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Einleitung

Barbara 1V eit

2011 lebten nach Angaben des Statistischen Bundesamtes rund 62.000 Kinder in
Vollzeitpflege auBlerhalb der Herkunftsfamilie und rund 65.000 im Heim oder einer
sonstigen betreuten Wohnform. Die meisten Pflegekinder waren vor der Fremdun-
terbringung Gefidhrdungsereignissen (z.B. Misshandlung, Vernachlidssigung) ausge-
setzt, denen mit ambulanten Hilfen nicht begegnet werden konnte; Griinde fir die
Inpflegegabe sind meist linger andauernde Unterversorgungslagen und biographi-
sche Deprivationserfahrungen. Nach jingsten Erhebungen leben Pflegekinder
durchschnittlich schon mehr als funf Jahre in der jetzigen Pflegefamilie! und erfah-
ren dort oft ihre zentralen Schritte der Sozialisation.

In dieser Zeit haben sie oft Umgangskontakte mit ihrer Herkunftsfamilie, wo-
mit zwar die Bindungen zu dieser aufrecht erhalten bleiben und einer Entfremdung
vorgebeugt wird, umgekehrt das Kind aber auch immer wieder in Loyalititskon-
flikte zu seiner sozialen Familie geraten kann.

Hinzu kommt, dass eine stabile Riickfilhrung der Kinder in die Herkunftsfami-
lie auBerhalb der Bereitschaftspflege nur selten in Betracht kommt. Damit sind die
Pflegeverhiltnisse zu einem groflen Prozentsatz faktisch auf Dauer angelegt, die
Zahl der Rickfihrungen ist dementsprechend niedrig.

Das Recht reagiert auf diese soziale und personale Wirklichkeit nur unzurei-
chend:

US. Kindler/ S chenerer-Englisch/ Gabler/ Kickeritz, in: Kindler/Helming/Meysen/Jutczyk (Hrsg.), Hand-
buch Pflegekinderhilfe, Miinchen 2011, S. 131.
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Sowohl der Aufenthalt des Kindes in der Pflegefamilie als auch die Sorgebe-
fugnisse der Pflegeeltern hingen, wie sich aus § 1688 und § 1630 Abs. 3 BGB
ergibt, von der (widerruflichen) Zustimmung des Inhabers der elterlichen Sorge ab
oder basieren auf gerichtlich abinderbaren Entscheidungen. Dies gilt auch fiir die
Besuchskontakte, flir die zudem mangels Sonderregeln die fiir Trennungsfamilien
geltenden Vorschriften der §§ 1626 Abs. 3 und 1684 BGB Anwendung finden.

Zwar finden sich im BGB verschiedene Instrumente, um den Erzichungsraum
des Kindes in der Pflegefamilie abzusichern — von der Verbleibensanordnung bis
zur Adoption. Jedoch sind alle mit Unsicherheiten behaftet: So ist zwar die Adop-
tion des Kindes durch die Pflegeeltern das sicherste Mittel zur Kontinuititssiche-
rung. Jedoch ist hierfir die Einwilligung der (Herkunfts-)Eltern erforderlich
(§ 1747 Abs. 1 BGB), die nur unter sehr engen Voraussetzungen (§ 1748 Abs. 1
Satz 1 bzw. 2 BGB) ersetzt werden kann. Die Vormundschaft fiir die Pflegeeltern
ist eine weitere Moglichkeit, um in die volle eltetliche Verantwortung hineinzu-
wachsen (§ 1793 BGB), allerdings wird hiervon nur selten Gebrauch gemacht.
Auch die Verbleibensanordnung nach § 1632 Abs. 4 BGB auf Antrag der Pflegeel-
tern oder von Amts wegen bringt bei Dauerpflege nur unzureichenden Schutz. Mit
diesem Instrument kann und soll nur verhindert werden, dass das Kind zur Unzeit
aus der Pflegefamilie herausgenommen wird; es ist aber nicht geeignet, um dauer-
haft den Aufenthalt des Kindes in der Pflegefamilie abzusichern. Das BGB kennt
damit unterhalb der Ebene der Adoption keine mehr oder weniger dauerhafte
Absicherung des Lebensraumes des Pflegekindes in der Pflegefamilie.

Dem Gedanken der Kontinuitit trigt dagegen das Kinder- und Jugendhilfe-
recht Rechnung. Nach § 37 SGB VIII muss das Jugendamt bei der Fremdunter-
bringung eines Kindes dafiir sorgen, dass sich die Erzichungsbedingungen in der
Herkunftsfamilie innerhalb eines im Hinblick auf die Entwicklung des Kindes
vertretbaren Zeitraums so weit verbessern, dass das Kind wieder dort erzogen
werden kann (§ 37 Abs. 1 Satz 2 SGB VIII). Ist dieses Ziel dagegen innerhalb des
genannten Zeitraums nicht erreichbar, so soll eine andere, dem Wohl des Kindes
férderliche und auf Dauer angelegte Lebensperspektive erarbeitet werden (§ 37
Abs. 1 Satz 4 SGB VIII). Als eine solche andere Lebensperspektive kommt in
erster Linie der Verbleib des Kindes oder Jugendlichen am Ort der bisherigen
Erziehung (Vollzeitpflege, Adoption, Heim, sonstige Wohnform) in Betracht. Die-
se Norm gentigt damit in besonderer Weise den Anforderungen der UN-KRK, die
in Art. 20 den Vertragsstaaten auferlegt, bei allen MaBinahmen der Fremdbetreuung
»die erwiinschte Kontinuitit in der Erziehung des Kindes* besonders zu beriick-
sichtigen. Eine entsprechende Regelung im BGB fehlt.

Solche Defizite im Recht der Pflegekinder werden seit vielen Jahren themati-
siert und Reformen in Wissenschaft, Politik und Praxis gefordert.? Die jingsten

2 Nachw. bei Schwab, Gutachten A, 54. Deutscher Juristentag, Bd. 1, Miinchen 1982, A 69 Fn. 10;
Salgo, Pflegekindschaft und Staatsintervention, Darmstadt 1987; ders, FamRZ 2013, 343, 345;
Salgo/ Veit/ Zeng, ZKJ 2013, 204; Salgo/Lack, in: Prenzlow (Hrsg.), Handbuch Elterliche Sorge und
Umgang, Koln 2013, Rn. 1304 ff; Salw/Zeng, in: Stiftung zum Wohl des Pflegekindes (Hrsg.),
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Empfehlungen des 20. DFGT 2013 umfassen Forderungen nach einer Erginzung
des BGB zwecks Verstetigung des Lebensmittelpunkts des Pflegekindes in der
Pflegefamilie.? Die Justizministerinnen und Justizminister haben bei ihrer 84. Kon-
ferenz am 12./13.6.2013 das Bundesjustizministetium gebeten, zu untersuchen,
,»0b und gef. wie durch gesetzliche Regelungen die rechtliche Position von Pflege-
familien in lang dauernden Pflegeverhiltnissen im Interesse des Kindeswohls ver-
bessert werden kann“.4 Die Forderungen reichen von einer Verstetigung des Le-
bensmittelpunkts des Ptlegekindes in der Pflegefamilie> tiber Sonderregeln im Um-
gangsrecht® bis hin zu einem Ausbau der sorgerechtlichen Stellung der Ptlegeel-
tern.”

Diese aktuelle Problemdiskussion bildete den Anlass fiir die Wahl und die
Konzeption des zwélften Géttinger Workshops. In diesem ging es zwar, ebenso
wie schon beim sechsten (2007) und neunten Workshop (2010), um Kindesschutz-
recht, bei der jingsten Veranstaltung stand allerdings die Dreiecksbezichung Her-
kunftseltern — Pflegeeltern — Kind, das sog. ,,Pflegekindverhiltnis“? im Vorder-
grund, das in den letzten Jahren zu einer echten Alternative zur Heimerziehung
geworden ist.? Ziel des Workshops sollte es sein, diese Dreiecksbeziechung niher zu
betrachten, um zu ermitteln, wo genau das Recht nur unzureichend auf die ver-
schiedenen Bedirfnislagen der am Dreieck Beteiligten reagiert, um in einem ab-
schlieBenden Schritt in der Podiumsdiskussion u.U. die eine oder andere Forde-
rung an den Gesetzgeber formulieren zu kénnen.

Dieses Unterfangen stellte eine schwierige Gratwanderung dar, geht es doch
darum, den Geboten des Kindeswohls Rechnung zu tragen und dabei weder die
Herkunftseltern iiber das gebotene Mal3 hinaus zu entrechten, noch den Pflegeel-
tern den Weg zu einem billigen Adoptionsersatz zu 6ffnen.’ Jede zeitliche wie
sorgerechtliche Verfestigung des Pflegeverhiltnisses fithrt zu einem weiteren Aus-
einanderfallen von Rechten auf Seiten der Pflegeeltern und Restpflichten (Unter-

6. Jahrbuch des Pflegekinderwesens, Idstein 2014, S. 207 £.; Salgo/ Veit/ Zeng, ebd., S. 211 {f.; Dionani-
Streek, ebd., S. 25, 34 ff.; dies., ebd., S. 147, 163 ff.; Arbeitskreis 10, in: Deutscher Familiengerichtstag
e.V. (Hrsg.), Siebzehnter Deutscher Familiengerichtstag 2007, Bielefeld 2008, S. 149 ff.; Kompetenz-
Zentrum Pflegekinder e.V./IGFH, Neues Manifest zur Pflegekinderhilfe, Berlin/Frankfurt am Main
2010, S. 13 ff., 20 ff.; Kiifiner/ Kindler/ Meysen/ Helpring, in: Kindler/Helming/Meysen/Jurczyk (Fa. 1),
S. 858, 862; Riiting, FPR 2012, 381, 385; Arbeitskreise 20, 22 und 24, in: Deutscher Familiengerichts-
tag e.V. (Hrsg.), Zwanzigster Deutscher Familiengerichtstag 2013, Biclefeld 2014, S. 143 ff.; Heil-
mann/ Salgo FamRZ 2014, 705, 710; s. auch Coester-Waltjen, Einf. zu Familienrecht, dtv-Gesetzestext,
16. Aufl. 2014, S. XXI.

3 Empfehlungen des Vorstands, in: Deutscher Familiengerichtstag e.V., 20. DFGT 2013 (Fn. 2),
S. 158 f. (Punkte C.II1.3. und C.IV.5.).

4 Http:/ /www.saatland.de/dokumente/res_justiz/TOP_L.3_Weiterentwicklung des_Pflegekinder
wesens_-_Rechtliche_Situation_von_Pflegekindern_verbessern.pdf.

5S. etwa Arbeitskreis 10, 17. DFGT 2007 (Fn. 2), S. 149 f.

¢ Dionani, in: Zenz (Hrsg.), Traumatische Kindheiten, Frankfurt am Main 2004, S. 89.
7BT-Drucks. 17/12200, S. 414,

8 Schwab (Fn. 2), A 65.

9 Wolf/ Meysen, Forum Erzichungshilfen 2011, 196.

10 Sehwab (Fn. 2), A 67.
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haltspflichten) der Herkunftseltern. Die Diskrepanz wird verstirkt, wenn die
Trennung des Kindes zu seiner Herkunftsfamilie durch gerichtliche Umgangsein-
schrinkungen oder -ausschliisse vertieft wird.

Das BVerfG hat wiederholt betont, dass das Pflegeverhiltnis ,,institutionell auf
Zeit angelegt® ist.!! Aus Art. 6 Abs. 2 Satz 1 GG wird die Verpflichtung der staatli-
chen Behorden abgeleitet, anzustreben, diese Pflegeverhiltnisse ,,nicht so zu ver-
festigen, dass die leiblichen Eltern mit der Weggabe ihres Kindes in nahezu jedem
Fall den dauernden Verbleib des Kindes in der Pflegefamilie oder -einrichtung
befiirchten miissen®.!? Eine Trennung des Kindes von seiner Herkunftsfamilie
gegen deren Willen sowie die Aufrechterhaltung dieser Trennung kommt nur unter
den engen Voraussetzungen von Art. 6 Abs. 3 GG in Betracht, dessen strenge
Vorgaben nach der jiingsten Kammerentscheidung des BVerfG, die genau ein Jahr
vor dem letztjahrigen Workshop erlassen wurde, auch bei der Frage zu beachten
sind, ob und inwieweit ein Umgang der Herkunftseltern mit ihrem Kind auszu-
schlieBen ist oder nicht.!3 Diesen strengen Vorgaben von Art. 6 GG entspricht der
vom EGMR aus Art. 8 EMRK abgeleitete Schutz des Familienlebens.!

Zum Auftakt der Veranstaltung referierte eine Richterin des ersten Senats des
BVerfG. Gabriele Britz, deren wissenschaftliche Schwerpunkte im Offentlichen
Recht und Europarecht liegen, wurde 2000 mit einer Arbeit zum Thema ,,Kulturel-
le Rechte und Verfassung — Uber den rechtlichen Umgang mit kultureller Diffe-
renz® habilitiert und mit dem Heinz-Maier-Leibnitz-Preis der Deutschen For-
schungsgemeinschaft ausgezeichnet. Sie hat an der letztgenannten Entscheidung
des ersten Senats des BVerfG maligebend mitgewirkt und beleuchtete die Sicht
dieses Gerichts zum Pflegekindverhiltnis zwischen zeitlicher Befristung und dau-
erhafter Lebensperspektive.

Das Verhiltnis Pflegekind — leibliche Eltern — Pflegeeltern kann allerdings
nicht nur aus juristischer Sicht betrachtet werden. Da der Ausgangspunkt fiir alle
rechtlichen und organisatorischen Mallnahmen sowie Reformen im Pflegekinder-
bereich in der Bestimmung der kindlichen Bedtrfnislage!s liegt, bedarf es auch der
Bertcksichtigung humanwissenschaftlicher Grundlagen. Die Psychologin Martina
Cappenberg, die iber das Thema ,,Mitterliche Kontroll- und Kompetenziberzeu-
gung und kindliche Entwicklung; eine Bezichungsanalyse® promovierte, beschiftigt
sich seit Jahren forensisch wie wissenschaftlich mit psychosozialen und entwick-
lungspsychologischen Problemen von Pflegekindern; sie arbeitet mit Pflegekindern

11 BVerfG, FamRZ 2013, 361, 362 m.w.Nachw.

12 BVerfG, FamRZ 2013, 361, 362; das Gericht umschreibt zugleich sehr deutlich die Grenzen, die
bei einer Rickfihrung des Kindes nicht tberschritten werden dirfen (FamRZ 2010, 865, 866
m.w.Nachw.), weitetgechend BGH, FamRZ 2014, 543, 544 m. abl. Anm. Heilmann/Salgo FamRZ
2014, 705.

13 BVerfG, FamRZ 2013, 361, 362.

4 EGMR (Gorguli./ Deutschland), FamRZ 2004, 1456, 1458 f.; w.Nachw. bei BVerfG, FamRZ
2013, 361, 363.

15 Kompetenz-Zentrum Pflegekinder e.V./IGFH (Fn. 2), S. 13.
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und als Sachverstindige in Gerichtsverfahren. Sie fokussierte das Bindungs- und
Beziehungserleben von Kindern in Pflegefamilien und ging der Frage nach, welche
Bedurfnisse v.a. traumatisierte Kinder haben und wie diese gesunde und sichere
Bindungen aufbauen kénnen.!¢

Nach Betrachtung dieser allgemeinen Grundsatzprobleme wurden in einem
zweiten Teil des Workshops jugendhilfe- und familienrechtliche Detailfragen erér-
tert. Dazu gehéren die Instrumente der Hilfeplanung des Jugendamtes nach dem
SGB VIII. Die Inpflegegabe eines Kindes erfolgt in den wenigsten Fillen allein
durch die leiblichen Eltern, sondern hiufig unter Beteiligung des jeweils zustindi-
gen Jugendamtes. Die Unterbringungspraxis ist von einer grof3en Vielfalt geprigt;!”
nicht zuletzt haben die jingsten Todesfille der Pflegekinder Chantal und Anna!s
cinen Reformbedarf bei der Arbeit der Jugendimter deutlich gemacht.!” Um diesen
zu ermitteln, bedarf es zunichst einer genaueren Analyse des Instrumentariums des
Kinder- und Jugendhilferechts in den §§ 36 und 37 SGB VIII. Dieser Aufgabe
widmete sich Frau Diana Eschelbach, derzeit Doktorandin am Max-Planck-Institut
fir Sozialrecht, sowie Referentin am Deutschen Institut fir Jugendhilfe und Fami-
lienrecht (DIJuF) und in dieser Funktion auch Mitautorin an dem vom Bundesfa-
milienministerium in Auftrag gegebenen Handbuch Pflegekinderhilfe.

GroB3e Schwierigkeiten haben in der Praxis sowohl Jugendimter als auch Sach-
verstindige in Gerichtsverfahren mit belastbaren Einschitzungen zu der Frage, ob
ein Kind zeitlich befristet oder dauerhaft fremd untergebracht werden soll. Diese
Probleme analysierte Heznz Kindler vom Deutschen Jugendinstitut, Fachpsychologe
fir Rechtspsychologie, der nicht nur als Sachverstindiger in gerichtlichen Verfah-
ren auftritt, sondern sich wiederholt mit Trennungsproblemen bei Kindern wissen-
schaftlich beschiftigt hat. Er wurde mit einer Langzeitstudie zur Beziehung von
Viitern und Kindern promoviert, ist Mitherausgeber des Handbuchs ,,Kindeswohl-
getihrdung nach § 1666 BGB und ASD* und des besagten Handbuchs Ptlegekin-
derhilfe, an dem er auch als Autor maB3geblich mitgewirkt hat.

Ein wichtiges familienrechtliches Instrument der voriibergehenden Kontinui-
titssicherung stellt die Verbleibensanordnung nach § 1632 Abs. 4 BGB dar. Die
Mboglichkeiten und Grenzen dieses Instruments zur Sicherung der Lebensperspek-
tive von Pflegekindern entwickelte Ludwig Salgo, der sich nicht nur in Staudingers
BGB-GroBkommentar im Rahmen seiner grundlegenden Kommentierung von
§ 1632 BGB mit dieser Thematik, sondern dariiber hinaus seit iiber 20 Jahren in
zahlreichen Aufsitzen und Vortrigen mit dem Pflegekindschaftsrecht in seiner
gesamten Breite beschiftigt. Seine preisgekronte Dissertation zum Thema ,,Pflege-
kindschaft und Staatsintervention® aus dem Jahre 1987 wird auch heute noch als

16 Dazu auch Bovenschen/ Spangler, FPR 2013, 187, 190.

17 Schdfer/ Pierlings, Foruam Erzichungshilfen 2011, 212.

18 Dazu Glds, JAmt 2013, 174; zum Fall Anna: Schrapper, JAmt 2013, 2 ff.
19 Salgo, in: Stiftung zum Wohl des Pflegekindes (Fn. 2), S. 181 ff.
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Fundament modernet, d.h. kindesorientietter, Rechtspolitik im
Pflegekindschaftswesen bezeichnet.?0

Der letzte Themenschwerpunkt am Nachmittag betraf den Umgang von Pfle-
gekindern mit ihren Herkunftseltern. Mit diesem Problemkreis beschiftigte sich
der herausragende Kenner des kindlichen Zeitempfindens, einer Materie, die in alle
Bereiche des Pflegekindschaftsrechts hineingreift, Stefan Heilmann. Ex hat in seiner
Dissertation die grundsitzliche Bedeutung des kindlichen Zeitempfindens fiir das
Verfahrensrecht herausgestellt und dabei unter anderem die Frage vertieft, ob und
inwieweit das kindliche Zeitempfinden und die damit verbundene Trennungsemp-
findlichkeit gerade von Pflegekindern Eingang in gerichtliche Entscheidungen
gefunden haben und finden miissen. Sein Vortrag vertiefte die Grundlagen und
Grenzen des Umgangsrechts von Herkunftseltern nach § 1684 BGB mit ihrem
fremd untergebrachten Kind und dabei auch die Frage, ob diese Vorschrift, die
primdr die Eltern-Kind-Beziechung nach Trennung und Scheidung im Blick hat,
tberhaupt passt.

Den Abschluss bildete eine Podiumsdiskussion mit allen Referenten, in der v.a.
die Bedeutung ciner dauerhaften Lebensperspektive fir das Kind in einem lang
andauernden Pflegeverhiltnis betont wurde. Forderungen nach stirkerer zivilrecht-
licher Absicherung des Aufenthalts des Kindes in Dauerpflegeverhiltnissen wur-
den ebenso aufgestellt wie solche nach einer Anderung des GVG zur besseren
Qualifizierung von Familienrichtern.?!

20 Coester, ZK] 2011, 462, 463 m.w.Nachw.
21 Niher Seibl, FamRZ 2014, 532 f.



Pflegekindverhiltnisse zwischen zeitlicher
Befristung und dauerhafter Lebensperspektive aus
Sicht des Bundesverfassungsgerichts

Gabriele Britz

1. Fragestellung

1L Grundrechtliche Rekonstruktion des Befristungsdogmas
Ausgangspunkt: Kindesgrundrechte

Elterngrundrechte

Grundrechte der Pflegeeltern

Rangverhiltnisse

1I1. Schluss

=

1. Fragestellung

Das Bundesverfassungsgericht geht in seiner Rechtsprechung davon aus, dass
Pflegekindverhiltnisse ,,institutionell auf Zeit angelegt® sind.! Es sei anzustreben,
Pflegeverhiltnisse nicht so zu verfestigen, dass die leiblichen Eltern mit der
Weggabe nahezu automatisch den dauernden Verbleib des Kindes in der Pflege-
familie befiirchten miissen.?

1 BVerfGE 79, 51, 60.
2 BVerfGE 75, 201, 219.



12 Gabriele Britz

Tatsichlich ldsst sich anhand der eingehenden Verfassungsbeschwerden aller-
dings beobachten, dass Pflegekinder nicht mehr zu ihren Eltern zuriickkehren,
sondern dauerhaft in Pflegefamilien bleiben. Verfassungsbeschwerden von Eltern,
die wieder mit ihren in Pflege gegebenen oder genommenen Kindern zusammen
leben wollen, damit jedoch vor den Fachgerichten erfolglos bleiben, machen einen
beachtlichen Teil der familienrechtlich grundierten Verfahren des Bundesverfas-
sungsgerichts aus. In der ganz tberwiegenden Zahl bleiben die familiengerichtli-
chen Entscheidungen verfassungsgerichtlich unbeanstandet. Wenn die Familienge-
richte plausibel darlegen, dass das Kind bei einer Riickkehr zu den Eltern Schaden
nihme (weil bei den Eltern weiter Gefahr droht oder weil das Kind die Trennung
von den Pflegeeltern nicht schadlos bewiltigen kénnte), akzeptiert das Bundesver-
fassungsgericht dies zum Schutz der Kindesgrundrechte trotz des abstrakten Satzes
von der institutionellen zeitlichen Begrenztheit in aller Regel.

Diese tatsichliche Situation wird man allerdings kaum schon als ,,dauerhafte
Lebensperspektive® beschreiben kénnen. Das Pflegekindverhiltnis ist trotz fakti-
scher Verfestigung nicht von vornherein dauerhaft. Die Dauerhaftigkeit entwickelt
sich vielmehr erst nach und nach, z. B. indem Herausgabeforderungen der Eltern
vor den Gerichten wiederholt erfolglos bleiben oder Eltern faktisch (nach und
nach) den Riickkehrwunsch aufgeben. Das faktisch fortbestehende Pflegekindver-
hiltnis erweist sich dann in der Retrospektive als dauerhaft, ohne dass zu irgendei-
nem Zeitpunkt rechtlich vorab eine dauerhafte Lebensperspektive begrindet wor-
den wire. Die relevante Frage lautet darum, ob Pflegekindverhiltnisse rechtlich
auch als prospektiv dauerhaft ausgestaltet werden kénnen. Rechtspolitisch gefor-
dert wird insofern die Méglichkeit einer auch zivilrechtlichen Absicherung dauer-
hafter Pflegekindverhiltnisse.> Es geht um Mechanismen, mit denen sich ab einem
gewissen Zeitpunkt der Hebel von einem dem Grunde nach befristeten Kind-
schaftsverhiltnis in ein rechtlich stabiles, dauerhaftes Kindschaftsverhiltnis umle-
gen ldsst, so dass es nicht nur Schritt um Schritt, Jahr um Jahr zu einer tatsichli-
chen Verstetigung des Pflegekindverhiltnisses kommt, sondern sich bereits zu
cinem fritheren Zeitpunkt die Dauerhaftigkeit rechtlich niederschligt — indem z. B.
der Herausgabeanspruch der Eltern (§ 1632 Abs. 1 BGB) endgtiltig ausgeschlossen
wird.

Ohne dazu Stellung zu bezichen, ob eine familienrechtliche Absicherung einer
Dauerperspektive in der Sache angezeigt ist oder nicht, soll im Folgenden anhand
der bisherigen Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts der verfassungs-
rechtliche Rahmen fiir die Ausgestaltung von Pflegekindverhiltnissen hinsichtlich
der Dauerhaftigkeitsfrage aufgezeigt werden.

Dabei stellen sich genau genommen zwei Fragen. Einerseits ldsst sich fragen,
ob die Einfihrung familienrechtlicher Verstetigungsmechanismen verfassungs-
rechtlich geboten ist. Eine verfassungsrechtliche Verpflichtung des Gesetzgebers,
im Familienrecht Regelungen zur rechtlichen Absicherung einer Dauerperspektive

3 S. dazu Salgo, in diesem Band, S. 86; Salgo/ 1V eit/ Zenz, ZKJ 2013, 204 f.
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des Pflegekindverhiltnisses einzufithren, diirfte sich allerdings nur mit Schwierig-
keiten begriinden lassen. Zwar geht es um Grundrechte von erheblicher Bedeu-
tung. Betroffen ist insbesondere die Entfaltungsfreiheit des Kindes (Art. 2 Abs. 1
GG). Aus Sicht des Staates sind deren Grundrechte hier aber in der Schutzdimen-
sion betroffen, in der dem Gesetzgeber ein sehr groBler Gestaltungsspielraum zu-
kommt, der selten tiberschritten ist. Die Frage eines verfassungsrechtlichen Gebots
soll hier nicht weiter verfolgt werden.

Andererseits stellt sich die Frage, ob die Einfithrung frither Verstetigungsme-
chanismen verfassungsrechtlich zuldssig wire. Prima facie passt das Modell iterati-
ver faktischer Verfestigung sicherlich besser zum Befristungsdogma der bisherigen
Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts als eine familienrechtlich abgesi-
cherte Dauerhaftigkeit. Uber die konkrete Fragestellung hat das Bundesverfas-
sungsgericht jedoch noch nicht entschieden. Aus der bisherigen Rechtsprechung
ergeben sich indessen einige wichtige Weichenstellungen.

II. Grundrechtliche Rekonstruktion des Befristungsdogmas

Dass Pflegekindverhiltnisse von Verfassungs wegen im Grundsatz auf Zeit ange-
legt sind, ldsst sich mit der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts auf die
Grundrechte der Betroffenen zurlckfihren. Im Mittelpunkt stehen dabei die
Grundrechte des Kindes, obgleich diese das Befristungsdogma allein nicht voll-
stindig erkldren kénnen.

1. Ausgangspunkt: Kindesgrundrechte

Rekonstruiert man das Befristungsdogma aus den Grundrechten des Kindes, ist
Ausgangspunkt dessen Recht auf freie Entfaltung der Persénlichkeit (Art. 2 Abs. 1
GG). Weil das Kind fiir die durch Art. 2 Abs. 1 GG geschiitzte freie Entfaltung
seiner Personlichkeit in besonderem Mal3e auf Hilfe durch andere angewiesen ist,
trifft den Staat den Kindern gegeniiber eine spezifische Schutzpflicht. Diese
Schutzpflicht erfiillt er aber nicht allein, sondern tberldsst dies — sogar vorrangig —
den Eltern. Das folgt aus Art. 6 Abs. 2 GG: Nach Art. 6 Abs. 2 Satz 1 GG sind
Pflege und Erziehung die zuvorderst den Eltern obliegende Pflicht. Art. 6 Abs. 2
GG lisst sich als (verfassungsrechtlich sehr seltener) Fall einer verfassungstextli-
chen Konkretisierung der Modalititen staatlicher Schutzpflichterfillung und zu-
gleich als Ausdruck eines elementaren Subsidiarititsgedanken lesen: Der Staat ist
verpflichtet, die Entwicklung von Kindern zu eigenverantwortlichen Personlichkei-
ten innerhalb der sozialen Gemeinschaft zu sichern. Trotzdem ist es zuvérderst
Aufgabe der Eltern, ihren Kindern bei dieser Entwicklung zu helfen. ,,Die Erzie-
hung des Kindes ist ... primir in die Verantwortung der Eltern gelegt®.# Dabei

4+ BVerfGE 60, 79, 91.
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geht das Grundgesetz typisierend davon aus, dass die Entwicklung eines Kindes
bei seinen Eltern in den besten Hinden liegt: ,,Es entspricht ... grundsitzlich dem
Kindeswohl, wenn sich ein Kind in der Obhut seiner Eltern befindet; denn die
Erziehung und Betreuung eines minderjahrigen Kindes durch Mutter und Vater
innerhalb einer harmonischen Gemeinschaft gewihrleisten am chesten, dass das
Kind zu einer eigenverantwortlichen Personlichkeit heranwichst®.> ,,Das Eltern-
recht ... beruht auf dem Grundgedanken, dass in aller Regel Eltern das Wohl des
Kindes mehr am Herzen liegt als irgendeiner anderen Person oder Institution®.6

Der Staat hat seine aus Art. 2 Abs. 1 GG folgende Verantwortung fiir die
Entwicklung des Kindes grundsitzlich nur nachrangig unmittelbar selbst zu erfiil-
len. Seine vorrangige Schutzaufgabe ist vielmehr eine sogenannte Gewihrleistungs-
aufgabe. Gemil3 Art. 2 Abs. 1 .V.m. Art. 6 Abs. 2 Satz 1 GG hat er zu gewihrleis-
ten, dass die Eltern ihre Pflichten wahrnehmen — und zwar in Ausrichtung auf das
Kindeswohl.” Das hat zwei Grunddimensionen. Der Staat hat einerseits zu gewihr-
leisten, dass die Eltern ihre Pflege- und Erziehungsverantwortung Uberhaupt
wahrnehmen konnen und auch tatsichlich wahrnehmen. Andererseits hat er zu
gewihrleisten, dass die Eltern ihre Pflicht in einer Art und Weise wahrnehmen, die
dem Kindeswohl dient. Auf beides hat das Kind aus Art. 2 Abs. 1 i.V.m. Art. 6
Abs. 2 GG ein Recht gegeniiber dem Staat. Beides spielt hier eine Rolle.

Zunichst ist es die staatliche Verantwortung fir die Art und Weise der Wahr-
nehmung von Elternverantwortung, die das Pflegekindverhiltnis ins Spiel bringt —
und gegebenenfalls im Spiel hilt. Der Staat kann sich, kurz gesagt, nicht damit
begniigen, dass Eltern da sind und formal Verantwortung tibernechmen, sondern
muss sichern, dass dies zum Wohle des Kindes geschieht (Art. 6 Abs. 2 Satz 2
GG). Wenn die Eltern bei der Wahrnehmung ihrer Elternpflichten erheblich ver-
sagen, muss der Staat eingreifen, notfalls das Kind aus der Familie herausnehmen
und anderweitige Versorgung des Kindes sicherstellen.® Die Pflegefamilie ist dabei
cine der wichtigsten Auffangmdoglichkeiten. Natlrlich werden nicht alle Pflege-
kindverhiltnisse durch Inobhutnahme oder gerichtliche Anordnung der Heraus-
nahme begriindet. Die freiwilligen Weggaben ecines Kindes in eine Pflegefamilie
sind aber hdufig strukturell sehr dhnlich und kommen méglicherweise lediglich
einer erzwungenen Weggabe zuvor.

Die Annahme des Bundesverfassungsgerichts, dass diese Pflegekindverhiltnis-
se institutionell auf Zeit angelegt seien, wurzelt nun aber in der anderen Dimension
der staatlichen Gewihrleistungsverantwortung fiir das Kind: in der staatlichen
Pflicht, nach Moglichkeit zu gewihrleisten, dass Eltern ihre Aufgaben wahrneh-

5Vgl. BVerfGE 75, 201, 219 m.w.Nachw.
6 BVertGE 59, 360, 376 f.
7 Zum Vorstehenden BVerfGE 133, 59, 73 {.

8 ,,Wenn Eltern ihrer Verantwortung nicht gerecht werden®, ist der Staat ,,nicht nur berechtigt, son-
dern auch verpflichtet, die Pflege und Erzichung des Kindes sicherzustellen. Diese Verpflichtung des
Staates ergibt sich in erster Linie daraus, dass das Kind als Grundrechtstriger Anspruch auf den
Schutz des Staates hat“ (BVerfGE 60, 79, 88).
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men. Sowohl nach der zwangsweisen Herausnahme des Kindes aus seiner Her-
kunftsfamilie als auch nach der freiwilligen Weggabe an Pflegeeltern bleibt der
Auftrag des Grundgesetzes an den Staat aktuell, elterliche Verantwortungswahr-
nehmung zu ermdéglichen und zu sichern. Eltern sind dabei zunichst die Eltern in
der Herkunftsfamilie, was regelmiBig, aber keineswegs zwingend, die leiblichen
Eltern sind.

Es besteht eine verfassungsrechtliche Pflicht, Méglichkeiten sowohl dafiir zu
schaffen, dass elterliche Hinwendung auch wihrend der Trennung des Kindes von
den Eltern wenigstens in Teilen realisiert werden kann, als auch dafir, dass das
Kind in die volle eltetliche Obhut zurtckkehren kann.

Besonders hohe verfassungsrechtliche Bedeutung kommt fiir beides dem Um-
gangsrecht zu. Das Umgangsrecht hat hier eine Doppelfunktion: Es erméglicht
zum einen wihrend der Trennung die Aufrechterhaltung der Eltern-Kind-
Bezichung: ,,Es erméglicht ... dem umgangsberechtigten Elternteil, sich von dem
korperlichen und geistigen Befinden des Kindes und seiner Entwicklung fortlau-
fend persénlich zu iberzeugen, die verwandtschaftlichen Beziechungen zu ihm
aufrechtzuerhalten, einer Entfremdung vorzubeugen und dem Liebesbediirfnis
beider Teile Rechnung zu tragen ... in der Regel entspricht es dem Kindeswohl,
die familidren Beziechungen aufrechtzuerhalten und das Kind nicht vollstindig von
seinen Wurzeln zu trennen®.” Zum anderen bildet das Umgangsrecht eine Grund-
lage fiir eine Rickkehr. Ein Umgangsausschluss gilt demgemil3 als problematisch,
weil ,,er tendenziell zu einer weiteren Verfestigung der bereits bestehenden Tren-
nung oder zumindest zu einer Erschwerung einer Riickkehr des Kindes zu den
Eltern beitrdgt™.1? , Fir Malinahmen, die die Riickkehr eines in einer Pflegefamilie
untergebrachten Kindes zu seinen Eltern erschweren, gelten strenge Mal3stibe®.!!

Im Ergebnis entnimmt das Bundesverfassungsgericht den Kindesgrundrechten
eine Pflicht des Staates, grundsitzlich dafiir zu sorgen, dass die Verbindung zwi-
schen Kind und Ursprungseltern erhalten und die Rickkehroption offen bleibt.
Eine familienrechtliche Verfestigung des Pflegekindverhiltnisses stiinde zu dieser
Rechtsprechung in einem Spannungsverhiltnis. Indessen erscheint es nicht von
vornherein ausgeschlossen, dass entsprechende Regelungen vor dem Bundesver-
fassungsgericht Bestand hitten, sofern der Gesetzgeber auf tiberzeugender empiri-
scher Grundlage entschiede, dass in besonderen Konstellationen aus Kindeswohl-
grinden eine familienrechtliche Absicherung der Dauerperspektive angezeigt ist.
Es wiirde sich hierbei um eine tatsidchliche Einschitzung des Gesetzgebers han-
deln. Generell ist das Bundesverfassungsgericht zuriickhaltend darin, seine eigene
Einschitzung tatsichlicher Sachverhalte an die Stelle der gesetzgeberischen zu
setzen.

9 BVerfG, 1 BvR 335/12 vom 29.11.2012, Rn. 19; BVerfGK 4, 339, 347; 17, 407, 411 = BVerfG,
1 BvR 3189/09 vom 14.7.2010, Rn. 16.

10 BVerfG, 1 BvR 335/12 vom 29.11.2012, Rn. 22 f.
11 BVerfG, 1 BvR 335/12 vom 29.11.2012, Rn. 23; vgl. BVerfGE 75, 201, 220.
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2. Elterngrundrechte

Bei genauerem Hinsehen beruht das Befristungsdogma des Bundesverfassungsge-
richts allerdings nicht nur auf Kindesgrundrechten, sondern auch auf Elterngrund-
rechten, denen das Gericht hier eigene Bedeutung beimisst. Inwieweit sich diese
zugunsten der rechtlichen Absicherung einer dauerhaften Lebensperspektive im
Pflegekindverhiltnis Gberwinden lieBen, ist nicht ohne Weiteres zu prognostizie-
ren.

Die Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts zum elterlichen Umgang
mit ihrem bei Pflegeeltern lebenden Kind wie auch zum gegen die Pflegeeltern
gerichteten elterlichen Herausgabeverlangen lassen sich nicht allein mit den Kin-
desgrundrechten erkliren. Ginge es allein um die Grundrechte des Kindes, miisste
Maf3stab der Entscheidung sein, wie bzw. in wessen Obhut dem Kindeswohl am
besten gedient ist. Tatsdchlich stellt das Bundesverfassungsgericht jedoch regelmi-
Big eine andere Frage; es fragt, ob das Kindeswohl beim Umgang mit den Eltern
oder bei Rickkehr zu den Eltern ernsthaft in Gefahtr wire. Ist eine solche Gefahr
nicht hinreichend wahrscheinlich, setzen sich der Umgangs- oder der Ruckkehr-
wunsch der Eltern gegeniiber gegenldufigen Interessen des Kindes und der Ptlege-
eltern durch. MafBstab hinsichtlich der betroffenen Kindesgrundrechte ist also
nicht, was dem Kind ,,am besten dient”, sondern was mit dessen grundrechtlichen
Belangen ,,vereinbar ist. So setzt sich der Umgangswunsch der Eltern bereits
dann durch, wenn eine Gefihrdung des Kindes ausgeschlossen ist, nicht etwa erst
dann, wenn der Umgang dem Kindeswohl dient. Dieser Mal3stab ist nicht allein
mit dem Schutz des Kindes zu erkliren, sondern otientiert sich auch am Interesse
der Eltern am Kontakt zum Kind und an dessen Riickkehr.

Besonders deutlich wird dies auch in Entscheidungen zum Herausga-
beanspruch der Eltern nach § 1632 Abs. 1 BGB, die dem Kind ein hohes Maf3 an
Belastung abverlangen und letztlich ebenfalls nur mit der Riicksichtnahme auf das
Riickkehrinteresse der Eltern erklirbar sind. In einer Kammerentscheidung von
2010 heiBt es: ,,Die Risikogrenze hinsichtlich der Prognose méglicher Beeintrich-
tigungen des Kindes ist bei der Entscheidung tiber eine Riickfithrung des Kindes
zu seinen Eltern [erst] dann Uberschritten, wenn unter Bertlicksichtigung der Um-
stinde des Einzelfalls mit Gberwiegender Wahrscheinlichkeit nicht auszuschlieen
ist, dass die Trennung des Kindes von seinen Pflegeeltern psychische oder physi-
sche Schidigungen nach sich ziehen kann. Ein solches Risiko ist fiir das Kind nicht
hinnehmbar“.!2 Mit dieser Kammerentscheidung sind zwar missverstindliche Aus-
sagen dlterer Senatsentscheidungen!® prizisiert worden, die dem Kind noch mehr

12 BVerfG, 1 BvR 2910/09 vom 31.3.2010, Rn. 27.

13 Missverstindlich weit ist die kindliche Belastungsgrenze in zwei Senatsentscheidungen aus den
1980er Jahren formuliert: ,,Bei der Abwigung zwischen Elternrecht und Kindeswohl im Rahmen von
Entscheidungen nach § 1632 Abs. 4 BGB ist es indessen von Bedeutung, ob das Kind wieder in seine
Familie zurtickkehren soll oder ob nur ein Wechsel der Pflegefamilie beabsichtigt ist. Danach be-
stimmt sich das Mal3 der Unsicherheit iber mdgliche Beeintrichtigungen des Kindes, das unter
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abzuverlangen schienen. Auch diese jiingere Kammerentscheidung ist aber, was
thren Mal3stab angeht, nicht aus den Grundrechten des Kindes allein ableitbar,
sondern nimmt Ricksicht auf das Interesse der Eltern am Umgang mit ihrem
Kind. Wiederum wire bei einer reinen Kindeswohlorientierung zu fragen, ob die
Rickkehr dem Kind dient.

Dass die verfassungsgerichtliche Beurteilung nicht allein am Wohl des Kindes
ausgerichtet ist, erkldrt sich, wenn man die Position des Bundesverfassungsgerichts
zum Elterngrundrecht betrachtet. Zwar misst das BVerfG dem Elterngrundrecht
eine stark dienende Funktion bei: ,,Das Elternrecht unterscheidet sich von den
anderen Freiheitsrechten des Grundrechtskatalogs wesentlich dadurch, dass es
keine Freiheit im Sinne einer Selbstbestimmung der Eltern, sondern zum Schutze
des Kindes gewihrt.” ,,Man hat das Elternrecht daher ein fiduziarisches Recht, ein
dienendes Grundrecht, eine im echten Sinne anvertraute treuhinderische Freiheit
genannt“.!* Gerade an den Pflegekindkonstellationen, in denen das Elterninteresse
mit dem Kindesinteresse in Konflikt geraten kann, zeigt sich aber, dass Kindes-
wohl und verfassungsrechtlich geschiitztes Elterninteresse nicht notwendig gleich-
laufen, dass das Elterngrundrecht also durchaus auch eigenniitzige Gehalte hat, die
den Interessen des Kindes zuwiderlaufen kénnen: ,,Bei einer Entscheidung nach
§ 1632 Abs. 4 BGB [Verbleibensanordnung], die eine Kollision zwischen dem
Interesse der Eltern ... an der Herausgabe des Kindes und dem Kindeswohl vo-
raussetzt, verlangt die Verfassung eine Auslegung der Regelung, die sowohl dem
Elternrecht aus Art. 6 Abs. 2 Satz1 GG als auch der Grundrechtsposition des
Kindes aus Art. 2 Abs. 1 in Verbindung mit Art. 1 Abs. 1 GG Rechnung trigt®.!5
Das Bundesverfassungsgericht sieht also auf beiden Seiten grundrechtlich schutz-
wirdige Positionen; dies schlie3t eine reine Kindeswohlentscheidung aus. Dies legt
die verfassungsrechtlichen Hiirden fiir eine familienrechtliche Absicherung dauer-
hafter Pflegekindverhiltnisse héher.

