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Zum Gesetzentwurf der Bundesregierung Entwurf eines Gesetzes zur Reform des Verfah-
rens in Familiensachen und den Angelegenheiten der freiwilligen Gerichtsbarkeit (FGG-
Reformgesetz — FGG-RG)

BT-Drucksache 16/6308

Dr. Angelika Nake,

Vorsitzende der Kommission Zivil-, Familien- und Erbrecht, Recht anderer Lebensgemeinschaf-
ten, Deutscher Juristinnenbund e.V.

Unabhéngig von der Neuordnung der familiengerichtlichen Verfahren wird die Einrichtung eines
,»Groflen Familiengerichts® - insgesamt - begriifit. Insbesondere bei den Anspriichen zwischen
den Ehegatten im Rahmen der so genannten unbenannten Zuwendungen und den Ausgleichsan-
spriichen zwischen Ehegatten als Miteigentiimer ist es sachdienlich, wenn diese Angelegenheiten
demselben Gericht zugewiesen sind und im zeitlichen und sachlichen Zusammenhang mit den
tibrigen familienrechtlichen Anspriiche verhandelt werden kénnen. Auch die Aufspaltung der

Zustandigkeiten im Rahmen von steuerrechtlichen Anspriichen ist nicht nachvollziehbar.

Dass nunmehr alle Gewaltschutzsachen vor dem Familiengericht verhandelt werden sollen,
wird ausdriicklich unterstiitzt. Bereits in seiner Stellungnahme vom 01.10.2004 hat der Deutsche
Juristinnenbund gefordert, dass die prozessualen Zustdndigkeiten dringlich einer Vereinfachung
und Neuregelung bediirfen. Die Zustiandigkeitsstreitigkeiten, die zu Lasten der Antragstellerinnen
und Antragsteller ausgetragen werden, kosten unnétig Ressourcen, die fiir die Sachbearbeitung
der gerade in diesem Bereich arbeitsintensiven Fille dringend erforderlich sind. Die Verfahren
vor dem Familiengericht und die Verfahren vor dem Zivilgericht folgen grundsétzlich unter-
schiedlichen Verfahrensordnungen. Die fiir das im Verfahren vor dem Zivilgericht geltende Par-
teimaxime ist fiir das Verfahren nach dem Gewaltschutzgesetz vor allem deshalb ungeeignet,
weil damit die Frage der Strafbarkeit nach § 4 GewSchG an den Wahrheitsvortrag einer Partei
gebunden ist, ohne investigative Elemente seitens des Gerichts zu ermoglichen. Dies ist ange-

sichts des § 2 StGB zumindest bedenklich. Demgegeniiber ist das an den Amtermittlungsgrund-
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satz gebundene Verfahren vor dem Familiengericht an einen objektiven Wahrheitsbegrift ge-
kniipft, der dieser Problematik eher gerecht wird. Ein praktikables Eilverfahren ist dariiber hinaus
unabdingbar, da nur so der akuten Bedrohungssituation der Antragsteller angemessen Rechnung
getragen werden kann. Daher wird diesseits auch die Schaffung eines isolierten Eilverfahrens

ausdriicklich begriif3t.

Gewaltschutzsachen sollten aber auch beschleunigt und vorrangig durchgefiihrt werden, da sie
dem unmittelbaren Schutz der Antragsgegner, aber auch der Kinder dienen. Kinder, selbst wenn
sie nicht selbst Opfer von unmittelbaren Gewalterfahrungen sind, die Gewalt gegeniiber einem
Elternteil aber immer mit ansehen miissen, sind in ihrem Erleben ebenfalls misshandelt und
traumatisiert. Es ist daher im Rahmen der §§ 210 ff FamFG eine Regelung dihnlich dem

§ 155 FamFG einzufiihren, nach welchem Gewaltschutzverfahren vorrangig und beschleu-

nigt durchzufiihren sind.

Es wird hier aber auch ausdriicklich darauf hin gewiesen, dass die Aufgabenerweiterung des Fa-
miliengerichts durch personelle Maflnahmen unterstiitzt werden muss, damit die Vorteile der
Neuregelung nicht durch eine Verzégerung und Verlingerung der Verfahrensdauer zunichte ge-

macht werden.

Buch 1 — Allgemeiner Teil

§ 36 FamFG (Vergleich)

Im Gegensatz zu dem im FamFG durchgehend durchgehaltenen Wunsch, eine giitliche Einigung
der Parteien herbei zu flihren, werden im § 36 FamFG die Gewaltschutzsachen ausdriicklich aus-
genommen. Dies wird diesseits begriiflt, weil nur durch die so genannte vollstreckbare Anord-
nung des Gerichts fiir den Betroffenen die Bestrafungsgrundlage des § 4 GewSchG geschaffen
werden kann. Der Vergleich der Betroffenen kann aber nicht zur Bestrafungsgrundlage bei weite-
ren VerstoBBen dienen. Bei einer vergleichsweisen Regelung und weiteren VerstoBen des An-
tragsgegners miisste dann immer ein weiterer Antrag bei Gericht eingereicht werden, der dann

durch die Anordnung des Gerichts wiederum weitere Verstdfle zur Strafbarkeit erfordern wiirde.



Dies kann nicht im Sinne eines konsequenten und effektiven Rechtsschutzes fiir die von Gewalt

betroffenen sein.

Es bleibt allerdings zu hoffen, dass diese Ausnahme vom Einigungswunsch in Familiensachen

sich in der Praxis auch durchsetzen kann.

§ 39 FamFG (Rechtsbehelfsbelehrung)

Die Einfiihrung einer notwendigen Rechtsbehelfsbelehrung wird ausdriicklich begriifit.

