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Einleitung

1 Einleitung

Die Entwicklung des Kindschaftsrechtes; eine

unendliche Geschichte ?

Als das Burgerliche Gesetzbuch (BGB) im Jahre 1896 nach achtjahrigen gesetzgeberischen
Vorarbeiten verabschiedet und zum 1.1.1900, nahezu 30 Jahre nach der Griindung des
Deutschen Reiches in Kraft trat, gab es erstmals in Deutschland ein einheitliches Familien-
und Kindschaftsrecht. Es l6ste zahlreiche landesrechtliche Regelungen ab, von denen die
wichtigsten das Allgemeine Landrecht fir die preuldischen Staaten, die bayrischen, badi-
schen und sachsischen Zivilgesetzbiicher und in den linksrheinischen Gebieten der von

Napoleon eingefihrte Code Civil waren.

Seit diesen fast 100 Jahren hat es am BGB zahlreiche Anderungen gegeben; und die
meisten und oftmals das bisherige System nicht nur variierenden, sondern teilweise vollig
umgestalteten, finden sich im 4. Buch des BGB, dem Familienrecht, und hier nicht zuletzt

bei den Bestimmungen des Kindschaftsrechtes.

Im Gegensatz zu Bestimmungen der anderen Blcher des BGB (allgemeiner Teil, Schuld-
recht, Sachenrecht und Erbrecht) ist es das Familienrecht, welches den Versuch unter-
nimmt, die Beziehungen der Menschen nicht nur in speziellen Lebensfragen, z.B. beim
AbschluR eines Kauf- oder Mietvertrages, sondern in den intimsten Angelegenheiten des
menschlichen Zusammenlebens, der Ehe und Kindererziehung zu regeln. So kann es nicht
verwundern, dal} gerade das Familienrecht oft im Mittelpunkt des gesetzgeberischen Inte-
resses stand und weiterhin steht und dal} Auseinandersetzungen uber die Frage der indi-
viduellen Lebensgestaltung und der moralischen Grundnormen unserer Gesellschaft Gber

das Familienrecht ausgetragen wurden und werden.
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1.1 Anlal8 und Ziele der Arbeit

Anlal3 fir mich, mich mit der Entwicklung des Kindschaftsrechtes zu befassen, ergibt sich
aus meiner bisherigen beruflichen Entwicklung. Nach einer 5jahrigen Verwaltungsausbil-
dung wabhlte ich als Berufsfeld das Jugendamt einer rheinischen Grof3stadt und war seit-
her, seit rund 15 Jahren, dort tatig. In der Funktion eines Sachbearbeiters; eines Ur-
kundsbeamten, eines Amtsvormundes und Amtspflegers habe ich die Vorbereitungen und
Auswirkungen zahlreicher Gesetzesanderungen, aber auch die Paradigmenwandel der
hiervon betroffenen Menschen miterlebt. Gerade das Auseinanderfallen von Gesetzesvor-
schriften und Bedtrfnissen von Menschen in besonderen Lebenslagen, auch das Reagieren
des Gesetzgebers auf Stimmungen in der Bevolkerung im Bereich dieses Rechtsgebietes
hat mich nachdenklich gemacht und dazu angeregt, mich hiermit systematisch zu befas-

sen.

Ziel dieser Arbeit ist es, die Entwicklungslinien des Kindschaftsrechtes in Deutschland dar-
zustellen, die unterschiedlichen Interessenlagen, die ihnen zugrunde lagen darzustellen,
ihre Auswirkungen auf die Betroffenen und die Griinde, die letztlich zu Anderungen fiihr-
ten, darzustellen. Dal} hierbei ein Anspruch auf wissenschaftliche Vollstandigkeit nicht er-
hoben werden kann, versteht sich aufgrund der Vielzahl der Faktoren und bereits zahlreich
erschienener wissenschaftlicher Publikationen von selbst. Von daher kann diese Arbeit nur
der Versuch sein, ausgewahlte, mir wichtig erscheinende Bereiche des Kindschaftsrechtes,

in den jeweiligen gesellschaftspolitischen Zusammenhangen zu beschreiben.

1.2 Inhalt des Kindschaftsrechtes

Das Kindschaftsrecht stellt einen wesentlichen Teil des 4. Buches des Birgerliches Gesetz-
buches (Familienrecht) dar; es befaldt sich, was auch Hauptthema dieser Arbeit ist, mit
der Abstammung von Kindern, mit der elterlichen Sorge im allgemeinen und der elterli-
chen Sorge bei Trennung und Scheidung sowie betreffend der Kinder, deren Eltern nicht

miteinander verheiratet sind. Aufllerdem werden die staatlichen Schutzinstitute, die die
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elterliche Sorge fur Minerjahrige in bestimmten Fallen zu ersetzen haben (Vormundschaft

und der Pflegschaft), betrachtet .

Des weiteren enthalt das Kindschaftsrecht des BGB noch Bestimmungen tber die Adoption
von Kindern und Uber die Unterhaltspflicht; Themen, die in dieser Arbeit nur am Rande

eine Rolle spielen.

Nicht nur das BGB selbst enthélt Bestimmungen kindschaftsrechtlichen Inhaltes; weiter zu
erwahnen sind das Ehegesetz, welches bis 1977 auch Bestimmungen tber die elterliche

Gewalt enthielt und das Gesetz tber die religiése Kindererziehung.

Das Jugendhilferecht (Reichsjugendwohlfahrtsgesetz, Jugendwohlfahrtsgesetz, Kinder-
und Jugendhilfegesetz) gehdrt von der strengen juristischen Systematik nicht in das Kind-
schaftsrecht, sondern stellt einen besonderen Teil des Sozialrechtes dar (weil es die
Grundlage fur die Tatigkeit der Jugendamter ist). Es steht jedoch im engen Zusammen-
hang mit dem eigentlichen Kindschaftsrecht, so daR die wichtigen Anderungen, die das

Kindschaftsrecht tangieren, im Verlauf dieser Arbeit ebenfalls kurz dargestellt werden.

1.3 Begriffsbestimmungen

Einige, im Lauf der Arbeit wiederkehrende wichtige Begriffe sollen im folgenden kurz er-

l[autert werden:

1.3.1 Elterliche Gewalt /Elterliche Sorge/ Sorgerecht

Die elterliche Gewalt, die seit der Sorgerechtsreform 1980 in elterliche Sorge umbenannt
wurde, bezeichnet die elterlichen Rechte und Pflichten in bezug auf das minderjahrige
Kind; insbesondere Pflege und Erziehung (Artikel 6 GG), wobei tblicherweise eine Unter-
teilung in Personensorge und Vermdgenssorge unternommen wird (8 1626 BGB). Zur Per-
sonensorge zahlen Pflege, Erziehung, Bestimmung des Aufenthaltes, Beaufsichtigung, Re-

gelung des Umgangs des Kindes mit dritten Personen, Herausgabe des Kindes von dritten
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Personen, Bestimmung des religiosen Bekenntnisses einschl. der gesetzlichen Vertretung
des Kindes in personlichen Angelegenheiten einschl. des Unterhaltes. Zur Vermdgenssorge
gehdrt die Verwaltung des Kindesvermégens, die Geltendmachung von Erbanspriichen des
Kindes und die gesetzliche Vertretung des Kindes in Geldangelegenheiten. Die Bezeich-
nung Sorgerecht ist nicht gesetzlich definiert, im allgemeinen Sprachgebrauch bezeichnet

sie meist die Personensorge, manchmal auch die gesamte elterliche Sorge.

1.3.2 Familie

Der Begriff der Familie ist im BGB nicht definiert. Da die im 4. Buch des BGB definierten
Rechtsbeziehungen sich fast ausschlie8lich mit den Menschen als Eheleuten und als Eltern
minderjahriger Kinder befassen (bei wenigen Ausnahmen, wie z.B. § 1632 Abs. 4 BGB), ist
Familie fur das Familienrecht des BGB Ublicherweise die Zweigenerationen-Kleinfamilie,
bestehend aus Eltern und ihren Kindern. Rechtsbeziehungen zu Grol3-, Pflege-, Stiefeltern
und Verschwagerten spielen nur eine geringe Rolle im BGB-Familienrecht (anders als im

familienbezogenen Sozialrecht).

1.3.3 Kindeswohl

Nahezu alle gerichtlichen Entscheidungen zum Kindschaftsrecht erfolgen unter dem Ge-
sichtspunkt des Kindeswohls. Dies betrifft z.B. die elterliche Sorge nach Scheidung; den
Entzug des elterlichen Sorgerechtes; die Umgangsregelung mit dem anderen Elternteil.
Das Kindeswohl ist gesetzlich nicht definiert (und wohl auch nicht definierbar). Es ist ein
unbestimmter Rechtsbegriff, der durch die Rechtsprechung in jedem Einzelfall auszuftllen
ist. Dies macht ihn naturlich ,anfallig” fir ideologische Fragen, stellt ein Einfallstor dar fir

gewandelte gesellschaftliche Auffassungen von Erziehungsstilen.

1.3.4 Umgangsrecht

Fruher auch personlicher Verkehr genannt. Es bezeichnet einen Restbestand der elterli-

chen Sorge, der dem Elternteil verbleibt, wenn die elterliche Sorge (z.B. nach Scheidung)
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dem anderen Elternteil zugesprochen wurde. Die Regelungen fiir eheliche Kinder befinden

sich in § 1634, fir nichteheliche Kinder in 8 1711 BGB.

1.3.5 Uneheliche /nichteheliche Kindschaft

Das BGB unterscheidet die nichteheliche (bis 1970 uneheliche) von der ehelichen Kind-
schaft. Ehelich ist ein Kind, das innerhalb einer Ehe zur Welt gekommen ist (oder inner-
halb von 302 Tagen nach rechtskraftiger Auflésung der Ehe). In diesem Fall greift die ge-
setzliche Vaterschaftsvermutung (8 1591 BGB), wonach der Ehemann der Mutter des Kin-
des innerhalb der gesetzlichen Empfangniszeit (181 bis 302 Tage vor der Geburt) ge-
schlechtlich beigewohnt hat und biologischer Vater des Kindes ist. Ist das Kind aufRerhalb
dieser Zeit geboren (Mutter ledig oder seit mehr als 302 Tagen geschieden oder verwit-
wet), so ist das Kind nichtehelich. Gleiches gilt, wenn im Rahmen eines Ehelichkeitsan-
fechtungsprozesses die Nichtvaterschaft des Ehemannes der Mutter gerichtlich festgestellt
wurde. Auf das elterliche Sorgerecht fiir nichteheliche Kinder finden die 88 1705 ff. BGB

Anwendung.

1.3.6 Verwandtschaft

Der Verwandtschaftsbegriff des BGB geht Uber den Begriff der Familie hinaus; er umfaidt
alle Personen, die in irgendeiner Weise miteinander blutsverwandt sind; wobei die Adopti-
on (seit 1977) der biologischen Abstammung gleichgestellt ist. Man unterscheidet Ver-
wandte in gerader Linie, dies sind Personen, die voneinander abstammen (GroReltern,
Eltern, Kinder usw.) und Verwandte in der Seitenlinie, die von einer gemeinsamen dritten
Person abstammen (Geschwister, Onkel, Neffen, Nichten, Cousinen usw.). Der Grad der
Verwandtschaft bestimmt sich nach der Anzahl der vermittelnden Geburten. Schwager-
schaft bezeichnet im Gegensatz zur Verwandtschaft die Angehoérigen, die durch Heirat mit
der eigenen Familie verbunden sind (Schwiegereltern, Schwiegerkinder; Schwager/ -innen
usw.). Weder verwandt noch verschwagert sind Personen, die miteinander verheiratet

sind. Die Ehe stellt eine besondere Form der Zugehorigkeit dar.
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1.3.7 Vormundschaft / Pflegschaft

Die Vormundschaft/Pflegschaft ist als Ersatz fiir die elterliche Sorge gegentber einem
Minderjahrigen zu verstehen, wenn die Eltern diese aus einem der nachfolgenden Griinde

nicht ausiben kdnnen oder durfen.

Grunde fur die Vormundschaft sind:

a) Entzug des elterlichen Sorgerechtes wegen Verletzung des Kindeswohls gemal 8§ 1666
BGB,;

b) Im Scheidungsverfahren festgestellte Kindeswohlgefahrdungen gem. 8§ 1671 Abs. 5
BGB,;

¢) Ruhen der elterlichen Sorge aus rechtlichen Griinden (z.B. Minderjahrigkeit der Eltern)
gem. 8 1673 BGB oder durch Adoptionseinwilligung (8 1751 BGB);

d) Ruhen der elterlichen Sorge aus tatsachlichen Griinden (z.B. Inhaftierung der Eltern,
unbekannter Aufenthalt der Eltern) gem. 8 1674 BGB;

e) Tod beider Elternteile oder des sorgeberechtigten Elternteils nach Ehescheidung.

Jeder dieser genannten Sachverhalte mul3 vom Familiengericht bzw. Vormundschaftsge-
richt festgestellt werden und hat zur Folge, daR fur den Minderjahrigen gemal § 1773
BGB ein Vormund zu bestellen ist. Davon ausgehend, daf die Vormundschaft die elterliche
Sorge ersetzen soll, hat der Vormund grundséatzlich dieselbe Rechtsstellung wie die Eltern.
Er ist gesetzlicher Vertreter des Minderjahrigen. In der Aufgabenstellung ist der Vormund
vom Pfleger (8 1909 BGB) zu unterscheiden. Der Vormund ist Inhaber der gesamten el-
terlichen Sorge, wéahrend der Pfleger nur einzelne Teilbereiche der elterlichen Sorge, vom

Gericht als Wirkungskreise festgelegt, innehat.
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1.4 Zeitlicher Ablauf der Entwicklung des Kindschaftsrechtes in Deutschland':

Diese Arbeit wird das Kindschaftsrecht in seiner historischen Entwicklung darstellen. Diese
verlief, wobei nur die wichtigsten gesetzlichen Anderungen erwahnt werden, im Zeitablauf

des 20. Jahrhunderts wie folgt:

Zeittafel Kindschaftsrecht

Gesetz Uber die religiése Kindererziehung vom 15.7.1921 (RGBI. I. S. 939)

Reichsjugendwohlfahrtsgesetz (RJIWG) vom 9.7.1922 (RGBI. 1. S. 633)

Gesetz Uber MiBbrauche bei EheschlieBung und Adoption vom 23.11.1933 (RGBI. I. S.
979)

Familienrechtsanderungsgesetz vom 12. 4. 1938 (RGBI. 1. S. 380)

Ehegesetz vom 6.7.1938 (RGBI. I. S. 807)

Ehegesetz (Gesetz Nr. 16 des Kontrollrats) vom 20.2.1946 (KRABI. 1946, S. 77=BGBI. 11l
404-1)

Gesetz Uber den Mutter- und Kinderschutz und die Rechte der Frau vom 27.9.1950 (GBI. I.
S. 1037) (DDR-Gesetz)

Gesetz zur Anderung von Vorschriften des RIWG vom 28.8.1953 (BGBI. I. S. 1035)

Gleichberechtigungsgesetz vom 18.6.1957 (BGBI. I. S. 609), in Kraft seit 1.7.1958

Familienrechtsanderungsgesetz vom 11.8.1961 (BGBI. I. S. 1221)
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Jugendwohlfahrtsgesetz (JWG) vom 11.8.1961 (BGBI. I. S. 1206)

Familiengesetzbuch der Deutschen Demokratischen Republik (FGB) vom 20.12.1965 (GBI.
I. 1966 S. 1), in Kraft ab 1.4.1966

Nichtehelichengesetz (NEhelG) vom 19.8.1969 (BGBI. I. S. 1243), in Kraft ab 1.7.1970

Gesetz zur Neuregelung des Volljahrigkeitsalters vom 31.7.1974 (BGBI. I. S. 1713), in
Kraft ab 1.1.1975

1. Eherechtsreformgesetz vom 14.6.1976 (BGBI. 1. S. 1421); in Kraft ab 1.7.1977

Adoptionsgesetz vom 2.7.1976 (BGBI. I. S. 1749), in Kraft ab 1.1.1977

Gesetz zur Neuregelung des Rechts der elterlichen Sorge vom 18.7.1979 (BGBI. I. S.
1061), in Kraft ab 1.1.1980

Gesetz zur Neuregelung des Internationalen Privatrechtes (IPR) vom 25.7.1986 (BGBI. I.
S. 1142)

Kinder- und Jugendhilfegesetz (KJHG) vom 26.6.1990 (BGBI. I. S. 1163), in Kraft seit
1.1.1991

Gesetz vom 17.2.1992 zum UN-Ubereinkommen vom 20.11.1989 iiber die Rechte des Kin-
des (BGBI. Il S. 121; Text in FamRZ 1992, 266)

Derzeit (Juni 1995) wird ein Referentenentwurf des Bundesministeriums der Justiz zu wei-

teren Anderungen des Kindschaftsrechtes vorbereitet.
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2 Das Kindschaftsrecht in der 1. Halfte des 20. Jahrhunderts

2.1 Das Kindschaftsrecht in der Kaiserzeit (bis 1918)

Das Familienrecht des BGB in seiner urspriinglichen Gesetzesfassung war ein zutiefst auto-
ritares und patriarchalisches Recht; dies wird z.B. im Eherecht des urspringlichen BGB
erkennbar: es bestimmte z.B. , dal? ,, dem Manne ... die Entscheidung in allen das ge-

wl

meinschaftliche eheliche Leben betreffenden Angelegenheiten zu (steht)“" und ,,das Ver-

maogen der Frau ... durch die EheschlieBung der Verwaltung und NutznieRung des Mannes

«?2

unterworfen (wird)“<. Der Name des Mannes bestimmte den Ehe- und Familiennamen, die

Frau hingegen war berechtigt, das ,Hauswesen“ zu fithren® und innerhalb ,ihres hausli-

(sog.

chen Wirkungskreises Geschéfte ihres Mannes zu besorgen und ihn zu vertreten®

~ochlisselgewalt”).

An der Entstehung des BGB hatten Frauen praktisch keinen Anteil; durch das fehlende
Frauenwahlrecht waren im Reichstag der Kaiserzeit (1871 bis 1918) nur Manner vertreten;
die Beratung des BGB-Entwurfes im Reichstag war nicht sehr eingehend, was verwundern
mul3, bedenkt man, um welch grundlegendes Gesetzeswerk es sich handelte. So ist auch
bezeichnend fur den damaligen Konsens unter den ,,Gesetzesmachern®, daf3 in der Debat-
te zum BGB nur ein Punkt, namlich die Haftung fur durch Hasen angerichtete Wildschaden
(im damaligen § 835 BGB) zu einer intensiveren Aussprache fiuhrte, an der sich gleich 30

Abgeordnete beteiligten (die Hasen wurden dann auch aus § 835 BGB gestrichen)®.

1§ 1354 BGB (Fassung bis zum Gleichberechtigungsgesetz 1957)
2 § 1363 BGB (Fassung bis zum Gleichberechtigungsgesetz 1957)
38§ 1356 BGB (Fassung bis zum Gleichberechtigungsgesetz 1957)
4 8§ 1357 BGB (Fassung bis zum Gleichberechtigungsgesetz 1957)
5 Haft: Auf der Waagschale der Justizia, S. 107
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2.1.1 Elterliche Gewalt in der Ehe

So bestimmte das BGB bezuglich des Kindschaftsrechtes im Bereich der elterlichen Gewalt
fur eheliche Kinder z.B. in 8§ 1627 BGB: ,,Der Vater hat kraft der elterlichen Gewalt das
Recht und die Pflicht, fur die Person und das Vermdégen des Kindes zu sorgen®; weiter in
8§ 1631 Absatz 2: ,Der Vater kann kraft des Erziehungsrechtes angemessene Zuchtmittel
gegen das Kind anwenden. Auf seinen Antrag hat das Vormundschaftsgericht ihn durch
Anwendung geeigneter Zuchtmittel zu unterstitzen®. Bei der elterlichen Gewalt handelte
es sich praktisch nur um eine vaterliche Gewalt; sozusagen eine Fortfuhrung der Munt-
walt, der in friheren germanischen Rechten geltenden Herrschaftsmacht Gber das ,ge-
samte Haus", die aus mehreren Generationen bestehende GroR3familie eines landlichen
Anwesens, die Knechte und Magde eingeschlossen. Die Mutter hatte grundsatzlich keine
elterliche Gewalt Uber ihre minderjahrigen (also damals unter 21 Jahre alten) Kinder. Bei
Meinungsunterschieden zwischen Vater und Mutter ging die Auffassung des Vaters vor (8
1634 Satz 2 BGB).

2.1.2 Elterliche Gewalt der Mutter

Erst rund 60 Paragraphen weiter, in den § 1684 und 1685 BGB waren die aus Ausnahmen
zu verstehenden Falle geregelt, in denen der Mutter die elterliche Gewalt zustand: wenn
der Vater gestorben, fur tot erklart worden war, nachdem der Vater die elterliche Gewalt
verwirkt hatte (8 1680 BGB) und die Ehe aufgeldst worden war, er an der Ausiibung der
elterlichen Gewalt tatsachlich verhindert war (8 1677 BGB) oder die elterliche Gewalt ruhte
(8 1676 BGB). Die elterliche Gewalt wurde verwirkt, wenn der Vater wegen eines an dem
Kinde verlubten Verbrechens oder vorsatzlichen Vergehens zu Zuchthaus oder mindestens
8 Monaten Gefangnisstrafe verurteilt worden war; Grinde fur das Ruhen der elterlichen
Sorge waren die Feststellung der Geschaftsunfahigkeit des Vaters (8 104 BGB) oder die
Bestellung eines Gebrechlichkeitspflegers (§ 1910 BGB). Die tatsachliche Verhinderung
(z.B. durch Kriegsgefangenschaft u.d.) mulfite durch das Vormundschaftsgericht festge-

stellt werden.

10
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Dal der Staat auch in diesen Fallen der Mutter nicht zutraute, die Interessen ihres Kindes
selbst zu vertreten, wird auch daran erkennbar, dal3 gemal § 1787 BGB das Vormund-
schaftsgericht nach Anordnung durch den Vater oder aus besonderen Grinden im ,,Inte-
resse des Kindes“ der Mutter einen Beistand flr alle oder einzelne Angelegenheiten der
elterlichen Gewalt beiordnen konnte, der die Mutter zu unterstitzen, aber auch zu tber-
wachen hatte (so ausdrucklich der Text des § 1689 BGB).

2.1.3 Entziehung der elterlichen Gewalt

Die Entziehung der elterlichen Gewalt durch Richterspruch regelte bereits damals der §
1666 BGB. Dem Vater (bzw. der Mutter) konnte die elterliche Gewalt durch das Vormund-
schaftsgericht entzogen werden bei Kindesmil3brauch, Vernachlassigung oder bei ehrlosen
oder unsittlichem Verhalten der Eltern®. Ausdriicklich Erwahnung fanden in § 1666 dama-
liger Fassung Erziehungs- und Besserungsanstalten, was darauf hindeutet, dal3 der Ge-

setzgeber die ,Schuld” durchaus nicht nur bei den Eltern der Kinder sah.

2.1.4 Rechte der Kinder

Rechte des Kindes oder Jugendlichen finden sich in der damaligen Gesetzesfassung nicht;
bis zur Auffassung, dal} auch Kinder Uber eigene Rechte gegeniber den Eltern verfligen
konnten, war es noch ein weiter Weg. Lediglich ein Anspruch auf Aussteuer bei der Heirat
der Tochter fand sich in § 1620 BGB; im folgenden § 1621 BGB wurde geregelt, daR die
Aussteuer bei einer Heirat ohne Einwilligung der Eltern oder bei einer Lebensweise gegen
den Willen der Eltern verweigert werden konnte. Die Dienstleistungspflicht des (auch be-
reits volljahrigen Kindes) in Haushalt und Geschaft der Eltern regelte 8 1617 BGB. Tat-
sachlich war dennoch in den Regelungen des neuen BGB eine Verbesserung gegenuber
friheren Rechten zu sehen, denn die elterliche Gewalt endete zumindest ,automatisch*

mit Vollendung des 21. Lebensjahres, es bedurfte keiner Emanzipation aus der vaterlichen

6 letzteres heute noch im Erbrecht in § 2333, allerdings bezogen auf das Verhalten der Kinder ge-
geniber ihren Eltern

11
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Gewalt mehr’. Allerdings wirkte die elterliche Gewalt auch nach der Volljahrigkeit insoweit
weiter, als der Vater einer Eheschlieliung auch des volljahrigen Kindes zustimmen mufite;

dies wurde erst 1938 mit dem damaligen Ehegesetz abgeschafft.

