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JZ JuristenZeitung
KindPrax Zeitschrift Kindschaftsrechtliche Praxis
LG Landgericht
MDR Monatsschrift für Deutsches Recht
MittBayNot Zeitschrift Mitteilungen des Bayerischen Notarvereins, der Notarkasse

und der Landesnotarkammer Bayern
m. w. N. mit weiteren Nachweisen
NJ Zeitschrift Neue Justiz
NJW Neue Juristische Wochenschrift
NJW-RR NJW Rechtsprechungsreport Zivilrecht
NotBZ Zeitschrift für die notarielle Beratungs- und Beurkundungspraxis
OLG Oberlandesgericht
RdJB Zeitschrift Recht der Jugend und des Bildungswesens
RGBl. Reichsgesetzblatt
RGZ. Entscheidungen des Reichsgerichts in Zivilsachen
Rn. Randnummer
RNotZ Rheinische Notar-Zeitschrift
Rpfleger Zeitschrift Der deutsche Rechtspfleger
S. Seite
u. a. und andere /unter anderem
v. vom
vgl. vergleiche
ZAR Zeitschrift für Ausländerrecht und Ausländerpolitik
z. B. zum Beispiel
ZErb Zeitschrift für die Steuer- und Erbrechtspraxis
ZfJ Zentralblatt für Jugendrecht
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ZKJ Zeitschrift für Kindschaftsrecht und Jugendhilfe
ZNotP Zeitschrift für die Notarpraxis
ZPO Zivilprozessordnung
z. T. zum Teil
ZZP Zeitschrift für Zivilprozess



A. Einleitung

I. Einführung und Gegenstand der Untersuchung

1902 rief die schwedische Schriftstellerin Ellen Key „Das Jahrhundert des
Kindes“ aus. Dies steht symbolisch für den Beginn eines Paradigmenwechsels
bezüglich der gesellschaftlichen und rechtlichen Stellung des minderjährigen
Kindes, der sich vor allem im Laufe des 20. Jahrhunderts in ganz Europa voll-
zog. Auch über 100 Jahre später ist in Deutschland das Kind und seine Position
in der Gesellschaft und im Rechtssystem weiterhin Dreh- und Angelpunkt der
politischen Diskussion. So stellt beispielsweise die Forderung nach einer Ver-
ankerung von Kinderrechten im Grundgesetz ein stetig wiederbelebtes Thema
dar.1 In den letzten Jahren wurden zudem verstärkt Gesetze zum Schutz Minder-
jähriger verabschiedet.2 Besondere Beachtung fand dabei vor allem das Bundes-
kinderschutzgesetz3, das am 1. Januar 2012 in Kraft trat.

Diese Fokussierung auf das Kind und seine Subjektstellung fand auch in das
FGG-Reformgesetz vom 1. September 2009 Eingang. Nach der Intention des
Gesetzgebers sollte im Rahmen der neuen Familienverfahrensordnung die ver-
fahrensrechtliche Stellung des minderjährigen Kindes gestärkt werden. Dies fand
seinen Niederschlag beispielsweise in der Neugestaltung des Beteiligtenbegriffs
nach § 7 FamFG und der Verfahrensfähigkeit gemäß § 9 FamFG. Daneben sollten
insbesondere die Regelungen der §§ 151 ff. FamFG zum Kindschaftsverfahren
das Kind und sein Wohl in das Zentrum des Verfahrens und den Fokus aller
Beteiligten rücken.4 Hervorzuheben ist dabei vor allem die Neuregelung der Ver-

1 Vgl. z. B. den Entwurf eines Gesetzes zur Änderung des Grundgesetzes (Ergänzung
des Artikels 6 zur Klarstellung der Kinderrechte) der Fraktion BÜNDNIS 90/DIE GRÜ-
NEN vom 27.11.2012, BT-Drucksache 17/11650 sowie die Forderung des Aktionsbündnis-
ses Kinderrechte zur Schaffung eines Art. 2a GG, www.dkhw.de/cms/presseundmaterialien
/pressemitteilungen/1431-kinderrechte-ins-grundgesetz-aktionsbuendnis-kinder
rechte-legt-formulierung-zur-aenderung-des-grundgesetzes-vor (Stand 10.02.2013).

