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Einvernehmliche Regelungen in Familiensachen -
Neue Anforderungen durch das FamFG*

Das familiengerichtliche Verfahren ist wie keine andere ge-
richtliche Auseinandersetzung von emotionalen Konflikten
gepragt, die letztlich nicht justiziabel sind, aber einen maf3-
geblichen Einfluss auf das Streitpotenzial und das Wohl der
betroffenen Kinder und Jugendlichen haben. Es ist deshalb
nicht verwunderlich, dass gerade im Hinblick auf familien-
gerichtliche Verfahren besonders intensiv Gber Méglichkei-
ten zur giltlichen Beilegung der Konflikte nachgedacht
wird.

L Kindeswohl, Elternprimat und konstruktivistisches
Konfliktversténdnis

Im Familien-, wie im Kinder- und Jugendhilferecht ist das
Kindesiwohl Mafistab und Richtschour jedes richterlichen
(§ 1697 a BGB) ebenso wie jugendamtlichen {z.B. §§ 1 11i,
471,8al,271,42 I Nr. 2 SGB VIII) Handelns'. Dieser unbe-
stimmte Rechtsbegriff ist fiir die praktische Handhabung nur
schwer zu operationalisieren und positiv im Hinblick auf die
heterogenen Wertpriferenzen in der modernen Gesellschaft
kaum angemessen zu fiillen. Im Hinblick auf die Bedingungen
zur Gewihrleistung des (k&rperlichen, geistigen und see-
lischen}Kindeswohls und gegebenenfalls notwendige Inter-
ventionen wird neben der Sicherstellung der leiblichen und
geistigen-intellektuellen Grundbediirfnisse bzgl, des see-
lischen Wohls vor allem der Bezichung und Bindung, Kon-
tinuitdtsaspekten sowie systemischen und familiendynami-
schen Kategorien cine besondere Bedeutung beigemessen?. Im
Hinblick auf die Gewihrleistung des Kindeswohls ist vor
allem zu beachten, dass nicht die rechtliche Entscheidung als
solche zu einer Veridnderung der Situation von Kindern, Ju-
gendlichen und ihrer Familien fithrt, sondern die von und mit
ihnen gestalteten Entwicklungs- und Verdnderungsprozesse.

Das Kindeswohl ist kein fixer Zustand, ist nicht statisch, sondern wird in
einem dynamischen Prozess gestaltet. Vorrangig sind deshalb unterstiit-
zende, auf (Wieder-JHerstellung eines verantwortungsgerechten Verhal-
tens gerichtete einvernehmliche Konfliktregelungen®, um die zuskiinfti-
gen Entwickinngsmdglichkeiten der Kinder und Jugendlichen sowie ih-
rer Familien und damit die méglichen Unterstiitzungsleistungen im Auge
(zu behalten). Im konkreten Einzelfall ist es notwendig, die Situation der
(mitunter auseinanderbrechenden} Familie und der Kinder und Jugend-
lichen in ihrem gesamten sozialisatorischen Umfeld zu beachten, Zie!
muss es sein, die zur Verfiigung stehenden Ressourcen und Methoden zur
nachhaltigen Sicherung und Forderung des Kindeswohls zu nutzen.