2.1.5 Elterliche Gewalt nach Scheidung und Auflésung der Ehe

Das Scheidungsrecht des ursprunglichen BGB entsprach dem protestantischen Prinzip der
Verschuldensscheidung, wonach ein Ehegatte durch schwere Eheverfehlungen des ande-
ren das Recht erhielt, die Auflosung der Ehe zu verlangen. Ehebruch, Bigamie, Unzucht
mit Tieren, Totungsversuche und boswilliges Verlassen waren absolute Scheidungsgriinde,
sonstige schwere Eheverfehlungen relative Scheidungsgriinde; letztere berechtigten nur

zur Scheidung, wenn durch sie eine tiefe Ehezerriittung herriihrte®,

Das Personensorgerecht (als Teil der elterlichen Gewalt) nach Scheidung der Ehe stand
nach 1635 BGB dem unschuldig geschiedenen Ehegatten zu; waren beide Ehegatten
schuldig geschieden, so stand die Personensorge flr Jungen unter 6 Jahren sowie fur
Madchen der Mutter zu; fur Jungen Uber 6 Jahren stand sie dem Vater zu (wobei das
Vormundschaftsgericht aus besonderen Griinden des Kindeswohls eine abweichende
Regelung treffen konnte). Die gesetzliche Vertretung der Kinder oblag auf jeden Fall dem
Vater (unter den gleichen Einschrankungen, die bereits oben erwahnt wurden). Da der an
der Ehescheidung schuldige Teil im Urteil zu benennen war und auch die Unterhaltsbe-
rechtigung von der Schuldfrage abhing, versetzte dieses Recht die Ehefrau in eine heute

kaum begreifliche wirtschaftliche und persdnliche Abhangigkeit vom Ehemann.

7 Schwab; Entwicklungen und Perspektiven des Familienrechts; in: BM fir Familie und Senioren: Fest-
schrift 40 Jahre Familienpolitik, S. 79

8 Schwab; Entwicklungen und Perspektiven des Familienrechts; in: BM fur Familie und Senioren: Fest-
schrift 40 Jahre Familienpolitik, S. 70
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2.1.6 Uneheliche Kinder

Die Rechtsbeziehungen der unehelichen Kinder und ihrer Eltern regelte ein separater Titel
des BGB (6. Titel, ab § 1705): Die Mutter hatte nicht das Recht der gesetzlichen Vertre-
tung ihres Kindes; es war stets ein Vormund zu bestellen (ab 1924 mit Inkrafttreten des
RIJWG wurde das Jugendamt Amtsvormund); die Mutter hatte nur die tatsachliche Perso-
nensorge. Dies blieb so im wesentlichen bis zur Reform des Nichtehelichenrechts am

1.7.1970 !

Der Vater des unehelichen Kindes galt als mit diesem nicht verwandt (8§ 1589 Satz 3 BGB).
Dies war ein deutlicher Ruckschritt hinter des Allgemeine preulische Landrecht von 1794;
dieses definierte in allgemeiner Form, daR Eltern und Kinder (ohne weitere Unterteilung)
Verwandte in auf- oder absteigender Linie seien; allerdings hatte die damalige Literatur
bereits die Auffassung vertreten, dal zwischen Vater und unehelichem Kind keine Ver-
wandtschaft im Rechtssinne, sondern nur im nattrlichen Sinne bestehe, die als Grundlage

fur die Unterhalts- und Erbanspriiche angesehen wurde®.

Nunmehr, mit der Kodifikation im BGB, waren durch die ausdrickliche Verneinung der
Verwandtschaft auch die Erbanspriiche des Kindes zum Vater und dessen Verwandtschaft
abgeschnitten. Das uneheliche Kind hatte lediglich aufgrund besonderer gesetzlicher
Grundlagen (88 1708 ff BGB) gegen den Erzeuger einen Unterhaltsanspruch bis zur
Vollendung des 16. Lebensjahres (bei Gebrechlichkeit auch dartber hinaus). Der Unterhalt
bemal sich allerdings anders als beim Unterhalt fur eheliche Kinder nicht an der Lebens-
stellung beider Eltern, sondern an der der Mutter. Auch in dieser Regelung mul3 eine ma-
terielle Schlechterstellung des unehelichen gegeniiber dem ehelichen Kind gesehen wer-
den, denn die Lebenssituationen der unehelichen Mutter waren nach allen aus dieser Zeit

bekannten Fakten tberaus ungunstig. Auch ein reicher Vater muf3te nur soviel Unterhalt

9 Leineweber; Die rechtliche Beziehung... S. 233
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zahlen, wie es den Lebensverhdltnissen der im haufigeren Fall wohl a&rmeren Mutter ent-

sprach®.

2.1.7 Statusfeststellung

Die Statusfeststellung der Kinder, ehelich oder unehelich, und auch die Feststellung der
Vaterschaft bei unehelichen Kindern, lag weitgehend in den Handen der Manner. Zum ei-
nen die Anfechtung der Ehelichkeit: Nach § 1591 BGB galten alle in der Ehe geborenen
Kinder als ehelich; es wurde die Vermutung der ausschliel3lichen geschlechtlichen Beiwoh-
nung durch den Ehemann, ergénzt durch die gesetzliche Empfangniszeit in § 1592 BGB™*
in das Gesetz aufgenommen. Nach 8§ 1593 BGB konnte der Ehemann (und nur er) die Ehe-
lichkeit des Kindes innerhalb eines Jahres (nach Kenntnis der Umstande, die gegen die
mogliche Vaterschaft sprachen) anfechten. Diese Regelung der Ehelichkeitsanfechtung
stand ersichtlich unter dem Gesichtspunkt der Erhaltung des Familienverbandes. Sie
schrankte die Anfechtungsmadglichkeit weitgehend ein und stellte es ausschliefilich auf die
freie Entscheidung des Mannes ab, ob das Kind als ehelich gelten sollte oder nicht. Gegen

den Willen des Mannes konnte sich niemand auf die Unehelichkeit berufen®?.

Eine &hnlich starke Stellung hatte der Mann auch bei der Feststellung der unehelichen Va-
terschaft, die in der Regel nur als Vorfrage bei der Unterhaltsgewahrung geklart wurde.
Die Vaterschaftsvermutung des unehelichen Vaters nach § 1717 BGB galt in den Fallen
nicht, wenn innerhalb der gesetzlichen Empfangniszeit auch ein anderer Mann der Mutter
beigewohnt hatte; vollig unabhangig von der Wahrscheinlichkeit der biologischen Ab-
stammung des Kindes vom Beklagten. Hierdurch war es in vielen Fallen nicht méglich, dal}

die Vaterschaft festgestellt wurde.

10 | anger-El Sayed, Familienpolitik... S. 165
11 181 bis 302 Tage vor der Geburt
12 Ruge/Gerlach; BGB, Einleitung S. XXVI
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2.2 Vom Kaiserreich zur Weimarer Republik - Patriarchat und Aufbruch ? (Die
Jahre 1919 bis 1932)

Mit der ersten deutschen Republik und dem neu eingefiihrten Frauenwahlrecht ware zu
erwarten gewesen, dal} sich am patriarchalischen Charakter des Familienrechtes des BGB
etwas andert, zumal Artikel 119 der Verfassung des Deutsches Reiches vom 11.8.1919
(RGBI. 1. S. 1383), der sog. ,Weimarer Verfassung” in Satz 2 bestimmte, dal3 die Gleichbe-
rechtigung der Geschlechter die Grundlage der Ehe darstellte; diese Erwartung kam aber

nicht zustande.

Gemal Artikel 121 der Weimarer Verfassung war zwar ebenfalls bestimmt: ,Den uneheli-
chen Kindern sind durch die Gesetzgebung die gleichen Bedingungen fir ihre leibliche,
seelische und gesellschaftliche Entwicklung zu schaffen wie den ehelichen Kindern®, je-
doch war dies nur ein Programmsatz, der keine unmittelbare Rechtsanwendung
ermdglichte und nach den parlamentarischen Verhandlungen zur Verfassung auch keine

volle Gleichstellung des unehelichen Kindes mit dem ehelichen bezweckte®.

Am eigentlichen Gesetzestext des BGB -Kindschaftsrech-tes wurde in der Zeit der ,Weima-
rer Republik” von 1919 bis 1933 nichts veréandert. Der Gesetzgeber hatte, angesichts der
Verelendung der Bevolkerung durch Wirtschaftskrise, Geldentwertung, Reparationsforde-
rungen und wachsender Geféahrdung des Rechtsstaates von rechts, wohl auch ,wichtige-
res* zu tun. Immerhin zustande kamen 1921 das Gesetz Uber die religiose Kindererzie-
hung (RKEG) und 1922 das Reichsjugendwohlfahrtsgesetz (RIWG), wahrend die auch da-
mals bereits beabsichtigte Reform des Unehelichenrechts tUber 2 Referentenentwtirfe 1925

und 1929 nicht hinaus kam* .

13 Scheuner: Der priméare Status des unehelichen Kindes und seiner Mutter; in: DIV: neues Uneheli-
chenrecht in Sicht, S. 10
14 Scheuner aaO. S. 10
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2.2.1 Das Gesetz Uber die religiose Kindererziehung (RKEG)

Dieses kurze Gesetz ist insbesondere deshalb erwahnenswert, weil in Abkehrung des
Grundsatzes der vaterlichen Entscheidungskompetenz fur Fragen des religiosen Bekennt-
nisses des Kindes die Einigung beider Elternteile in den Vordergrund gestellt wurde (8 1
RKEG) und bei Nichteinigung das Vormundschaftsgericht entschied (8 2 RKEG). Interes-
sant sind hier erstmals die flr Minderjahrige eingefiihrten Teilmindigkeiten in § 5 RKEG
far mind. 12 bzw. 14 Jahre alte Kinder (Verbot des Religionswechsels gegen den eigenen
Willen und eigene Bestimmung des Bekenntnisses) und Anhérungsbestimmungen des Vor-

mundschaftsgerichtes fur mindestens zenhjahrige Kinder (88 2 und 3 RKEG).

2.2.2 Der Staat greift in die Erziehung ein - Das Reichsjugendwohlfahrtsgesetz
1922

Schon vor der Verabschiedung der Weimarer Reichsverfassung hatte das Reichsinnenmi-
nisterium mit den Arbeiten an einem Reichsgesetz fur Jugendwohlfahrt (RJIWG) begonnen,
jedoch erst durch einen interfraktionellen Antrag von 33 weiblichen Reichstagsabgeordne-
ten vom 20.11.1920 wurden die Vorarbeiten beschleunigt, so da am 15.3.19921 von der
damaligen Reichsregierung ein Gesetzesentwurf eingebracht wurde, der nach heftigen

Debatten rund 1 Jahr spater, am 14.6.1922, durch den Reichstag verabschiedet wurde®.

Dieses Gesetz, welches den ,kleinsten gemeinsamen Nenner* der damals widerstreitenden
Interessen zwischen einer ,gro3en Regelung“ des gesamten Rechts der Sozialisation und
der ,kleinen Lésung“, einem reinen Erziehungshilfe- und Jugendbehérdengesetz , darstell-
te, sollte am 1.4.1924 in Kraft treten. Durch die Wirtschaftskrise bedingt, wurden durch
die Reichsregierung mit einer Verordnung vom 14.2.1924, gegrundet auf eine Ermachti-
gungsvorschrift des Reichstages vom 8.12.1923, zahlreiche Bestimmungen des RIWG vor-

erst nicht in Kraft gesetzt'®.

15 Munder; Das neue Jugendhilferecht, S. 12
16 Minder aaO S. 13

16



Das Kindschaftsrecht unter dem Grundgesetz.

Dennoch bleibt festzuhalten, daB es in einer Zeit groRter Finanznot von Staat und Kom-
munen ein Zeichen auBerordentlichen Verantwortungsbewuf3tseins des Gesetzgebers war,
durch die Festlegung einer staatlichen Sorgepflicht den Anspruch der Kinder auf Hilfe zur
Erziehung durch den Staat und seine beauftragten Stellen zu kodifizieren’. Dies umso
mehr, als die Auseinandersetzung um die Frage des staatlichen Eingriffs in die Familie bei
erzieherischem Versagen der Eltern, unabhéngig von deren Verschulden, ging. Bei den
Beratungen zum BGB war zu dessen 8§ 1666 noch innerhalb des Reichstags mehrfach die
Auffassung vertreten worden, daR die elterlichen Rechte an den Kindern gottgewollt, eine
unantastbare Rechtsspare darstellten, in die niemand, am wenigsten der Staat, einzudrin-

gen berechtigt sei'®.

Demgegenuber sah § 1 (Satz 3) RIWG lediglich die objektive Tatsache der Nichterftllung
der elterlichen Erziehungsverantwortung als Grundlage der offentlichen Erziehungshilfe:
~Insoweit der Anspruch des Kindes auf Erziehung von der Familie nicht erfullt wird, tritt,
unbeschadet der Mitarbeit freiwilliger Tatigkeit, 6ffentliche Jugendhilfe ein.” Also schon
dann, wenn es an normalen Erziehungsbedingungen mangelt, trat, ohne Verschuldensfra-
ge, der Staat mit seiner Erziehungsverantwortung (im Sinne wohlfahrtsstaatlichen Den-
kens), starkend neben die elterliche Erziehung. Das Recht des Kindes auf angemessene

Erziehung fand erstmals Eingang in das staatliche Recht.

Dieses staatliche Eingreifen des Staates mit einer Art ,Ersatzerziehung“ beruhte auf einer
gewandelten Auffassung des Verhaltnisses der erzieherischen Verantwortung der Eltern
und der Pflicht des Staates auf diesem Gebiet. Zwar blieb nach Art. 120 der Weimarer Ver-
fassung das Erziehungsrecht ein ,natirliches Recht* der Eltern, aber es war doch im glei-
chen Satz das Wachen der staatlichen Gemeinschaft tber dieses Recht erwahnt worden.
Zu der Verantwortung der Eltern trat nun ergdnzend, grundsatzlich jedoch nicht erset-

zend, die Gesamtverantwortlichkeit von Staat und Gesellschaft®.

17 Hess: Zum RIWG und JAG, in: Lades u.a. : Handbuch der Jugendwohlfahrt, S. 22
18 Hess aaO. S. 24
19 Hess aaO. S. 24
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2.2.2.1 SchutzmalfBnahmen des RIWG

An SchutzmalRnahmen waren im RIWG insbesondere vorgesehen der Pflegekinderschutz,
die Schutzaufsicht und die Fursorgeerziehung sowie die Amtsvormundschaft fir uneheli-
che Kinder. Die Schutzaufsicht und die Fursorgeerziehung waren Malinahmen zur Erzie-
hungshilfe, wobei die Schutzaufsicht (88 56 ff. RIWG), die 1961 durch die Erziehungsbei-
standschaft abgel6st wurde, eine Erziehungshilfe innerhalb der Familie, die Flrsorgeerzie-
hung (FE; 88 62 ff RIWG) eine Erziehungshilfe in der Regel auRBerhalb der elterlichen Fa-
milie, also in einer Erziehungsanstalt, darstellte. Beide MalRnahmen konnten von Amts
wegen, auf Antrag des Jugendamtes, die Schutzaufsicht auch auf elterlichen Antrag durch
das Vormundschaftsgericht angeordnet werden. Konkrete Zutritts- und Auskunftsrechte
der staatlich eingesetzten Aufsichtspersonen gegentuiber den Eltern wurden eingeraumt
(z.B. 8 58 RIWG). Fursorgeerziehung als die am weitesten einschneidende Malinahme in
das Elternrecht war nur zuldssig, soweit andere Malinahmen erfolglos zu bleiben drohten,
sie konnte grundsatzlich angeordnet werden, wenn der Jugendliche das 18. Lebensjahr
noch nicht vollendet hatte und endete grundsatzlich mit Vollendung des 20. Lebensjahres

(spater wurde das Endalter auf 19 Jahre reduziert).

2.2.2.2 Amtsvormundschaft fir uneheliche Kinder

Die Amtsvormundschaft des Jugendamtes trat fur alle unehelichen Kinder ein und ersetzte
landesrechtlich unterschiedliche Formen der Berufs- und Anstaltsvormundschaft und Ein-
zelvormundschaft fir uneheliche Kinder. Der gesetzliche Eintritt der Amtsvormundschaft
durch Geburt hatte den Vorteil, daf? sich die oft langwierige Suche nach einem geeigneten
Einzelvormund erubrigte. Die materielle Lage der unehelichen Kinder soll sich durch die
Einrichtung der Amtsvormundschaft, sozusagen eines speziellen Berufsstandes mit Fach-
kenntnissen insbesondere auf dem Gebiet der Abstammung und Unterhaltsgeltendma-
chung, deutlich verbessert haben?. Die Ubertragung der elterlichen Gewalt auf die Mutter
schien im damaligen Recht kein diskutabler Punkt gewesen zu sein; jedenfalls ist aus den

Materialien nichts erkennbar, was auf diesbeztigliche Vorstellungen hinweisen konnte.

20 Scheuner: aaO. S. 10
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Zu weiteren gesetzlichen Reformen des Kindschaftsrechtes kam es wahrend der Weimarer
Republik nicht mehr. Der amtliche Entwurf zur Reform des Unehelichenrechtes von 1929
sah ein eigenes Recht des Kindes auf Anfechtung der Ehelichkeit auch nach der Volljahrig-

keit vor?'; Gesetz wurde eine solche Norm erst 1961.

2.2.2.3 Notverordnung grenzt Leistungen ein

Das System der staatlichen Jugendflrsorge hatte sich kaum etabliert, als es sich im Gefol-
ge der Wirtschaftskrise ab 1929 enormen finanziellem Druck ausgesetzt sah. Durch die
Bruningsche Deflationspolitik wurden Kosten der Arbeitslosigkeit auf die Kommunen ab-
gewalzt, die ihrerseits mit Einsparungsmafllnahmen auch im Sozialbereich antworteten;

dies traf die Mitarbeiterschaft, wie auch Einrichtungen der kommunalen Jugendfiirsorge®.

Eine Notverordnung vom 4.11.1932 grenzte den Kreis der fir die Fursorgeerziehung ge-
eigneten Jugendlichen ein, setzte das Hochstalter der FE von 20 auf 19 herunter und sah
eine Erfolgsprognose fur die Mallinahme vor. Die (in der Zustandigkeit der Landesjugend-
amter) lebenden Fursorgezéglinge wurden Ende 1932/Anfang 1933 aus den Einrichtun-
gen und somit in die Zustandigkeit der kommunalen Jugendamter entlassen, die bereits

mit Zehntausenden arbeitsloser gefahrdeter Jugendlicher iberfordert waren?®.

2.3 Kindschaftsrecht im Nationalsozialismus im Dienste von ,,\Volk und Blut“

(Die Jahre 1933 - 1945)

Mit der Machtergreifung der Nationalsozialisten am 30.1.1933 begann auch fur die Ent-

wicklung des Kindschaftsrechtes eine ganz andere Richtung. Recht wurde unter den neu-

21 Scheuner: aaO. S. 15
22 Harvey, Liz: Die Jugendfursorge in der Endphase der Weimarer Republik; in: Otto/Stinker: Soziale
Arbeit und Faschismus, S. 295
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en Machthabern ganz zielstrebig als Mittel zum Zweck verstanden: ,Der Staat ist Mittel
zum Zweck. Dieser Zweck aber ist: Erhaltung der Rasse“?*. Das Familienrecht eignete sich
insbesondere zur Durchsetzung rassepolitischer Interessen, dem Schutz ,deutschen”, also
~arischen” Blutes gegenuber ,judischen” Einflissen. Daher lagen auch die Schwerpunkte
von Gesetzesanderungen im Familien-, insbesondere im Kindschaftsrecht, auf der geset-

zestechnischen Realisierung dieser rassistischer Ideologien.

2.3.1 MilRbrauche bei EheschlieRiung und Adoption?

Das erste, bereits kaum 10 Monate nach der Machtergreifung verabschiedete Gesetz tber
MiBbrauche bei Eheschliefung und Adoption vom 23.11.1933 (RGBI. I. S. 979), fugte ei-
nen 8 1325a in das BGB ein. Dieser betraf die Ehenichtigkeit bei Verdacht einer sog.
Scheinehe (Fuhrung des Familiennamens des Mannes durch die Frau, ohne daR eine Le-

bensgemeinschaft besteht).

AuBerdem wurde in 8 1754 BGB ein Hindernis zur gerichtlichen Bestatigung einer Annah-
me an Kindes Statt (Adoption) eingefuhrt, das 6ffentliche Interesse an der Nichtdurchfiih-
rung der Adoption, ein Antragsrecht der oberen Verwaltungsbehdrde gegeniiber dem
Vormundschaftsgericht; dies geschah mit dem Hintergrund, daf? ein Kind judischer Ab-

stammung nicht von einer ,arischen“ Familie adoptiert werden sollte (und umgekehrt).

Das obige Gesetz war in seiner Sprache noch eher zurtickhaltend. Das gesamte Ausmalf3
der nationalsozialistischen Rassenideologie wurde mit dem ,Gesetz zum Schutz des deut-
schen Blutes und der deutschen Ehre* vom 15.9.1935 (sog. NUrnberger Rassegesetz)
deutlich. Hierdurch wurden Ehen zwischen ,,Ariern* und Menschen judischer Abstammung
verboten, ebenso wie auliereheliche geschlechtliche Beziehungen. Das ,,Ehegesundheits-
gesetz” vom 18.9.1935 verlangte Ehetauglichkeitszeugnisse flur Brautleute und schlof3
Menschen mit bestimmten Krankheiten von der Ehe aus. Es folgten zahlreiche Gesetze,
die ,Nichtariern“ die Teilnahme am 6ffentlichen Leben und an der Berufsausubung er-

schwerten oder verboten.

23 Harvey, Liz aaO S. 310
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2.3.2 Abstammung ganz arisch ? - Familienrechts- anderungsgesetz 1938 und

Folgeanderungen

Das Gesetz Uiber die Anderung und Erganzung familienrechtlicher Vorschriften und tber
die Rechtsstellung der Staatenlosen (sog. Familienrechtsdnderungsgesetz) vom 12. 4.
1938 (RGBI. I. S. 380) bedeutete eine Abkehr von der vaterlichen Alleinentscheidung Uber
die Ehelichkeit seines innerhalb der Ehe geborenen Kindes. Ausdrtcklich unter dem Ge-
sichtspunkt des ,,6ffentlichen Interesses” (und nicht nur im Kindesinteresse) wurde in
dem neu ins BGB aufgenommenen § 1595a ein zeitlich und sachlich unbefristetes Ehelich-
keitsanfechtungsrecht durch den Staatsanwalt eingefuhrt. In der amtlichen Begriindung zu
8 1595a BGB ist ausgeftihrt, da das 6ffentliche Interesse die Erhebung der Anfechtungs-
klage durch den Staatsanwalt grundsatzlich dann gebiete, wenn unter rassepolitischen

oder erbbiologischen Gesichtspunkten staatliche Belange unmittelbar beriihrt seien®.

Es sollte weiterhin verhindert werden, dal} mittels Anerkennung der Ehelichkeit die Ab-
stammung eines Kindes (,,Halbjude?*) im Einvernehmen mit der Mutter verschleiert wer-
den konnte. Diese Neuregelung nahm die Entscheidung tber Aufnahme oder Nichtauf-
nahme eines Kindes in den Familienverband dem Ehemann weitestgehend aus der Hand
(dessen zeitlich beschranktes Anfechtungsrecht blieb neben dem des Staatsanwaltes be-
stehen) und legte sie in die Hande des Staatsanwaltes als politischer, auf Anweisung han-
delnder Behdrde. Der Staat beanspruchte also fiir sich das Recht, ohne Ricksicht auf die
Familie und die Intimitat ihres geschlechtlichen Zusammenlebens, aus politischen Erwa-

gungen diese ggf. auseinanderzureiflien.

Der Rechtsfriede innerhalb der Familie und die Kindeswohlgesichtspunkte, dem auch
durch die zeitliche Beschrankung des Ehelichkeitsanfechtungsrechtes des Mannes Rech-
nung getragen werden sollte, wurden auch durch die zeitliche Unbeschranktheit dieser

neuen Anfechtungsmadglichkeit, gestért. Um so unverstandlicher erscheint es heute, dal}

24 Adolf Hitler, Mein Kampf; zitiert in Jackel: Hitlers Weltanschauung, S. 79
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nach dem Ende der NS-Herrschaft diese Regelung nicht im Sinne der Entnazifizierungsvor-
schriften aus dem BGB gestrichen wurde, sondern erst mit dem Familienrechtsanderungs-
gesetz 1961 durch das Anfechtungsrecht des Kindes ersetzt wurde. Lediglich durch Litera-
tur und Rechtsprechung war das Anfechtungsrecht des Staatsanwaltes auf Kindeswohlge-

sichtspunkte beschrankt worden?®.

