SCHNITTSTELLEN/NEBENGEBIETE

KINDSCHAFTSSACHE

§ 1666 BGB: Zur Verfahrensfahigkeit
eines mindestens 14 Jahre alten Kindes

von RAin Dr. Gudrun Maller, FA Familienrecht, Miinster

| Der BGH hat den Streit entschieden, ob ein mindestens 14 Jahre altes
Kind in einem Verfahren nach § 1666 BGB verfahrensfahig ist. |

Sachverhalt

Die 16 Jahre alte Antragstellerin A begehrt VKH fiir ein Verfahren wegen Kin-
deswohlgefahrdung. A war zu ihrem volljahrigen Freund F gezogen und wurde
daraufhin vom JA kurzzeitig in Obhut genommen. Rechtsanwalt R hat beim AG
die Vertretung der A angezeigt und beantragt, dass das JA in Bezug auf die
elterliche Sorge alle weiteren Mafinahmen (Inobhutnahme etc.] zu unterlassen
habe. Zudem hat er VKH fiir A und seine Beiordnung beantragt. Die allein sor-
geberechtigte Mutter M hat die Zustimmung zur Beauftragung des R verwei-
gert. Das AG hat ein Verfahren nach § 1666 BGB eingeleitet, VKH abgelehnt und
eine Rechtsanwaltin zum Verfahrensbeistand fir die A bestellt. Die sofortige
Beschwerde sowie die Rechtsbeschwerde der A blieben erfolglos.

B Leitsatz BGH 12.5.21, XIl ZB 34/21

1. In Verfahren wegen Kindeswohlgefahrdung nach § 1666 BGB ist ein Minderjah-
riger auch dann, wenn er mindestens 14 Jahre alt ist, nicht nach § 9 Abs. 1Nr. 3
FamFG verfahrensfahig.

2. Fur solche Verfahren kann auch dem mindestens 14 Jahre alten Minderjahri-
gen VKH nicht auf eigenen Antrag bewilligt werden, weil er mangels Verfah-
rensfahigkeit keinen wirksamen VKH-Antrag stellen kann.

(Abruf-Nr. 223469)

Entscheidungsgriinde

Die Aist fur das Verfahren nach § 1666 BGB nicht verfahrensfahig, § 9 Abs. 1Nr. 3
FamFG. Sie kann daher nur durch M als ihre gesetzliche Vertreterin VKH bean-
tragen, § 76 Abs. 1 FamFG, § 117 ZPO, sodass ihr VKH mangels wirksamen
Antrags zu versagen ist. Das AG hat dem Antrag die Anregung entnommen,
familiengerichtliche MaBBnahmen wegen Kindeswohlgefahrdung zu prifen. Die
M lehnt einen Umgang der A mit F ab. Fraglich war u. a., ob die M die Rechte aus
§ 1632 Abs. 1 und 2 BGB auf Kindesherausgabe und Umgangsbestimmung in
einer das Kindeswohl gefahrdenden Weise geltend macht bzw. dies unterlasst.
Auch war ein gegen den F gerichtetes Kontaktverbot zu priifen. Fiir das Verfah-
ren mit diesem Gegenstand ist die A nicht verfahrensfahigi. S. d. § 9 FamFG.

In Verfahren der freiwilligen Gerichtsbarkeit entspricht die Verfahrensfahigkeit
grundsatzlich der Geschaftsfahigkeit nach dem birgerlichen Recht, § 9 Abs. 1
Nr. 1 und 2, Abs. 2 FamFG. Von Sonderbestimmungen wie § 167 Abs. 3, § 275,
§ 316 FamFG abgesehen (§ 9 Abs. 1 Nr. 4 FamFG) gesteht § 9 Abs. 1 Nr. 3 FamFG
ausnahmsweise auch den nach biirgerlichem Recht beschrankt Geschaftsfahi-
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gen die Verfahrensfahigkeit zu. Voraussetzung dafiir ist, dass diese das
14. Lebensjahr vollendet haben und sie in einem Verfahren, das ihre Person
betrifft, ein ihnen nach birgerlichem Recht zustehendes Recht geltend machen
(BGHZ 191, 48 = FamRZ 11, 1788 Rn. 8). Der Begriff der Verfahrensfahigkeit ist
enger als der Begriff Beteiligtenfahigkeit, der gem. § 8 Nr. 1 FamFG allen natir-
lichen Personen zukommt. Verfahrensfahig kann nur sein, wer auch beteilig-
tenfahig ist (BT-Drucksache 16/6308, 180). Folge: Der 14-J3hrige kann selbst
einen Anwalt beauftragen und insoweit auch VKH beantragen, §§ 76 ff. FamFG
(BGH 30.10.13, XII ZB 317/13, FamRZ 14, 110 Rn. 7 ff. zu § 275 FamFG).