Wiinschenswert wire in diesem Zusammenhang aber auch, dass bei der Zustellung einer neuen
Klage in familienrechtlichen Verfahren ausdriicklich darauf hingewiesen wird, dass ein bestellter
Rechtsanwalt in einem anderen familienrechtlichen Verfahren, wenn die Klage nicht in den Ver-

bund fillt, die neue Klage nicht automatisch zugestellt erhalt.

Es kommt in der Praxis regelmifig vor, dass beispielsweise Trennungsunterhalt anhéngig ist und
die Gegenpartei die Scheidungsklage einreicht. In diesen Féllen geht die Antragsgegnerpartei fast
immer davon aus, dass der Anwalt/die Anwaltin die Klage auch zugestellt erhilt. Insbesondere in
Verfahren wie Unterhaltssachen, in denen auch ein Versdaumnisurteil ergehen kann, kann dieser

Irrglaube fiir die Beklagten fatale Folgen haben.

§ 49 ff FamFG (Einstweilige Anordnung)

Grundsitzlich bestehen keine Bedenken dagegen, dass eine einstweilige Anordnung auch ohne
gleichzeitige Anhingigkeit eines Hauptsacheverfahrens oder der Anhingigkeit eines Prozesskos-
tenhilfeantrages fiir ein Hauptsacheverfahren ergehen kann. Die Einleitung eines Hautsachever-
fahrens ist auch nach Erlass einer einstweiligen Anordnung geméf § 52 Abs. 1 S. 1 FamFG mog-
lich, nach der Formulierung ,,hat das Gericht auf Antrag eines Beteiligten das Hauptsacheverfah-
ren einzuleiten wird auch klargestellt, dass ein dementsprechender Prozesskostenhilfeantrag
nicht mangels Rechtsschiitzbediirfnisses abgewiesen werden kann. Dies wird ausdriicklich be-
griiit, da durchaus Félle zu denken sind, in welchen trotz Erlass einer einstweiligen Anordnung

noch das Bediirfnis besteht eine abschlieBende Hauptsacheentscheidung zu erhalten.
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Es stellt sich aber die Frage, ob die Begriindung, dass gerade in Umgangssachen ein regelméfi-
ges Bediirfnis besteht, eine zeitnahe Regelung zu erhalten, in der Praxis auch fiir alle Umgangs-

verfahren sinnvoll ist.

Gemal § 155 FamFG wird fiir Kindschaftssachen (Aufenthalt des Kindes, Umgangsrecht und
Herausgabe des Kindes) nach dem Gesetzesentwurf ein Vorrang- und Beschleunigungsgebot
kodifiziert. Es soll spétestens einen Monat nach Beginn des Verfahren ein Termin mit allen Be-
teiligten stattfinden ( § 155 Abs. 2 und 3 FamFG), eine Verlegung des Termins ist nur aus zwin-
genden Griinden und unter Glaubhaftmachung des Verlegungsgrundes moglich. Diese Vorschrift
gilt im ibrigen auch fiir den Erlass einer einstweiligen Anhdérung in Kindschaftssachen. Auch
hier ist eine Anhorung aller Beteiligten vorgeschrieben, es sei denn es stehen Griinde des Kin-
deswohls dagegen oder in Féllen ,,erkennbarer hduslicher Gewalt”. Hier stellt sich dann die
Frage, wann hiusliche Gewalt innerhalb dieser duBlerst kurzen Frist tatsiachlich fiir das
Gericht und auch fiir die beteiligten Rechtsanwiilte erkennbar ist und ob die Glaubhaftma-
chung der hiuslichen Gewalt in der Kiirze der Zeit iiberhaupt moglich ist. Hiufig stellt sich
auch fiir den vertretenden Rechtsanwalt/in erst in zweiten oder dritten Gesprach heraus, dass in
einer Familie hdusliche Gewalt vorgekommen ist. Die Opfer schimen sich hdufig dafiir, dass sie
selbst geschlagen worden sind und die betroffenen Miitter schdmen sich hdufig noch mehr dar-
tiber, dass sie wihrend der Ehe nicht in der Lage waren, die Kinder vor der Gewalt des Partners

zu schiitzen.

Durch das Beschleunigungsgebot in Kindschaftssachen macht eine einstweilige Anordnung z.B.
im Umgang nur dann Sinn, wenn sie zeitlich noch straffer durchgefiihrt wird als die im Hauptsa-
cheverfahren vorgegebenen 1 Monatsfrist. In dieser Zeit ist es aber schon aus organisatorischen
Griinden kaum moglich, Félle von hduslicher Gewalt zu erkennen und dann auch noch glaubhaft
zu machen. Es stellt eine ,,weitere Misshandlung der Kinder* dar, wenn innerhalb kiirzester Frist
der Umgang zum gewalttétigen Elternteil hergestellt wird, ohne dass die Kinder und der betreu-
ende Elternteil die Moglichkeit hatten, die héusliche Gewalt glaubhaft zu machen. Es wird hier
ausdriicklich darauf hingewiesen, dass hiusliche Gewalt nicht nur auf korperliche Miss-
handlungen zu reduzieren ist, die man anhand von Fotos nachweisen kann. Sehr haufig ist

die psychische Misshandlung wesentlich belastender und verletzender fiir die Opfer. Diese
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Misshandlungen innerhalb einem derart kurzen Zeitraum nachzuweisen ist schier unmoglich.
Schon alleine einen Termin bei einem Psychologen oder einem Kinderpsychologen zu erhalten,
um ein Attest {iber psychische Misshandlungen zu erhalten ist innerhalb einer Frist von einem
Monat schon mehr als unwahrscheinlich. Innerhalb einer noch kiirzeren Frist aber génzlich un-

moglich. Zum Teil bestehen bei Kinderpsychologen Wartezeiten von Monaten.