Bei der Bestimmung des ,Kindeswohls® ist vor allem das
durch Art. 6 TT GG/Art. 8 EMRK geschiitzte Erziehungs-
und Deutungsprimat der Eltern za beachtent, Was dem Kin-
deswohl dient, bestimmen zuvorderst die Eltern, soweit de-
ren Vorstellungen nicht mit dem Menschenbild des Grund-
gesetzes kollidieren. Der Staat hat grundsitzlich kein Recht,
verbindliche MafSstibe an den Inhalt der Kindererzichung
vorzugeben., Er hat auch nicht die = wie auch immer defi-
nierte — beste und optimale Erzichung fiir das Kind zu
gewihrleisten®, Er darf auch nicht in das Ekternrecht eingrei-
fen, weil das Kind in einem anderen {institutionellen oder
Familien-)System besser erzogen werden kénnte. Die Jugend-
behdrden kénnen zwar Leistungen anbieten (vgl. §§ 11ff.
SGB VIII), Eingriffe in das Elternrecht unterhalb einer nicht
anders abwendbaren Kindeswohlgefihrdung, der Gefahren-
schwelle, die durch § 1666 BGB definiert wird, sind grund-
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siitzlich nicht zulissig, Die elterliche Erziehungsverantwor-
tung wird also von einem gerichtlichen Verfahren nicht nur
nicht aufgehoben {Ausnahme z.B. §§ 1666, 1741 ff. BGB),
sondern ist weiterhin vorrangig®. Schon aus diesem Grunde
sind die Eltern immer dann, wenn es um das Kindeswohl
geht, bet der Entscheidungsfindung zu beteiligen und es ist
ihre Sichtweise vorrangig zu Grunde zu legen.

Hinzu kommt ein weiterer Aspekt, Die Familiengerichte be-
mithen sich innerhalb einer méglichst kurzen Zeit darum,
auf Grund der Beurteilung eines bestimmten Lebenssachver-
halts eine unter Beachtung der materiellen Rechtslage sach-
gerechte Entscheidung zu fillen”. Die Gerichte stoflen aller-
dings an eine Grenze, wenn sie im Konfliktfall versuchen, die
wobjektive Wahrheit® zu ermitteln und eine ,richtige® Ent-
scheidung zu treffen.

Die Neuro- und Kognitionswissenschaft geht heute davon
aus, dass die Fihigkeit zur Wahrnehmung auf der Fihigkeit
basiert, die gesamte Erfahrung so zu organisieren, dass sie
fiir die Person Sinn mache. Es ist die Fihigkeit des Menschen,
seine vergangene Erfahrung kontinuierlich mit den gegen-
wiirtigen Sinnesreizen synthetisch zu verbinden. Was wir
erwarten, erinnern, also schon in uns haben, prigt unsere
Wahrnehmung., Wabrnehmung ist also ein aktiver Prozess
und nicht nur eine passive Verarbeitung von Umweltreizen
durch die Sinnesorgane., Nie konnen wir die Wirklichkeit
w»an sich® erleben. Immer vermischen sich die Perzeption von
Sinnesreiz und Informationsverarbeitung, Wahrnehmung ist
somit gleichzeitig immer auch subjektiv und selektiv, ist
immer Interpretation und Konstruktion, Wir konstruieren
unsere eigene Wirklichkeit, das gilt fiir Eltern im Konflike
gleichermaflen wie fiir die Richter und Fachkrifte der Ju-
gendimter, Eine objektive Entscheidung ist aus konstrukti-
vistischer Sicht nicht méglich, sondern lediglich die Herstel-
lung fiir einen bestimmten zeitlichen, riumlichen und sozia-
Ien Kontext moglicher, brauchbare Konstruktionen, die ei-
nen kontinuierlichem Werden und Wandel unterliegen und
iber die in der Kommunikation mit anderen ein Konsens
ausgehandelt und hergestellt werden kann®,
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Andererseits gelingt dieser Prozess der Herstellung gemein-
samer Konstruktionen nicht immer; gerade in Konflikten ist
die Selektivitit der Wahrnehmung besonders stark {,,Scheu-
klappen-Effekt“). Gerichtliche Entscheidungen werden zu-
meist als von aufen auferlegt, mitunter als erzwungen erlebt
und dndern deshalb selten etwas an der Perspektive der
Beteiligten, sondern verstirken das Gefiih! der Fremdbestim-
mung. Um aber die Eltern als Partner des Erziehungsprozes-
ses nicht fiir immer zu verlieren, miissen sich Gerichte und
Jugendimter bemiihen, mit Widerstand konstruktiv zu arbei-
ten, um VerschlieBungen zu vermeiden und Akzeptanzbereit-
schaft im Hinblick auf gegebenenfalls erforderliche An-
schlusshilfen zu fordern. Denn selbst nach einer in extremen
Fillen gegebenenfalls notwendigen Trennung von Kindern
und ihren Eltern enden weder die Konflikte noch der Hilfe-
prozess, sei es im Hinblick auf Riickkehroptionen oder die
(emotional) notwendige Unterstiitzung und Befreiung von
Kindern, sich an einem Ort auflerhalb der Familie weiter
entwickeln zu diirfen. Freilich hat die Freiwilligkeit der El-
tern, sich auf Hilfeprozesse einzulassen, mit Blick auf den
nicht verhandelbaren Kinderschutz ihre Grenzen: die akute,
nicht anders abwendbare Kindeswohlgefihrdung (§ 1666
BGB, § 8a IIESGB VD).