Berticksichtigung seiner Grundrechtsposition hinnehmbar ist. Die Risikogrenze ist generell weiter zu
ziehen, wenn die leiblichen Eltern oder ein Elternteil wieder selbst die Pflege des Kindes tibernehmen
wollen. Eine andere Ausgangslage ist aber dann gegeben, wenn das Kind nicht in den Haushalt von
Vater und Mutter aufgenommen werden soll, sondern lediglich seine Unterbringung in eine neue
Pflegefamilie bezweckt wird, ohne dass dafiir wichtige, das Wohl des Kindes betreffende Grinde
sprechen. Die Durchsetzung des Personensorgerechts nach § 1631 Abs. 1 BGB in der Form des
Aufenthaltsbestimmungsrechts ist in einem solchen Fall mit Art. 2 Abs. 1 in Verbindung mit Art. 1
Abs. 1 GG nur vereinbar, wenn mit hinreichender Sicherheit auszuschlieBen ist, dass die Trennung
des Kindes von seinen Pflegeeltern mit psychischen oder physischen Schidigungen verbunden sein
kann® (BVerfGE 75, 201, 220; s. auch BVerfGE 79, 51, 64). Dies suggeriert, an die Ursprungsfamilie
miisse eine Herausgabe auch dann erfolgen, wenn nicht mit hinreichender Sicherheit auszuschlieSen
ist, dass die Trennung des Kindes von seinen Pflegeeltern mit psychischen oder physischen Schidi-
gungen verbunden sein kann.

14 BVerfGE 59, 360, 376 f.
15 BVerfGE 75, 201, 218.
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3. Grundrechte der Pflegeeltern

Demgegeniiber ist die verfassungsrechtliche Position der Pflegeeltern — die fur die
Schatfung familienrechtlicher Absicherungen dauerhafter Pflegekindverhiltnisse
sprechen konnte — schwach.

Zwar ist sie nicht schutzlos. Ist ,,zwischen dem Kind und seinen Pflegeeltern
als Folge eines linger andauernden Pflegeverhiltnisses eine gewachsene Bindung
entstanden®, ,,ist auch die aus dem Kind und den Pflegeeltern bestehende Pflege-
familie durch Art. 6 Abs. 1 GG geschiitzt, so dass Art. 6 Abs. 3 GG bei der Ent-
scheidung Uber die Herausnahme des Kindes aus seiner "sozialen" Familie auch
auf Seiten der Pflegeeltern nicht ginzlich auler Acht bleiben darf*.16

Die verfassungsrechtliche Position der Pflegeeltern ist aber doch deutlich
schwicher als die der Eltern. Auf das Elternrecht des Art. 6 Abs. 2 Satz 1 GG
kénnen sich Pflegeeltern nicht berufen: Fir die leiblichen Eltern ist die Trennung
von ihrem Kind der stirkste vorstellbare Eingriff in das Elternrecht, der nur bei
strikter Wahrung des Grundsatzes der VerhiltnismaBigkeit mit dem Grundgesetz
vereinbar ist.!” Bei Pflegekindschaftsverhiltnissen hat die Trennung geringeres
Gewicht. Bei einer Herausnahme des Pflegekindes aus der Familie der Pflegeeltern
ist diesen grundsitzlich zuzumuten, den mit der Trennung verbundenen Verlust zu
ertragen. Hin Versto3 gegen Art. 6 Abs. 1 und Abs. 3 GG kann nur in Ausnahme-
fillen angenommen werden, wenn etwa Pflegeeltern wihrend einer jahrelangen
Dauerpflege das Kind betreut haben oder andere ins Gewicht fallende Umstinde
von Verfassungs wegen eine Auflésung der Pflegefamilie mit der damit verbunde-
nen Trennung des Pflegekindes von den Pflegeeltern verbieten.'®

4. Rangverhiltnisse

Das Bundesverfassungsgericht geht angesichts dieser unterschiedlich starken
Grundrechtspositionen von einem grundsitzlichen Vorrang der Eltern gegeniiber
den Pflegeeltern aus. ,Bei einem Streit um den Aufenthalt des Kindes bei den
Eltern oder den Pflegeeltern ist die Ausgangslage dadurch gekennzeichnet, dass es
sich um zwei widerstreitende Positionen handelt, bei denen den sorgeberechtigten
Eltern grundsitzlich der Vorrang zukommt®.1

Demnach geht es bei der Frage, ob die familienrechtliche Absicherung einer
Dauerperspektive mit dem Grundgesetz vereinbar wire, vor allem um die Grund-
rechte der Kinder und der Eltern und darum, wie das Verhiltnis zwischen Kindes-
und Elterngrundrechten zu beurteilen ist. Die Grundrechte der Eltern sprechen
zwar gegen eine rechtliche Absicherung der Dauerperspektive. Jedoch sind diese
nicht untiberwindbar. Im Verhiltnis zwischen Eltern und Kind sieht das Bundes-

16 BVerfGE 68, 176, 187.
17 Vol. BVetfGE 60, 79.
18 BVerfGE 79, 51, 60.

19 BVerfGE 68, 176, 187.
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verfassungsgericht einen Vorrang der Kindesinteressen, wie es hinsichtlich der
Verbleibensanordnung ausgefiihrt hat: ,,Bei einer Entscheidung nach § 1632 Abs. 4
BGB, die eine Kollision zwischen dem Interesse der Eltern oder des allein sorge-
berechtigten Elternteils an der Herausgabe des Kindes und dem Kindeswohl vo-
raussetzt, verlangt die Verfassung eine Auslegung der Regelung, die sowohl dem
Elternrecht aus Art. 6 Abs. 2 Satz 1 GG als auch der Grundrechtsposition des
Kindes aus Art. 2 Abs. 1 in Verbindung mit Art. 1 Abs. 1 GG Rechnung trigt. Im
Rahmen der erforderlichen Abwigung ist bei der Auslegung von gesetzlichen Re-
gelungen im Bereich des Art. 6 Abs. 2 GG in gleicher Weise wie bei Entscheidun-
gen des Gesetzgebers zu beachten, dass das Wohl des Kindes letztlich bestimmend
sein muss®.?0

ITI. Schluss

Ob Regelungen, die Pflegekindverhiltnisse als dauerhafte Lebensperspektive fami-
lienrechtlich absicherten, verfassungsgerichtlicher Uberpriifung standhielten, ldsst
sich nicht mit Gewissheit prognostizieren. Die verfassungsrechtliche Pflicht des
Staates, dem Kind elterliche Pflege und Erziechung zu gewihrleisten, und das
durchs Elterngrundrecht geschiitzte Interesse der Eltern, die Trennung von ihrem
Kind zu beenden, sprechen tendenziell gegen eine rechtliche Verstetigung. Der
Gesetzgeber hat jedoch beim Erlass kindeswohldienlicher Mal3nahmen Einschit-
zungs- und Gestaltungsspielrdume, die eine Durchbrechung des Befristungsdog-
mas beim Pflegekindverhiltnis nicht von vornherein ausgeschlossen erscheinen
lassen. Die Spielrdume des Gesetzgebers, unter Uberwindung der Elterninteressen
zum Wohle des Kindes in bestimmten Situationen rechtliche Sicherungsméglich-
keiten zu schaffen, sind vom Bundesverfassungsgericht nicht ausgeleuchtet.

2 BVerfGE 75, 201, 218; vgl. BVerfGE 68, 176, 188.
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1. Einleitung

Der folgende Beitrag ist fokussiert auf die Bedarfslage von Pflegekindern an Bin-
dung und Beziehung. Ausgehend von einfithrenden allgemeinen Uberlegungen zur
Entwicklungsbedeutsamkeit von Bindungs- und Beziehungserfahrungen fiir Kin-
der soll auf die besondere und typische Ausgangssituation der Pflegekinder einge-
gangen werden. Die Vorerfahrungen von Pflegekindern sind oftmals geprigt von
iberwiltigenden Erfahrungen und erlebter innerfamilidrer Traumatisierung. Jedes
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Pflegekind erlebt es, in einer Familie zu leben, in der seine Bezugspersonen nicht
diejenigen sind, die es gezeugt und geboren haben. Es werden grundsitzliche
Uberlegungen zur psychischen Bewiltigung dieses Erlebens und zu den Konse-
quenzen in der kindlichen Entwicklung beschrieben. Abgeleitet werden die Be-
darfslage der Kinder und hieraus folgernd die zu formulierenden Entwicklungszie-
le fir die betroffenen Kinder. Die Jugendhilfe antwortet u.a. mit dem Hilfekonzept
der Pflegefamilie. Im dritten Teil des Beitrages werden das Integrationskonzept als
Umsetzung von Hilfe sowie die hierftr férderlichen Bedingungen vorgestellt. Ab-
schlieBend erfolgt eine kurze Zusammenfassung zu der kindlichen Bedarfslage und
Gedanken zu einer Optimierung bei der Umsetzung dieses Bedarfs in einer Pflege-
familie.

II. Einfithrende Gedanken zu der
Entwicklungsbedeutsamkeit des Erlebens von Bindung
und Beziehung

Nach Bowlby! entwickeln Kinder immer dann eine Bindung an ihre Bezugsperso-
nen, wenn diese fur sie zeitlich und regelmiBig minimal verfiigbar sind und von
den Kindern als die primir versorgenden Bezugspersonen wahrgenommenen wet-
den. Es resultiert bereits frith die Annahme einer Abhingigkeitsbeziechung, in der
Kinder fur die Befriedigung ihrer Grundbediirfnisse abhingig sind von den sie
versorgenden Bezugspersonen. Mit dem Bindungsverhalten signalisiert das Kind
seine Bedurftigkeit nach Nihe, Zuwendung und Versorgung durch seine Bezugs-
personen, die ihrerseits in der Regel darauf mit Firsorgeverhalten antworten
(,Bonding*?). Das kindliche Bindungserleben als ein Erlebensbereich in der El-
tern-Kind-Bezichung ist also geprigt von existentieller Abhingigkeit. Arno Gruen?
grenzt den Bindungsbegriff an dieser Stelle vom Begriff der Beziehung ab, indem
er der Abhingigkeit im Bindungsetleben eine Austausch-Qualitit im Beziehungser-
leben gegentiberstellt. Werden das kindliche Abhingigkeitserleben und die damit
cinhergehenden Bedurfnisse des Kindes sicher und verldsslich sowie feinfithlig
beantwortet, so wird das Kind Vertrauen in sich selbst und in seine Bezugsperson
entwickeln konnen. Es erlebt, in allen Facetten — also in seinen frohlichen, un-
komplizierten und gebenden Seiten ebenso wie in seinen traurigen, dngstlichen,
schwierigen und eher nehmenden Seiten seines Seins — ein angenommenes und
geliebtes Kind zu sein. Ein sicher gebundenes Kind trigt in sich die Uberzeugung,

! Bowlby, Attachment and loss, Vol. 1: Attachment, New York 1969, in Deutschland: Bindung. Miin-
chen, Frankfurt am Main 1975; ders., Attachement and loss, Vol. 2: Separation: Anxiety and anger,
New York 1973, in Deutschland: Trennung, Miinchen 1976.

2 Vgl. hierzu Klans/ Kennell, Mutter-Kind-Bindung, Uber die Folgen einer frithen Trennung, Miinchen
1987; Cappenberg, Mitterliche Kontroll- und Kompetenziiberzeugung und kindliche Entwicklung,
Hamburg 1997.

3 Gruen, Der Verlust des Mitgefiihls, Miinchen 1997.
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dass dann, wenn eine Gefahr — wie z. B. bei einem schr kleinen Kind Hunger oder
Alleinsein und bei einem gréleren Kind Schlidge durch einen Mitschiiler — droht,
es sich an seine Bezugspersonen wenden und darauf vertrauen kann, dass diese
thm zur Seite stehen werden. Im Laufe der Entwicklung erweitert sich diese An-
nahme durch die reifere Uberzeugung, sich zunehmend selbst helfen zu koénnen
und, falls dies nicht gelingt, wiederum vertrauensvoll auch andere um Hilfe bitten
zu kénnen.

Sichere Bindungserfahrungen stirken die Potentiale und Ressourcen eines In-
dividuums im Umgang mit Konflikten, Problemen, Belastungen und Stress.* Sie
tragen bei zu einem realistischen und annehmenden Bild von sich selbst, welches
als eine Voraussetzung eines gesunden Selbstbewusstseins betrachtet werden kann.
Auch die Fahigkeit, emotionale Beziechungen aufzubauen und in ihnen zu kommu-
nizieren, ist bei den Kindern hoher, die in den ersten Lebensjahren bereits als si-
cher gebunden beurteilt wurden. Die Bindungsforschung hat mit der Beschreibung
der Bindungsreprisentationen, die auch als verinnerlichte handlungsleitende Ar-
beitsmodelle beschrieben werden, ein Erklirungsmodell fir die langfristigen Kon-
sequenzen aus den frithen Bindungserfahrungen geliefert.>

Von innerfamilidrer Kindeswohlgefihrdung und/ oder -vetletzung betroffene
Kinder zeigen in ihrem inneren Erleben und duBleren Verhalten vielfach keine
Hinweise auf derart positiv verinnerlichte Beziehungserfahrungen. Ein Erkenntnis-
schwerpunkt der Bindungstheorie liegt in den psychischen Prozessen bei der Be-
wiltigung belastender und bedrohlicher Lebenssituationen. Der erklirende und
beschreibende Blick der Bindungstheorie auf jene Lebensaufgaben hat sicherlich
zu der aullerordentlichen Beachtung dieses Ansatzes in der Jugendhilfe gefiihrt.
Die Theorie legt nahe, dass ein Kind, welches sich subjektiv einer Gefahr ausge-
setzt fithlt, durch sein Bindungsverhalten um Bewiltigung dieser Angst bemiiht ist.
Erst das Firsorgeverhalten der Bezugspersonen deaktiviert in der Folge das Bin-
dungsverhalten des Kindes. Solange ein Kind Gefahr erlebt, wird es Angst fihlen.
Der Angst kommt im Erleben des Kindes ein Primat zu, da das Kind zunichst die
Angst zu bewiltigen hat, bevor es tiberhaupt in der Lage ist, sich positiven Erfah-
rungen — wie z. B. Lern- oder Explorationserfahrungen — zuwenden und diese fiir
sich nutzen zu kénnen. Es kann also erst lernend seine Umwelt explorieren, wenn
sein Bindungsverhaltenssystem deaktiviert sein darf.6

4Vgl. z. B. Brisch, FPR 2013, 183-186; Lengning/ Liipschen, Bindung, Miinchen 2012.

5 Vgl. z. B. Fremmer-Bombik, in: Spangler/Zimmermann (Hrsg.), Die Bindungstheotie. Grundlagen,
Forschung und Anwendung, Stuttgart 1995, S. 109-119.

6 Vel. Cappenberg (Fu. 2); Lengning/ Liipschen (Fn. 4); Grossmann/ Grossmann, Bindungen — Das Geflige
psychischer Sicherheit, Stuttgart 2008.
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ITII. Die Pflegekinder: Typische vorausgehende Bindungs- und
Beziehungserfahrungen

Der Bedarf eines Kindes resultiert aus seinen bisherigen Erfahrungen, die bei ei-
nem Pflegekind mit einer recht hohen Wahrscheinlichkeit vorgeburtlich und oder
nachgeburtlich Gefidhrdungen mit einschlieBen. Nicht gefdhrdende Konstellatio-
nen fihren oftmals zu besonderen Hilfeformen, wie z. B. das neugeborene Kind
ciner minderjdhrigen Mutter, welches dann wohlbehiitet im Rahmen von Ver-
wandtenpflege im erweiterten familidiren Umfeld der leiblichen Mutter aufwichst.
Ein anderes Beispiel ist die Mutter, die ungewollt schwanger ihr Kind austrdgt, um
es direkt nach der Geburt zur Adoption freizugeben. Selbst diese Erfahrungen, die
gemeinhin im Einzelfall nicht als Gefihrdung beschreibbar sind, werden sehr
wahrscheinlich im weiteren Lebenslauf der betroffenen Kinder einmal einer viel-
leicht auch anforderungsvollen Auseinandersetzung bedtirfen.

Trotz einer unklaren statistisch wohl auch kaum sicher zu erhebenden Befund-
lage in Bezug auf die Zahlen von Kindern mit Gefidhrdungserleben im Vorfeld der
Inpflegegabe’ besteht fachlich wohl Ubereinstimmung darin, dass Pflegekinder
mehrheitlich hoch problematische Beziehungserfahrungen sowie regelhaft Tren-
nungserfahrungen erlitten haben. Wihrend hierzu weitestgehend Ubereinstim-
mung herrscht, wird die Bedeutsamkeit dieser Erfahrungen fiir die betroffenen
Kinder sehr heterogen beurteilt.? Die fachliche Einschitzung der kindlichen Be-
darfslage orientiert sich jedoch maligeblich eben an jenen, derart heterogen beur-
teilten Erlebensqualititen der Kinder in innerfamilidr belastenden, gefihrdenden
oder gar verletzenden Lebenskontexten.

Eine an der Realitit des Kindes orientierte Einschitzung der Bedeutsamkeit
seiner frihen Erfahrungen ist also unabdingbar fiir die Planung geeigneter Hilfen.

Die Vorerfahrungen von Pflegekindern werden hiufig mit Begriffen wie
Traumatisierung, Misshandlung, Verwahrlosung, Mangel- oder Unterversorgung,
Vernachlissigung oder Missbrauch skizziert. Es gibt eine Vielzahl von Vorschligen
zur definitorischen Eingrenzung dieser einzelnen Begrifflichkeiten.?

Fir die Untersuchung der Kinder und eine diagnostische Eingrenzung haben
sich die nachfolgenden Definitionen als hilfreich erwiesen.

Nienstedt und Westermann beschreiben den Begriff der innerfamilidren
Traumatisierung in folgender Weise: ,,Von Traumatisierung sprechen wir dann,
wenn von Eltern die elementarsten Bedurfnisse ihres Kindes nicht wahrgenommen
und respektiert werden und wenn das Kind von seinen Eltern tberwiltigt wird und

7 Vgl. hietzu auch Kindler/ Schenrer-Englisch/ Gabler/ Kickeriz, in: Kindler/Helming/Meysen/Jurczyk
(Hrsg.), Handbuch Pflegekinderhilfe, Miinchen 2010, S. 562-612.

8 Vgl. z. B. Kindler, FPR 2013, 194-200; Nienstedt/ Westermann, Pflegekinder und ihre Entwicklungs-
chancen nach frithen, traumatischen Erfahrungen, Stuttgart 2007.

9 Vgl. fiir eine Ubersicht z. B. Jacobi, Kindesmisshandlung und Vernachlissigung. Epidemiologie,
Diagnostik und Vorgehen, Bern 2008.
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sie dadurch als Schutzobjekt verliert.“.10 In Ubereinstimmung zu bindungstheoreti-
schen Annahmen'' werden die Bedeutsamkeit der frithen Bediirfnisbefriedigung
einerseits sowie die Bedeutsamkeit der Bezugsperson als vom Kind wahrgenom-
mene Quelle von Schutz und Versorgung andererseits hervorgehoben. Bindungs-
theoretisch finden sich hier Erklirungen zur Desorganisation im Bindungsverhal-
ten.!? Hier wird betont, dass die Grundsituation des desorganisiert gebundenen
Kindes darin liegt, dass das Kind in seiner Bezugsperson gleichzeitig die Quelle
seiner Furcht wie auch deren Auflésung wahrnehmen muss. Dies ist eine paradoxe
Beziehungssituation, in der das Kind sich in einem permanenten Nihe-
Vermeidungs-Konflikt befindet. Wendet sich das Kind in einer Situation der grof3-
ten Angst, z. B. im Gewalterleben oder im Erleben der Mangelversorgung, not-
wendigerweise an seine Eltern, so ist dieser Impuls im Erleben des Kindes im sel-
ben Moment vernichtend, da ja eben gerade von diesen die Gewalt ausgeht. Wen-
det es sich folglich von seinen Eltern ab, so ist auch dieses Verhalten im Erleben
des Kindes vernichtend, da es von allen Menschen am ehesten von seinen Eltern
Schutz und Versorgung erwarten muss. Die Desorganisation im Bindungsverhalten
ist in diesem Sinne ein Ergebnis der Ohnmachtserfahrung des Kindes, sich in einer
ausweglosen Situation nicht adaptiv verhalten zu kénnen, was in der Folge den
Aufbau von organisierten Bewiltigungsstrategien verhindert.

Das Erleben der Kinder in einer traumatisierenden Situation wird mit der von
Nienstedt und Westermann vorgelegten Definition zum Misshandlungserleben
fassbar: ,,Eine Kindesmisshandlung liegt dann vor, wenn das Kind von seinen
Eltern, zu denen es bei Gefahr und Angst schutzsuchend flichen musste, iberwal-
tigt wird, so dass es sie nicht nur als Schutzobjekte verliert, sondern auch mérde-
risch-tiberwiltigend erleben muss.“.13 Der Wert dieser Beschreibung liegt in be-
sonderer Weise in der Betonung der subjektiven Bedeutsamkeit der erlebten Miss-
handlung fir das Kind. Ein Kind, welches geschlagen wird, vermag nicht einzu-
schitzen, wie heftig die Schmerzen sein miissen, dass es an den Schligen stirbt.
Ein Kind, dass allein zu Hause, in der Wohnung ohne Essen quilenden Hunger
spirt, vermag nicht einzuschitzen, wie fest die Bauchschmerzen sein miissen, bis
es vor lauter Hunger sterben muss. Es spiirt Todesangst, muss so befiirchten, dass
die Eltern es toten. In der Diagnostik der Kinder werden diese Angste zumeist
fassbar, als Angste, die in das Unbewusste verlagert sind. Die verinnerlichte Todes-
angst ist diagnostisch ein trennscharfes Kriterium fir die Einschitzung einer
Traumatisierung. Nach dieser Definition etlebt also ein Kind durchaus Todesidngs-
te, wiewohl diese von aullen betrachtet nicht durch lebensbedrohliche Himatome

10 Nienstedt/ Westermann, Pflegekinder. Psychologische Beitrige zur Sozialisation in Ersatzfamilien,
Munster 1989, S. 92.

11Vgl. z. B. Brisch (Fn. 4).

12 Vgl. z. B. Jacobvity/ Hazen/ Thalbuber, in: Suess/Scheurer-Englisch/Pfeifer (Hrsg.), Bindungstheorie
und Familiendynamik. GieBen 2001, S.125-156; Kindler/ Schenrer-Englisch/ Gabler/ Kockeritz, (Fn. 7);
Brisch (Fn. 4).

13 Nienstedt/ Westermann (Fn. 8), S. 53.
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oder ein deutliches Untergewicht des Kindes dokumentiert werden kénnen. Fir
eine am Kind orientierte Einschitzung seiner Bedarfslage sollte jedoch das subjek-
tive Erleben des Kindes in den Blick genommen werden, da anderenfalls die vom
Kind erlebte Angst in der Beziechung zu seinen Eltern leicht verleugnet oder baga-
tellisiert wird.

Nach Hirsch'# ist das familidre Beziehungserleben derart iiberwiltigter Kinder
in typischer Weise zu beschreiben.!> Die Untersuchung von in ihrer Erziehungsfa-
higkeit in Frage stehenden Eltern belegt sehr nachhaltig, dass die Biographie von
misshandelnden Eltern geradezu regelhaft geprigt ist von hoch problematischen
Kindheitserfahrungen, die nicht selten selbst erlebte elterliche Uberwiltigung ohne
deren Verarbeitung widerspiegeln. Die Misshandlung der Kinder wird von diesen
Eltern verleugnet, da sie selbst erlittene Uberwiltigung nicht verarbeiten konnten.
In der Notwendigkeit aufrechtzuerhaltender Angstabwehrmechanismen kann dann
cine realistische Sicht des eigenen Erlebens und Verhaltens nicht gewonnen wet-
den. Eltern, die ihre Kinder misshandeln und diese Misshandlung verleugnen, er-
kennen die im Misshandlungserleben der Kinder entstehenden Gefiihle, wie To-
desangst, Verzweiflung, Wut, Trauer, nicht an. Die Kinder erleben keine realisti-
sche Annahme und Spiegelung ihrer Geftihle. Durch die hieraus folgende Verwei-
gerung einer realistischen Auseinandersetzung mit diesen Gefithlen, mit dem Exle-
ben der Kinder, den damit einhergehenden Geftihlen und Gedanken wird das
Kind also vollkommen in Frage gestellt und verneint. Es erlebt, dass alles falsch ist,
was es fihlt, dass es selbst nicht richtig ist, dass es nicht das Opfer ist, als das es
sich eigentlich fithlt. Die Abhingigkeit des Kindes in seinem familidren System
fihrt zum Gefithl des Kontrollverlustes und absoluter Ohnmacht. Mit dem Kon-
zept der Abwehrmechanismen, wie es von Anna Freud!® bereits in den dreifliger
Jahren des vergangenen Jahrhunderts beschrieben wurde, wird die innerpsychische
Bewiltigungsdynamik der betroffenen Kinder verstindlich. Die Abwehrmecha-
nismen fungieren danach wie Schutzmechanismen, die fiir die Kinder selbst unbe-
wusst das Uberleben in diesen ausweglosen Situationen bahnen kénnen.

Beispiclhaft sei hier der bei innerfamilidr traumatisierten Kindern sehr hiufig
zu diagnostizierende Abwehrmechanismus der Identifikation mit dem Aggressor
aufgefihrt. Kinder, die misshandelt werden, deren Misshandlungsetleben jedoch
verleugnet wird, deren damit einhergehende Angste nicht anerkannt werden und
die hieriber keine an der Realitit orientierte Positionierung oder Auseinanderset-
zung erfahren, sind gezwungen, sich selbst mit ihrer Opferrolle in Frage zu stellen.
Nicht selten erleben sie sogar, dass thnen die Titerrolle zugeschrieben wird. So
héren sie beispielsweise von ihren Eltern, sie seien selbst Schuld an den erlittenen
Schligen, man miisse sie schlagen, weil sie unartige, bése Kinder seien. Die Uber-

14 Hirsch, Psychoanalytische Traumatologie — das Trauma in der Familie, Stuttgart 2004.
15 Vgl. hierzu auch Hardenberg, in: Stiftung zum Wohl des Pflegekindes (Hrsg.), Bindung und Trauma
— Konsequenzen in der Arbeit fiir Pflegekinder, 1. Aufl., Idstein 2006, S. 85-101.

16 Freud, Das Ich und die Abwehrmechanismen. Die Schriften der Anna Freud, 1. Aufl., Minchen
1936.
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zeugung, selbst Schuld an und verantwortlich fiir diese zu sein, erfillt fiir die Kin-
der eine bewiltigende und damit u.U. iberlebenswichtige Funktion. Das Kind
spiirt mit der Uberzeugung, nicht Opfer, sondern Titer zu sein, einen Ausweg aus
der Ohnmacht. Es erlebt mit der Ubernahme der Schuld subjektiv auch einen Zu-
wachs an Kontrolle, der das Etrleben von Ohnmacht reduziert. Ein Kind kann
dann unbewusst die Uberzeugung entwickeln, dass, wenn es nun selbst Schuld sei
an der Misshandlung, es ein Leichtes sei, sich nunmehr so zu verhalten, dass detr
Vater morgen nun nicht mehr schlagen werde. Das Kind entwickelt dann die
Uberzeugung, es liege eben an ihm selbst, es liege daran, dass es eben nicht viel
wert sei, man es nicht lieben kénne. Diese angstabwehrende, von auflen betrachtet
destruktive verinnerlichte Uberzeugung hat die Funktion einer Schutzmauer, die
das Weiterleben sichert und damit Gbetrlebenswichtig ist. Mit dieser Dynamik wird
evident, wie aus einem Opfer ein Titer wird.

Nachvollziechbar resultiert eine verzerrte Wahrnehmung des Kindes von sich
selbst sowie von seinem es umgebenden Bezugssystem. Ein solches mit dem Ag-
gressor identifiziertes Kind muss sich als nicht liebenswert, als bose und schlecht
wahrnehmen und die Signale aus seiner Bezichungswelt in dieser Weise verzerren.

Diese Dynamik liegt nicht selten scheinbar grundlosen Aggressionen eines
Kindes zugrunde. So nimmt z. B. das mit dem Aggressor identifizierte Kind das
freundliche Lachen seines Schulkameraden verzerrt als ein Auslachen wahr und
reagiert darauf mit heftiger von aulen naturgemil vollkommen ungerechtfertigter
Aggression. Deutlich wird, dass das Misshandlungserleben durch den tberlebens-
wichtigen Aufbau von schiitzenden Abwehrmechanismen sowohl das innere Erle-
ben als auch das duBlere Verhalten des betroffenen Kindes prigt. Die zahlreichen
und empirisch belegten Verhaltensstérungen, die fiir die Pflegekinder beschrieben
werden, weisen darauf hin,!” wie tiefgreifend das Misshandlungserleben der Kinder
deren soziale, emotionale, intellektuelle Entwicklung und so ihre gesamte Person-
lichkeitsentwicklung prigt.

IV. Die Bedarfslage der Kinder und ihre Entwicklungschancen

Die innerfamilidre Traumatisierung der Kinder fithrt Gberlebenswichtig zum Aut-
bau von angstabwehrenden Schutzmechanismen. Diese bauen Kinder unbewusst
auf, sie sichern deren psychisches Uberleben. Gleichzeitig verindern sie die Waht-
nehmung der Kinder von sich selbst und von ihren Beziechungen, was in der Regel
in ihrer innerseelischen wie auch in ihrer Verhaltensentwicklung zu Stérungen
fihrt. Die Bedarfslage misshandelter Kinder ist unter Einbezug dieser psychody-
namischen Prozesse zu definieren: Ein misshandeltes Kind hat den Bedarf, nun-
mehr geschiitzt zu sein vor erneuter Misshandlung, vor erneuten Todesdngsten.
Ein misshandeltes Kind hat den Bedatf, zu verarbeiten, was es etrlebt hat, da die

17 Vgl. hietzu z. B. Kindler/ S cheurer-Englisch/ Gabler/ Kickeritz, (Fn. 7); Brisch (Fn. 4).
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erlebte Misshandlung das innere Erleben sowie das dullere Verhalten des Kindes
prigt und dominiert. Nach psychotraumatologischen Erkenntnissen's erfolgt die
Verarbeitung traumatischer Erfahrungen phasisch. Danach bendtigt ein Mensch
zunichst eine innere Uberzeugung von Schutz und Sicherheit, um sich iiberhaupt
auf den bedrohlichen Prozess der Auseinandersetzung mit der iberwiltigenden
Erfahrung einzulassen. Unbewusst wird er seine Abwehrmechanismen so lange
aufrecht erhalten, wie er sie fiir sein inneres Uberleben benétigt. Das Aufrechter-
halten der Abwehrmechanismen jedoch verhindert den Zugang zum Trauma. Erst
die unbedingte Uberzeugung, nunmehr sicher und geschiitzt zu sein, wird ihm
dabei helfen, seine Abwehrmechanismen zu lockern und sich auf den angstbesetz-
ten Prozess der Auseinandersetzung mit dem traumatisierenden Erleben einzulas-
sen. In der zweiten Phase wird er nun zulassen kénnen, dass die fritheren, iberwil-
tigenden Erfahrungen nicht nur als Erinnerung wiederkehren, sondern wiederer-
lebt werden. Anders als im Trauma selbst kann er nun in einem beschiitzenden,
z. B. therapeutischen oder tragfihigen freundschaftlichen System das Wiedererle-
ben dieser hochgradig angstbesetzten Gefiihle zulassen, da er darauf vertrauen
kann, dass ein Gegeniiber versteht, annimmt und stirkt. Das Wiedererleben der
Erfahrungen in einer beschiitzenden Beziehung ermdglicht die eigentliche Verar-
beitung. In diesen Ubertragungssituationen erinnert die anwesende Person nicht
nur an diejenige, von der einst die Misshandlung ausging; in der Ubertragung ist sie
diese Person, wird sozusagen mit dieser gleichgesetzt, verwechselt. Dies erfordert
naturgemil eine quasitherapeutische Kompetenz des Gegeniibers. Nach der ei-
gentlichen Verarbeitungsphase erfolgt eine Phase der Wiederankniipfung an die
Normalitit. Das Traumageschehen muss vom Individuum nicht mehr durch Ab-
wehr ins Unbewusste verlagert werden, es ist in den Lebenslauf integriert.

Im Sinne bindungstheoretischer Grundgedanken hat das misshandelte Kind
den Bedarf, die verinnerlichten Giberwiltigenden Elternerfahrungen durch sichere
Bindungsangebote zu korrigieren und schiitzende, vetldssliche Elternerfahrungen
zu verinnerlichen.

Die Entwicklungschancen der betroffenen Kinder hingen in entscheidender
Weise davon ab, wie es gelingt, diese Bedarfe umzusetzen.

V. Die Pflegefamilie als eine Antwort auf die Bedarfslage der
Kinder
Es ist die Aufgabe der Jugendhilfe, Umsetzungsmdoglichkeiten fir die Bedarfslage

der Kinder anzubieten. Die Unterbringung eines betroffenen Kindes in einer Pfle-
gefamilie wird neben anderen Optionen, wie z. B. der Unterbringung in einer Ein-

18 Vol. z. B. Herman, Die Narben der Gewalt. Traumatische Erfahrungen verstehen und tiberwinden,
Minchen 1994; Nienstedt, Zur Verarbeitung traumatischer Erfahrungen, in: Stiftung zum Wohl des
Pflegekindes (Hrsg.), 1. Jahrbuch des Pflegekinderwesens, Idstein 1998, S. 52-65; Zenz, in: Stiftung
zum Wohl des Pflegekindes (Hrsg.), 2. Jahrbuch des Pflegekinderwesens, Idstein 2001, S. 22-35.
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richtung, in Betracht gezogen, wenn der Verbleib dieses Kindes in seiner Her-
kunftsfamilie auch unter Finsatz ambulanter Hilfen nicht mdglich erscheint.

Eine Pflegefamilie bietet ein familidres Setting, in dem — unterscheidbar zu an-
deren Formen der Fremdplatzierung jenseits der Adoption — einem Kind Eltern-
beziehungen angeboten werden. Zielfithrend fir den Integrationsprozess sind also
nicht nur die Bedarfe Schutz vor erneuter und Verarbeitung der erlebten Miss-
handlung sondern — dartiber hinausgehend zu anderen Formen der Hilfe — auch
die Korrektur der verinnerlichten tiberwiltigenden Elternerfahrung.

VI. Der Integrationsprozess des Pflegekindes!

1. Die Anpassung

Ein misshandeltes Kind, welches sein Misshandlungserleben noch nicht hat verar-
beiten konnen, ist vielfach sowohl in seinem inneren Etleben als auch in seinem
duBeren Verhalten geprigt von diesem. Wihrend nun das Helfersystem vertraut
und Uberzeugt ist, dass es sich bei den Pflegeeltern um Menschen handelt, die ein
Kind gut versorgen werden, es zum Beispiel nicht schlagen und ihm ausreichend
zu essen geben werden, wird das Kind dieses nicht wissen kénnen. Es wird in
kaum einer Weise vorhersehen kénnen, was geschehen wird, wenn es z. B. etwas
kaputt macht, wenn es einen Fehler oder sogar Quatsch macht. In Abhingigkeit
von seinen Vorerfahrungen kann es nicht wissen, ob es dann womdglich wegge-
schickt, zuriick geschickt oder alleingelassen wird, ob es dann mit Essensentzug
bestraft, oder ob man es schlagen wird. Auch wenn die Erwachsenen aus dem
Helfersystem die neuen Pflegeeltern mit ihren guten Qualititen Gberzeugend be-
schreiben, wird diese verbale Klarstellung kaum das Innere des Kindes erreichen
oder gar prigen kénnen. Die angstabwehrenden Mauern, die das Kind hat aufbau-
en miissen, wird es mitbringen in die Pflegefamilie. Sie werden ihm dabei helfen,
sich angstmotiviert anzupassen, da es nicht wissen kann, was ihm anderenfalls
geschieht. Das Trauma des Kindes ist in seinem Inneren und wird sozusagen in
Schach gehalten von seinen angstabwehrenden Mauern. Fiir eine Verarbeitung
dieses Traumas benétigt das Kind einen Zugang zu diesen hoch bedrohlichen und
uberwiltigenden Erfahrungen.

Um seine Abwehrmechanismen lockern zu kénnen, benétigt das Kind eine in-
nere Gewissheit, nunmehr geschiitzt zu sein, in der Pflegefamilie nicht misshandelt
zu werden, nicht ohnmichtig zu sein. Da verbale Beteuerungen nicht geeignet sind,
um diese innere Gewissheit zu schaffen, helfen dem Kind klare Signale in der Be-
ziehung zu seinen Pflegeeltern. Es benoétigt Pflegeeltern, die die Anpassung des
Kindes als solche verstehen und ihm aus dieser heraus helfen. Hilfen konnen sein,
dem Kind klar zu signalisieren, dass es mit all seinen Angsten, deren Abwehrt, mit

19 Vgl. hierzu Nienstedt/ Westermann (Fn. 8).
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all seinen Wiinschen und mit all seinen Stérungen gewollt und angenommen ist.
Dass es nunmehr sicher und geschiitzt und dass es der Wunsch sei, dass das Kind
als Kind in dieser Familie grofl werde. Ein misshandeltes Kind tut gut daran, seine
Abwehr nicht in Frage zu stellen, solange es in Unsicherheit dariiber lebt, ob es in
die misshandelnde Lebenswirklichkeit zuriickkehrt. Eine Verarbeitungsbereitschaft
kann sich allenfalls dann entwickeln, wenn ein Kind sicheren Schutz erlebt.

2. Die Ubertragungsphase

Diese Phase umfasst die eigentliche Verarbeitungsphase, die Abwehrmechanismen
sind gelockert und das traumatisierende Erleben bahnt sich seinen Weg in die Be-
ziehungen zu den Pflegeeltern. In den Konflikten und in emotionalen Auseinan-
dersetzungen mit den Pflegeeltern spiegeln sich die frithen Erfahrungen von
Uberwiltigung wider. Damit einhergehende Gefiihle von Todesangst und erlebter
Abwehr werden in der Bezichung zu den Pflegeeltern spiirbar. Fiir Pflegeeltern ist
dies eine mit auBBerordentlich hohen Anforderungen verbundene Phase, da sie eine
quasitherapeutische Kompetenz benétigen. Die Erkenntnis, dass zum Beispiel die
aktuellen Aggressionen oder Vorwirfe ihres Kindes nicht mit ihnen selbst, son-
dern mit dessen frithen Erfahrungen zu tun haben, ist eine notwendige Vorausset-
zung fir einen helfenden Umgang mit diesen Verarbeitungsmomenten. Wihrend
manche Pflegeeltern mit Hilfe fachlicher Unterstiitzung konstruktiv mit dieser
Anforderung umgehen, sind andere Pflegeeltern intuitiv dazu in der Lage, zu ver-
stehen, dass die Heftigkeit der Emotionen z. B. in keinem situativen Zusammen-
hang zu dem Konflikt stehen kann, und folgern einen Zusammenhang zu fritheren
Erfahrungen. Hilfreich ist es, nicht verleugnend mit diesen frihen Erfahrungen
umzugehen, die fiir die Kinder damit einhergehenden Gefiihle anzuerkennen und
sich bereitwillig auf eine Auseinandersetzung und Positionierung in Bezug auf
diese Erfahrungen einzulassen. Es ist dies eine hohe Anforderung, die gleichwohl
in der Praxis in wunderbarer Weise immer wieder umgesetzt wird und damit den
Verarbeitungsprozess erméglicht.?0

3. Die Regression

Die Regression ist die dritte und abschlieBende Phase im Integrationsprozess. Das
oft kleinkindhafte Verhalten in dieser Phase spiegelt das Bediirfnis nach Zuwen-
dung, korperlicher Nihe und Versorgung wieder, wie es typischerweise in den
ersten Lebensjahren sptrbar ist. Hat ein Kind die erlittene Misshandlung verarbei-
tet, so kann es in dieser Weise die nicht erlebte Befriedigung seiner existentiellen
und primdren Bediirfnisse nachholen. Die Verarbeitung der Gberwiltigenden Er-
fahrungen schafft das notwendige Vertrauen in Beziechungen. Da das Kind seine
Elternbeziehungen einst als uberwiltigende Abhingigkeitsbeziehungen etleben

20 Vel. auch Hirseh (Fn. 14); Hardenberg (Fn. 15); Nienstedt/ Westermann (Fn. 8).
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musste, ist der Schritt, sich erneut in einer Elternbeziehung auf das Niveau eines
bediirftigen und in jeder Weise abhingigen Kindes einzulassen, hochgradig angst-
besetzt. Gleichzeitig ist diese Erfahrung jedoch eine wesentliche Voraussetzung fiir
eine gelingende Personlichkeitsentwicklung. Das Kind baut Vertrauen auf in sich
selbst und seine Beziehungen, es erlebt sich in seinen Bedtrfnissen befriedigt und
kann aus diesem Erleben heraus wichtige personliche Kompetenzen, wie z. B. den
Aufbau von Frustrationstoleranz, entwickeln (vgl. hierzu auch die bindungstheore-
tischen Annahmen zur Bedeutsamkeit frither sicherer Bindungsangebote fiir den
Lebenslauf).

Im Rahmen der Integration werden die Phasen nacheinander durchlaufen,
wiewohl in den Ubergingen Riickschritte oder auch insbesondere in der Pubertit
nochmals z. B. verarbeitende Prozesse anstehen kénnen. Die Dauer der einzelnen
Phasen und auch das Fortschreiten der Integration hingen von verschiedenen
Faktoren ab, wobei das Verhalten und die Bezichungsgestaltung durch die Pflege-
eltern einerseits und die fachlichen Rahmenbedingungen andererseits sicherlich
mafgeblich Anteil an dem Gelingen der Integration haben.