Ob § 9 Abs. 1 Nr. 3 FamFG dem mindestens 14 Jahre alten Minderjahrigen fur
ein Verfahren nach § 1666 BGB die Verfahrensfahigkeit zubilligt, ist umstritten:

B Z. T. wird der Anwendungsbereich des § 9 Abs. 1 Nr. 3 FamFG weit ausgelegt
und dahin verstanden, dass alle Kindschaftssachen i. S. d. § 151 FamFG (OLG
Braunschweig InfAuslR 16, 367, 368; Schulte-Bunert/Weinreich/Schopflin
FamFG, 6. Aufl,, § 9 Rn. 7) und auch Abstammungs- und Adoptionssachen
(Zoller/Feskorn, ZPO, 33. Aufl.,, § 9 FamFG Rn. 4; a. A. speziell zu Abstam-
mungssachen DIJuF-Rechtsgutachten JAmt 10, 20, 21) erfasst sein sollen.

B Jedenfalls wenn das Recht des Kindes auf gewaltfreie Erziehung nach § 1631
Abs. 2 BGB Ausgangspunkt des Verfahrens gem. § 1666 BGB sei, sei der Min-
derjahrige verfahrensfahig (OLG Hamburg FamRZ 18, 105; 843, 844). Es gehe
im Zusammenhang mit § 1666 BGB um die Kindesrechte aus § 1626 Abs. 1,
8§ 1631 Abs. 1 BGB, was das Eingreifen von § 9 Abs. 1 Nr. 3 FamFG bedinge (OLG
Schleswig FamRZ 19, 1700, 1701 f.), sodass die Vorschrift Verfahren wegen Kin-
deswohlgeféhrdung erfasse (OLG Brandenburg FamRZ 14, 1649, 1650).

B Nach der wohl Uberwiegenden Ansicht gilt: Der Anwendungsbereich des § 9
Abs. TNr. 3 FamFG ist seinem Wortlaut nach beschrankt auf diejenigen Verfah-
ren, die die Person des mindestens 14 Jahre alten Minderjahrigen betreffen, in
denen dieser ein ihm nach birgerlichem Recht zustehendes Recht geltend
macht (vgl. u. a. Hammer, FamRZ 19, 708; Keidel/Sternal, FamFG, FamFG 20.
Aufl., § 9 Rn. 12). Verfahren nach § 1666 BGB unterfielen hingegen nicht § 9
Abs. 1 Nr. 3 FamFG, weil sie kein dem Minderjahrigen zustehendes konkretes
subjektives Recht betréfen (vgl. etwa OLG Miinchen FamRZ 19, 1706, 1707).

Die zuletzt genannte Ansicht ist zutreffend. § 1666 BGB beinhaltet keinen bir-
gerlich-rechtlichen Anspruch des Kindes i. S. d. § 9 Abs. 1 Nr. 3 FamFG. Es ist
vielmehr eine Eingriffsbefugnis aufgrund des dem Staat durch Art. 6 Abs. 2S. 2
GG auferlegten Wachteramts. Ein ,.einklagbares” Recht des Kindes darauf, dass
das Familiengericht Mafinahmen nach § 1666 BGB trifft, besteht nicht. Vielmehr
folgt ein solcher Anspruch des Kindes gegen den Staat aus Art. 2 Abs. 1 und 2
S.1i.V.m.Art. 6 Abs. 2S. 2 GG (BVerfG FamRZ 08, 845 Rn. 72 f.; 17, 524 Rn. 38 ff.).

§ 9 Abs. 1 Nr. 3 FamFG wurde erst auf Empfehlung des Rechtsausschusses ein-
gefligt (BT-Drucksache 16/9733, 26, 288). Der Gesetzgeber hatte bei § 9 Abs. 1
Nr. 3 FamFG also keinen umfassenden Rechtsbegriff vor Augen. Es ging um den
Gleichlauf zwischen biirgerlich-rechtlichen Ansprichen und Rechtspositionen
sowie deren verfahrensrechtlicher Geltendmachung auch ohne gesetzliche
Vertretung (Kohler, ZKJ 18, 50, 51 f.).
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Im Unterschied zur Beteiligtenfahigkeit ist die Verfahrensfahigkeit gem. § 9
Abs. 1 FamFG grundsatzlich an die Geschaftsfahigkeit nach birgerlichem
Recht gekniipft. Daher miissen Minderjahrige dem Grundsatz nach wegen feh-
lender Geschaftsfahigkeit von den nach biirgerlichem Recht dazu befugten
Personen vertreten werden, § 9 Abs. 2 FamFG. § 9 Abs. 1 Nr. 3 FamFG stellt eine
Ausnahme davon dar (Bahrenfuss, FamFG, 3. Aufl., § 9 Rn. 13). Das spricht
dafir, die Vorschrift eher eng auszulegen (Heiter, FamRZ 09, 85, 86). Sdhe man
dies anders, wiirde dieses Regel-Ausnahme-Verhaltnis fur die Gruppe der
mindestens 14 Jahre alten Minderjahrigen umgekehrt.