2.3.2.1 Abstammungsklage nun zuldssig

Des weiteren hatte das Reichsgericht, ohne das es dazu eine gesetzliche Grundlage gege-
ben hatte, eine Abstammungsklage auf Feststellung der ,,echten®, biologischen Vaterschaft
fiir zulassig erachtet?” (zuvor war aufgrund des Textes des BGB nur eine Unterhaltsklage
mit beildufig festgestellter ,Zahlvaterschaft gegeben). Diese aus heutiger Sicht ,fortschritt-
liche” Sichtweise war damals natirlich, dies ergab sich aus der Urteilsbegriindung, mit
dem Schutz des ,,deutschen Blutes* begriindet worden. Wegen des trotz falscher Begriin-
dung richtigen Ergebnisses liel? daher nach dem 2. Weltkrieg der Bundesgerichtshof auch
weiterhin solche Abstammungsklagen zu®®, was angesichts fehlender Gesetzesgrundlage
fur die Verbindlichkeit solcher Entscheidungen zum kuriosen Ergebnis fihren konnte, daf3

sich Abstammungsurteil und separates ,Zahlvaterschafts“urteil widersprachen®.

2.3.2.2 Duldung von wissenschaftlichen Untersuchungen

In der Verordnung uUber die Angleichung familienrechtlicher Vorschriften vom 6.2.1943
(RGBI. 1. S. 80) waren dartiber hinaus Bestimmungen eingefuhrt worden, in denen Verfah-
rensbeteiligten an Abstammungsprozessen die Duldung von erb- und rassekundlichen Un-

tersuchungen, insbesondere Blutgruppengutachten vorgeschrieben wurde.

25 DJ 1938, S. 620, zitiert in Ruge/Gerlach aaO S. XXVIII

26 Ruge/Gerlach aaO S. XXX

21 RGZ 160, 392 ff; zitiert bei Bosch, Entwicklungslinien des Familienrechtes..., NJW 1987, 2617 (2618)
28 BGH, Urteil vom 28.4.52; BGHZ 5,385 = NJW 1952, 780

29 Scheuner aaO. S. 15
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An dieser Bestimmung, die nach dem Zusammenbruch des NS-Regimes durch Verordnung
des Zentral-Justizamtes fur die britische Zone vom 17.6.1947 (VOBI. f.d. Brit. Zone 1947,
S. 93) weitgehend inhaltlich bestatigt wurde, ist anschaulich zu sehen, dal} Bestimmun-
gen, die ursprunglich zu ,rassehygienischen* Zwecken geschaffen wurden, in Argumente
zur Durchsetzung von Kindesinteressen umgedeutet werden konnten, zumal die Fortschrit-
te der medizinischen Wissenschaft nunmehr auch die Vaterschaftsfeststellungen auf biolo-

gischer Grundlage erméglichten.

2.3.2.3 Aufthebung von Adoptionen

In Artikel 5, 88 12 ff des Familienrechtsanderungsgesetzes waren des weiteren Bestim-
mungen aufgenommen worden, die eine gerichtliche Aufhebung von Kindesannahmever-
haltnissen (Adoptionen) auf Antrag der jeweiligen hoheren Verwaltungsbehdrde vorsahen.
Die nachtragliche Aufhebung der Adoption war dann mdglich: ,wenn wichtige Griinde in
der Person des Annehmenden oder des Kindes die Aufrechterhaltung des Annahmever-
haltnisses sittlich nicht mehr gerechtfertigt erscheinen lassen®*. Dies war die harmlos

klingende Umschreibung der rassepolitischen Vorstellungen der damaligen Machthaber.

Naturlich ging es auch hier wie bei der Ehelichkeitsanfechtung um die familienrechtliche
Losung von Juden aus ,arischen” Familien. Eine @hnliche Formulierung war auch im Ge-
setz Uiber die Anderung von Familien- und Vornamen (Namensanderungsgesetz) vom
5.1.1938 (RGBI. I. S. 9) die ,Rechts“grundlage zur Erganzung der Vornamen von mannli-
chen Juden durch ,lIsrael* und von weiblichen Juden durch ,Sara“. Auch das Namensan-
derungsgesetz gilt, entkleidet von seinem nationalsozialistischen Gedankengut, zur Ande-
rung von Familiennamen weiter und hat auch im Bereich der kindeswohlbezogenen Na-

mensanderungen von Kindern weiter Bedeutung®".

2.3.3 Das Ehegesetz von 1938

30 Art. 5 § 12 2. Halbsatz FamAndG 1938
31 siehe z.B. Lempp: Der Name des Stiefkindes; ZfJ 1991, 490
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Das Ehegesetz vom 6.7.1938 (RGBI. I. S. 807) regelte das Eherecht neu und strich die
entsprechenden Abschnitte des BGB. Neben Anderungen, die z.B. das generelle Eheschlie-
Bungsverbot ohne elterliche Einwilligung betrafen und dieses begrenzten, wurde eine kin-
derlose Ehe allein durch diesen Tatbestand zu einer Fehlehe und konnte sofort geschieden
werden. Als Scheidungsgrund reichte die Behauptung aus, die Ehefrau sei zeugungsunwil-
lig oder -fahig, selbst wenn aus der Ehe bereits Kinder hervorgegangen waren und die
Unfruchtbarkeit erst nach den Schwangerschaften aufgetreten war. Tatsachlich erhdhte
sich die Scheidungsquote daraufhin®2. Allerdings waren im Ehegesetz, welches auch einige
Reformvorschlage aus der Zeit der Weimarer Republik aufnahm, auch einige positive As-
pekte zu nennen; den bisherigen Scheidungsgrinden wurde ein Zerruttungstatbestand
hinzugefiigt, die sog. ,Heimtrennungsklage“*, die allerdings den Vorrang des Verschul-

densprinzips bei der Ehescheidung nicht aufhob*”.

Das Ehegesetz wurde nach dem Zusammenbruch des 3. Reiches als Ehegesetz des Kon-
trollrats vom 20.2.1946 (Amtsblatt des Kontrollrats 46, S. 77; BGBI. 111 404-1) unter Strei-
chung solchen typisch nationalsozialistischen Gedankenguts neu verkiindet. Erst mit dem
1. EheRG 1976 wurde ein Teil der eherechtlichen Bestimmungen in das BGB zuriickge-

fahrt.

2.3.4 Anderung des Reichsjugendwohlfahrtsgesetzes wahrend der NS-Zeit
(1933 - 1945)

Das Reichsjugendwohlfahrtsgesetz war als Gesetz von keinen groRen Anderungen betrof-
fen; die 88 9 und 14 (das Jugendamt als Kollegialgremium) wurden durch das Gesetz zur
Anderung des RIWG vom 1.2.1939 (RGBI. I. S. 109) zugunsten des Fiihrerprinzips aufge-
hoben. Weit einschneidender waren die mit der Anderung der jugendfiirsorgerischen Pra-

xis verbundenen Auswirkungen®. Die Einbindung nahezu der gesamten Jugend in parami-

32 Langer-El Sayed, Familienpolitik... S. 83

33 § 55 EheG 1938, spater § 48 EheG 1946

34 Schwab: Entwicklungen und Perspektiven des Familienrechts; in: BM fur Familie und Senioren:
Festschrift 40 Jahre Familienpolitik, S. 71

35 Munder: Das neue Jugendhilferecht S. 13
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litdrische Strukturen machte individualfirsorgerische JugendhilfemaBnahmen weitgehend

hinfallig.

2.3.5 ,,Naturliche Kinder* - der Volksgesetzbuch-entwurf

Die Entrechtlichung der Familie als einem Ort der Abgeschiedenheit von staatlichen Ein-
flussen und die ideologische Uberhéhung der Mutterrolle der Frau ging einher mit Maf3-
nahmen des Staates zur firsorglichen Kontrolle der Familien, z.B. durch ein geschlossenes
Netz von Gesundheitsdmtern im Gefolge des Gesetzes zur Vereinheitlichung des Gesund-
heitswesens vom 3.7.1934 (RGBI. I. S. 531). In diesem Zusammenhang ist es interessant,
dal? in Kreisen der NS-Fuhrung Bestrebungen zu Tage traten, die Ehe als Institution ab-
zuwerten, indem die uneheliche Kindschaft von ihrem gesellschaftlichen Makel befreit wer-

den sollte.

Sicher auch im Hinblick auf staatlich geforderte Institutionen wie den Verein ,Lebens-
born“, welcher zum Zweck hatte, ,rassereinen” Fihrungsnachwuchs auch auRerehelich zu
erzeugen®®, und im vermeintlichen Riickgriff auf alte germanische Stammesrechte, die
anders als das auf romischer Rechtstradition aufgebaute BGB, das ,,nattrliche Kind“ dem
ehelichen voll gleichstellte, war im Entwurf des Volksgesetzbuches, welches nach den Vor-
stellungen der NS-Machthaber das BGB einmal ersetzen sollte, folgende Formulierung
vorgesehen ,,.Dem naturlichen Kind haftet kein Makel an“. Diese Volksgesetzbuch kam tber

den Entwurf eines allgemeinen Teils allerdings nicht hinaus.

36 Langer-El Sayed, Familienpolitik... S. 82
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2.4 Nach dem 2. Weltkrieg: weiter wie bisher ?

Nach dem Zusammenbruch der nationalsozialistischen Diktatur bernahmen die Allierten
mit ihrer Erklarung vom 5.6.1945 die oberste Regierungsgewalt in Deutschland®’. In der
Mitteilung tiber die Dreiméchtekonferenz von Berlin (Potsdamer Protokoll) vom 2.8.19453®
wurde unter Punkt A 4 festgelegt, dal3 alle nazistischen Gesetze, die eine Diskriminierung

aufgrund der Rasse, Religion oder politischen Uberzeugung enthalten, abzuschaffen seien.

2.4.1 Aufhebung nationalsozialistischer Unrechtsgesetze

Dies fuhrte aber nicht (entgegen von mancher Seite gedauBerten Auffassung) dazu, dal
alle zwischen dem 30.1.1933 und dem 8.5.1945 erlassenen Gesetze und Verordnungen
unverzuglich ungultig wurden und das Recht, welches vor dem 30.1.1933 galt, wieder in
seiner damaligen Fassung anzuwenden war. Vielmehr muf3te bei jedem Gesetz, bei jeder
Bestimmung im Einzelfall gepruft werden, ob durch ihre Anwendung eine Ungleichbehand-
lung im obigen Sinne stattfinden mufite. Ansonsten blieben die in der Zeit des ,,3. Reiches”
verabschiedeten Gesetze und vorgenommenen Gesetzesanderungen in Kraft; unbedenk-
lich gultig blieben danach all diejenigen Bestimmungen, die, ohne auf speziell nationalso-
zialistischen Denken zu beruhen, im Zuge der Weiterentwicklung des Rechts und seiner
Anpassung an sich standig dandernde Lebensverhéltnisse erlassen worden sind*°. Dies be-
traf auch den Uberwiegenden Teil der durch das o.g. Familienrechtsdnderungsgesetz
vorgenommenen Gesetzesanderungen, mit dem Vorbehalt, daR eine
Ehelichkeitsanfechtung durch den Staatsanwalt nur noch im Kindesinteresse erfolgen

durfte.
2.4.2 Das Ehegesetz von 1946

Das Ehegesetz 1938 wurde durch Kontrollratsgesetz vom 20.2.1946 (Amtsblatt des KR S.

77) neu gefalit. Hierbei wurde aber nicht auf die frihere BGB-Fassung zurlckgegriffen,

37 Amtsblatt des Kontrollrats, Erganzungsblatt Nr. 1 S. 7-9

38 Amtsblatt des Kontrollrats, Erganzungsblatt Nr. 1 S. 13-19
39 Ruge/Gerlach aaO S. XXI

40 Ruge/Gerlach aaO S. XXX
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sondern aus dem EheG 1938 wurden nur die typisch nationalsozialistischen Gedankengu-
ter gestrichen (z. B. der oben erwdhnte Ehenichtigkeitsgrund der Kinderlosigkeit). Vom
Ehegesetz 1938 wurde die Regelung tber die elterliche Gewalt flr Kinder bei Eheschei-

dungen tbernommen.

Nach § 74 EheG (1946) bestimmte das Vormundschaftsgericht, welchem Ehegatten die
elterliche Gewalt zustehen sollte. Vorrang hatte ein einvernehmlicher Vorschlag der Ehe-
gatten, der durch das Gericht nur genehmigt werden mufte. Anderenfalls sollte die Ent-
scheidung aus dem Gesichtspunkt des Kindeswohls getroffen werden, wobei die Ubertra-
gung an einen schuldig geschiedenen Ehegatten nur aus besonderen Grinden des Kin-
deswohls erfolgen sollte. Eine Kann-Regelung zur Anhérung der Kinder durch das Vor-

mundschaftsgericht enthielt 8 74 Absatz 2 EheG (1946).

3 Das Kindschaftsrecht unter dem Grundgesetz

Das Grundgesetz als neuer deutscher Verfassung, am 23.5.1949 vom Parlamentarischen
Rat nach Annahme durch mehr als 2/3 der damaligen Landtage in Kraft gesetzt (BGBI. I.
S. 1), sieht vor allem 2 fir die weitere Entwicklung des Kindschaftsrechtes mal3gebliche
Bestimmungen vor, zum einen das Gleichbehandlungsgebot des Artikels 3, insbesondere
der Gleichberechtigung von Mann und Frau in Absatz 2 und den Schutz von Ehe und Fami-

lie in Artikel 6.

3.1 Gleichberechtigung ftir Mann und Frau

Fur eine gewisse historische Kontinuitat bezeichnend war, daf® der schlichte und in seiner
Einpragsamkeit unmiBverstandliche Satz ,,Manner und Frauen sind gleichberechtigt” erst

nach harten Auseinandersetzungen innerhalb des Parlamentarischen Rates, insbesondere
durch die Unnachgiebigkeit der vier ,Mitter* des Grundgesetzes, der weiblichen Ratsmit-
glieder, in den Verfassungstext aufgenommen wurde. Auf der Gegenseite wurden Griinde
gegen eine umfassendere als nur die staatsbirgerliche Gleichstellung u. a. mit dem Argu-

ment gefuhrt, dal} ,sonst alle Bestimmungen unseres BGB, die dem Gleichheitsgrundsatz
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widersprechen, nichtig* seien®’. Fiir die Umsetzung dieser verfassungsrechtlich gebotenen
Umsetzung der Gleichberechtigung auch im Familienrecht, wurde durch Artikel 117 Abs. 1

GG eine Ubergangsfrist bis zum 31.3.1953 eingeraumt.

3.1.1 Der Schutz von Ehe und Familie

Der Artikel 6 des Grundgesetzes regelt das Gebiet, welches besonders stark mit vielfalti-
gen personlichen, subjektiven, aus Religion und Weltanschauung abgeleiteten Auffassun-

gen, Geflhlen und Traditionen besetzt ist, die Ehe und Familie.

Der Absatz 1 des Artikels 6 ,,Ehe und Familie stehen unter dem besonderen Schutz der
staatlichen Ordnung* ist zunachst ganz im Sinne der ,klassischen“ Grundrechte und unter
dem Eindruck der staatlichen Einmischung in die Familien unter der NS-Herrschaft als Ab-
wehrrecht der Familie gegen schadigende und stérende Einflisse des Staates zu verste-
hen*. So entschied das Bundesverfassungsgericht in diesem Zusammenhang, daR ,den
Burgern bei der Gestaltung ihres Ehe- und Familienlebens die Freiheit zu lassen (sei), ihre

religivsen und weltanschaulichen Verpflichtungen mit allen Konsequenzen nachzuleben“®.

Artikel 6 Absatz 2 besagt, dal3 ,Pflege und Erziehung der Kinder ... das nattrliche Recht
der Eltern und die zuvorderst ihnen obliegende Pflicht (sind). Uber deren Betatigung
wacht die staatliche Gemeinschaft“. Absatz 3 sieht eine Trennung des Kindes von der Fa-
milie gegen den Willen des Erziehungsberechtigten nur dann als zuléassig an, wenn die
Erziehungsberechtigten versagt haben oder das Kind aus anderen Griinden zu verwahrlo-
sen droht. Diese beiden Absétze beinhalten das als ,,naturlich“ bezeichnete Elternrecht,
welches auch ein Abwehrrecht gegen die 6ffentliche Gewalt darstellt. Artikel 6 Absatz 2
GG betont aber nicht nur das Recht der Eltern, sondern bezeichnet die Erziehung der Kin-

der zugleich als Elternpflicht. Da Recht und Pflicht untrennbar miteinander verbunden

41 Verhandlungen des Hauptausschusses des Parl. Rates 1948/49, S. 206; zitiert in Langer-El Sayed
aa0O.S. 89

42 Danzig: Kindschaftsrecht, Neuwied 198,0, S. 5

43 BVerfGE 10, 59
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sind, wird vom Elternrecht als ,,pflichtgebundenen fremdnuitzigen Grundrecht” im Interesse

des Kindes gesprochen*.

Ein Recht ist es soweit, als die Eltern die Art und Richtung der Erziehung (,pluralistische
Gesellschaft®) frei bestimmen kénnen, so wie es die Mannigfaltigkeit und Vielférmigkeit
unseres kulturellen Lebens zulasse*. Das Wort ,zuvérderst* driickt zweierlei aus: die Exis-
tenz anderer Erziehungstrager neben den Eltern®*®, zum anderen ihre Nachrangigkeit ge-
genuber der elterlichen Erziehungsverantwortung. Dies gebietet auch den 6ffentlichen
Jugendhilfetragern, das elterliche Erziehungsrecht und die von ihnen bestimmte Grund-
richtung der Erziehung zu beachten?’. DaR Artikel 6 Absatz 2 nicht diejenigen Eltern
schitzt, die sich ihrer Verantwortung entziehen und der Grundrechtsschutz nur fur ein
Handeln in Anspruch genommen werden darf, das auch bei weitester Auslegung der
Selbstverantwortlichkeit der Eltern noch als Pflege und Erziehung gewertet werden kann,
nicht aber als deren Gegenteil: die Vernachlassigung des Kindes*®, ergibt sich aus der
Formulierung, dal3 die staatliche Gemeinschaft hieriber wacht. Die Frage aber, wo die
Grenze zu ziehen ist, wo eine Gefahrdung des Kindeswohls vorliegt, entscheidet schlief3lich

Uber die Handhabung des staatlichen Eingriffsrechtes.

3.1.2 Gleiches Recht fiir uneheliche Kinder

Nach Artikel 6 Absatz 4, der den Schutz und die Fursorge der Mutterschaft beinhaltet und
im Zusammenhang mit dem Sozialstaatsgebot des Artikels 20 im wesentlichen die Grund-
lage fur die Gesetzgebung im Bereich der Familienforderung zu sehen ist (Kindergeld, Er-
ziehungsgeld, Mutterschaftsurlaub etc.), beinhaltet der Absatz 5 schlie3lich noch die Ver-
pflichtung an den Gesetzgeber, in Anlehnung an die vormalige Formulierung in Artikel 121
der Weimarer Verfassung, den unehelichen Kindern die gleichen Bedingungen fur ihre
leibliche und seelische Entwicklung und gesellschaftliche Stellung wie den ehelichen, zu

schaffen. Hierfur wurde dem Gesetzgeber jedoch keine Frist eingerdumt.

44 BVerfGE 10, 59

45 BVerfGE 7, 320

46 zum Streit Uber einen eigenen Erziehungsauftrag der Jugendhilfe siehe unter Kapitel.....
47 Danzig aaO. S. 47

48 BVerfGE 10, 59 sowie Danzig aaO. S. 48
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Uber die ,,Drittwirkung* der Grundrechte, also der Geltung nicht nur Verhéltnis von Biir-
gern zum Staat, sondern auch zwischen den Menschen, wurde seither viel geschrieben.
Nachdem zunéchst die Auffassung Gberwog, die Grundrechte des GG seien reine Abwehr-
rechte gegenuber dem Staat, setzte das Bundesverfassungsgericht in einer Vielzahl von
Entscheidungen®® die Auffassung durch, wonach die Grundrechte auch wertentscheidende
Grundsatznormen fiir das Zusammenleben der Menschen seien®. Diese Auseinanderset-
zungen werden spater auch die Frage von Kinderrechten gegeniiber Elternrechten tangie-
ren. Zunachst jedoch standen der jungen Bundesrepublik andere Auseinandersetzungen

bezuglich des Kindschaftsrechtes ins Haus.

3.2 Gleichberechtigung fur die Ehefrau und Mutter ? - das Bundesverfas-

sungsgericht und das Gleichberechtigungsgesetz 1957

Durch das Grundgesetz war der Legislative die grolie Aufgabe Ubertragen worden, durch
eine grundsatzliche Reform ein Uberlebtes, traditionelles Familienrecht aus dem vergange-
nen Jahrhundert in ein neues Familienverstandnis zu Uberfiihren. War diese Aufgabe zu

groR fiir die Jahre des beginnenden Wirtschaftswunders?**

Die dem Gesetzgeber fur die Anpassung des ,einfachen Rechtes” an Artikel 3 Absatz 2 des
Grundgesetzes gesetzte Frist verstrich am 31.3.1953, ohne, dalR der Gesetzgeber zu die-
sem Zeitpunkt etwas am Eherecht und am Recht der elterlichen Gewalt, die immer noch
nahezu ausschlieldlich dem Ehemann zustand, geandert zu haben. Neben anderen konser-
vativen Kreisen hatten auch die Kirchen in Stellungnahmen davor gewarnt, die ,,nattrliche

Eheordnung“ durch eine Gleichberechtigung zu stéren®.

49 erstmals im Urteil vom 15.1.1958 (BVerfGE 7, 206)

50 Schwab: Entwicklungen und Perspektiven des Familienrechts; in: BM fur Familie und Senioren:
Festschrift 40 Jahre Familienpolitik, S. 65; sowie BVerfGE 6, 55 (72)

51 fragt berechtigt Schwab: Entwicklungen und Perspektiven des Familienrechts; in: BM fur Familie
und Senioren: Festschrift 40 Jahre Familienpolitik, S. 64

52 Langer-El Sayed, Familienpolitik... S. 106
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Erst am 23.10.1952 hatte die Bundesregierung unter Konrad Adenauer einen Gesetzes-
entwurf vorgelegt®. Dieser Entwurf enthielt eine Reihe offenbar weiterhin verfassungswid-
riger Bestimmungen. Z. B. war dem Mann weiterhin ein Alleinentscheidungsrecht inner-
halb der Ehe zugebilligt worden (8 1354 BGB). Da die parlamentarische Behandlung des
Gesetzentwurfes schleppend verlief - Antrage der SPD-Fraktion auf Beschleunigung wur-
den abgelehnt - , konnte der Termin 31.3.1953 nicht eingehalten werden. Ein von der Re-
gierungskoalition unternommener Versuch, die Frist zur Rechtsanpassung durch Verfas-
sungsanderung um 2 Jahre herauszuschieben, scheiterte mangels 2/3-Mehrheit infolge
des Widerspruchs von SPD und KPD**.

Somit trat zum 1.4.1953 ein quasi ,gesetzloser* Zustand ein, was die Gleichberechtigung
von Mann und Frau innerhalb der Ehe und in Bezug auf die elterliche Gewalt betraf. Das
Oberlandesgericht Frankfurt, welches der Fristsetzung des Artikels 117 GG die verfas-
sungsrechtliche Bedeutung absprechen wollte, legte die Frage dem Bundesverfassungsge-
richt vor, welches daraufhin in seinem Urteil vom 18.12.1953 allerdings eindeutig feststell-
te, dal} ,,seit dem Ablauf der in Art. 117 gesetzten Frist ... Mann und Frau auch im Bereich
von Ehe und Familie gleichberechtigt (sind)>**. Artikel 3 Absatz 2 GG sei eine ,echte®, un-
mittelbare Rechte und Pflichten begriindende Rechtsnorm; es sei Aufgabe der Gerichte,
mit ihren Mitteln das Rechtsvakuum zu flllen. In der Urteilsbegriindung allerdings wurde
das Differenzierungsverbot eingeschrankt. Etliche mit dem Gleichberechtigungsgebot in
Konflikt stehende Bestimmungen waren somit als nichtig zu betrachten, was aber im Ein-
zelfall von den Gerichten festgestellt werden muf3te, so z.B. der Verlust der elterlichen
Gewalt der verwitweten Frau, wenn sie wieder heiratete (in § 1697 BGB a.F.), da dies fir

den wiederverheirateten Witwer nicht galt™®.