Die Anforderungen an die Glaubhaftmachung bei hauslicher Gewalt sind daher deutlich zu
verringern. Es muss der Vortrag ausreichen, dass es hiusliche Gewalt gegeben hat, um eine
Verlegung des Termins zu ermoéglichen. Eine andere Vorgehensweise wiirde die 6ffentliche
Gewalt zu einem Handlanger des Téters machen, der durch die Erlangung einer einstweiligen
Anordnung die Kinder wieder in seinen Machtbereich ziehen kdnnte, um die Gewalt weiter aus-

iiben zu konnen. Hierzu konnen aber weder Gerichte noch Rechtsanwilte/innen beitragen.

In diesem Zusammenhang ist auch die Vorschrift des § 52 Abs. 1 Satz 2 FamFG zu kritisieren.
Es ist eine Unterlaufung des Rechtsschutzes der Parteien, wenn das Gericht im Zuge des Erlasses
einer einstweiligen Anordnung eine Frist bestimmen kann, vor der die Einreichung eines Haupt-
sacheantrages unzuldssig ist. Dies zementiert eine falsche einstweilige Anordnung und entzieht
den Verfahrensbeteiligten ihre verfassungsrechtlichen Garantien auf ein faires Verfahren. Es wird
hier in Frage gestellt, dass das Gericht innerhalb der hier vorgesehenen engen zeitlichen Mog-
lichkeiten liberhaupt in der Lage ist, zu bestimmen, dass innerhalb eines bestimmten Zeitraumes
die Einleitung eines Hauptsacheverfahrens nicht moglich sein soll. Der § 52 Abs. 1 Satz 2
FamFG ist daher ersatzlos zu streichen. Insbesondere in den Féllen, in welchen die Beteiligten
von einem Rechtsanwalt/in vertreten sind, muss diese/r selbst abschétzen konnen — und dies kann
er/sie in der Regel auch — ob ein Hauptsacheverfahren in diese Sache notwendig ist und zu wel-
chem Zeitpunkt es eingeleitet werden soll. Die Anlehnung an die einstweilige Verfiigung des §
926 ZPO kann hier nicht als Argument angefiihrt werden, da es bei den einstweiligen Verfiigun-
gen der ZPO in erster Linie um vermdgensrechtliche Anspriiche geht und bei den einstweiligen

Anordnungen des FamFG um Menschen und sehr hdufig um Kinder.



§ 57 FamFG (Rechtsmittel)

Rechtsmittel gegen die ergangene einstweilige Anordnung wegen Umgang sind gem. § 57
FamFG nicht moglich, es sei denn, der Umgang wird génzlich ausgeschlossen. Dies ist kritisch
zu betrachten und verletzt den Gleichheitsgrundsatz des Grundgesetzes. Es ist nicht nachzuvoll-
ziehen, auch aus den Gesetzesbegriindungen nicht, warum der Ausschluss des Umgangs justizia-
bel sein soll wohingegen der erzwungene Umgang gegen den Willen des Kindes nicht justiziabel
sein soll. Der im Gesetzesentwurf viel gelobte Kinderschutz kann dies jedenfalls nicht fordern.
Die Begriindung des Gesetzgebers, dass bei Ausschluss des Umgangs wegen Kindesmissbrauchs
und/oder Kindesmisshandlung eine Entfremdung zwischen Kind und Umgangsberechtigten ein-
treten wiirde, ist hier nicht nachzuvollziehen. Der Gesetzgeber sollte sich doch einmal vergegen-
wartigen, dass eine Entfremdung zwischen Gewalttiter und Kind mit der Tat eintritt und nicht
erst beim hierauf beruhenden Umgangsausschluss. Kein Erwachsener wiirde ernsthaft erwégen
einen regelmdfigen Umgang mit einem Téter zu pflegen, der ihn missbraucht oder misshandelt

hat.

Die Norm enthélt eine ungeschriebene Unterstellung, ndmlich dass es hdufig vorkommt, dass
Missbrauch und Misshandlung zu Unrecht vorgeworfen wird. Anhand von Statistiken ist dies
allerdings nicht empirisch untersucht worden. Haufig haben die misshandelten und missbrauchten
Kinder ganz erhebliche Probleme von ihrem Erlebten zu erzéhlen. Bei einem Missbrauch kann
das Kind héufig erst Jahre spéter davon berichten. Auch im Rahmen einer psychologischen The-
rapie dauert es in der Regel mehrere Sitzungen, bis der Betroffene iiber das Erlebte sprechen
kann. Daraus ist aber keinesfalls zu schlieen, dass es ein zu Unrecht vorgeworfener Missbrauch

war.

Dass in solchen Fillen, in welchen Missbrauch und Misshandlung im Raum steht, gegen
den umgangsgewihrenden Beschluss kein Rechtsmittel existiert, ist nicht akzeptabel und
verstofit gegen Grundrechte sowohl der Kinder wie auch des betreuenden Elternteils. Auch
der Hinweis auf die Anhorungsriige des § 44 FamFG (derzeit § 29a FGG) kann hier keinen zu-
friedenstellenden Rechtsschutz herbei fiihren. Die Anhérungsriige ist beim Ausgangsgericht ein-
zulegen. Dieses wird nur in duBerst wenigen Féllen zu dem Ergebnis kommen, dass es selbst we-

sentliche Verfahrensvorschriften verletzt hat. Aus meiner eigenen Prozesserfahrung ist mir kein
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einziger Fall bekannt, in dem der Anhorungsriige stattgegeben worden wére und es konnte auch

keine verdffentlichte Entscheidung mit diesem Ergebnis gefunden werden.

Die Anfechtungsmoglichkeit gegen einen umgangsgewihrenden Beschluss muss daher aus-

driicklich in den § 57 FamFG aufgenommen werden.