VII. Schlussfolgerungen und Zusammenfassung

Das Bindungs- und Beziehungserleben von Pflegekindern ist vielfach geprigt von
unterschiedlichsten Gewalterfahrungen in ihrer Herkunftsfamilie. Diese tiefgrei-
fenden Formen der Gewalt fithren bei den Kindern zu Todesingsten und Ohn-
machtserleben in der Beziehung zu ihren Eltern. Das psychische Uberleben der
Kinder gelingt durch den fir sie unbewussten Aufbau von Angstabwehrmecha-
nismen. Diese legen sich wie Mauern um die erlebte Traumatisierung und ermogli-
chen so den Aufbau tberlebenswichtiger Strategien zur Bewiltigung. Neben dieser
das Uberleben sichernden Funktion wirken die Abwehrmechanismen jedoch auch
auf die Wahrnehmung des Kindes von sich selbst und von seinen Beziechungen.
Die hiufigen Verhaltensstérungen der Pflegekinder sind oft Aufdruck dieser ver-
zerrten Wahrnehmung,

Pflegekinder bediirfen des Schutzes vor Uberwéiltigung in Abhingigkeitsbezie-
hungen sowie verarbeitender und korrigierender Bindungs- und Beziehungserfah-
rungen. Der Prozess der Gesundung nach erlebter Traumatisierung ist abhingig
von verschiedenen Bedingungen. Fir ein Pflegekind liegen Gestaltungsmdoglichkei-
ten im Handeln der Pflegeeltern/ Pflegefamilie selbst sowie im Handeln des Hel-
fersystems. Zielfuhrend ist die Optimierung der Entwicklungschancen nach erleb-
ter Misshandlung. Folgende Gedanken kénnen fiir die Zielerreichung relevant sein.

Erlebte Misshandlung fihrt zum Aufbau von Abwehrmechanismen, Abwehr-
mechanismen jedoch begiinstigen das Entstehen von Verhaltensstérungen. Ge-
sunde Entwicklung setzt voraus, dass ein Kind seine Abwehrmechanismen nicht
mehr bendtigt und so seine Uberwiltigenden Erfahrungen verarbeiten sowie eine
korrigierende Erfahrung beginnen kann.
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Eine Verarbeitung setzt jedoch die Lockerung von angstabwehrenden Mecha-
nismen voraus. Eine Korrektur durch sichere Bindungsangebote setzt Verarbei-
tung und Sicherheit im Beziehungserleben voraus.

Eine Optimierung von Entwicklungschancen setzt folglich voraus, dass einem
Kind in seiner Pflegefamilie verldssliche Bezichungsangebote gemacht werden, ithm
aus seinem Helfersystem eine klare, eindeutige und an seinem Schutz orientierte
Perspektive vermittelt wird. Alle Signale, die das Vertrauen des Kindes in seinen
Schutz und in ein nunmehr verlissliches Beziehungssystem erschiittern, stabilisie-
ren seine Angstabwehrmechanismen und sind also nicht geeignet, den Prozess der
Verarbeitung zu unterstitzen. Das innerfamilidr misshandelte Kind ist seelisch
schwer verletzt. Es bedarf der Unterstiitzung und des Schutzes, um zu gesunden.
Die hiufig formulierte Frage danach, was einem derart vorbelasteten Kind in Be-
zug auf seine weitere Perspektive zuzumuten sei, ist nach den hier herangezogenen
bindungstheoretischen, sozialpddagogischen und tiefenpsychologischen Erkennt-
nissen nicht am Kindeswohl und seinem Schutz orientiert. Fachlich ist vielmehr
die Frage zu formulieren, wie das Kind am chesten zu entlasten ist. Unsichere
Bezichungsstrukturen mit sich wiederholenden Bezichungsabbrichen und womdég-
lich missgliickten Wechseln der Lebensmittelpunkte eines Kindes schwichen na-
turgemil3 seine Chancen auf gesunde Entwicklung nach bereits erheblicher Vorbe-
lastung. Eine zeitnahe Klirung der kindlichen Perspektive kénnte die i.d.R. bereits
bestehenden Entwicklungsrisiken des Kindes minimieren und so zum Gelingen
seiner Entwicklung beitragen und wire damit fachlich wiinschenswert.
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Einleitung

Die Hilfeplanung ist ein konkretes sozialpidagogisch geprigtes verfahrensrechtli-
ches Instrument fur bestimmte Jugendhilfeleistungen. Gewihrt das Jugendamt eine
Vollzeitpflege nach § 33 SGB VIII — als Hilfe zur Erziechung, Eingliederungshilfe
bei seelischer Behinderung oder als Hilfe fiir junge Volljihrige — ist Bestandteil des
dazugehorigen Verwaltungsverfahrens die Hilfeplanung nach § 36 SGB VIII. Die-



34 Diana Eschelbach

se ist jedenfalls dann vorgesehen, wenn es sich um eine Hilfe auf lingere Zeit han-
delt. Die Entscheidung tber eine solche Hilfe erfolgt dann im Rahmen des Hilfe-
planverfahrens im Zusammenwirken mehrerer Fachkrifte auf der Grundlage eines
Hilfeplans durch das Jugendamt. Aus § 37 SGB VIII ergeben sich fiir Hilfen au-
Berhalb des Elternhauses weitere Pflichten des Jugendamtes, insbesondere zur
Zusammenarbeit mit den Familien, Beratung und Unterstiitzung und der Perspek-
tivklirung. Das allgemeine Sozialverwaltungsverfahren nach § 8 SGB X wird inso-
weit zu einem ,,gemeinsam gestalteten kooperativen Beratungs-, Planungs- und
Hilfegestaltungsprozess*! qualifiziert, an dessen Ende der Bewilligungs- bzw. Leis-
tungsgewihrungs- oder Ablehnungsbescheid als Verwaltungsakt steht.

II. Hilfeplanung, § 36 SGB VIII

1. Ablauf des Hilfeplanverfahrens

Idealtypisch verlduft das Hilfeplanverfahren in verschiedenen Stufen, an deren
Ende die Leistungsgewihrung steht:?

. Stufe 1:
Beratung und Grundentscheidung fiir Hilfegewihrung
. Stufe 2:

Antrag und Priifung der Voraussetzungen, Hilfeplanung
- Hilfeplangesprich unter Beteiligung der Familie und
Teamentscheidung
e  Stufe 3:
Leistungsbescheid
Allerdings wird dieser Verfahrensablauf nicht immer eingehalten und kann
auch nicht in jedem Fall eingehalten werden, insbesondere wenn die Hilfegewih-
rung dringlich ist. Teilweise beginnt die Hilfe in diesen Fillen schon vor dem ei-
gentlichen Hilfeplangesprich, hiufig wird der schriftliche Bescheid erst eine Weile
nach Hilfebeginn erstellt. Jugendhilfe ist kommunale Selbstverwaltung, d.h., das
SGB VIII als Bundesgesetz ist zwar unbedingt einzuhalten, und es existieren auch
einige Landesgesetze. Dartiber hinaus ist der oOrtliche Triger der 6ffentlichen Ju-
gendhilfe aber insbesondere hinsichtlich der Organisation seiner Arbeitsbereiche
und Aufgabenverteilung auf seine Mitarbeiter/innen und des konkreten Verfah-
rensablaufs unabhingig. So bestehen nicht in jedem Jugendamt spezialisierte Pfle-
gekinderdienste, und die Leistungsbescheide werden entweder von den Sozialen
Diensten oder der Wirtschaftlichen Jugendhilfe erlassen, was sich auch auf den
Ablauf des Hilfeplanverfahrens auswirken kann.

! Wiesnet/ Schmid-Obkirchner, SGB VIII, 4. Aufl., Minchen 2011, § 36 Rn. 73.

2 S. dazu die detaillierte Ubersicht bei Meysen, in: Miinder/Meysen/Trenczek (Hrsg.), Frankfurter
Kommentar SGB VIII, 7. Aufl.,, Baden-Baden 2013, § 36 Ra. 57.
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Hiufig tritt die Familie zundchst Gber andere Institutionen wie eine Erzie-
hungsberatungsstelle oder auch Schule, Kita oder Gesundheitswesen mit dem Ju-
gendamt in Kontakt, wo erst einmal eine allgemeine Beratung erfolgt, um einen
méglichen Hilfebedarf einzuschitzen und zu sehen, welche Unterstiitzung durch
das Jugendamt tiber die Beratung hinaus in Frage kommen kénnte. Nicht immer
ist die Familie im Jugendamt an der richtigen Adresse, gegebenenfalls sind etwa das
Jobcenter fiir finanzielle Leistungen oder die Krankenkasse fiir Gesundheitsleis-
tungen der richtige Ansprechpartner. Das Jugendamt klirt Gber seine Unterstiit-
zungsmoglichkeiten auf, und wenn aus der Sicht der Familie und der zustindigen
Fachkraft im Sozialen Dienst des Jugendamtes ein jugendhilferechtlicher Leis-
tungsbedarf besteht, erfolgt eine Grundentscheidung fiir eine mogliche Hilfege-
wihrung. Geht es um eine Hilfe zur Erzichung nach §§ 27 ff. SGB VIII, stellen die
Personensorgeberechtigten — bei der Eingliederungshilfe die gesetzlichen Vertreter
des Kindes, ansonsten der junge Volljahrige selbst — einen Antrag, wobei es wich-
tig ist zu wissen, dass es hierflir keine formellen Vorgaben gibt (§ 16 SGB 1, §9
SGB X: grundsitzliche Formfreiheit des Sozialverwaltungsverfahrens). Notwendi-
gerweise miissen die Leistungsberechtigten mit der Hilfegewihrung einverstanden
sein und dies eindeutig zum Ausdruck bringen.? Bei der Hilfe zur Erziehung sind
dies in der Regel alle Personensorgeberechtigten.* Dies kénnen die Eltern sein,
aber auch ein Vormund oder daneben ein Erginzungspfleger, meist bestellt fiir die
Bereiche Aufenthaltsbestimmung, Gesundheitsfiirsorge und Antragstellung bei
Sozialleistungstrigern. Geht der Hilfegewahrung eine Kindeswohlgefihrdung vo-
raus, der mit einer Inobhutnahme begegnet wird, und sind die Eltern nicht mit
einer notwendigen Hilfe einverstanden, erfolgt ein Eingriff in das Personensorge-
recht gemil3 § 1666 BGB durch das Familiengericht. Sobald der daraufhin bestellte
Vormund bzw. der Erginzungspfleger den Hilfeantrag stellt und das Clearing ab-
geschlossen ist, kann und muss die Inobhutnahme beendet und eine geeignete
Jugendhilfeleistung gewiahrt werden. In mehr als der Hilfte der Fille sind allerdings
einer Vollzeitpflege keine Sorgerechtsentziige vorgeschaltet.> Mittlerweile gibt es
auch immer mehr Fille von Verwandtenpflege, die als Vollzeitpflege vom Jugend-
amt anerkannt und begleitet werden.6

Die Voraussetzungen der Hilfegewdhrung werden geprift, das Hilfeplanver-
fahren wird durchlaufen, und schlielich ergeht der Bewilligungs- bzw. Leistungs-
gewihrungs- oder Ablehnungsbescheid.

3 Vgl Wiesnet/Schmid-Obkirchner — (Fn. 1), §27 Rn.26;  Tammen/ Trenczek, in:  Min-
der/Meysen/Trenczek (Fn. 2), § 27 Ra. 44; BVerwG, NJW 2002, 232, 233; OVG Munster, NJW
2003, 1409.

4 DIJuF-Rechtsgutachten JAmt 2012, 313; BVerwG, JAmt 2014, 47 Rn. 37.

5 Helming/ Kiifner/ Kindler, in: Kindler/Helming/Meysen/Jurczyk (Hrsg.), Handbuch Pflegekinderhilfe,
Miinchen 2010, Kap. C.8.3, S. 594.

¢ S. zur Verwandtenpflege Blandow/ Kiifner, in: Kindler/Helming/Meysen/Jurczyk (Fn. 5), Kap. C.12,
S. 742 ff.
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2. Beratungspflichten des Jugendamtes

Schon aus § 14 SGB 1 ergibt sich eine umfassende Beratungsverpflichtung des
Jugendamtes, die in § 36 Abs. 1 SGB VIII konkretisiert wird. Die Leistungsberech-
tigten missen aufgeklirt, beraten und beteiligt werden. Gegenstand der Aufkldrung
sind alle Rechte und Pflichten der Betroffenen, insbesondere: Welche Leistungen
kommen in Betracht, welche Folgen haben diese fiir die Entwicklung der Kinder
und Jugendlichen? Bedeutsam ist die Information tber das den Leistungsberechtig-
ten nach § 5 SGB VIII zustehende Wunsch- und Wahlrecht hinsichtlich der Ein-
richtungen und Dienste verschiedener Triger und der Gestaltung der Hilfe. Au-
Berdem muss iiber die jeweiligen Beteiligungsrechte aufgeklirt und iiber den Da-
tenschutz informiert werden. Nicht zuletzt, und dies kann ein heikles Thema sein,
muss iber die Kostenheranziechung informiert werden. Ein Grofteil der ambulan-
ten Leistungen der Kinder- und Jugendhilfe ist fir die Eltern kostenfrei, bei teilsta-
tiondren und stationiren Hilfen werden sie jedoch an den Kosten beteiligt, wih-
rend das Jugendamt den Unterhalt der jungen Menschen sicherstellt.

3. Besonderheiten bei Vollzeitpflege

Soll eine Hilfe auBlerhalb der eigenen Familie gewidhrt werden, schreibt § 36 Abs. 1
SGB VIII die besondere Pflicht zur Beteiligung und zur Beriicksichtigung des
Wunsch- und Wahlrechts ausdriicklich vor.

Eine weitere Vorgabe ist die Priifung von Adoptionsméglichkeiten. Meist
kommt eine Adoption nicht zustande, weil die Eltern damit nicht einverstanden
sind, da durch die Adoption die rechtliche Verbindung einschlieSlich des Ver-
wandtschaftsverhiltnisses zum Kind komplett gekappt und kein Umgangsrecht
mehr bestehen wiirde. Die Voraussetzungen fiir eine Ersetzung der Einwilligung
nach § 1748 BGB werden hiufig ebensowenig erreicht. Auf der anderen Seite kann
es sein, dass auch die Pflegeeltern nicht zur Adoption bereit sind, weil sie auf das
Pflegegeld des Jugendamtes angewiesen sind. Denn schon bei Beginn der Adopti-
onspflege endet die Unterhaltspflicht des Jugendamtes nach § 39 SGB VIII, da
diese keine Vollzeitpflege nach § 33 SGB VIII ist.”

Die besonderen Aufklirungs- und Beratungspflichten bei Fremdunterbringung
beziehen sich auf:

. Information der (sorgeberechtigten) Eltern iiber ibre fortbestehende Ergiehungsverantwor-
tung und siber die Maoglichkeiten der Verteilung von Aufgaben und Entscheidungen

Sind die Eltern sorgeberechtigt, tragen sie weiter Erzichungsverantwortung, auch

wenn das Kind nicht mehr bei ihnen lebt. Die Beratung tber die Erziehungsver-

antwortung sollte auch beinhalten, dass die Eltern dartiber informiert werden, wie

die Erziehungsverantwortung gestaltet werden kann, wie Pflegeeltern und sorgebe-

rechtigte Eltern miteinander kldren und abstimmen kdnnen, wer was entscheiden

7 Struck, in: Minder/Meysen/Trenczek (Fn. 2), § 33 Rn. 9.
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soll, um zukiinftige Konflikte méglichst schon im Vorfeld zu vermeiden. Automa-
tisch besteht die Alltagssorge der Pflegeeltern nach § 1688 BGB, wenn ein Kind
fir lingere Zeit in Familienpflege lebt. Dariiber hinaus besteht dann nach § 1630
Abs. 3 BGB die Moglichkeit der Ubertragung von Angelegenheiten der elterlichen
Sorge auf die Pflegeperson durch das Familiengericht, wenn Eltern oder Pflegeel-
tern dies beantragen. Auch die Erteilung einer Sorgerechtsvollmacht kann in Be-
tracht kommen. In jedem Fall kann es hilfreich sein, wenn das Jugendamt auch die
Aufgabe ibernimmt, hinsichtlich einer Art Pflegevertrag oder Vereinbarung zwi-
schen den Pflegeeltern und den Herkunftseltern zu vermitteln, die helfen kann,
den Alltag des Pflegekindes zu gestalten.® Aus Anlass der Vereinbarung haben die
Beteiligten die Gelegenheit, sich schon zu Beginn des Pflegeverhiltnisses zu iiber-
legen, wie in typischen oder auch fir dieses Pflegekind individuellen Situationen
eine gute Losung gefunden werden kann. Relevante Bereiche sind insbesondere
Umgangskontakte, aber auch die Frage der Schulwahl oder etwa die Religion oder
musikalische Fritherziehung. Die Vereinbarung kann somit helfen, sich unter-
schiedliche Auffassungen und Wiinsche klar zu machen und dartber ins Gesprich
zu kommen.

o Aufklirung iiber die Bedentung von Bindung und Trennung im Kindesalter, magliche

Entfremdungsprozesse und Bindungsaufbau zu den Pflegeeltern
Die Eltern missen dartber aufgeklirt werden, was es bedeutet, wenn das Kind
nun aullerhalb der Herkunftsfamilie lebt. Jedes Kind verarbeitet die Trennung
anders und muss entsprechend dabei unterstiitzt werden. Deshalb ist es wichtig,
genau zu schauen, was der Umbruch im konkreten Einzelfall fir dieses Kind in
dieser Lebenssituation mit dieser Vergangenheit bedeutet. Aullerdem muss den
Eltern bewusst gemacht werden, dass es zu Entfremdungsprozessen kommen
kann und dass zu den Pflegeeltern eine Bindung und Beziehung aufgebaut wird
(und werden soll).

] Hinweis auf die Moglichkeit einer 1 erbleibensanordnung nach § 1632 Abs. 4 BGB
Nicht zuletzt besteht fir die Fachkrifte im Jugendamt die schwierige Aufgabe, auf
die Méglichkeit einer Verbleibensanordnung hinzuweisen, durch die zumindest
kurzzeitig durch die Pflegeeltern mit Hilfe einer familiengerichtlichen Entschei-
dung verhindert werden kann, dass die Kinder in die Herkunftsfamilie zurtickkeh-
ren — selbst wenn das Sorgerecht den Eltern zusteht.

4. Beteiligung der Familie

Die Personensorgeberechtigten und die jungen Menschen miissen an der Hilfepla-
nung beteiligt werden, indem gemeinsam ein Hilfeplan aufgestellt wird. § 36
SGB VIII gibt nicht vor, dass es sich dabei um ein bestimmtes Formular oder
Uberhaupt ein Schriftstick handeln muss. Vielmehr geht es darum, im Austausch

8 Kiifuer, in: Kindler/Helming/Meysen/Jurczyk (Fn. 5), Kap. B.1.4, S. 73.
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zu sein und gemeinsam zu Gberlegen. Was dabei herauskommen soll, sind be-
stimmte Inhalte, die im Gesetz vorgegeben sind: Feststellungen tiber den Bedarf —
also wo liegen die Probleme, was braucht das Kind oder was braucht der Jugendli-
cher —, die zu gewihrende Art der Hilfe — im Falle der Vollzeitpflege Hilfe zur
Erziehung nach § 33 SGB VIII — und die notwendigen Leistungen.

Dartber hinaus sind auch die Pflegeeltern zu beteiligen. § 36 Abs.2 S.3
SGB VIII spricht hier von anderen Personen oder Einrichtungen, die bei der
Durchfithrung der Hilfe titig werden. Der Sinn der Beteiligung der Leistungserb-
ringer besteht einerseits in der Qualifizierung und andererseits der Spezifizierung
des Hilfeplans, weil die Leistungserbringer die Gelegenheit haben, fiir den konkre-
ten Einzelfall mitzuteilen, was sie leisten kénnen und wollen.” Die Beteiligung der
Leistungserbringer erfolgt aber ausschlieBlich im Interesse der Leistungsberechtig-
ten und des jungen Menschen, deshalb besteht fiir sie kein Rechtsanspruch auf
Beteiligung am Hilfeplangesprich.19

Es kann hilfreich sein, nicht ein einziges Hilfeplangesprich zu fithren, bei dem
alle an einem Tisch sitzen miissen. Wenn es Konflikte gibt — sei es zwischen den
Pflegeeltern und den Herkunftseltern, sei es zwischen dem Kind und anderen Per-
sonen, sei es zwischen den Elternteilen — kénnen verschiedene Gespriche stattfin-
den, tiber deren Inhalte im Nachgang jeweils die anderen Beteiligten informiert
werden und deren Ergebnisse am Ende zusammengetragen werden.

Eine Frage, die hiufig auftaucht, ist diejenige nach der Beteiligung von Eltern,
die nicht mehr sorgeberechtigt sind. Das Elternrecht aus Art. 6 Abs. 2 GG endet
nicht mit dem Entzug des Sorgerechts. Praktisch deutlich wird dies am unabhingig
vom Sorgerecht bestehenden Umgangsrecht nach § 1684 Abs. 1 BGB. Zudem
wird hdufig infolge der VerhiltnismiBigkeitsprifung nach § 1666 BGB nicht das
komplette Sorgerecht entzogen, sondern meist nur das Recht zur Aufenthaltsbe-
stimmung, Gesundheitsfirsorge oder Antragstellung auf Hilfeleistung. Fur die
tbrigen Bereiche sind die Eltern in Angelegenheiten von erheblicher Bedeutung
fir das Kind weiterhin entscheidungsbefugt, etwa wenn es darum geht, einen spe-
ziellen Kindergartenplatz auszuwihlen.

Unabhingig vom Elternrecht kann es fiir viele Kinder wichtig sein, dass der
Kontakt zu den Eltern und die Eltern-Kind-Bezichung aufrechterhalten werden.!!
Fir die Eltern kann es andererseits wichtig sein, in den Gesprichen im Jugendamt
zu erfahren, dass es den Kindern gut geht, denn dann kénnen sie vielleicht auch
viel eher auf eine gewisse Weise loslassen, was letztlich den Kindern das Leben in
der Pflegefamilie erleichtern und Loyalititskonflikte vermeiden helfen kann. Wenn
eine Riickkehroption besteht, sollte es Standard sein, den Eltern Gelegenheit zur
Beteiligung zu geben, auch wenn sie aktuell, vielleicht weil gerade eine einstweilige
Anordnung im Sorgerechtsverfahren erlassen wurde, nicht sorgeberechtigt sind.

9 Wiesnet/ Schmid-Obkirchner (Fn. 1), § 36 Ra. 52.
10 Wiesnet/ Schmid-Obkirchner (Fn. 1), § 36 Rn. 52.
11 Meysen, in: Minder/Meysen/Trenczek (Fn. 2), § 36 Ra. 29.
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Denn ein Entzug des Sorgerechts ist eine familiengerichtliche Entscheidung, die
regelmiBig tberprift werden muss und jederzeit bei Bedarf Gberpriift und gein-
dert werden kann oder muss, wenn keine Kindeswohlgefihrdung mehr besteht
(§ 166 FamFG, § 1696 BGB).

Ob und wie die nichtsorgeberechtigten Eltern in die Hilfeplanung mit einzu-
beziehen sind, ist im Rahmen eines Abwigungsprozesses im Hinzelfall zu ermit-
teln. Kritetien sind das Kindeswohl, detr Kindeswille, die Offenheit der Personen-
sorgeberechtigten und die Bereitschaft der Eltern selbst zur Mitwirkung.

5. Inhalte des Hilfeplans

Der Hilfeplan enthilt gemdl3 § 36 Abs. 2 S. 2 SGB VIII Feststellungen iiber den
Bedarf, die zu gewihrende Art der Hilfe sowie die notwendigen Leistungen.

Besonderheiten fiir die Inhalte des Hilfeplans fir die Vollzeitpflege sicht § 37
Abs. 2 SGB VIII vor. Dieser wurde eingefihrt mit dem Bundeskinderschutzge-
setz!2 zum 01.01.2012. Im Hilfeplan miissen der Umfang der Beratung der Pflege-
person und auch das Ptlegegeld nach § 39 SGB VIII, also welche finanziellen Leis-
tungen erfolgen, dokumentiert werden.

6. RegelmiBige Uberpriifung des Hilfeplans

Der Hilfeplan muss regelmifig tiberprift werden. Es soll geschaut werden, ob die
gewihlte Hilfeart weiterhin geeignet und notwendig ist. Sinnvoll sind hilfespezifi-
sche Zeitabstinde abhingig auch vom Alter des Kindes und den jeweiligen Le-
bensumstinden.’? In vielen Jugendidmtern existieren Standardvorgaben fur die
Uberpriifungsintervalle — meist halbjdhtlich oder jihtlich —, die je nach Einzelfall
und Anlass bei Bedarf verkiirzt werden.

Sollen die Bedingungen der Hilfegewihrung fiir eine Vollzeitpflege gedndert
werden, ist die ebenfalls mit dem Bundeskinderschutzgesetz zum 01.01.2012 neu
cingefithrte Vorschrift des § 37 Abs. 2a SGB VIII zu beachten: Danach ist eine
Anderung der Feststellungen im Hilfeplan — etwa eine Kiirzung des Pflegegeldes
oder eine Verringerung des Umfangs der Beratungsleistungen fiir Pflegeeltern —
nur noch dann méglich, wenn sich der Hilfebedarf entsprechend édndert, also we-
niger Bedarf besteht als zuvor. In diesen Fillen muss zunichst der Hilfeplan gedn-
dert werden; cine einseitige Leistungskiirzung durch das Jugendamt ohne Hilfe-
plandnderung ist nicht mehr erlaubt. Wenn alle Beteiligten damit einverstanden
sind oder zusitzliche Leistungen gewihrt werden sollen, ist eine Anderung weiter-
hin méglich.'

12 Gesetz zur Stirkung eines aktiven Schutzes von Kindern und Jugendlichen (Bundeskinderschutz-
gesetz — BKiSchG) vom 22.12.2011, BGBI I 2011, 2975; s. hierzu Meysen/ Eschelbach, Das neue Bun-
deskinderschutzgesetz, Baden-Baden 2012.

13 Wiesnet/ Schmid-Obkirchner (Fn. 1), § 36 Rn. 84.
14 Meysen, in: Minder/Meysen/Trenczek (Fn. 2), § 37 Ra. 34; Eschelbach, JAmt 2013, 311.
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7. Bedeutung des Hilfeplans fiir Verfahren vor dem Familiengericht

Fir die Mitwirkung in familiengerichtlichen Verfahren durch das Jugendamt nach
§ 50 SGB VIII ist der Hilfeplan Informationsgrundlage, wenn bereits Hilfen ge-
wihrt werden. Aus diesem ergibt sich, welche Probleme bestanden und bestehen,
welche Hilfen bereits geleistet wurden, was konkret mit der Familie besprochen
wurde, was die Ziele der Hilfeplanung waren und sind, und warum mdoglicherweise
ein Sorgerechtsentzug oder dessen Aufrechterhaltung im Einzelfall notwendig ist.
Der Hilfeplan kann dann als Orientierungshilfe fiir das Familiengericht dienen, um
zu entscheiden, welche familiengerichtlichen Mafnahmen infrage kommen und
erforderlich sind.

III. Zusammenarbeit bei Hilfen auflerhalb der eigenen
Familie, § 37 SGB VIII

Das Jugendamt soll gemal3 § 37 SGB VIII bei Fremdunterbringung darauf hinwir-
ken, dass zum Wohle des Kindes oder des Jugendlichen zusammengearbeitet wird,
und zwar auch zwischen den Pflegeeltern und den Herkunftseltern.

1. Perspektivklirung

Das Jugendamt soll zudem innerhalb eines vertretbaren Zeitraums darauf hinwir-
ken, dass sich die Bedingungen in der Herkunftsfamilie so weit verbessern, dass die
Eltern das Kind wieder selbst erzichen kénnen. Somit geht das SGB VIII erst
einmal davon aus, dass eine Fremdunterbringung keine dauerhafte Angelegenheit
ist, sondern es soll méglichst versucht werden, das Kind wieder zur Herkunftsfa-
milie zuriickzufiihren. Um dies zu erméglichen, soll das Jugendamt begleitende
Beratung und Unterstiitzung der Familien leisten, wofiir auch ambulante Hilfen
nach § 27 SGB VIII, insbesondere Erzichungsberatung oder eine Sozialpidagogi-
sche Familienhilfe, in Betracht kommen. Handelt es sich um einen Kinderschutz-
fall und erfolgte eine Inobhutnahme, werden in der Praxis vorherige ambulante
Hilfen allerdings trotz dieser klaren rechtlichen Vorgaben hiufig eingestellt,'> weil
die Kinder nun nicht mehr im Elternhaus sind und die Fachkrifte entweder eine
weitere ambulante Hilfegewihrung nicht in Betracht ziehen oder die Eltern zur
Zusammenarbeit nicht (mehr) bereit sind. Wie lange der ,,vertretbare Zeitraum®
dauert, bedarf einer psychologischen Einschitzung und sozialpddagogischen Fach-
entscheidung im Einzelfall, orientiert am kindlichen Zeitempfinden.!

Wenn eine Rickfihrung nicht mehr oder auch von Anfang an nicht in Be-
tracht kommt, muss eine dauerhafte Lebensperspektive entwickelt werden. Doch
auch dann ist zu berticksichtigen, dass in der Regel der Kontakt zur Herkunftsfa-

15 Meysen, in: Miinder/Meysen/Trenczek/Meysen (Fn. 2), § 37 Ra. 16.
16 Fischer, in: Schellhorn/Fischer/Mann/Kern (Hrsg.), SGB VIII, 4. Aufl., Munchen 2012, § 37 Rn. 9.
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milie fiir die Entwicklung und die Identititsfindung eines Kindes wichtig ist.1” Dies
muss nicht immer bedeuten, dass tatsichlich Umgangskontakte stattfinden, wenn
diese dem Kind schaden oder von den Herkunftseltern nicht gewollt sind. Viel-
mehr muss fir jeden Einzelfall eine geeignete Losung gefunden werden, wobei
dem Inhaber des Personensorgerechts grundsitzlich das Umgangsbestimmungs-
recht zusteht. Zu einem standardmiBigen Umgangsausschluss ist das Jugendamt
jedenfalls nicht befugt.'s

In der Praxis wird die Perspektivklirung in den Fillen, in denen die Eltern mit
der Fremdunterbringung nicht einverstanden sind, erschwert durch linger andau-
ernde familiengerichtliche Verfahren nach § 1666 BGB und die im Familienrecht
und Familienverfahrensrecht vorgesehene Vorliufigkeit und Uberpriifungspflicht
beziiglich Eingriffen in die elterliche Sorge (§ 1696 BGB, § 166 FamFG). Diese
grundsitzliche Diskrepanz zwischen SGB VIII und BGB kann kaum aufgel6st
werden und macht die Entwicklung einer dauerhaften Lebensperspektive sowie
deren Vermittlung den Herkunftseltern gegeniiber zu einer groBlen Herausforde-
rung fir die Fachkrifte in den Sozialen Diensten. Die Ungewissheit, die dadurch
entsteht, stellt fir alle Beteiligten und besonders fiir die Pflegekinder eine Belas-
tung dar.!

2. Beratung und Unterstiitzung der Pflegeeltern

Pflegepersonen haben einen eigenen Rechtsanspruch auf Beratung und Unterstiit-
zung nach § 37 Abs. 2 SGB VIII — unabhingig von der Gewiahrung einer Vollzeit-
pflege. Denn Pflegeperson ist jedet, der ein Kind oder eine/n Jugendliche/n tber
Tag und Nacht in seinem Haushalt aufnehmen will (§ 44 Abs. 1 S. 1 SGB VIII).
Somit steht der Beratungs- und Unterstlitzungsanspruch auch etwa Verwandten
zu, bei denen ein Kind ohne Hilfe zur Erzichung lebt, oder Erzichungsstellenper-
sonen, die das Kind im Rahmen einer Hilfe nach § 34 SGB VIII als sonstige be-
treute Wohnform aufgenommen haben. Seit dem 01.01.2012 ist der Anspruch auf
Beratung ortsnah sicherzustellen, damit Pflegepersonen einen verldsslichen An-
sprechpartner in ihrer Nihe, d.h. in ihrem Jugendamtsbereich,?0 haben. Es kann
fir Pflegeeltern eine grofle Erleichterung sein, wenn sie nicht mehr weite Strecken
zum aktuell Ortlich zustidndigen Jugendamt zuriicklegen miissen, sondern nun ent-
scheiden kénnen, vor Ort von ihrem Jugendamt beraten zu werden, das mogli-
cherweise die Hilfe schon initiiert hat oder mit dem sie vielleicht ansonsten in der
Vergangenheit gute Erfahrungen gemacht haben.

Hinsichtlich der Beratung und Unterstiitzung nach § 37 Abs. 2 SGB VIII steht
Pflegeeltern als Leistungsberechtigten nach mittlerweile herrschender Meinung das

17 Meysen, in: Munder/Meysen/Trenczek (Fn. 2), § 37 Ra. 17.
18 Meysen, in: Miinder/Meysen/Trenczek (Fn. 2), § 37 Rn. 7.

19 Kindler, in: Kindler/Helming/Meysen/Jurczyk (Fn. 5), Kap. C.2.1; Wiesnet/Schmid-Obkirchner
(Fn. 1), § 37 Ra. 6.

20 Eschelbach, ] Amt 2013, 311, 312.
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Wunsch- und Wahlrecht nach §5 SGB VIII zu.?' Sie kénnen somit selbst ent-
scheiden, ob sie sich vom zustindigen Jugendamt, dem Jugendamt vor Ozt oder
einer Beratungsstelle, die entsprechende Unterstiitzung fiir Pflegeeltern anbietet,
beraten lassen oder ob sie den Pflegekinderdienst bzw. die allgemeinen Angebote
cines freien Trigers wihlen. Die Grenze des Wunsch- und Wahlrechts sind unver-
hiltnismiBig héhere Kosten, die die Rechtsprechung bei einer Steigerung von 20%
zieht.??

Das Angebot einer kompetenten Beratung und Unterstlitzung der Pflegeeltern,
das sie gut auf die Aufgaben und Herausforderungen vorbereitet und dann auch
wihrend des Pflegeverhiltnisses nicht alleine ldsst, sondern professionell unter-
stlitzt, ist unerldsslich.?> Denn in der Regel handelt es sich nicht um Fachkrifte.
Jedenfalls sind Pflegeeltern nicht nur Leistungserbringer, sondern auch Privatper-
sonen.

3. Uberpriifung und Information

Schliefilich soll das Jugendamt vor Ort Uberpriifen, ob das Kindeswohl in der Pfle-
gefamilie gewihrleistet ist. Eine solche Kontrolle in Form eines Hausbesuchs ist
allerdings nur angemessen, wenn der Einzelfall dies erfordert.* Wenn die Pflegeel-
tern an der Hilfeplanung mitwirken, wenn es eine vertrauensvolle Zusammenarbeit
mit dem Jugendamt gibt, dann sind standardmiBige oder gar unangemeldete
Hausbesuche ohne besonderen Anlass unangebracht.?> Auf der anderen Seite be-
steht die Pflicht der Pflegeeltern, das Jugendamt Uber wichtige Ereignisse, die das
Wohl des Kindes oder Jugendlichen betreffen, zu informieren.

21 Wiesnet/ Schmid-Obkirchner (Fn. 1), § 37 Ra. 34; Meysen, in: Minder/Meysen/Trenczek (Fn. 2), § 37
Rn 23.

22 Miinder, in: Munder/Meysen/Trenczek (Fn. 2), § 5 Rn. 24.
2 Vl. Walf, | Amt 2013, 303.

24 Wiesner/ Schmid-Obkirchner (Fa. 1), § 37 Ra. 39.

25 Meysen, in: Miinder/Meysen/ Trenczek (Fn. 2), § 37 Ra. 41.



Riickfithrungsentscheidungen — Belastbarkeit der
Einschitzungen von Sachverstindigen und
Jugendimtern

Heinz Kindler

1. Einleitung

1L Hilfsweise Ableitungen von Prognosen aus grundsitzlichen Uberlegungen

I11. Vorhersagefaktoren gelingender bzw. scheiternder Ruckfithrungen von
Pflegekindern

IV. Diskussion und Take-Home Botschaften

1. Einleitung

Wird um die Riickfilhrung eines Pflegekindes zu einem Elternteil oder beiden El-
tern gestritten, kann es sein, dass Familiengerichte dariiber entscheiden mussen, ob
die Voraussetzungen fiir den Erlass einer Verbleibensanordnung gemif3 § 1632
Abs. 4 BGB vortliegen. Soweit die Gerichte dabei psychologische Sachverstindige
zur Vorbereitung der Entscheidung einbeziehen, fokussiert die Fragestellung an
die Sachverstindige oder den Sachverstindigen in der Regel auf die bei der Ent-
scheidungsfindung notwendig zu stellende Prognose, d. h. auf die Frage, inwieweit
eine Rickfiihrung zum gegenwirtigen Zeitpunkt mit ziemlicher Sicherheit zu einer
erheblichen Schidigung des Kindes fithren wiirde, also eine Gefihrdung des Kin-
deswohls darstellen wiirde. Gefragt wird dann beispielsweise, ,,wiirde die Riickftih-
rung von (...) eine Kindeswohlgefihrdung darstellen?*. Eine neuere Formulierung
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des Bundesverfassungsgerichts aufgreifend! wird teilweise auch gefragt, inwieweit
unter Berticksichtigung der Umstinde des Einzelfalls mit iiberwiegender Waht-
scheinlichkeit nicht auszuschlieBen sei, dass die Trennung des Kindes von seinen
Pflegeeltern psychische oder physische Schidigungen nach sich ziehe. Die in die
beiden Fragestellungen als Schwelle hineinformulierte (bedingte) Wahrscheinlich-
keit P (Schidigung | Riickfiihrung) ist nicht deckungsgleich. Die erste Formulie-
rung zielt darauf ab, dass (bei ansonsten erfiillten Voraussetzungen) eine Verblei-
bensanordnung dann zu ergehen hat, wenn die Evidenz tberwiegend fir eine
Schidigung im Fall einer Riickfithrung spricht (z. B. P [Schidigung | Riickfiihrung]
2 60%). Die zweite Formulierung geht davon aus, dass eine Verbleibensanordnung
gerechtfertigt ist, wenn eine Schidigung nicht mit iberwiegender Wahrscheinlich-
keit ausgeschlossen werden kann, also wenn nicht gezeigt werden kann, dass P
(keine Schidigung | Ruckfithrung) mindestens = 50% ist. Das bedeutet natiirlich,
dass prinzipiell eine geringere Schidigungswahrscheinlichkeit fir den Erlass einer
Verbleibensanordnung ausreicht. Mich beschiftigt hier aber nicht die Frage, in-
wieweit hier Inkonsistenzen oder Entwicklungen in der Rechtsprechung sichtbar
werden. Vielmehr méchte ich als Sachverstindiger und Forscher diskutieren, in-
wieweit Fachkrifte aus den psychosozialen Berufen tberhaupt in rational be-
grindbarer Weise dazu in der Lage sind, die Rechtsprechung bei solchen Progno-
sen zu unterstltzen, deren Notwendigkeit von den Gerichten aus dem Gesetz
abgeleitet wird.

Prinzipiell zihlen Prognosen, also Einschitzungen zu zukiinftigem Verhalten
oder Entwicklungsverldufen, zu den Aufgabenbereichen der angewandten Human-
und Sozialwissenschaften. In diesen Wissenschaften gibt es sowohl eine Methodik,
um Verfahren zur Prognosestellung zu entwickeln, als auch eine Sprache, um die
Gite bzw. die Grenzen von Prognosen in einem Bereich zu beschreiben. Entwi-
ckelt werden Verfahren zur Prognosestellung in der Regel in mehreren Schritten.
Im Fall von Prognoseinstrumenten fiir Riickfithrungen von Pflegekindern wiirden
zunichst in Verlaufsstudien Faktoren ermittelt, die bei real vorkommenden Riick-
fithrungen eine nachfolgend positive oder negative Entwicklung vorhersagen. Aus
den vorhersagekriftigsten und am besten zu erhebenden Faktoren wiirde dann ein
Vorhersageinstrument entwickelt, dass nachfolgend in Erprobungsstudien an neu-
en Fillen getestet wiirde. Um die Vorhersagekraft von Prognoseinstrumenten zu
beschreiben, kommen prinzipiell verschiedene Kennzahlen in Frage, die wichtigs-
ten davon wiren vermutlich die Prozentzahl tatsdchlich positiver Verldufe nach
einer Rickfiihrung, wenn dies so vorhergesagt wird. Weiterhin die Anzahl negati-
ver Verldufe, wenn eine Riickfiihrung erfolgt, obwohl durch das Vorhersagein-
strument davon abgeraten wird. Es ist sicherlich leicht zu verstehen, dass eine sol-
che Forschung aus ethischen Griinden nicht experimentell erfolgen kann. Viel-
mehr kann nur versucht werden, die reale Vielfalt von Entscheidungen und Ver-
ldufen systematisch zu nutzen und auszuwerten. Meine Gruppe am Deutschen

1 BVerfG, FamRZ 2010, 865.
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Jugendinstitut hat dies beispielsweise mit Gefihrdungsfillen im Hinblick auf das
Risiko erneuter Gefihrdungsereignisse getan? oder bei Kindern mit aggressiven
Verhaltensproblemen im Hinblick auf die Gefahr einer Verfestigung des antisozia-
len Entwicklungsverlaufs.? Neben einem solchen wissenschaftlichen, weil mit me-
thodischem Handeln unterlegten Vorgehen als Grundlage fiir einzelfallbezogene
Einschitzungen gibt es Vorgehensweisen, die voriibergehend als wissenschaftlich
akzeptiert werden miissen, sicherlich aber auch Prozesse der Meinungsbildung, die
im Hinblick auf ihre Wissenschaftlichkeit als problematisch zu bezeichnen sind.
Zwar ist die Grenze zwischen Wissenschaft und Nicht-Wissenschaft selbst inner-
halb der prinzipiell empirisch ausgerichteten Human- und Sozialwissenschaften
nicht ganz eindeutig zu ziechen, problematisch wiren aber sichetlich intransparente,
bestehende gesicherte Befundlagen ignorierende Einschitzungen. Voriibergehend
zu akzeptierende Vorgehensweisen betreffen insbesondere die schlussfolgernde
Ableitung von Empfehlungen an das Gericht aus recht allgemeinen psychologi-
schen Grundpositionen oder Kriterien, die zwar Einiges an Evidenz hinter sich
versammeln kénnen, wobei Befunde zur konkret zu entscheidenden Problemkons-
tellation fehlen. Letzteres ist zumindest im Moment fir viele Fragestellungen un-
vermeidlich, da beispielsweise fiir die zahlreichen psychologischen Problemstellun-
gen im Umgangsrecht nur sehr beschrinkt Befunde vorliegen.* Gefahren kénnen
hier dann entstehen, wenn die Aussagekraft von Befunden sehr gedehnt oder sogar
tberdehnt wird, das Gericht bzw. die Verfahrensbeteiligten hieriiber aber nicht
informiert werden. Sehr beschiftigt haben mich beispielsweise im letzten Jahr auf
Sachverstindigengutachten gestiitzte gerichtliche Bewertungen hochstrittiger Fall-
konstellationen als Kindeswohlgefihrdung.> Hier wird aus meiner Sicht die Be-
fundlage vor allem dann Gberdehnt, wenn beim konkret betroffenen Kind gegen-
wirtig noch keine ausgeprigten Belastungsanzeichen erkennbar sind, sondern er-
hebliche Schidigungen nur prognostiziert werden, obwohl wir bislang tber keine
einzige Lingsschnittstudie verfiigen, in der bei der Mehrzahl der von
Hochstrittigkeit betroffenen Kinder schwerwiegende Beeintrichtigungen im Ver-
lauf sichtbar geworden wiren.¢

Wenn ich auf Prognosen bei Ruckfithrungen von Pflegekindern eingehe, die
von der Rechtsprechung, ihrer inneren Logik folgend, zu einem Entscheidungskri-
terium erkoren wurden, mochte ich nicht unerwihnt lassen, dass mich in der Pra-
xis manchmal Zweifel befallen, inwieweit psychosoziale Fachkrifte zulassen, von

2 Strobel/ Liel/ Kindler, Validierung und Evaluierung des Kinderschutzbogens, Etgebnisbericht, Mun-
chen 2008.

3 Otremba/ Pooch/ Kindler, Gewaltpravention im Kindesalter, Validierung des Diagnostikinstruments im
Rahmen des Handlungskonzeptes gegen Jugendgewalt der Freien und Hansestadt Hamburg, Miin-
chen 2014.