Hilt man aber an dem Ziel der Gewihrleistung und nach-
haltigen Verbesserung des Kindeswohl fest, kann es in Fami-
lienachen nicht ausschlieflich oder vorrangig um die ,,objek-
tive Wahrheitsfindung® gehen, sondern soweit als méglich
um eine kooperative Problembewiltigung gemeinsam mit
den Familien. Im Hinblick auf eine kooperative Entschei-
dungsfindung zu Gunsten des Kindeswohls ist die stindige
funktionale Anpassung der Konstruktionen von Wirklichkeit
ein entscheidender Ansatzpunkt. Man kann sogar sagen, dass
eine kooperative Entscheidungsfindung die intersubjektive
Rekonstruktion der Lebenswirklichkeit voraus setzt. Aus der
konstruktivistischen Sicht gilt es die Vielzahl méglicher Rea-
litdtsentwiirfe zu erkennen, nicht zu werten, sondern Diffe-
renzen zut benennen und einen Wechsel der Perspektiven zu
ermdglichen und zu férdern (,,Offnen der Scheuklappen®).

Der Deutungsvorrang sowie die Partizipationsrechte der El-
tern wie auch der junger Menschen (vgl. auch §§ 8§, 9
SGB VIII) sind auch in Konfliktsituationen ernst zu nehinen.
Simitis weist zu Recht darauf hin, dass es im Hinblick auf
das Kindeswohl das Ziel sein muss, die von auffen auferlegte
LIntervention einzugrenzen, diese an Voraussetzungen und
Verfahren zu binden, die darauf bedacht sind, den Entschei-
dungsprozess in der Familie zn belassen, statt den Konflikt in
der Familie in ein Entscheidungsvorrecht auferfamilidrer
Instanzen umzumiinzen®®. Deshalb miissen selbst im gericht-
lichen Verfahren informelle Ldsungswege Vorrang haben,
weil formelle, kontradiktorisch auf objektive Wahrheitsfin-
dung ausgerichtete Verfahren zwar eine materiell-rechtlich
richtige Regelung hervorzubringen vermégen, die Problem-
16sung aber mitunter erschweren, wenn nicht gar verhin-
dern®, Das BVerfG hat unlingst wieder darauf hingewiesen:
wEine zundchsi streitige Problemlage durch eine einvernehm-
liche Losung zu bewidltigen, ist auch in einem Rechisstaat
grundsitzlich vorzugswiirdig gegeniiber der richterlichen
Streitentscheidung*!t,

