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Gerichtliche Mafinahmen bei Gefihrdung des Kindeswohls 43,44 § 1666 BGB

IV. Voraussetzungen fiir einen Eingriff in die Personensorge

1. Gefihrdung des Kindeswohls

a) Wohl des Kindes. Oberster Grundsatz flir die Ausiibung des staatlichen Wichter- 43
amtes und einen Eingriff in die elterliche Sorge ist das Wohl des Kindes;!'?? es bildet den
Richtpunkt flir den staatlichen Schutzauftrag nach Art. 6 Abs. 2 Satz 2 GG. Bei einer
Interessenkollision zwischen Eltern und Kind ist das Kindeswohl der bestimmende Maf3-
stab.!33 Der unbestimmte Rechtsbegriff'>* ist nur schwer zu konkretisieren.'® Das
,, Wohl des Kindes* ist in den zentralen materiell-rechtlichen Vorschriften des 5. Titels des
BGB als Leitidee ausdriicklich benannt; in Sorgerechtsverfahren haben die Familiengerichte
das Verfahren so zu gestalten, dass es geeignet ist, eine moglichst zuverldssige Grundlage fiir
eine am Kindeswohl orientierte Entscheidung zu erlangen.!®® Der Gesetzgeber nennt in
§ 1666 Abs. 1 als Elemente des Kindeswohls das korperliche, geistige und seelische Wohl
des Kindes. Die Eltern sind verpflichtet, die Gesundheit, korperliche Unversehrtheit und
das Wohlbefinden des Kindes zu bewahren oder wiederherzustellen. Dazu zahlt auch, dass
das Kind zu einer selbststindigen und verantwortungsbewussten Person heran-
wiichst,'? insbesondere aber die Fihigkeit zum Zusammenleben in der Gemeinschatft, § 1
Abs. 1 SGB VIIL'3® Der Begriff des geistigen und seelischen Wohls rechtfertigt nicht die
Korrektur von Erziehungszielen und Erziehungsstil der Eltern, soweit diese nicht bestimm-
te, weit zu fassende Grenzen tberschreiten. Unzulissig ist es daher, schichtenspezifische
Moralvorstellungen und Werte zugrunde zu legen, die moglicherweise von einem GrofBteil
der Bevélkerung als iiberholt angesehen werden.!¥

Im Zusammenhang mit dem Kindeswohl kann auch der Kindeswille nicht auller 44
Acht gelassen werden. Thm kommt eine Doppelfunktion zu: Ein vom Kind kund-
getaner Wille kann Ausdruck der relativ stirksten Personenbindung sein, die das Kind
empfindet (oder aber unter Beeinflussung so artikuliert). Daneben ist der geiuBerte
Kindeswille ein Akt der Selbstbestimmung des Kindes als zur Selbststindigkeit erzogener
und strebender Person'*’, wobei die zweite Funktion mit zunehmendem Alter, psy-
chischer Reife und vernunftgemiBer Urteilsfihigkeit an Beachtlichkeit gewinnt und
insbesondere bei Erziehungskonflikten zwischen Eltern und Kind, oder aber bei der
Verlegung des Aufenthaltsortes und dessen Durchsetzung ganz besonders zu beachten
ist."! Voneinander abzugrenzen sind Kindeswohl und Elterninteressen. Letztere treten
bei einer Interessenkollision hinter die Interessen des Kindes zuriick.'* Ein gegen den
ernsthaften Widerstand eines Kindes erzwungenes Verhalten kann durch die Erfahrung
der Missachtung der eigenen Personlichkeit unter Umstinden mehr Schaden verursachen
als Nutzen bringen;* auch die Uberwindung eines stark ausgeprigten konstanten
Kindeswillens stellt eine Kindeswohlgefihrdung dar.'** Der geiduBierte Kindeswille und
verliert seine Bedeutung nicht generell deshalb, weil er von Dritten beeinflusst sein

132 So schon: BVerfG FamR Z 1968, 578; 1985, 39; 1987, 786; 2000, 1489.

133 BVerfG FamR Z 1999, 641.

134 BayObLG FamRZ 1976, 43; 1980, 1064; vgl. zur Begriffsbestimmung auch Coester, Kindeswohl
S. 133 ff.; Kropholler JZ 1984, 164.