4 Friedrich/ Walter/ Kindler, in: Klinkhammer/Prinz/Klotmann (Hrsg.), Handbuch Begleiteter Umgang,
Pidagogische, psychologische und rechtliche Aspekte, 2. Auflage, Koln 2011, S. 27 ff.

5 7. B. BGH, FamRZ 2012, 99.
6 Kindler, FPR 2012, 422.
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ethischen Haltungen und Konflikten bei ihren Prognosen beeinflusst zu werden.
Tatsdchlich fuhrt die Entscheidungspraxis, eine Verbleibensanordnung nur dann
zu erlassen, wenn andernfalls eine erhebliche Schidigung des Kindes mit ziemli-
cher Sicherheit vorherzusehen ist, logisch wie praktisch zu Situationen, in denen
cine Riickfithrung auch dann erfolgen muss, wenn sie dem Kindeswohl nicht dient.
Dies gilt immer dann, wenn die Riickfithrung dem Kindeswohl nicht iiber die
Schwelle zur Kindeswohlgefihrdung hinaus widerspricht. Zwar gibt es keine empi-
rischen Untersuchungen zu den ethischen Haltungen von Sachverstindigen und
Fachkriften der Jugendhilfe. Ich wiirde aber vermuten, dass viele sich ethisch dem
Prinzip der Kindeswohldienlichkeit verpflichtet fiihlen und daher in einen ethi-
schen Konflikt geraten, wenn ihre Empfehlungen Kinder vermeidbar belasten,
allerdings nicht iber die Schwelle der Kindeswohlgefdhrdung hinaus. Dies wird
leicht als Verletzung des fiir Heilberufe grundlegenden ,,nonmaleficence®-Prinzips
verstanden. Ich glaube, dass der Furor mancher Auseinandersetzungen unter
Fachkriften um Rickfihrungen nicht verstanden werden kann, wenn nicht be-
dacht wird, dass hier — gleichsam unter der Oberfliche — ethische Orientierungen
wirksam werden kénnen, die in Spannung zur Rechtslage stehen. Fille, in denen
eine Rickfithrung dem Kindeswohl nicht dient, es aber auch nicht gefihrdet, sind
moglicherweise gar nicht selten. Darauf deuten jedenfalls die Ergebnisse mehrerer
Lingsschnittstudien, in denen die Entwicklungsverliufe von Pflegekindern, die
ruckgefithrt wurden, mit den Verldufen von Kindern verglichen wurden, die in
einer Pflegefamilie verblieben. Taussig et al.” fanden beispielsweise Uber sechs
Jahre hinweg im Mittel unginstigere Entwicklungsverldufe bei den riickgefithrten
Kindern, und zwar auch dann, wenn die zum Zeitpunkt der Rickfithrung beste-
henden Verhaltensprobleme bei beiden Gruppen von Kindern statistisch kontrol-
liert wurden. In einer anderen Studie mit einer Nachverfolgung der Kinder tber 3
Jahre hinweg berichtete Bellamy® zwar nicht iiber einen generell ungiinstigeren
Entwicklungsverlauf bei den riickgefithrten Kindern, stellte aber fest, dass diese
deutlich mehr belastende Lebensereignisse in ihren Familien aushalten mussten als
die Kinder, die in einer Pflegefamilie verblieben. Wer immer sich von Seiten der
helfenden Berufe auf ein Mitwirken bei gerichtlichen Entscheidungen tiber Rick-
fithrungen einlésst, muss meines Erachtens wissen, dass er oder sie hier in ethisch
schwierige Situationen kommen kann, in denen eine rechtlich gebotene Empfeh-
lung dem betroffenen Kind insgesamt keinen Dienst erweist. Leider fehlt hierzu
bislang ein offener ethischer Diskurs. Meine eigene Losung ist es, dass ich mich
vor Gericht an die von dort vorgegebenen Entscheidungsmal3stibe halte, mich
aber als Staatsbiirger fiir eine Weiterentwicklung der Rechtslage einsetze.

7 Taussig/ Clyman/ Landsverk, Pediatrics 2001, Vol. 108, 10.
8 Bellamy, Children and Youth Setrvices Review 2008, 216.
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II. Hilfsweise Ableitungen von Prognosen aus
grundsitzlichen Uberlegungen

Sind Sachverstindigen oder Fachkriften der Jugendimter, die beide prinzipiell auf
dieselben empirischen Wissensbestinde zuriickgreifen, keine einschligigen Unter-
suchungen oder Instrumente bekannt bzw. werden diese im Einzelfall far nicht
anwendbar gehalten, wird — meiner Erfahrung nach — meist versucht, die Prognose
im Einzelfall aus prinzipiell empirisch gestiitzten Grundpositionen abzuleiten. Eine
solche Position beruft sich auf die Resilienzforschung mit Kindern® und argumen-
tiert, dass viele Kinder aufgrund innerer Stirke und sozialer Unterstiitzung selbst
schwere und wiederholte Belastungen tiberwinden kénnten. Sofern im Einzelfall
nicht besondere Belastungsanzeichen beim Kind dagegen sprechen und die Eltern
mittlerweile unterstitzend erscheinen, wird angenommen, es bestehe eine gute,
jedenfalls fiir eine Rickfiihrung ausreichende Grundwahrscheinlichkeit, dass es
beim Kind nur zu einer voribergehenden Irritation kommt und die Entwicklung
nachfolgend positiv verlduft. Eine andere Grundposition, die teilweise Prognosen
zugrunde gelegt wird, stiitzt sich auf die Bindungstheorie!” oder verwandte tiefen-
psychologische Ansitze.!! Unter der Voraussetzung, das Kind habe Bindungsbe-
ziehungen zu den Pflegeeltern aufgebaut, wird hier argumentiert, ein Bindungsab-
bruch in Form einer Riickfihrung stelle insbesondere fiir jingere Kinder eine seht
schwere Belastung dar, die vor dem Hintergrund einer erhShten psychischen Ver-
letzlichkeit infolge belastender Erfahrungen vor der Fremdunterbringung nahezu
zwangsliufig zu einer weiteren schweren Schidigung fithre und daher als Kindes-
wohlgefihrdung zu bewerten sei.

Obwohl sowohl die Resilienz- als auch die Bindungsforschung prinzipiell tiber
eine Vielzahl an gesicherten Erkenntnissen verfligen, ist das Problem bei beiden
Ableitungen doch, dass sie empirisch nicht besonders gut zu begriinden sind. Im
Hinblick auf das Vertrauen in die Resilienz von Pflegekindern angesichts von er-
neuten Trennungen ist auf Lingsschnittstudien hinzuweisen, nach denen mit jeder
weiteren Trennungserfahrung die Rate der Kinder mit deutlichen Verhaltensprob-
lemen zunimmt, und zwar auch dann, wenn Vorschidigungen statistisch bertick-
sichtigt werden.'? Aus meiner Sicht zeigen diese Befunde unter anderem, dass wir
es hier nicht selten mit Kindern und Lebensgeschichten zu tun haben, bei denen
eine reale Gefahr der Uberforderung selbst ansonsten resilienter Kinder besteht.

9 2. B. Werner/ Smith, Overcoming the odds, High risk children from bitth to adulthood, Ithaka 1992;
Luthar, Resilience and vulnerability: Adaptation in the context of childhood adversities, New York
2003.

10 Bowlhy, Verlust, Trauer und Depression, Miinchen 2006 (engl. Orginal 1980).

1 Goldstein/ Frend/ Solnit, Jenseits des Kindeswohls, Frankfurt am Main 1974.

127, B. Rubin/ O’Reilly/ Luan/ Localio, Pediatrics 2007, Vol. 119, 336;

Aarons/ James/ Mann/ Raghavan/ Wells/ Leslie, Journal of the American Academy of Child & Adolescent
Psychiatry 2010, 70; Proctor/ Skriner/ Roesch/ Litrownik, Journal of the American Academy of Child &
Adolescent Psychiatry 2010, 464.
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Auf der anderen Seite erscheint es mir aber auch nicht gut begriindet, Bindungsab-
briiche bei jungeren Pflegekindern zum Zweck einer Rickfihrung regelhaft oder
tberwiegend mit einer Kindeswohlgefihrdung gleichzusetzen. Dies ergibt sich
daraus, dass selbst in dem Bereich, in dem wir die deutlichsten Effekte erwarten
wiirden, nimlich dem der Bindungsentwicklung selbst, feststellen, dass nach ein
oder zwei Bindungsabbriichen die Mehrzahl der betroffenen Pflegekinder erneut
sichere Bindungsbezichungen aufbauen kann. Dies gilt sowohl fiir jiingere! als
auch iltere Kinder!* und hat sich nicht nur in Studien im Ausland, sondern auch in
Deutschland gefunden. Hinzu kommt, dass es zwar die oben beschriebenen Zu-
sammenhinge zwischen der Anzahl an erfahrenen Trennungen und Beeintrichti-
gungen der psychischen Gesundheit gibt, diese aber nicht so stark sind,'> dass man
davon ausgehen misste, Trennungen zum Zweck einer Rickfihrung seien bei
jungeren Pflegekindern generell kindeswohlgefihrdend. Aus meiner Sicht sollte
diese Befundlage zu zweierlei fithren: zum einen dazu, dass Gerichte und andere
Verfahrensbeteiligte ein gesundes Misstrauen gegen Argumentationen entwickeln,
die die Prognose im Einzelfall aus sehr grundsitzlichen Uberlegungen ableiten;
zum anderen, dass wir uns den Mithen einer Einzelfallpriifung stellen.

ITII. Vorhersagefaktoren gelingender bzw. scheiternder
Riickfithrungen von Pflegekindern

Was Orientierung geben kann, wenn wir uns stirker auf Einzelfallprifungen ein-
lassen, sind in erster Linie Studien, die untersucht haben, ob es Faktoten zum
Zeitpunkt der Entscheidungsfindung gibt, die nachfolgend gelingende Riickfiih-
rungen von Rickfithrungen, die erneut in eine Gefidhrdung oder Fremdunterbrin-
gung des Kindes miinden, unterscheiden. In Deutschland gibt es keine einzige
solche Studie, was zum einen damit zu tun hat, dass wir im internationalen Ver-
gleich ziemlich wenig Rickfithrungen haben (diese also schwer zu untersuchen
sind), und zum anderen darauf zuriickzufithren ist, dass unser Jugendhilfesystem
ziemlich forschungsfern und unsere Forschung ziemlich jugendhilfefern ist. Inter-
national gibt es derzeit aber etwa 20 entsprechende Studien aus einer Reihe von
Lindern.!'s Dass diese Untersuchungen tberwiegend aus Lindern kommen, in
denen die Rickfithrungsquoten deutlich héher sind als in Deutschland, ist unter
statistischen Gesichtspunkten ein Vorteil, da Vorhersagefaktoren besser zu identi-
fizieren sind, wenn in vielen, sehr unterschiedlichen Fillen zur Mallnahme der
Riickfihrung gegriffen wird und es in einer nennenswerten Anzahl an Fillen zu

13 Z.B. van den Dries/ Juffer/ van Ijzendoorn/ Bakermans-Kranenburg, Children and Youth Services Review
2009, 410.

147.B. Joseph/ O 'Connor/ Briskman/ Manghan/ S cott, Development and Psychopathology 2014, 67.
15 Kindler/ Helming/ Meysen/ Jurezyk (Hrsg.), Handbuch Pflegekinderhilfe, Minchen 2011.

16 Fiir cine Ubersicht iiber die bis 2010 erschienenen Studien s. Kindler/ Helming/ Meysen/ Jurczyk
(Fn. 15).
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cinem Scheitern kommt. Auf der anderen Seite bestechen dadurch zwangsldufig
Unsicherheiten hinsichtlich der kulturellen Ubertragbarkeit der Befunde. Diesen
Unsicherheiten kann im Moment nur dadurch begegnet werden, dass Vorhersage-
faktoren in den Mittelpunkt geriickt werden, die in mehreren Lindern gefunden
wurden. Als ein zweites Problem der Befundlage wiirde ich benennen, dass sich die
meisten Studien darauf konzentriert haben, was scheiternde Riickfithrungen vor-
hersagt. Fiir die Rechtsprechung ist dies nicht unpassend, da es hier ja auch um die
Vorhersage von Gefahren als Grundlage fiir den Erlass einer Verbleibensanord-
nung geht. Im Hinblick auf kindeswohldienliche Riickfithrungen wiirden Gerichte
und helfende Berufe aber gerne auch mehr tber positiv verlaufende Rickfithrun-
gen nach Gefidhrdung und hierfir giinstige Einfllisse wissen.

Als Beispiel fir eine entsprechende, aktuelle und methodisch qualifizierte Stu-
die wiirde ich gerne die englische Untersuchung von Lutman & Farmer!” anfiihren.
Diese Forschungsarbeit zeichnet sich unter anderem dadurch aus, dass auf Pflege-
kinder mit einer Vorgeschichte von Vernachldssigung fokussiert wurde. Vernach-
lissigung ist mit Abstand die hiufigste Gefihrdungsform in Deutschland und den
meisten anderen westlichen Industrienationen. Die Mehrzahl der Kinder im Kin-
derschutzsystem ist hiervon betroffen. Gleichzeitig handelt es sich um die am we-
nigsten beforschte Gefihrdungsform, so dass wir erst allmahlich mehr tiber dahin-
ter stechende Dynamiken und Schidigungsmechanismen lernen.!® Einbezogen wur-
den in die Studie insgesamt 138 Kinder zwischen 0 und 14 Jahren (im Mittel
8 Jahre), die sich nach Vernachlissigung in einer Pflegefamilie befanden, wobei
84% der Kinder auch andere Gefdhrdungsformen erfahren hatten und es fir gut
die Hilfte der Kinder nicht die erste Fremdunterbringung war. Alle Kinder in der
Untersuchung wurden (ohne Zutun der Forschungsgruppe) zu den Eltern riickge-
fithrt und der Verlauf iber finf Jahre beobachtet. Der Anteil der Kinder, bei de-
nen die Rickfihrung nicht nur stabil blieb, sondern sich das Kind auch positiv
weiterentwickelte, lag nach funf Jahren bei 29%. Vorhersagefaktoren vor der Riick-
fithrung fiir einen stabil-positiven Verlauf waren unter anderem das Ausmal3 der
vom Kind gestellten Erziehungsanforderungen, die Konflikttrichtigkeit der Bezie-
hungen des Kindes zu Eltern und Geschwistern, der Schweregrad der friheren
Vernachlissigung oder die Qualitit der Planung vor der Riickfihrung.

Werden die Ergebnisse von Lutman & Farmer!® im Kontext der anderen ver-
fiigbaren Studien gesehen, lassen sich finf Vorhersagefaktoren identifizieren, die
wiederholt gefunden wurden. Es sind dies:

17 Lutman/ Farmer, Btitish Journal of Social Work 2013, 559.

18 Proctor/ Dubowitz, in: Korbin/Krugman (Hrsg.), Handbook of Child Maltreatment, Vol. 2, New
York 2014, S. 27 {f; Galm/Hees/ Kindler, Kindesvernachlissigung — verstchen, erkennen und helfen,
Miinchen 2010.

19 Lutman/ Farmer (Fn. 17).
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(a) Das Ausmal} der vom Kind gestellten Erziehungsanforderungen, hauptsich-
lich ein schwieriges Temperament, Regulationsstorungen oder Verhaltens-
auffilligkeiten betreffend, in Einzelfillen auch eine ambivalente oder unsi-
chere Haltung des Kindes gegeniiber einer Riickfiihrung.

(b) Das Ausmall der Belastung der Eltern durch eigene Probleme, wie bei-
spielsweise Schwierigkeiten bei der generellen Lebensbewiltigung, Partner-
schaftskonflikte, Probleme mit Suchtstoffen, psychische Labilitit oder psy-
chische Krankheit.

(¢) Die bei den Eltern bzw. den Personen, mit denen das Kind nach einer
Rickfithrung zusammen leben wiirde, vorhandenen Risiken fiir Misshand-
lung, Vernachldssigung und sexuellen Missbrauch. Hier wird ein Spezialbe-
reich angesprochen, zu dem es Einiges an Wissen und auch einige Einschit-
zungshilfen gibt.20

(d) Die Qualitit des elterlichen Firsorgeverhaltens im Hinblick auf Bindung
bzw. emotionale Geborgenheit und die Vermittlung von Regeln und Wer-
ten. Vor allem bei jiingeren Kindern kommt noch Firsorge in Form von
Pflege und Versorgung hinzu.

() SchlieBlich kénnen als letzter Vorhersagefaktor noch die Qualitit der Vor-
bereitung und Auseinandersetzung der Eltern mit méglichen Problemen bei
einer Ruckfithrung (z. B. Sehnsucht des Kindes nach den Pflegeeltern) so-
wie die Verfiigharkeit von Ressourcen im Fall einer Krise wihrend oder
bald nach der Riickfithrung genannt werden.

Es ist, das méchte ich festhalten, kein geringer Gewinn, dass wir mittlerweile sol-
che Faktoren benennen konnen, die die Wahrnehmung von Fachkriften und
Sachverstindigen leiten und strukturieren kénnen und die, zusammen betrachtet,
eine rational begriindbare Grundlage fiir Prognosen bieten.

Selbst wenn einige Vorhersagefaktoren fiir die Erfolgswahrscheinlichkeit bzw.
das Schidigungsrisiko bei Riickfihrungen also mittlerweile bekannt sind, sagt dies
aber noch nicht viel dartber aus, wie zutreffend hierauf gestiitzte Prognosen aus-
fallen. Zwar ist es prinzipiell plausibel anzunehmen, dass mit einer Fokussierung
auf belegbar aussagekriftige Vorhersagefaktoren zumindest ein relativer Fortschritt
im Hinblick auf Validitit und Zuvetrldssigkeit gegentiber empirisch nicht begriinde-
ten Formen der Eindrucksbildung erreicht werden kann. Ohne empirische Uber-
prifung ist aber unklar, wie zuverldssig und genau Schidigungen im Fall einer
Rickfihrung vorhergesagt oder ausgeschlossen werden kénnen, was fiir die Frage,
wie serids die von den Gerichten erbetenen Prognosen abgegeben werden kénnen,
von offenkundiger Bedeutung ist. Grundlegend kénnten dabei drei verschiedene
Varianten Uberpriift werden:

20 Kindler, in: Freese/Goppert/Paul (Hrsg.), Frihe Hilfen und Kinderschutz in den Kommunen,
Wiesbaden 2011, S. 129 ff.
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(a) Prognosen, die sich auf einzelne empirisch begriindete Faktoren stiitzen,

(b) Prognosen, die alle bislang belegbar relevanten Faktoren einbeziehen, aber
offenlassen, wie diese Faktoren erhoben werden, und

(c) Prognosen, die auf umfassenden Einschitzungsverfahren mit genaueren
Festlegungen zur Erhebung der Faktoren beruhen.

Mboglichkeiten der empirischen Priffung bestehen eingeschrinkt mittels der nach-
triglichen Analyse friherer Fille, aussagekriftiger aber noch mittels der prospekti-
ven wissenschaftlichen Begleitung von Fillen. Jedoch ist all dies fiir Deutschland
allenfalls Zukunftsmusik, d. h. wir haben keine belastbaren Informationen dartber,
inwieweit wir Fille zuverldssig in die von den Gerichten festgelegten Prognoseka-
tegorien einordnen kénnen. International hat es zumindest einige wenige entspre-
chende Untersuchungen gegeben, deren Ergebnisse erniichtern. Diese Erniichte-
rung bezieht sich zundchst einmal darauf, dass in den vorliegenden Studien vor
allem die Wahrscheinlichkeit einer scheiternden Ruckfithrung untersucht wurde,
was nicht genau das Gleiche ist wie eine erhebliche Schidigung des betroffenen
Kindes. Einschitzungen auf der Basis nur einzelner Faktoren (meist des Risikos
erneuter Misshandlung oder Vernachlissigung) wiesen hierzu bislang nur eine
schwache Vorhersagegiite auf (z.B. Wells & Correia 2012). Dies spricht sehr fiir
einen umfassenden Fallansatz bei Einschitzungen iiber Rickfithrungen. Dartiber
hinaus konnte aber auch bei dem bislang einzigen Test eines empirisch entwickel-
ten, umfassend angelegten Einschitzungsverfahrens nur eine moderate Vorhersa-
gegiite erreicht werden.?! Bei finf Prognosefaktoren fiir Kinder unter 11 Jahren
und vier Faktoren fiir dltere Kinder nahm in dieser englischen Untersuchung die
Hiufigkeit eines positiven Verlaufs im ersten Jahr nach der Rickfithrung mit der
Anzahl zu bejahender positiver Prognosefaktoren schrittweise zu: im Fall dlterer
Kinder von 25% auf 81% bei einer glinstigen Ausprigung aller Faktoren und im
Fall der unter 11 Jahre alten Kinder von 57% auf 92%. Hieraus ergibt sich, dass es
zwar relativ eindeutige Fille gibt, aber eben auch viele Fille, in denen Unsicherhei-
ten in relevanter GroBlenordnung bestehen bleiben. Deshalb konnte (unter den
Bedingungen des englischen Systems von Jugendhilfe und Familiengericht) mit der
strukturierten Finschitzungshilfe die Anzahl scheiternder Riickfihrungen auch nur
um etwa ein Drittel gesenkt werden.

IV. Diskussion und Take-Home Botschaften

Zwei Dinge sind aus den vorliegenden Befunden sicher nicht zu folgern. Zum
einen ist nicht zu folgern, dass es mangels Kenntnissen gegenwirtig in Deutsch-
land keinen Raum fiir Verbesserungen in den Einschitzungspraxen von Fachkrif-

2L _Axford/ Berry/ Bullock/ Little/ Madge/ Morpeth/ Mount, in: Chaskin/Rosenfeld (Hrsg.), Research for
Action: Cross-national Perspectives on Connecting Knowledge, Policy, and Practice for Children,
Oxford 2007, S. 88 ff.
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ten der Jugendhilfe und Sachverstindigen in Gerichtsverfahren um Rickfithrungen
von Pflegekindern gibt. In einer Befragungsstudie mit Sachverstindigen haben wir
etwa gefunden, dass nicht alle von Sachverstindigen genannten psychologischen
Kriterien als empirisch begriindet anzusehen waren und umgekehrt manchmal
empirisch fundierte Kriterien nicht genannt wurden.?? Eine Verbesserung des
Kenntnisstandes in der Fachbasis hinsichtlich der gegenwirtig am besten begriin-
deten Vorhersagekriterien wire also sicher ein bereits jetzt gangbarer Weg zur
Weiterentwicklung der Einschitzungspraxen. Gefolgert werden kann ebenfalls
nicht, dass einigermaBlen zuverlissige Prognosen prinzipiell nicht zu erreichen sind.
Vielmehr stochern wir aufgrund fehlender Forschung mehr als n6tig im Nebel, ein
Umstand, der von den konkreten Entscheidungspersonen zunichst einmal nicht
beeinflusst werden kann.

Was aber meines Erachtens gefolgert werden kann, ist, dass es momentan viele
Fille gibt, in denen wir rational begriindbar seitens der Sozial- und Humanwissen-
schaften allenfalls angeben kénnen, ob eher glinstige, eher unglinstige oder nicht
genauer bestimmbare Erfolgsaussichten fiir eine Ruckfithrung vorliegen. Mit wel-
cher Sicherheit dann eine erhebliche Schidigung des betroffenen Kindes droht
oder mit tiberwiegender Wahrscheinlichkeit ausgeschlossen werden kann, ergibt
sich hieraus aber nicht so einfach. Dies bedeutet, wenn die Rechtsprechung sich
auf genauere Prognosegrenzen fiir Entscheidungen festlegt, entsteht notwendig ein
Raum fir Interpretation und Schlussfolgerung zwischen dem, was Sachverstindige
und Fachkrifte der Jugendhilfe — jenseits personlicher Weisheit — aussagen kénnen
und was Gerichte ihren Entscheidungen zugrunde legen. Dieser Raum sollte aus
meiner Sicht nicht verdeckt werden, da sich sonst ein Element von Unehtlichkeit
in unsere Abldufe einschleicht.

Zusammenfassend ist festzuhalten, dass vor allzu grofer innerer oder gedul3et-
ter Sicherheit hinsichtlich der Prognose in Fillen, in denen um Ruckfithrung bzw.
Verbleib von Pflegekindern gestritten wird, zu warnen ist. Zwar gibt es sehr ein-
deutige Fille, aber es gibt eben auch Selbstiiberschitzung und Hybris. Direkte
Ableitungen einzelfallbezogener Entscheidungen aus den grofien Theorien, die das
Feld der Familienrechtspsychologie strukturieren, iiberdehnen deren Aussagekraft
und sind daher gefihrlich. Die gute Nachricht ist, dass wir vermutlich einige rele-
vante Vorhersagekriterien fiir die von den Gerichten benétigten Einschitzungen
kennen. Die schlechte Nachricht ist, dass wir seitens der Sozial- und Humanwis-
senschaften falliibergreifend nicht genau sagen kénnen, wie treffsicher unsere Ein-
schitzungen sind. Wir kénnen nur versuchen, durch Bezugnahme auf den Stand
der Wissenschaft und die Beachtung von generellen Qualititsmerkmalen fiir Ein-
schitzungen das Beste aus den vorliegenden Informationen zu machen.

22 Kindler/ Helming/ Meysen/ Jurczyk (Fn. 15).
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I. Einleitung

Die Themenstellung ist gewiss nicht neu. Neu ist, dass der humanwissenschaftliche
Erkenntnisstand um Bindung und Trennung im Kindesalter sich so stark verdich-
tet hat,! dass auch ,,das Recht” der Bundesrepublik Deutschland nicht mehr umhin
kommt, sich mit einem mdoglichst widerspruchsfreien Gesamtkonzept der Staatsin-
tervention bei Kindeswohlgefihrdung? diesen Herausforderungen zur Sicherung
des Kindeswohls und somit auch von Bindungs- und Beziehungskontinuitit zu
stellen. Dass rechtliche Zuordnung und Lebenswirklichkeit eines Kindes auseinan-
derfallen kénnen, gehért zu den Menschheitserfahrungen: So gibt es Pflegekinder
seit Menschengedenken, weil — aus welchen Griinden auch immer — Kinder tber
kiirzere oder lingere Zeitrdume, oft bis ins Erwachsenenalter, nicht bei ihren bio-
logischen Eltern aufwachsen kénnen. Um die aus diesem Auseinanderfallen von
Recht und Lebenswirklichkeit zwangsldufig entstehenden Spannungen abzubauen,
kommt ,,Recht(setzung)‘> schon seit je zum Einsatz: Biblische Zeugnisse (Konig
Salamon) oder die Weltliteratur (Shakespeare, Brecht, Lessing, Klabund u. v. a. m.)
bieten zahlreiche anschauliche Belege fiir diese Konfliktlage.

,,Ja, diese Gewalt geh6rt dem Vater sowenig durch ein thm eigentimliches Na-
turrecht, sondern nur in seiner Figenschaft als Vormund seiner Kinder, daf3, wenn
er die Fursorge fiir sie aufgibt, er auch die Gewalt Giber sie verliert, die mit der
Ernihrung und Erzichung der Kinder Hand in Hand geht und untrennbar mit ihr
verbunden ist, und dem Ptlegevater eines ausgesetzten Kindes ebenso sehr gehort,
wie dem natiirlichen eines anderen. Sowenig Gewalt Giber seine Nachkommen-
schaft gibt einem Manne der blole Akt der Zeugung, wenn alle Sorge damit ein
Ende hat, und dies der ganze Rechitstitel ist, den er auf den Namen und die Autori-
tit besitzt.*

II. Entwicklungen vor und unter Geltung des BGB bis zum
Sorgerechtsgesetz (1979)

1. Keine Regelung der Pflegekindschaft im BGB von 1900

Bekanntlich haben es solche naturrechtlichen Konzepte der Aufklirung bis in
unsere Zeit nicht leicht, sich durchzusetzen. Es finden sich u.a. Regelungen zur
Pflegekindschaft bereits in der altislindischen Gesetzessammlung ,,Graugans®
(1263), im PreuBischen Allgemeinen Landrecht (1794) und in den grofen Zivil-
rechtskodifikationen des 19. Jahrhunderts, nicht jedoch im vom Deutschen Reichs-

I Hier kann bereits von einem ,,Standard® gesprochen werden, der ,,als sicheres Gedankengut prak-
tisch allgemeiner Anerkennung sicher sein kann®, Gernbuber, FamRZ 1973, 229, 233.

2 Zu den Eckpfeilern eines solchen vgl. Salgo, KritV 2000, 344, 357 f.
3 Vgl. Tirey, Das Pflegekind in der Rechtsgeschichte, Kéln 1996.
4 Jobn Locke (1623-1704), Zwei Abhandlungen tiber Regierung, Halle 1906, S. 263, § 65.
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tag 1896 verabschiedeten BGB. Ot von Gierke® hatte mit seinem Einsatz fiir die
Regelung der Pflegekindschaft im Familienrecht des BGB keinen Erfolg; er wurde
dahingehend beschieden, dass sich mit Vertragsrecht alle Probleme der Pflegekind-
schaft 16sen lieBen, dass somit ein Regelungsbediirfnis durch den Gesetzgeber
nicht vorldge und dass Legitimation und Annahme an Kindes statt ausreichten.¢
Reformbestrebungen in der Weimarer Republik, mit einer neuzeitlichen ,,adoptio
munus plena“ Pflegekindschaftsverhiltnisse abzusichern, scheiterten.”

2. Differenzierte und kindeswohlfokussierte Rechtsprechung muss
Alltagstheorien weichen

Trotz der Feststellung von Dernburg ,,Fir das B.G.B. existiert [das Pflegekind)]
nicht*s entwickelte sich eine differenzierte Rechtsprechung, die immer wieder
Herausgabeanspriiche von leiblichen Eltern, deren Kinder jahrelang in Pflegefami-
lien gelebt hatten, zurtiickwies, weil diese Kinder vor erheblichen neuen Gefihr-
dungen durch Herausnahme geschiitzt werden sollten; diese Rechtsprechung lief3
cine ,,naheliegende Wahrscheinlichkeit einer ernsthaften Schidigung bei Heraus-
nahme fir einen Eingriff gem. § 1666 BGB a.F. geniigen und forderte von Eltern
»zwingende Griunde® fir ihre Herausgabebegriindung, denn die Kinder durften
nicht zum Gegenstand von Versuchen gemacht werden.!” Nach dem 2. Weltkrieg
griffen zunehmend in der Rechtsprechung bis zum BGH Tendenzen Platz, die
wohl unter dem Eindruck der Erfahrungen wihrend des Nationalsozialismus in
wohlmeinender Absicht glaubten, die Rechte biologischer Eltern um fast jeden
Preis stirken zu missen.!! Anschauliche Beispiele hierfiir sind: die Rechtsprechung
zum ,,Ziichtigungsrecht“!? von Eltern oder eben die Rechtsprechung zu Platzie-
rungsentscheidungen. ,,Alltagstheorien” und ,,grobe Daumenregeln*?? griffen
Platz: Es wurde bis zum BGH unter Preisgabe der differenzierten Rechtspre-
chungstradition immer wieder von ,,Normalkindern® ohne ,,seelische Besonderhei-
ten gesprochen, die ,,sich erfahrungsgemil in eine neue Umgebung ohne nachtei-
lige seelische Beeintrichtigungen gewthnen, wenn sie dort liebevoll und warmher-
zig betreut werden®.!* Gutachten wurden nur selten eingeholt oder die Ergebnisse

5 Von Gierke, Der Entwurf eines biirgerlichen Gesetzbuches und das deutsche Recht, Leipzig 1889,
S. 486.

¢ Motive zu dem Entwurf eines Birgerlichen Gesetzes fiir das Deutsche Reich, Band IV, Berlin 1888,
S. 953 f.

7 Frank, Grenzen der Adoption, Frankfurt am Main 1978, S. 145 f. m.w.Nachw.

8 Dernburg, Deutsches Familienrecht, 4. Aufl.,, Halle 1908, S. 260 Fn. 5.

9 BayObLLGZ 13, 576, 581.

10 KG, JW 1938, 1169; BayObLGZ 15, 259, 263.

11 Nachweise bei Sa/go, Pflegekindschaft und Staatsintervention, Darmstadt 1987, S. 37 ff.
12 Sajgo, RAJB 2001, 283.

13 Coester, Das Kindeswohl als Rechtsbegriff, Frankfurt am Main 1983, S. 447, 455, 380.
14 BGHZ 6, 342, 347.
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wurden ibergangen, und obwohl das Gesetz die Mdglichkeit vorsah, dass ,,das
Gericht Fihlung nimmt“!> auch mit Kindern, wurden diese so gut wie nie ange-
hort.! Langjdhrige Bindungen an die Pflegefamilie mussten in aller Regel dem
Riickgabeanspruch leiblicher Eltern weichen. Selbst wenn Gutachten ausnahms-
weise eingeholt wurden, wurden Warnungen vor erheblichen Gefihrdungen bei
Riickfihrung mit pauschalen Berufungen auf anderweitige Lebenserfahrungen
durch die Rechtsprechung verworfen.!” ,,Das durch Art. 6 Abs. 2 GG garantierte
Elternrecht schlie3t die Anwendung anderer diesem Grundrecht entgegenstehen-
der Grundrechte [des Kindes] aus®.!8
Bemerkenswert bleiben Stimmen aus der Rechtswissenschaft wie auch aus der
Ministerialbiirokratie, die bis in die 80er Jahre bereitwillig diese Rechtsprechungs-
tendenzen aufgriffen und untermauerten:
e ,Gerade der schwere Verlust (kann) den neuen Anfang in einer neuen
Umgebung erleichtern®.!
s ,Der Gedanke ciner sozialen Elternschaft ist dem geltenden Recht
fremd .20
e Personale Figeninteressen der ,,Blutseltern® diirften nicht zugunsten einer
psychologischen oder sozialen Elternschaft tibergangen werden.?!
s Pflegeeltern tarnten unter dem Stichwort ,,Kindeswohl“ Eigeninteressen.?
s Pflegeeltern seien nicht bereit zu adoptieren.?
e Sozialer Elternschaft fehle ein konstitutives Element.2

3. ,MaBlose Uberhéhung des Elternrechts*

Wie konnte es zu dieser ,,maBlosen Uberhéhung des Elternrechts® kommen? Die
»ochatten der Vergangenheit™, d. h. der Umgang mit Elternrechten politisch oder
aus rassenideologischen Griinden missliebiger Eltern in der NS-Zeit, aber auch in
der DDR fihrten zu einer ,,Reprivatisierung™ des Familienrechts; es ging darum,
die im Nationalsozialismus stindig weiter ausgebaute ,,Erzichungsgewalt des Staa-
tes zugunsten der ,natirlichen Rechte der Eltern zuriickzunehmen®.26 Kennzeich-

15§ 1695 Abs. 2 BGB a.F.: ,,Das Vormundschaftsgericht kann mit dem Kind persénlich Fiihlung
nehmen*.

16 Szmitis u. a., Kindeswohl, Frankfurt am Main 1979, S. 65 f.

17 Nachweise bei Sa/go (Fn. 11), S. 37 ff.

18 KG, FamRZ 1965, 448, 450.

19 Dieckmann, AcP 178 (1978), 298, 328.

20 Gernbuber, FamRZ. 1973, 233, 236.

2 Dieckmann, AcP 178 (1978), 298, 300.

22 Dijeckmann, AcP 178 (1978), 298, 300.

2 Dieckmann, AcP 178 (1978), 298, 326.

24 Kndpfel, FamRZ 1983, 325.

25 So GK-SGB VIII/ Fieseler, Loseblattsammlung, Neuwied, 53. EL, Stand: Dez. 2013, § 8a Rn. 3.

26 Simiris, Familienrecht, in: Rechtswissenschaft in der Bonner Republik, Frankfurt am Main 1994,
S. 390, 392 ff.
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nend war aber eine aus heutiger Sicht kaum nachvollziehbare Abwehrhaltung ge-
geniiber den Einflissen der Verfassung auf das Familienrecht: Es galt die Devise,
Aussagen der Verfassung vom Familienrecht moglichst fernzuhalten, schliefllich
habe das eine mit dem anderen gar nichts zu tun.?’ Dies zeigte sich insbesondere
an lange fortgeltenden Regelungen im Familienrecht, denen eigentlich wegen der
Verstofie gegen Art. 6 Abs. 5 GG oder gegen Art. 3 Abs. 2 GG die Verfassungs-
widrigkeit auf die Stirn geschrieben war. Diesen Einstellungen gegeniiber musste
sich das Bundesverfassungsgericht (BVerfG) mit zunehmendem Nachdruck, zu-
letzt mit Fristsetzungen,?® entgegenstellen. Versuche eines Dialogs von Seiten der
Humanwissenschaften erfuhren anfinglich ablehnende bis polemische Reaktionen
von Seiten der Rechtswissenschaft.??

ITI. Erste Beriicksichtigung von Pflegekindschaft im
Familienrecht des BGB und im FGG und FamFG

1. Reformimpulse

Die Studenten- und Frauenbewegung (,,das Private ist politisch®), aber auch der
generationelle Abstand zur Nachkriegsgeneration lieBen allmahlich diese Reprivati-
sierungs- und Abschottungstendenzen aufbrechen: Offnung des Dialogs zwischen
Rechts- und Sozialwissenschaften, Rezeption der Familienrechtsentwicklung des
Auslands u. v. a. m. verinderten auch das rechtspolitische Klima im Familienrecht.
In diese Zeit fiel auch die bis heute richtungsweisende Entscheidung des BVerfG3!
zur Geltung der Grundrechte auch fiir Minderjihrige, hatten sich doch Rechtspre-
chung, akademisch titige Familienrechtler und Grundrechtstheorie auch bei dieser
Frage einer Konstitutionalisierung entgegengestemmt, weshalb diese Entscheidung
des BVerfG tiberfillig war. Das Sorgerechtsgesetz (1979) griff diese gesellschaftli-
chen Impulse auf und war bereit, Kinder mehr als zuvor in den Blick zu nehmen
(u. a. Einfithrung der Kindesanh6rung gem. § 50b FGG). Dieses Reformpaket
nahm Pflegekindschaft, welche lange Zeit als ,,mil3trauisch betrachteter Fremdkéor-
per*32 gegolten hatte, iiberhaupt erstmals zur Kenntnis, nachdem im Rechtsaus-

27 Simitis (Fn. 26), S. 401 ff.

28 Salgo, KritV 1994, 262.

29 Vgl. nur die Kontroverse zwischen Lempp (Kinder- und Jugendpsychiater), NJW 1963, 1659 und
Gernbuber, FamRZ, 1973, 229.

30 Exemplarisch: Swmitis/ Zeng, Seminar: Familie und Familienrecht, Bd. 1 und 2, Frankfurt am Main
1975; hiether gehort auch der Hinweis, dass die Trilogie von Goldstein/ Frend/ Solnit, Jenseits des Kin-
deswohls (1974), Diesseits des Kindeswohls (1982) und das Wohl des Kindes (1988), Frankfurt am
Main, von Simitis mit jeweils richtungweisenden Beitrdgen auch und gerade zum Pflegekindschafts-
recht herausgegeben worden waren.

31 BVerfGE (1968) 24, 119.

32 Simitis, Das ,,Kindeswohl® — neu betrachtet, in: Goldstein/ Frend/ Solnit, Jenseits des Kindeswohls
(Fn. 30), S. 93, 97.
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schuss des Deutschen Bundestages von Rechts- und Humanwissenschaftlern, aus
der Praxis der Justiz sowie der Kinder- und Jugendhilfe, aber auch von Verbands-
vertretern Regelungen zur Pflegekindschaft eingefordert worden waren. Obwohl
seinerzeit die Ministerialbiirokratie umfassende Regelungen der Pflegekindschaft
im Familienrecht in Aussicht stellte, um solche Begehrlichkeiten zuriickzuweisen,
kam es schliefSlich zu diesen eher zdégerlichen und die Grundprobleme nicht re-
gelnden Reformschritten.

2. Das Sorgerechtsgesetz (1979)

e §1630 Abs.3 BGB: Ubertragung von Angelegenheiten der elterlichen
Sorge auf die Pflegeperson mit Zustimmung der Eltern.3

e §1632 Abs. 4 BGB: Verbleibensanordnung fiir das seit lingerer Zeit in
Familienpflege lebende Kind, wenn und solange fiir eine solche Anord-
nung die Voraussetzungen des § 1666 Abs. 1 Satz 1 BGB insbesondere im
Hinblick auf Anlass oder Dauer der Familienpflege gegeben sind.?

e §50c FGG: Anhérung der Pflegeperson, wenn das Kind seit lingerer Zeit
in Familienpflege lebt.

