl §2 A1, S. 171,

25 Begriindung zu dem Gesetz zur Vereinheitlichung des Rechts der EheschlieBung und der
Ehescheidung im Lande Osterreich und im iibrigen Reichsgebiet vom 6. Juli 1938, in: Schubert
(Hg.). Das Familien- und Erbrecht unter dem Nationalsozialismus, 1993, 143, 164.

26 Wagner, DJ (1939), 412.

2T Christian Hartmann; Thomas Vordermayer; Othmar Plockinger; Roman Toppel, Hitler, Mein
Kampf— Band 2, 2016, S. 1041 f.

28 Thilo Ramm, Das nationalsozialistische Familien- und Jugendrecht, 1984, S. 39f.

2 Jise Eben-Servaes, DJ (1938), 90.
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Dieser Grundgedanke, der Zeugung und Erzichung der Kinder zu tiichtigen Volks-

genossen, spielte eine mafBgebliche Rolle fiir die Bestimmung dessen, was Kindes-
wohl im Kontext von Sorge- und Verkehrsrechtsentscheidungen nach Ansicht der
Nationalsozialisten sein sollte. Als mafgebliches Kriterium fiir das Kindeswohl
wurde die Elterneignung zu einer Erziehung des Kindes im Sinne des National-
sozialismus angesehen.>’ In einer Kommentierung des Ehegesetzes hieB es hierzu:

,,Was das Wohl des Kindes verlangt, hat der Richter unter Priifung des Einzelfalls nach natio-
nalsozialistischen Grundsdtzen zu entscheiden. Das Wohl des Kindes ist umso besser ge-
wahrt, je mehr seine Erziehung zu einem tiichtigen Mitglied der deutschen Volksgemeinschaft
gesichert ist. 3l

Fiir das Wohl des Kindes sollte es somit entscheidend sein, dass es im Sinne des
Nationalsozialismus erzogen wurde. Die Uberordnung des Kindeswohls im Ehe-
gesetz von 1938 bei Sorge- und Verkehrsrechtsentscheidungen, war somit zugleich
eine Unterordnung der Entscheidung unter die nationalsozialistische Doktrin. Die
Elterneignung wurde mit der politischen Einstellung der Eltern oder Rassefragen
verkniipft.? Dies hatte sich auch schon vor 1938 in Gerichtsentscheidungen ange-
kiindigt.33 So hieB es z.B. in einer Entscheidung des AG Saalfeld:

., Jedenfalls hat auch der Halbjude noch so viel rassefremdes Blut und damit rassefremde Ei-
genschaften, dafs Kinder sehr leicht artfremd beeinflusst werden kénnten, wenn man sie seiner
Erziehung anvertrauen wiirde. «34

Der Kindeswille konnte bei einem solchen Verstdndnis von Kindeswohl bei Sorge-
rechtsentscheidungen keine Rolle spielen, da es darum ging die Kinder zu tiichtigen
Volksgenossen im Sinne des Nationalsozialismus zu formen und hierbei auf indivi-
duelle Belange keine Riicksicht genommen wurde.

Die Fokussierung auf die freie richterliche Entscheidung und Verringerung der
Bedeutung der Scheidungsschuld, wurde nach Ende des Zweiten Weltkriegs mit dem
Ehegesetz von 1946 zwar nicht komplett revidiert, jedoch in erheblichem Maf3e zu-
riickgeschraubt.®> Auch spielte ab diesem Zeitpunkt der Vorschlag der Eltern zur
Kindeszuteilung eine gewichtige Rolle.*

30 Volkmar, 1939, § 81 EheG, Rn 8; Achilles/Greiff-Altstitter, 15. Aufl. 1939, § 81 EheG, Rn7;
Rilk, 1938, § 81 EheG, Rn I.2; Scanzoni, 2. Aufl. 1939, § 81 EheG, Rn 8.

31 Volkmar, 1939, § 81 EheG, Rn 8; Bei Eben-Servaes hieB es hierzu: ,, Wenn der fiir die Pflege
und Erziehung des Kindes Geeignete ermittelt werden soll, dann muf; Erziehung in dem Sinn gefafst
werden, dafs sie eine dem Volksganzen gegeniiber bestehende Verantwortung der Eltern bedeutet,
aus ihren Kindern dereinst lebenstiichtige Glieder der Gemeinschaft zu machen.” Eben-Servaes,
DJ (1938), 90, 91.

32 Volkmar, 1939, § 81 EheG, Rn 8; Achilles/Greiff-Altstétter, 15. Aufl. 1939, § 81 EheG, Rn7;
Rilk, 1938, § 81 EheG, Rn I.2; Scanzoni, 2. Aufl. 1939, § 81 EheG, Rn 8.

3 AG Saalfeld, JW 1937, 2596 (Beschluss vom 07.07.1937, 11 G 41/33); OLG Dresden, DJ 1936,
692 (Beschluss vom 29.01.1936, 6 W 27/36).

34 AG Saalfeld, JW 1937, 2596.

3 Vgl §3A112a,S.26f

36 Vgl. §3B 1 a, S. 321f.