Der Gesetzesentwurf von 1952 wurde von der Bundesregierung ohne inhaltliche Anderun-
gen erneut in den Bundestag eingebracht (im friheren Entwurf sollte auch das Ehegesetz
1946 wieder in das BGB eingegliedert werden) und fuhrte nach heftigen Auseinanderset-

zungen zum Gleichberechtigungsgesetz vom 18.6.1957 (BGBI. I. S. 609), welches am

53 BT-Drs. 1/3802

54 Langer-El Sayed, Familienpolitik... S. 106

55 BVerfGE 3, 225

56 Bosch: Entwicklungslinien des Familienrechts... NJW 1987, 2617 (2619)
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1.7.1958 in Kraft trat. Umstritten waren vor allem das mannliche Entscheidungsrecht in
allen ehelichen Angelegenheiten (welches dann keinen Eingang in das Gesetz fand) sowie
der vaterliche Stichentscheid bei Uneinigkeit zwischen Vater und Mutter in Fragen der el-
terlichen Gewalt (8 1628 BGB) und der Alleinvertretungsanspruch bei der gesetzlichen
Vertretung des Kindes (8 1629 Abs. 1 BGB). Wiederum wurde es Aufgabe des
Bundesverfassungsgerichtes, den Gesetzgeber auf die Verfassung hinzuweisen. Durch
Urteil vom 29.7.1959°" stellte das Bundesverfassungsgericht die Nichtigkeit beider

Bestimmungen wegen Verletzung des Gleichbehandlungsgebotes fest.

3.3 Die Sechziger Jahre - Detaildnderungen oder kleine Reform ?

3.3.1 Das Jugendwohlfahrtsgesetz 1961

Das Reichsjugendwohlfahrtsgesetz war bereits durch Gesetz vom 28.8.1953 (BGBI. I. S.
1035) in einigen Punkten geandert worden. Durch diese Novelle war der Pflichtaufgaben-
kreis des ursprunglichen RIWG (bevor es durch die Notverordnung vom 14.2.24 teilweise
nicht in Kraft gesetzt wurde) wiederhergestellt worden®®. AuBerdem wurden die
offensichtlich verfassungswidrigen Bestimmungen der 88 9 und 14 des RJWG (das durch
das Gesetz vom 1.2.39 eingefuhrte ,Fuhrerprinzip“) durch eine neue
Jugendamtsorganisation (Jugendwohlfahrtsausschuf und Verwaltung des Jugendamtes )

ersetzt.

3.3.1.1 Grundrichtung der Erziehung

Das neue Jugendwohlfahrtsgesetz vom 11.8.1961 (BGBI. I. S. 1205) anderte nichts an der
bisherigen Gesetzessystematik. Die Numerierung der Paragraphen anderte sich zunéchst
durch eine neu eingefugte Grundnorm, den neuen 8 3 JWG, der keine Vorlauferbestim-
mung hatte. Er besagte, dal? die offentliche Jugendhilfe die Aufgabe hat, die in der Familie

begonnene Erziehung des Kindes zu unterstitzen und zu ergadnzen, wobei die von den

57 BVerfGE 10, 59 = BGBI. I. S. 633 = FamRZ 1959, 416 = NJW 1959, 1483
58 Jans/Happe: JWG-Kommentar, Einfihrung S. 49
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Personensorgeberechtigten (in der Regel die Eltern) bestimmte Grundrichtung der Erzie-
hung einschl. der religibsen Bestimmung zu beachten ist. Der § 3 JWG erganzte den un-
verandert gebliebenen § 1, der ein Recht des Kindes auf Erziehung normiert, wobei die
h.M. in diesem Paragraphen auch weiterhin kein subjektiv-6ffentliches Recht des Kindes
sah, sondern nur einen Programmsatz, der bei der Gesetzesauslegung zu bertcksichtigen

sei®.

3.3.1.2 Subsidiaritdt der offentlichen Jugendhilfe

Weiterhin war die Nachrangigkeit (Subsidiaritat) von Mallnahmen der 6ffentlichen Jugend-
hilfe gegentber der freien Jugendhilfe (von Jugend- und Wohlfahrtsverbanden und Kir-
chen) und deren Unterstitzung in der Neufassung des Gesetzes deutlicher geworden als
zuvor (z.B . in den 88 5 Abs. 3, 8 und 84 JWG). Dies ist als Anerkennung der im Grundge-
setz festgelegten Individualgrundrechte zu sehen, ist zugleich ein Ausdruck fur den teil-

weisen Rickzug des Staates zugunsten der freien Verbande.

3.3.1.3 Erziehungshilfe statt Aufsicht

Im Bereich der MakRnahme der Erziehungshilfe ergaben sich mit dem JWG einige Anderun-
gen gegenliber seinem Gesetzesvorlaufer. Die Schutzaufsicht (88 56 ff RIWG), die in ers-
ter Linie als Aufsicht Uber den Erziehungsberechtigten, erst in zweiter Linie als erzieheri-
sche Hilfe gedacht war, wurde ersetzt durch die Erziehungsbeistandschaft (88 55 ff. JWG).
Damit wurde ein wesentlicher Wandel in der Auffassung der Erziehungshilfe angedeutet,
was auch dadurch zum Ausdruck kam, da entgegen der Schutzaufsicht, die stets vom
Vormundschaftsgericht anzuordnen war (8 57 RJIWG), nunmehr die Erziehungsbeistand-
schaft grundsatzlich nur noch auf Antrag der Eltern unmittelbar vom Jugendamt aus an-
geordnet wurde (8 56 JWG). Nur noch in Ausnahmefallen war eine gerichtliche Anordnung
der Erziehungsbeistandschaft mdglich (8 57 JWG), was aber zugleich zeigt, dal der Ge-
setzgeber sich damals noch nicht in der Lage sah, von alten ordnungsbehdrdlichen Denk-

kategorien abzusehen und die Leistungen des Jugendamtes als Hilfeangebote von den

59 Jans/Happe: JIWG-Kommentar, Anm. 3 zu § 1 JWG (Seite 61)
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Sorgerechtseingriffen des Vormundschaftsgerichtes deutlich abzugrenzen, was erst mit
dem KJHG 1991 geschah. Weiterhin wurde neben der weiterbestehenden Fursorgeerzie-
hung (8 64 JWG) die vorher nur in einigen Landern aufgrund Landesrecht bestehende
freiwillige Erziehungshilfe in das JWG aufgenommen (8 63 JWG), wobei fur die FE das
Landesjugendamt nach vormundschaftsgerichtlicher Anordnung, fiir die FEH das Landes-
jugendamt unmittelbar auf Antrag der Sorgeberechtigten zustandig war. Beide Erzie-
hungsmafnahmen hatten (anders als die Erziehungsbeistandschaft) in der Regel eine

Fremdunterbringung des Minderjahrigen zum Ziele.

3.3.2 Familienrechtsdnderungsgesetz 1961

Die ,kleine* Kindschaftsrechtsreform durch das Familienrechtsanderungsgesetz vom
11.8.1961 (BGBI. I. S. 1221) ist - Uber den Streit um spéatere Reformen - heute praktisch
vergessen. Zu Unrecht, so meine ich, wurden doch durch dieses Gesetz manche spateren
Gesamtreformen zu guten Teilen durch dieses Gesetz vorweggenommen. Einige gesell-
schaftliche Hintergriinde: Die Aufbauphase der 50er Jahre, in der Arbeitslosigkeit herrsch-
te und viele individuellen Winsche zuriickgestellt werden muf3ten, war weitgehend vor-
Uber; der steigende Arbeitskraftebedarf der deutschen Wirtschaft konnte (neben der An-
werbung von ,,Gast“arbeitern) nur durch eine steigende Frauenerwerbsquote gedeckt
werden. Somit geriet die bisherige Familienpolitik und damit auch Familienrechtspolitik
zunehmend in Widerspruch zu den allgemeinen wirtschaftlichen und gesellschaftlichen

Bedirfnissen.

3.3.2.1 Ehelichkeitsanfechtungsrecht des Kindes

Der wesentliche Inhalt des Familienrechtsanderungsgesetzes 1961: das anfangs erwahnte,
durch das Familienrechtsanderungesetz 1938 eingefihrte Ehelichkeitsanfechtungsrecht
des Staatsanwaltes entfiel. Statt dessen erhielt das Kind in § 1596 BGB ein eigenes Ehe-
lichkeitsanfechtungsrecht, das durch seinen gesetzlichen Vertreter (Mutter oder Ergan-

zungspfleger nach 8 1909 BGB) ausgeuibt werden konnte. Nach seiner Volljahrigkeit wurde
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dem Kind ein eigenes, auf 2 Jahre beschranktes Anfechtungsrecht eingeraumt®. Das Ehe-
lichkeitsanfechtungsrecht des Kindes war allerdings nicht, wie das des Mannes nur zeitlich
eingeschrankt, es kamen einige weitere Voraussetzungen zur Anfechtung der Ehelichkeit
hinzu: die Ehe der Mutter mulite aufgelost sein oder die Mutter muf3te seit 3 Jahren ge-
trennt leben. Weitere Griinde waren der Tod, ehrloser oder unsittlicher Lebenswandel o-
der schwere Erbkrankheit des Mannes. Letzterer Grund in einem Gesetz von 1961 stimmt
ein wenig nachdenklich. Weitere Anderungen wurden im Adoptionsrecht vorgenommen®*;
der Unterhaltsanspruch unehelicher Kinder wurde vom 16. auf das 18. Lebensjahr ausge-

dehnt. Diese vorgenannten Gesetzesanderungen waren im wesentlichen unstreitig.

3.3.2.2 Elterliche Gewalt fiir uneheliche Miitter

Auseinandersetzungen ergaben sich vor allem bei der Frage der Ubertragung der elterli-
chen Gewalt des unehelichen Kindes auf seine Mutter, die auf Antrag der volljahrigen Frau
durch das Vormundschaftsgericht erfolgen konnte, so die Neufassung des 8§ 1707 Abs. 2
BGB. Dieses wurde z.B. durch das Deutsche Institut fir Vormundschaftswesen in einer
Stellungnahme aus dem Jahr 1958 an den Bundestagsrechtsausschul} grundsatzlich abge-
lehnt, da eine Gleichstellung der unehelichen Mutter an eine Witwe oder geschiedene Frau
nicht dem Schutz von Ehe und Familie entsprache®. AuRereheliche Eltern seien deshalb
minder zu achten, weil sie einem Kind des Leben schenkten, dem sie zumindest unbe-

dacht den vollen Familienschutz nicht gesichert hatten.

Die damalige Leiterin des Landesjugendamtes Minster, die wohl die allgemeine Meinung
unter den Jugendbehdrden auRerte, sah die Ubertragung der elterlichen Gewalt auf die
Mutter nur in Ausnahmefallen als gerechtfertigt an, zumal ,,die Art der oft noch recht ju-
gendlichen und unerfahrenen Mitter .. m.E. die Amtsvormundschaft weiter als wn-
schenswert erscheinen (lasse)“und weiter: ,Nur die uneheliche Mutter, die verantwor-

tungsbewul3t und fahig ist, fur ihr Kind in tatsachlicher, rechtlicher einschlieBlich vermo-

60 Zur Verfassungswidrigkeit des Fristablaufs ohne Kenntnis des Kindes BVerfG, Urteil vom 31.1.89 - 1
BvL 17/87, FamRZ 1989, 255

61 siehe im Einzelnen unter Kapitel 3.4.4.2

62 DIV: Materialien zur Arbeitsgaung in Coburg, Heidelberg 1961, S. 14

35



Das Kindschaftsrecht unter dem Grundgesetz.

gensrechtlicher Hinsicht zu sorgen, kann sich ‘heraufdienen’ zu der vollen elterlichen Ge-
walt“®®. So war es auch die Rechtsprechung, die eine Priifung der Erziehungsfahigkeit un-
ter Kindeswohlgesichtspunkten zur Ubertragung der elterlichen Sorge fiir notwendig er-

achtete, obwohl der Text des damaligen § 1707 BGB hierzu keinen AnlaR gab®.

3.4 Aufbruch zu neuen Ufern ? Die 70er Jahre

Die 70er Jahre waren nicht nur gesamtgesellschaftlich, sondern auch fur die Entwicklung
des Kindschaftsrechtes, von groRer Bedeutung. Der Wandel in der Gesellschaft hatte
schon vor dem Zerfall der grof3en Koalition und dem Regierungswechsel durch Bildung der
SPD-FDP-Koalition 1969 begonnen. Die Zahl der erwerbstatigen Mutter hatte erheblich
zugenommen; in der zweiten Halfte der 60er Jahre wird ein allgemeiner Wandel in der
Auffassung von Familie auch an anderen Faktoren erkennbar; steigende Scheidungsraten,
die Anzahl der unehelich geborenen Kinder steigt; mit den Studentenprotesten des Jahres
1968, mit derm allseitigen Kritik an den gesellschaftlichen Verhaltnissen der 50er Jahre
ergaben sich in diesen Jahren groRe Chancen flr eine Fortentwicklung des Rechtes. Wur-

den diese genutzt?

3.4.1 Mehr Demokratie wagen - auch fur alleinerziehende Mutter ? - Die Nicht-

ehelichenreform 1969

Das erste groRe familienrechtliche Reformwerk, welches den Ubergang der groRen
(CDU/SPD)-Koalition zur sozialliberalen Koalition kennzeichnete, ist die Reform des Rech-
tes der unehelichen Kinder., Sie erfolgte durch das ,Gesetz Uber die rechtliche Stellung
der nichtehelichen Kinder* , das sog. ,,Nichtehelichengesetz”“ vom 19.8.1969 (BGBI. I. S.
1243), welches am 1.7.1970 in Kraft trat. Zuvor hatte eine Entscheidung des Bundesver-

fassungsgerichtes, die den Art. 6 Abs. 5 GG nicht als Programmsatz, sondern als konkre-

63 Scheuner aaO. S. 18/19
64 palandt/Lauterbach (28. Aufl.), Anm. 3 zu 8 1707 BGB; BayObLG NJW 60, 245 und NJW 1963, 1359
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ten Verfassungsauftrag bezeichnete, ein Ultimatum fir dessen Realisierung bis zum Ende

der damaligen Legislaturperiode gesetzt®”.

3.4.1.1 Der wesentliche Inhalt des Reformgesetzes:

- Die Bezeichnung ,,unehelich” wird wegen des als stigmatisierend empfundenen Begriffes

durch den neutraleren Bergriff ,nichtehelich® ersetzt.

- Der § 1589 Abs. 2 BGB entfallt. Somit sind das nichteheliche Kind und sein Vater mitein-
ander verwandt, was Auswirkungen auf das Unterhaltsrecht, vor allem aber auf das

Erbrecht hat, welches dem nichtehelichen Kind endlich zugestanden wird.

- Die (volljahrige) Mutter eines nichtehelichen Kindes hat die volle elterliche Gewalt (8
1705 BGB n.F.), mit Ausnahme einiger Angelegenheiten, fir die eine Amtspflegschaft
(statt der friheren Amtsvormundschaft) eintritt. Die Amtspflegschaft des Jugendamtes (8
1706 BGB n.F.) betrifft im wesentlichen Angelegenheiten der Vaterschaftsfeststellung, des

Namens, des Unterhalts- und Erbanspruches.

- Das Recht der Vaterschaftsanerkennung und gerichtlichen Vaterschaftsfeststellung wird
reformiert. Die Mehrverkehrseinrede entfallt, es gilt das Prinzip der Feststellung der tat-

sachlichen, biologischen Abstammung.

-Das nichteheliche Kind fuhrt nun den Familiennamen der Mutter zum Zeitpunkt der Ge-
burt des Kindes (nach altem Recht bekam das uneheliche Kind den ,,Madchenna- men*,
also Geburtsnamen der Mutter. Eine Namenserteilung durch den Ehemann der Mutter,
aber nun auch durch den nichtehelichen Vater ist mit Zustimmung und Mutter und Kind
moglich (88 1617 ff BGB n.F.).

- Das Unterhaltsrecht wird reformiert. Ein standardisiertes Unterhaltssystem (Regelunter-
halt; 8§ 1615 ff BGB), nach Altersstufen gestaffelt, wird eingefihrt. Nicht mehr allein die

65 BVerfG, Urteil vom 29.1.69, 1 BvR 26/66, BVErfGE 25,167 = NJW 1969, 597 = NDV 1969, 110 = FamRZ
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Lebensverhéaltnisse der Mutter, sondern beider Elternteile, sind fur die Hohe des Unterhal-

tes maflRgebend.

- Das neu eingefuhrte Erbrecht des nichtehelichen Kindes (88 1934a ff BGB) gegenuber
dem Vater und seiner Verwandtschaft ist nicht immer ein volles echtes Erbrecht, sondern
beim Vorhandensein weiterer ehelicher Kinder oder eines Ehegatten des Vaters ein schuld-
rechtlicher Ausgleichsanspruch, ahnlich des Pflichtteilsanspruchs, jedoch in Hohe des ge-

setzlichen Erbteils®®.

- Bereits zu Lebzeiten des Vaters kann ein Abfindungsvertrag bez. des Erbanspruches zwi-
schen dem Kind und seinem Vater getroffen werden (,,vorzeitiger Erbausgleich®, § 1934d

BGB).

3.4.1.2 Der Verlauf der Gesetzgebung

Das Nichtehelichengesetz kam nach einer sehr langen gesetzgeberischen Phase zustande,
was bereits die Kontroversen dieses Gesetzeswerkes deutlich macht. Bereits im Mai 1966
war ein Referentenentwurf vorgelegt worden, der einige Grundziige der spateren Reform
enthielt. Ein erweiterter Regierungsentwurf wurde am 27.10.67 dem Deutschen Bundestag
zugeleitet®’. Mit Anderungsvorschlagen des Bundesrates beschéftigte sich der Bundestag

in erster Lesung am 17.1.68 und 5.2.68°%.

Nach 35 Sitzungen des Unterausschusses ,,Unehelichen-rechts” und Sachverstandigenan-
horungen leitete der Rechtsausschu den noch mit kleineren Anderungsvorschlagen ver-
sehen Gesetzentwurf erneut dem Bundestag zu, der das Gesetz am 14.5.69 annahm und
erneut dem Bundesrat zuleitete®, welcher den VermittlungsausschuR anrief, da Uneinig-
keit Gber die Amtspflegschaft (in ihrer Gesetz gewordenen Form) bzw. einer weiter gefal-

ten, alle Angelegenheiten der elterlichen Sorge umfassende Beistandschaft bestand. Der

1969, 196
66 kritisch hierzu Schwenzer: Die Rechtsstellung des nichtehelichen Kindes; FamRZ 1992, 121 (127)
67 Bundesratsdrucksache V/2370
68 BT-Drs. V/3719
69 Bundesratsdruckssache 271/69
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Vermittlungsausschul? empfahl die Amtspflegschaft, der dann auch Bundestag und Bun-

desrat zustimmten.

3.4.1.3 Feststellung der Vaterschaft

Am wenigsten umstritten von den Neuregelungen war die Feststellung der Vaterschaft. Im
alten Recht, nach welchem der Vater mit seinem unehelichen Kind nicht als verwandt galt,
gab es nach dem BGB die Unterhaltsklage, innerhalb derer eine ,,Gilt- oder Zahlvater-
schaft” festgestellt wurde. Die echte Abstammungsfeststellungsklage war nur aufgrund
von Rechtsprechung fur zuldssig erachtet worden (s. o. unter Ziff. 2.3.2.1). Dies konnte zu
dem merkwirdigen Ergebnis fihren, wonach die Vaterschaft im Unterhaltsprozel festge-
stellt und im StatusprozelR abgelehnt werden konnte und umgekehrt. Zwar hatte durch
eine im Rahmen des FamAndG 1961 erfolgte Anderung des § 644 ZPO zumindest Sicher-
heit dahingehend geschaffen, daR das Statusurteil dem Unterhaltsurteil vorging’®. Den-
noch blieb die fehlende Verbindlichkeit der Vaterschaftsfeststellung mit Wirkung fur und
gegen alle (Privatpersonen wie Behdérden), was auch fur die urkundliche Anerkennung

damaligen Rechtes galt.

Mit der Neuregelung wurde nur noch die Statusfeststellung mit Wirkung fir und gegen
alle fiir zulassig bestimmt. Im Vaterschaftsfeststellungsproze (88 1600 n ff. BGB n.F.)
wurde die tatsachliche biologische Abstammung maRgebend, die Mehrverkehrseinrede’
konnte diese nicht mehr blockieren. Die Rechtswirksamkeit der urkundlichen Anerkennung
der Vaterschaft (88 1600a ff BGB n.F.) wurde von der Zustimmung des Kindes (8 1600 c
BGB n.F.) abhangig gemacht, damit dem Kind kein Vater ,aufgezwungen® werden konnte.
Tatsachlich bedeutete dies jedoch in der Regel eine Zustimmung des Amtspflegers, da
diese Aufgabe in den Wirkungskreis dieses neues Rechtsinstitutes (8 1706 Ziff. 1 BGB
n.F.) fiel. Der Einflul? der Mutter wurde jedoch dadurch gestarkt, dal} sie in eigener Person

(neben dem Vater und dem Kind) ein Recht auf gerichtliche Anfechtung der Vaterschafts-

70 Odersky: Nichtehelichengesetz, Anm 1 zu Art. 1 Nr. 9 (§ 1600 a BGB)
71 die Mutter habe innerhalb der gesetzlichen Empfangniszeit noch mit anderen Mannern ge-
schlechtlich verkehrt
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anerkennung erhielt (8 1600 g BGB n.F.). Dieses Recht steht der ehelichen Kindesmutter

bei der Ehelichkeitsanfechtung bis heute nicht zu.

3.4.1.4 Elterliche Gewalt statt Amtsvormundschaft

Anders gestalteten sich die Auseinandersetzungen bei der Frage der elterlichen Gewalt fiir
das nichteheliche Kind. Nach altem Recht stand das uneheliche Kind nicht unter elterli-
cher Gewalt. Die Mutter hatte nur die tatsachliche Personensorge, es bestand daher im-
mer eine Vormundschaft fir das Kind (seit Inkrafttreten des RJWG in Form der Amtsvor-

mundschaft des Jugendamtes).

Nur durch die Adoption ihres eigenen Kindes und der seit 1961 durch das FamAndG einge-
fhrten Sorgerechtsiibertragung auf Antrag (§ 1707 Abs. 2 BGB i.d.F. des FamAndG 1961)
konnte die Mutter die elterliche Gewalt Gbertragen bekommen. Aus eher konservativen
Kreisen, insbesondere des Deutschen Institutes fir Vormundschaftswesen, einer Interes-
senvertretung der Amtsvormiinder, wurden gegen die volle Ubertragung der elterlichen
Gewalt auf die nichteheliche Mutter Bedenken vorgetragen, die mit Jugend und Unerfah-
renheit, der im Regelfall schlechteren sozialen Lage dieser Mitter und wenig Interesse an
der Austibung der elterlichen Gewalt begriindet wurde’. In der Diskussion spielte auch
eine Rolle, daB in der DDR (,,Ostzone*) das Recht des nichtehelichen Kindes wenige Jahre
zuvor durch das FGB neu geregelt worden waren” und alle Unterschiede zwischen eheli-

chen und unehelichen Kindern dort aus dem Recht entfernt worden waren’*.

Dem Regierungsentwurf nach sollte die Amtsvormundschaft einer alle elterlichen Angele-
genheiten umfassenden Amtsbeistandschaft weichen, wobei der Beistand allerdings keine
Kontroll-, sondern nurmehr Beratungsfunktionen hatte haben sollen. Allerdings wére der
spater Gesetz gewordene Aufgabenkreis des Amtspflegers (8 1706 BGB n.F.) auch nach

dem Regierungsentwurf vom Beistand anstelle der Mutter ausgelibt worden. Auch héatte

72 DIV: Was bleibt vom Schutze der unehelichen Kinder noch erhlatem; DAVorm 1968, 131; &hnlich
Schwenzer aaO. S. 18

73 Becker: Das Unehelichenrecht in der Gesetzgebungsmaschine; ZfF 1968, 83

74 siehe hierzu Kapitel 4.2.3

75 Becker: aaO S .86
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dem Beistand vom Vormundschaftsgericht die Vermdgenssorge fur das Kind Ubertragen

werden konnen (8 1710 BGB-Entwurf).

Dal? die elterliche Gewalt der Mutter nur noch in einigen Punkten durch die Amtspfleg-
schaft eingeschrankt wurde, kam auf einen Vorschlag des Bundesrates hin zustande. Die
Gesetz gewordene Fassung entsprach einem Gesetzesvorschlag der Arbeiterwohlfahrt (be-
reits aus dem Jahre 1961)"°. Die vor allem auf diesem Gebiet sichtbar gewordenen gesell-
schaftpolitischen Auffassungen erschwerten hier das Zustandekommen einer von allen
akzeptierbaren Konzeption. Hinzu kam die Tatsache, daR die ,fortschritt -licheren“ Krafte
erst kurz zuvor das ,,Ubergewicht“ erlangt hatten und noch im EntwicklungsprozeR begrif-

fen waren’’.