2 Z. B. das Gesetz zur Änderung des Vormundschafts- und Betreuungsrechts vom 29.06.
2011, BGBl. I, S. 1306, das Gesetz zur Erleichterung familiengerichtlicher Maßnahmen bei
Gefährdung des Kindeswohls vom 4.07.2008, BGBl. I, S. 1188 oder auch das Gesetz zur
Weiterentwicklung der Kinder- und Jugendhilfe vom 8.09.2005, BGBl. I, S. 2729.

3 BGBl. I, S. 2975.
4 BT-Drucksachen 16/6308, S. 164, 233.
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fahrensbeistandschaft für Minderjährige in § 158 FamFG, welche die bisherige
Verfahrenspflegschaft nach § 50 FGG a. F. ablöst.

Während vom Bundesrat die Effektivität und der Nutzen der Verfahrensbei-
standschaft im Gesetzgebungsverfahren noch immer angezweifelt wurde,5 hat sie
sich nach überwiegender Ansicht in Literatur und Rechtsprechung als notwendi-
ges Instrument zur Absicherung der grundgesetzlich geschützten Subjektstellung
des Minderjährigen im Verfahren bewährt. Das Kind wird nunmehr allgemein
als Grundrechtsträger wahrgenommen, dessen Rechte auch bei der Gestaltung
des Kindschaftsverfahrens Berücksichtigung finden müssen. Aus diesem Grund
hat sich der Gesetzgeber bemüht die aus der bisherigen normativen Offenheit
resultierenden Unklarheiten rund um die Verfahrenspflegschaft durch die Neu-
gestaltung des § 158 FamFG weitestgehend zu beheben. Insgesamt wurde das
unter heftigen Diskussionen aus der Kindschaftsrechtsreform von 1998 hervor-
gegangene Institut zur Interessenvertretung Minderjähriger dabei wesentlich wei-
terentwickelt.

Die konkrete Ausgestaltung des § 158 FamFG hat in der Literatur jedoch Kri-
tik erfahren. Anknüpfungspunkte sind hierbei beispielsweise der Ausschluss der
gesetzlichen Vertretungsmacht gemäß § 158 Abs. 4 S. 6 FamFG oder auch die
neue Vergütungsregelung des § 158 Abs. 7 FamFG. Zudem sind mit der Ein-
führung des § 158 FamFG neue Rechtsunsicherheiten aufgetreten, welche die
praktische Umsetzung der Verfahrensbeistandschaft erschweren und sich damit
negativ auf das Kindeswohl auswirken können. Dies ist teilweise die Folge eines
nicht ausreichend entwickelten Verständnisses von der grundgesetzlich geschütz-
ten Rechtsposition des Kindes im Verfahren und der daraus resultierenden Funk-
tion des Verfahrensbeistandes6. Insbesondere das Verhältnis von Kindeswohl,
Kindeswille, Elternverantwortung und staatlichem Wächteramt im Rahmen des
Art. 6 Abs. 2 GG ist bislang zwar viel untersucht, jedoch selten ausreichend klar
dargestellt worden. Ferner wurden nicht alle normativen Unklarheiten durch die
Neuregelung des § 158 FamFG beseitigt. Problematisch ist beispielsweise wei-
terhin, wie sich die Verfahrensbeistandschaft und die Ergänzungspflegschaft im
Kindschaftsverfahren nach § 1909 Abs. 1 S. 1 BGB zueinander verhalten.