135 Diederichsen FamRZ 1978, 461; Gernhuber FAamRZ 1973, 229 (230); Giesen FamRZ 1977, 594; Jopt Z{]
1996, 203; Mnookin FamR Z 1975, 1.

136 BVerfG FamRZ 2018, 1084; 2015, 2120.

137 BayObLG FamRZ 1981, 86; OLG Karlsruhe FamRZ 1974, 661.

138 Coester, Kindeswohl S. 183 ff.

139 Soergel/ Plettenberg § 1666a Rn. 16.

140 BVerfG FamR Z 1981, 124; 2007, 1797; 2009, 1389.

141 Vel. niher Staudinger/ Coester Rn. 74 ff.; BVerfG FamRZ 2001, 1057: zum beeinflussten Kindeswillen.

1492 BVerfG NJW 1996, 2717; OLG Karlsruhe NJW 1999, 2173.

14 BVerfG FamRZ 2016, 1917; OLG Schleswig FamRZ 2019, 453.

4 OLG Hamm FamRZ 2016, 1940; vgl. auch OLG Koblenz FamRZ 2019, 298 mwN.
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konnte!'#?, insbesondere bei Kindern ab einem Alter von 14 Jahren.!#¢ Allerdings muss
die Bedeutung des Kindeswillens zuriicktreten, wenn seine Befolgung zu einer Gefihr-
dung des Kindeswohls fiihren wiirde'” oder aber wenn der Elternautonomie Vorrang
gebiihrt.!#8

Die verfahrensrechtliche Umsetzung des Gebots zur Berticksichtigung des Kindeswillens
(auch) im Rahmen gerichtlicher Sachaufklirung (§ 26 FamFG) ist in § 159 FamFG ent-
halten. Ein Mindestalter ist fiir die gerichtliche Anhorung des Kindes nicht gesetzlich
festgelegt. Nach dem Zweck der Anhorung, dem Gericht einen unmittelbaren Eindruck
von dem Kind zu verschaffen, sind Kinder nach gefestigter hochstrichterlicher Rspr.
grundsitzlich ab einem Alter von drei Jahren personlich anzuhdren; ab diesem Alter
sind sie generell in der Lage, ihre Bediirfnisse, Wiinsche, Geftihle und Angste verbal zu
duBern.' Selbst wenn das Kind seine Wiinsche nicht unmittelbar zum Ausdruck bringen
kann, ergeben sich moglicherweise aus dem Verhalten des Kindes Riickschliisse auf dessen
Wiinsche oder Bindungen.'” Selbst die in der Anhérung gewonnene Erkenntnis, dass das
Kind in seiner Entwicklung deutlich verzogert ist oder dass es sehr dngstlich bzw. sehr offen
und zuginglich ist, kann fiir die gerichtliche Entscheidung von Bedeutung sein.'>' Der
Auffassung, wonach der geiaullerte Wille eines Kindes erst ab einem Alter von 12 Jahren
eine einigermalBen verlissliche Entscheidungsgrundlage sein kann,'>? ist nicht zu folgen.