3.4.1.5 Das nichteheliche Kind und sein Vater

Dem nichtehelichen Vater hatte das Gesetz die Moglichkeit zur Teilhabe an der elterlichen
Gewalt nicht eingeraumt, die ,,nichteheliche Lebensgemeinschaft* kam im Gesetz nicht
vor. Nur das antiquierte Rechtsinstitut der Ehelicherklarung (88 1723 ff BGB), die auf An-
trag des Vaters durch das Vormundschaftsgericht ausgesprochen werden konnte, existier-
te weiter. Sie hatte jedoch einen Verlust der elterlichen Gewalt der Mutter zur Folge und
war ursprunglich far den Fall gedacht, ein illegitimes Kind in die vaterliche Familie zu tber-

fahren.

Auch das Besuchsrecht des nichtehelichen Vaters in § 1711 BGB n. F. war gegenuber
demjenigen des nicht sorgeberechtigten Elternteils nach Scheidung in § 1634 BGB schwa-
cher ausgestaltet worden. Beim nichtehelichen Vater war er es, der das im Sinne des Kin-
deswohls Forderliche seines Besuchskontaktes zu beweisen hatte und nicht die Gegenseite
die Kindeswohlgefahrdung bei Unterbindung des Besuchs, wie in § 1634 BGB. Es war da-
mals schon in der Literatur als fragwirdig angezweifelt worden, dem nicht-ehelichen Vater
die gleichen Pflichten wie dem ehelichen aufzubirden, bei seinen Rechten aber von einem

Leitbild eines Mannes auszugehen, der von seinem Kind nichts wissen will und dieses nur

76 Schwenzer aaO. S. 18
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gefahrden konne’®, wenn z. B. in der Regierungsbegriindung zu § 1712 BGB (spater §
1711 BGB) gesagt wurde: ,,Soziologisch betrachtet steht der uneheliche Vater seinem Kin-

de erheblich ferner als etwa GroReltern ihrem ehelichen Enkel“’®.

Diese in Kirze dargestellten Mangel bei der Reform des Rechtes der nichtehelichen Kinder
haben spater immer wieder dazu gefuhrt, dal} eine neue Reform dieses Rechtsgebietes
gefordert wurde, insbes. zur Abschaffung der obligatorischen Amtspflegschaft des Ju-
gendamtes, die in der Literatur meist als Bevormundung der ledigen Mutter bezeichnet
wurde®®, wobei auch die standige Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichtes eine
Rolle spielt, welches wiederholt betonte, dal? ,bei jeder Regelung, die zwischen ehelichen
und nichtehelichen Kindern differenziert”, geprift werden misse, ,,0b es fur die

Ungleichbehandlung tiberzeugende sachliche Griinde gibt®.

3.4.2 Volljahrig mit 18 Jahren

Durch das Gesetz zur Neuregelung des Volljahrigkeitsalters vom 31.7.1974 (BGBI. 1. S.
1713), welches zum 1.1.1975 in Kraft trat, erfolgte eine Absenkung des Volljahrigkeitsal-
ters von 21 auf 18 Jahre. Die Ubertragung der vollen Geschaftsfahigkeit auf 18jahrige er-
folgte in Anerkennung der Erkenntnisse der Entwicklungspsychologie und &nderte Kuriosi-
taten z.B. im Recht der EheschlieBung, wonach Frauen mit 16, Manner jedoch erst mit 21
Jahren heiraten konnten, was Giberkommenen Vorstellungen vom Versorgungscharakter
der Ehe, jedoch nicht der grundgesetzlich gebotenen Gleichstellung der Geschlechter ent-
sprach. Auch wurden so staatsbirgerliche Pflichten (Wehr-/Zivildienst) und Rechte (Wahl-
recht) in ein verninftiges Verhaltnis gertickt und ein Anschlul? an die internationale
Rechtsentwicklung gefunden. Am Rande sei erwéahnt, da durch eben dieses Gesetz ein

weiterer Entmundigungsgrund, den der Rauschgiftsucht, eingefuhrt wurde.

77 Jans/Enning: Die Reform des Nichtehelichenrechtes; NDV 1969, 268 (272)

78 Lange: Das neue Nichtehelichenrecht, NJW 1970, 297 (303)

79 BT-Drs. V/2370

80 z.B. Barth/Wagenitz: Bewegung im Nichtehelichenrecht?; ZfJ 1994, 61; Schwenzer: Die Rechtsstel-
lung des nichtehelichen Kindes; FamRZ 1992, 121

81 z.B. BVerfG, Urteil vom 5.11.91, BVerfGE 80,87

42



Das Kindschaftsrecht unter dem Grundgesetz.

3.4.3 Von der Schuld zur Zerrittung - neues Scheidungsrecht 1976

Bis zum ,,Ersten Gesetz zur Reform des Ehe- und Familienrechtes vom 14.6.1976 (BGBI. I.
S. 1421), das am 1.7.1977 in Kraft trat, galt in der Bundesrepublik Deutschland ein Ehe-
und Ehescheidungsrecht, das sich in seiner Grundkonzeption nicht wesentlich vom Recht
des urspringlichen BGBs unterschied und dem daher die sittlichen und gesellschaftlichen
Vorstellungen des 19. Jahrhunderts zugrunde lagen. Es fulste auf dem Leitbild einer klassi-
schen Rollenteilung, in der der Mann die Berufstatigkeit innehatte und die Frau die Rolle
als Hausfrau und Mutter spielte. Auch das Gleichberechtigungsgesetz 1957 hatte an dieser
,Hausfrauenehe* nichts geandert, was daran erkennbar war, daf nach § 1356 BGB® die
Frau nur insoweit berufstatig sein durfte, als es mit ihren Pflichten in der Familie zu ver-
einbaren war. Die Verpflichtung, zum Familienunterhalt beizutragen, erfullte die Frau ,in

der Regel” durch die Fihrung des Haushaltes (8 1360 BGB a.F.).

3.4.3.1 Grundinhalte des 1. EheRG

Obwohl die Bezeichnung des Reformgesetzes als ,,erstes Familienrechtsreformgesetz* an-
gesichts der Anderungen von 1938, 1957 und 1961, die in den vorigen Kapiteln bespro-
chen wurde, irritiert®®, so war es doch das erste Gesetz, welches tiefgreifend in die Grund-
konzeption des Eherechtes eingriff, wobei im Rahmen dieser Arbeit nur weniges zum ge-
samten Gesetz zu sagen ist, da der Arbeitsschwerpunkt auf dem Kindschaftsrecht liegt,

welches jedoch durchaus durch die Gesetzesanderung mit betroffen wurde.

Das 1.EhRG, welches heute in der Offentlichkeit fast nur noch mit dem geénderten Schei-
dungsrecht in Verbindung gebracht wird (Ablésung des Verschuldens- durch das Zerrit-
tungsprinzips), ergab jedoch auch eine weitere Anzahl von Anderungen des Familienrech-
tes. Da ist zum einen die Leitbildanderung zu sehen; die Abkehr von der Hausfrauenehe,
die durch die Neufassung des § 1356 BGB dokumentiert wird, wonach beide Ehegatten

berechtigt sind, erwerbstéatig zu sein und auf den jeweils anderen Ricksicht zu nehmen

82 in der Fassung des Gleichberechtigungsgesetzes
83 Bosch: Neues deutsches Familenrecht 1976/1977; FamRZ 1976, 401

43



Das Kindschaftsrecht unter dem Grundgesetz.

haben; die Ablésung der ,.Schlusselgewalt”, also der Berechtigung der Frau, im Rahmen
der Haushaltsfihrung Rechtsgeschafte mit Wirkung fir den anderen Ehepartner zu schlie-
Ren (§ 1357 BGB a.F.), durch eine beiderseitige Regelung®*; die Anderung des Namens-
rechtes, wonach nun nicht mehr wie friiher stets der Name des Mannes neuer Familien-

name wurde, sondern eine Wahl zwischen beider Namen zu treffen ist.

Bei Ehescheidungen wurde ein komplizierter Ausgleich von Rentenanwartschaften einge-
fuhrt (Versorgungsaus-gleich), da gerade fur Arbeitnehmerhaushalte oft die Rentenan-

spriche das einzig erworbene eheliche ,Vermdgen“ waren und mit dem vorhandenen Zu-
gewinnausgleich nicht erfal3st werden konnten. Unzulanglichkeiten in diesem Bereich fuhr-

ten seither zu mehreren Folgeanderungen®.

3.4.3.2 Abkehr von der Verschuldensscheidung

Kerninhalt des 1. EheRG ist aber das Scheidungsrecht, welches angesichts standig gestie-
gener Scheidungszahlen und einer zuletzt Uber 90prozentigen , Konventional-scheidung*®,
in der einer, meist der Mann, die Schuld an der Scheidung Ubernimmt, dringend abzuén-
dern war. Es antsparch den gesellschaftlichen Verhéltnissen und tlberkommenen Vorstel-
lungen aus dem letzten Jahrhundert nicht mehr, die ungeachtet der Moglichkeit der Ver-
schuldensscheidung von der grundsatzlichen Unaufloslichkeit der Ehe ausgegangen waren.
Die erwéahnten Konventionalscheidungen waren im Sinne der Rechtswahrheit als ausge-
sprochen unehrlich zu bezeichnen, wurde doch gemeinsam ein oft vollig frei erfundener
Scheidungsgrund vor Gericht vorgetragen; so daf3 auch von Seiten der evangelischen Kir-
che eingesehen wurde, ,,dal} das geltende Recht nicht mehr hinreichend geeignet ist, den

“8¢ " Da nach dem alten Scheidungs-

sich heute stellenden Problemen gerecht zu werden
recht die Scheidung gegen den Widerspruch des unschuldigen Teils praktisch nicht durch-
gefuhrt werden konnte, wurde auch das Sorgerecht fur die Kinder haufig zu einem Han-

delsobjekt, mit denen sich der scheidungswillige Partner die Zustimmung des anderen zu

84 kritisch hierzu: Bosch: Entwicklungslinien des Familienrechts in den Jahren 1947 bis 1987, NJW 1987,
2617 (2627)

85 Bosch, Entwicklungslinien... aaO. S. 2622

86 Denkschrift der ev. Kirche, zitiert in Langer-El Sayed aaO. S. 216
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erkaufen versuchte, was besonders bei der Frage des Kindeswohls nur als unwtirdige Pra-

Xis zu bezeichnen war®’.

3.4.3.3 Auswirkungen auf die Sorgerechtstibertragung

Mit der Ablosung der Scheidung von der Verschuldensfrage in die alleinige Voraussetzung
der Zerrttung ergaben sich (neben der Neuregelung des nachehelichen Unterhaltes) auch
notwendige Anderungen bei der Frage der Regelung der elterlichen Gewalt nach Schei-
dung der Ehe. Wéahrend das alte Recht konsequent den unschuldig geschiedenen Ehe-
partner bevorzugte, mufte im neuen Recht mangels Schuldfeststellung eine andere Kate-
gorie gefunden werden. So wurde nun das Kindeswohl einziger Anknipfungspunkt bei der
Regelung dieser Frage, wobei nunmehr die neugebildeten Familiengerichte als Bestandteil
der Amtsgerichte, nicht mehr wie friiher die Landgerichte Uber die Scheidung und ihre
Folgen zu entscheiden hatten. Eine grundsatzliche Neuordnung des Kindschaftsrechtes
war mit diesem Gesetz jedoch nicht erfolgt, dies sollte dem Sorgerechtsreformgesetz vor-

behalten bleiben®®.

3.4.4 An Kindes Statt - Als Kind - Die Reform des Adoptionsrechtes 1976

Nur 2 Wochen nach dem 1. EheRG wurde ein weiteres wichtiges Reformgesetz, das Kind-
schaftsrecht betreffend, verabschiedet, das ,Gesetz tiber die Annahme als Kind und zur
Anderung weiterer Vorschriften - Adoptionsgesetz* vom 2.7.1976 (BGBI. I. S. 1749). Die-
ses Gesetz trat, von einigen Ubergangsregelungen abgesehen, zum 1.1.1977 in Kraft und
schuf die ,Volladoption“. Nicht mehr wie friher war die Adoption ein Vertrag zwischen
Adoptiveltern und Adoptierten, sondern ein BeschluRR des Vormundschaftsgerichtes, der
auf Antrag der Adoptierenden und mit Zustimmung der anderen Beteiligten (leibliche El-
tern, Kind) erfolgte. Der Ubergang vom Vertrags- zum Dekretsystem und die Anderung

der Bezeichung von der ,,Annahme an Kindes Statt” in ,Annahme als Kind“ bedeutete den

87 Langer-El Sayed aaO. S. 219
88 siehe hierzu Kapitel 3.5.1
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AbschluB eines grundlegenden Wandels des Sinnes der Adoption und seiner Auswirkun-

gen.

3.4.4.1 Urspringliche Adoptionskonzeption

DaR die urspringliche BGB-Konzeption der Adoption nicht die Vermittlung minderjahriger,
heutzutage zumeist neugeborener Kinder in eine Familie unter Kindeswohlgesichtspunkten
bezweckte, kann daraus entnommen werden, dal3 im urspriinglichen BGB (8 1744) das
Mindestalter des Adoptierenden mit 50 Jahren angegeben war (erst 1961 wurde es mit
dem FamAndG auf 35 gesenkt). Die Adoption bereits Volljahriger war die Regel, Ziel war
die Beschaffung eines Erben zur Existenzsicherung im Alter®. Weitere Grundziige waren:
die Adoptionseltern muf3ten kinderlos sein, die Adoption kam durch Vertrag zustande, das
Vormundschaftsgericht hatte nur bei Minderjahrigkeit des zu Adoptierenden eine Zustim-
mungspflicht; die Verwandtschaftsverhaltnisse zur bisherigen Familie blieben bestehen,
zur Verwandtschaft der Adoptiveltern entstanden keine rechtlichen Beziehungen; ein
Erbrecht der Adoptierenden gegeniber dem Adoptivkind gab es nicht und das Erbrecht
des Kindes gegenuber den Adoptiveltern konnte vertraglich ausgeschlossen werden. Es

handelte sich daher um eine unvollstandige, ,schwache” Adoption.

3.4.4.2 Kleine Reformen im Vorfeld

Mit der Senkung des Mindestalters auf 35 Jahre war mit dem FamAndG 1961 bereits der
Anfang vom Sinneswandel dieses Rechtsinstitutes erkennbar geworden®. 1973 erfolgte
eine weitere Senkung des Mindestalters auf 25 Jahre und die Einfihrung einer vormund-
schaftsgerichtlichen Ersetzung der elterlichen Adoptionseinwilligung bei grober Verletzung
der Elternpflichten®’. Dies war sozusagen bereits eine ,kleine“ Reform des Adoptionsrech-

tes.

89 MuUnder, Familien-und Jugendrecht, aaO S. 139; Danzig: Die Ersatzfamilie als Lebenschance fir
Kinder; in: Kihn/Tourneau: Familienrechtsreform ..., Bielefeld 1978, S. 193
9 § 1744 i.d.F. des FamAndG 1961
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3.4.4.3 Die neue Konzeption der Adoption

Mit dem Reformgesetz von 1976, das erheblich weniger strittig war als die sonstigen fami-
lienrechtlichen Anderungen dieser Jahre, ergaben sich groRe Anderungen. Die geringe
Strittigkeit in der Offentlichkeit (einschl. der Kirchen) zeigte an, daR sich die friihere

Grundkonzeption des Gesetzgebers Uberlebt hatte.

Die neue Adoption ist eine Volladoption, d.h., mit dem Ausspruch durch das Vormund-
schaftsgericht erlangt das adoptierte Kind die volle Stellung eines ehelichen Kindes auf
allen Rechtsgebieten. So erléschen die verwandtschaftlichen Beziehungen zur Ursprungs-
familie und etwaige Anspriche (mit Ausnahme von Waisenrenten), die Integration in die
neue Familie ist vollstéandig; das angenommene Kind ist also jetzt nicht nur mit den Adop-
tiveltern, sondern mit deren gesamter Verwandtschaft verwandt, was auch Auswirkungen
auf die Erbanspriche hat, die ebenfalls keinen Unterschied zwischen blutsverwandten und
adoptierten Kindern machen. Das Erfordernis der Kinderlosigkeit der Adoptivbewerber ent-
fiel, das Mindestalter wurde auf 25 Jahre bei einem, auf 21 Jahre beim anderen Adoptivel-

ternteil gesenkt, so dal? eine echte Eltern-Kind-Beziehung méglich wurde.

Das auslandische minderjahrige Kind erhalt durch die Adoption deutscher Eltern nun auch

die deutsche Staatsangehdrigkeit.

3.4.4.4 Adoptionsvermittlung als Aufgabe im Kindeswohlinteresse

In dem zugleich verabschiedeten Adoptionsvermittlungsgesetz (BGBI. I. S. 1762) ist den
Jugendamtern die Aufgabe Ubertragen worden, fir Adoptiveltern suchende Kinder geeig-
nete Eltern zu finden. 8§ 1744 BGB n. F.) sieht des weiteren eine angemessene Zeit (in der
Regel 1 Jahr) der ,,Adoptionspflege” vor, in der das Kind in der neuen Familie, begleitet
vom Jugendamt, sich eingewthnen, die Frage des Kindeswohls vom Jugendamt gegen-
tber dem Vormundschaftsgericht begutachtet werden soll. Ziel der Arbeit des Jugendam-

tes nach der neuen Konzeption ist es zu prufen, ob die Adoptiveltern in der Lage sein

91 Gesetz vom 14.8.73 (BGBI. I. S. 1013)
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werden, das Kind gefiihlsmaRig als ihr eigenes anzunehmen und ihm maoglichst gute So-
zialisationsbedingungen zu bieten, was besonders bei schon groReren Kindern und bereits

bestehenden Sozialisationsschaden von groRer Bedeutung ist®2.

Tatsachlich kommen auf zahlreiche Adoptionsbewerber heutzutage nur vergleichsweise
wenige zur Adoption freigegebene Kinder. Ein Problem stellen z. T. die Auslandsadoptio-
nen dar, d.h. die im Ausland vorgenommene Adoption durch deutsche Adoptiveltern nach

dem auslandischen Recht.

Die Adoption von Erwachsenen ist mit teilweise abweichenden Rechtsfolgen (geringere

Eingliederung in die neue Familie) nunmehr separat im BGB geregelt.

3.5 Zurtick zu Heim und Herd ? Die 80er und 90er Jahre

Mit dem Ende der 70er Jahre wurde es zunehmend schwerer, Reformgesetze zu verwirkli-
chen. Der ,Wind im Land“ hatte sich gedreht, die CDU/CSU hatte in der Mehrzahl der
Bundeslander die parlamentarische Mehrheit errungen, was angesichts der Mdglichkeiten
der Einwirkung durch den Bundesrat zu Schwierigkeiten fur die weiterhin SPD/FDP-
gefuhrte Bundestagsmehrheit fihrte. Wie Reformen im Rahmen ihrer Entwicklung hin von
ersten Gedanken und auBBerparlamentarischen Winschen tber Referenten- und Regie-
rungsentwuirfe bis hin zum verabschiedeten Gesetz verwassert werden konnen, kann ex-
emplarisch am nachsten Reformprojekt des Familienrechtes aufgezeigt werden, der Re-
form des Rechtes der elterlichen Rechte und Pflichten. Der Regierungswechsel (,,Die Wen-
de”) im Herbst 1982 tat sein Ubriges, Reformprojekte zumindest auf ihre politische Oppor-
tunitat zu Gberprufen, was z.B. im nachfolgend zu besprechenden KJHG deutlich werden

wird.

92 Danzig: Kindschaftsrecht, Neuwied 1980, S. 138

48



Das Kindschaftsrecht unter dem Grundgesetz.

3.5.1 Von der Gewalt zur Sorge - Die Sorgerechtsreform 1980

Anders als das zuvor besprochene neue Adoptionsrecht war mit der Sorgerechtsreform
eine Gesetzesreform beabsichtigt, die ganz erhebliche ideologische Auseinandersetzungen

mit sich brachte.

3.5.1.1 Der Verlauf der Gesetzesreform

Das letztlich am 16.7.1979 zustandegekommene und am 1.1.1980 in Kraft getretene Re-
formgesetz zur Neuregelung des Rechts der elterlichen Sorge (BGBI. I. S. 1061) war be-
reits 1972 mit einem ersten Referentenentwurf aus dem Bundesjustizministerium begon-
nen, im Jahre 1973 als Regierungsentwurf in das parlamentarische Beratungsverfahren
eingebracht worden (BT-Drs. 7/2060), jedoch in dieser Legislaturperiode nicht mehr bera-
ten worden. Erst 1977 wurde der Entwurf wenig geandert erneut als Fraktionsentwurf der
SPD/FDP eingebracht (BT-Drs. 8/111)%. Am 12. September 1977 fand im Bundestags-
rechtsausschul eine 6ffentliche Sachverstandigenanhdrung statt, deren Teilnehmer tber-

wiegend die dringende Notwendigkeit der Gesetzesreform bekraftigten®.

In der folgenden Zeit verstarkten sich die Widerstande der Konservativen und einige im
Rechtsausschul3 eingebrachten Vorschlage hatten, waren sie erfolgreich gewesen, die
noch im Gesetzentwurf verbliebenen Reformansatze fast véllig eingeebnet®. Hierzu kam
es zwar nicht, aber als Fazit bleibt festzuhalten, daR eines der Hauptanliegen der Reform,
die Position der Kinder im Sinne einer Grundrechtsmiindigkeit zu starken, praktisch auf der
Strecke geblieben ist. Ende 1978 verabschiedete der Bundestag das Gesetz mehrheitlich,
der Bundesrat lehnte es im Dezember 1978 mit der Mehrheit der unionsgeftihrten Lander
ab. Der angerufene Vermittlungsausschul bestatigte das Gesetz mit geringfiigigen Ande-
rungen; der Bundesrat legte jedoch erneut Widerspruch ein, den der Bundestag am
22.6.79 mit nur einer Stimme Mehrheit verwarf. Schon diese muhselige Prozedur zeigt,

wie erbittert der Kampf um dieses Rechtsgebiet gefuihrt wurde.

93 Kndpfel: Zur Neuordnung des elterlichen Sorgerechtes; FamRzZ 1977, 600
94 Deutscher Bundestag: Zur Sache 1/78 - Elterliches Sorgerecht, Bonn 1978
9% Langer-El Sayed aaO. S. 223
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3.5.1.2 Worum ging der Streit?

Worum die Auseinandersetzung ging, soll an den kontroversen Positionen zweier aulier-
parlamentarischer Institutionen aufgezeigt werden; auf der einen Seite der des Juristin-
nenbundes, auf der anderen Seite der des Zentralkomitees der deutschen Katholiken.
Doch zunéchst die regierungsseitige Begriindung der Reform (aus dem Regierungsentwurf
1974):

»ES wird vorgeschlagen, das elterliche Sorgerecht insgesamt zu reformieren , d.h. dem
heutigen Bewultseinsstand und Selbstverstandnis der Eltern-Kind-Beziehungen anzupas-
sen. Das Kind ist nach heutigem Rechtsbewulf3tsein nicht als Objekt elterlicher Fremdbe-
stimmung anzusehen, sondern als Grundrechtstrager, der mit zunehmenden Alter grund-
rechtsmindig wird. Ihm muR daher - entsprechend seiner Einsichtsfahigkeit - vom Gesetz
die Mdglichkeit gegeben werden, an der Durchfihrung elterlicher SorgemafRnahmen mit-
zuwirken. Dariber hinaus gehort es nach heutigem Verstandnis auch zu den Aufgaben des
Staates, das Kind vor einer Gefahrdung seines Wohles dort zu schitzen, wo es selbst und
seine Eltern - gleichgtiltig, ob schuldhaft oder schuldlos - nicht in der Lage sind, die Gefahr
abzuwenden“®®. In diesen Formulierungen zum emanzipatorischen Ansatz der Reform war

eine Ursache zu sehen, daR die Reform bis zuletzt duRerst umstritten blieb®’.

Der Juristinnenbund hatte 1977 einen Alternativentwurf zum Regierungsentwurf vorge-
legt, der insbesondere die Mitwirkungs- und Vetorechte des Jugendlichen erheblich prazi-
ser gestaltete als im Regierungsentwurf vorgesehen. Auch war ein Verbot jeglicher Ge-
waltanwendung durch Eltern vorgesehen. Begriindet wurde dies mit der grundgesetzlich
auch fir Minderjahrige herzuleitenden Menschenwiirde®. Die Stellungnahme des Zentral-
komitees des deutschen Katholiken zu den Reformpléanen war auf3erst ablehnend, das el-

terliche Recht werde mit Pflichten Uberlastet, staatlichen Eingriffen und somit ideologisch

9% BT-Drs. 7/2060; zitiert in Jans/Happe, Gesetz zur Reform des Rechts der elterlichen Sorge, K6In 1980
S. Vi

97 Jans/Happe: Gesetz zur Reform des Rechts der elterlichen Sorge aaO. S. 5

98 siehe hierzu im einzelnen: Familienrechtskommission des Juristinnenbundes: Neues elterliches Sor-
gerecht, Bielefeld 1977 und Luderitz: Neues elterliches Sorgerecht; FamRZ 1978, 475
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begrindeter Fremdbestimmung werde Tur und Tor gedffnet; Eltern wirden bei der Be-
stimmung des Erziehungszieles beeinflul3t und die Forderung nach mehr Rechten fur Kin-

der entmiindige die Eltern und beeintrachtige somit auch das Wohl der Kinder®.