§ 68 Abs. 3 FamFG (Gang des Beschwerdeverfahrens)

Gemal §§ 68 Abs. 3 FamFG ist gegen die (End-) Entscheidungen des Familiengerichts die Be-
schwerde moglich, bei der das Beschwerdegericht von der Durchfiihrung eines Termins oder ei-
ner miindlichen Verhandlung absehen kann, wenn diese bereits im ersten Rechtszug stattgefun-
den haben und von einer erneuten Vornahme keine zusitzlichen Erkenntnisse zu erwarten sind.
Diese Regelung ist hoch problematisch und wird abgelehnt. Sie ist § 69 g Abs. 5 Satz 3 FGG
nachgebildet, einer in der gerichtlichen Praxis hédufig angewandten Verfahrensvorschrift in
Betreuungssachen. Die Vorschrift geht iiber die Moglichkeit der Zuriickweisung von Berufungen
im Beschlussverfahren geméf § 522 Abs. 2 und Abs. 3 ZPO weit hinaus, weil sie auch die Abén-
derung erstinstanzlicher Entscheidungen ohne miindliche Verhandlung ermoglicht. Die miindli-
che Verhandlung in zweiter Instanz sollte in Familienstreitsachen (Unterhaltssachen, Gii-
terrechtsstreitigkeiten, sonstige Familiensachen sowie den jeweils entsprechenden Lebens-

partnerschaftssachen) nicht in das Ermessen des Beschwerdegerichts gestellt werden.

§ 81 Abs. 1 FamFG (Grundsatz der Kostenpflicht)

Die Vorschrift sollte ergidnzt werden, indem an § 168 a FamFG ein § 168 b FamFG angefiigt
wird, der lautet: In Kindschaftssachen nach § 151 Nr. 1 bis Nr. 3 FamFG sind die Kosten in der
Regel gegeneinander aufzuheben; das Gericht kann die Kosten des Verfahrens einem Beteiligten

ganz oder zum Teil auferlegen, wenn dies der Billigkeit entspricht.

Die in § 81 Abs. 1 Satz 1 FamFG vorgesehene Mdglichkeit, den Ausgang des Verfahrens auf die
Kostenentscheidung durchschlagen zu lassen, ist geeignet, in Verfahren um das Sorge- und Um-
gangsrecht den Konflikt der Eltern zu verschéirfen und damit das Kind in Folgezeit zusétzlich zu

belasten. Sie verschafft den Eltern eine zusétzliche Ebene, um Streitigkeiten weiter gegeneinan-
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der auszutragen und Schuldzuweisungen vorzunehmen. Daher sollte es inhaltlich bei der bishe-
rigen Regelung bleiben, wonach in Streitigkeiten um das Kind eine Kostenerstattung nur
stattfindet, wenn dies ,,der Billigkeit entspricht* (d.h. hierfiir besondere, iiber das reine
Obsiegen hinaus gehende Griinde vorliegen miissen). Die Aufhebung der Kosten in den
Verfahren zur elterlichen Sorge und zum Umgang entspricht am besten der Tatsache, dass
zu den in den Bereich der elterlichen Sorge fallenden Konflikten in aller Regel beide Eltern-
teilen beigetragen haben. Fiir die Scheidung samt Folgesachen ist dieser Erkenntnis in § 150
FamFG Rechnung getragen; sie sollte auch fiir den ebenso sensiblen Bereicht der Streitigkeiten

um das Kind umgesetzt werden.

Kiritisch ist die Vorschrift des § 81 Abs. 2 Nr. 5§ FamFG, wonach einem Beteiligten die Kosten
des Verfahrens ganz oder teilweise auferlegt werden sollen, wenn jener einer richterlichen An-
ordnung zur Teilnahme an einer Beratung nach § 156 Abs. 1 S. 4 FamFG nicht nachkommt und
dies nicht geniigend entschuldigt. Der wesentliche Kritikpunkt an der Vorschrift besteht aber
darin, dass diese Regelung zwar das duflere Wohlverhalten der Eltern befordern diirfte,
aber wohl kaum die notwendige innere Bereitschaft, sich auf eine Beratung durch die Tré-
ger der Kinder- und Jugendhilfe einzulassen. Es ist sehr fraglich, ob die auBlergerichtliche
Konfliktlosung hiermit tatsédchlich vorangetrieben werden kann. Stattdessen wird dem Gericht
durch die im Vorfeld wirkende Kostendrohung eine der Moglichkeiten genommen, anhand des
Prozessverhaltens der Beteiligten die Tiefe des bestehenden Elternkonflikts und den jeweiligen
Beitrag der Eltern hierzu objektiv einzuschitzen. § 81 Abs. 2 Nr. 5 FamFG daher gestrichen wer-

den.

§ 89 FamFG (Ordnungsmittel)

Es wird nicht verkannt, dass mit der Vorschrift ein Gleichlauf mit internationalen Verfahrensord-
nungen geschaffen werden soll, gegen die Vorschrift bestehen aber Bedenken, da die Anordnung
von Ordnungsmitteln wie Ordnungsgeld oder sogar Ordnungshaft im Rahmen der Kindschaftssa-
chen nicht zielfiihrend ist und die Situation der Kinder verschlechtert. Das Kindeswohl bleibt hier

auf der Strecke.