Damit stellt sich die dringende Frage, ob die durch das Grundgesetz geschützte
Subjektstellung des Minderjährigen in den seine Rechte besonders betreffenden
Kindschaftsverfahren des § 151 FamFG durch die Bestellung eines Verfahrens-
beistandes ausreichend gewährleistet werden kann. Dies gilt insbesondere für den
Fall, wenn die Eltern, die eigentlich zur Interessenvertretung berufen sind, diese
beispielsweise aufgrund eines Interessenkonfliktes nicht wahrnehmen können.

5 BT-Drucksache 16/6308, S. 377.
6 Soweit im Folgenden Personen- und /oder Berufsgruppenbezeichnungen Verwendung

finden, so ist auch stets die jeweils weibliche Form gemeint.
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Insoweit fehlt es bislang an einer zielgerichteten, umfassenden Untersuchung.
In Rechtsprechung und Literatur finden sich lediglich punktuelle Erörterungen
zu Einzelproblemen oder die Verfahrensbeistandschaft mit der Verfahrenspfleg-
schaft vergleichende Darstellungen7. Diese Arbeit widmet sich daher der um-
fassenden Prüfung der Frage, ob die Subjektstellung des Minderjährigen im
Kindschaftsverfahren unter Berücksichtigung seines grundgesetzlichen Schutz-
anspruches durch die Neuregelung des § 158 FamFG ausreichend gewährleistet
werden kann.

II. Gang der Untersuchung

Als Grundlage der weiteren Untersuchung, ob die Bestellung eines Verfahrens-
beistands eine ausreichende Interessenvertretung des Minderjährigen im Kind-
schaftsverfahren gewährleisten kann, soll zunächst erörtert werden, warum hier-
für ganz grundsätzlich ein Bedürfnis besteht (B). Dabei wird zum einen das
historisch gewachsene Verständnis von der Subjektstellung des minderjährigen
Kindes beleuchtet (I.). Zum anderen werden die grundlegenden verfassungs-
rechtlichen Rahmenbedingungen, die das konfliktbehaftete Verhältnis zwischen
dem Minderjährigen, dessen Eltern und dem staatlichen Wächteramt ausfor-
men, analysiert (II.). Dabei gilt es insbesondere die Grundrechtssubjektivität
des Minderjährigen herauszustellen, die Begriffe Kindeswille und Kindeswohl
miteinander ins Verhältnis zu setzen sowie zu erörtern, was unter der in der Li-
teratur häufig zitierten Grundrechtskollision zwischen Kindesgrundrechten und
Elternverantwortung zu verstehen ist. Besonderes Augenmerk liegt zudem dar-
auf, wie sich der Grundrechtsschutz auf die Gestaltung des Verfahrens in Bezug
auf das minderjährige Kind auswirkt.

Anschließend soll im zweiten Abschnitt das 1998 mit dem Kindschaftsrechts-
reformgesetz eingeführte Institut der Verfahrenspflegschaft für Minderjährige
nach § 50 FGG a. F. als Vorgängermodell der heutigen Verfahrensbeistandschaft
untersucht werden (C.). Dies ist erforderlich, um die Entwicklung der Interessen-
vertretung Minderjähriger bis hin zum § 158 FamFG nachvollziehen und die be-
stehenden Probleme und Streitfragen vor diesem historischen Hintergrund lösen
zu können. Dabei gilt es zunächst die Diskussion um die umstrittene Einführung
der Verfahrenspflegschaft darzustellen (I.). Ferner werden die Grundprobleme
der gesetzlichen Ausgestaltung des § 50 FGG a. F. (II.) erörtert. Im Fokus stehen
dabei vor allem die Anforderungen an die Bestellung eines Verfahrenspflegers
sowie die Rechtsunsicherheit in Bezug auf seine Funktion und seine rechtliche
Stellung. In diesem Zusammenhang wird auch darauf eingegangen, wie sich

7 Vgl. z. B. Ahlert, Verfahrensbeistand.




