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Stellungnahme zum Entwurf des Gesetzes zur Reform des Verfahrens in Fami-
liensachen und in Angelegenheiten der Freiwilligen Gerichtsbarkeit (FGG-
Reformgesetz - FGG-RG)

Art. 1 des Gesetzes zur Reform des Verfahrens in Familiensachen und in Angelegenheiten
der Freiwilligen Gerichtsbarkeit umfasst 9 Blcher. Das Buch 1 (§§ 1- 110) enthalt die Vor-
schriften des Allgemeinen Teils und ist Gegenstand der Anhérung am 11.02.2008. Die Vor-
schriften des Allgemeinen Teils kdnnen kritisch aber nur durch Einbezug von Normen aus
den Besonderen Teilen gewlrdigt werden. Meine Ausfilhrungen beziehen sich auf ausge-
wahlte Bestimmungen des Buches 1, die durch Vorschriften des Buches 2 (Verfahren in Fa-
miliensachen) ausgestaltet oder erganzt werden.

Der Entwurf verfolgt flir Familiensachen (Buch 2) zwei Hauptlinien, die sich auch in den Be-
stimmungen des Allgemeinen Teils niederschlagen:

1) Es sollen einvernehmliche Regelungen von Konflikten unter den Beteiligten gefoérdert und
selbst flr eingriffsorientierte Verfahren konsensgetragene Entscheidungen ermdglicht wer-
den. Zur Erreichung dieses Ziels betont der Gesetzgeber die Notwendigkeit der Anwesenheit
der Beteiligten im Verfahren und sieht vermehrt Beratungsanspriiche und Beratungspflichten
vor.

2) Soweit Minderjahrige als Beteiligte im Verfahren einbezogen sind oder soweit die Ent-
scheidung Angelegenheiten eines Minderjéhrigen’ tangiert, will der Gesetzentwurf das Kin-
deswohl sowohl im Verfahren als auch in Hinsicht auf die Umsetzung der Entscheidung ab-
sichern. Diesem Ziel dienen die Starkung der Rechte von Minderjahrigen im Verfahren und
die Ausweitung der Mitwirkungspflichten der Jugendamter sowohl im Erkenntnis- als auch im
Vollstreckungsverfahren.

Nachstehend sollen daher die Regelungen aus dem Allgemeinen Teil untersucht werden zu:
1. Verfahrensféhigkeit von Minderjéhrigen; Anhérung Minderjéhriger

2. Voraussetzungen der Bestellung eines Verfahrensbeistands, dessen prozessuale Stel-
lung und die Auswirkungen der Bestellung auf die Vertretung Minderjahriger im Verfahren

3. Beratungspflichten des Gerichts, des Jugendamtes und des Sachversténdigen; Kosten
4. Betelligtenstatus des Jugendamtes und Umfang der Anhérungspflichten

5. Aufgaben des Jugendamtes bei Vollzug und Vollstreckung von Beschliissen in Familien-
sachen

6. Rechtsmittel; Einstweilige Anordnung

' Wie Ublich wird fir die Bezeichnung von Personen und Funktionstragern nur die mannliche Form
verwendet.






Zu 1: Verfahrensfahigkeit von Minderjdhrigen, Anhérung Minderjéhriger

Der Gesetzentwurf betont in der Begrindung zu § 9 FGG-RG die rechtliche Verkniipfung
von Beteiligtenfahigkeit und Verfahrensfahigkeit (S. 180) und definiert die Verfahrensfahig-
keit als ,Fahigkeit des Beteiligten, selbst oder durch einen selbst gewahlten Vertreter wirk-
sam Erklarungen im Verfahren abzugeben® (S. 180). Das gibt Gelegenheit die Regelung zur
Verfahrensfahigkeit Minderjahriger zu prifen. Die Stellung als Beteiligter im Verfahren setzt
Rechtsfahigkeit voraus, die Wahrnehmung von Rechten im Verfahren bedingt Verfahrensfa-
higkeit als Handlungsfahigkeit im gerichtlichen Verfahren. Die Verfahrensfahigkeit Minderjah-
riger wird in § 9 FGG-RG geregelt. Er lautet:

»(1) Verfahrensfahig sind
1. ...