Diese systemische und konstruktivistische Betrachtungstveise ist mitt-
lerweite von einem Grofiteil der Familienrichterfinnen im Hinblick auf
Elternkonflikte und die Sicherung des Kindeswohls akzeptiert und teil-
weise sogar Bbernommen worden!?, Allerdings repriisentiert das Ge-
richt aus der Sicht der Beteiligten primir den #uferen Druck, zumindest
den letztendlich verantwortlichen Entscheider, wihrend die Fachkrifre
der Kinder- und Jugendhilfe, die Verfahrensbeistinde!®, Berater und
Vermittler/Mediatoren die Chance nutzen kiinnen, bei der Bearbeitung

der Konflikte psychosoziale Beratungs- und mediative Aspekte ein-
zubringea',

Il. Einvernehmliche Regelungen durch Mediation

Finvernehmliche Losungen stellen sich nicht immer von
setbst her. Mediation ist eine besondere Methode der kon-
struktiven Konfliktregelung, bei dem die Beteiligten eines
Streits mit Unterstiitzung einer dritten (allparteilichen) Per-
son, dem Mediator, selbst nach einvernehmlichen Lésungen
suchen, die ihren Bediirfnissen und Interessen dienen', Die
Mediatoren f6rdern die Kommunikation und den Prozess
der Ziel- und Entscheidungsfindung, sie unterstiitzen beide
{alle} Parteien dabei, ihre hinter den {Rechts-}Positionen lie-
genden Interessen und Bediirfuisse herauszuarbeiten und
kreative Lésungsoptionen zu erarbeiten, ohne dabei (inhalt-
fiche) Entscheidungen zu treffen, Ratschlige zu erteifen oder
Losungsvorschlige zu unterbreiten!®, Allerdings ist die in
der Mediation vorausgesetzte Nentralitit und Allparteilich-
keir der Mediatoren in familiengerichtlichen Verfahren zu
Gunsten des Wohls des Kindes eingeschrinkt.

Im Hinblick auf eine Konfliktlosung spielen letztlich auBerjuristische,
vor allem psychosoziale Aspekte eine wesentliche Rolle. Nicht die
rechtlichen Anspriiche, sondern der alle Beteiligten zufriedenstellende
Ausgleich (mitunter) widerstreitender Interessen stehen im Vorder-
grund, im Idealfall eine so genannte win-win-Situation. Eltern und ihre
Kinder profitieren durch Mediation primér durch ihre eigene und ein-
vernehmliche Klirung der bestehenden Konflikte, sekundir durch die
positiv verinderte Kommunikation und Kooperation und tertiir durch
das Erlernen konstroktiver Konfliktbewiltigungsstrategien!”. Von The-
rapie oder Beratung unterscheidet sich Mediation dadurch, dass sie
nicht primir auf die Klirung ursichlicher , intra-personaler® oder ,in-
ter-personaler® Bezichungskonflikte ausgerichtet ist, sondern auf die
zukunftsorientierte Regelung von Sachkonflikten, allerdings unter an-
gemessener Beriicksichtigung vorhandener Emotionen.

Praxiserfahrungen mit Mediation in der 6ffentlichen Kinder-
und Jugendhilfe zeigen, dass diese Methode geeignet ist,
Konflikte und Krisen bei Tremnung und Scheidung durch
Ehern eigenverantwortlich und angemessen zu regeln!®. Dies
gilt nicht nur fiir Eltern mit beibehaltener gemeinsamer elter-
licher Sorge, sondern auch fiir die Eltern mit alleiniger elter-
licher Sorge sowie dariiber hinaus auch in hochstrittigen
Sorgerechts- und Umgangskonflikten?®, Soweit in der Praxis
Mediation als Intervention auch zur Regelung von akuten
Krisen?® angewandt oder empfohlen wird, ist Vorsicht gebo-
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ten, da Mediation methodisch Zeit benétigt und sich in der
Regel gerade nicht als akute Krisenintervention eignet, Ge-
rade wenn die Trennung und damit verbundene Verletzungen
frisch sind, die Expartner auf weit entfernten Stufen der
Trennungsphasen stehen (z. B. sich nur ein Teil einern neuen
Partner zugewendet hat), kann die Sicuation fiir eine Media-
tion noch ungeeignet sein, Dies schlieBt freifich ein media-
tives Handeln in Krisen und eine entsprechende Kommuni-
kationsfithrung insbesondere zum Woh! der betroffenen Kin-
der nicht aus.