Den Eltern ist das Ergebnis der Kindesanhérung bekanntzugeben und ihnen ist recht-
liches Gehor zu gewihren. Es ist nicht geboten, den bei einer Kindesanhérung nicht im
Vernehmungszimmer anwesenden Eltern zu gestatten, die Anhérung im Wege der Video-
ibertragung zu verfolgen.!>?

b) Gefihrdung. Eine Kindeswohlgefihrdung im Sinne des § 1666 Abs. 1 liegt nach
aktueller Rechtsprechung des BGH'>* vor, wenn eine gegenwirtige, in einem solchen
Maf3 vorhandene Gefahr festgestellt wird, dass bei der weiteren Entwicklung der Dinge
eine erhebliche Schidigung des geistigen oder leiblichen Wohls des Kindes mit hinrei-
chender Wahrscheinlichkeit zu erwarten ist. Die Annahme einer hinreichenden Wahr-
scheinlichkeit muss auf konkreten Verdachtsmomenten beruhen. Eine nur abstrakte Gefihr-
dung geniigt nicht.'® Der BGH differenziert zwischen den Wahrscheinlichkeitsgraden auf
Tatbestands- und auf Rechtsfolgenseite und betont, dass die — auch teilweise — Entziechung
der elterlichen Sorge als besonders schwerer Eingriff nur bei einer nachhaltigen Gefihrdung
des Kindes mit einer hoheren — einer ebenfalls im Einzelfall durch Abwigung aller
Umstinde zu bestimmenden ziemlichen — Sicherheit eines Schadenseintritts verhiltnis-
miBig sein kann.'>® Die in Rechtsprechung und Literatur verbreitete Formulierung ver-

14 Palandt/ Gotz Rn. 9; BeckOK BGB/ Veit § 1666 Rn. 15.2; Staudinger/ Coester Rn. 79; OLG Branden-
burg FamR Z 2016, 1282; OLG Hamm FamRZ 2016, 1940; OLG Frankfurt a. M. FamR Z 2009, 990.

146 Palandt/ Gotz § 1671 Rn. 41 mwN.

147 BeckOK BGB/ Veit § 1666 Rn. 15.2; OLG Koln ZK]J 2012, 71; OLG Saarbriicken FamFR 2012, 500;
OLG Hamm FamFR 2011, 239; OLG Frankfurt a. M. FamRZ 2009, 990; OLG Brandenburg FamFR 2011,
69.

148 BeckOK BGB/ Ieit § 1666 Rn. 15.2 mwN.

149 BVerfG FamRZ 2010, 1622 Rn. 27; 2007, 1078; 1981, 124; BGH FamRZ 2019, 115; 2017, 532;
2016, 1439; OLG Schleswig ZK]J 2019, 187; OLG Braunschweig FamRZ 2019, 119; OLG Miinchen
FamRZ 2015, 602.

150 BGH FamRZ 2019, 115; 2016, 2082.

151 Priitting/Helms/Hammer § 159 FamFG Rn. 8.

152 OLG Brandenburg BeckRS 2018, 38348 Rn. 17; OLG Brandenburg BeckRS 2018, 38364Rn. 20;
FamRZ 2014, 1124; vgl. auch OLG Schleswig FamRZ 2019, 453 mwN: insbesondere ab einem Alter von
14 Jahren.

153 BVerfG NJW 2019, 2532.

154 BGH FamR Z 2019, 598; 2017, 212; vgl. auch MiiKoBGB/ Lugani Rn. 50.

155 BGH FamRZ 2019, 598; 2017, 212; 1996, 1031; OLG Hamm FamRZ 2006, 359; OLG K&ln FamR Z,
2006, 877; zum Erfordernis einer kurzfristig bevorstehenden Gefihrdung: BVerfG FamRZ 2010, 528; OLG
Karlsruhe FamRZ 2009, 1599: Gefahr der Genitalverstimmelung bei Reise nach Athiopien.