2. die nach birgerlichem Recht beschrankt Geschaftsfahigen, soweit sie flir den Gegenstand
des Verfahrens nach birgerlichem Recht als geschéftsfahig oder nach 6ffentlichem Recht
als handlungsfahig anerkannt sind,

3. diejenigen, die in diesem Gesetz dazu bestimmt werden.

(2) Soweit ein Geschaftsunfahiger oder in der Geschaftsfahigkeit Beschrankter nicht verfah-
rensfahig ist, handeln fur ihn die nach burgerlichem Recht dazu Befugten. ... .*

Nach § 9 Abs. 1 Nr. 2, 1. Alt. FGG-RG sind demnach verfahrensfahig Minderjahrige,

- die fur die Angelegenheiten der §§ 112, 113 BGB vom gesetzlichen Vertreter mit Ge-
nehmigung des Gerichts ermachtigt worden sind.

- Das Familienrecht kennt dariiber hinaus Falle eigener verfahrensrechtlicher Handlungs-
befugnis des Minderjahrigen nach §§ 1303 Abs. 2, 1315 Abs. 1 Satz 3, 1316 Abs. 2 Satz
2, 1600, 1600 a Abs. 2 Satz 2, 1626 ¢ Abs. 2 Satz 3, 1673 Abs. 2 Satz 3 2. HS iVm 1628,
1746 Abs. 2, 1747 Abs. 1 Satz 1 und 1749 Abs. 1 Satz 1 und Abs. 2 iVm 1750 Abs. 3
Satz 2, 1762 Abs. 1 Satz 4, 1778 Abs. 1 Nr. 5, 1887 Abs. 2 Satz 2 BGB. Eine Zustim-
mung des Sorgeberechtigten ist nicht erforderlich. Soweit das Burgerliche Gesetzbuch
eigenes Handeln vorschreibt, muss prozessrechtlich auch Verfahrensfahigkeit einge-
raumt werden. Der Gesetzentwurf hat dies in § 125 FGG-RG fiir die Authebung der Ehe
(§ 121 Nr. 2 FGG-RG) bericksichtigt und durch § 9 Abs. 1 Nr. 3 FGG-RG auf Ehesachen
nach § 121 Nr. 1 und 3 FGG-RG erweitert.

Vorschlag: § 9 Abs. 1 Nr. 2 FGG-RG lautet: ,die nach blirgerlichem Recht beschrankt Ge-
schaftsfahigen nach Mallgabe der §§ 112, 113 des Birgerlichen Gesetzbuchs und soweit sie
nach burgerlichem Recht ohne Zustimmung des gesetzlichen Vertreters handlungsfahig
sind.”

Nach § 9 Abs. 1 Nr. 2, 2. Alt. FGG-RG sind auRerdem verfahrensfahig Minderjahrige,

- die nach offentlichem Recht handlungsfahig sind. Im Sozialverwaltungsrecht ist nach §
36 Abs. 1 Satz 1 SGB | handlungsfahig, wer das fiinfzehnte Lebensjahr vollendet hat,
wenn der gesetzliche Vertreter diese Handlungsfahigkeit nicht durch schriftliche Erkla-
rung gegenuber dem Leistungstrager einschrankt (§ 36 Abs. 2 Satz 1 SGB ). Auf detail-
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lierte Ausfihrungen zu dieser Norm soll hier verzichtet werden. Die vorgesehene Paralle-
lisierung, die zur Verfahrensfahigkeit von Minderjahrigen mit Vollendung des 15. Lebens-
jahres in Verfahren nach den FGG-RG fihren wirde, passt nicht zur Altersstufung der
Handlungsbefugnisse nach dem Biirgerlichen Gesetzbuch, beschrankt die Vertretungs-
befugnis von Sorgeberechtigten im Verfahren und Uberfordert Minderjahrige, da sie ihre
Rechte selbst wahrnehmen missen. Es bestehen darum Zweifel, ob eine so weit gefass-
te Verfahrensfahigkeit, die nicht nur Rechte, sondern auch verfahrensbezogene Pflichten
mit sich bringt, mit dem Sorgerecht und dem Kindeswohl zu vereinbaren ist.

Vorschlag: Der Satzteil ,oder nach 6ffentlichem Recht als handlungsfahig anerkannt sind®
ist zu streichen.