Nach der bisherigen Regelung des § 33 FGG sind vor der Festsetzung eines Zwangsgeldes Eltern
und Kind personlich zu horen, im Einzelfall muss gepriift werden, ob die Regelung unter dem
Aspekt des Kindeswohls noch gerechtfertigt ist (OLG Diisseldorf, FamRZ 1993, 1349; OLG
Zweibriicken, FamRZ 1996, 877 ff). Wenn schon im Verfahren auf Herausgabe eines Kindes
eine am Kindeswohl orientierte Uberpriifung der MaBnahme notwendig ist, so muss diese erst
recht notwendig sein, wenn Ordnungshaft gegen den betreuenden Elternteil verhangt werden soll.
OD es tiberhaupt mit dem Kindeswohl vereinbar ist, ein Kind zwangsweise unter Inhaftnahme des
betreuenden Elternteils zum Umgangsberechtigten zu verbringen, muss hier bezweifelt werden,
jedenfalls wird das Kind den Besuch beim Umgangsberechtigten kaum positiv erleben. Es geht
hier um die Durchsetzung der Rechte des Umgangsberechtigten ohne Riicksichtnahme auf die

Interessen und das Wohl des Kindes.

Im iibrigen ist es systemwidrig, die zivilprozessualen Ordnungsmittel mit ihrem Sanktions-
charakter in familienrechtlichen Konflikten zu verwenden und insoweit auch noch mit ei-
nem Anscheinsbeweis fiir das Verschulden des Umgangsverpflichteten zu arbeiten, dem
dann nach § 89 Abs. 4 S. 1 FamFG der Nachweis fiir sein mangelndes Vertretenmiissen ob-
liegt. Die Schuld des Taters ist jedoch im Rahmen des Strafrechts — und um eine Norm mit straf-
rechtlichem Charakter handelt es sich hier — nachzuweisen. Ein Anscheinsbeweis kann hier nicht
geniigen. Das BVerfG hat eine zivilprozessuale Beweiserleichterung fiir die Feststellung der
Schuld im Verfahren geméf § 890 ZPO in einer Entscheidung vom 23.04.1991 (BVerfG, NJW
91, 3139) nur deshalb fiir verfassungsgemal erklart, weil es sich um die Durchsetzung privat-
rechtlicher Verpflichtungen zwischen Glaubigern und Schuldnern handelte und der Grundsatz der
Amtsermittlung nicht galt. Dies ist bei Kindschaftssachen aber eben nicht der Fall. Eine straf-
rechtséhnliche Ahndung der Tat ohne Feststellung der Schuld des Téters ist rechtsstaatswidrig,
BVerfGE 58, 159 (163).

Auch das in der Gesetzesbegriindung angegebene Beispiel der Exkulpation kann hier nicht iiber-
zeugen. Um nachzuweisen, dass der betreuende Elternteil auf das sich weigernde Kind einzuwir-
ken versucht hat, muss das Kind zum Zeugen im Verfahren gemacht werden. Das Kind muss sich
entscheiden zwischen Inhaftnahme des betreuenden Elternteils und der Aussage, dass es den
Umgang mit dem Umgangsberechtigten grundsétzlich gegen den Willen des betreuenden Eltern-

teils verweigert. Dies dient dem Kindeswohl mit Sicherheit nicht.
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Buch 2 — Verfahren in Familiensachen

§ 122 FamFG (Ortliche Zustindigkeit)

Diese Norm modifiziert die bisherige Regelung zur ortlichen Zustdndigkeit. § 122 FamFG be-
zieht sich auf alle gemeinschaftlichen minderjdhrigen Kinder, wenn aber mehrere gemeinschaftli-
che Kinder ihren gewohnlichen Aufenthalt bei jeweils einem Elternteil in verschiedenen Ge-
richtsbezirken oder an einem dritten Ort in einem anderen Bezirk haben, ist die Zusténdigkeit
nach § 122 Nr. 2 ff FamFG einschlégig. Dies ist dann der Ort, an dem die Ehegatten ihren letzten
gemeinsamen gewohnlichen Aufenthalt hatten, wenn einer der Ehegatten ihn beibehalten hat. Es
st aus Sicht des Kinderschutzes sachgerechter, auf das Alter des jiingsten Kindes abzustellen.
Jingere Kinder sind i.d.R. schutzbediirftiger altere, so dass ihnen im Falle der personlichen An-
horung vor Gericht eine weitere Anreise erspart werden sollte und weil fiir sie die Zusammenar-
beit zwischen Familiengericht und dem oOrtlich zustidndigen Jugendamt von groerer Wichtigkeit

sein kann.

Zustandigkeitsprobleme bleiben auch nach der Entwurfsregelung, wenn die Kinder in verschie-
denen Bezirken und nicht sdmtlich bei einem Elternteil leben. Wenn z.B. beide Ehegatten den
Bezirk des bisherigen gemeinsamen gewohnlichen Aufenthalts verlassen und in verschiedene
Bezirke ziehen, ein Ehegatte ein Kind mitnimmt und eins bei Dritten (GroBeltern oder Pflegeel-
tern nach einer Entscheidung nach § 1666 BGB) im bisherigen Bezirk zuriickldsst, ist nach
Nummer 3 das Gericht zustindig, in dessen Bezirk der Antragsgegner seinen oder die Antrags-
gegnerin ihren gewohnlichen Aufenthalt hat. Auch wenn bei diesem Ehegatten kein Kind lebt,
gelangt die Scheidungssache vor ein Gericht, in dessen Bezirk sich keines der Kinder authilt.
Dieses Ergebnis, das sich ausschlieBlich nach der jeweiligen Parteistellung richtet, ist nicht sach-
gerecht. Ein Beispiel mag dies verdeutlichen: Die Eltern lebten bisher mit zwei Kindern in Ber-
lin. Die Mutter zieht mit einem Kind nach Ko&ln, das zweite Kind bleibt bei der GroSmutter in
Berlin, der Vater zieht ohne Kind nach Hannover. Wenn die Ehefrau einen Antrag auf Eheschei-
dung stellen will, ist das Familiengericht in Hannover zusténdig, obwohl keines der Kinder dort

seinen Aufenthalt hat. Ein derartiges Resultat sollte vermieden werden
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§ 128 FamFG (Personliches Erscheinen der Ehegatten)

Dass das Familiengericht die Ehegatten nicht nur zum Sorgerecht, sondern zusétzlich zum Um-
gangsrecht anzuhdren hat, wird vom Deutschen Juristinnenbund seit langem gefordert, dass diese
Anhorung — im Gegensatz zum ersten Entwurf — nunmehr in den § 128 Abs. 2 FamFG aufge-

nommen wurde, wird ausdriicklich begriifit.