3.5.1.3 Neue Begriffe, neue Gedanken

Was wurde schliel3lich Gesetz? Zum einen ist der Begriff der ,elterlichen Gewalt* durch die
~elterliche Sorge“ ersetzt worden. Dieser Begriffswandel soll auch deutlich machen, dal}
korperliches Sanktionieren kein adaquates Erziehungsmittel darstellt, was durch die For-
mulierung in 8§ 1631 Abs. 2 BGB , Entwirdigende ErziehungsmalRnahmen sind unzulassig”

unterstrichen wird.

Ein Erziehungsziel wurde den Eltern jedoch weiterhin nicht vorgeschrieben (das hatte auch
mit Sicherheit zu Verfassungsbeschwerden gefihrt); auch das Verbot der kérperlichen

Ziichtigung wurde nicht Gesetz'®

(zu neueren Planen siehe unten unter Kapitel 6.4). Von
der allgemeinen Beistands- und Ruicksichtspflicht in § 1618 a BGB (libernommen von neu-
eren Osterreichischen und Schweizer Familienrechtsbestimmungen) erhoffte der Gesetzge-
ber indirekte Auswirkungen im familiaren Zusammenleben. Ohne direkte Sanktionen hat

die Bestimmung eine Bedeutung bei gerichtlichen Sorgerechtsentscheidungen.

3.5.1.4 Berticksichtigung der Kindesinteressen

Im Rahmen der Personensorge weist § 1626 Abs. 2 den Eltern eine weitere Leitlinie: Sie
sollen die wachsende Fahigkeit und das Verantwortungsbewuf3tsein des Kindes berick-
sichtigen und Fragen der elterlichen Sorge mit dem Kind besprechen. Von juristischer Sei-

te wird diese Bestimmung als utopisch und unniitz bezeichnet™*’.

9 Stellungnahme des Zentralkomitees der dt. Katholiken, FamRzZ 1977, 610 m. Anm. Bosch
100 kritisch Langer-El Sayed aaO. S. 228
101 Diederichsen: Zur Reform des Eltern-Kind-Verhaltnisses, FamRZ 1978, 461 (463)
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Dem Vormundschaftsgericht wird im neuen § 1628 BGB die Befugnis eingeraumt, die Ent-
scheidungsbefugnis Gber Angelegenheiten der elterlichen Sorge auf einen der Elternteile
zu Ubertragen, wenn sich die Eltern nicht einigen kénnen. Ein eigenes Antragsrecht des
Kindes an das Vormundschaftsgericht ist im Gesetz nicht zugebilligt worden. Die Anho-
rungspflichten des Familien- bzw. Vormundschaftsgerichtes beziglich Minderjahriger wur-

den jedoch konkretisiert (z.B. 8 50 b FGG, § 64 a FGG).

In § 1631 a BGB wird die bereits oben beschriebene Ricksichtnahme fur den Fall der Aus-
bildung und Berufswahl konkretisiert und auch hier dem Vormundschaftsgericht eine Ent-
scheidungsbefugnis eingerdumt. Tatigwerden mul3 das Vormundschaftsgericht aber von
~Amts wegen* (8 12 FGG), weil ein formales Antragsrecht des Minderjahrigen auch hier

nicht existiert®2.

In § 1631 b BGB wird die freiheitsentziehende Unterbringung Minderjéhriger von einer
vormundschaftsgerichtlichen Genehmigung abhéngig gemacht. Hierdurch wurden in der
Rechtsprechung entstandene Unsicherheiten, die bereits 1960 durch ein Urteil des BVerfG
(beztiglich der Genehmigungsbedurftigkeit der Unterbringung erwachsener Miindel gem. §
1800 BGB) entstanden waren, im Sinne der Rechtssicherheit und des Art. 104 GG berei-

nigt'®3.

Nicht Gesetz wurde eine vorgesehene Regelung (8 1626 BGB-Entwurf), wonach das
14jahrige Kind ein eigenes Entscheidungsrecht in Bezug auf medizinische MalRnahmen

(Stichwort: Einwilligungsféahigkeit) zugesprochen bekommen sollte.

3.5.1.5 Erste Rechte flr Pflegeeltern

Erstmals kam eine Anerkennung der Rechte von Pflegefamilien, wenn auch nur &uR3erst
z6gerlich in das Gesetz. Neben der moglichen Ubertragung von Angelegenheiten des Sor-
gerechtes auf Pflegepersonen (auf Antrag der Eltern) in 8 1630 Abs. 3 BGB ist auch ein

Abwehrrecht von Pflegepersonen in § 1632 Abs. 4 BGB vorgesehen. Hiernach ist bei lan-

102 kritisch Langer-El Sayed aaO. S. 226

52



Das Kindschaftsrecht unter dem Grundgesetz.

gerer Familienpflege unter den Voraussetzungen des 8§ 1666 BGB eine Verbleibensanord-
nung durch das Vormundschaftsgericht vorgesehen, was die Rechte der Eltern auf Her-

ausgabe des Kindes gegeniber Dritten zu beschréanken geeignet ist.

3.5.1.6 Abkehr vom Verschuldensprinzip - der § 1666 BGB

Eines der Hauptanliegen der Gesetzesreform war die Novellierung des 8§ 1666 BGB als
zentraler Eingriffsnorm des staatlichen Wachteramtes in die Entscheidungskompetenz der
Eltern. Nach der alten Fassung des BGB, welche durch das Gleichberechtigungsgesetz
1957 nur sprachlich korrigiert worden war, war ein Entzug der elterlichen Gewalt durch
das Vormundschaftsgericht nur dann mdglich, wenn eine MiBhandlung oder Vernachlassi-
gung vorlag oder sich die Eltern eines ehrlosen oder unsittlichen Verhaltens schuldig ge-
macht hatten. In der Rechtsprechung war hieraus ein Verschuldenserfordernis fir jedwede

Eingriffe konstituiert worden®®.

Der Verschuldensnachweis hatte in der Gerichtspraxis dringend notwendige Eingriffe sehr
erschwert oder gar unmoéglich gemacht und die betroffenen Eltern unnétig diskriminiert.

Schwierigkeiten konnten z.B. auftauchen bei folgenden Fallen*®:

-Eltern gehoren einer religiosen Sekte an, die notwendige Behandlungen, z.B. Bluttransfu-

sionen ablehnt;

- Eltern kdnnen wegen psychischer Krankheit oder massiver Korperbehinderung, ohne

entmindigt zu sein, die Kinder nicht zureichend versorgen;

- Gefahrdung geht vom anderen Elternteil, der das Sorgerecht nicht oder nicht mehr be-

sitzt oder von dritten Personen aus und der Sorgeberechtigte ist zum Schutz auRerstande.

103 Jans/Happe: Gesetz zur Neuregelung ... aaO. Anm. 1a zu § 1631 b BGB
104 palandt/Lauterbach (28. Aufl.), Anm. 2 zu § 1666 BGB (i.d.F. des GleichberG)
105 npach Langer-El Sayed aaO. S. 228 und Kn6pfel aaO. S. 604
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In der Neufassung dieses Norm, die im Gesetzgebungsverfahren noch mehrfach geédndert
wurde, ist nun neben der von den Eltern verschuldeten mi3brauchlichen Austibung der
elterlichen Sorge und der Vernachlassigung auch ausdrucklich das unverschuldete Versa-

gen der Eltern und eine Gefahrdung durch Dritte einbezogen worden.

Der neu eingefligte § 1666a BGB bestimmt die Vorrangigkeit anderer erzieherischer Hilfen
vor einer Trennung von Kindern und Eltern, was mit dem spateren KJHG konkretisiert

werden wird (siehe hierzu Kapitel 3.5.3.4).

Die Bestimmung uber die Verwirkung der elterlichen Gewalt nach veriibten Straftaten am
Kind (8 1676 BGB a.F.) entfiel durch das SorgeRG wegen der Unflexibilitat dieser Norm, so
dal? § 1666 BGB kinftig die einzige Eingriffsnorm in die elterliche Sorge darstellt (neben 8§
1671 Abs. 5 BGB anlafilich der Ehescheidung).

3.5.1.7 Elterliche Sorge nach der Scheidung - Entscheidung fdr einen Elternteil

War bereits im 1. EheRG im Jahre 1977 die Schuldfrage aus dem Ehescheidungsrecht ge-
strichen und fir die Ubertragung der elterlichen Gewalt nach Scheidung und Trennung (88
1671, 1672 BGB) allein nur noch die Frage des Kindeswohls entscheidend, so anderte das
SorgeRG diese Norm (neben der sprachlichen Anpassung) dahingehend, dal3 in § 1671
Abs. 4 BGB aus der Sollvorschrift, wonach die elterliche Sorge in der Regel einem der El-

ternteile zu tGbertragen sei, eine Mul3vorschrift wurde.

Die Regelung, daR die Ubertragung zwingend auf einen der Elternteile erfolgen mufte,
war bereits im Gesetzgebungsverfahren strittig gewesen, nachdem ein Teil der Sachver-
standigen in der Anhdrung im September 1977 fur die Mdglichkeit der gemeinsamen Sor-
ge nach Scheidung pladiert hatten'®. Gerade in dieser Méglichkeit sahen ein Teil, insbe-
sondere der psychologischen Fachleute eine Chance zu einer positiven Verarbeitung des
Scheidungskonfliktes im Sinne des Kindeswohls. Zuvor hatten in den Jahren 1976/77 je-

doch 10 von den 11 angehérten Landesjustizverwaltungen im Einklang mit der stark U-
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berwiegenden Meinung der angehérten Gerichte die Moglichkeit eines gemeinsamen Sor-

gerechtes abgelehnt'®’.

Die Gesetz gewordene Auffassung wurde mit der Besorgnis begrtindet, die notwendige
Entscheidung wirde nur herausgeschoben, fir die Erziehungskontinuitat sei nichts ge-
wonnen; im Gegenteil kdnne diese Moglichkeit dazu verleiten, dem Gericht eine Einigung
in dieser Frage nur vorzutauschen, um unter Umgehung des Scheidungsverbundverfah-
rens die Ehescheidung zu beschleunigen. Weiter sei ja der alleinsorgeberechtigte Elternteil
nicht gehindert, den anderen an der Entscheidungsfindung zu beteiligen, bei Streitfallen

jedoch bestiinden klare Verhaltnisse'®.

3.5.1.8 Das Bundesverfassungsgericht und die gemeinsame Sorge

Kaum 3 Jahre spater, am 3.11.1982 entschied das Bundesverfassungsgericht die durch
das SorgeRG eingefiihrte Zwangsregelung der Ubertragung der elterlichen Sorge auf einen
Elternteil (8 1671 Abs. 4 BGB) unter bestimmten Voraussetzungen fir verfassungswidrig,

weil mit dem Elterngrundrecht des Art. 6 Abs. 1 GG nicht tibereinstimmend*®°.

Es sollte nach Auffassung des BVerfG dann maéglich sein, beiden Elternteilen nach Schei-
dung das Sorgerecht zu belassen, wenn:

1. jeder Elternteil allein erziehungsfahig ist,

2. beide Elternteile gewillt sind, das Sorgerecht nach der Scheidung gemeinsam auszu-
uben,

3. keine entgegenstehenden Griinde des Kindeswohls erkennbar seien™*°.

106 hierzu n&heres in Deutscher Bundestag; Zur Sache 1/78 aaO., S. 45, 87, 91, 107, 117, 125, 143, 148
und 158

107 Luthin: Gemeinsames Sorgerecht nach der Scheidung, Bielefeld 1987, S. 22

108 Begriindung des Rechtsausschusses; zitiert in Jans/Happe, Gesetz zur Neuregelung ... aaO. Anm.
12 zu § 1671 BGB

109 BVerfGE 61, 358 = FamRZ 1982, 1179

110 Michalski: Gemeinsames Sorgerecht geschiedener Eltern, FamRZ 1992, 128 (129)

55



Das Kindschaftsrecht unter dem Grundgesetz.

Diese durch Rechtsprechung den Familiengerichten nunmehr eingerdumte Befugnis der
Gestattung der gemeinsamen elterlichen Sorge blieb jedoch seither, also in den vergange-
nen 13 Jahren die Ausnahme, als die sie in der rechtswissenschaftlichen Literatur tber-

111 vereinzelte Stimmen, insbesondere aus der Psychologie®?,

wiegend bezeichnet wurde
finden in den familiengerichtlichen Entscheidungen wenig Rickhalt, so dal} die Anzahl der
Sorgerechtsentscheidungen mit gemeinsamer Sorge zur Zeit nur mit ca. 1,5 % geschéatzt

wird*3,

3.5.2 Die 80er Jahre im Ubrigen

In den Folgejahren traten im Bereich des Kindschaftsrechtes wenig Veranderungen auf .
1986 war der Unterhaltsanspruch des geschiedenen Ehegatten (nach vorheriger Recht-
sprechung in dieser Richtung) durch Gesichtspunkte des ,.einseitigen schweren Fehlverhal-
tens” beschrankt und durch diese Hintertlr quasi ein Schuldprinzip zumindest fir diesen
Scheidungsfolgenbereich eingefiuihrt worden. 1986 war auch das Jahr der Einfihrung des

(von der Berufstatigkeit der Mutter unabhangigen) Erziehungsgeldes.

Im gleichen Jahr war mit der Verabschiedung des Gesetzes zur Neuregelung des Interna-
tionalen Privatrechtes vom 25.7.1986 (BGBI. I. S. 1142), welches vor allem das Einftih-
rungsgesetz zum BGB neu fal3te, die Gleichberechtigung der Geschlechter auch in den Fal-
len, in denen die Beteiligten verschiedene Staatsangehorigkeiten haben, durchgesetzt

worden.

3.5.3 Das Kinder- und Jugendhilfegesetz 1991

Erst Ende der 80er Jahre wurde wieder ein Gesetzgebungsprojekt aktuell, welches bereits

Anfang der 70er Jahre begonnen, aber mehrfach wieder auf Eis gelegt wurde; die Reform

111 Michalski aaO. S. 137;
112 Jopt: Nacheheliche Elterschaft und Kindeswohl, FamRz 1987, 875
113 Michalski aaO. S. 130 (FuBnote 23)
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des Jugendwohlfahrtsgesetzes; genauer, seine Ablésung durch ein zeitgemales Jugendhil-

ferecht.

3.5.3.1 Der Verlauf der Gesetzgebung des KIHG

In der Vorgeschichte zum KJHG sah es so aus: Bereits 1970 war von der damals neu ins
Amt getretenen SPD/FDP-Bundesregierung eine Sachverstandigenkommission eingesetzt,
die im Januar 1973 einen Diskussionsentwurf zu einem Jugendhilfegesetz vorlegte. Nach
einem Referentenentwurf von 1977 kam es zur Einbringung eines Gesetzentwurfs durch
die damalige Bundesregierung und schlief3lich zum Reformgesetz vom 23. 8.1980, wel-
ches aber wegen der Einspruches des unionsgefiihrten Bundesrats nicht in Kraft trat™*.
Erst viele Jahre spater, am 5.8.1988 wurde ein neuer Referentenentwurf vorgelegt, der
mit zahlreichen Anderungen am 29.9.1989 als Gesetzentwurf eingebracht wurde*® und
letztlich am 26.6.1990 als Gesetz verkiindet wurde (BGBI. I. S. 1163). Das Inkrafttreten
wurde auf den 1.1.1991 festgesetzt, in den neuen Bundeslandern trat das Gesetz sinnvoll-
erweise bereits mit der deutschen Wiedervereinigung am 3.10.1990 in Kraft (sonst hatte

dort fur 3 Monate das alte JWG eingefuhrt werden missen).

Wie sich die Anschauungen in der Bewertung der Tatigkeit der 6ffentlichen Jugendhilfe in
diesem Zeitraum gewandelt hatte, kann man insbesondere sehen, wenn man den Refe-

rentenentwurf von 1977 mit der Gesetzesfassung von 1990 vergleicht.

114 Miunder: Das neue Jugendhilferecht, Munster 1991, S. 14
115 BT-Drs. 11/5948
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3.5.3.2 Eigenstadndiger Erziehungsauftrag ftir die Jugendhilfe?

Der JHG-Entwurf von 1977 sah einen eigenstandigen Erziehungsauftrag der 6ffentlichen
Jugendhilfe vor. So wurde in 8 3 Abs. 1 Ziff 3. JHG-E noch ausgefihrt, dal? ,,Jugendhilfe
die Erziehung in der Familie, unbeschadet des Erziehungsauftrags der Schule und Be-
rufsausbildung, durch eigene Erziehungs- und Bildungsangebote erganzt, vor allem die
Entwicklung junger Menschen durch Kindergartenerziehung und Jugendarbeit als eigen-
standigen Bereichen des Bildungs- und Erziehungswesens férdern (soll)“. Dieser eigen-
standige Erziehungsauftrag wurde von der konservativen Seite ausgesprochen heftig kriti-
siert, es sei dem Gesetzgeber darum gegangen, dem Staat eine totale Erziehungskompe-
tenz einzurdumen, was dem pluralistischen Charakter der Bundesrepublik nicht gerecht
werden kénne'®. Gleichfalls kritisiert wurden Tendenzen, den freien Tragern der Jugend-
hilfe einen aus Sicht der Kritiker unzureichenden Platz im Gesetz einzurdumen sowie die
Schwachung der Familie durch Einraumung von Antragsrechten der Minderjahrigen an den
Jugendhilfetrager. All diese Kritik wurde im neuen KJHG beriicksichtigt, so dal sich das
neue KJHG stellenweise wie der Alternativentwurf aus der gemeinsamen Stellungnahme
des Kommissariats der deutschen Bischofe, des BDKJ und des DCV zum Referentenent-
wurf des JHG vom 31.10.77 liest**”. Im Vergleich zum JHG-Entwurf sind an vielen Stellen
des Gesetzes das Elternrecht und die Bindung der Jugendhilfe an die elterlichen Grundent-

scheidungen betont (z.B. 88 1 Abs. 2; 5; 9 Ziff. 1; 22 Abs. 3; 37 KJHG).

3.5.3.3 Mehr Rechte fur die Eltern, weniger Rechte fiir die Kinder?

Das KJHG enthélt, anders als der JHG-Entwurf, im Bereich der Hilfen zur Erziehung, als
Leistungsadressaten nur die Sorgeberechtigten, also im Regelfall die Eltern, im Ausnahme-
fall Vorminder und Pfleger. Anders als im alten JWG, wo nach den 88 5 und 6 der Minder-

jahrige der Leistungsempfanger war und anders, als in 8 5 Abs. 2 JHG-E vorgesehen, wo

116 Erklarung des Deutschen Institutes fur Bildung und Wissen; in: Breuer u.a.: Jugendrecht im Um-
bruch, KéIn 1978, S. 249
117 abgedruckt in: Breuer u.a.: Jugendrecht im Umbruch, KéIin 1978, S. 139 ff.
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junge Menschen und die Erziehungsberechtigten als Anspruchsempféanger bezeichnet wur-
den, ist das KJHG nur noch elternzentriert, was in der Literatur als Ruckschritt hinter die
gelbte Jugendhilfepraxis bezeichnet wird, da die Minderjahrigen im rechtlichen Sinne zu
Erziehungsobjekten dagradiert werden'*®. Die im Gesetz vorgesehene angemessene Be-

teiligung von Minderjéahrigen in 8 8 KJHG wird als unzureichend betrachtet.

3.5.3.4 Abkehr vom Eingriffsprinzip

Im KJHG sind die bisherigen Eingriffsmdglichkeiten der Jugendhilfetrager, insbes. die ge-
richtlich angeordnete Erziehungsbeistandschaft sowie die Flrsorgeerziehung, ersatzlos
entfallen. Im JHG-Entwurf war noch ein separates gerichtliches Anordnungsverfahren fur
die Hilfe zur Erziehung vorgesehen, welches allerdings an die Voraussetzungen des § 1666
BGB geknuipft war (8 7 JHG-E). Die einzige Norm zur Gewahrung von erzieherischen Hilfen
ist nunmehr 8 27 KJHG, dessen Inhalt in den Folgeparagraphen

( 88 28 - 41) inhaltlich konkretisiert wird. Hierbei werden verschiedene Hilfsangebote der
Jugendhilfe erstmals in Gesetzesform definiert, z.B. die soziale Gruppenarbeit, die sozial-

padagogische Familienhilfe oder intensive sozialpadagogische Einzelbetreuung.

Mit dem KJHG wird somit ein Schritt vom Jugendamt als Eingriffsbehdrde zum padago-
gisch notwendige Hilfen erbringenden Sozialleistungstrager gemacht, was auch durch die

Einordnung des KJHG als 8. Buch des Sozialgesetzbuches deutlich wird.

Allerdings wird durch die Stellung der Erziehungsberechtigten als Leistungsberechtigten im
Sinne des KJHG eine Interessenidentitat von Eltern und Kindern im Gesetz vermutet, die
aus der Sicht der Praktiker in vielen Fallen so nicht besteht. So wird von Minder insbes.
kritisiert, dal3 die Bundesregierung die Rechtsprechung des BVerfG zur Grundrechtsfahig-
keit von Minderjahrigen und moglichen Interessenkonflikten zwischen Eltern und Kindern

in bezug auf deren Anspriiche nicht Ernst genommen habe'*.

118 Minder u.a.: Frankfurter Kommentar zum KJHG; Minster 1991, Rdnr. 3 zu § 27 unter Bezug auf BT-
Drs. 11/6002 S. 5

119 Miunder: Das Verhaltnis Minderjahriger-Eltern-Jugendhilfe; ZfJ 1990, 488 (491) unter bezug auf
BVerfG, BVerfGE 72, 112 und BverfG NJW 1989, 519
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Durch den Wegfall eigener Eingriffstatbestande in die elterliche Sorge innerhalb des KIJHG
(8 42 KJHG ist insofern keine Ausnahme), besteht eine Leistungsmdglichkeit der Jugend-
hilfe gegen den Elternwillen nur noch dann, wenn ein Vormund oder Pfleger (mit dem
Wirkungskreis des Personensorgerechtes) einen entsprechenden Antrag beim Jugendhilfe-
trager stellt. Die Bestellung einer solchen Person setzt aber einen ganzen oder teilweisen
Sorgerechtsentzug durch das Vormundschaftsgericht nach § 1666 BGB voraus, der nun-
mehr auch fir die Tatigkeit der Jugendhilfe die einzige Grundlage fir das staatliche Wéach-

teramti. S. von Art. 6 Abs. 2 GG ist.
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4 Exkurs - der reale Sozialismus in der Familie- das Kindschafts-

recht der DDR

Nach dem 2. Weltkrieg galt in der sowjetisch besetzten Zone zunachst einmal der gleiche
Rechtszustand wie in den westlichen Besatzungszonen; d.h., es galt hier die gleiche allier-
te Entscheidung, nationalsozialistische Unrechtsgesetze aulier Kraft zu setzen, ansonsten
blieb das bisherige deutsche Recht auch hier gultig, was auch nach der Griindung der
Deutschen Demokratischen Republik am 7.10.1949'% grundsatzlich weitergalt. Indessen
gab es eine schnelle Trennung der Rechtseinheit in Deutschland, was sich vor allem im

Familienrecht zeigte.

Die DDR-Verfassung hatte in den Art. 30, 31 und 33 Bestimmungen Uber die Gleichbe-

rechtigung, Erziehung der Kinder und tber die Stellung der unehelichen Kinder getroffen.

So etwa Artikel 30:

»(1) Ehe und Familie bilden die Grundlage des Gemeinschaftslebens. Sie stehen unter dem
Schutz des Staates

(2) Gesetze und Bestimmungen, die die Gleichberechtigung von Mann und Frau in der

Familie beeintrachtigen, sind aufgehoben.*

Weiterhin Artikel 31:
»Die Erziehung der Kinder zu geistig und korperlich tiichtigen Menschen im Geiste der
Demokratie ist das nattrliche Recht der Eltern und deren oberste Pflicht gegentber der

Gesellschaft.”

Sowie Artikel 33:
»(1) AuBereheliche Geburt darf weder dem Kind noch seinen Eltern zum Nachteil gerei-
chen.