Damit war immerhin die Pflegekindschaft in den Kreis des Familienrechts trotz
vielfiltiger Widerstinde aufgenommen.* Wie sich der Zeitgeist verindert hat, ldsst
sich beispielhaft auch damit belegen, dass die Abkapselung gegeniiber einer Rezep-
tion humanwissenschaftlicher Erkenntnisse nicht mehr angesagt war. Im Gegen-
teil: Die unter der Leitung von Siwitis verhandelnde Abteilung ,,Familienrecht® des
54. Deutschen Juristentages (1982) befasste sich mit Pflegekindern. Dass der
Rechtswissenschaftler Sehwab (als Gutachter) und der wegen beachtlicher Recht-
sprechung seines Senats eingeladene Richter am OLG Wallmeyer (als Referent) von
der Stindigen Deputation des DJT bestimmt worden waren, war weniger iiberra-
schend. Hingegen war die Wahl der Psychoanalytikerin und Juristin Zenz (als Gut-
achterin) und des Kinder- und Jugendpsychiaters Lezpp (als Referent) bemerkens-
wert, insbesondere gegeniiber den zuvor vorfindlichen Abwehrhaltungen und Ab-
schottungstendenzen. Als Sensation musste geradezu gelten, dass zur Veranschau-
lichung der Thematik in dieser Sitzung der Film ,,John® des Ehepaares Robertson
vorgeftihrt wurde.” Es ist auch kein Zufall, dass 1977 der Deutsche Familienge-
richtstag als Forum interdisziplindren Austausches gegrindet worden war.

33 Nachweise bei Sa/go (Fn. 11), S. 71 ff.

3 Vgl. Staudinger/ Peschel-Gutzeit, BGB, Buch 4: Familienrecht, §§ 1626-1633, RKEG, Eltetliche
Sorge 1 — Inhaberschaft und Inhalt, Neubearb. 2007, Erl. zu § 1630 BGB.

35 Staudinger/Salgo (Fn. 34), Exl. zu § 1632 Abs. 4 BGB.
36 Nachweise bei Salgo (Fn. 11), S. 71 ff.

31 Vgl. Schwab/ Zenz, Gutachten A, 54. Deutscher Juristentag, Bd. 1, Miinchen 1982; Sitzungsbericht I,
54. Deutscher Juristentag, Bd. 2, Miinchen 1982.
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3. Das Kindschaftsrechtsreformgesetz (1997)

Der Gesetzgeber des Kindschaftsrechtsreformgesetzes justierte diese Regelungen
ohne grundlegende Verdnderungen nach:3
e  Die Ubertragung von Angelegenheiten der elterlichen Sorge von den El-
tern auf die Pflegeperson gem. § 1630 Abs. 3 BGB kann auch von den
Pflegeeltern beantragt werden, allerdings bedarf sie immer der Zustim-
mung durch die Eltern.
e Die Verbleibensanordnung gem. § 1632 Abs. 4 BGB kann ergehen, wenn
und solange das Kindeswohl durch die Wegnahme gefidhrdet wiirde.
e  Frihere Pflegeeltern erhalten ein Umgangsrecht, wenn dieses dem Wohl
des Kindes dient (§ 1685 Abs. 2 BGB).
e  Pflegeeltern erhalten die Berechtigung, in Angelegenheiten des tiglichen
Lebens zu entscheiden und den Inhaber der elterlichen Sorge in solchen

Angelegenheiten zu vertreten, wenn das Kind fiir lingere Zeit in Fami-
lienpflege lebt (§ 1688 Abs. 1 BGB).%

4. Das FamFG (2009)

Auch das Gesetz iiber das Verfahren in Familiensachen und Angelegenheiten der
Freiwilligen Gerichtsbarkeit (FamFG) ist in der Tradition der halbherzigen Refor-
men befangen: Fine Regelbeteiligung der Pflegeeltern einschlieBlich der Rechtsmit-
telbefugnis bleibt thnen nach wie vor verwehrt. Die verfahrensrechtliche Stellung
von Pflegeeltern ist nicht systematisch geregelt, teilweise vom richterlichen Ermes-
sen abhingig und nach wie vor im Streit. Soweit das Gesetz den Pflegeeltern aus-
driicklich Antragsrechte einrdumt (§ 1632 Abs. 4, § 1630 Abs. 3, § 1688 Abs. 3
und 4 BGB), stehen ihnen auch alle Rechte als Verfahrensbeteiligte zu, insbeson-
dere

e das Recht auf rechtliches Gehor (§ 161 Abs. 2 FamFG),

e das Beschwerderecht (§ 59 Abs. 1 und 2 FamFG),

e  das Anwesenheitsrecht und

e  das Akteneinsichtsrecht.

Hingegen haben Pflegeeltern nach herrschender Meinung® gegen Entscheidungen,
die die elterliche Sorge oder das Umgangsrecht der Kinder mit ihren Eltern betref-
fen, kein Beschwerderecht, weil sie durch den Beschluss nicht in ihren Rechten
beeintrichtigt sein sollen.*! Wie fragwiirdig ein solcher Standpunkt ist, zeigt sich

38 Salgo, FamRZ 1999, 337.

39 Staudinger/Salge, BGB, Buch 4: Familienrecht, §§ 1684-1717, Elterliche Sorge 3 — Umgangsrecht,
Neubearb. 2014, Exl. zu § 1688 BGB.

40 BGH, NJW 2001, 3337; anders allerdings EGMR, FamRZ 2012, 429.
41 GK-SGB VIII/Salgo (Fn. 25), § 33 Ra. 25 m.w.Nachw.
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etwa am Beispiel von gerichtlichen Entscheidungen, die den Umgang des Pflege-
kindes mit seinen Eltern regeln. Da Pflegeeltern nach der Rechtsprechung des
BVerfG in den Schutzbereich des Art. 6 Abs. 1 GG fallen, ldsst sich verfassungs-
rechtlich diese Auffassung kaum halten, muss sich doch die Pflegefamilie an die
familiengerichtlich getroffene Umgangsentscheidung halten und ist somit unmit-
telbar in ihrem Familienleben (Urlaub, Wochenenden) von der Entscheidung be-
troffen. Fir den Europiischen Gerichtshof fiir Menschenrechte (EGMR) fallen
Pflegeeltern in den Schutzbereich des ,,Familienlebens® gem. Art. 8 Abs. 1 EMRK,
wenn zwischen ihnen und dem Pflegekind eine familienihnliche Beziehung be-
steht. Daraus ergeben sich auch im Umgangsbereich Beschwerderechte der Pflege-
eltern.*? An diesem Beispiel zeigt sich, dass die Pflegeeltern sehr wohl vom Aus-
gang einer gerichtlich getroffenen Umgangsregelung beschwert sind, weshalb
ihnen hier de lege ferenda eine tber die Beteiligtenstellung hinausgehende Be-
schwerdebefugnis ausdriicklich eingeriumt werden muss. Das OLG Katlsruhe hat
jungst aufgezeigt, warum Pflegeeltern auch hinsichtlich der Frage, ob sie eine eh-
renamtliche Einzelvormundschaft fiir das bei ihnen lebende Pflegekind tiberneh-
men konnen, ein Beschwerderecht zusteht.#3

IV. Die Universalitit der Schutzbediirftigkeit fremdplatzierter
Kinder — Pflegekindschaft in der UN-KRK (1989)

Die Universalitit der besonderen Schutzbedurftigkeit fremdplatzierter Kinder und
die dabei anzustrebende Kontinuititssicherung zeigen sich auch daran, dass in
Art. 20 UN-KRK* eben diese Grundsitze explizit benannt sind; zudem bezeich-
net diese auch fiir die Bundesrepublik verpflichtende Konvention an dieser Stelle
Pflegekinder als solche, die ,,voribergehend oder dauernd™ aus ihrer familidren
Umgebung herausgeldst werden mussten. Im Gegensatz zu apodiktischen Aussa-
gen dahingehend, dass Pflegekindschaftsverhiltnisse stets zeitlich befristet sein
missten, zeichnet sich auch an dieser Stelle die UN-KRK dadurch aus, dass sie die
Augen nicht davor verschlie3t, dass es auch Pflegekindschaftsverhiltnisse gibt, die
auf Dauer angelegt sind. Mit dem Hinweis auf die besondere Bedeutung der Kon-
tinuititssicherung bei Fremdplatzierung greift diese Konvention einen in den Hu-

42 EGMR, FamRZ 2012, 429.
43 OLG Katlsruhe, FamRZ 2013, 1665, m.Anm. Sa/go, 1668 f.

4 Die Norm hat folgenden Wortlaut: ,,(1) Ein Kind, das voriibergehend oder dauernd aus seiner
familidgren Umgebung herausgel6st wird oder dem der Verbleib in dieser Umgebung im eigenen
Interesse nicht gestattet werden kann, hat Anspruch auf den besonderen Schutz und Beistand des
Staates. (2) Die Vertragsstaaten stellen nach Maligabe ihres innerstaatlichen Rechts andere Formen
der Betreuung eines solchen Kindes sicher. (3) Als andere Form der Betreuung kommt unter ande-
rem die Aufnahme in eine Pflegefamilie, die Kafala nach islamischem Recht, die Adoption oder, falls
erforderlich, die Unterbringung in einer geeigneten Kinderbetreuungseinrichtung in Betracht. Bei der
Wahl zwischen diesen Losungen sind die erwiinschte Kontinuitit der Erzichung des Kindes sowie
die ethnische, religise, kulturelle und sprachliche Herkunft des Kindes gebiihrend zu beriicksichti-
gen.
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manwissenschaften immer besser belegten Standard auf. Hinter dieser Bezugnah-
me auf ,,Kontinuitit® stehen Erkenntnisse um Bindung und Trennung im Kindes-
alter und kindliches Zeitempfinden. Inzwischen haben zahlreiche Rechtsordnun-
gen eine kontinuititssichernde Hilfeplanung (Permanency Planning) zu einem
verpflichtenden Standard der Staatsintervention in diesem Bereich erhoben. Die
Vélkergemeinschaft hat, wie sich aus den Materialien ergibt, lange um diese For-
mulierung gerungen, um sich schlieSlich aus guten Griinden fiir die Gleichwertig-
keit der Optionen zu entscheiden.

V. Ein Zwischenfazit

Bis heute hilt das geltende Familienrecht der Bundesrepublik Deutschland keine
Lésungen bereit, um adidquat auf die Spannungen zu reagieren, die dadurch entste-
hen, dass ,,die personale Substanz des Kindschaftsverhiltnisses gegentiiber den
leiblichen Eltern zerfallt und sich [...] gegeniiber den Pflegeeltern®4s entfaltet. Dass
(Klein-)Kinder in den ersten Lebensjahren ein véllig anderes Zeitempfinden haben
als Erwachsene, gehort inzwischen zwar zum Allgemeinwissen. Gesetzgebung und
Rechtsprechung tun sich indes duB3erst schwer damit, die besondere Vulnerabilitit
dieser spezifischen Kindergruppe und auch den Umstand zu beriicksichtigen, dass
sich bei diesen hdufig erheblich gefihrdeten Kindern bereits vor ihrer Fremdplat-
zierung ihre prekire Lage in ihren Herkunftsfamilien als iber ambulante Hilfen
nicht mehr verinderbar erwiesen hatte. Zudem: Soweit sich nach Fremdplatzie-
rungen die Lebenssituation der Herkunftsfamilie iiberhaupt verindern ldsst, sind
fur solche Prozesse zumeist Zeitrdume erfordetrlich, die sich nicht mit den aktuel-
len Entwicklungs- und Bindungsbedirfnissen der inzwischen in Pflegefamilien
lebenden Kinder vereinbaren lieBen.

Es zeigte sich erstens, dass die eine Verbleibensanordnung ermdglichende Re-
gelung in § 1632 Abs. 4 BGB entgegen manchen Befiirchtungen mit der Verfas-
sung vereinbar war, zweitens, dass zugespitzte Konfliktlagen mit dieser Vorschrift
zwar als Krisenintervention entschirft werden kénnen, drittens jedoch, dass diese
Norm nur partielle, beschrinkte oder kaum Wirkungen zu entfalten in der Lage ist,
wenn es darum geht, Ptlegekindschaftsverhiltnisse langfristig zu stabilisieren.
SchlieBlich untetliegen auch Verbleibensanordnungen der jederzeitigen Méglich-
keit der Authebung (§ 1696 BGB; § 166 FamFG). Nach wie vor ist keineswegs nur
die fachgerichtliche Praxis nicht frei von Widerspriichen, diese ist teils durch man-
che zu Missverstindnissen Anlass gebende Formulierungen auch in der Recht-
sprechung des BVerfG (,,Pflegekindschaftsverhiltnisse sind |[...] institutionell auf
Zeit angelegt™?’ sowie ,,grundsitzlich eine voriibergehende Mallnahme*) verunsi-

45 Schwab, 54. DJT (Fn. 37), A 112,

46 Dies zeigt sich an der in vielfacher Hinsicht hochst problematischen Entscheidung des BGH
v. 22.01.2014, FamRZ 2014, 543, m.Anm. Heilpann/ Salgo, FamRZ 2014, 705.

47 BVetfG, FamRZ 2006, 1593, 1594.
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chert, teils durch eine verkiirzte Rezeption dieser Rechtsprechung befangen, hatten
doch letztendlich das BVerfG wie auch der EGMR keinen Zweifel am Vorrang
des Kindeswohls bzw. daran autkommen lassen, dass ,,ein Elternteil aufgrund von
Art. 8 EMRK [...] unter keinen Umstinden Malnahmen verlangen darf, die die
Gesundheit des Kindes und seine Entwicklung beeintrichtigen® .4 Das BVerfG
hat erst jingst festgestellt, dass Umgangskontakte des Pflegekindes mit seinen
leiblichen Eltern das Kind nicht destabilisieren dirfen#® nachdem es zuvor mit
einer Modifizierung seiner Risikolehre klargestellt hatte, dass die noch hinnehmba-
re Risikogrenze iiberschritten ist, wenn mit tUberwiegender Wahrscheinlichkeit
nicht auszuschlieBen ist, dass die Trennung des Kindes von seinen Pflegeeltern
psychische und physische Schidigungen nach sich ziehen kann; denn ein solches
Risiko ist fur das Kind nicht hinnehmbar.50

VI. Pflegekinder vor dem BVerfG und dem EGMR

Die Rechtsprechung des BVerfG zeigt sich ambivalent: Das Gericht betont die
zentrale Bedeutung von Eltern fiir das Wohlergehen ihrer Kinder. Deshalb geht
auch das BVerfG vom grundsitzlichen Vorrang der leiblichen Eltern auch im
Konfliktfall aus und befiirwortet die behutsame Ruickfithrung mittels gleitender
Uberginge von der Pflegefamilie zu der Herkunftsfamilie nach entsprechenden
Ubergangsphasen.5! Auch in der Rechtsprechung des BVerfG finden sich — wie
bereits erwihnt — Formulierungen wie ,,Pflegekindschaftsverhiltnisse [...] sind
institutionell auf Zeit angelegt®.>? Zugleich wird das BVerfG indes nicht miide,
immer wieder den Vorrang des Kindeswohls hervorzuheben.’ Auch unter Bertick-
sichtigung der Tatsache, dass das BVerfG immer nur iiber sehr unterschiedlich
gelagerte Einzelfille entscheidet, ist es ebenso — wie det EGMR — dem Vorwurf
der Widerspriichlichkeit ausgesetzt. Eine Bilanzierung der einschligigen Senats-
und Kammerentscheidungen des BVerfG gelangt dennoch zu dem Ergebnis, dass
dieses Gericht den Kontinuititsbediirfnissen der betroffenen Minderjihrigen letz-
ten Endes tberwiegend gerecht geworden ist.>* Dass in der jingsten Kammerent-
scheidung3> zu diesem Bereich die Personlichkeitsrechte des Kindes und dessen
Gefihrdung im Verhiltnis zum Recht auf Umgang eines Elternteils iiberwiegen, ist
zukunftsweisend.

48 EGMR in den Fillen Johansen, 17383/90 v. 7.8.96, Z. 78, sowie Gorgulu, FamRZ 2004, 1456,
1459.

4 BVerfG, FamRZ 2013, 361; hierzu Salgo, FamRZ 2013, 343.
50 BVerfG, FamRZ 2010, 865.

51 BVerfGE 68, 176, 188.

52 BVerfG, FamRZ 2006, 1593, 1594.

5 So z.B. BVerfGE 68, 176, 188 m.w.Nachw.

54 Salgo, in: Stiftung zum Wohl des Pflegekindes (Hrsg.), 5. Jahrbuch des Pflegekinderwesens, Idstein
2009, S. 213 ff.

55 BVerfG, FamRZ 2013, 361; hierzu Sags, FamRZ 2013, 343; Lack, FamFR 2013, 73, 75.
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Das BVerfG hat schon sehr frih hervorgehoben, dass ,,dieser Grundrechts-
schutz [aus Art. 6 Abs. 2 Satz 1 GG] nur fiir ein Handeln in Anspruch genommen
werden [darf], das bei weitester Anerkennung der Selbstverantwortlichkeit der
Eltern noch als Pflege und Erzichung gewertet werden kann, nicht aber fiir das
Gegenteil: die Vernachlissigung des Kindes. Die Verfassung macht dies durch die
Verkniipfung des Rechts zur Pflege und Erziehung mit der Pflicht zu dieser Titig-
keit deutlich. Diese Pflichtenbindung unterscheidet das Elternrecht von allen ande-
ren Grundrechten. [...] In Art. 6 Abs. 2 Satz 1 GG sind Recht und Pflicht von
vornherein unloslich miteinander verbunden; die Pflicht ist nicht eine das Recht
begrenzende Schranke, sondern ein wesensbestimmender Bestandteil dieses ,El-
ternrechts’, das insoweit treffender als ,Elternverantwortung® bezeichnet werden
kann [...]. Art. 6 Abs. 2 Satz 1 GG [...] schiitzt nicht diejenigen Eltern, die sich
dieser Verantwortung entziehen.“>

Das Elternrecht erleidet zwangsliufig EinbuBlen, wenn es seiner Funktion
nicht mehr entspricht. Geschiitzt ist funktionierende Elternschaft als gelebte Wirk-
lichkeit, die dariiber hinaus keiner Rechtfertigung bedarf. Auch ihre Kinder ge-
fihrdende Eltern haben hinsichtlich der Gefdhrdungsabwendung ein Primat, was
den Sozialstaat zur Bereitstellung mannigfacher Sozialleistungen, die Eltern ihrer-
seits aber zur Inanspruchnahme dieser Leistungen verpflichtet.

»Der Staat muss daher nach Moglichkeit zunichst versuchen, durch helfende,
unterstiitzende, auf Herstellung oder Wiederherstellung eines verantwortungsge-
rechten Verhaltens der natiirlichen Eltern gerichtete Maf3nahmen sein Ziel zu et-
reichen. Es ist aber nicht darauf beschrinkt, sondern kann, wenn solche Maf3nah-
men nicht geniigen, den Eltern die Erziehungs- und Pflegerechte voriibergehend
und sogar dauernd entzichen; in diesen Fillen muss er zugleich positiv die Lebens-
bedingungen fiir ein gesundes Aufwachsen schaffen.s’ Gelingt es nicht, Kinder
mit und tber ihre Eltern aus Gefdhrdungslagen herauszufithren, ist der Staat in der
Pflicht, zugunsten der betroffenen Kinder zu intervenieren. Art. 6 Abs. 2 Satz 1
GG ,schiitzt nicht diejenigen Eltern, die sich dieser Verantwortung entziechen
[...]..38 Das BVerfG erwartet von Eltern, dass sie ,,sich in dem fir die Entwick-
lung des Kindes entscheidenden Zeitraum voraussichtlich [...] dndern.”.

Damit entsprach das BVerfG bereits 1968 entwicklungspsychologischen Er-
kenntnissen. Da das Kleinkind seine Bediirfnisse nach Zuwendung, Bindung und
Versorgung nicht aufschieben kann, mussen die Verinderungen in dem ,,fir die
Entwicklung des Kindes entscheidenden Zeitraum® stattfinden. Beachtlich sind
diese klaren Aussagen des BVerfG aus dem Jahre 1968 auch im Hinblick darauf,
dass in Deutschland, wie auch in anderen Lindern, erst nach der Rezeption der
wegweisenden Arbeiten von Goldstein/ Frend/ Solnit kindliches Zeitempfinden zu

56 BVerfGE 24, 119, 143 .
57 BVerfGE 24, 119, 145.
58 BVerfGE 24, 119, 150.
5 BVerfGE 24, 119, 146.
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einer fir Gesetzgebung, Rechtsprechung und Administration untbersehbaren
GroBe geworden war. 00

Wiederholt befasste sich das BVerfG mit der Frage, welche Risiken fiir Kinder
bei einer Rickfithrung noch hinzunehmen sind. Die Risikogrenze ist tiberschritten,
wenn mit Gberwiegender Wahrscheinlichkeit nicht auszuschlieBen ist, dass die
Trennung des Kindes von seinen Pflegeeltern psychische oder physische Schidi-
gungen nach sich ziehen kann; denn ein solches Risiko ist fiir das Kind nicht hin-
nehmbar.¢! Eine Verbleibensanordnung ist jedenfalls dann angezeigt, wenn der
Eintritt von Stérungen beim Kind tberwiegend wahrscheinlich ist, auch wenn die
Restmoglichkeit verbleibt, dass diese Stérungen nicht eintreten. Es bedarf nicht
einmal der uberwiegenden Wahrscheinlichkeit von Schidigungen, sondern eine
Verbleibensanordnung kann bereits dann gerechtfertigt sein, wenn nur eine ,,er-
hebliche Chance® besteht, dass Schidigungen aufgrund der Trennung von der
Pflegefamilie auftreten. ,,Angesichts des Grundsatzes des Vorrangs des Kindes-
wohls sollte man an eine Verbleibensanordnung keine zu hohen Anforderungen
stellen.“? Die hiufig vertretene Auffassung, dass eine Verbleibensanordnung vo-
raussetze, dass eine Kindeswohlgefihrdung mit ziemlicher Sicherheit zu erwarten
ist, ist mit der neuen Entscheidung des BVerfG% nicht haltbar. Aus der Rechtspre-
chung des EGMR und schon gar nicht aus den Entscheidungen des BVerfG datf
gefolgert werden, dass nunmehr ,schematische Entscheidungen zugunsten des
Elternrechts getroffen werden® mussten: ,,Vielmehr ist stets das Kindeswohl zur
obersten Richtschnur der Entscheidung zu machen; letztendlich gilt: Kindeswohl
geht vor Elternrecht!*.64

VII. Zentrale Einschitzungen des DJI-Projektes
»Pflegekinderhilfe

Auch das DJI-Projekt ,,Pflegekinderhilfe® (2005-2008)%> kann und will sich diesem
Erkenntnisstand nicht entgegensetzen und fordert mit vielen anderen Stimmen aus
Wissenschaft und Praxis mehr Kontinuititssicherung.® Zentrale Befunde aus die-
sem Projekt waren:

0 Goldstein/ Frend/ Solnit, Jenseits des Kindeswohls (Fn. 30), S. 18 £.; vgl. insbes. Heilmann, Kindliches
Zeitempfinden und Verfahrensrecht, Neuwied 1998.

61 BVerfG, FamRZ 2010, 865 = NJW 2010, 2336.

62 MinchKomm/ Huber, BGB, 6. Aufl., Minchen 2012, § 1632 Rn. 45.

6 BVerfG, FamRZ 2010, 865, 866 £.

64 MiinchKomm/Huber (Fn. 62), § 1632 Rn. 38.

65 S. Kindler/ Helming/ Meysen/ Jurezyk (Hrsg.), Handbuch Pflegekinderhilfe, Minchen 2011.
66 Kijfuer, in: Kindler/Helming/Meysen/Jurczyk (Fn. 65), S. 861 £., 864.
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Die mittlere Dauer der Pflegeverhiltnisse lag zum Untersuchungszeit-
punkt der Erhebung bei fiinf Jahren und vier Monaten.

Die untersuchten Pflegeverhiltnisse waren tUberwiegend auf Dauer ange-
legt. Nur 11% der Pflegeverhiltnisse waren zeitlich befristet. Dementspre-
chend niedrig war die Zahl der geplanten Riickfithrungen (6,5%).

37% der Pflegekinder lebten bereits in der zweiten Fremdplatzierung,.
Vorausgegangene Sorgerechtsentziige: 34% (alte Bundeslinder), 48%
(neue Bundeslinder).

Umgangskontakte: In 81% der Fille waren Kontakte mit der Herkunfts-
familie geplant; tatsidchlich hatten 58% der Pflegekinder Kontakte zur
Mutter, 46% zum Vater.

Die Hiufigkeit behandlungsbediirftiger Verhaltensstérungen im Verhiltnis
zur Gesamtheit aller Kinder in Deutschland erscheint verdoppelt.

Hauptgrunde fir Inpflegegabe waren:

eingeschrankte Erziehungskompetenz der Eltern,
unzureichende Férderung der Kinder,
Gefihrdung des Kindeswohls,

Unversorgtheit der Kinder,

Belastung durch Problemlagen und

Belastung durch familidre Konflikte.

Zu den Gefihrdungsrisiken bei Rickfithrung:

,»Da die meisten Pflegekinder vor der Fremdunterbringung Gefihrdungs-
ereignissen (zum Beispiel Misshandlung oder Vernachlissigung) ausgesetzt
waren, kann eine Riickfithrung in der Regel nur dann erfolgen, wenn die
Sicherheit des Kindes in der Herkunftsfamilie méglichst weitgehend si-
chergestellt ist. Ahnlich wie auch ansonsten bei der juristischen Feststel-
lung der Kindeswohlgefihrdung, ist die Schwelle noch akzeptabler Risiken
bei kleinen Kindern oder aus anderen Griinden besonders verletzbaren
Kindern aber aufgrund der Schwere des drohenden Schadens vergleichs-
weise niedrig anzusetzen. 67

Eine ,,Erthdhung der Anzahl an Rickfithrungen fur sich genommen [kann)]
keinesfalls ein akzeptables (fach)politisches Ziel darstellen®.%8

Mindestens bei 30-40% der riickgefiihrten Pflegekinder werden erneute
Fremdplatzierungen notwendig.

87 Kindler/ Kiifner/ Thrum/ Gabler, in: Kindler/Helming/Meysen/Jurczyk (Fn. 65), S. 637.

68

Kindler/ Kiifuner/ Thrum/ Gabler ~ (Fn. 67),  S.631;  Kindler/ Meysen/ Helming, ~ in:  Kind-

ler/Helming/Meysen/Jutrczyk (Fn. 65), S. 869.
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e Bei einer Inpflegegabe geht es in weniger Fillen um aktuelle Krisen- bzw.
Notsituationen, sondern zumeist um linger andauernde Unterversor-
gungslagen und biographische Deprivationsgeschichten. Das wird auch
deutlich aus den Zahlen des Statistischen Bundesamtes in Bezug auf be-
gonnene Hilfen 2006: In fast 70% der Unterbringung in Pflegefamilien
und bei etwas mehr als der Hilfte der Verwandtenpflegen gingen der In-
pflegegabe andere Hilfen voraus.“®®

Diese Befunde zeigen u. a., wie belastet Pflegekinder sind, welche Herausforderun-
gen auf Pflegefamilien zukommen und damit den enormen Unterstiitzungsbedarf;
sie zeigen aber auch, dass es in der Uberwiegenden Mehrzahl der Fille nicht wahr-
scheinlich ist, dass es innerhalb eines aus kindlicher Zeitperspektive vertretbaren
Zeitraums gelingen kann, die zur Fremdplatzierung fithrenden Ursachen nachhaltig
zu verindern.

VIII.Kernaussagen des SGB VIII zur Kontinuitidtssicherung bei
Pflegekindschaft

Im Gegensatz zum Familienrecht ist das seit 1991 geltende Kinder- und Jugendhil-
ferecht™ bereits weit stirker am aufgezeigten humanwissenschaftlichen Erkennt-
nisstand, an der Lebenswirklichkeit, an den Mdéglichkeiten und Grenzen von Ver-
dnderbarkeit und am kindlichen Zeitempfinden ausgerichtet;’! es ist bereits vom
Bestreben bestimmt, den Kontinuititsinteressen des Kindes Rechnung zu tragen:

e  Es setzt auf eine differenzierte Angebotspalette ambulanter Hilfen zum
Ausgleich von Defiziten und zur Vermeidung von Fremdplatzierung.

e  Es sieht Hilfe zur Erziehung in Vollzeitpflege als zeitlich befristete oder
auf Dauer angelegte Lebensform vor (§ 33 Satz 1 SGB VIII).

e  EHs zelt auf eine Verbesserung der Erziehungsbedingungen in der Her-
kunftsfamilie innerhalb eines im Hinblick auf die Entwicklung des Kindes
vertretbaren Zeitraums (§ 37 Abs. 1 Satz 2 SGB VIII).

e  Es verschlieit aber die Augen nicht vor einem Scheitern dieser Bemiihun-
gen: Falls dies innerhalb dieses Zeitraums nicht gelingt, ist die Erarbeitung

einer anderen, dem Wohl des Kindes férderlichen und auf Dauer angeleg-
ten Lebensperspektive das Ziel (§ 37 Abs. 1 Satz 4 SGB VIII).

Auch an anderen Stellen des SGB VIII finden sich Regelungen, die mittelbar zur
Kontinuititssicherung beitragen kénnten:

9 Helming/ Kindler/ Thrum, in: Kindler/Helming/Meysen/Jurczyk (Fn. 65), S. 270.

70 Vgl. Salgo, in: Wiesner/Zarbock (Hrsg.), Die neue Jugendhilfe in Recht und Praxis, Kéln 1990,
S. 115.

71'S. GK-SGB VII1/Salgo (Fn. 25), § 33 Rn. 2 f.
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e Vor und wihrend einer langfristig zu leistenden Hilfe auB3erhalb der eige-

nen Familie ist zu priifen, ob die Annahme als Kind in Betracht kommt*72
(§ 36 Abs. 1 Satz 2 SGB VIII).

e Das Jugendamt hat in der Regel zu priifen, ob im Interesse des Kindes
seine Entlassung als Amtspfleger/-vormund und die Bestellung einer Ein-
zelperson (oder eines Vereins) angezeigt ist, und dies dem Familiengericht
mitzuteilen (§ 56 Abs. 4 SGB VIII).

Naheliegend wire, bei bewihrten Pflegekindschaftsverhiltnissen die Adoption
durch die Pflegeeltern bzw., falls diese nicht in Betracht kommt, die Ubertragung
der Vormundschaft/Pflegschaft’> oder zumindest der Angelegenheiten von erheb-
licher Bedeutung auf sie in Erwidgung zu zichen und zu favorisieren; die gesetzlich
den Pflegeeltern zustehende Alltagssorge gem. § 1688 Abs. 1 BGB, die zudem
noch einschrinkbar ist, ist der Situation einer auf Dauer angelegten Lebensper-
spektive nicht mehr angemessen.

Bemerkenswert und auch aus heutiger Sicht aktuell ist die konzeptionelle Be-
grindung und Ausrichtung einer geplanten, zeit- und zielgerichteten Intervention
im SGB VIIIL:

»IKommt das Jugendamt deshalb nach einer sorgfiltigen Priifung der Situation
der Herkunftsfamilie zu der Uberzeugung, daB die Bemiihungen zur Verbesserung
der Erziehungsbedingungen in der Herkunftsfamilie mit dem Ziel der Riickfiih-
rung des Kindes innerhalb eines angemessenen Zeitraumes offensichtlich erfolglos
sind oder sein werden, dann dndert sich sein ,Auftrag’. Fortan hat es seine Bemii-
hungen darauf auszurichten, die Eltern davon zu iiberzeugen, dal3 sie ihrer Eltern-
verantwortung in der konkreten Situation am besten dadurch gerecht werden kon-
nen, dal3 sie einem dauerhaften Verbleib des Kindes in der Pflegefamilie ggf. auch
einer Adoption (mdglichst durch die Pflegeeltern) zustimmen. Gelingt dies nicht
und handeln die Eltern zum Schaden des Kindes, so hat das Jugendamt den
Schwebezustand® moglichst bald durch die Anrufung des Vormundschaftsgerichts
zu beenden.“7™

Hier wird das Dilemma tberdeutlich: Das SGB VIII erwartet vom Gericht,
dass es den ,,Schwebezustand* moglichst bald beendet. Verfiigt das Familienge-
richt iber die Instrumente, falls sich die Riickkehroption als nicht realisierbat et-
weist, tiber Mittel und Wege, um in dieser Situation Kontinuitdtssicherung”™ ver-
bindlich mit Wirkungen fiir alle Beteiligten zu bewirken?

72 Hierzu Salgo, ZBlJugR 2004, 410.

73 Vgl. hierzu Hoffimann, in: Stiftung zum Wohl des Pflegekindes (Hrsg.), 6. Jahrbuch des Pflegekin-
derwesens, Idstein 2014, S. 231.

74 BT-Drucks. 11/5948, S. 74 £.

75 Zur Kontinuititssicherung vgl. insbes. Dionani-Streek, Moglichkeiten, Grenzen und Weiterentwick-

lungsbedarfe der Kontinuititssicherung fiir gefihrdete Kinder in Deutschland, in: Stiftung zum Wohl
des Pflegekindes (Fn. 73), S. 147.
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IX. Die Adoption als eine ,auf Dauer angelegte Lebensform*

Nun stellen sich die Fragen:

1. Was ist unter einer ,,auf Dauer angelegten Lebensform® bzw. einer
»auf Dauer angelegten Lebensperspektive® zu verstehen und
2. Wer ist letztendlich fiir die Umsetzung dieser Perspektive zustindig?

Immer noch gilt: fir Kinder, die langfristig nicht bei ihren Eltern aufwachsen
kénnen, ist die Adoption eine zu favorisierende Option. Mit der Prifungsver-
pflichtung in § 36 Abs. 1 Satz 2 SGB VIII wollte der Gesetzgeber diese Option ins
Blickfeld der Entscheidungsfindung im Rahmen der Hilfeplanung riicken. Im Ver-
gleich zu anderen Rechtsordnungen werden in Deutschland weit weniger Kinder
(von ihren Pflegeeltern) adoptiert. Die Anzahl der aus Pflegekindschaftsverhiltnis-
sen anschlieend adoptierten Kinder sinkt sogar.’® Damit die Adoptionsoption im
Rahmen der Hilfegewihrung von langfristigen Hilfen auBlerhalb der Familie nicht
in Vergessenheit gerit, verpflichtet § 36 Abs. 1 Satz 2 SGB VIII, die Adoptionsop-
tion ernsthaft zu prifen: ,,Vor und wihrend einer langfristig zu leistenden Hilfe
aullerhalb der Familie ist zu prifen, ob die Annahme als Kind in Betracht kommt.*
Mit dieser Verpflichtung schafft der Gesetzgeber eine Rangordnung der rechtlich
unterschiedlichen Formen ,,sozialer Elternschaft“.”” Der Gesetzgeber geht in
Ubereinstimmung mit der in- und auslindischen Fachdiskussion davon aus, dass
bei einem Ausfall der eigenen Familie auf Dauer grundsitzlich eine langfristige
Betreuung des Kindes oder des Jugendlichen auflerhalb des Elternhauses vorrangig
durch die Adoption sichergestellt werden soll.7® Dass dieses Rangverhiltnis im
Ausland auch ernst genommen wird, zeigt sich in einer dort weit gréB3eren Anzahl
von adoptierten Pflegekindern als in Deutschland. Obwohl die Praxis in Deutsch-
land inzwischen stirker als friiher diese Uberpriifungspflicht entdeckt, fiihrt diese
noch nicht zu einem Ansteigen der Zahl der Adoptionen von Kindern in Vollzeit-
pflege. Mittlerweile nehmen die Fachkrifte aus der Adoptionsvermittlung weit
hiufiger als friher an der Hilfeplanung teil. Die Adoptionsoption scheitert aber
immer wieder an zwei Hiirden: an der fehlenden und nur unter engen Vorausset-
zungen ersetzbaren Einwilligung der Personensorgeberechtigten wie auch an dem
Umstand, dass in Frage kommende Pflegeeltern auch wegen der erheblichen Vor-
belastungen der Pflegekinder vor der vollen finanziellen Verantwortung zurlick-
schrecken. Hiufig wird wegen der schwierigen Prognostizierbarkeit der Weg in das
gerichtliche Ersetzungsverfahren (§ 1748 BGB, § 186 Nr.2 FamFG) gescheut,
obschon ein Unterliegen kaum Risiken fiir das Kind, die Pflegeeltern oder die Be-
hérden mit sich bringt, ein Obsiegen indes die aus dem Auseinanderfallen von
Recht und Lebenswirklichkeit resultierenden Spannungen wesentlich reduziert. Ob
durch gesetzlich eingerdumte Umgangsrechte nach einer Adoption die Einwilli-

76S. Dionani-Streek (Fn. 75), S. 156 und dies, in: Stiftung zum Wohl des Pflegekindes (Fn. 73), S. 25,
36.

77 Salgo (Fn. 11), S. 367 ff.; Wiesner/ Schmid-Obkirchner, SGB VIII, 4. Aufl. 2011, § 36 Rn. 38.
78 Gesetzentwurf der Bundestegierung, BT-Drucks. 11/5948, S. 73.
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gungsbereitschaft auf Seiten der Eltern gesteigert werden kénnte, bedarf der Uber-
prifung; manche Linder rdumen auch nach einer Adoption bei Vorliegen be-
stimmter Voraussetzungen den leiblichen Eltern Umgangsrechte ein. Allerdings
koénnten erzwingbare Umgangsrechte nach einer Adoption auf Bedenken stof3en.
Auch hinsichtlich der finanziellen Verantwortung kommen andere Linder aus dem
anglo-amerikanischen Rechtskreis den adoptionsbereiten Pflegeeltern insoweit
entgegen, als sie sich bei Vorliegen bestimmter Voraussetzungen auch nach einer
Adoption an der Tragung der finanziellen Verantwortung fir das Kind beteiligen
(subsidized adoption/adoption with allowences). Dort wird ein Vorteil einer
Adoption auch dann erkannt, wenn der Staat in gewisser Hinsicht weiterhin in der
Verantwortung bleibt; Adoptionen sollen nicht an Finanzen scheitern und auch
weniger beglterten Pflegeeltern und den bei ihnen lebenden Kindern zuginglich
sein. Angesichts eines differenzierten Hilfearsenals der Kinder- und Jugendhilfe,
das selbstverstindlich auch bei adoptierten Kindern im Bedarfsfall zum Einsatz
kommt, und angesichts der sozialrechtlichen Gleichbehandlung von adoptierten
und leiblichen Kindern haben solche Uberlegungen wohl eine geringere Bedeutung
als in den anglo-amerikanischen Lindern.

Immerhin erfolgten im Jahr 2012 in Deutschland 255 Fille (6,56%) von insge-
samt 3.085 Adoptionen mit Ersetzung der elterlichen Einwilligung zur Adoption.”
Dennoch wiren — wie bei den Reformen von § 1666 BGB — die Tatbestandshiir-
den fiir die Ersetzung der Einwilligung in § 1748 BGB zu tberpriifen und zu ob-
jektivieren, fokussiert diese Vorschrift doch zu stark auf ein Elternverhalten und
kaum auf die Befindlichkeit und Entwicklung des Kindes. Historisch und rechts-
vergleichend betrachtet, zeichnet sich im modernen Adoptionsrecht wegen dessen
Kindeswohlzentrierung in Abkehr vom Vertrags- zum Dekretsystem jedoch eine
bemerkenswerte Entwicklung ab, die eher eine Anndherung von Pflegekindschaft
und Adoption kennzeichnet:

¢  Tendenzen zu offeneren Adoptionsformen,

¢ u. U. auch Umgangsrechte nach Adoption,

e Anerkennung der Bedeutung der lebensgeschichtlichen Identitit bei adop-

tierten wie bei Pflegekindern,

e  subventionierte Formen der Adoption,

e  Spitadoption,

e rechtlich abgesicherte Formen der Pflegekindschaft auf Dauer,

e namensrechtliche Hilfestellungen fir Pflegekinder und

e Pflegeeltern als Vormund.

Auch wenn die Unterschiede nach wie vor bestehen bleiben, verringern sich die
friheren Eindeutigkeiten und Unterschiede, so dass durchaus von einer gegenseiti-
gen Durchdringung gesprochen werden kann. Die verpflichtende Priifung der

79 Statistisches Bundesamt, Adoptionen 2012, Wiesbaden 2013, Tabelle 5, Nr. 63.
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Adoptionsoption durch die Kinder- und Jugendhilfe hat seit ihrer Einfihrung
noch nicht die beabsichtigten Wirkungen erzielt, obschon sie in jiingster Zeit
ernsthafter als zuvor durchgefithrt wird. Allerdings st6B3t das SGB VIII hier an
Grenzen, weil die Familiengerichte gefragt sind; soweit mit regelmafBigen finanziel-
len Zuwendungen in bestimmten Konstellationen (,,subsidized adoption®) die
Adoptionsbereitschaft gesteigert werden koénnte, geht das ohne Gesetzesinderung
nicht, sieht das Sozialrecht doch nur beraterische Hilfen nach Erlass des familien-
gerichtlichen Adoptionsdekrets vor, weil die Adoptiveltern vollends in die Unter-
haltsverpflichtungen einriicken.