§ 135 FamFG (AuBergerichtliche Streitbeilegung iiber Folgesachen)

Diese Vorschrift sollte gestrichen werden. Die Parteien sind anwaltlich beraten bzw. sollten sich
anwaltlich beraten lassen. Mediatoren sind in der Regel nicht geeignet, {iber Scheidungsfolgen
von erheblicher finanzieller Bedeutung wie Versorgungsausgleich, Unterhalt und Giiterrechtssa-
chen zu beraten. ,,Mediator/in* ist keine geschiitzte Berufsbezeichnung. Rechtsberatung ist Auf-

gabe der Anwaltschaft.

Im iibrigen geht es zu weit, wenn das Gericht die Parteien anweist, eine Mediation in Anspruch
zu nehmen und den Eheleuten bestimmte Personen oder Stellen zwecks Mediation verbindlich
zuweisen und insoweit ihre Wahlfreiheit einzuschrénken. Das liefe de facto auf eine Zwangsbera-
tung hinaus. Dem Familiengericht diirfte auch die Kompetenz fehlen, dritte Stellen wie das Ju-
gendamt oder die freien Tréager in die Pflicht zu nehmen, ohne Riicksicht auf ihre Kapazitit ent-

sprechend tdtig zu werden.

Sinnvoll und erforderlich allein ist Mediation in Kindschaftssachen, wie es der Deutsche Juristin-
nenbund seit langem unter Hinweis auf die Notwendigkeit der Einrichtung von kompetenten und

kostenfreien Beratungsstellen fordert.

§ 140 Absatz 2 Nummer 4 FamFG (Abtrennung)

Das Verlangen nach einer mdglichen Beschleunigung des Ausspruchs der Ehescheidung sollte
keinen Anlass bieten, fiir derartige Verfahren eine erleichterte Abtrennungsmdglichkeit des Ver-
sorgungsausgleichs einzufiihren. Eine vorzeitige Abtrennung kann bei der ausgleichsberech-

tigten Partei zu wirtschaftlichen Nachteilen fiihren, denn Unklarheiten gehen zu ihren Las-
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ten. Hiervon sind in der Mehrzahl Frauen betroffen, die anspruchsberechtigt sind, weil sie

in der Regel geringere Anwartschaften besitzen.

Des Weiteren ist die Ankniipfung der 6-Monatsfrist an den Zeitpunkt des Eintritts der Rechtshin-
gigkeit nicht sachgerecht. Wenn sich beispielsweise die Parteien nach Zustellung des Schei-
dungsantrags wochenlang Zeit lassen, Erkldrungen zum Versorgungsausgleich abzugeben, be-

steht keine Veranlassung, diese Folgesache abzutrennen.

Ob beide Parteien alles Erforderliche getan haben, kann das Gericht nicht ohne weiteres beurtei-
len. Bereits der Begriff der ,,erforderlichen Mitwirkungshandlung* ist unklar und gibt Anlass zu
Zweifeln. Reicht es aus, die Formulare zum Versorgungsausgleich auszufiillen oder miissen auch
die Antrdge auf Kontenkldrung bzw. auf Anrechnung von Kinderziehungszeiten mit oder ohne
Anlagen vollstidndig vorliegen? Die bisherige lange Verfahrensdauer ldsst sich in der Mehrzahl
der Fille damit erkldren, dass die Parteien zum Versorgungsausgleich eben gerade nicht das Er-

forderliche tun und ihre Fehlzeiten nicht rechtzeitig kldren.

Eine vorzeitige Abtrennung der Folgesache Versorgungsausgleich diirfte fiir die Justiz zudem
Nachteile bringen. Ob die Parteien die erforderlichen Mitwirkungshandlungen vorgenommen
haben, kann letztlich erst beurteilt werden, wenn fiir beide ein vollstindiger Versicherungsverlauf
vorliegt. Wenn die Parteien aber bereits geschieden sind, haben sie oder einer von ihnen héufig
kein Interesse mehr, etwa bestehende Versicherungsliicken aufzukldren und weiter in dem Ver-
fahren mitzuwirken. Die Kontenkldrung seitens des Familiengerichts fiihrt zu erheblichem Ar-
beitsaufwand verbunden mit Anschreiben, Mahnungen, Anhoérungen und héaufig fruchtlosen
Zwangsmafinahmen. Derzeit ist der Scheidungsverbund die einzige wirksame Handhabe, unwil-

lige Parteien zur Klarung ihrer Versicherungskonten zu veranlassen.
Unter diesen Umstidnden sollte es bei der Abtrennungsmoglichkeit nach § 140 Absatz 2 Nummer

5 FamFG verbleiben, damit das Familiengericht bei aulergewohnlicher Verzogerung die Voraus-

setzungen flir eine Abtrennung priifen kann.
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Abschnitt 2 - Verfahren in Kindschaftssachen

§ 153 FamFG (Abgabe bei einseitiger Anderung des Aufenthalts des Kindes)