156 FamR Z 2019, 598 Rn. 33; 2017, 212.
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langt den Eintritt einer Schidigung mit ziemlicher Sicherheit,'>” wobei an die Wahr-
scheinlichkeit des Schadenseintritts umso geringere Anforderungen zu stellen sind, je
schwerer der drohende Schaden wiegt.!>® Die bloBe — abstrakte — Besorgnis zukiinftiger
Gefihrdungen reicht nicht aus. Demzufolge sind MaBnahmen nach § 1666 nicht schon
und nur deshalb geboten, weil die Eltern den ,,Zeugen Jehovas“ angehoren.'™ Der
Umstand, dass im Herkunftsland der Eltern noch Beschneidungen vorgenommen werden,
wird ein generelles Reiseverbot in dieses Land fiir Kinder nicht rechtfertigen konnen.!®
Umgekehrt missen die zu erwartenden schidigenden Folgen nicht unmittelbar bevorste-
hen.'o! Eine begriindete Besorgnis einer Schidigung speist sich oft aus Vorfillen in der
Vergangenheit; insoweit ist aber eine gesicherte Erkenntnis zu fordern. Dass Eltern bei der
Erziehung fritherer Kinder versagt haben, reicht grds. ebenso wenig aus,'®> wie nur ver-
einzelt gebliebene Vorfille in der Vergangenheit.'%

Die Gefihrdung muss nachhaltig und schwerwiegend sein.!** Staatlicher Kindesschutz
setzt erst bei Uberschreitung der Vertretbarkeitsgrenzen an. Zum staatlichen Wichteramt
gehort es nicht, fiir eine bestmdgliche Forderung der Fihigkeiten des Kindes zu sorgen,'%
denn die Eltern und deren soziotkonomische Verhiltnisse gehdren grundsitzlich zum
Schicksal und Lebensrisiko eines Kindes (= Rn. 40). Die Art der Erzichung obliegt den
Eltern. Dabei ist in Kauf zu nehmen, dass Kinder durch das Verhalten ihrer Eltern Nachteile
erleiden. Eltern koénnen grundsitzlich nach Art. 6 Abs. 2 GG frei und ohne staatliche
Einflussnahme entscheiden, wie sie die Pflege und Erzichung ihrer Kinder gestalten und
damit ihrer Elternverantwortung gerecht werden, solange das Kindeswohl nicht nachhaltig
beeintrichtigt ist.!°® Es ist zB nicht ohne weiteres mdglich, ein Kind durch MaBinahmen
nach § 1666 vor einer moglicherweise unausgewogenen Ernihrungsweise seiner Eltern
(Veganer) zu schiitzen.'” Auch der freie Zugang zum Internet stellt fiir sich genommen
ohne Hinzutreten weiterer konkreter Anhaltspunkte fiir eine Schidigung keine Kindes-
wohlgefihrdung dar.'®® Verhaltensauffilligkeiten des Kindes allein (zB schulischer Leis-
tungsabfall oder Schlafstérungen) stellen an sich noch keine Kindeswohlgefihrdung dar,
wenn die Eltern hinreichend problembewusst damit umgehen.'®” Der ungeklirte Aufent-
haltsstatus eines Elternteils begriindet keine die Trennung rechtfertigende Kindeswohl-

157 BVerfG FamRZ 2018, 1084; 2017, 524; 2012, 1127 (1129); vgl. noch BGH FamRZ 2012, 99; 2010,
720; 2005, 344; OLG Frankfurt a.M. NZFam 2019, 997; OLG Schleswig SchlHA 2019, 321; OLG
Brandenburg NJW Spezial 2019, 134; OLG Karlsruhe FamRZ 2018, 1830; OLG Saarbriicken FamRZ 2010,
310; OLG Hamm FamRZ 2010, 359; OLG Diisseldorf FamRZ 2010, 308;Staudinger/ Coester Rn. 82;
Palandt/ Gotz Rn. 8; BeckOK BGB/ T2it § 1666 Rn. 16.

158 BVerfG FamRZ 2012, 1127 (1129); BGH FamRZ 2019, 598; 2017, 212; 2010, 720; OLG Frankfurt
a. M. NZFam 2019, 997; OLG Schleswig SchIHA 2019, 321; OLG Brandenburg NZFam 2019, 589; OLG
Saarbriicken FamR Z 2010, 310; OLG Hamm FamRZ 2010, 359; OLG Diisseldorf FamR Z 2010, 308.