X. ,,Vertrige* als Mittel zur Kontinuitidtssicherung?

Uber Lebensmittelpunkt und -perspektiven entscheiden nach der familienrechtli-
chen Konzeption elterlicher Sorge die Personensorgeberechtigten. Bei Pflegekin-
dern sind dies die personensorgeberechtigten Eltern oder der Vormund/Pfleger
und nicht die fir ,,Hilfen zur Erziehung® und die fiir Hilfeplanung Zustindigen in
der Kinder- und Jugendhilfe. Was ist nun, wenn diese Personensorgeberechtigten
eine ,,auf Dauer angelegte Lebensform® fiir das Kind nicht verwirklicht sehen
wollen oder sich ihr sogar widersetzen und das Kind dadurch gefdhrden, dass sie
bereits entstandene Kontinuitit in Frage stellen? Zwar verpflichtet das SGB VIII
die 6ffentliche Kinder- und Jugendhilfe zur kontinuititssichernden Hilfeplanung;
aber ohne die Personensorgeberechtigten bzw. ohne eine diese Planungsziele er-
méglichende familiengerichtliche Entscheidung, die tber die Méglichkeiten des
§ 1632 Abs. 4 BGB hinausgeht, lisst sich Kontinuitatssicherung nicht verwirkli-
chen. Ist eine gesetzliche Erginzung unterhalb der Wirkungen einer Adoption
notwendig? Oder lieBe sich mit Vertrdgen zwischen Personensorgeberechtigten
und Jugendimtern ein Mehr an Kontinuititssicherung erreichen? Erneut wird in
jlingster Zeit eine vertragsrechtliche Losung zur Uberbriickung der zwangsliufig
mit der Inpflegegabe eines Kindes einhergehenden Spannung von einigen wenigen
Stimmen favorisiert. Heutzutage kénnten Eltern den Alltag gar nicht bewiltigen,
diirften sie nicht ihre Pflichten zur Ausiibung an Dritte Gibertragen; dies geschieht
bei einer Tagesmutter, bei der Unterbringung in Formen der Tagesbetreuung wie
Krippe, Kindergarten, Hort und in vielen anderen Bereichen, wie z. B. Internat,
Schule etc. In all diesen Fillen spielen detailreiche Vereinbarungen bzw. gesetzliche
Regelungen eine zentrale Rolle. Aber in all diesen Situationen bleibt der Lebens-
mittelpunkt des Kindes im Herkunftsmilieu. Die ausschlaggebende Differenz zu
Pflegekindern besteht darin, dass diese in fast allen Konstellationen wegen ihrer
Gefihrdung, die nicht mehr mit ambulanten Hilfen bewiltigt werden konnte, aus
dem Herkunftsmilieu herausgenommen werden mussten. Ob dies nun ,,freiwillig”
geschah und die Personensorgeberechtigten bereit waren, entsprechende Antrige
auf Hilfen zur Erziehung (§§ 27, 33 SGB VIII) zu stellen, oder ob das Familienge-
richt die elterliche Sorge oder Teilbereiche hiervon gem. § 1666 Abs. 3 Nr. 6 BGB
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entzichen und infolge dessen ein Vormund bzw. ein Erginzungspfleger den ent-
sprechenden Antrag stellen musste, macht keinen Unterschied. Diese Ausgangsla-
ge ist denkbar unglnstig fiir eine privatautonome Gestaltung des Verhiltnisses
(durch Vertrige bzw. Vollmachten) zwischen Pflegeeltern und Herkunftsfamilie.
Das Vertragsrecht bietet, wie bereits Schwab festgestellt hat, keinen geeigneten An-
satzpunkt fir die Losung der (Kern-)Probleme des Ptlegekindschaftsverhaltnis-
ses.80 Weder die Herausgabeproblematik noch die Kompetenzausstattung oder die
Umgangsproblematik lassen sich iiber das Vertragsrecht zureichend lésen, stehen
doch Fragen der Kindeswohlbewahrung und die Dynamik der Kindesentwicklung
einer solchen Lésung entgegen. Die Hoffnung, mit Vertragsrecht die Probleme der
Pflegekindschaft zu l6sen oder wesentlich zu verringern, trigt nicht mehr. Es stellt
sich eine Reihe von Fragen, die mit Vertrigen schlechterdings nicht beantwortet
werden kénnen. Wer oder was ist Gegenstand des Vertrages? Wann wire eine
cigenstindige Interessenvertretung fiir den Minderjihrigen geboten und wer ver-
tritt bei Vertragsabschluss seine Interessen? Ist das Kind und, wenn ja, ab welchem
Alter selbst an der Gestaltung des Vertrages zu beteiligen? Welche Rolle spielt in
diesem Vertrag das Familiengericht oder Jugendamt, welches in den allermeisten
Fillen Hilfen zur Erziehung leistet? Welche Bedeutung kommt den in diesen Fil-
len zwingend vom Jugendamt zu erstellenden Hilfeplinen zu? Da weder der Um-
gang noch die Geltendmachung des Herausgabeanspruchs gem. § 1632 Abs. 1
BGB und der Antrag auf eine Verbleibensanordnung gem. § 1632 Abs. 4 BGB
disponibel sind, stellt sich die Frage, welche Bereiche Gberhaupt noch vertrags-
rechtlich ausgestaltet werden sollten. Das Kindeswohl setzt letztlich jeder privat-
rechtlichen Losung Grenzen. Privatrechtliche Sanktionen und Ausgleichsmecha-
nismen bei Vertragspflichtverletzungen versagen, ebenso wiirden Mallnahmen zur
Vollstreckung von Sanktionen hiufig scheitern missen. Der entscheidende Ge-
sichtspunkt gegen das Vertragsmodell in diesen Beziechungen ist die Dynamik der
Eltern-Kind-Bezichung, es sei denn, man wire bereit, ,,Vertragspflichtverletzun-
gen ohne Ricksicht auf die Kindesentwicklung zu verfolgen. Jeder Gedanke an
ein Zurickbehaltungsrecht aber auch an eine Herausgabepflicht muss scheitern.
Dasselbe wiirde fiir eine unwiderrufliche Vollmacht gelten. Hier wiren Nichtigkei-
ten im Substanzbereich gesetzlich geregelter familienrechtlicher Vorginge immer
wieder auf der Tagesordnung. Familienrechtliche Atypizitit und Disparitit setzen
dem Vertragsdenken schon in den Beziehungen der Erwachsenenfamilie Grenzen.
Dies gilt in héherem Malle, wenn das Kindeswohl wesentlich von Elternentschei-
dungen betroffen ist. Die Bedenken gegen das Vertragsmodell in diesem Bereich
gelten auch dann, wenn die Unterbringung aus freien Stiicken, ohne jegliche Not
erfolgte. Die vertragsrechtlichen Rechte der Eltern, der Pflegeeltern, des Vormun-
des/ Erginzungspflegers und des Jugendamtes konnen nicht weniger unter dem
Vorbehalt des Kindeswohls stehen als jedes andere das Kind betreffende Recht.®!

80 Schwab, 54. DJT (Fn. 37), A 134.
81 Salgo (Fn. 11), S. 275 ff. m.w.Nachw.
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Besonderes Gewicht erlangen aber jene Bedenken, die fiir die Giberwiegende Mehr-
zahl der Pflegeverhiltnisse bestehen: Zum Pflegekind wird ein Kind als Ergebnis
sich kulminierender Effekte von Armut, Krankheit, Bildung, psychischer Verelen-
dung, Familienzerriittung, Suchterkrankungen und vielen 4hnlichen mehr und
deren Entsprechungen im Verhalten der Kinder und der Eltern. Diese Ausgangssi-
tuation der meisten Eltern von Pflegekindern ist eine denkbar ungilinstige Aus-
gangslage fiir eine privatautonome Gestaltung der kinftigen Lebensverhiltnisse
des Kindes. Hochproblematisch erweisen sich z. B. Vollmachtserteilungen zur
Abwendung eines Verfahrens gem. §§ 1666, 1666a BGB. Hier wiirde so getan, als
geschehe dies alles aus freien Stiicken, was jedoch in Wirklichkeit aus Not und zur
Kindeswohlbewahrung bzw. -wiederherstellung geschehen musste. Eben weil die
Voraussetzungen fiir autonome Gestaltung der Lebensverhiltnisse und Interes-
senwahrnehmung fir das Kind im Héchstmal3 in Frage gestellt sind, tritt das Prob-
lem der Fremdplatzierung tiberhaupt erst auf. Vertrige und Vollmachten kénnen
Sozialarbeit, Therapien und vieles andere mehr nicht ersetzen. Defizite und Gren-
zen des sozialen Ausgleichssystems kénnen hier nicht mit Hilfe privatrechtsge-
schiftlicher Ausgestaltung aufgeholt werden. Der ,,Zwangscharakter* sowohl der
Beziechungen zwischen Jugendamt und Eltern, aber auch im Verhiltnis der Pflege-
eltern zu den leiblichen Eltern ist evident. Die bestehenden Konflikte in diesem
Bereich sind ein anschaulicher Beleg dafiir, dass mit vertragsrechtlichen Lésungen
die entstandenen Probleme nicht 16sbar sind. Das angesprochene Unbehagen ge-
geniiber vertragsrechtlichen Lésungen basiert zudem darauf, dass Familienpflege
cin dynamischer Prozess ist, dessen Verlauf und Funktionieren letztendlich nicht
von einer umfangreichen vertragsrechtlichen Ausformung abhingig sind. Nicht
ohne Grund gibt es keine umfassende, alle Einzelheiten erfassende familienrechtli-
che Regelung von Eltern-Kind-Beziechungen (vgl. nur §§ 1626, 1631 Abs. 1 BGB).
Der Gesetzgeber muss hier zwangsldufig mit unbestimmten Rechtsbegriffen und
Generalklauseln operieren, weil die Vielfalt von Entwicklung und Leben fiir keinen
Gesetzgeber definitiv und umfassend gestaltbar ist.82 Die Zurlickhaltung des Ge-
setzgebers in diesen Bereichen macht Sinn: so wenig Regelungen wie nur méglich.
Da aber die Entstehung von Pflegekindschaft tiberwiegend mit der Wahrnehmung
des staatlichen Wichteramtes zusammenhingt, bleibt fir vertragsrechtliche Gestal-
tung wenig Raum, vielmehr kennzeichnet die Entwicklung eher eine ,,Vergesetzli-
chung® von Pflegekindschaftsverhiltnissen. Bereits bei der Entstehung des BGB
war Otto von Gierke mit seinem Vorschlag zur gesetzlichen Regelung der Pflege-
kindschaft im BGB gescheitert, weil man glaubte, mit vertragsrechtlichen Regelun-
gen solche Verhiltnisse regeln zu kénnen.83 Bei der Mehrzahl der Pflegeverhiltnis-
se fihren dieselben Entstehungshintergriinde, die die Vertragskategorie als untaug-
lich erweisen, zum Einsatz des Sozialrechts — konkret des Kinder- und Jugendhil-
ferechts. Irrig wire es aber, nun Pflegeverhiltnisse zum Bestandteil des 6ffentli-

82 Staudinger/ Sajgo (Fn. 34), § 1631 Rn. 9 £.
83 Von Gierke (Fn. 5), S. 486.
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chen Rechts zu machen, weil Dauerpflegeverhiltnisse in aller Regel unter Beteili-
gung staatlicher Instanzen zu Stande kommen. Unbestritten ist die Notwendigkeit
einer Verzahnung von privatrechtlichem Kindesschutz und 6ffentlich-rechtlicher
Jugendhilfe: Solange die Riickkehr des Pflegekindes in die Herkunftsfamilie eine
realistische Perspektive ist, wird die sozialrechtliche Komponente einen ganz we-
sentlichen Anteil an der Regelung der Situation des Kindes wie der Herkunftsfami-
lie haben missen, aber auch hier sind zivilrechtliche Mindestausstattungen not-
wendig. Sowie sich die Rickkehrwahrscheinlichkeit verringert, erlangen die fami-
lienrechtlichen Formen der Absicherung der Kindesbeziehung an Bedeutung. Aber
auch hier kommt es nicht zu einem ginzlichen Rickzug des Sozialrechts, es sei
denn, das Kind wiirde adoptiert. Bei der Pflegekindschaft gilt es, die Interdepen-
denzen zwischen Familien- und Sozialrecht zu einem verniinftigen, situationsbezo-
genen Ausgleich zu bringen und der Bedeutung des Offentlichen und des Privaten
cinen jeweils angemessenen Rahmen einzurdumen. Jedenfalls bildet das Vertrags-
recht nach wie vor keinen geeigneten Ansatz zur Lésung der anstehenden zentra-
len Probleme von Pflegekindschaft, insbesondere ldsst sich mit Vollmachten bzw.
Vertrigen die Kontinuititssicherung nicht verbindlich erreichen. Bereits an der
Notwendigkeit, elterliche Dispositionsakte zu kontrollieren (§ 1630 Abs. 3 BGB),
zeigt sich die Grenze privatautonomer Gestaltung. Im Mittelpunkt des Pflegekind-
schaftsverhiltnisses stehen die Wiederherstellung bzw. die Bewahrung des Kin-
deswohls und dessen nachhaltige Sicherung. Das sozialrechtliche Instrument hier-
fir ist die Gewihrung von Hilfen zur Erziehung, deren Entstehung und Fort-
schreibung in einem komplexen Abwigungs- und Fortschreibungsprozess der
Hilfeplanung gem. § 36 Abs. 2 Satz 2, 3 SGB VIII geregelt sind. Diese sozialrecht-
lichen Leistungen erlangen fiir den zivilrechtlichen Kindesschutz eine zunehmende
Bedeutung. Vereinbarungen mit Eltern, Pflegeeltern und Jugendamt miissen im-
mer auf die im Hilfeplan verfolgten Ziele bezogen sein und folgen der im Sozial-
recht durchaus vorgesechenen Beriicksichtigung der Entwicklungsdynamik des
Kindes;® dies kénnen ,,Vertrige™ nicht. Das Dilemma in diesem Bereich besteht
nicht im Mangel an Vertrigen oder Vollmachten, sondern vielmehr darin, dass die
zivilrechtlichen Regelungen diesseits der Adoption eine Unterscheidung zwischen
zeitlich befristeten oder auf Dauer angelegten Formen der Pflegekindschaft nicht
kennen, bzw. im Umgangsrecht darin, dass dieses fast ausschlieBlich an der Situati-
on getrennt lebender Eltern, nicht aber an der Situation des Pflegekindes, welches
ja nicht im Herkunftsmilieu leben konnte, ausgerichtet ist. Somit bleiben fiir Ver-
tragsrecht bzw. Vollmachten nur die vom Hilfeplan vorgesehenen Zielsetzungen;
zudem stehen Vollmacht und Vertrag unabinderlich immer unter dem Vorbehalt
des Kindeswohls.

Da mit Vertrigen offensichtlich nicht die erwiinschte Kontinuititssicherung
erreichbar ist, miissen die Méglichkeiten und Grenzen der Verbleibensanordnung
gem. § 1632 Abs. 4 BGB niher beleuchtet werden.

8 Salgo (Fn. 11), S. 257.
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XI. Moglichkeiten und Grenzen der Verbleibensanordnung
(§ 1632 Abs. 4 BGB) zur Kontinuititssicherung

1. Sinn und Zweck der Verbleibensanordnung

Die Rezeption entwicklungspsychologischer Erkenntnisse durch Rechtswissen-
schaft und Rechtspolitik fithrte zu einer stirkeren Berticksichtigung des kindlichen
Zeitetlebens und der damit zusammenhingenden Trennungsempfindlichkeit, ins-
besondere von noch jungeren Kindern bei Interventionen. Nicht zuletzt die Ver-
deutlichung der verfassungsrechtlich begriindeten Subjektstellung des Kindes in
der Rechtsprechung des BVertG und die Intensivierung der Aufmerksamkeit fiir
Kinder in verschiedenen wissenschaftlichen Disziplinen und in der Politik beein-
flussen auch die Rechtsentwicklungen im Familien- und Jugendhilferecht. Solche
Wirkungen sind — wie aufgezeigt — bislang deutlicher im SGB VIII zum Ausdruck
gebracht als im Familienrecht des BGB, haben aber zuletzt auch im Familienver-
fahrensrecht (Vorrang- und Beschleunigungsgebot, § 155 FamFG) Beriicksichti-
gung gefunden. Der Zweite Senat des BVerfG spricht mit Blick auf die bisherige
Gesetzgebung und Rechtsprechung des BVerfG zu Pflegekindern von einem
»ausbalancierten Teilrechtssystem des innerstaatlichen Rechts® und von einer ,,dif-
ferenzierte[n] Kasuistik“.8> Dennoch kann noch lange nicht davon gesprochen
werden, dass die schwierigen Entscheidungen in diesem Bereich bereits ,,aus dem
Zufall salomonischer Weisheit in die Gewissheit eines rational nachpriifbaren Pro-
zesses % dberfithrt werden konnten. Dem Anspruch, die Spannungen zwischen
Recht und Lebenswirklichkeit befriedigend zu 16sen, kann mit einer Verbleibensa-
nordnung gem. § 1632 Abs. 4 BGB nicht nachhaltig entsprochen werden. Im Mit-
telpunkt steht das mit der Fremdplatzierung des Kindes drohende Auseinanderfal-
len seiner rechtlichen Zuordnung und seiner tatsichlichen psycho-sozialen Einbin-
dung. Mit den §§ 1632 Abs. 4, 1630 Abs. 3 BGB fand erstmals die verpflichtende
Bertcksichtigung des kindlichen Zeiterlebens Einzug in das Familienrecht des
BGB.

WKinder sind anders als Erwachsene in Bezug auf ibre Einstellung zur Zeit. Der normale
Erwachsene mifst den Ablanf der Zeit mittels Ubr und Kalender, wéibrend Kinder die Daner
eines Leitranms je nach Dringlichkeit ibrer Triebwiinsche beurteilen. Jeder Aufschub in der Beur-
teilung eines Triebwunsches erscheint ihnen darum endlos; dasselbe gilt fiir die Dauer der Tren-
nung von einem Liebesobjekt. |...] Es [das Kleinkind] erkennt als Eltern diejenigen Personen
an, die von Stunde zn Stunde und Tag fiir Tag seine wichtigsten Kirperbediirfuisse befriedigen,
seine Gefiihle erwecken und beantworten und fiir sein physisches und psychisches Wachstum und
Gedethen Sorge tragen.

85 BVerfG, FamRZ 2004, 1857, 1862.
86 Simitis, in: Simitis/Zenz, Bd. 1 (Fn. 30), S. 55 f.
87 Goldstein/ Freud/ Solnit, Jenseits des Kindeswohl (Fn. 30), S. 18 f.
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In dieser Aussage kommt nicht nur Lebenserfahrung wie bei John Locke zum
Ausdruck. Vielmehr bestitigen inzwischen Entwicklungspsychologie, Bindungs-,
Gehirn- und Stressforschung den Kern dieser Aussage.8® § 1632 Abs. 4 BGB ist
aber nicht nur Ausdruck einer Rezeption entwicklungspsychologischer Erkenntnis-
se und kindlichen Zeitempfindens,? sondern zugleich Ausdruck der Pflichtgebun-
denheit des Elternrechts, eben dafiir, dass ,.elterliche Sorge nicht als Machtan-
spruch der Eltern gegeniiber ihren Kindern zu verstehen ist“,0 sowie des staatli-
chen Wichteramtes der Verfassung. Somit findet sich § 1632 Abs. 4 BGB in der
Reihe ,,zivilrechtlicher Ausfithrungsvorschriften® zu Art. 6 Abs. 2 und 3 GG
Allerdings ldsst sich tiber diese Norm des zivilrechtlichen Kindesschutzes die be-
reits vom Volkerrecht ,erwiinschte Kontinuitit der Erziehung des Kindes*
(Art. 20 Abs. 3 UN-KRK??) nicht umfassend sicherstellen.

2. Verfassungsrechtlich prekire Ausgangsituationen

Zweifel hinsichtlich der Vereinbarkeit von § 1632 Abs. 4 BGB mit dem Grundge-
setz sind lingst ausgerdumt. Da Entscheidungen zu § 1632 Abs. 4 BGB extrem
verfassungsrechtlich aufgeladen sind, soll an dieser Stelle noch einmal auf die im
Kontext dieser Norm relevanten verfassungsrechtlichen Gesichtspunkte eingegan-
gen werden. Bei einem Konflikt zwischen Eltern und Pflegeeltern ist grundsitzlich
der vorrangige Schutz des Elternrechts (Art. 6 Abs. 2 Satz1 GG) verfassungs-
rechtlicher Ausgangspunkt der Abwigung; allerdings genie3t auch die Pflegefami-
lie, die zur Familie des Kindes geworden ist, den Schutz aus Art. 6 Abs. 1 und
Abs. 3 GG. Letztendlich steht aber nichts anderes als die Wahrung der Kinder-
grundrechte aus Art. 1 und 2 GG im Zentrum jeder Entscheidung nach § 1632
Abs. 4 BGB. Ausschlaggebend sind somit nicht die Rechte der beiden Grund-
rechtstriger Eltern und Pflegeeltern, sondern das Wohl des Kindes, welchem ge-
geniiber im Konfliktfall auch das Elternrecht zuriicktreten muss. Zudem werden
das Erzichungsprimat, das Interpretationsmonopol und der weite Handlungs- und
Beurteilungsspielraum der leiblichen Eltern bei Vorliegen der Fallkonstellation des
§ 1632 Abs. 4 BGB cingeschrinkt sein. Wiederholt hat das BVerfG festgestellt,
dass, solange das Kindeswohl die oberste Prioritit bleibt, § 1632 Abs. 4 BGB auch
solche Entscheidungen ermdglicht, die aus der Sicht der Eltern nicht akzeptabel
sind, weil sie sich in ihrem Elternrecht beeintrichtigt fithlen:*> Wenn eine schwere
und nachhaltige Schidigung des kérperlichen oder seelischen Wohlbefindens des

88 Brisch, in: Deutscher Familiengerichtstag e.V. (Hrsg.), Siebzehnter Deutscher Familiengerichtstag
2007, Bielefeld 2008, S. 89.

89 Heilmann (Fn. 60).
0 BVerfG, FamRZ 1993, 1420, 1421.

91 Staudinger/ Coester, BGB, Buch 4: Familienrecht, §§ 1638-1683, Eltetliche Sorge 2 — Vermogens-
sorge, Kindesschutz, Sorgerechtswechsel, Neubearb. 2007, § 1666 Rn. 3.

92 Zum Volkerrecht s.o. IV.
93 BVerfGE 68, 176, 190 f.
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Kindes bei seiner Herausgabe zu erwarten ist, kann allein die Dauer des Pflegever-
hiltnisses zu einer Verbleibensanordnung nach § 1632 Abs. 4 BGB fithren. Aller-
dings bleibt gleichzeitig festzustellen, dass die Rechtsprechung des BVerfG eine
eindeutige Klirung des Verhiltnisses der ,,Elternrechte® von leiblichen und Pflege-
eltern nicht erbracht hat, wie sich etwa an der Forderung des BVerfG zu ,,behut-
same[n]“ Riickfiihrungen mittels gleitender Uberginge von der Pflegefamilie zur
Herkunftsfamilie nach entsprechenden Ubergangsphasen aufzeigen lisst. Letztend-
lich haben die Senats- und Kammerentscheidungen des BVerfG dem Kontinui-
titsbediirfnis der betroffenen Kinder Rechnung getragen, weil nach iibereinstim-
mender Auffassung von BVerfG und EGMR Eltern auf Entscheidungen, die das
Wohlbefinden des Kindes schidigen, nicht bestehen diirfen.”* Der verfassungs-
rechtlich gebotene Schutz des Kindes in der Familiengemeinschaft wie des Eltern-
rechts, das Sozialstaatsgebot und der Grundsatz der VerhiltnismiBigkeit verpflich-
ten den Staat zu einer breiten Palette von Mafinahmen, die einerseits zu Gefaht-
dungsbegrenzung innerhalb der Herkunftsfamilie, insbesondere unter Anwendung
des kinder- und jugendhilferechtlichen Instrumentariums des SGB VIII, fithren
und andererseits im Stande sind, der stets méglichen Gefahr einer unter Umstin-
den schnell eintretenden Entfremdung zwischen Herkunftsfamilie und Kind auf-
grund der Fremdplatzierung entgegenzuwirken. In aller Regel ist erwiesen, dass der
zutage getretenen Gefidhrdung des Kindes in der Herkunftsfamilie mit ambulanten
Hilfen nicht entgegengetreten werden konnte. Wiederholt war das BVerfG mit der
Frage befasst, welche mit einer Ruckfithrung aus der Pflegefamilie in die Her-
kunftsfamilie einhergehenden Risiken durch Gerichte und Behérden in Kauf ge-
nommen werden dirfen. Hine verfassungskonforme Anwendung des § 1632
Abs. 4 BGB kommt nicht umhin, die hier gedinderte ,,Risikolehre” des BVerfG zu
beachten: Die Risikogrenze ist tiberschritten, wenn mit Uberwiegender Waht-
scheinlichkeit nicht auszuschlieBen ist, dass die Trennung des Kindes von seinen
Pflegeeltern psychische oder physische Schidigungen nach sich ziehen kann; denn
ein solches Risiko ist fiir das Kind nicht hinnehmbar.%

3. Betroffene Minderjihrige

Der Schutzbereich des § 1632 Abs. 4 BGB erfasst Minderjihrige jeder Altersstufe,
unabhingig von Geschlecht oder der sorgerechtlichen Bezichungen ihrer Eltern,
selbst wenn ein Vormund oder Erginzungspfleger die Personensorge innehat oder
wenn sich aus einem Pflegevertrag oder einem Hilfeplan etwas anderes ergibt oder
auch wenn eine an sich notwendige Pflegeerlaubnis gem. § 44 Abs.1 Satz 1
SGB VIII nicht erteilt wurde. Eine Verbleibensanordnung ist stets eine Schutz-
mafBnahme im Sinne von Art. 5 KSU und damit von den innerstaatlich zustindigen
Gerichten und Behdrden nach den dort geltenden innerstaatlichen Regelungen zu

94 BVerfG, FamRZ 2000, 1489; ebenso OLG Frankfurt, FamRZ 2003, 1317.
% BVerfG, FamRZ 2010, 865 = NJW 2010, 2336.
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treffen. Ma3gebend ist allein die Verbundenheit des Minderjdhrigen mit dem aktu-
ellen Sozialisationsfeld; entscheidend kommt es somit auf die tatsichliche Begriin-
dung des Pflegeverhiltnisses sowie auf die psychosoziale Einbindung des Kindes
an. Widerrechtlichen Begriindungen von Pflegeverhiltnissen muss mit entspre-
chend beschleunigten verfahrensrechtlichen Mitteln begegnet werden. Allerdings
bedarf auch das widerrechtlich entstandene, faktische Eltern-Kind-Verhiltnis unter
Geltung des Vorrangs des Kindeswohls des Schutzes der Rechtsordnung. Kinder
dirfen nie dazu benutzt werden, Fehler oder Versiumnisse von Behorden oder
Gerichten, oder Ungerechtigkeiten ihren Eltern gegentiber selbst zu heilen oder gar
als Schadensersatz zu dienen. § 1632 Abs. 4 BGB findet auch auf solche Pflege-
verhiltnisse Anwendung, ,,die rechtlich nicht einwandfrei entstanden sind [...],
ausnahmsweise [kann] allein die Dauer des Pflegeverhiltnisses eine Verbleibensa-
nordnung rechtfertigen |[...], [dies| ist verfassungsrechtlich nicht zu beanstan-
den.«.%6

4. Familienpflege

»Familienpflege® kann auch bei Verwandten, wie z. B. bei GroBeltern, bei Ver-
schwigerten, bei Stiefeltern, und auch bei Adoptionspflege (§ 1744 BGB) vorlie-
gen, nicht aber bei der Tagespflege im Sinne von § 23 SGB VIII. Entsteht aus
einer fiir kurze Zeit geplanten Bereitschaftspflege eine Vollzeitpflege seit lingerer
Zeit, so steht der Anwendung des § 1632 Abs. 4 BGB nichts im Wege. Ob Heim-
erziehung in den Schutzbereich der Norm fillt, ldsst sich nicht von vornherein fiir
jeden Fall nach formalen Kiriterien entscheiden. Das ,,Familienmodell hat ndmlich
auch in der Heimerzichung Bedeutung erlangt. Entscheidend ist, ob die tatsichli-
che Ausprigung der geleisteten Hilfe einen familidren Charakter hat. Ausnahms-
weise kann eine rechtlich als Heimerziehung eingestufte Betreuung als Familien-
pflege im Sinne von § 1632 Abs. 4 BGB bewertet werden; hierzu ist ein familien-
dhnliches Geprige der Erzichung, Betreuung und Versorgung notwendig, so dass
der Heimcharakter ginzlich in den Hintergrund gerit.”” Bindungen des Kindes in
einer solchen Struktur kénnen wegen ihrer Bedeutung und Funktion fiir die Kin-
desentwicklung zu einem mit Hilfe von § 1632 Abs. 4 BGB zu sichernden Be-
standsschutz fithren.

5. ,,Seit lingerer Zeit*

Die Frage nach der geforderten Dauer der Familienpflege gehort zu den heikelsten
der Normanwendung. Die Gesetzesmaterialien beinhalten keinerlei Hinweise, was
prizise unter ,lingerer Zeit“ zu verstehen ist, wollen vielmehr die Konkretisierung
dieses unbestimmten Rechtsbegriffs der Praxis iiberlassen. Zur Aufnahme dieses

9% BVerfGE 68, 176, 191.
97 OLG Hamm, NJW 1985, 3029, 3030.
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Tatbestandsmerkmals kam es wegen der fundamentalen Bedeutung der Kontinui-
tit der Lebensverhiltnisse fiir die Kindesentwicklung.® Obwohl auslindische
Rechtsordnungen hier zu einer zeitbestimmten Konkretisierung in ihrer Gesetz-
gebung gelangten, vermeidet der deutsche Gesetzgeber entsprechende Festlegun-
gen, um Automatismen vorzubeugen. Explizit lehnt z. B. das OLG Frankfurt die
von Goldstein/ Frend/ Solnit vorgeschlagenen zeitlich festgelegten Fristen ab:% fir
den Verbleib des Pflegekindes bei Dauer der Unterbringung von zwélf Monaten
bei einem Kind, das zum Zeitpunkt der Unterbringung bis zu drei Jahren alt war,
und bei Dauer der Unterbringung von 24 Monaten bei einem Kind, das zum Zeit-
punkt der Unterbringung tiber drei Jahre alt war.!'®0 Auch wenn ,,individuelle Maf3-
nahmen zur Abwehr einer Gefdhrdung der Kinder den Vorrang vor generellen
Regelungen haben®,'0! ist mit eindeutigen Zeitvorgaben fiir Eltern, Kinder, Behor-
den und Gerichte mehr gewonnen. Nur so wissen die Eltern, bis wann von ihnen
was erwartet wird, auch die Kinder sind altersgemdl einbezogen, die Kinder- und
Jugendhilfe weil3, welche Leistungen sie bis wann erbringen muss, und die Gerich-
te konnen ihre Uberpriifungsintervalle an den Zeitvorgaben ausrichten. Jedenfalls
hat die Fremdplatzierung ecines Kindes tber ecine lingere Zeit als widerlegbare
Vermutung indizielle Wirkung dafiir, dass das Kind in der Pflegefamilie seine Be-
zugswelt in der Regel gefunden hat, und auch dafiir, dass ein Abbruch mit hoher
Wahrscheinlichkeit Schidigungen des Kindes und damit seine Gefihrdung zur
Folge haben kann. Seit Einfithrung des § 1632 Abs. 4 BGB im Jahre 1980 scheint
die Rechtsprechung im GrofBlen und Ganzen den Erwartungen des Gesetzgebers
gerecht zu werden und flexibel mit diesem Tatbestandselement ,Jingere Zeit®
umzugehen: Je jinger das Kind bei der Begriindung des Pflegeverhiltnisses war,
umso wahrscheinlicher ist seine Verwurzelung im Ablauf der Zeit. Hierfiir kann je
nach Einzelfall eine Vielzahl von weiteren Umstinden maligeblich sein, nicht zu-
letzt die Verdnderungschancen hinsichtlich der Inpflegegabegriinde, worauf bereits
das BVerfG hingewiesen hatte: Entscheidend wird es darauf ankommen, ob sich
die Situation und das Verhalten der Eltern ,,in dem fiir die Entwicklung des Kindes
entscheidenden Zeitraum voraussichtlich nicht dndern oder verbessern® werden. 102
Bezugnahmen auf den ,kindlichen Zeitbegriff finden sich in einer Reihe von
Entscheidungen. Analysen der verdffentlichten Rechtsprechung zu § 1632 Abs. 4
BGB kamen zu dem iibereinstimmenden Befund, dass bei Pflegeverhiltnissen, die
zwei Jahre oder linger angedauert haben, Herausnahmen von noch jingeren Kin-
dern abgelehnt wurden. ,,Je junger ein Kind ist, umso linger wird ihm die Zeit-
spanne erscheinen und umso linger ist auch die Zeit in Beziehung zur Dauer sei-
nes bisherigen Lebens, so dass es schon einen recht langen Zeitraum darstellt,

98 Staudinger/ Coester (Fn. 91), § 1666 Rn. 118.

99 OLG Frankfurt, FamRZ 1983, 297.

100 Goldstein/ Frend/ Solnit, Diesseits des Kindeswohls (Fn. 30), S. 47.
101 BVerfGE 24, 119, 145; 68, 176, 188; 7, 320, 323 F.

102 BVerfGE 24, 119, 146.
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wenn ein einjihriges Kind seit einem halben Jahr in einer Pflegefamilie gelebt
hat.“1% Das OLG Kéln ging bei einem drei Monate alten Siugling nach einem
dreimonatigen Aufenthalt in der Pflegefamilie bereits von einer ,lingeren Zeit“
aus.!%* Bei ilteren Kindern waren lingere Zeitriume gefordert. Entscheidend
kommt es darauf an, ob im Einzelfall ein Pflegeverhiltnis bereits so lange gedauert
hat, dass seine Auflésung eine Gefahr fiir das Kindeswohl mit sich brichte; mal3-
geblich hierfiir ist, inwieweit das Kind den leiblichen Eltern entfremdet ist und
wieweit es im Pflegeverhiltnis seine Bezugswelt gefunden und Bindungen entwi-
ckelt hat.10>

6. Herausgabeverlangen

Voraussetzung des Herausgabeanspruchs gem. § 1632 Abs. 1 BGB ist die wider-
rechtliche Vorenthaltung des Kindes. Soweit eine Verbleibensanordnung gem.
§ 1632 Abs. 4 BGB ergeht, ist die verweigerte Herausgabe nicht widerrechtlich.
Um iiberhaupt den Herausgabeanspruch geltend machen zu kénnen, muss der die
Herausgabe begehrende Elternteil jedenfalls aufenthaltsbestimmungsberechtigt
sein. Bei einer Vielzahl von Pflegekindern sind mit ihrer Fremdplatzierung Sorge-
rechtsentziige einhergegangen; somit wiren Eltern unter diesen Umstidnden — d. h.,
dass ihnen zumindest das Aufenthaltsbestimmungsrecht nicht mehr zusteht — zu
einem Herausgabeverlangen gegeniiber den Pflegeeltern nicht berechtigt. Das Fa-
miliengericht kénnte allenfalls solch ein unzulidssiges Begehren als eine Anregung
zu einer Uberpriifung gem. § 1696 Abs. 2 BGB in Verbindung mit § 166 Abs. 2
FamFG auslegen. Solange aber der Entzug des Aufenthaltsbestimmungsrechts —
meistens als Teil der entzogenen Personensorge — oder der Entzug der gesamten
elterlichen Sorge nicht aufgehoben ist, sind Eltern nicht berechtigt, die Herausgabe
des Kindes von den Pflegeeltern zu fordern. Dasselbe gilt, soweit im Rahmen einer
Ubertragung gem. § 1630 Abs. 3 BGB das Aufenthaltsbestimmungsrecht von den
Eltern auf die Pflegeeltern iibertragen worden war. Erst nach familiengerichtlicher
Aufhebung gelangen Eltern wieder in die Lage, von ihrem Aufenthaltsbestim-
mungsrecht Gebrauch und damit den Herausgabeanspruch geltend machen zu
kénnen.

Ein Rechtsschutzbediirfnis fiir eine Verbleibensanordnung besteht ab dem
Zeitpunkt, zu dem aufenthaltsbestimmungsberechtigte Eltern ernsthaft zum Aus-
druck gebracht haben, dass sie mit dem Lebensmittelpunkt des Kindes nicht mehr
cinverstanden sind; ein Herausgabeanspruch muss noch nicht geltend gemacht
wortden sein. Haufig entstehen solche Herausgabestreitigkeiten im Zusammenhang
mit nicht funktionierenden Umgangsregelungen. Es handelt sich jedoch um zwei
vollig unterschiedliche Kindschaftssachen (§ 151 Nr. 1 FamFG: elterliche Sorge;

103 BayObLG, FamRZ 1991, 1080, 1082.
104 OLG Kéln v. 09.10.2006, 27 UF 198/06; vgl. auch MinchKomm/Huber (Fn. 62), § 1632 Rn. 41.
105 So auch MinchKomm/Huber (Fn. 62), § 1632 Rn. 41.
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§ 151 Nr. 2 FamFG: Umgang). Hiufig erledigt sich der Herausgabestreit bei einer
zufriedenstellenden Umgangsregelung. Soweit jedoch Eltern die Umginge dazu
nutzen, immer wieder das Kind mit nicht realisierbaren Riickkehrwiinschen zu
verunsichern, wird das Gericht zur Wahrung des Kindeswohls um Umgangsbe-
schrinkungen nicht umhin kommen.

Macht ein Vormund oder Pfleger als Inhaber des Aufenthaltsbestimmungs-
rechts die Herausgabe des Kindes aus dem Pflegeverhiltnis geltend, so kann bei
Vortliegen der tibrigen Voraussetzungen der § 1632 Abs. 4 BGB (,,wollen die El-
tern das Kind wegnehmen®) zur Anwendung kommen, weil sich die Rechte und
Pflichten des Vormunds/Pflegers gem. §§ 1800, 1915 BGB nach den §§ 1631-1633
BGB bestimmen. Gerade Verinderungsabsichten eines Vormunds, welcher einzig
und allein zum objektiven Sachwalter der kindlichen Interessen berufen ist, miissen
sich vor den MaB3stiben des Kindeswohls besonders bewihren und mit gewichti-
gen Sachgriinden verbunden sein; die verfassungsrechtliche Stellung der Eltern aus
Art. 6 Abs. 2 Satz 1 GG kommt dem Vormund nicht zu.

7. Antrag auf Verbleib

Antragsrechte im Kindschaftsrecht finden sich insbesondere im Bereich des El-
ternstreits (z. B. § 1671 BGB). Deshalb liegt eine Besonderheit darin, dass der Ge-
setzgeber seit 1980 die Rechtstellung der Pflegeperson mit einem Antragsrecht
gestirkt hat. Damit wollte der Gesetzgeber in erster Linie den Schutz des Kindes
stiarken, zugleich lag darin aber auch eine Anerkennung der Pflegeperson, die sich
des Kindes angenommen hat. Somit kann ein Verfahren gem. § 1632 Abs. 4 BGB
auf Antrag der Pflegeperson oder aber von Amts wegen in Gang gebracht werden.
Die grundsitzlich jedermann und somit auch den Pflegeeltern zustehende Mog-
lichkeit, eine Verbleibensanordnung beim Familiengericht anzuregen, schien dem
Gesetzgeber nicht ausreichend. Das Antragsrecht korrespondiert mit der vom
BVerfG anerkannten Stellung der Pflegefamilie als Familie im Sinne von Art. 6
Abs. 1 GG. Das Antragsrecht bringt eine Reihe von Moglichkeiten zum Tiatigwer-
den im Verfahren fiir die Pflegeeltern. § 1632 Abs. 4 BGB gewihrt den Pflegeel-
tern in dieser Situation kein ,,Blockaderecht® im Sinne der niederlindischen Rege-
lung in Art. 146a BW, sondern nur das Recht, selbststindig einen Antrag auf eine
cinstweilige Anordnung (§§ 49 ff. FamFG) zu stellen und das Kind bis zur endgiil-
tigen Entscheidung nicht herausgeben zu miissen. Dem Gesetzgeber war es mit
dem Antragsrecht auch darum gegangen, dass Pflegeeltern rechtzeitig Rechtsschutz
erlangen kénnen.106

106 BT-Drucks. 8/2788, S. 40.
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8. Die Verbleibensanordnung

Den Verbleib ,,kann“ das Familiengericht anordnen, ,,wenn und solange das Kin-
deswohl durch die Wegnahme gefdhrdet wiirde” (§ 1632 Abs. 4 BGB). Dieses
kann‘ ist nicht im Sinne einer Ermessensnorm zu verstehen, weil der Richter bei
Vorliegen der Voraussetzungen der Norm zum FEingreifen verpflichtet ist: Ist es
zum Wohl des Kindes wegen dessen erheblicher Gefihrdung notwendig, den Ver-
bleib in der Familienpflege anzuordnen, so entsteht eine Pflicht des Gerichts, die
entsprechende Entscheidung zu treffen, ohne dass thm unter diesen Umstinden
ein Ermessensspielraum zustinde.!"” Eine Verbleibensanordnung nimmt der Ver-
weigerungshaltung der Pflegeeltern zur Herausgabe die Widerrechtlichkeit. Die
Verweisung auf § 1666 Abs. 1 Satz 1 BGB in § 1632 Abs. 4 BGB a. F. ist durch
das KindRG entfallen. Mit dem BVerfG ist bei der hier geforderten Einschitzung
nach wie vor davon auszugehen, dass die Trennung des Kindes von einer Haupt-
bezugsperson einen Vorgang mit erheblichen psychischen Belastungen darstellt
und dass fiir ein Kind mit seiner Herausnahme aus dem gewohnten Umfeld ein
schwer bestimmbares Zukunftsrisiko verbunden ist.!'%® Gerade deshalb setzt die
Rechtsordnung auf die Vermeidung von Trennung durch die Inanspruchnahme
Offentlicher Hilfen (§ 1666a Abs. 1 Satz 1 BGB) und bei bereits fremdplatzierten
Kindern auf die alsbaldige Riickkehr in ein nicht mehr gefdhrdendes elterliches
Milieu oder auf eine dauerhafte Losung auBlerhalb der Herkunftsfamilie: Dies ist
der Ausgangspunkt in Art. 20 Abs. 1 (,,voriibergehend oder dauernd®) und Abs. 3
Satz 2 (,,Kontinuitit in der Erziehung™) UN-KRK sowie in § 33 Satz 1 SGB VIII
(Pflegekindschaft ist ,eine zeitlich befristete Erzichungshilfe oder eine auf Dauer
angelegte Lebensform®).