Mangels Verfahrensfahigkeit der A liegt kein wirksamer VKH-Antrag i. S. v.
§ 76 Abs. 1 FamFG, § 117 ZPO vor (OLG Karlsruhe FamRZ 15, 1312]). Denn die
Antragstellung ist ein zwingendes Erfordernis, um ein VKH-Verfahren ein-
zuleiten. Es ist ein Verfahrensantragi. S. d. § 23 FamFG, fiir dessen Wirksam-
keit die allgemeinen Verfahrenshandlungsvoraussetzungen gegeben sein
mussen. Dazu zahlt die Verfahrensfahigkeit des Antragstellers.

Relevanz fiir die Praxis

§ 1666 BGB ermaglicht es, ein Verfahren anzuregen. Das Gericht entscheidet
von Amts wegen dariber, § 24 FamFG. Daraus ergibt sich aber noch kein
subjektives Rechti. S. d. § 9 Abs. 1 Nr. 3 FamFG. Die Interessen der beteiligten
Minderjahrigen werden in diesen Verfahren Uber die Kindesanhorung nach
§ 159 Abs. 1S. 1 FamFG und die Bestellung eines Verfahrensbeistands (§ 158
Abs. 1 FamFG [, Anwalt des Kindes“]) wahrgenommen.

Hier war das primare Begehren der A, dem JA Maf3nahmen der Jugendhilfe
wie etwa eine Inobhutnahme nach § 42 SGB VIII zu untersagen, einer fami-
liengerichtlichen Klarung nicht zuganglich. Vielmehr ware insoweit der Ver-
waltungsrechtsweg eroffnet (vgl. BeckOGK/C. Schmidt [Stand: 1.4.21] SGB VIII
§ 42 Rn. 176 ff., 189; BeckOK SozR/Winkler [Stand: 1.3.21] SGB VIII § 42 Rn. 2 f;
vgl. auch OLG Bamberg FamRZ 99, 663, 664).

Nach wohl iberwiegender Ansicht erfasst § 9 Abs. 1 Nr. 3 FamFG folgende, dem
mindestens 14 Jahre alten Minderjahrigen nach birgerlichem Recht zuste-
hende Rechte: das Widerspruchsrecht nach § 1671 Abs. 2 Nr. 1 BGB, die Einwil-
ligung zur Annahme als Kind gem. § 1746 Abs. 1 BGB, das Umgangsrecht nach
§ 1684 Abs. 1 BGB (OLG Koblenz FamRZ 19, 706, 707) und § 1685 Abs. 1 BGB (KG
FamRZ 17, 899 f.) sowie das Widerspruchsrecht bei der Auswahl des Vormunds
gem. § 1778 Abs. 1 Nr. 5 BGB (Schreiber in: Kemper/Schreiber Familienverfah-
rensrecht, 3. Aufl., § 9 Rn. 11) oder das Antragsrecht im Rahmen des Austauschs
eines Vormunds nach § 1887 Abs. 2 S. 2 BGB (OLG Bremen FamRZ 17, 1701).

MERKE | Der BGH weist noch auf Folgendes hin: Gem. § 60 FamFG steht dem
mindestens 14-jahrigen Minderjahrigen in allen seine Person betreffenden Ange-
legenheiten und damit auch in Verfahren nach § 1666 BGB das Beschwerderecht
zu (sofern man dies mit der iberwiegenden Meinung bejaht, vgl. Keidel/Meyer-
Holz, a.a.0., § 60 Rn. 1; teilweise a.A. OLG Diisseldorf FamRZ 11, 1081, 1082 f.).
Insoweit fallen die Verfahrensfahigkeit fiir erstinstanzliche Verfahren (§ 9 Abs. 1
Nr. 3 FamFG) und fiir Beschwerdeverfahren auseinander. Das hat der Gesetz-
geber aber bewusst hingenommen.
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