159 OLG Karlsruhe FamRZ 1974, 661 (662); OLG Stuttgart NJW 1985, 67 (68); Palandt/ Gétz Rn. 8;
OLG Hamm FamRZ 2011, 1306; OLG Saarbriicken FamRZ 1996, 561; anders OLG Celle NJW 1995, 792
(793): bei jederzeit bestehender Notwendigkeit einer Bluttransfusion bei Frihgeburt.

AG Meschede FamRZ 1997, 958.

160 Staudinger/ Coester Rn. 82a; vgl. aber BGH FamRZ 2005, 344 (Vorinstanz OLG Dresden FamRZ
2003, 1862).

161 Staudinger/ Coester Rn. 82.

162 BVerfG FamRZ 2015, 212; BGH FamRZ 2019, 598 Rn. 29; OLG Oldenburg FamRZ 1999, 35; KG
FamRZ 1985, 735 (737).

163 BayObLG DAVorm 1981, 897 (899); Palandt/ Gtz Rn. 8.

164+ BVerfG FamRZ 2014, 1177; ZKJ 2014, 242; FamRZ 2014, 907; 2008, 492; OLG Bremen FamRZ
2018, 689; OLG Hamm FamRZ 2016, 1940; JAmt 2015, 330; OLG Koéln NJW-RR 2011, 729; OLG
Bremen FamRZ 2010, 821; OLG Stuttgart FamR Z 2010, 1090; Palandt/ Gtz Rn. 8.

165 BVerfG FamR Z 2008, 492; EuGMR NJW 2013, 2495; OLG Koln NJW-RR 2011, 729; OLG Hamm
FamFR 2012, 95: kein Anspruch auf ,,Idealeltern®.

166 BVerfG FamR Z 2008, 492; OLG Brandenburg FamR Z 2009, 994; OLG Hamm FamR Z 2013, 1818.

167 OLG Frankfurt a. M. BeckRS 2016, 12187 (zu § 1671 BGB).

168 OLG Frankfurt a. M. FamRZ 2018, 1316; vgl. aber auch AG Bad Hersfeld FamRZ 2016, 2114; NJW-
Spezial 2017, 710; FamR Z 2018, 1003 (= Rn. 74).

169 OLG Brandenburg FamRZ 2017, 966.

Jokisch 1071

47



48

49

50

BGB § 1666 48-50 Elterliche Sorge

gefahr. Er ist fiir sich genommen ohne Bedeutung fiir die Frage der Erziehungsfihigkeit;
insbesondere kann weder die durch eine asylrechtlich begriindete Residenzpflicht ent-
stechende Sesshaftigkeit oder die durch ein aufenthaltsrechtlich bedingtes Arbeitshindernis
entstehende ganztigige Verftigbarkeit Eltern diese daran hindern, feste Strukturen im All-
tagsleben mit Kleinkindern zu schaffen.!””

2. Bereiche der Kindeswohlgefahrdung

Das Gesetz nannte in § 1666 aF als Grund der Kindeswohlgefihrdung die missbrauchli-
che Ausiibung der elterlichen Sorge, die Vernachlissigung des Kindes, das unverschuldete
Versagen und das Verhalten eines Dritten. Um Defizite beim Kinderschutz zu beheben —
schwer nachweisbare Kausalitit zwischen Fehlverhalten und Kindeswohlgefihrdung — sind
durch das KiWoMaG vom 4.7.2008'7" die einzelnen Gefihrdungsursachen entfallen, der
Begrift der Kindeswohlgefihrdung enthilt jedoch Elemente, die das Verhalten der Eltern
betrifft. Weil daneben auch die Eingriffsschwelle nicht herabgesetzt werden sollte,'”? behilt
die insoweit ergangene Rechtsprechung ihre Giiltigkeit.