Ein fairer und verantwortungsvoller Umgang der Eltern mit-
einander dient dem Kindeswaoh! unmittelbar, Deshalb sollten
auch von Gewalt betrofferre Familien von einvernchmlichen
Regelungen nicht kategorisch ausgeschlossen werden. Ein
nicht unerhebficher Teil der Antragsteller in Familiensachen
kommt aus nach auffen ganz normalen, nach innen gewalt-
geprigten Familien. Vielfach wird der Gewalthintergrund
erst im Laufe eines bereits eingeleiteten (beschleunigten) Ver-
fahrens bekannt. Kinder sind hier dem ,Rosenkrieg® der
hoch emotionalisierten Eltern besonders schonungslos aus-
geliefert und geraten schnell zwischen die Fronten. Familien,
die zu Gewalt neigen, bendtigen eine besondere Unterstiit-
zung, damit Mutter und Vater erkennen, dass sie ihren Kin-
dern mit ihren gewaltgeprigten Verhaltensmustern Schaden
zufiigen und dass sic diese insbesondere im Hinblick auf ihre
Kinder aufgeben miissen, um im erforderlichen Mafle die
elterliche Sorge ausiiben zu kdnnen. Es geht in diesen Féllen
nicht darum, die Gewalt durch eine einvernehmliche Rege-
lung zu enttabuisieren, vielmehr darum, zum Wohl der von
der Gewalt direkt oder mittelbar betroffenen Kinder eine
gewaltfreie Erziehung garantierende Regelung zu finden,

Iil. Forderung einvernehmlicher Regelungen nach dem
FamFG

Der Gesetzgeber misst der einvernehmlichen Regelung in
familienrechtlichen Verfahren, insbesondere in Kindschafts-
sachen eine besondere Bedeutung zu (z.B. §§ 36, 156, 165
FamFG)2t, Durch das FamFG sollen die konfliktvermeiden-
den und -i8senden Elemente im familiengerichtlichen Verfah-
ren gestirkt werden, insbesondere durch die Forderung der
gerichtlichen und aufergerichtlichen Streitschlichtung, In
§ 36 FamFG wird den Beteiligten umfassend der Abschluss
einer einvernchmlichen Regelung (rechestechnisch durch ei-
nen Vergleich} eingerfwmt, sowelit sic {iber den Gegenstand
des Verfahrens verfitgen kénnen. Das Gericht kann in Schei-
dungsverfahren nach § 1351 FamFG anordnen, dass die
Ehegatten einzeln oder gemeinsam an einem kostenfreien
Informationsgespréiich iiber Mediation (nicht die Mediation
selbst) oder eine sonstige Méglichkeit der auffergerichtlichen
Streitbeilegung anhingiger Folgesachen bei einer von dem
Gericht benannten Person oder Stelle teilnehmen und eine
Bestitigung hieriiber vorlegen. Die Anordnung ist allerdings
nicht mit Zwangsmitteln durchsetzbar,

1. Allgemeine Hinwirkungspflicht des Familiengerichts

Nach § 156 I FamFG (bisher § 52 11 und 2 ¥GG) soll das
Familiengericht in Kindschaftssachen, die die elterliche Sorge
bei Trennung und Scheidung, den Aufenthalt des Kindes, das
Umgangsrecht oder die Herausgabe des Kindes betreffen, in
jeder Lage des Verfahrens auf ein Finvernelmen der Betei-
ligtenr hinwirkesn, wenn dies dem Kindeswohl nicht wider-
spricht, Mit der einschrinkenden Formulierung und dem
Bezug zum Kindeswoh!l soll darauf aufmerksam gemacht
werden, dass der Grundsatz, die konsensuale und nachhal-
tige Bereinigung des Elternkonflikts im gerichtlichen Verfah-