Es bestehen Bedenken gegen die Abgabemoglichkeit an das Gericht des fritheren gew6hnlichen
Aufenthaltes des Kindes bei einseitiger Anderung des Kindesaufenthaltes wihrend der Tren-
nungsphase. Unter dem Aspekt, dass die Kindesinteressen im Zentrum des Verfahrens stehen
sollen, erscheint die Neuregelung nicht sachgerecht. Nach der Begriindung konnte der Eindruck
entstehen, es handele sich um eine Strafbestimmung gegen einen unbotméafigen Elternteil - in der
Regel gegen Frauen-, es wird eine Kindesentziehung unterstellt. Nun besteht beim Scheitern der
Ehe oft der Konsens zwischen den Ehegatten, dass sie sich rdumlich trennen wollen, nur iiber die
Modalitéten sind sie sich noch nicht einig geworden. Es fragt sich, ob ihnen bei einem in Aus-
sicht genommenen Ortswechsel des betreuenden Elternteils zugemutet werden soll, sich wegen
des Aufenthalts der Kinder bereits in einem friihen Stadium an das Familiengericht zu wenden.
Dann miissten sie filir die Dauer des Verfahrens entweder getrennt in der Ehewohnung leben, was
bei Streitigkeiten in der Familie nicht zum Wohle der Kinder sein diirfte. Oder es miisste eine
voriibergehende Unterkunft am bisherigen Aufenthaltsort gesucht werden, was mit zusétzlichen

Kosten und ggf. weiterem Schulwechsel fiir die Kinder verbunden ist.

Ein Wegzug - auch gegen den Willen des anderen Elternteils - ist nicht stets negativ zu bewer-
ten. Eine rdumliche Distanz zum bisherigen Umfeld kann durchaus zum Wohle des Kindes sein.
Zu denken ist an die Fille, in denen an einem anderen Ort bessere Betreuungs-, Wohn- oder Ar-
beitsmoglichkeiten bestehen oder in denen die Kinder rdumlichen Abstand von hoch streitigen
Familienkonflikten und unzumutbaren Verhéltnissen wie Gewalt in der Familie, Suchtprobleme
oder Einmischung in die Streitigkeiten von anderen Familienangehdrigen (Grof3familie) bekom-
men sollen. Es wiirde das Verfahren der Zustindigkeitspriifung tiberfrachten und die Justizkapa-
zitdten vermeidbar belasten, wenn das Familiengericht in diesem Verfahrensstadium die regel-

maifig streitigen Einzelheiten zum Zwecke der Abgabemdglichkeit zu priifen hétte.

Die Regelung kann Kinder dadurch benachteiligen, dass ihre Anhérung erschwert wird, wenn sie

zu einem weiter entfernten Gerichtsort gebracht werden miissen. Nach dem Wortlaut der Vor-
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schrift ist es - dies ergénzend - sogar moglich, dass Verfahren an ein Gericht abzugeben, in des-

sen Bezirk sich auch der andere Elternteil nicht mehr aufhalt.

§§ 155 und 156 FamFG (Beschleunigungsgebot, Hinwirken auf Einvernehmen)

Soweit das Gericht auf das Einvernehmen der Eltern hinwirken soll, wird Wert gelegt auf die
Feststellung, dass die Erorterungen ergebnisoffen gefiihrt werden miissen. Um die Verhandlun-
gen flihren zu kdnnen, sollten alle beteiligten Professionen iiber eine qualitative Zusatzausbildung
verfligen oder sie erhalten. Hier ist insbesondere auch in Betracht zu ziehen, dass von hauslicher
Gewalt betroffene Elternteile bei gemeinsamen Gespréachsterminen liberhaupt nicht dazu in der
Lage sind, sich gleichberechtigt mit dem anderen Elternteil auseinander zu setzen. Eine weitere
Frage ist auch, ob dies ihnen iiberhaupt zumutbar ist. Die ,,Vermittler* des neuen Familienver-
fahrensrechts sind in der Regel — jedenfalls zum jetzigen Zeitpunkt — in keiner Weise ge-

schult derart schwierige Gespriche zu leiten.

Der Deutsche Juristinnenbund fordert seit vielen Jahren, die Familienberatung in Kindschaftssa-
chen zu verbessern, d.h. die Angebote auszuweiten und sicherzustellen, dass eine zeitnahe und
qualitative Beratung und /oder Mediation stattfinden kann. Im Gegensatz zu anderen Folgesa-
chen, die in § 137 FamFG genannt sind, sind die oft hochemotionalen Themen, die Kinder betref-
fen, in Mediationsverfahren besser aufgehoben. Hierbei miissen die Personen, die die Gespréche
filhren sollen aber eine Zusatzausbildung in diesem Bereich machen und insbesondere auch den
Umgang mit durch Gewalt traumatisierte Kinder und betreuende Elternteile — i.d.R. die Miitter —

lernen.

Die Einfithrung der (unanfechtbaren) Anordnung zur Beratung mit der Kostenfolge des § 81 Abs.
2 Nr. 5 FamFG bei Nichtbefolgung wird allerdings nicht unterstiitzt. Zum einen ist es zweifelhaft,
ob eine ,,Zwangsberatung® in hochstreitigen Kindschaftssachen zum Einvernehmen zwischen den
Eltern wirksam beitragen kann. Fiir den Kreis der Prozesskostenhilfeberechtigten diirfte die An-
drohung ohnehin ohne Belang sein. Zum anderen wire die Kostenlibernahme grundsétzlich zu
klaren. Es kann unter Umsténden nicht zumutbar sein, dass Eltern mit Kosten der Beratung oder

Mediation belastet werden, insbesondere wenn ihnen Prozesskostenhilfe bewilligt worden ist.
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§ 158 (Verfahrensbeistand)

Statt dem bisherigen ,,das Gericht kann einen Verfahrenspfleger bestellen” (§ 50 Abs. 1 FGG)
heifit es nunmehr ,, hat einen Verfahrensbeistand zu bestellen®. In der Sache entsprach dies aber
auch der bisherigen herrschenden Auffassung. Trotzdem gibt es viele Gerichte, die Verfahrens-
pfleger nie bestellen oder die Verfahrenspfleger nur bestellen, um sich der Anhdrung des Kindes
zu entledigen. Dass die Aufgaben des Verfahrensbeistandes erheblich erweitert werden, ist posi-
tiv. Es wird auch begriiit, dass der Verfahrensbeistand das Kind iiber das Verfahren informieren
soll und insbesondere, dass er Gesprache mit weiteren Bezugspersonen fithren kann und auch auf
eine einvernehmliche Regelung hinwirken kann. Er kann auch im Interesse des Kindes Rechts-

mittel einlegen.