a) Missbrauch der elterlichen Sorge. Missbrauch ist die aktive Variante elterlichen
Fehlverhaltens durch falschen, zweck- und rechtswidrigen Gebrauch des Sorgerechts
in einer Weise, die dem Kindeswohl und dem in § 1626 Abs. 2 festgelegten Erziehungsziel
objektiv zuwiderliuft.!”® Nicht notwendig ist ein Ausnutzen zum Vorteil und in Befriedi-
gung egoistischer Ziele. Im Einzelnen kommt als Sorgerechtsmissbrauch in Betracht:

aa) Kindesmisshandlung. Die Kindesmisshandlung war stets ein wesentlicher Anwen-
dungsfall des § 1666 und ist im Zusammenhang mit § 1631 Abs. 2 zu sehen, der nach
Neufassung durch das Gesetz zur Achtung der Gewalt in der Erziehung kérperliche
Bestrafungen, seelische Verletzungen und andere entwiirdigende MaBnahmen'”* verbietet.
Die korperliche Integritit des Kindes und sein Schutz vor Gewalt und Erniedrigung als
Erziehungsmethoden haben groBes Gewicht.!”> Zwar stellt nicht jede korperliche Ein-
wirkung auf das Kind einen Missbrauch der elterlichen Sorge dar.'”® VerstoBen die Eltern
aber gegen die in § 1631 Abs. 2 festgelegten Grundsitze, kann ein Eingreifen des FamG
geboten sein, so bei wiederholten und erheblichen kérperlichen Misshandlungen,!”” massi-
ven korperlichen Auseinandersetzungen der Eltern'”® oder der Totung der Kindesmutter in
Anwesenheit des Kindes.!'”” Notwendig ist aber die Feststellung im konkreten Einzelfall,
dass ein Sorgerechtsmissbrauch und eine Kindeswohlgefihrdung vorliegen. Dabei hat das
FamG die in § 1631 Abs. 2 festgelegten Wertentscheidungen bei der Priifung der Voraus-
setzungen des § 1666 zu berticksichtigen. Allerdings sollen ,,vereinzelt gebliebene korper-
liche Bestrafungen® idR keine familiengerichtlichen Mafinahmen auslsen.!® Durch die
gesetzliche Neuregelung ist klargestellt, dass korperliche Bestrafungen unzulissig sein

170 BVerfG FamR Z 2015, 112.

171 BGBI. 11188.

172 BeckOK BGB/ Veit § 1666 Rn. 22; zweifelnd Staudinger/ Coester Rn. 86 f.

173 BayObLG FamRZ 1981, 814; DAVorm 1983, 78 (81); OLG Karlsruhe FamRZ 1974, 661 (662); OLG
Zweibriicken FamRZ 1984, 931; MiiKoBGB/ Lugani Rn. 60.

174 Zu psychischen Misshandlungen vgl. Dettenborn FPR 2012, 447; Raack FPR 2001, 258; Celle FamRZ
2003, 549.

175> OLG Brandenburg NJW 2019, 1232.

176 BT-Drs. 14/1247, 5.

177 BVerfG FamRZ 2017, 524; BGH FamRZ 2005, 344; OLG Brandenburg FamRZ 2016, 1180; OLG
Niirnberg FamR Z 2015, 1908; OLG Hamm FamRZ 2010, 1091; OLG Karlsruhe FamRZ 2009, 1599; vgl.
auch Menne FamR Z 2016, 1223.

178 OLG Hamm FamR Z 2010, 1091.

179 Frankfurt a. M. FamR Z 2008, 1554.

180 BT-Drs. 14/1247, 5; Huber/Scherer FamRZ 2001, 797 ft.; Peschel-Gutzeit FPR 2000, 231; so auch
frither: BayObLG DAVorm 1981, 897 (899); anders aber wenn dadurch das Eltern-Kind-Verhiltnis schwer-
wiegend gestort und zu Angst und Entfremdung gefithrt hat: BayObLG FamRZ 1984, 932; Staudinger/
Coester Rn. 96.
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