ren aktiv zu unterstiitzen, an Grenzen stoffen kann. Dies
betrifft insbesondere Fille, in denen die Situation des Kindes
im Elternkonflikt eine gerichtliche Regelung zwingend erfor-
derlich macht, die von den Eltern in eigener Verantwortung
nicht oder nicht ausreichend klar erreicht werden kann,
Soweit in diesem Zusammenhang als Beisplel die {(oftenbar
noch als atypisch angesehenen) Fille hiuslicher Gewalt an-
gefithre werden??, darf man freilich nicht den falschen
Schluss ziehen, dass nach Fillen der hiuslichen Gewalt ein-
vernchmliche Regelungen nicht mehr in Betracht kimen (s,
o. II), Das hat die Mediationspraxis {z. B. der Waage Hanno-
ver e. V. in Fillen von Partnergewalt und in hochstrittigen
Sorge- und Umgangskonflikten) eindrucksvoll zum Woh! der
betroffenen Kinder widerlegt.

In § 156 Il FamFG wird der Vorrang einvernchmlicher Regelungen auf
Verfahren iiber das Umgangsrecht sowie die Herausgabe eines Kindes
und damit sogar itber Regelungsgegenstinde ausgeweitet, iiber die EI-
tern nicht disponieren kénnen (s, § 1684 BGB}. Voraussetzung ist frei-
lich, dass das Gericht den Vergleich billigt {§ 156 II FamFG), Die
insoweit stattfindende gerichtliche Inhaltskontrelle ist nicht ungewthn-
jich oder mediationsfeindlich, stehen doch alle Regelungen und Ent-
scheidungen stets unter dem Vorbehalt des nicht-dispositven Rechts,
hier insbesondere des Kindeswohls (vgl. § 1697 a BGB)23. Allerdings ist
das Gericht auch hier an den Vorrang des Elternwillens gebunden, der
seine Grenze lediglich in der nicht anders abwendbaren Kindeswohl-
gefahrdung findet. Erzielen die Beteiligten ndmlich ein Einvernehmen
iiber den Umgang oder die Herausgabe des Kindes, die dem Kindeswohl
nicht widerspricht, so hat das Gericht die Regelung als Vergleich auf-
zunehmen (§ 156 I, If 2 FamFG).

Soweit dic Gesetzesbegriindung darauf verweist, dass der
Vergleich nicht nur der Zustimmung des Kindes, sondern
auch gegebenenfalls des Jugendamtes oder des Verfahrens-
beistands bedarf>*, darf dies nicht missverstanden werden.
Eine Zustimmung ist nur erforderlich, soweit deren mate-
rielle Rechtsposition betroffen ist. Soweit dies bei Kindern
itberhaupt der Fall ist, geht aber nach Art. 6 I GG die
Elternverantwortung dem Kindeswillen vor, soweit die ein-
vernehmliche Regelung nicht dem Kindeswoh! widerspricht.
Fine Zustimmungsnotwendigkeit des Jugendamtes und Ver-
fahrensbeistands ist nur gegeben, wenn diese durch die ein-
vernehmliche Regelung der Eltern selbst betroffen sind (z. B.
Notwendigkeit des begleiteten Umgangs etc.). Letztlich ist es
allein das Gericht, das die Umgangsregelung unter Beriick-
sichtigung des Kindeswohls billigt.

Gelingt es dem Familiengericht in Kindschaftssachen nicht,
die Eltern zu einem Einvernehmen zu motivieren, so weist es
nach § 156 1 2 FamFG auf Méglichkeiten der Beratung zur
Entwicklung eines einvernehmiichen Konzepts fiir die Wahr-
nehmung der elterlichen Sorge und der elterlichen Verant-
wortung durch die Beratungsstellen und -dienste der Triger
der Kinder- und Jugendhilfe hin. Nach der Begriindung des
Gesetzgebers handele es sich um eine ,verbindliche Kom-
petenz® des Familiengerichts, womit es reagieren kénne,
wenn €5 den Eltern im Termin nicht gelingt, ein Einverneh-
men iiber die Regelung der sorge- und umgangsrechtlichen
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