9.  Gefihrdungsgrad und -wahrscheinlichkeit

Ein Abbruch der Eltern-Kind-Bezichung in den ersten Lebensjahren enthilt be-
trichtliche Risiken fiir die kindliche Entwicklung, weil er dem Kind die Basis fiir
seine Orientierung tiber die Welt und sich selbst entzicht. Die Auswirkungen sind
umso gravierender, je stirker das Kind auf diese Orientierung noch zur Entste-
hung und Aufrechterhaltung eines Grundsicherheitsgefithls oder ,,Urvertrauens®
angewiesen ist, das die Voraussetzungen und Grundlagen fiir die Bewiltigung aller
weiteren Entwicklungsschritte ist.! Ob die Rickfihrung des in Familienpflege
lebenden Kindes zu Gefihrdungen fithrt, hingt von einer Vielzahl von Faktoren
ab: Alter des Minderjdhrigen zum Zeitpunkt der Fremdplatzierung und des
Herausgabeverlangens, Dauer der Familienpflege, Beziechungen und Bindungen zu
Eltern, Geschwistern, Verwandtschaft, Pflegeeltern, Pflegegeschwistern, Nach-
barn, Schule. Die Intensitit der jeweiligen Integration und nicht zuletzt die Ursa-

107 Staudinger/ Salgo (Fn. 34), § 1632 Ra. 81.
108 BVerfGE 60, 79, 91; 75, 201, 219.
109 Zenz, 54. DJT (Fn. 37), A 35; dies., Z£] 2000, 321; Schleiffer, Z£SP 2006, 226; Brisch (Fn. 88), S. 89.
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chen und die Anzahl vorausgegangener Fremdplatzierungen sind weitere wichtige
Faktoren. Besondere Aufmerksamkeit muss dem Umstand gewidmet werden, ob
cin Gewaltrisiko kiinftighin fiir das Kind ausgeschlossen werden kann.''0 Hinzu
kommt, dass Pflegekinder vor ihrer Fremdplatzierung in der iiberwiegenden Mehr-
zahl der Fille erheblichen Gefdhrdungen ausgesetzt waren — sonst wiren sie nicht
fremdplatziert worden; ihre Verhaltensauffilligkeiten sind im Verhiltnis zu ,,nor-
mal entwickelten” Kindern verdoppelt.!!! Ein nicht unerheblicher Teil der Pflege-
kinder durchlitt Traumatisierungen unterschiedlicher Schwere. Mehrfache Bin-
dungs- und Beziehungsabbriiche gehen mit erheblichen Risiken fiir die Kindes-
entwicklung einher.!’? Bezichungsabbriiche kénnen mit dauernden und voraus-
sichtlich schweren Beeintrichtigungen im kognitiven, emotionalen und sozialen
Bereich verbunden sein. Familiengerichte kommen bei der Komplexitit der zu
entscheidenden Fragen nicht um die Einholung von Fachgutachten herum; aller-
dings wird bei der Bestellung von Gutachtern insbesondere auf deren Kenntnisse
und Erfahrungen in den Bereichen Trauma, Bindung und Trennung zu achten
sein. Haufig geht es um gravierende psychosomatische Beschwerden, die eine be-
absichtigte Riickfihrung beim Kind auslésen kann, wie z. B. Sprachverlust oder
Beeintrichtigungen in diesem Bereich, Einnissen und Finkoten, obschon das Kind
in diesem Bereich zuvor nicht (mehrt) auffillig war, Depressivitit, Suizidalitit, au-
toaggressive Verhaltensweisen, gravierende Verhaltens- und Leistungsstérungen,
sozialer Riickzug, Stérungen der emotionalen Bezichungen, massiver Loyalitdts-
konflikt und vieles anderes mehr.!3 Zudem ist nach einer Riickfiihrung nur selten
cine feinfithlige Firsorge sichergestellt; die zur Fremdplatzierung fithrenden
Griinde, wie z. B. Sucht oder psychologisch bzw. psychiatrisch relevante Belastun-
gen bis hin zu Erkrankungen, bestehen hiufig fort.

10. Ziele der Fremdplatzierung

»Angestrebt wird eine Beruhigung des kindlichen Bindungsbedurfnisses, indem das
Kind eine Chance fiir neue Erfahrungen der Bindungssicherheit mit Pflegeeltern
erhilt, weil es dort rdumlich, kérperlich, emotional und sozial in Sicherheit ist und
dadurch eine Heilung von Bindungsstérungen beginnen kann. Die Neuerfahrung
von kontinuierlicher und lingerfristiger Sicherheit in den Pflegekindbeziehungen
erméglicht dem Kind, dass die Pflegeeltern [...] zu neuen Bindungspersonen wer-
den, bei denen das Kind vielleicht zum ersten Mal in seinem Leben ein Gefuhl von
emotionaler Sicherheit entwickeln kann. Diese Neuerfahrung kann ein Schutzfak-
tor fiir spitere Lebensbelastungen werden. [...] Die Bindungsentwicklung zwi-
schen Pflegekind und Pflegeeltern wird gestort durch Angst des Kindes vor Dro-

110 BVerfG, FamRZ 2010, 865, 866.

"W Kindler/ Kitfuer/ Thrum/ Gabler (Fn. 67), S. 630, Kiifner (Fn. 66), S. 858.
12 A A. Kindler, FPR 2013, 194, 199 ohne Belege.

113 MiinchKomm/Huber (Fn. 62), § 1632 Ra. 53 m.w.Nachw.
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hung einer Ruckfithrung, erzwungene Besuchskontakte, Umgangsrecht der leibli-
chen Titer-Eltern mit dem Kind. Alle diese Situationen lésen massive Angst bis
Panik beim Kind aus und verhindern eine emotionale Heilung. Zusitzlich wird der
Heilungsprozess gestort durch fehlende rechtliche Sicherheit fir die Ptlegeeltern
[...].c14

In § 1632 Abs. 4 BGB geht es ausschlieBlich darum, ob zum Zeitpunkt der
Geltendmachung eines Herausgabebegehrens eine Kindeswohlgefihrdung zu be-
sorgen ist; diese Vorschrift stellt nicht auf den Zeitpunkt der Trennung von der
Herkunftsfamilie, sondern auf den der beabsichtigten Wegnahme von der Pflege-
person ab.!5 Entscheidend ist, ob die mit der beabsichtigten Riickfiihrung inten-
dierte Anderung des Lebensumfeldes beim Kind zu erheblichen Schiden, insbe-
sondere im psychischen Bereich, fihren kann, aber nicht mehr, ob die intendierte
Herausnahme aus dem Pflegeverhiltnis solche Schiden voraussichtlich mit ziemli-
cher Sicherheit mit sich bringt.

Die urspriinglichen Absichten zum Zeitpunkt der Fremdplatzierung verlieren
mit Ablauf der Zeit an Bedeutung, weil nicht das Gewollte, sondern das Entstan-
dene die richterliche Entscheidung leiten muss.!'¢ Das Sozialrecht ist vom Bestre-
ben bestimmt, diesen Entwicklungsprozess zu steuern: Mit einer zeitlich befriste-
ten Unterbringung und damit einhergehenden Verdnderungen in der Herkunfts-
familie soll die alsbaldige Riickkehr des Kindes forciert oder, wenn ,,eine nachhal-
tige Verbesserung der Erzichungsbedingungen in der Herkunftsfamilie innerhalb
[eines im Hinblick auf die Entwicklung des Kindes oder Jugendlichen vertretbaren)|
Zeitraums nicht erreichbar [ist, eine] dem Wohl des Kindes oder des Jugendlichen
torderliche und auf Dauer angelegte Lebensperspektive erarbeitet werden® (§ 37
Abs. 1 Satz 2, 4 SGB VIII). Ob sich Unterbringungen tatsichlich verfestigen, wird
von einer Vielzahl von nur schwer steuerbaren Entwicklungen abhingen.

Bei der zu treffenden Entscheidung tiber eine Riickfihrung bzw. Verbleibens-
anordnung erlangt der Wille des Kindes ecine immer gréBere Bedeutung. Erst
jungst hat das BVerfG im Umgangskontext die Bedeutung des Kindeswillens her-
vorgehoben: Elterliche Handlungen diirfen nicht zu einer ,,psychischen Destabili-
sierung des Kindes® fithren.!'” Eine Rickfiihrung gegen den gefestigten Willen des
Kindes ist ausgeschlossen. Es wird penibel zu prifen sein, ob Riickfithrungen
ausreichende Aussicht auf Erfolg haben; experimentelle Riickfiihrungen mit ho-
hem Risiko scheiden aus. 37% der Pflegekinder haben bereits eine zweite Fremd-
platzierung erlebt.!'8 Mit jedem Bindungs- und Bezichungsabbruch gehen langfris-
tige Risiken fiir die Kindesentwicklung einher.!’” Deshalb miissen Behérden und
Gerichte durch Trennungen hervorgerufene Belastungen méglichst gering halten.

114 Brigch (Fn. 88), 89, 108 f.

115 BVerfGE 68, 176, 187; 88, 187, 196.

16 Sehwab, 54. DJT (Fn. 37), A 119.

117 BVerfG, FamRZ 2013, 361; vel. hierzu Salzs, FamRZ 2013, 343; Lack, FamFR 2013, 73.
18 Kindjer/ Kiifuer/ Thrum/ Gabler (Fn. 67), S. 628.

119 Bereits Lempp, 54. DT (Fn. 37), 143 ff.
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11. Dauer und Perspektive der Verbleibensanordnung

Die Verbleibensanordnung gem. § 1632 Abs. 4 BGB kann — entgegen der Auffas-
sung des BGH!? — auch ohne zeitliche Begrenzung ausgesprochen werden.!?!
Eigentlich sollte § 1632 Abs. 4 BGB als Instrument zur Vermeidung einer Heraus-
nahme ,,zur Unzeit dienen; gleichzeitig darf aber nicht iibersehen werden, dass
sich Pflegekinder, insbesondere im Kleinkindalter, an die sie betreuenden Pflegeel-
tern im Regelfall eng binden, so dass fiir sie in der Regel eine Trennung immer
wzur Unzeit erfolgen wird. Zum Zeitpunkt der Verbleibensanordnung sind Pro-
gnoseentscheidungen dariiber, wann eine Herausgabe bzw. Ruckfithrung nicht
mehr ,;zur Unzeit“ erfolgen wiirde, kaum mdoglich.'?? Ehrgeizigen ,,Umgew6h-
nungsversuchen sind hier aus verschiedensten Griinden, insbesondere wegen des
menschen- und verfassungsrechtlich gebotenen Schutzes des Kindes, Grenzen
gesetzt. § 1632 Abs. 4 BGB kann nicht dartiber hinwegtiuschen, dass hier eindeu-
tig eine Schutzlicke des geltenden Rechts besteht, die letztendlich vom Gesetzge-
ber auszufillen sein wird. Mit § 1632 Abs. 4 BGB muss aber heute schon dem
Umstand Rechnung getragen werden, dass in einer Vielzahl von Pflegeverhiltnis-
sen Pflegekinder dauerhaft nicht im elterlichen Milieu leben kénnen — ein Sachver-
halt, den das Voélkerrecht und das Sozialrecht anerkennen. Zivilrechtlich musste
dem Familiengericht ein Instrument an die Hand gegeben werden, auch unterhalb
der Adoption — soweit die ernsthafte Uberpriifung der Adoptionsoption ergeben
hat, dass diese nicht realisierbar ist — einen dauerhaften Verbleib mit Zustimmung
oder auch gegen den Willen der Eltern anordnen zu kénnen. Solange der Gesetz-
geber nicht handelt, muss das Instrument des § 1632 Abs. 4 BGB auch fiir einen
dauerhaften Verbleib zum Einsatz gebracht werden. Zwar unterliegt § 1632 Abs. 4
BGB als kinderschutzrechtliche MaBnahme den Uberpriifungsregeln des § 1696
Abs. 2 BGB, jedoch ist im Rahmen der Uberpriifung der Gefihrdung nicht nur
das Bestehen der urspriinglichen Gefihrdung zum Zeitpunkt der Herausnahme
des Kindes in den Blick zu nehmen, sondern auch und gerade die durch die beab-
sichtigte Herausnahme nunmehr entstehenden Gefihrdungen.!?? Verbleibensa-
nordnungen fithren hiufig auch zu einer Erméglichung bzw. Wiedererméglichung
von Umgang, vermdgen aber auch fiir Eltern und Pflegeeltern klare Orientierun-
gen zu setzen und dem Kind Sicherheit hinsichtlich seines Lebensmittelpunktes zu
vermitteln. Soweit nach sorgfiltiger Priifung unter Wahrung der Mitwirkungs- und
Beteiligungsrechte von Eltern und Pflegeeltern, bei Vorhandensein entsprechender
sozialrechtlicher Unterstlitzung sowie fachwissenschaftlicher Einschitzung und
vor allem unter Beachtung des Kindeswillens Riickfithrungen méglich erscheinen,
kann die Festsetzung zeitlicher Schritte im Kontext des Erlasses einer Verbleibens-
anordnung sinnvoll sein.

120 FamRZ 2014, 543, m.Anm. Heilmann/ Salgo, FamRZ 2014, 705.
121 MiinchKomm/ Huber (Fn. 62), § 1632 Ra. 58.

122 MiinchKomm/Huber (Fn. 62), § 1632 Ra. 37.

123 BVerfGE 68, 176; 88, 187.
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Soweit Verbleibensanordnungen ergehen, sollte stets iiber das Ob, Wie und
Wann von Umgang entschieden werden; zugleich muss der sorgerechtlichen Aus-
stattung der Pflegeeltern auch unter diesen Umstinden Beachtung geschenkt wer-
den: Zwar steht den Pflegeeltern nach einer Verbleibensanordnung von Gesetzes
wegen stets die Alltagssorge im Sinne von § 1688 Abs. 1 BGB zu, sie kann nur
vom Gericht, aber nicht mehr von den Eltern eingeschrinkt werden (§ 1688 Abs. 4
BGB). Jedoch wird zu priifen sein, ob diese eingeschrinkten Kompetenzen ausrei-
chen, um die Giber die Alltagssorge hinausgehenden notwendigen Entscheidungen
treffen zu kénnen. Moglicherweise verhalten sich die Eltern trotz oder wegen der
Verbleibensanordnung kooperativ, andernfalls misste das Familiengericht im not-
wendigen Umfang verbliebene elterliche Sorgerechte einschrinken. Das Familien-
gericht steht hier in einer Pflicht zu Rechtsvorsorge und Konfliktvermeidung in
diesen fiir das Kind zentralen Bereichen.

12. Pflegeeltern als Vormund — ein Weg zur Kontinuititssicherung?

Sieben bis acht von zehn Mindeln haben eine Amtsperson als Vormund (Amts-
vormund). Zur Gefihrdungsabwendung war bei fast 50% der Pflegekinder ein
Sorgerechtsentzug und damit einhergehend die Bestellung eines Vormunds bzw.
Erginzungspflegers erforderlich geworden.!?* Fur das Zustandekommen wie auch
tir die Weiterfithrung von dadurch notwendig gewordenen Hilfen zur Erziehung
wurden statt der Eltern die Vormiinder bzw. Erginzungspfleger zustindig. Diese
stellen als Personensorgeberechtigte den Antrag auf entsprechende Hilfen zur
Erziehung; somit treten sie auch bei der Hilfeplanung an die Stelle der zuvor pet-
sonensorgeberechtigten Eltern. Soweit das Gesetz Bezug auf den Personensorge-
berechtigten bzw. den gesetzlichen Vertreter nimmt, bestimmen sich die Pflichten
der Vormunder bzw. Erginzungspfleger nach den §§ 1631 bis 1633 BGB (§ 1800
Satz 1, § 1915 Abs. 1 Satz 1 BGB). Fur Pflegeeltern wie fiir Pflegekinder sind so-
mit Vormiinder bzw. Erginzungspfleger zentrale Akteure und Anlaufstellen. In
geeigneten Fillen ist bei der ohnehin jihtlich vorzunehmenden Priffung gem. § 56
Abs. 4 SGB VIII auch zu priifen, ob nicht die Pflegeeltern als (ehrenamtlicher)
Einzelvormund in Betracht kiimen. Die Pros und Contras sind sorgfiltig abzuwi-
gen. Bemerkenswert ist eine deutliche Tendenz in der jingeren Rechtsprechung,
Pflegeeltern die Einzelvormundschaft zu tbertragen und einen Amtsvormund zu
entpflichten.'?> Allerdings kann dieser Weg immer wieder durch die wegen § 1696
BGB notwendigen Uberpriifungen in Frage gestellt werden, zumindest kénnen
immer wieder Verunsicherungen von diesen Uberpriifungsverfahren ausgehen. So
begriilenswert dieser Weg in etlichen Konstellationen aus verschiedenen Griinden
auch ist, eine verldssliche Kontinuititssicherung ldsst sich hierdurch noch nicht
erzielen.

124 Helpring/ Kindler/ Thrum (Fn. 69), S. 271.
125 Vgl. hierzu Hoffiann (Fn. 73), S. 231 ff.
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XII. Restimee

Wie notwendig und dringend eine Reform ist, zeigt sich an der Entscheidung des
BGH vom 22. Januar 2014.126¢ Der BGH insistiert in dieser Entscheidung darauf,
dass die Riickkehroption fiir Pflegekinder stets offen gehalten werden musse, und
verkennt damit ,,das fundamentale kindliche Bedtirfnis nach Kontinuitit und gesi-
cherter, harmonischer Familienbindung®.!?” Hier wire an die bis heute nicht gelds-
te Fortbildungspflicht von Familienrichtern aller Instanzen auch in Grundlagen der
Entwicklungspsychologie zu erinnern. Im Gegensatz zu der in der Kommentarlite-
ratur verbreiteten Ansicht, dass iiber Verbleibensanordnungen gem. § 1632 Abs. 4
BGB bewihrte Pflegekindschaftsverhiltnisse auch auf Dauer abgesichert werden
kénnen,!?8 vertritt der BGH die Rechtsauffassung, dass auch nach einer Verblei-
bensanordnung die Riickkehroption stets offen gehalten und damit ausnahmslos
auf eine Beendigung des Pflegekindschaftsverhiltnisses ausgerichtet sein muss.
Damit ist ein dringender rechtspolitischer Handlungsbedarf fir das Kind-
schaftsrecht im BGB aufgezeigt; die eindeutigen Ziele des SGB VIII, Schwebezu-
stinde moglichst bald zu beenden,'? um eine ,,auf Dauer angelegte Lebensper-
spektive® zu erreichen, laufen — wie sich hier iiberdeutlich zeigt — ohne eine fami-
lienrechtliche Entsprechung ins Leere. Da das aufgezeigte Konzept des SGB VIII
erstens den humanwissenschaftlichen Stand bereits berticksichtigt, zweitens der
verfassungsrechtlichen Stellung der hier fraglichen Kindergruppe entspricht und
drittens die ebenfalls verfassungsrechtlich gebotene Verpflichtung des Staates zur
langfristigen und nachhaltigen Kontinuititssicherung umzusetzen sucht, gilt es, im
BGB fur Fille, in denen die Adoptionsoption ausscheidet, entsprechende Regelun-
gen zu schaffen, die es dem Familiengericht ermdglichen, auch eine ,,auf Dauer
angelegte Perspektive® (1.S.v. § 37 Abs. 1 Satz 4 SGB VIII) anzuordnen. Die Vo-
raussetzungen fiir eine solche Anordnung sollten ausschlief3lich auf die Befindlich-
keit des Kindes und nicht auf das Tun oder Untetlassen Dritter fokussieren. Eine
solche Anordnung miisste von der regelmiBigen Uberpriifung gem. § 1696 BGB
ausgenommen sein; zugleich sollte sie auch zur Folge haben, dass die Pflegeeltern
unter diesen Umstinden auch in Angelegenheiten von erheblicher Bedeutung Ent-
scheidungen von Gesetzes wegen zu treffen befugt wiren; die Befugnisse der Pfle-
geperson gem. § 1688 Abs. 1 BGB sind in dieser Situation nicht mehr ausreichend.
Gilt es doch bei einem Auseinanderfallen von Recht und Lebenswirklichkeit, die
dadurch zwangsldufig entstehenden Konfliktspannungen mdoglichst zu reduzieren.
Da die Pflegefamilie nach der Rechtsprechung des BVerfG unter den Schutz des
Art. 6 Abs. 1 GG fillt,'30 braucht diese tatsdchlich gelebte Familiengemeinschaft

126 FamRZ 2014, 543, m.Anm. Heilpmann/ Salgo, FamRZ 2014, 705.
127 Staudinger/ Coester (Fn. 91), § 1666a Ra 5.

128 MinchKomm/Huber (Fn. 62), §1632 Rn.58; Staudinger/Salge (Fn.34), §1632 Rn.98
m.w.Nachw.

129 BT-Drucks. 11/5948, S. 72; Wiesnet/ Schmid-Obkirchner (Fn. 77), § 37 Ra. 20 {f., 27 ff.
130 BVerfGE 68, 176, 187; 79, 51, 60.
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auch Entscheidungsbefugnisse, die der ibernommenen Verantwortung entspre-
chen; dies gilt im Innenverhiltnis dem Pflegekind gegeniiber wie auch im Aullen-
verhiltnis. Soweit eine ,,de-facto-Familienbezichung® mit dem Pflegekind besteht
oder bestanden hat, sollte den Pflegeeltern eine umfassende verfahrensrechtliche
Stellung einschlieBllich des Beschwerderechts in allen gerichtlichen und behérdli-
chen Verfahren zustehen — so handhabt es jedenfalls der EGMR.13! Das Vélker-
recht steht einer dauerhaften Absicherung von Pflegekindschaftsverhiltnissen
nicht entgegen, soweit sich die Riickkehroption — aus welchen Griinden auch im-
mer — nicht realisieren ldsst. Im Gegenteil: Die erwiinschte Kontinuitit ist ein von
den Vertragsstaaten der UN-KRK zu realisierendes Ziel. Auch in Deutschland
sollte mehr Pflegekindern die Adoption durch ihre Pflegeeltern erméglicht werden.
Deshalb sind diesem auch im SGB VIII benannten Ziel entgegenstehende rechtli-
che Hindernisse daraufhin zu Giberpriifen, ob die Bediirfnisse der Kinder und nicht
das Tun oder Unterlassen Dritter im Mittelpunkt stehen.

Bemerkenswert ist die in den letzten Jahren entstandene Ubereinstimmung zu
diesem Reformbedarf.!3? Dies zeigt sich auch am einstimmig gefassten Beschluss
der 84. Konferenz der Justizministerinnen und Justizminister (2013):

»Die Justizministerinnen und Justizminister bitten das Bundesministerium der
Justiz zu untersuchen, ob und ggf. wie durch gesetzliche Regelungen die rechtliche
Position von Pflegefamilien in lang dauernden Pflegeverhiltnissen im Interesse des
Kindeswohls verbessert werden kann®.

131 EGMR, FamRZ 2012, 429.

132 Vgl. auch Arbeitsgruppe ,,Familiengerichtliche Mainahmen bei Gefihrdung des Kindeswohls —
§ 1666 BGB®, Abschlussbericht vom 14. Juli 2009, http://www.bmj.de/DE/Ministerium/
BuergetlichesRecht/Kindschaftsrecht/ArbeitsgruppeKindeswohl/_node.html; S. 42 ff., 45.






Der Umgang des Pflegekindes mit seinen leiblichen
Eltern — ein Beitrag aus Sicht des Familiengerichts'

Stefan Heilmann

Fir das Familiengericht stellt sich die Frage nach der Regelung des Umgangs des
Pflegekindes mit seinen leiblichen Eltern am hdufigsten im Kontext einer Heraus-
nahme des Kindes aus der Herkunftsfamilie wegen einer méglichen Kindeswohl-
gefihrdung. Der Beitrag geht der Frage nach, welche Gesichtspunkte fiir eine —
auch einvernehmliche — Regelung des Umgangs in diesen Fallkonstellationen von
Bedeutung sind.
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I1I. Verfassungsrechtliche Primissen
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I Der Beitrag ist in dieser Form bereits in der ZK]J 2014, 48 ff., sowie im 6. Jahrbuch des Pflegekin-
derwesens der Stiftung zum Wohl des Pflegekindes, Idstein 2014, S. 39 ff., erschienen.
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1. Einfiihrung

Der Umgang des Kindes mit seinen Herkunftseltern hat eine ganz wesentliche
Bedeutung im Rahmen der Elternverantwortung. Diese wird im Idealfall durch die
Austibung der elterlichen Sorge gelebt, insbesondere durch die Wahrnehmung der
Personensorge, welche das Recht und die Pflicht umfasst, das Kind zu pflegen, zu
erziehen, zu beaufsichtigen und seinen Aufenthalt zu bestimmen (§ 1631 Abs. 1
BGB). Lebt das Kind in einer Pflegefamilie, ist den Herkunftseltern diese Moglich-
keit in den Fillen, die vom Familiengericht zu entscheiden sind, in der Regel ver-
wehrt. Was bleibt, ist — neben Auskunfts- und Informationsrechten — der Umgang
mit dem Pflegekind, der eine tatsichliche Kontaktaufnahme zu diesem gewihtleis-
tet und — Uber den biologischen Grund der Elternschaft hinaus — das Entstehen
bzw. Fortbestehen einer sozialen Beziehung zwischen den Herkunftseltern und
ihrem Kind erst erméglicht. Wird den Herkunftseltern ein Umgang mit dem Pfle-
gekind also verwehrt, dann ist die verfassungsrechtlich gewihrleistete Elternver-
antwortung im Wesentlichen eine leere Hiilse, weil die Herkunftseltern im Leben
des Kindes keine Rolle (mehr) spielen. Was sind also in diesen Fillen aus familien-
gerichtlicher Sicht die Parameter eines unbeschrinkten und unbegleiteten Umgangs
einerseits bzw. eines Umgangsausschlusses andererseits? Und was liegt dazwi-
schen?

II. AuBlerjuristische Implikationen

1. Warum?

Die Rezeption aulletjuristischer Erkenntnisse ist — nicht nut, aber insbesondere — im
Kindschaftsrecht unumginglich. Die Definition des im Kindschaftsrecht allgegenwir-
tigen unbestimmten Rechtsbegriffs ,,Kindeswohl, der nicht nur Rechtfertigung, son-
dern auch Maf3stab des staatlichen Titigwerdens ist, kann ohne Einbezichung des
auBlerjuristischen Erkenntnisstandes nicht gelingen.? Jene Gesichtspunkte, die sicheres
auBlerjuristisches Gedankengut darstellen, miissen mithin in der Rechtswissenschaft
und damit auch in der Rechtsprechung der Familiengerichte Beriicksichtigung fin-
den.3 Es kommt hinzu, dass das Familiengericht im Rahmen seiner Amtsermittlungs-
pilichten nach § 26 FamFG nicht nur beurteilen muss, ob es der Einholung eines
Sachverstindigengutachtens bedarf, es ist auch an das Ergebnis eines eingeholten
Gutachtens nicht gebunden. Es ist vielmehr seine Aufgabe, das Gutachten kritisch zu
wiirdigen. Bei Nachweis eigener Sachkunde kann das Familiengericht mit eingehender
Begriindung auch vom Ergebnis eines Sachverstindigengutachtens abweichen.*

2 Umfassend hierzu Coester, Das Kindeswohl als Rechtsbegriff, Frankfurt am Main 1983, S. 135 ff,,
143 ff.

3 Hierzu etwa Sa/go, Pflegekindschaft und Staatsintervention, Darmstadt 1987, S. 232.
4 Vgl. BVerfG, NJW 1999, 3623; s. auch BGH, NJW 1997, 1446.
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2. ,,Gesicherte Erkenntnisse®

Der auBletjuristische Forschungsstand ist unbefriedigend, da es an aussagekrifticen
Lingsschnittstudien fehlt.> Gleichwohl lassen sich verschiedene allgemeine Thesen
formulieren, die als derzeitiger gesicherter Forschungsstand gelten kénnen. Hierzu
gehoren:

. Obne Umgang mit seinen Herkunfiseltern konnen Bindungen des Kindes verloren geben

bzw. nicht entstehen, und die Wabrscheinlichkeit einer Zusammenfiibrung kann sinken.
Die Bindungen bzw. Bezichung des Kindes sind ein wesentlicher Gesichtspunkt
einer jeden familiengerichtlichen Kindeswohlpriifung. Jede das Kind betreffende
Verfestigung der tatsidchlichen Verhiltnisse ist im Rahmen der Auslegung des un-
bestimmten Rechtsbegriffs ,,Kindeswohl“ von rechtlicher Relevanz. Es besteht
mithin die Gefahr, dass ein kindschaftsrechtliches Verfahren zur elterlichen Sorge
oder zum Umgang alleine durch Zeitablauf und die wihrenddessen entstehenden,
sich verfestigenden bzw. sich verindernden tatsichlichen Bindungs- und Bezie-
hungsverhiltnisse entschieden wird und nicht durch eine das Verfahren zu einem
spiteren Zeitpunkt abschlieBende gerichtliche Entscheidung.

o Auf Grund der Besonderbeiten des kindlichen Zeitempfindens geben Bezugspersonen bei
Sduglingen und Kleinkindern — anf die Zeitvorstellung von Erwachsenen bezogen - schnel-
ler verloren.

Erst mit zunehmendem Alter erwirbt ein Kind die Fahigkeit zur Wahrnehmung

und Schitzung von Zeit, und lernt, dass ,,verschwundene® Personen wieder auf-

tauchen.” Kleinere Kinder empfinden daher — auf objektive Zeitriume bezogen —
den Verlust einer Bezugsperson schneller als dauerhaft und endgiiltig als groBere

Kinder oder gar Erwachsene. Kinder missen erst die Fahigkeit entwickeln, den

Zeitablauf mittels Uhr und Kalender zu beurteilen. Bis dahin kénnen sie ihre Be-

dirfnisse nicht auf einen feststellbaren spiteren Zeitpunkt verschieben und ihre

Beurteilungsgrundlage ist ausschlieflich die Dringlichkeit ihrer Wiinsche, so dass

insbesondere dem Kleinkind bis zu einem Alter von etwa achtzehn Monaten jeder

Aufschub endlos erscheint, was zu einer erthohten psychischen Belastung fiihrt.®

Die wirkliche Dauer einer Zeitspanne ist fir ein Kind vor diesem Hintergrund

bedeutungslos, da es die Zeit subjektiv ,,auf Grund von Versagungs- oder Unge-

duldsgefihl* bemisst.?

5 Kindler, in: Kindler/Helming/Meysen/Jurczyk (Htsg.), Handbuch Pflegekinderhilfe, Minchen 2010,
S. 599.

6 Siche insbesondere § 1632 Abs. 4 BGB; hierzu: Staudinger/Salo, BGB, Buch 4: Familienrecht,
§§ 1626-1633, RKEG, Elterliche Sorge 1 — Inhaberschaft und Inhalt, Neubearb. 2007, § 1632
Rn. 66 ff.

7 Ausfiihrlich hierzu und zum Folgenden: Heilmann, Kindliches Zeitempfinden und Verfahrensrecht,
Neuwied 1998, S. 18 ff. m.w.Nachw. sowie MiinchKommFamFG/Heilmann, 2. Aufl., Miinchen 2013,
§ 155 Rn. 1 ff.

8 Goldstein/ Frend/ Soinit, Jenseits des Kindeswohls, Frankfurt am Main 1974, S. 18, 39.

9 Goldstein/ Frend/ Solnit, (Fn. 8), S. 40.
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. Der Umgang eines traumatisierten Kindes mit den das Trauma vernrsachenden Herkunft-
seltern kann ans Sicht des Kindes hochproblematisch sein.

Die Befunde der Psychotraumatologie sind wohl deutlich: Wurde das Pflegekind
von seinen Herkunftseltern traumatischen Erfahrungen ausgesetzt, ist es waht-
scheinlich, dass Begegnungen mit ihnen die hochbelastenden Erinnerungen reakti-
veren und damit angstauslésend sein kénnen. Dies kann zu posttraumatischen
Stérungen fithren, die von jedem Kind unterschiedlich verarbeitet werden und
verschiedenartige Reaktionen hervorrufen kénnen. Jedenfalls handelt es sich um
eine fir das Kind potentiell gefihrdende Situation. Denn die Traumaforschung hat
mit bildgebenden Verfahren nachgewiesen, dass sich durch retraumatisierende
Erfahrungen negative Auswirkungen auf die Entwicklung des kindlichen Gehirns
ergeben kénnen.'? Es herrscht Einigkeit, dass sich eine wiederkehrende Konfron-
tation mit den Stressoren negativ prigend auf die Personlichkeitsentwicklung des
Kindes auswirtken kann und die Gefahr der Retraumatisierung besteht.!! Wenn
auslindische Studien zu Umgangskontakten von Pflegekindern mit ihren Her-
kunftseltern von positiven Effekten eines solchen Umgangs berichten, dann han-
delt es sich sicher nicht um Pflegekinder, die schwersten Misshandlungen und
Traumatisierungen durch ihre Herkunftseltern ausgesetzt waren.!? In diesen Fillen
besteht auch die Gefahr, dass WillensduB3erungen des Kindes nach einem Umgang
mit den Herkunftseltern, die es im Laufe des Integrationsprozesses bei der Pflege-
familie titigt, fehlgedeutet werden. Sie hat ihre Ursache in dem paradoxen Phino-
men, dass das Kind auch dann Schutz und Sicherheit bei seinen bisherigen Be-
zugspersonen sucht, wenn diese Téter sind, denn fiir diese ist angesichts der evolu-
tionsbiologischen Bedeutung, die Bindungen als Ubetlebensfaktor fiir den Men-
schen haben, deren Verlust bedrohlicher als die Angst vor der nichsten Gewalter-
fahrung mit dieser Bindungsperson.!® Hier entwickelt sich jedoch bei dem Kind
regelmiflig zum einen keine sichere Bindung, sondern eine Bindungsstérung, die
immer eine noch gravierendere Gefihrdung des Kindeswohls darstellt.'* Zum
anderen bleiben die geschilderten angstauslésenden Effekte erhalten. Ein anwe-
sender Dritter kann dann zwar vor weiteren Misshandlungen, in der Regel aber
nicht vor diesen Effekten schiitzen.1>

10" Schorn, Das Pflegekind in der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts und des Europii-
schen Gerichtshofs fiir Menschenrechte, Frankfurt am Main 2010, S. 70 m.w.Nachw.

1 Vol. nur Himpel/ Hiither, in: Stiftung zum Wohl des Pflegekindes (Hrsg.), 3. Jahrbuch des Pflegekin-
derwesens, 2. Aufl.,, Idstein 2005, S. 122 ff.

12 Castellanos/ Hertkorn, Psychologische Sachverstindigengutachten im Familienrecht, Baden-Baden
2014, S. 167 m.w.Nachw.; Sa/gs, FPR 2004, 419, 425.

13 Brisch, in: Deutscher Familiengerichtstag e.V. (Hrsg.), Siebzehnter Deutscher Familiengerichtstag
2007, Bielefeld 2008, S. 111.

14 Zenz, in: Stiftung zum Wohl des Pflegekindes (Hrsg.), 2. Jahrbuch des Pflegekinderwesens, Idstein
2005, S. 31; Brisch (Fn. 13).

15 Siehe nur Brisch (Fn. 13), S. 109.
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. Der Umgang des Kindes mit den Herkunfiseltern kann in der Intergrationsphase und bei
offener Riickkehroption hochbelastend sein.

Jedes Kind hat ein Grundbediirfnis nach Sicherheit und Stetigkeit seiner Lebens-
verhiltnisse. Umgangskontakte der leiblichen Eltern mit dem Pflegekind kénnen
bei ungesicherter Riickfiihrungslage dieses Grundsicherheitsbediirfnis beeintrich-
tigen. Das Kind kann in Loyalitdtskonflikte, emotionale Belastungen und Schwie-
rigkeiten bei der Integration gelangen.!® Dies kann die Gefahr von psychischen
und psychosomatischen Erkrankungen des Kindes auf Grund von seinen Tren-
nungsingsten und damit hervorgerufenen Verunsicherungen hervorrufen. Die
unmittelbaren Folgen kénnen sein: Ess- und Schlafstérungen, nichtliche Angstan-
fille, Bettndssen sowie Anfilligkeit fir Allgemeinerkrankungen.!” Langfristig be-
steht die Gefahr von Spitschiden wie allgemeine Verunsicherung und mangelndes
Selbstwertgefiihl. Es besteht nicht nur die Gefahr, dass es fir zwischenmenschli-
che Regungen wie Mitgefiihl, Liebe, Achtung und Ehrfurcht unempfinglicher
wird, sondern es sind auch Entwicklungsverzégerungen und sonstige Entwick-
lungsstérungen zu befiirchten.!8 Die Uberforderung des Kindes kann sich in die-
sen Fillen in — teilweise auch geduBlerten — hochambivalenten Bindungswiinschen
zeigen.!? Im Ubrigen darf nicht auBer Betracht bleiben, dass es sich bei den Pflege-
kindern, die sich im Kontext eines familiengerichtlichen Verfahrens befinden, um
solche Kinder handelt, die zum einen regelmiBig auf Grund einer kindeswohlge-
fihrdenden Situation nicht mehr in der Herkunftsfamilie leben und bei denen zum
anderen die Fihigkeit der leiblichen Eltern zu einem kindgerechten und der Situa-
tion angemessenen Umgangskontakt hidufig erheblich eingeschrinkt ist. SchlieB3lich
ist die Vulnerabilitit der hier in Rede stehenden Kinder hiufig erheblich erhoht.?0

3. Zwischenbefund

Die genannten auflerjuristischen Erkenntnisse ermdglichen keine Pauschallésun-
gen zur Beantwortung der Frage, ob und wie der Umgang der Herkunftseltern mit
threm fremduntergebrachten Kind zu regeln ist. Dies wiirde ohnehin der gebote-
nen individuellen und auf das betroffene Kind bezogenen Einzelfallbetrachtung
widersprechen, wie sie das Kindschaftsrecht und der Kindeswohlbegriff verlangen.
Teilweise kénnen die verschiedenen Erkenntnisse einerseits fiir eine Herstellung
bzw. Aufrechterhaltung eines Umgangs und andererseits fiir dessen Ausschluss
sprechen. Auch werden teilweise kontroverse wissenschaftliche Ansichten vertre-

16 Kiifier, in: Kindler/Helming/Meysen/Jutczyk (Fn. 5), S. 576; Westermann, in: Stiftung zum Wohl
des Pflegekindes (Fn. 11), S. 153 ff.

17 Hagsenstein/ Hassenstein, in: Stiftung zum Wohl des Pflegekindes (Fn. 11), S. 66; Schorn (Fn. 10), S. 73
m.w.Nachw.

18 Naher hierzu Hezlmann (Fa. 7), S. 30 m.w.Nachw.

19 Hierzu Zitelmann, Kindeswohl und Kindeswille im Spannungsfeld von Pidagogik und Recht, Miins-
ter 2001, m.w.Nachw.

20 Kiifner (Fn. 16), S. 578.
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ten, wie dies ja auch der Rechtswissenschaft nicht fremd ist.2! Insbesondere von
einem mit der Thematik befassten Familienrichter muss jedoch erwartet werden,
dass er im Sinne einer Kindeswohlzentrierung seines gerichtlichen Verfahrens und
der zu treffenden Entscheidung die Lebensgeschichte des Pflegekindes im Blick
behilt und jedenfalls tiber den gesicherten aullerjuristischen Kenntnisstand infor-
miert ist. Ein fehlendes Wissen kann nicht alleine durch die Méglichkeit der Ein-
holung eines Sachverstindigengutachtens in der gebotenen Weise kompensiert
werden, denn nicht der Sachverstindige entscheidet in dem Verfahren, sondern
der Richter. Alle genannten Gesichtspunkte verlangen unbeschadet dessen jedoch
danach, den Zeitraum seiner ungeklirten Zukunftsperspektive mit Blick auf die
Besonderheiten des kindlichen Zeitempfindens so kurz wie méglich zu halten und
sowohl das jugendbehérdliche als auch das familiengerichtliche Verfahren vorran-
gig und beschleunigt zu handhaben.

ITII. Verfassungsrechtliche Priamissen

Das Bundesverfassungsgericht hat mit seiner Kammerentscheidung vom 29. No-
vember 201222 die wesentlichen verfassungsrechtlichen Primissen fiir die familien-
gerichtliche Entscheidung bei Konflikten iiber den Umgang der Herkunftsfamilie
mit dem Pflegekind klargestellt.?> Der Umgang mit ihrem in der Pflegefamilie le-
benden Kind gehért hiernach grundsitzlich zum Schutzbereich des Elternrechts.
Zudem ist die Wertung des Art. 6 Abs. 3 GG einzubeziehen, da ein Umgangsaus-
schluss eine Verfestigung der bereits bestehenden Trennung darstellt oder zumin-
dest zu einer Erschwerung der Riickkehr beitrdgt. Die Rechtfertigung einer Be-
schrinkung oder eines Ausschlusses setzt damit voraus, dass ,,der Schutz des Kin-
des dies nach den konkreten Umstinden des Einzelfalls fordert, um eine konkrete
Gefihrdung seiner seelischen oder kérperlichen Entwicklung abzuwehren®. Dabei
muss jedoch auch dem besonderen verfassungs- und menschenrechtlichen Stel-
lenwert des elterlichen Umgangsrechts mit dem Pflegekind Rechnung getragen
werden, weshalb strenge Anforderungen an die Ausgestaltung des gerichtlichen
Verfahrens zu stellen sind.2*

Im konkreten Fall hatte das Bundesverfassungsgericht gleichwohl mal3geblich
auf den Willen des zum Zeitpunkt der letztinstanzlichen Entscheidung des Ober-
landesgerichts zwolf Jahre alten Kindes, abgestellt und die nochmalige Einholung
eines Sachverstindigengutachtens nicht fir erforderlich erachtet. Damit betont das
Bundesverfassungsgericht erneut, dass aus verfassungsrechtlicher Sicht im Span-

21 Hassenstein/ Hassenstein (Fn. 17), S. 64.
2 7K]J 2013, 120; hietzu Gottschalk/Heilmann, ZK]J 2013, 113 f.

2 Zu Recht sehr kritisch zur vorangegangenen Entwicklung der Rechtsprechung des Bundesverfas-
sungsgerichts in der Sache Gorgili in der Zeit nach der Entscheidung des EGMR Schorn (Fn. 10),
S. 213 ff.

2 BVerfG, ZK]J 2013, 120; s. auch BVerfG, FamRZ 2010, 1622.
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nungsfeld zwischen Elternrecht und Kindeswohl das letztere entscheidend sein
muss.?> Denn das Kindswohl ist auf Grund der Pflichtgebundenheit inzident im
Elternrecht aus Art. 6 Abs. 2 Satz 1 GG enthalten und ,,oberste Richtschnur der
elterlichen Pflege und Erziehung*.20 Zumal das Kind selbst Triger der Grundrech-
te aus Art. 1 und 2 GG ist und das Bundesverfassungsgericht erst in jingerer Ver-
gangenheit das Bestehen eines ,elternverpflichtenden Kindesgrundrechts® betont
hat.?

IV. Einfachgesetzliche Problemfelder

Damit steht die Umsetzung der aullerjuristischen Erkenntnisse sowie der verfas-
sungsrechtlichen Vorgaben im materiellen und formellen Kindschaftsrecht auf
dem Prifstand.

1. Materielles Recht

a)  Die irrefiibrende 1 ermutung des § 1626 Abs. 3 BGB

Nach § 1626 Abs. 3 Satz 1 BGB gehért zum Wohl des Kindes in der Regel der
Umgang mit beiden Elternteilen. Der Wortlaut dieser Vermutung unterscheidet
nicht danach, ob es sich um einen Trennungskonflikt zwischen den biologischen,
rechtlichen und sozialen Eltern mit threm Kind oder um einen Umgangsstreit zwi-
schen den Herkunftseltern und den Pflegeeltern bzw. dem rechtlichen Entschei-
dungstriger handelt. Die Regelung wurde im Jahre 1998 mit dem Kindschafts-
rechtsreformgesetz als echtes Rechtsgebot eingefiihrt.28 Sie ist ein gesetzliches
Leitbild ohne Sanktionen? und in diesem Sinne leider irrefiihrend. Dies gilt zum
einen bereits bei Scheidungskindern. Hier ist der wissenschaftliche Forschungs-
stand in der Psychologie wesentlich spezifizierter, als es die gesetzliche Vermutung
suggeriert: ,,Umgangskontakte scheinen dem Kindeswohl vor allem dann regelhaft
zu dienen, wenn ein insgesamt positiver Kontakt zum Kind aufgebaut werden
kann und Konflikte der Eltern begrenzt werden kénnen.“.3" Insbesondere muss
dies unter Einbeziehung des aufBletjuristischen Forschungsstandes zum anderen
erst recht bei Pflegekindern gelten. Dies ergibt sich bereits aus dem statistischen
Hintergrund der Grunde der Inpflegegabe, wenn diese im Lichte der obigen auller-

25 So auch Vilker/ Clansius, Sorge- und Umgangsrecht in der Praxis, 5. Aufl., Bonn 2012, S. 205.
26 BVerfGE 59, 360, 376.