(2) Entgegenstehende Gesetze und Bestimmungen sind aufgehoben.”
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Da die DDR-Verfassung, anders als das Grundgesetz, alle Bestimmungen, die der Gleich-
berechtigung in der Ehe widersprachen, kraft Verfassungsrechts (und ohne Ubergangsfrist
an den Gesetzgeber) aufgehoben hatte, ergab sich unmittelbar hieraus, dal} zahlreiche
Bestimmungen des 4. Buches des BGB in dem Gebiet der DDR keine Anwendung mehr
fanden. Diese konsequente und ausnahmslose Regelung, aus der Sichtweise einer im
Geiste der sozialistischen Gleichheitsgedanken erfolgten Weltsicht, muf angesichts der
jahrzehntelangen Kampfe in der Bundesrepublik um die Gleichberechtigung deutlich ma-
chen, wie sich die politischen Machtverhéltnisse in Ostdeutschland bereits zu diesem Zeit-

punkt gefestigt hatten.

Aus dem Artikel 33 (2) der DDR-Verfassung wurde z.B. die Verfassungswidrigkeit des 8§
1589 Abs. 2 BGB hergeleitet, die eine Verwandtschaft zwischen Vater und unehelichem
Kind leugnete sowie die Unwirksamkeit des § 1708 BGB, die die Unterhaltspflicht fir un-

eheliche Kinder auf das 16. Lebensjahr beschrankte'?.

4.1 Wegfall der Bevormundung der unehelichen Mutter

Eine der ersten ausdriicklichen gesetzlichen Regelungen, die in der DDR beztglich des
Familienrechtes erfolgten, war das ,,Gesetz Uber den Mutter- und Kinderschutz und die
Rechte der Frau vom 27.9.1950 (GBI. I. S. 1037). Zwar wurde hier noch nicht wie spater
in der DDR die Unterscheidung zwischen ehelichen und unehelichen Kindern abgeschafft,
aber die Mutter erhielt die volle elterliche Gewalt Uber das uneheliche Kind, die Amtsvor-
mundschaft des Jugendamtes wurde ersatzlos abgeschafft, auch eine Amtspflegschaft,
wie sie 1970 in der Bundesrepublik eingefihrt wurde, gab es nicht, nachdem in Vorschla-
gen zur Familienrechtsreform in den Jahren 1946 bis 1949 noch in Ablehnung an Vorstel-
lungen aus der Weimarer Republik eine dem spateren Nichtehelichenrecht der Bundesre-

publik ahnliche Regelung diskutiert worden war*?.

120 |Inkrafttreten der DDR-Verfassung (Gbl. I. S. 5)

121 Grandtke: Der Verzicht auf die Nichtehelichkeit als rechtliche Kategorie im Recht der ehemali-
gen DDR; in: Coester/Zubke: Das nichteheliche Kind und seine ElternNeuwied 1991, S. 15

122 Grandte aaO. S. 15
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Die Jugendhilfeorgane waren nur noch zur Unterstitzung der alleinerziehenden Mutter auf
deren Wunsch hin zum Tatigwerden verpflichtet, z.B. bei der Beurkundung der Vater-
schaft. Durch das Gesetz von 1950 wurde auch die Unterhaltshohe fur uneheliche Kinder
(wie 1969 auch in der Bundesrepublik) auf die Lebensverhdltnisse beider Elternteile bezo-
gen. Ansonsten blieben die BGB-Bestimmungen auch zu den unehelichen Kindern, weitge-
hend weiter in Kraft, wobei jedoch die Rechtsprechung eine an der DDR-Verfassung vor-
zunehmende Auslegung vornahm, die eine deutlichere Trennung beider deutscher Teil-
staaten auch im Kindschaftsrecht bedeutete, als es sich vom Wortlaut der gesetzlichen

Regelungen annehmen liel3.

4.2 Weg vom BGB, das DDR-Familiengesetzbuch

Ein deutlicher Bruch mit der zumindest auf dem Papier noch weitgehend bestehenden
deutschen Rechtseinheit bedeutete das Familiengesetzbuch der DDR (FGB) vom
20.12.1965 (Gbl. 1. 1966 S. 1), welches zusammen mit einem Einfiihrungsgesetz am
1.4.1966 in Kraft trat und hierdurch fur das Gebiet der DDR das 4. Buch des BGB sowie
zahlreiche weitere familienrechtliche Bestimmungen (u.a. das RIWG von 1922 und das

Ehegesetz) aulRer Kraft setzte.

Am FGB von 1965 fallt zunachst auf, dal es sich, ganz anders als das BGB, nicht weltan-
schaulich neutral zeigte, sondern daf} insbesondere in den einleitenden Paragraphen eine
eindeutige weltanschauliche Sichtweise die Intentionen des Gesetzgebers deutlich werden
lieB. So lautete z.B. 8 3 Abs. 1 Satz 2: ,Es ist die vornehmste Aufgabe der Eltern, ihre Kin-
der in vertrauensvollem Zusammenwirken mit staatlichen und gesellschaftlichen Einrich-
tungen zu gesunden und lebensfrohen, tichtigen und allseitig gebildeten Menschen, zu

aktiven Erbauern des Sozialismus zu erziehen®.
Von solchen formelhaft wirkenden Floskeln einmal abgesehen, erschien das FGB als

sprachlich fur die Burger verstandlicher, von seinem Aufbau und seinen Inhalten durch-

weg moderner, vor allem, wenn ein Vergleich zum bundesrepublikanischen Recht der 60er

63



Das Kindschaftsrecht in der DDR

Jahre gezogen wurde'?®. Dadurch, daB zahlreiche Gesetzesanderungen, die in der
Bundesrepublik in den 70er und 80er Jahren noch heftig umstritten waren und z.T. weiter
sind, in der DDR bereits 1965 Gesetz wurden, hat die Auseinandersetzungen in der
Bundesrepublik nicht erleichtert, wurden doch so konservativen Kraften Beispiele dafur
geliefert, dal’ ein ,,Wandel durch Anndherung® nicht ein Anpassen an die DDR darstellen
durfte.

Natdrlich muf3 auch bericksichtigt werden, dal? in der DDR die Gleichberechtigung der
Frau innerhalb und auf3erhalb der Familie mit Beschrankungen der erzieherischen Freiheit
der Eltern durch 6konomische Erfordernisse (Frauenerwerbstatigkeit) und weitgehender
Fremderziehung der Eltern in staatlichen Betreuungseinrichtungen, deren Erziehungs- und

Lehrplane zentral vorgegeben waren, erkauft wurde.

4.2.1 Ostdeutsches Scheidungsrecht

Das Scheidungsrecht des FGB kam mit einigen wenigen Bestimmungen aus (88 24 ff.
FGB). Eine Art von Zerrittungsprinzip wird als Grund fur die Ehescheidung in § 24 (1) FGG
genannt: ,Eine Ehe darf nur geschieden werden, wenn das Gericht festgestellt hat, dal
solche ernstlichen Griinde vorliegen, aus denen sich ergibt, dal diese Ehe ihren Sinn fur
die Ehegatten, die Kinder und damit auch fir die Gesellschaft verloren hat“. Trennungs-
fristen, wie im bundesrepublikanischen Scheidungsrecht ab 1977, sind nicht vorgesehen.
Allerdings war eine Harteklausel, insbesondere unter Bezug auf die Kindesinteressen, in 8
24 Abs. 2 FGG vorgesehen. Unter dem Gesichtspunkt der beiderseitigen Berufstatigkeit
der Ehepartner waren Regelungen, wie der bundesrepublikanische Versorgungsausgleich
nicht und Ehegattenunterhaltsanspriche grundsatzlich nur auf 2 Jahre befristet, vorgese-

hen.

4.2.2 Erziehungsrecht statt Elterliche Gewalt

123 s0 auch Schwab, Entwicklungen und Perspektiven des Familienrechtes; in: Festschrift 40 Jahre
Familienpolitik aaO. S. 85
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Den Begriff der elterlichen Gewalt ersetzte das FGG durch den Begriff des Erziehungsrech-
tes. § 42 FGG, der die Grundnorm fur das elterliche Erziehungsrecht darstellt, ist &hnlich
wie der oben bezeichnete § 4 FGG eine ideologisch gefarbte Floskelnorm, die die Erzie-
hungsvorstellungen der DDR-Machthaber in ihrem Sinne konkretisiert, wenn als Erzie-
hungsziel die ,,sozialistische(n) Einstellung zum Leben und zur Arbeit, zur Achtung vor den
arbeitenden Menschen, zur Einhaltung der Regeln des sozialistischen Zusammenlebens,

zur Solidaritat, zum sozialistischen Patriotismus und Internationalismust?*«

genannt wird.
In den konkreten Bestimmungen war das elterliche Erziehungsrecht ganz ahnlich wie in
der Bundesrepublik ab 1980 geregelt worden, der 8§ 43 FGB entsprach weitgehend dem 8§
1626 (1) BGB; die Ubertragung des Erziehungsrechtes nach Scheidung nach § 25 FGB er-
folgte unter Gesichtspunkten der Sicherung der weiteren Erziehung und Entwicklung der
Kinder, was durchaus als Konkretisierung des Kindeswohlprinzips zu sehen war. Bei der
Ehescheidung war einem der Elternteile das Erziehungsrecht zu tbertragen; allerdings gab
es auch fur GroRR- und Stiefeltern Mdglichkeiten, das Erziehungsrecht nach dem Tod der
Eltern oder Elternteile zu erlangen (88 43 Abs. 2 und 47 Abs. 3 FGB). Ein gemeinsames

Erziehungsrecht nach Scheidung sah das FGB ausdriicklich nicht vor'®.

Die Entziehung des Erziehungsrechtes erfolgte nach 8 51 FGB bei schwerer schuldhafter
Verletzung der elterlichen Pflichten (anlailich der Ehescheidung bei gleichen Vorausset-
zungen nach 8 26 FGB). Zu einem Wegfall des Verschuldensprinzips konnte sich der DDR-
Gesetzgeber nicht entschlieRen'?. Eine Anhérung des Kindes durch das Gericht durfte erst
nach dem 14. Lebensjahr erfolgen (8 53 FGB). Zuvor sollte das Jugendhilfeorgan das Kind

vor seinen Stellungnahmen horen.

Zahlreiche Entscheidungen in bezug auf das Erziehungsrechtes waren im FGB jedoch an-

127

ders als im BGB nicht durch das Gericht, sondern das Organ der Jugendhilfe™" zu treffen;

nur besonders strittige Angelegenheiten blieben dem Gericht vorbehalten. Dies war auch

124 § 42 Abs. 2 Satz 2, 2. Halbsatz FGB

125 FGB-Kommentar, Rdnr. 3 zu § 25 FGB

126 FGB-Kommentar, Rdnr. 2.2.1 zu § 51 FGB

127 Referat Jugendhilfe des jeweiligen Landkreises bzw. der jeweiligen kreisfreien Stadt
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angesichts fehlender Rechtsmittelméglichkeiten, ein eindeutiger Rickschritt gegentber

westlicher Rechtsschutzsystematik.

4.2.3 Wegfall der Kategorie ,,Unehelich*

Das FGB beseitigte die Unterscheidung zwischen ehelichen und unehelichen Kindern zu-
nachst einmal durch Wegfall dieser Kategorie. Im FGB wird an zahlreichen Stellen jedoch
von Kindern geredet, deren Eltern nicht miteinander verheiratet sind, so z.B. in 8 46 FGB,
der der Mutter in diesem Falle das uneingeschrankte Erziehungsrecht zubilligt. Im Falle
des Todes der Mutter oder nach gerichtlichem Entzug des Erziehungsrechtes konnte dem
Vater (oder den Grofeltern) das Erziehungsrecht Ubertragen werden. Die Ehelichkeitsan-
fechtung entfiel zugunsten einer allgemeinen Vaterschaftsanfechtung, das Rechtsinstitut

der Ehelicherklarung entfiel mangels eines Fortbestehens dieser Unterschiede ersatzlos.

Bei der Feststellung der Vaterschaft kam es zu ahnlichen Ergebnissen wie 1969 in der
Bundesrepublik: Anerkennung der Vaterschaft durch Urkunde mit Wirkung fur und gegen
alle (88 55 i.V.m. § 58 FGB) oder gerichtliche Feststellung, wobei die biologische Abstam-
mung maRgebend war (§§ 56 ff. FGB)'?. Bei mehreren Mannern, die mit der Mutter in-
nerhalb der gesetzlichen Empféangnisfrist geschlechtlich verkehrt haben, war derjenige als
Vater festzustellen, dessen Vaterschaft wahrscheinlicher war, so daf3 in der DDR die Mehr-
verkehrseinrede 4 Jahre friher als in der Bundesrepublik ihre Sperrwirkung verlor. Fir die
Vaterschaftsfeststellung und die Unterhaltsh6he waren Richtlinien des Obersten DDR-

Gerichtes erlassen worden, die dort Gesetzeskraft besalen!?®.

Zu einer gultigen Vaterschaftsanerkennung war in der DDR stets die Zustimmung der Mut-
ter erforderlich (8 55 Abs. 1 FGB), anders als in der Bundesrepublik, die bis 1970 keine
Zustimmung, seither eine Zustimmung des Kindes fur (i.d.R. vertreten durch den Amts-

pfleger) fur erforderlich ansieht (8 1600 ¢ BGB). Die Vaterschaftsanfechtung konnte nach

128 FGB-Kommentar, Rdnr. 3.1. zu 8 56 FGB
129 Richtlinie Nr. 18 (Unterhalt) vom 14.4.1965, Gbl. I S. 331 und Nr. 23 (Vaterschaft) vom 22.3.1967 ,
Gbl. Il S. 177
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8 61 FGB durch den Vater, die Mutter oder durch den Staatsanwalt, nicht jedoch durch

das Kind (auch nicht nach seiner Volljahrigkeit) erfolgen.

4.3 Die Reform nach der Wende

Nach der Wende in der DDR im Jahre 1989 kam es auch bez. der familienrechtlichen Vor-
stellungen in zahlreichen Bereichen zu neuen Entwicklungen. Neben der Errichtung regula-
rer Jugendamter durch das Jugendhilfeorganisationsgesetz vom 29.7.1990 ist vor allem
das Gesetz zur Anderung des Familiengesetzbuches der DDR vom 20.7.1990 (GBI. I. S.
1038) zu erwadhnen, mit dem die DDR-Volkskammer nach der ersten freien Wahl und noch
vor der Wiedervereinigung den Versuch unternahm, ideologischen Ballast aus dem FGB

abzuwerfen und das Gesetz an neue padagogische Vorstellungen anzupassen®.

Hintergrund dieses am 1.0.1990 in Kraft und bereits 2 Tage spater, am Tag der deutschen
Wiedervereinigung wieder aulier Kraft getreten Gesetzesvorhabens war der Versuch der
Regierung unter Lothar de Maiziere, das Familienrecht der DDR - die notwendigen Veran-
derungen vorausgesetzt - nach der Wiedervereinigung noch eine Zeitlang in Geltung zu
behalten, damit es beizeiten durch ein neues gesamtdeutsches Familienrecht hatte ersetzt

werden sollen®®,

Obwohl des dazu angesichts der damaligen politischen Hintergriinde und der Eile, die mit
dem Einigungsvertrag betrieben wurde, nicht kam, ist es dennoch sinnvoll, sich diese An-
derungen des Gesetzes etwas ndher anzuschauen, da sie schlie3lich die Grundlage fur ein

neues deutsches Familienrecht darstellen sollten und vielleicht in Zukunft werden kdnnten.

Zum einen wurde der oben geschilderte ideologische Ballast aus den einfihrenden Be-
stimmungen des BGB gestrichen und durch wertneutrale Formulierungen ersetzt. Der o-
ben erwdhnte § 3 des FGB lautete in der Neufassung:

»Die Burger gestalten ihre familidaren Beziehungen so, dal? sie die Entwicklung aller Famili-

enmitglieder fordern. Es ist das nattrliche Recht und die vornehmste Aufgabe der Eltern,

130 Adlerstein/Wagenitz: Das Verwandtschaftsrecht in den neuen Bundeslandern; FamRZ 1990, 1169
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ihre Kinder zu Menschen zu erziehen, die auf ein eigenverantwortliches und gemein-
schaftsbezogenes Leben vorbereitet sind. Eine solche Entwicklung der Kinder ist zugleich
Aufgabe und Anliegen der gesamten Gesellschaft.” Auch die elterlichen Erziehungsziele in
8 42 FGB wurden einer demokratischen und pluralistischen Neugestaltung unterzogen und
die in den 88 1626 Abs. 2 und 1631a BGB enthaltenen Verhaltensmaliregeln integriert.

Bei der Ubertragung des elterlichen Erziehungsrechtes bei Ehescheidung wurde vom Prin-
zip der stets zu treffenden Gerichtsentscheidung abgegangen. In § 25 FGB heil3t es in der
Neufassung, da des Gericht nur auf Antrag eines Elternteils tiber das Sorgerecht ent-
scheidet, so daB das gemeinsame elterliche Erziehungsrecht zum Regelfall wird'®?; auch
bei einer gerichtlichen Entscheidung stand das gemeinsame Erziehungsrecht gleichrangig

neben der Ubertragung auf einen Elternteil.

Das Umgangsrecht des nicht erziehungsberechtigten Elternteils in § 27 FGB wurde in An-
lehnung an Art. 9 Abs. 3 der UN-Konvention Uber die Rechte des Kindes zu einem Recht

des Kindes auf personlichen Umgang mit beiden Elternteilen umgestaltet.

Auch beim nichtehelichen Kind (das Kind, deren Eltern bei seiner Geburt nicht miteinander
verheiratet sind) wurde in 8§ 46 (4) FGG die Moglichkeit des gemeinsamen Erziehungsrech-
tes beider Elternteile auf gemeinsamen Antrag durch das Familiengericht eingeftihrt (so-

wie auch die Mdglichkeit des alleinigen vaterlichen Erziehungsrechtes).

Bei der Ubertragung des Erziehungsrechtes nach Tod oder Erziehungsrechtsentzug der
Mutter wurde die Sorgerechtsposition des Vaters in 8§ 46 Abs. 5 FGB (gegenuber GroR3-
und Stiefeltern) dadurch gestarkt, da bei Entzug oder sonstigem Wegfall des mtterli-

chen Erziehungsrechtes das Erziehungsrecht grundsatzlich auf den Vater zu Ubertragen

131 Grandte aaO. S. 27
132 Adlerstein/Waenitz aaO. S. 1169
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sein sollte und nur dann auf die anderen genannten Personen, wenn es zum Kindeswohl

erforderlich war'®3,

133 Grandte aaO. S. 25
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5 Deutschland wiedervereinigt - auch im Kindschaftsrecht ?

Die Hoffnung der DDR-Politiker auf zumindest teilweise Ubernahme der Regelungen des
FGB in das gesamtdeutsche Familienrecht hat sich bekanntlich nicht bestatigt. Mit der
deutschen Wiedervereinigung am 3.10.1990 gilt (neben dem neu in Kraft getretenen
KJHG) auch das BGB wieder in ganz Deutschland.

5.1 Ubernahme des BGB in Ostdeutschland

Nach dem Einigungsvertrag zwischen der Bundesrepublik Deutschland und der Deutschen
Demokratischen Republik vom 31.8.1990 (BGBI. 11 S. 885) (und den dazugehérigen Anla-
gen) ist es der Grundsatz, dal} bundesdeutsches Recht grundsatzlich in der ehemaligen
DDR (,,das Gebiet nach Art. 3 des Einigungsvertrags®) in Kraft tritt (Artikel 8 des Eini-
gungsvertrags) und friiheres DDR-Recht nur dann in Kraft bleibt, wenn es ausdrucklich in

der Anlage zum Einigungsvertrag aufgelistet wird (Artikel 9 des Einigungsvertrags).

Fur das Familienrecht, insbes. das Kindschaftsrecht, ist in Art. 230 des Einfihrungsgeset-
zes zum BGB geregelt worden, dal’ das BGB mit Ausnahme der 88 1706 bis 1710 in den

neuen Bundeslandern in Kraft tritt.

5.2 Die Amtspflegschaft fur nichteheliche Kinder

Fur die nichtehelichen Kinder ist somit geregelt worden, dal3 die Mutter in den neuen Bun-
deslandern stets die gesamte elterliche Sorge besitzen, die nicht durch die Amtspfleg-
schaft des Jugendamtes beschrankt wird, da dieses Rechtsinstitut dort nicht eingefthrt
wurde. Begriundet wurde dies damit, dal} Mitter in der ehemaligen DDR aufgrund ihrer
Selbstandigkeit dieser Rechtsfiirsorge nicht bediirften®**, wobei nach meiner Meinung
ausgeklammert wurde, daf das soziale Fursorgesystem der DDR schliel3lich auch wegfiel

und (nicht nur) die alleinerziehenden Mutter mit einem neu Uberstulpten Rechtssystem
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alleingelassen wurden, welches insbesondere die soziale Kontrolle auch tber nichteheliche

Vater nicht mehr kennt.

Ebenfalls wurde in Art. 235, § 1 Abs. 2 EGBGB geregelt, dal’ fur das Erbrecht nichteheli-
cher Kinder, die vor dem 3.10.90 in den neuen Bundeslandern geboren sind, das gleiche
(BGB-) Erbrecht wie fiir eheliche Kinder gilt. Nur fir ab dem 3.10.90 dort geborene nicht-
eheliche Kinder gelten die bundesdeutschen Besonderheiten beim Erbrecht, der sog. Erb-
ersatzanspruch, eine schuldrechtliche Ausgleichsforderung gegentiber den anderen Erben
(88 1934 ff BGB). Mililich ist, dal} der nichteheliche Kindesvater, der nach FGB Inhaber
des Erziehungsrechtes war, nur noch Vormund seines eigenen Kindes ist (gleiches gilt fur
Grol3- und Stiefeltern).

5.3 Die UN-Kinderkonvention

Am 2.9.1990 war die von der UN-Generalversammlung am 20.11.1989 - 30 Jahre nach der
ersten UN-Erklarung tber Kinderrechte - verabschiedete Konvention tber die Rechte des
Kindes in Kraft getreten, nachdem die erforderliche Zahl von 20 Retifikationen erreicht
worden war. Die Bundesrepublik Deutschland gehorte ebenso wie die DDR zu den Erstun-
terzeichnerstaaten, als die Konvention am 26.1.1990 zur Unterzeichnung aufgelegt wurde.
Das Gesetz zur UN-Kinderkonvention erfolgte am 17. 2. 1992 (BGBI. 1l S. 121).

Dennoch war die Bundesrepublik einer der Staaten, die Vorbehalte gegen einige Bestim-
mungen der UN-Kinder-konvention geltend machten. Die Bundesrepublik gab bei der Un-
terzeichnung eine Erklarung ab, wonach sie sich das Recht vorbehalte, zu einigen Bestim-
mungen (Art. 9,10, 18 und 22) auslegende Erlauterungen zu der Geltung innerhalb der

Bundesrepublik vorzunehmen.

Die UN-Kinderkonvention®*® enthalt in 54 Artikeln Rechte der Kinder in verschiedenen Le-

bensbereichen, wobei sich einige dieser Rechte im Sinne klassischer Grundrechte gegen

134 Grandte aaO. S. 28
135 Text der Konvention abgedruckt in ZfJ 1990, 578 und FuR 1990, 199
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Eingriffe des Staates in die Familie und Privatsphare richten, andere im Sinne neuerer

Grundrechtsaufassung Beteiligungsrechte und soziale Anspruchsnormen darstellen®*®.

In Bezug auf das Verhéltnis Eltern - Kinder enthalt die Konvention z.B. in Art. 9 Abs. 3 ein
Recht des Kindes auf persdnlichen Kontakt zu beiden Elternteilen im Falle einer Trennung
der Eltern, dies gilt nach Artikel 10 auch fur Falle, in denen die Eltern in verschiedenen
Staaten leben. Nach Artikel 18 bemihen sich die Staaten, den Grundsatz der gemeinsa-

men elterlichen Verantwortlichkeit fur das Kindeswohl sicherzustellen.

Die Auffassungen zu den Auswirkungen der UN-Kinder-konvention auf die innerstaatliche
Gesetzgebung zum Kindschaftsrecht sind unterschiedlich. Wahrend die Bundesregierung
noch im Jahre 1990 verlautbaren lieR, eine Anderung innerstaatlichen Rechtes sei nicht

137 sind nach anderer Auffassung dringend Anderungen des

oder allerfalls marginal nétig
deutschen Kindschaftsrechtes notig. So misse z.B. das Umgangsrecht gem. 88 1634/1711
BGB, welches bisher als Recht des nicht sorgeberechtigten Elternteils mit einer moglichen
Erzwingung des Rechtes durch Gerichtsvollzieher ausgestaltet ist, als Rechtsanspruch des

Kindes definiert werden.

Auch musse 8 6 Abs. 2 SGB-VIII (KJHG), der auslandische Minderjéahrige z.T. von Leistun-
gen ausschliel3e und 8§ 46 des Auslandergesetzes, der die Inanspruchnahme von Hilfen zur

Erziehung durch auslandische Kinder als Ausweisungsgrund ansehe, geandert werden®®.