Problematisch ist, dass wie bisher keine Mindestanforderungen an die Qualifikation des
Verfahrensbeistandes bestehen. Es wird nicht verkannt, dass in den allermeisten Féllen vom
Gericht eine geeignete und insbesondere verantwortungsvolle Person bestellt wird, trotzdem soll-

ten Mindeststandards fiir Verfahrenspfleger festgelegt werden.

§ 163 FamFG (Fristsetzung bei schriftlicher Begutachtung; Inhalt des Gutachtenauftrags)

Im Einklang mit dem Bestreben, familiengerichtliche Verfahren zu beschleunigen, diirfte die
MaBnahme stehen, dem Sachverstindigen bereits zum Zeitpunkt der Auftragserteilung eine Frist
fiir die Fertigung des Gutachtens zu setzen. Es trégt einerseits zur Beruhigung der Situation bei,
wenn Eltern und Kinder konkret wissen, mit welcher Verfahrensdauer sie in etwa zu rechnen
haben. Andererseits nimmt eine konkrete Fristbestimmung den Sachverstindigen besser in die
Pflicht und erspart Debatten dariiber, ob von der Kann-Bestimmung des § 411 Abs. 1 Satz 2
ZPO Gebrauch gemacht werden soll.

Die nunmehr vorgesehene Moglichkeit, den Sachverstidndigen zusétzlich zu beauftragen, auf die
Herstellung des Einvernehmens zwischen den Beteiligten hinzuwirken, erscheint grundsitzlich
verniinftig. Sie entspricht einer weit verbreiteten familiengerichtlichen Praxis, die sich bisher

allerdings in einer Art Grauzone bewegt hat.
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Allerdings muss sichergestellt werden, dass die Verfahrenabschnitte i{ibersichtlich bleiben. Zu-
néchst sollte das Gutachten — ggf. schriftlich — erstattet werden, damit erkennbar ist, von welchen
Feststellungen der Sachverstéindige ausgeht. Erst in einem zweiten Schritt kann er mit der Her-
stellung des Einvernehmens zwischen den Beteiligten betraut werden. Der Sacherstdndige darf

nicht zum Familientherapeuten mutieren.

Artikel 2 — Gesetz iiber die Gerichtskosten in Familiensachen

§ 41 FamGKG (Einstweilige Anordnungen)

Im Hinblick auf die Kostenregelungen des FamGKG wird darauf hingewiesen, dass der Streit-
wert der einstweiligen Anordnung zum jetzigen Zeitpunkt in der Regel bei 500 € bzw. einem Teil
der Kosten der Hauptsache angesetzt wird. Dies ist zum jetzigen Zeitpunkt auch konsequent, da
die Hauptsache mit der einstweiligen Anordnung bisher verbunden war. Wenn diese Verbindung
aber aufgegeben wird und die einstweilige Anordnung auch ohne Hauptsache erlassen werden
kann, erfordert sie auch den Arbeitsaufwand einer Hauptsache. Hier ist es nicht sachgerecht den
halftigen Wert gem. § 41 FamGKG anzusetzen, da der Aufwand und die Arbeit fiir die am Pro-
zess beteiligten nicht geringer als bei der Hauptsache sind. Es besteht hier die Gefahr, dass die
Beteiligten vor Gericht nicht mit dem fiir die Sache angemessenen Einsatz vertreten werden. Die

gewlinschten Verbesserungen konnten hier der Sparsamkeit zum Opfer fallen.

§ 51 FamGKG (Unterhaltssachen)

Auch die Regelung, dass beim Kindesunterhalt nur der Mindestunterhalt als Streitwert angesetzt
wird (§ 51 Abs. 1 FamGKG) kann nicht nachvollzogen werden und es wird darauf hingewiesen,
dass bei der Kostenordnung der Eindruck entsteht, dass die Tatigkeit fiir Kindesunterhalt und
Kindschaftssachen weniger wiegt als bei Ehegattenunterhalt oder anderem Verwandtenunterhalt.
Im {iibrigen steigt fiir den Anwalt bei hoheren Unterhaltsbetrdgen auch das Regressrisiko des
Rechtsanwalts/ der Rechtsanwiltin. Den Streitwert hier auf den Mindestunterhalt zu begrenzen

ist nicht sachgerecht.
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Die Reduzierung der Gebiihren in Kindschaftssachen und Gewaltschutzsachen entgegen aller
Kostensteigerungen im tdglichen Leben kann nicht nachvollzogen werden und ist nicht sachge-
recht. Auch die Begriindung in den allgemeinen Erwédgungen, dass aus sozialpolitischen Griinden
in Kindschaftssachen niedrigere Gebiihrensitze gelten solle als in iibrigen Familiensachen ist hier
tiberhaupt nicht nachzuvollziehen. Es sollten in Kindschaftssachen meiner Meinung nach grund-
satzlich hohere Gebiihrensétze gelten, da diese zum einen besonders aufwendig sind und zum
anderen Kinder in unserer Gesellschaft einen stirkeren Schutz brauchen. In den anderen Famili-
ensachen sind Erwachsene beteiligt, die in der Regel auf sich selbst aufpassen konnen, bei Kin-

dern ist dies nicht so und diese sollten daher den ganzen Schutz der Gesellschaft genief3en.

Memmingen, den 07.02.2008 Dr. Angelika Nake
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