27 BVerfGE 121, 69; hierzu kritisch Jestaeds, Das Recht des Kindes auf Pflege und Erziechung durch
seine Eltern, in: Coester-Waltjen/Lipp/Schumann/Veit (Hrsg.), Alles zum Wohle des Kindes?,
2. Familienrechtliches Forum, Gottingen 2012, S. 24 ff.

28 BT-Drucks. 8/2788, S. 45.
2 Staudinget/ Peschel-Gutzeit (Fn. 6), § 1626 Ra. 125.

30 Friedrich/ Walter/ Kindler, in: Klinkhammer/Prinz/Klotmann (Hrsg.), Handbuch Begleiteter Um-
gang, 2. Aufl,, Kéln 2011, S. 34; s. auch Kindler (Fn. 5), S. 596.
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juristischen Erkenntnisse gesehen werden. Denn in nahezu der Hilfte aller Fille
ging ein Sorgerechtseingriff wegen anders nicht abwendbarer Kindeswohlgefihr-
dung voraus.’! Auch die Aussage des Bundesverfassungsgerichts, wonach es bei
einem ,,Pflegekind in der Regel dem Kindeswohl (entspricht), die familidren Bezie-
hungen aufrechtzuerhalten und das Kind nicht vollstindig von seinen Wurzeln zu
trennen®,3? findet in den hier in Rede stehenden Fallkonstellationen in dieser All-
gemeinheit keinen Riickhalt in der auBerjuristischen Befundlage.

b)  Wem stebt die rechtliche Befugnis zur Regelung des Umgangs zu?

Die Bestimmung des Umgangsrechts steht dem/den Personensorgerechtsinha-
ber(n) zu (§ 1632 Abs. 2 BGB). Ist den Herkunftseltern lediglich das Aufenthalts-
bestimmungsrecht entzogen und dieses — wie in der Praxis hdufig — auf das Ju-
gendamt als Ergidnzungspfleger tibertragen, so geht damit nicht die rechtliche Be-
fugnis des Jugendamtes einher, den Umgang der Herkunftseltern mit dem Pflege-
kind zu regeln. Dies folgt bereits aus dem Nebeneinander von § 1631 Abs. 1 BGB
und § 1632 Abs. 2 BGB einerseits sowie von § 152 Nr. 1 und 2 FamFG anderer-
seits.® Freilich ergibt sich dann ein (amtswegiges) Bedirfnis zur Regelung des
Umgangs nach § 1684 Abs. 3 Satz 1 BGB. Nahe liegt — im Fall einer auch insoweit
bestehenden Kindeswohlgefihrdung — der Entzug auch dieses Teilbereichs der
elterlichen Sorge, damit die rechtlichen Regelungsmdoglichkeiten auch hinsichtlich
des Umgangs bestehen.

Unbeschadet dessen ergibt sich eine Befugnis des Jugendamtes zur Regelung
des Umgangs nicht aus §42 SGB VIII, wenn es das Kind durch 6ffentlich-
rechtlichen Verwaltungsakt in Obhut genommen hat. Denn nach dessen Abs. 2
Satz 4 ist das Jugendamt zwar wihrend der Inobhutnahme berechtigt, alle Rechts-
handlungen vorzunehmen, die zum Wohl des Kindes oder Jugendlichen notwen-
dig sind. Die Regelung verschafft dem Jugendamt damit kraft 6ffentlichen Rechts
cine Position, die fiir die Dauer der Inobhutnahme das elterliche Sorgerecht tber-
lagert. 34 Das Recht auf Umgang besteht aber unabhingig von der Sorgerechtslage
und natiirlich auch dann, wenn dem betroffenen Elternteil die eltetliche Sorge
entzogen ist. Einer insoweit auch diesen Teil der elterlichen Sorge einschrinkenden
Notbefugnis des Jugendamtes, die im Rahmen der Inobhutnahme zur Wahrung
des Kindeswohls notwendig wire, weil die Eltern gehindert wiren, diesbeziigliche
Entscheidungen zu treffen, 3> bedarf es nicht.

31 Salgo/Lack, in: Prenzlow (Hrsg.), Handbuch Elterliche Sorge und Umgang, Koln 2013, Ra. 1305,
1341, m.w.Nachw.

2 BVerfG, ZKJ 2013, 120, 123.
3 Vgl. OLG Frankfurt, ZK]J 2013, 167; Heilmann, NJW 2012, 16, 20.

34 Wiesner/Wiesner, SGB VIII, 4. Aufl., Minchen 2011, §42 Rn.31; a.A. Mann, in: Schell-
horn/Fischer/Mann/Kern, SGB VIIL, 4. Aufl., Minchen 2012, § 42 Ra. 22: Eine Beschrinkung oder
ein Verlust der Personensorgeberechtigten sei damit nicht verbunden.

35 Hierzu Tenczek, in: Munder/Meysen/Trenczek (Hrsg), Frankfurter Kommentar SGB VIII,
7. Aufl., Baden-Baden 2013, § 42 Rn. 35.
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¢)  Die familiengerichtliche Regelung des Umgangs

Bedarf es einer familiengerichtlichen Regelung des Umgangs, so ist diese entweder
Teil der Lésung einer Gesamtproblematik ,,Kindeswohlgefdhrdung®, die zu einer
(voriibergehenden) Fremdunterbringung des Kindes gefithrt hat. Der Umgang der
Herkunftseltern mit den Pflegeeltern ist dann regelmiBig parallel zum Sorgerechts-
verfahren zu kliren. Oder die Frage des zuklnftigen Lebensmittelpunktes des
Kindes ist bereits geklirt, und es stellt sich das Problem kiinftiger Umgangsrechte
der Herkunftseltern mit dem dauerhaft fremduntergebrachten Kind. Letztgenannte
Konstellation entspricht zwar der geforderten Wahrung der Hierarchie der Regu-
lierungsaufgaben, die danach verlangt, erst und damit vorrangig den Aufenthalt des
Kindes zu kliren und sich dann etwaigen Umgangsproblematiken zu stellen.’® In
der gerichtlichen Praxis ergibt sich eine Regelungsnotwendigkeit fiir das Familien-
gericht jedoch am hiufigsten dann, wenn (noch) nicht gekldrt ist, ob die Fremdun-
terbringung iiberhaupt Bestand haben kann, weil etwa ein Missbrauchsverdacht
unaufgeklirt ist oder — jedenfalls fiir das Gericht — im Dunkeln liegt, ob im Rah-
men des Grundsatzes der VerhiltnismiBigkeit 6ffentlich-rechtliche Hilfe zur Ab-
wehr der Kindeswohlgefdhrdung vorrangig sind, weil sie als mildere Mittel zur
Abwehr der Kindeswohlgefihrdung ebenso geeignet sind. Dem Umgang kommt
jedoch gerade bei realistischer Riickkehroption eine Schlisselfunktion zu.3” Da die
Herkunftseltern sich nach der Herausnahme des Kindes aus der Familie in einer
existentiellen Ausnahmesituation befinden, ist ihr Umgangsrecht hiufig Teil einer
nicht justiziablen Kompromisslésung zwischen ihnen und dem Jugendamt unter-
halb der Schwelle des familiengerichtlichen Verfahrens. Kommt es hingegen zu
einem familiengerichtlichen Sorgerechtsverfahren nach §§ 1666, 1666a BGB, in
welchem insbesondere die Frage eines Entzuges des Aufenthaltsbestimmungs-
rechts auf dem gerichtlichen Priifstand steht, ist in der Praxis die Einleitung eines
gesonderten Umgangsverfahrens selten, da der Umgang des Kindes mit seinen
leiblichen Eltern oftmals Teil einer vom Gericht vermittelten einvernehmlichen
Lésung ist, mit welcher fir die Dauer des Hauptsacheverfahrens bei fortdauernder
Fremdunterbringung in verfehlter Weise quasikompensatorische Umgangsrechte
gewihrt werden, die nicht immer mit dem Gebot einer kindeswohlzentrierten Ein-
zelfallbetrachtung in Einklang zu bringen sind. Ist das Kind schon herausgenom-
men, dann sollen die Eltern wenigstens noch ein Umgangsrecht haben, so der
hiufige, auf dem Gedanken einer verteilenden Gerechtigkeit beruhende Gedanke
in der Richterschaft.?® Dies mag im Finzelfall angemessen sein, einer kindeswohl-
orientierten Betrachtungsweise, die den fir eine Umgangsregelung anzulegenden
rechtlichen Maf3stiben — auch mit Blick auf die gesicherten auBerjuristischen Er-
kenntnisse — Rechnung trigt, entspricht dies jedoch nicht denknotwendig. Auch
lisst ein solches Vorgehen im Rahmen eines gerichtlichen Verfahrens daran zwei-

36 Salgo/Lack (Fn. 31), Rn. 1344.
57 Salgo/Lack (Fn. 31), Rn. 1344.
% Sajgo, FPR 2004, 419, 427.
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feln, ob den Anspriichen der Beteiligten auf Grundrechtsschutz durch Verfahren
bei der Frage des Umgangs in der gebotenen Weise Rechnung getragen wird.

aa) Das System

Das System des Gesetzgebers priferiert einvernehmliche Losungen (siehe nur
§ 156 FamFG). Hier st66t die Praxis mit Blick auf die Vielzahl der zu beteiligenden
Personen und auf Grund der Gefahr unrealistischer Erwartungshaltungen an ihre
Grenzen.? Zudem sind dem gerichtlichen Verfahren regelmifB3ig bereits sozial-
rechtliche Beratungsprozesse vorangegangen, so dass hiufig fraglich sein wird,
welches Einigungspotential noch vorhanden ist und ob — auch unter Einbeziehung
der Lebensgeschichte des Pflegekindes — wirklich eine nachhaltige und am Kin-
deswohl orientierte (vgl. § 156 Abs. 2 FamFG) einvernchmliche Lésung méglich
ist. SchlieBlich darf die familiengerichtliche Verpflichtung zur Wahrnehmung sei-
ner Aufgaben aus Art. 6 Abs. 2 Satz 2 GG nicht auBler Betracht bleiben. Hiufig
wird daher fraglich sein, inwieweit das gerichtliche Verfahren zur Regelung des
Umgangs der Herkunftseltern mit den Pflegeeltern im Lichte der au3erjuristischen
Erkenntnisse mit ihren Einflissen auf die Auslegung des unbestimmten Rechtsbe-
griffs Kindeswohl iiberhaupt einer Einigung der Beteiligten zuginglich ist. In der
Ubersicht stellt sich das gesetzgeberische System zur Regelung von Umgangskon-
flikten im Bereich Herkunftseltern/Pflegekind jedenfalls wie folgt dat:

Stufenweises 1 orgeben am MafSstab des Kindeswobls und des Grundsatzes der
Verbdiltnismailfigkert

1. Lasung durch sozialarbeiterische Beratung im Rabmen des SGB V111
2. Einvernehmliche Lisung im Rabmen des § 156 FamPG?
—  Kindeswoblorientiernng:
®  Doas (begleitete oder unbegleitete) Umgangsrecht tangt in der Regel nicht als
Kompromissergebnis eines wechselseitigen Nachgebens im Rabhmen des Her-
ansgabestreits.
= Die Subjektstellung des Kindes ist — anch durch die Bestellung eines 1 erfab-
rensbeistandes in einem gesonderten Umgangsverfabren — u wabren.
—  Nicht obne die Pflegeeltern!
®  Das (kiinflige) 1V erhalten der Pflegeeltern beeinflusst Nachhaltigkeit und
Tragfibigkert jeder einvernehmlichen Umgangsregelung.
= Auch die Pflegeeltern sind zum Umgang zu verpflichten, da anch eine Rege-
lung anderenfalls nicht durchsetzbar ist.

% Salgs, FPR 2004, 419, 424,
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3. Familiengerichtliche Entscheidung, insbesondere:
—  Unbegleiteter Umgang
—  Unbegleiteter Umgang mit Beschrinkungen
—  Begleiteter Umgang
—  Befristeter Umgangsausschlnss

bb)  Die familiengerichtlichen Regelungsbefugnisse im Eingelnen

Kommt eine einvernehmliche Umgangsregelung — auch auf Grund der genannten
rechtlichen und praktischen Schwierigkeiten — nicht in Betracht, so ist der Umgang
vom Familiengericht zu regeln. Dabei ist die Regelung des Umgangs — auch aus
verfassungsrechtlichen Griinden — am Wohl des Kindes auszurichten.*

(1) Unbegleiteter Umgang?

Sind die Voraussetzungen eines Umgangsausschlusses nicht erftllt, weil der Um-
gang der Herkunftseltern mit dem Pflegekind dessen Wohl nicht gefihrdet (hierzu
unten), bedarf es einer konkreten Regelung zu Art, Ort und Zeit des Umgangs,*!
die sich an den Bediirfnissen des Kindes und seinem Alter zu orientieren hat. Da-
bei kommt dem Zweck der Umgangskontakte eine ausschlaggebende Bedeutung
zu.*2 Insbesondere bei Kleinkindern und Sduglingen muss immer dann, wenn die
Riickkehroption aufrechterhalten werden soll, den Besonderheiten des kindlichen
Zeitempfindens Rechnung getragen werden, damit der Gefahr einer faktischen
Prijudizierung begegnet wird.** Das Dilemma der Kinder bleibt, denn bei einer
Gewidhrung des Umgangs werden sie in den Fillen, die in der Regel Gegenstand
familiengerichtlicher Verfahren sind, zwischen Loyalititskonflikten einerseits und
einer moglichen Minderung des durch den Beziehungsabbruch zu den Herkunft-
seltern hervorgerufenen emotionalen Stresses andererseits hin- und hergerissen.*+
Es kommt noch hinzu, dass bei einer vorangegangenen Traumatisierung des Kin-
des der Umgang bereits unter diesem Gesichtspunkt kindeswohlgefihrdend sein
kann. Wie soll das Familiengericht mit diesem Dilemma der (méglichen) Kindes-
wohlgefihrdung durch Umgangsausiibung bei gleichzeitiger Gefahr einer fakti-
schen Prijudizierung der Rickfiihrungsentscheidung bei ausbleibendem Umgang
umgehen? Letztlich kann nur eine streng kindeswohlorientierte Sichtweise, die
ohnehin auch der verfassungsrechtlichen Werteordnung entspricht, weiterhelfen.
Jede andere Schwerpunktsetzung opfert das Kindeswohl und Gbersieht die Pflicht-
gebundenheit des Elternrechts einerseits bzw. das Kind als eigenen Grundrechts-
trager andererseits. Hilfreich kann auch die Beantwortung der Frage sein, ob man
einem Erwachsenen mit der Lebensgeschichte des betroffenen Kindes zumuten

40 BVerfG, FamRZ 1999, 85.

41 BGH, ZK]J 2012, 219.

42 Kiifner (Fn. 16), S. 672.

43 Niher hierzu MinchKommFamFG/Heilmann (Fa. 7), § 155 Ra. 1 ff.
44 Hierzu Walter, FPR 2004, 415, 418.



100 Stefan Heilmann

wirde, Umgang zu haben. Eines ist aber sicher: Besteht keine Riickkehroption,
dann werden die Umgangsintervalle — unbeschadet des Gebots des vorherigen
Ausschlusses einer Kindeswohlgefihrdung durch die Umgangsausiibung — regel-
mifig weiter zu fassen sein.*>

(2)  Begleiteter Umgang

Eine der wichtigsten Einschrinkungen des Umgangs, die etwa auch dahin gehen
kann, den Umgang nur an bestimmten Orten auszuiiben, ist der begleitete Umgang
(§ 1684 Abs. 4 Satz 3 BGB). Fir kurze Zeit genligt es insoweit, dass diese Ein-
schrinkung zum Wohl des Kindes erforderlich ist. (Nur) bei einer Gefdhrdung des
Kindeswohls kann hingegen der Umgang auf lingere Zeit in der Weise zu be-
schrinken sein, dass der Umgang in Anwesenheit eines mitwirkungsbereiten Drit-
ten stattfindet.*¢ Insbesondere in den Fillen, in denen es den Herkunftseltern nicht
gelingt, einem moglichen Entstehen von Loyalititskonflikten auf Seiten des Kindes
entgegenzuwirken, diese vielmehr ohne Anwesenheit eines Dritten befeuert wer-
den, sowie in den Fillen des (noch) nicht aufgeklirten Missbrauchsverdachts wird
ein begleiteter Umgang in der Praxis hiufig als Ausweg gesehen. Der begleitete
Umgang ist aber weder die malBgebliche Losungsstrategie in Pattsituationen, in
denen es den Beteiligten nicht gelingt, sich auf einen — meist von den Herkunftsel-
tern angestrebten — unbegleiteten Umgang oder auf ein — hdufig vom Jugendamt
und/oder den Pflegeeltern angestrebtes — (vorldufiges) Ruhenlassen der Umgangs-
kontakte zu einigen,*” noch ist er ein Allheilmittel.#8 Die mit einem begleiteten
Umgang verbundenen Moglichkeiten diirfen auch nicht tUberschitzt werden.
Insbesondere kénnen durch einen auch noch so professionell begleiteten Umgang
die mit diesem bei dem Kind hervorgerufenen psychischen Belastungen nicht in
der gebotenen Weise aufgefangen werden.

Unbeschadet dessen kann die Umsetzung einer Regelung des begleiteten Um-
gangs in der Praxis gro3e Schwierigkeiten bereiten, wenn das Jugendamt nicht zur
Mitwirkung bereit ist, denn in diesem Fall ist die Anordnung eines begleiteten Um-
gangs mit Blick auf den Wortlaut der Norm (,,mitwirkungsbereiter Dritter) in der
Regel nicht méglich. Das Familiengericht hat dann ohnehin nur noch die Méglich-
keit zu entscheiden, ob der Umgang unbegleitet stattfinden kann oder auszuschlie-
Ben ist.5" Eine weitere Hiirde ergibt sich in der Praxis daraus, dass das Familienge-
richt bei Anordnung des begleiteten Umgangs zugleich den Umgang nach Tagen,

45 Kiifuner/ Helming/ Kindler, in: Kindler/Helming/Meysen/Jurczyk (Fn. 5), S. 582; Castellanos/ Hertkorn
(Fn. 12), S. 169.

% § 1684 Abs. 4 S. 3 BGB; hierzu: OLG Oldenburg, FamRZ 2010, 923 und 1356; OLG Branden-
burg, FamRZ 2010, 1925; ausfihtlich: Klinkhammer/Prinz/Klotmann —(Rn. 30); sowie
Fichtner/ Fthenakis, FPR 2002, 231; Fegert, FPR 2002, 219.

47 Hierzu Fegert, in: Stiftung zum Wohl des Pflegekindes (Fn. 11), S. 204.

48 Kiifuner (Fn. 16), S. 677.

49 Walter, FPR 2004, 415, 419.

50 Riiting, FPR 2012, 381, 383; Kiifuer (Fn. 16); Brisch (Fn. 13), S. 109.

51 Hierzu Keuter, JAmt 2011, 373; s. auch OLG Frankfurt, FamFR 2013, 525.
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Uhrzeit und Ort, Hiufigkeit, Abholung und gegebenenfalls weiteren konkreten
Modalititen prizise und in vollstreckungsfihiger Weise zu regeln hat.>? Dies ist mit
Blick auf die Angebote 6rtlicher Triger meist nur fiir kutze Zeitrdume méglich, so
dass sich hier — immer vorausgesetzt, die Voraussetzungen eines begleiteten Um-
gangs liegen rechtlich und tatsichlich vor — ein (zu befristender) gerichtlich gebil-
ligter Teilvergleich oder der Exlass einer Teilentscheidung (§ 38 Abs. 1 Satz 1 Fa-
mFG: ,teilweise®) anbieten kann.

(3)  Umgangsansschluss

Als ultima ratio ist der familiengerichtliche Umgangsausschluss zu erwigen. Es
fehlen statistische Erhebungen, wie haufig dieser in der Praxis ausgesprochen wird.
Zwar ist bekannt, dass nur etwa 57 % der Pflegkinder Kontakt zur leiblichen Mut-
ter und nur 28 % zum biologischen Vater haben.>? Jedoch wurden die Griinde fiir
diese faktisch nicht bestehenden Kontakte nicht erhoben, so dass insbesondere
auch keine Rickschlisse auf die Anzahl der Umgangsausschliisse auf Grund fami-
liengerichtlicher Entscheidungen gezogen werden kénnen.

Fir die familiengerichtliche Entscheidung gilt jedenfalls auch der MaB3stab des
§ 1684 BGB, so dass das Familiengericht den Umgang der Herkunftseltern mit
dem Kind fiir lingere Zeit oder auf Dauer ausschlie3t, wenn andernfalls das Wohl
des Kindes gefdhrdet wire (vgl. § 1684 Abs. 4 BGB). Ist es zum Wohl des Kindes
erforderlich, kann das Familiengericht den Umgang nur fiir kurze Zeit ausschlie-
Ben. Grundsitzlich sind die Anforderungen an einen Umgangsausschluss umso
héher, je linger dieser Wirkung entfalten soll. Ob es sich um eine ,lingere Zeit®
handelt, ist nach den Umstinden des Einzelfalls zu entscheiden, wobei insbeson-
dere Art und Umfang der bisherigen Umgangskontakte sowie mit Blick auf die
Besonderheiten des kindlichen Zeitempfindens das Alter des Kindes zu bertick-
sichtigen sind. So kann ein Umgangsausschluss von mehreren Wochen bei einem
Sdugling bereits eine ,,lingere Zeit” im Sinne dieser Norm sein.

Jedenfalls kommt der Umgangsausschluss nur als letztes Mittel in Betracht,
wenn der Schutz des Kindes dies erfordert, um eine Gefihrdung seiner seelischen
oder korperlichen Entwicklung abzuwehren.®* Ein vollstindiger Umgangsaus-
schluss liegt dann vor, wenn keinerlei persénliche Kontaktaufnahme der Herkunft-
seltern mit dem Kind, mithin auch keine Kontaktaufnahme tUber Telefon, Skype
oder ihnliches, erfolgt.”® Der Umgangsausschluss ist regelmiBig auch mit dem
Warnhinweis, dass bei Zuwiderhandlungen Ordnungsmittel in Betracht kommen
(vgl. § 89 Abs. 2 FamFG), zu verkniipfen.

Ob die Voraussetzungen eines Ausschlusses des Umgangs der Herkunftseltern
mit dem Pflegekind vorliegen, kann das Familiengericht mithin nur auf Grund

52 So zuletzt OLG Koln, ZKJ 2011, 181; OLG Saarbriicken, FamRZ 2010, 1932 und 2085; OLG
Hamm, FamRZ 2010, 1926.

53 Kiifner/ Helming/ Kindler (Fn. 45), S. 581.
5 BVerfG, ZK]J 2013, 120, 123, sowie FamRZ 2010, 1622.
55 Siehe aber Kiifier (Fn. 16), S. 678.
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einer Einzelfallentscheidung unter strikter Wahrung des Grundsatzes der Verhilt-
nismiéBigkeit beantworten, wobei es eine hinreichende Grundlage fiir eine am Kin-
deswohl orientierte Entscheidung haben muss. Die nachfolgenden Uberlegungen
sollen daher nur das Problembewusstsein im Einzelfall schirfen und den Blick auf
das Kindeswohl sowie die hier méglicherweise relevanten Gesichtspunkte lenken.
Immer sollte auch die Lebensgeschichte des einzelnen Kindes unter der Primisse
einbezogen werden, ob man einem Erwachsenen das zumuten wiirde, was Kindern
in kindschaftsrechtlichen Verfahren und Entscheidungen teilweise abverlangt wird.
So scheidet ein Umgangsausschluss bei offener Riickkehroption zwar regelmafig
aus (s.0.). Der Zeitraum dieser ,,Offenheit der Rickkehroption® muss jedoch aus
volkerrechtlichen und verfassungsrechtlichen Griinden aus dem Blickwinkel der
Besonderheiten des kindlichen Zeitempfindens so schnell wie méglich tiberwun-
den und darf nicht kiinstlich aufrechterhalten werden, damit dem Grundbedirfnis
des Kindes nach stabilen Lebensverhiltnissen in der gebotenen Weise Rechnung
getragen wird.’® Auch die Herkunftseltern kénnen hiervon letztlich profitieren,
denn die Befunde zeigen, dass bei geklirter Zukunftsperspektive des Kindes ein
Umgang cher wieder méglich wird.>
Die auBetjuristische Befundlage beeinflusst im Ubrigen die juristische Gefihr-
dungsprognose. Vor diesem Hintergrund bedarf es im Rahmen der Entscheidung
tber den Umgangsausschluss einer kindzentrierten Einzelfallbetrachtung. Griinde
fir einen Umgangsausschluss — auch fiir lingere Zeit — kdnnen dabei insbesondere
sein:
e Massive Loyalititskonflikte des Kindes mit erheblichen Auswirkungen
auf sein psychisches bzw. physisches Wohl
e Massive Trennungs- und Verlustingste des Kindes mit erheblichen
Auswirkungen auf sein psychisches bzw. physisches Wohl
¢ Gewaltvorerfahrungen des Kindes, wenn der Umgang mit den Her-
kunftseltern als ,, Trigger*, also Angstausléser, fungiert
e Der entgegengerichtete ernsthafte und nachhaltige Wille des Kindes.

2. Verfahrensrecht

Dem Verfahrensrecht kommt bei der Beantwortung der Frage, ob bzw. in welcher
Weise den Herkunftseltern ein Umgangsrecht mit dem in der Pflegefamilie unter-
gebrachten Kind zu gewihren ist, eine herausragende Bedeutung zu. Wird ein Ein-
vernechmen nicht erzielt bzw. eine gerichtliche Entscheidung zur Frage des Um-
gangs nicht getroffen, so kann dies zur Folge haben, dass fiir die Dauer des Ver-
fahrens faktisch kein Umgang stattfindet und dieser — hiufig ohne formale gericht-
liche Entscheidung — ausgeschlossen wird.

56 Niher hierzu MunchKommFamFG /Heilmann (Fa. 7), § 155 m.w.Nachw.
57 Salgo/ Lack (Fn. 31), Rn. 1344,
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a)  Umgangsverfabren sind Amtsverfabren

Das vom Fursorgegedanken und vom staatlichen Wachteramt beeinflusste Um-
gangsverfahren ist grundsitzlich ein Amtsverfahren.’® Es bedarf daher zur Verfah-
renseinleitung keines ,,Antrages” der Herkunftseltern, sondern das Familiengericht
kann dieses von Amts wegen oder auf Anregung der Pflegeeltern oder eines Drit-
ten einleiten, wovon in der Praxis im Bereich des Pflegekindschaftsrechts viel zu
selten Gebrauch gemacht wird. In der Regel wird der Umgang in der gerichtlichen
Praxis nur als ein unselbstindiger Annex zum Verfahren nach § 1666 BGB gese-
hen. Hierdurch gerit dieser Problembereich nicht nur in den Hintergrund. Dies
fuhrt auch dazu, dass der Blickwinkel des Elternrechts dominiert, denn dieses steht
auf dem Priifstand des Familiengerichts. Damit erklirt sich auch die geringe An-
zahl verbffentlichter Gerichtsentscheidungen zu dieser Problematik, die selten als
cigenstindiger Gegenstand den Weg zu den Oberlandesgerichten findet, zumal
Eilentscheidungen in diesem Bereich unanfechtbar sind (vgl. § 57 FamFG). Im
Ubrigen ist es aus einer Vielzahl weiterer Griinde nicht zu empfehlen, das Sorge-
rechtsverfahren betreffend die Eltern und das Umgangsverfahren in einem gericht-
lichen Verfahren zu fiihren. Insbesondere werden die KindeswohlmaBstibe héiufig
vermengt, und die Subjektstellung des Kindes wird in der Umgangsfrage nicht
hinreichend gewahrt, wenn etwa die sozialarbeiterische Stellungnahme nach § 162
FamFG, die personliche Anhérung des Kindes sowie die Verfahrensbeistandbe-
stellung sich nicht auf den jeweiligen Problembereich fokussieren.

b)  Die Bedentung des 1V orrang- und Beschlennigungsgebotes

Das Vorrang- und Beschleunigungsgebot des § 155 FamFG einerseits und das
Gebot, im Rahmen der Amtsermittlung i.S.v. § 26 FamFG eine hinreichende
Grundlage fiir eine am Kindeswohl orientierte Entscheidung zu schaffen, steht nur
in einem Scheinwiderspruch. Denn das Vorrang- und Beschleunigungsgebot, wel-
ches gerade dazu dient, eine faktische Prijudizierung unter Beachtung der Beson-
derheiten des kindlichen Zeitempfindens zu vermeiden und Belastungen der Betei-
ligten so gering wie méglich zu halten, verlangt gerade nicht nach einer Preisgabe
rechtsstaatlicher Verfahrensgarantien. Jede Verfahrensverzogerung trigt jedoch auf
Grund der damit verbundenen und in vielerlei Hinsicht nachteiligen Vetlingerung
der Verfahrensdauer die Vermutung in sich, dem Kindeswohl abtriglich zu sein.”
Diese Vermutung muss bei verfahrensverlingernden Mallnahmen widerlegt wer-
den, so dass es insbesondere bei weiteren Ermittlungshandlungen des Gerichts,
wie etwa der Einholung eines Sachverstindigengutachtens, immer einer Abwigung
zwischen dem zu erwartenden Erkenntnisgewinn einerseits und den Nachteilen
der hiermit verbundenen Verfahrensverzogerung andererseits bedarf. Zudem be-

8 Vgl. OLG Frankfurt, ZK]J 2013, 127; OLG Celle, ZK]J 2011, 433; 1Vilker/ Clausins (Fn. 25), Ra. 161;
Zollet/ Feskorn, ZPO, 29. Aufl., Koln 2012, § 23 FamFG Rn 1; Keidel/Sternal, FamFG, 17. Aufl,,
Minchen 2011, § 23 Rn. 6; im Ergebnis wohl auch Palandt/Gérz, BGB, 72. Aufl.,, Miinchen 2013,
§ 1684 Rn. 9.

59 Niher hierzu MunchKommFamFG/ Heilmann (Fa. 7), § 155 Ra. 29.
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steht eine Pflicht des Gerichts zur verfahrensabschlieBenden Entscheidung bei
Entscheidungsreife. Ein bewusstes Zuwarten mit dem Verfahrensabschluss wider-
spricht dem Vorrang- und Beschleunigungsgebot in seiner verfassungs- und voél-
kerrechtlichen Tragweite. Wird diesen Gesichtspunkten vom Gericht nicht Rech-
nung getragen, sind die Beteiligten nahezu rechtlos gestellt.®0 Dies gilt vor allem
dann, wenn ein Umgang begehrt und dieser vom Familiengericht fiir die Dauer des
Verfahrens nicht beschlossen wird, denn an einer anfechtbaren Entscheidung fehlt
es hier. Selbst wenn der Umgang bis zum Abschluss des Hauptsacheverfahrens
explizit durch Eilentscheidung vom Familiengericht ausgeschlossen wird, ist dies
unanfechtbar (vgl. § 57 FamFG). Mit Blick auf die Grundrechtsintensitit dieses
Eingriffs ist dies zumindest rechtspolitisch bedenklich.

¢)  Die rechtliche Stellung der Pflegeeltern i Umgangsverfabren

Der Gesetzgeber hat versucht, die Stellung der Pflegeeltern im kindschaftsrechtli-
chen Verfahren aufzuwerten. Dies fihrt dazu, dass das Gericht die Pflegeeltern als
Beteiligte auch im Verfahren betreffend den Umgang des Kindes mit den Her-
kunftseltern hinzuziehen kann, wenn das Kind seit lingerer Zeit in Familienpflege
lebt, und unbeschadet dessen sind sie in diesem Fall vom Familiengericht anzuho-
ren (§ 161 FamFG). Letzteres dient der Amtsermittlung, da die Pflegeeltern auf
Grund des Niheverhiltnisses zum Kind eine wichtige Erkenntnisquelle fiir eine
am Kindeswohl orientierte Entscheidung sind. Ein Anspruch auf Gewihrung
rechtlichen Gehérs, welcher etwa mit der Moglichkeit zur Stellungnahme zu ent-
scheidungserheblichen Tatsachen einhergeht, folgt aus der Anhorungspflicht, die
in der erstinstanzlichen Praxis hiufig Gibersehen wird, nicht.%! Nur durch die im
Ermessen des Familiengerichts stehende formelle Beteiligtenstellung wird im Ubri-
gen gewihrleistet, dass ein Anspruch der Pflegeeltern auf Gewidhrung rechtlichen
Gehors und ein damit verbundenes Informationsrecht bestehen. Akteneinsichts-
rechte etwa sind anderenfalls nur mit Einschrinkungen gegeben.®? Jedenfalls wird
eine Pflicht zur Anhdrung der Pflegeeltern zu bejahen sein, wenn sich das Kind
linger als sechs Monate bei ihnen befindet, da es sich dann — unabhingig vom
Alter des Kindes — jedenfalls um eine ,lingere Zeit“ i.S.v. § 161 Abs. 2 FamFG
handelt.®3 Bei Sduglingen und Kleinkindern unter drei Jahren kénnen mit Blick auf
die Besonderheiten des kindlichen Zeitempfindens auch kiirzere Zeitriume diese
Voraussetzung erfiillen.

Insbesondere in den hier in Rede stehenden Umgangsverfahren wird sich in
diesen Fillen das Ermessen des Familiengerichts regelmidfig verdichten und gemal3
§ 161 Abs. 1 FamFG nach einer Hinzuziehung der Pflegeeltern als Beteiligte ver-
langen. An die auBlerjuristische Befundlage zur Rolle der Pflegeeltern und ihre
Bedeutung fiir das Kind sei an dieser Stelle erinnert. Nur auf diesem Wege kann

60 MinchKommFamFG /Heilmann (Fn. 7), § 155 Ra. 76 ff.

61 Vel. BGH, FamRZ 2000, 219 f.

02 OLG Celle, FamRZ 2011, 1080.

63 So auch MunchKommFamFG /Schumann (Fa. 7), § 161 Ra. 5.
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unter Beteiligung der Pflegeeltern im Ubrigen eine nachhaltige und tragfihige ge-
richtlich gebilligte Vereinbarung i.S.v. § 156 Abs. 2 FamFG, der die Pflegeeltern
dann zustimmen miissten, zum Wohle des Pflegekindes geschlossen werden. Eine
Nichtberiicksichtigung der Pflegeeltern trigt jedenfalls die Gefahr eines Scheiterns
der geschlossenen Vereinbarung in sich.® Unabhingig davon, dass vor Zwangs-
kontexten im Umgang grundsitzlich zu warnen ist,® ist eine familiengerichtliche
Entscheidung zum Umgang ohne Einbeziehung der Pflegeeltern auch schwer
durchsetzbar, denn unabhingig von der Sorgerechtslage sind sie es, die den Um-
gang tatsdchlich zu gewidhren haben. Deshalb sind sie im Tenor einer familienge-
richtlichen Umgangsentscheidung bzw. in einem gerichtlich gebilligten Umgangs-
vergleich ohnehin als Verpflichtete aufzunehmen.

Die Frage, ob den Pflegeeltern mit Blick auf § 59 FamFG ein Beschwerderecht
gegen die familiengerichtlichen Entscheidungen zusteht, die ihr Pflegekind betret-
fen, wird uneinheitlich beantwortet. Eine Beschwerdebefugnis wird ihnen jeden-
falls dann zugestanden, wenn es sich um ein Verfahren auf Erlass einer Verblei-
bensanordnung i.S.v. § 1632 Abs. 4 BGB handelt.¢ Auch hat das OLG Karlsruhe
unlingst den Weg zu einer Beschwerdebefugnis der Pflegeeltern in einem Verfah-
ren betreffend die Auswahl eines neuen Vormunds gewiesen.S” Im Ubrigen ist die
Rechtsprechung in diesem Bereich jedoch sehr zuriickhaltend, was mit Blick auf
den Schutz der Pflegefamilie aus Art. 6 Abs. 1 GG nur schwer nachzuvollziehen
ist.%® So verneint die Rechtsprechung auch in einem Verfahren betreffend den
Umgang der Herkunftseltern mit dem Pflegekind tiberwiegend eine Beschwerdebe-
fugnis der Pflegeeltern gegen die amtsgerichtliche Entscheidung.®” Dem ist das
OLG Hamburg mit der iberzeugenden Erwidgung entgegengetreten, dass dies
dann keine Geltung beanspruchen kénne, wenn den Pflegeeltern in einer Um-
gangsentscheidung eine konkrete Verpflichtung auferlegt wird, da die Entschei-
dung jedenfalls auch dann unmittelbar in ihre eigenen Rechte eingreife.”” Auf ande-
rem Wege entfaltet eine gerichtliche Entscheidung gegentber den Pflegeeltern
ohnehin keine rechtliche Verbindlichkeit.

64 Kiifner (Fn. 16), S. 720.

65 Salgo/Lack (Fn. 31), Rn. 1344.

66 BGH, FamRZ 2000, 219 f.

67 FamRZ 2013, 1665 m. zust. Anm. Sa/go.

68 Hierzu nach altem Recht noch BGH, FamRZ 2005, 975, 976 f.

0 BGH, FamRZ 2005, 975; OLG Kéln, FamRZ 2011, 233; OLG Naumbutg, FamRZ 2006, 1292.

70 OLG Hamburg, FamRZ 2009, 1001 m.Anm. Doukkani-Birdner,
so auch MunchKommFamFG /Schumann (Fa. 7), § 161 Ra. 10.
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V. Resiimee

1. Die Frage nach dem ,,Ob* und ,,Wie“ eines Umgangs zwischen den Her-
kunftseltern und dem Pflegekind lisst sich nur unter Einbezichung der aul3er-
juristischen Befundlage beantworten.

2. Die verfassungsrechtlichen Rahmenbedingungen lassen eine kindes-
wohlorientierte familiengerichtliche Regelung zu, wobei der besonderen Bedeu-
tung des Elternrechts insbesondere durch die Ausgestaltung des familienge-
richtlichen Verfahrens Rechnung zu tragen ist.

3. Tragfihige und nachhaltige einvernehmliche Losungen lassen sich nur
unter Hinbeziehung der Pflegeeltern erreichen, wobei dem sozialarbeiterischen
Beratungsprozess eine besondere Bedeutung zukommt.

4. Die familiengerichtliche Regelung des Umgangs verlangt nach Familie-
richterInnen, die sich der hier relevanten aullerjuristischen Problemlagen je-
denfalls bewusst und entsprechend fortgebildet sind.

5. Bei anhingigen hochstreitigen Verfahren nach §§ 1666, 1666a BGB bzw.
Verfahren nach § 1632 Abs. 4 BGB wird vom Familiengericht regelmi@ig von
Amts wegen ein gesondertes Umgangsverfahren einzuleiten sein, wenn
nicht ein — ggf. einstweiliger — Entzug des Rechts zur Regelung des Umgangs
als Teilbereich der elterlichen Sorge erfolgt.

6. Jede Umgangsregelung hat sich an einer kindeswohlzentrierten Einzel-
fallbetrachtung zu orientieren, die nicht im Sinne einer verteilenden Gerech-
tigkeit einer vermeintlichen Kompensation fiir eine (vorldufig) ausbleibende
Rickfithrung dienen darf.

7.  Die Frage nach Bestehen oder Nichtbestehen der Riickkehroption muss
so schnell wie méglich beantwortet werden, da dies einem gelingenden Umgang
des Kindes mit den leiblichen Eltern regelmafig zutriglich sein wird.

8.  Der begleitete Umgang ist auch im Pflegekindschaftsrecht weder All-
heilmittel noch generell taugliche Kompromisslosung.

9. Ein Umgangsausschluss fiir lingere Zeit kommt zwar bei offener und
zeitnah realisierbarer Riickkehroption regelmifig nicht in Betracht, die Famili-
engerichte miissen jedoch in allen anderen Fillen sensibel sein fir die spezifi-
sche Lebenssituation und die erhchte Vulnerabilitit eines Pflegekindes, die da-
zu fithren kann, dass ein — auch begleiteter — Umgang sein Wohl gefdhrdet.

10. Pflegeeltern sind in Verfahren betreffend den Umgang mit den Herkunftsel-
tern in der Regel nicht nur anzuho6ren, sondern auch formlich zu beteiligen.
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Dieser Band vereinigt die Referate des am 29. November 2013 veranstalteten
12. Gottinger Workshops zum Familienrecht, der sich dem Pflegekindverhaltnis
widmete.

Pflegekinder leben haufig Gber ldngere Zeit in unsicheren rechtlichen Verhalt-
nissen, obwohl gerade fiir sie eine stabile rechtliche Situation wichtig ist, sei es
durch Riickfiihrung in die Herkunftsfamilie, Adoption oder rechtliche Absiche-
rung der Pflegeverhaltnisse. Eine Reform des Pflegekinderrechts wird deshalb
seit vielen Jahren von verschiedensten Professionen gefordert.

Den Auftakt der Veranstaltung bildete die Darstellung der Rechtsprechung des
Bundesverfassungsgerichts zu Pflegekindverhaltnissen (Gabriele Britz), gefolgt
von einem humanwissenschaftlichen Einblick in das Bindungs- und Erziehungs-
erleben von Pflegekindern (Martina Cappenberg). Im Anschluss wurden die In-
strumente der Hilfeplanung des Jugendamtes naher beleuchtet (Diana Eschel-
bach), bevor die Belastbarkeit der Einschdatzungen von Sachverstandigen und
Jugendamtern im Rahmen von Riickfiihrungsentscheidungen aus humanwis-
senschaftlicher Sicht vorgestellt wurde (Heinz Kindler). Es folgte ein kritischer
Blick auf die Verbleibensanordnung als Instrument zur Sicherung von Kontinu-
itat (Ludwig Salgo). Den Abschluss bildete eine juristische Problemanalyse des
Umgangs von Herkunftseltern mit ihrem fremd untergebrachten Kind (Stefan
Heilmann). Die Veranstaltung endete mit einer Podiumsdiskussion zum rechts-
politischen Handlungsbedarf im Bereich des Pflegekindverhaltnisses.
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Die Reihe wird von der Juristischen Fakultat der Georg-August-Universitdt her-
ausgegeben und macht Veranstaltungen an der Fakultit einer interessierten Of-
fentlichkeit zuganglich.
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