§ 9 Abs. 1 Nr. 3 FGG-RG erfasst § 125 FGG-RG und ist auRerdem im Unterbringungsver-
fahren relevant; nach §§ 167 Abs. 3, 316 FGG-RG sind beschrankt geschaftsfahige Minder-
jahrige verfahrensfahig, wenn sie das 14. Lebensjahr vollendet haben. Die Vertretung durch
den gesetzlichen Vertreter oder einen Verfahrenspfleger bleibt erforderlich.

Vorschlag: § 167 Abs. 3 FGG-RG wird erganzt: ,Die Vertretung des Minderjahrigen im Un-
terbringungsverfahren wird dadurch nicht berthrt”.

Auch nicht verfahrensfahige Minderjahrige sind in Familiensachen Beteiligte im Sinne des §
7 Abs. 1 und 2 FGG-RG. Nach § 9 Abs. 2 FGG-RG werden die Verfahrensrechte nicht ver-
fahrensfahiger Minderjahriger in der Regel von den sorgeberechtigten Eltern oder einem al-
leinsorgeberechtigten Elternteil wahrgenommen. Deren Vertretungsrecht ist ausgeschlossen,
wenn ein Verfahrenspfleger? bestellt ist. Fiir die Verfahren in Familiensachen wird die Ver-
fahrenspflegschaft nach § 50 FGG durch die Verfahrensbeistandschaft ersetzt. Das schlief3t
trotzdem nicht aus, dass eine Verfahrenspflegschaft fir den Minderjahrigen vom Gericht be-
stellt werden kann, wenn die Voraussetzungen zur Bestellung der Verfahrensbeistandschaft
nicht vorliegen, die Wahrnehmung der Rechte des Minderjahrigen aber zum Beispiel wegen
psychischer Erkrankung des gesetzlichen Vertreters oder Meinungsverschiedenheiten unter
gemeinsam Sorgeberechtigten eingeschrankt ist. Nach § 1629 Abs. 2 a BGB idF des Ent-
wurfs eines Gesetzes zur Klarung der Vaterschaft unabhangig vom Anfechtungsverfahren
werden die Eltern von der Vertretung ausgeschlossen. Auch flr Vollstreckungsverfahren
kommt die Bestellung einer Verfahrenspflegschaft in Betracht.

Vorschlag: § 9 Abs. 2 lautet: ,Flr einen Geschaftsunfahigen oder einen nicht verfahrensfa-
higen Minderjahrigen handelt der gesetzliche Vertreter, soweit nicht ein Verfahrenspfleger
bestellt ist.”

Nach §§ 34, 159 und 191 FGG-RG wird der Minderjahrige gehdrt. Ich unterstiutze den Vor-
schlag des Bundesrates, dass eine Anhorung nur dann entbehrlich ist, wenn Bindungen
oder der Wille des Minderjahrigen nicht bedeutsam sind (vgl. § 159 Abs. 2 FGG-RG)®.

2 Im Verfahren zur vorsorglichen Bestellung eines Betreuers erscheint die Bestellung eines Verfah-
renspflegers nur bei Vorliegen einer Konfliktlage notwendig (vgl. § 276 FGG-RG).

3 Anlage 2 S. 402; ablehnende GegenaulRerung der Bundesregierung auf S. 416.



Zu 2: Voraussetzungen der Bestellung eines Verfahrensbeistands, dessen prozessua-
le Stellung und die Auswirkungen der Bestellung auf die Vertretung Minderjdhriger im
Verfahren

Der Gesetzentwurf verwendet den Begriff des ,Beistands” in unterschiedlichen rechtlichen
Zusammenhangen und hat Uberdies den Begriff der Verfahrenspflegschaft durch den Begriff
der Verfahrensbeistandschaft ersetzt. Dieser Wortgebrauch gibt Anlass zur Darstellung der
jeweiligen Inhalte und zu kritischer Auseinandersetzung mit der Verfahrensbeistandschaft.