Auch die Begriindung der Bundesregierung zum KJHG, insbesondere zur Inanspruchnah-
me von Hilfen zur Erziehung nur durch die Eltern als Erziehungssubjekte, nicht durch die
Kinder als Erziehungssobjekte, sei mit der UN-Kinderkonvention nicht in Ubereinstimmung

zu bringen®,

Der Grundsatz der gemeinsamen elterlichen Sorge wurde von der Bundesregierung bei

Vertragsunterzeichnung als nicht auf nichteheliche Kinder anwendbar erachtet, was wie-

136 Struck: Die UN-Konvention Uber die Rechte des Kindes; ZfJ 1990, 613
137 Steindorff: UN-Konvention Uber die Rechte des Kindes; ZfJ 1990, 653
138 Steindorff aaO S. 654

139 Steindorff aaO S. 655 unter Bezug auf BT-Drs. 11/6002 S. 5
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derum zu Kritik gefuhrt hat, weil aus dem Text des Artikels keine diesbeztgliche Unter-

140

scheidung hervorgeht™" und in vielen Staaten der Welt diese Differenzierung nicht mehr

gemacht wird.

6 Der Ausblick - neue Reformen - oder gesellschaftlicher Rollback ?

Eine neue Reform des Kindschaftsrechtes steht bevor. Die infolge der deutschen Wieder-
vereinigung unterschiedliche Rechtslage z.B. beim Sorgerecht fur nichteheliche Kinder -
Amtspflegschaft auf der einen, alleinige mutterliches Sorgerecht auf der anderen Seite -
sowie Unterschiede im Erbrecht zum einen machen eine Reform nétig. Zahlreiche Ge-
richtsentscheidungen, insbes. des Bundesverfassungsgerichtes, z.B. bei der Frage des
gemeinsamen Sorgerechtes fur nichteheliche Kinder, zu den Rechten der Mutter und Va-

ter, zum Namensrecht und zum gerichtlichen Verfahren andererseits sind einzubinden.

Weiterhin die UN-Kinderkonvention, von der inzwischen auch das Bundesjustizministerium
Impulse auf das innerstaatliche Recht ausstrahlen sieht und durch die 6ffentliche Meinung
immer wieder geforderte Grundsatzentscheidungen des Gesetzgebers, wie das Verbot der
korperlichen Zichtigung; schliefdlich die Lebenswirklichkeit, die den veralteten Abstam-
mungsregelungen des BGB widerspricht und die von der Praxis geforderte Vereinheitli-
chung des gespaltenen Unterhaltsrechtes von ehelichen und nichtehelichen Kindern; dies
alles soll nach den aktuellen Planen des Bundesministeriums der Justiz zu einem neuen
grolRen Reform des Kindschaftsrechtes fuhren; wobei zum Ende des Jahres 1995 ein Re-

gierungsentwurf vorgelegt werden soll***,

Die nachstehenden Ausfiihrungen stammen inhaltlich, soweit nicht anders vermerkt, aus

einer Presseerklarung des BMJ vom 1.1.1995.

140 Struck aaO. S. 618
141 BMJ: Reform des Kindschaftsrechtes; Presseerklarung vom 1.1.95
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6.1 Die Streitpunkte: Sorgerecht nach Scheidung

Im geltenden Scheidungsrecht ist innerhalb des Scheidungsverbundes zwingend tber die
elterliche Sorge gemeinsamer Kinder zu entscheiden; diese Regelung entfallt nach kunfti-
gem Recht, so dal} nach den Vorstellungen des Gesetzgebers die gemeinsame elterliche
Sorge auch nach der Scheidung der Regelfall sein wird. Stattdessen ist vom Familienge-
richt nur auf ausdrtcklichen Antrag tber die elterliche Sorge zu entscheiden, wobei auch
hier eine gemeinsame elterliche Sorge zuerkannt werden kann. Der Elternteil, bei dem das
Kind lebt, hat auch bei gemeinsamer Sorge ein Alleinentscheidungsrecht in Angelegenhei-
ten des taglichen Lebens; eine Regelung, die an zahlreiche ausléandische Vorbilder an-

knUpft.

6.2 Sorgerecht fur nichteheliche Kinder

Zum Recht der nichtehelichen Kinder waren Ende der 80er und Anfang der 90er Jahre be-
reits Detailanderungen vom Gesetzgeber beabsichtigt worden, die aber nicht zum fertigen
Gesetz reiften: Zum einen ein Gesetzentwurf vom 1.3.1988, wonach das Umfangsrecht
des nichtehelichen Vaters gem. § 1711 BGB an das Umgangsrecht nicht sorgeberechtigter
geschiedener Elternteile (in § 1634 BGB) angeglichen werden sollte**?; zum anderen Ge-
setzentwirfe aus dem Jahr 1993, in denen die Amtspflegschaft (§ 1706 BGB) durch eine

143

freiwillige Beistandschaft ersetzt™ und die erbrechtliche Gleichstellung der nichtehelichen

Kinder erfolgen sollte'**. Hinzu kamen mehrere Entscheidungen des BVerfG, z.B. zur ver-
fahrensrechtlichen Gleichstellung nichtehelicher Kinder (im Unterhaltsrecht)**, zur ge-
meinsamen elterlichen Sorge von Mutter und Vater nach Ehelicherklarung des nichteheli-
chen Kindes™*® sowie zur Verfassungswidrigkeit der Regelung, daR nichteheliche Vater der

Adoption des Kindes nicht zustimmen miissen**’.

142 gbgedruckt in DAVorm 1988, 553 und auszugsweise in FamRZ 1988, 584

143 BT-Drs. 12/7011

144 BT-Dr. 12/7819

145 Beschlull vom 5.11.1991 (BVerfGE 85, 80)

146 BeschluR vom 7.5.1991 (1 BvL 32/88; FamRZ 1991, 913)

147 zu § 1747 Abs. 2 BGB; die Entscheidung fiel im Mai 1995 und ist noch nicht verdffentlicht (lediglich
Tageszeitungsmeldung)
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Zusammenfassung

Mit dem neuen Gesetzesentwurf, der Ende 1995 zu erwarten ist, wird - wie im DDR-
Familiengesetzbuch - die Unterscheidung zwischen ehelichen und nichtehelichen Kindern
aus dem BGB gestrichen. Das Kind, deren Eltern bei seiner Geburt nicht verheiratet sind,
wird unter alleiniger elterlicher Sorge der Mutter stehen; bei gemeinsamer Erklarung bei-
der Elternteile, die schon vor der Geburt erfolgen kann, tritt ohne gerichtliche Entschei-
dung ein gemeinsames elterliches Sorgerecht beider Elternteile in Kraft. Die Amtspfleg-
schaft des Jugendamtes entféllt ersatzlos; stattdessen werden alleinerziehende Elternteile
einen Rechtsanspruch auf eine Beistandschaft des Jugendamtes eingerdumt erhalten; z.Zt.
ist noch umstritten, ob diese Regelung im BGB (88 1712 ff.) oder im KJHG angesiedelt

sein wird.

6.3 Anderungen im Abstammungsrecht

Die Ehelichkeitsvermutung (ktinftig Abstammungsvermutung) des Ehemannes der Kin-
desmutter soll nach kiinftigem Recht nicht mehr nach der Ehescheidung gelten (bisher
302 Tage nach Rechtskraft der Scheidung). Die kunftige einheitliche Vaterschaftsanfech-
tungsklage soll auch durch die Mutter im eigenen Namen erfolgen konnen. Das Recht des
Kindes auf Kenntnis der eigenen Abstammung, das vom Bundesverfassungsgericht in

mehreren Entscheidungen bekréaftigt wurde*®

soll ausgeweitet werden, es ist ggf. an eine
separate Abstammungsfeststellungsklage ohne verwandtschaftsrechtliche Folgen gedacht,
z.B. bei kiinstlicher Befruchtung™*® oder wenn die eingeschrankten Voraussetzungen nach

§ 1598 BGB nicht vorliegen.

6.4 Kinderrechte contra Elternrechte

Das Umgangsrecht nicht sorgeberechtigter Elternteile soll neu ausgestaltet werden; und
zwar aus der Sicht des Kindes; auch sollen weitere nahe Bezugspersonen, wie Grol3-, Pfle-

ge- und Stiefeltern sowie Geschwister einbezogen werden kénnen.

148 7 B: Bverfg, Beschlufl vom 18.1.88 - 1 BvR 1589/87, NJW 1988, 3010 = DAVorm 1988, 164; BVerfG,
Urteil vom 31.1.89 - 1 BvL 17/87, FamRZ 1989, 255
149 BMJ: Reform des Kindschaftsrechtes, Presseerklarung vom 28.7.94; ZfJ 1994, 376
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Fur Interessenskollisionen zwischen Eltern und Kindern sollen besondere Verfahrenspfle-
ger bestellt werden kénnen (,,Anwalt des Kindes*), wenn es um fir das Kind bedeutsame
Angelegenheiten geht, wobei auch hier einer Forderung des Bundesverfassungsgerichtes
nachgekommen wird**°. Das ausdriickliche Verbot der kérperlichen Ziichtigung und seeli-

schen Mif3handlung soll in § 1631 BGB aufgenommen werden.

6.5 Unterhalts- und Erbrecht

Der Kindesunterhalt soll im Sinne des Regelunterhaltssystems (§ 1615a ff. BGB), welches
bisher nur fur nichteheliche Kinder gilt, vereinheitlicht werden, ebenso soll ein einheitliches

Erbrecht gelten, die Sonderbestimmungen fir nichteheliche Kinder werden gestrichen.

Der Betreuungsunterhaltsanspruch fir nicht verheiratete Mitter gegentber dem Kindesva-
ter, bisher beschrankt auf 1 Jahr nach der Geburt des Kindes, soll verlangert werden (vor-

aussichtlich auf 3 Jahre).

7 Zusammenfasssung und Fazit

Das deutsche Familienrecht im allgemeinen, das Kindschaftsrecht im besonderen, ist in
den letzten 100 Jahren immer wieder geéndert worden und wird, wie das letzte Kapitel
zeigte, weiter verandert werden. Im Grunde ist bis auf ganz wenige Rechtsgebiete (Ver-

I6bnis, Vormundschaft) das Familienrecht in keinem Bereich unverandert geblieben.

Wahrend die Gesetzesanderungen zunachst auf eine Abschaffung der Ungleichheit der
Elternteile im Sinne einer Emanzipation der Frau hinzielten, war spater der Streit eher auf
den Einflu} des Staates gegenuber der Familie bezogen. Aktuell treten Fragen zu den

Rechten der Kinder gegenuber ihren Eltern in den Vordergrund der Reformdiskussionen.

150 BVerfGE 72, 112; BVerfGE 75, 201 = NJW 1989, 519; so auch die Forderung von Munder in ZfJ 1990,
491
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Zusammenfassung

Waren die erfolgten und sind die zukiinftigen Anderungen Ausdruck einer veranderten
Lebensrealitat der Menschen, die das Gesetz nur nachzuholen trachtete oder waren die
gesetzlichen Neuregelungen ein Stein des Anstol3es bezlglich einer neuen Sichtweise, ei-
nes Paradigmenwandels in der Sichtweise der Familie? Sicher kann man dies in den meis-
ten Fallen nicht auseinanderhalten; vieles spricht jedenfalls dafiir, dad die meisten Impul-
se fur Reformvorhaben in der Bewulitseinsebene der mit Reformpolitik befal3ten Fih-
rungsschicht zu suchen sind, sozuagen eine ,Reform von Oben*, gleichsam wie bei den

Gesetzeskodifikationen der Aufklarungszeit™”.

Besonders erkennbar wird dies z.Zt. wieder an den Bestrebungen der Abschaffung der
gesetzlichen Amtspflegschaft des Jugendamtes flir nichteheliche Kinder, deren Protagonis-
ten das Bild der selbstandigen, wirtschaftlich unabhangigen, rechtsgewandten und vom
Kindesvater nicht unter Druck gesetzten Frau im Blickfeld haben, die von staatlicher Seite
mit einer Rechtsfursorge belastigt wird. Eine andere Wirklichkeit wird hier in den Augen
derjenigen deutlich, die taglich diese Arbeit mit alleinerziehenden Muttern leisten und in
den Reformbestrebungen nur eine Privatisierung 6ffentlicher sozialer Dienstleistungen fur

einen schutzbedurftigen Teil der Gesellschaft erblicken.

Idealismus spricht aus vielen Gesetzesreformen der letzten Jahrzehnte und aus den beab-
sichtigten Anderungen. War das Familienrecht friiher als ,Katatrophenrecht“ konzipiert,
also dergestalt, dal3 ,,funktionierende Familie* eines rechtlich normierten Rahmens nicht
bedlrfe und der Gesetzgeber dort etwas regele, wo die ,,Selbstheilungskrafte* der Familie
versagten, sieht das geltende und kinftige Recht eine Normierung von Optimalzustanden
vor: gemeinsame elterliche Sorge nach der Scheidung, heute der Ausnahmefall, nicht nur,
weil Gerichte und Jugendamter klare Verhaltnisse vorziehen, sondern auch, weil der
Scheidung fast immer eine echte Zerrtttung der Familie vorausgeht. Deren Belastungen
fur die Kinder werden nicht unbedingt dadurch besser gemeistert, dal sich kunftig staatli-
che Stellen, wie das Familiengericht oder das Jugendamt nicht mehr in diese Angelegen-
heiten einmischen (weil kein ausdricklicher Sorgerechtsantrag gestellt wird). Werden Er-
pressungsversuche des wirtschaftlich starkeren Teils der Eheleute hierdurch nicht noch

beginstigt?

1581 so Schwab, Entwicklungen und Perspektiven des Familienrechtes aaO S. 65
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Auch Ideologie zeigt sich an der Gesetzgebung zum Familienrecht. Dafir muf3 man nicht
einmal die Unrechtsnormen des Nationalsozialismus oder die floskelhaften Beschworungen
des DDR-Rechtes als Beispiel heranziehen. Die heile Familie wird insbesondere seit der

politischen Wende 1982 zum MalR aller Dinge in der Familienpolitik.

Hierein passen sogar vermeintlich positive und fortschrittlich klingende Anderungen wie
das beabsichtigte gemeinsame Sorgerecht fir die nichtehelichen Eltern oder die neuen
Hilfen zur Erziehung im Kinder- und Jugendhilferecht. Gemeinsam haben die Neuerungen,
dal der Staat aus dem Verhaltnis Eltern - Kinder herausgedrangt wird. Insofern ist dies
der Rollback zu den Reformen aus den 70er Jahren, die - auch Uber das eigentliche Fami-
lienrecht hinaus - auf den Ausgleich von sozial bedingten Nachteilen und ihrer Kompensa-
tion durch staatliche MaRnahmen hinwirken sollten. Auch wenn im kinftigen Recht die
ledige Mutter einen verlangerten Unterhaltsanspruch haben wird, so bedeutet dies im Ge-
genzug, dal auRerhausliche Betreuungseinrichtungen fir diese Kinder nicht benétigt wer-

den, also die private Losung dieses Problems praferiert wird.

Die Rechte des Kindes gegen seine Eltern - einer der Streitpunkte, an denen sich die
Familienideologien so richtig entziinden konnten. War es in den 70er Jahren der Einfluf3
der staatlichen Jugendhilfe in der beabsichtigten Jugendhilfereform; war es in den 90ern
die Zurlckdrangung der Minderjahrigen in ihrer Rechtsposition im zustandegekommenen
KJHG. Mit der UN-Kinderkonvention und der Rechtsprechung des Bundesverfassungsge-
richtes zur Grundrechtsfahigkeit von Minderjahrigen wird es im kiinftigem Recht wieder

eine etwas bessere Rechtstsellung fiur Kinder und Jugendliche geben.

Mein personliches Fazit aus der Auseinandersetzung mit dem Thema Entwicklung des
Kindschaftsrechtes war es, zu sehen, dal auch das Kindschaftsrecht, wie das gesamte
Recht, stets in seinen historischen und jeweiligen gesellschaftlichen Verhéltnissen zu se-
hen ist. Die Erkenntnis, wie und warum eine Regelung zustandegekommen ist, ist nicht
nur bei der Rechtsanwendung nutzlich, sondern gibt auch Argumente fur eine fallige Ablo-
sung uberholter Bestimmungen. Auch zeigt die Beschéaftigung mit dem Thema, daB viele

Normen gerade des Kindschaftsrechtes im Laufe der Zeit einen Bedeutungswandel mitge-
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Zusammenfassung

macht haben, der aus ihrem ausdricklichen Wortlaut heraus nicht oder nicht so deutlich

erkennbar waére.

Als Beispiel hierfur soll an letzter Stelle die Beistandschaft des 8 1685 BGB angefiuhrt wer-
den: Ursprunglich als Instrument der Beaufsichtigung der vermeintlich unmindigen Mutter
auf Anordnung des Vaters oder des Gerichtes; jetzt in der aktuellen Reformdiskussion ist
das gleiche Rechtsinstitut einem Bedeutungswandel unterzogen und soll die freiwillige Un-
terstitzung alleinerziehender Elternteile durch die Jugendhilfe dokumentieren. Sie soll sich
von der als Zwang empfundenen Amtspflegschaft des Ju-

gendamtes fiur nichteheliche Mutter abgrenzen, wahrend bei der Reform 1969 noch die
Amtspflegschaft des Jugendamtes als die geringere staatliche Schutzmalinahme gegen-
Uber der damals von Regierungsseite praferierten allgemeinen Beistandschaft empfunden

wurde.

Fest steht: Solange es zu der Rolle der Familie und zu dem Verhaltnis der Eltern zu ihren

Kindern so gravierend unterschiedliche Ansichten gibt, wie bisher, - und etwas anderes ist
nicht zu erkennen - wird es weiterhin Reformen des Familien- und Kindschaftsrechtes ge-
ben. So wird auch die Reform, die z. Zt. ansteht, so sie Uberhaupt zustandekommt, sicher

nicht die letzte ihrer Art sein.
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Abkirzungen

8 Abklrzungen

a.A.
aaO.
a.F.
AG
Art.
Aufl.
AWo
BayObLG
BDKJ
BGB
BGBI.
BGHZ

BMJ
BT-Drs.
BVerfG
BVerfGE
bzw.
CDhuU
DAVorm
DCV
DDR
ders.
d.h.
dies.
DIV

DV
EheG
FamAndG
FamRZ
FE

FEH

ff.

FGB
FGG
Fur

GBI
gem.
GG

ggf.
GleichberG
h.M.
Hrsg.
HzE

anderer Ansicht

am angegebenen Ort

alte Fassung

Amtsgericht

Artikel

Auflage

Arbeiterwohlfahrt

Bayrisches Oberstes Landgericht

Bund Deutscher Katholischer Jugend
Burgerliches Gesetzbuch

Bundesgesetzblatt

Entscheidungssammlung des Bundesgerichtshofes in Zivilsachen, Band,
Seite

Bundesministerium der Justiz
Bundestagsdrucksache
Bundesverfassungsgericht
Entscheidungssammlung des Bundesverfassungsgerichtes, Band, Seite
beziehungsweise

Christlich-Demokratische Union
Fachzeitschrift Der Amtsvormund

Deutscher Caritasverband

Deutsche Demokratische Republik

derselbe

das heil3t

dieselben

Deutsches Institut fir Vormundschaftswesen
Deutscher Verein fur o6ffentliche und private Firsorge
Ehegesetz

Familienrechtsanderungsgesetz

Zeitschrift fur das gesamte Familienrecht
Fursorgeerziehung

Freiwillige Erziehungshilfe

folgende

Familiengesetzbuch (der DDR)

Gesetz uber die Angelegenheiten der freiwilligen Gerichtsbarkeit
Fachzeitschrift Familie und Recht
Gesetzblatt

gemal

Grundgesetz

gegebenenfalls

Gleichberechtigungsgesetz 1957
herrschende Meinung

Herausgeber

Hilfe zur Erziehung
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i.d.F.
i.d.R.
insbes.
i.S.
i.V.m.
JHG-E
Jhdt
JWG
KJHG
LJA
m.E.
m.w.N.
NDV

NEhelG
n.F.
NJW
0.a.
OLG
Rdnr.
RGBI.
RGZ

RIWG
RKEG

S.
SGB-VIII
SorgeRG
SPD

u.a.

UN

usw.
u.U.

val.
VOBI
VormG
WRV
z.B.

ZfF

ZfJ

Ziff.

ZPO

Abkirzungen

in der Fassung

In der Regel

insbesondere

Im Sinne

in Verbindung mit

Referentenentwurf eines Jugendhilfegesetzes (Stand 1977)
Jahnhundert

Jugendwohlfahrtsgesetz

Kinder- und Jugendhilfegesetz

Landesjugendamt

meines Erachtens

mit weiteren Nachweisen

Nachrichtendienst des Deutschen Vereins fir 6ffentliche und private
Flrsorge

Gesetz uber die rechtliche Stellung der nichtehelichen Kinder
neue Fassung

Neue Juristische Wochenschrift

oder &hnliches

Oberlandesgericht

Randnummer

Reichsgesetzblatt

Entscheidungssammlung des Reichsgerichtes in Zivilsachen, Band, Sei-
te

Reichsjugendwohlfahrtsgesetz

Gesetz Uber die religiose Kindererziehung

Seite

Sozialgesetzbuch, 8. Buch - Kinder- und Jugendhilfe
Gesetz uber die Reform des Rechts der elterlichen Sorge
Sozialdemokratische Partei Deutschlands

und andere

Vereinte Nationen

und so weiter

unter Umsténden

vergleiche

Verordnungsblatt

Vormundschaftsgericht

Deutsche Reichsverfassung (Weimarer Verfassung)

zum Beispiel

Zeitschrift fur das Fursorgewesen

Zentralblatt fur das Jugendrecht

Ziffer

ZivilprozeRordnung
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Das Verhaltnis Minderjahriger - Eltern - Jugendhllife;
ZfJ 1990, 488

Die deutsche gesetzliche Amtspflegschaft Uber
nichteheliche auslandische Kinder nach geltendem
und kinftigem Recht; FamRZ 1990, 1

Gemeinsames Sorgerecht unverheirateter Eltern;
FuR 1991, 205

Die aktuelle Bedeutung des Art. 6 V GG flr das
Recht des nichtehelichen Kindes; FamRZ 1991, 139

Die Rechtsstellung des nichtehelichen Kindes;
FamRZ 1992, 121

Gesetz Uber die rechtliche Stellung nichtehelicher
Kinder; ZfF 1969, 359

UN-Konvention Uber die Rechte des Kindes; ZfJ
1990, 653

Die UN-Konvention Uber die Rechte des Kindes; ZfJ
1990. 613

Stellungnahme zum Entwurf eines Gesetzes zur

Neuregelung des Rechts der elterlichen Sorge (mit
Anmerkung Bosch); FamRZ 1977, 610
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10 Gerichtsentscheidungen

Wichtige Entscheidungen des Bundesverfassungsgerichtes mit Auswirkungen auf das
Kindschaftsrecht

Urteil vom 18.12.1953 (BVerfGE 3, 225) Entscheidung zur Gleichberechtigung

Urteil vom 29.7.1959 (BVerfGE 10, 59; BGBL. I. S. 633) Entscheidung zur Verfassungs-
widrigkeit des vaterliches ,Stichentscheides* bei der Austibung der elterlichen Gewalt.

Beschlul vom 29.1.1969 (BVerfGE 25, 167) Fristsetzung zur Gleichstellung der uneheli-
chen Kinder

Urteil vom 3.11.1982 (BVerfGE 61, 358 = FamRZ 1982, 1179) Verfassungswidrigkeit der
zwingenden Zuweisung der elterlichen Sorge nach Scheidung an einen Elternteil

Beschlusse (BVerfGE 72, 112; BVerfGE 75, 201 = NJW 1989, 519) zum Zugang von Kin-
dern zum Bundesverfassungsgericht und zur Grundrechtsmuindigkeit

Beschlufl vom 18.1.88 - 1 BvR 1589/87, NJW 1988, 3010 = DAVorm 1988, 164; Urteil vom
31.1.89 - 1 BvL 17/87, FamRZ 1989, 255 - Entscheidungen zum Recht des Kindes auf
Kenntnis seiner Abstammung

Urteil vom 5.3.1991(BVerfGE 84, 9 = NJW 1991, 1602) Namensrecht - Bestimmung des
Ehenamens bei Nichteinigung der Eheleute

Beschlu vom 7.5.1991 (1 BvL 32/88; FamRZ 1991, 913) Gemeinsames elterliches Sorge-
recht fur nichteheliches Kind bei Ehelicherklarung

Beschlul vom 5.11.1991 (BVerfGE 85, 80) Verfahrensrechtliche Gleichstellung nichteheli-
cher Kinder
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