Vorschriften zu ,Beistand” und ,Verfahrensbeistand® finden sich in den §§ 12, 158, 173, 174,
191, 234, 270 Abs. 1 iVm 158, 234 FGG-RG; dabei wird der Begriff des Beistands mit unter-
schiedlicher Bedeutung verwendet.

a) Der Begriff ,Beistand” im Sinne der §§ 173, 234, 270 iVm 234 FGG-RG bezieht sich auf
die Beistandschaft nach §§ 1712 ff. BGB; auf schriftlichen Antrag wird das Jugendamt Bei-
stand des Kindes*. Die Aufgaben des Beistands umfassen die Feststellung der Vaterschaft
(Feststellung der Vaterschaft und Feststellung der Wirksamkeit oder Unwirksamkeit einer
Vaterschaftsanerkennung [§ 640 Abs. 2 Nr. 1 ZPO® § 169 Nr. 1 FGG-RG]) und die Gel-
tendmachung von Unterhaltsanspriichen einschliel3lich der Vollstreckung von Unterhaltsti-
teln. Nach § 1716 BGB wird durch die Beistandschaft ,die elterliche Sorge nicht einge-
schrankt*; da jedoch ,im Ubrigen* die ,Vorschriften tiber die Pflegschaft ... sinngemaR* gel-
ten, kann der Beistand als Vertreter des Kindes handeln (§§1915, 1793 BGB analog)®. Fiir
die Geltendmachung der Rechte des Minderjahrigen vor Gericht schlieRt § 53a ZPO, den §§
173, 234 FGG-RG Ubernehmen, den sorgeberechtigten Elternteil von der Vertretung im Ver-
fahren aus. Der Beistand nach § 1712 BGB hat daher gerichtlich wie auergerichtlich Rechte
und Pflichten eines Erganzungspflegers. Neben der Beistandschaft nach §§ 1712 ff. BGB, §§
173, 234 FGG-RG ist eine Beistandschaft nach § 174 FGG-RG ausgeschlossen, anwaltliche
Vertretung nicht erforderlich, § 114 Abs. 4 Nr. 2 FFG-RG.

b) Nach § 12 Satz 1 bis 3 FGG-RG konnen ,die Beteiligten mit Beistanden erscheinen. Bei-
stand kann sein, wer in Verfahren, in denen die Beteiligten das Verfahren selbst betreiben
kénnen, als Bevollmachtigter zur Vertretung befugt ist. Das Gericht kann andere Personen
als Beistand zulassen.” Dazu gehdren

- Rechtsanwalte ohne Prozessvollmacht, vgl. § 10 Abs. 2 Satz 1 FGG-RG

- Juristen mit Befahigung zum Richteramt, vgl. § 10 Abs. 2 Nr. 2, 2. Variante.

* Nach MaRgabe des Landesrechts auch ein rechtsfihiger Verein, vgl. § 54 Abs. 1 S. 2 SGB VIII.

® Nach Abs. 2 Nr. 2 idF des Entwurfs des Gesetzes zur Klarung der Vaterschaft unabhangig vom An-
fechtungsverfahren (Referentenentwurf der Bundesregierung vom 26. April 2007) kann Gegenstand
auch der Antrag auf Ersetzung der Einwilligung sein.

® Palandt, BGB, 65. Aufl. 2006, § 1617 Rz. 1. Nach Schliiter, Familienrecht, 12. Aufl. 2006, S. 252,
Luderitz/ Dethloff, Familienrecht, 28. Aufl. 2007, S. 382 Rz. 235, Rauscher, Familienrecht, 2. Aufl.
2008, S. 957 Rz. 1094 stehen Vertretungsrecht des Elternteils und des Beistands nebeneinander.



- Volljahrige Familienangehorige und Personen, die als solche gelten (§ 11 LPartG), vgl. 1.
Variante.

- Sonstige (volljahrige) Personen, die vom Gericht zugelassen werden, wenn ... hierflr ...
ein Bedurfnis besteht.

Beistande unterscheiden sich offensichtlich von Bevollmachtigten durch das Fehlen der Be-
vollmachtigung. Daraus folgt, dass Beistande im Sinne des § 12 FGG-RG keinerlei Rechte
fur den Beteiligten wahrnehmen kénnen und auf juristischen Rat und psychischen Hilfestel-
lung eingeschrankt sind. Eine solche Unterstitzung kann auch fir Minderjahrige sinnvoll
sein. Beistande stellen eine begrenzte Offentlichkeit dar, die Mdglichkeit eigener Stellung-
nahme ist ihnen nicht eingerdumt. Nur nach § 68 a Satz 4 FGG, § 279 Abs. 3 FGG-RG kann
dem Betroffenen nahe stehenden Personen Gelegenheit zur Stellungnahme eingeraumt
werden (vgl. auch § 1847 BGB). Auch der nach § 138 FGG-RG beigeordnete Rechtsanwalt
ist nach Absatz 2 ohne Prozessvollmacht und nur Beistand.

Vorschlag: a) (Erganzung von § 12 FGG-RG) ,Das Gericht soll auf Wunsch des Minderjah-
rigen eine Person als Beistand zulassen.” b) (Erganzung von § 12 FGG-RG) ,Auf Verlangen
des Beteiligten ist dem Beistand Gelegenheit zur AuBerung zu geben.*

Beteiligte als Beistande aufzufliihren, §§ 10 Abs. 2 Nr. 2 3. Var., 12 Satz 2 FGG-RG, er-
scheint hingegen verfehlt.

Vorschlag: (Ergéanzung von § 12 Satz 2 FGG-RG) ,Beteiligte sind als Beistande ausge-
schlossen.”

c) Der Beistand nach § 69 JGG hat hingegen in der Hauptverhandlung die Rechte des Ver-
teidigers, im Verfahren nach § 151 Nr. 8 FGG-RG kann er auf veranderte Umstande (vgl. §
53 JGG) hinweisen.

d) Die Bestellung eines Verfahrensbeistands kommt nur in Betracht, wenn der Minderjahrige
Beteiligter ist. Die Voraussetzungen fiir die Bestellung eines Verfahrensbeistands sind in den
§§ 158, 174, 191, 270 iVm 158 FGG-RG nicht einheitlich gefasst. § 158 FGG-RG knlipft die
Pflicht entweder an den Antrag des 14 Jahre alten Minderjahrigen, Abs. 2 Nr. 1, oder an eine
(potentielle) Konflikt- und Gefahrensituation. §§ 174, 191 FGG-RG sehen ebenfalls die Mog-
lichkeit vor, dass der Minderjahrige einen Antrag stellt, stellen aber sonst darauf ab, ob die
Bestellung zur Wahrnehmung von Interessen des Minderjahrigen erforderlich ist. Anwaltliche
Vertretung des Minderjahrigen schliel3t Verfahrensbeistandschaft in der Regel aus (§ 158
Abs. 5 FGG-RG). Unterbleiben soll die Bestellung auch, wenn der Minderjahrige durch Vor-
mund oder Erganzungspfleger vertreten wird; Interessenskonflikte zwischen dem Minderjah-
rigen und diesen sollten mit den Mitteln des Vormundschaftsrechts zu verhindern sein. Die
Aufgaben des Verfahrensbeistands sind in § 158 Abs. 4 FGG-RG dezidiert umschrieben’. Da
der Verfahrensbeistand ,.... das Interesse des Kindes im gerichtlichen Verfahren zur Geltung
zu bringen [hat]* (Satz 1) und ,im Interesse des Kindes Rechtsmittel einlegen [kann] (Satz
4), jedoch Satz 5 ausdricklich festhalt, dass der Verfahrensbeistand nicht gesetzlicher Ver-

" Zu §§ 158, 174 FGG-RG sehr kritisch die Stellungnahme des Bundesrates, Anlage 2 S. 376 ff.



treter des Kindes ist, sind seine prozessuale Stellung und seine Rechte unscharf bezeichnet.
Dass Verfahrensbeistandschaft wie Verfahrenspflegschaft au3ergerichtliche Vertretung nicht
umfassen, versteht sich von selbst. Soll Satz 5 auch die Vertretung des Kindes im Verfahren
ausschlielen, misste bei entgegenstehenden Interessen von Elternteil und Kind, bei Kon-
fliktlagen zwischen Elternteil und Minderjahrigem und deshalb drohender Beeintrachtigung
von Rechten im Verfahren statt eines Verfahrensbeistands oder zusatzlich zum Verfahrens-
beistand ein Verfahrenspfleger bestellt werden. Der Verfahrensbeistand hatte nach der Be-
griindung® (Verfahrensbeistandschaft als Unterstiitzung des Kindes durch dritte Person, S.
238) prozessual nur die Stellung eines Beistands im Sinne des § 12 FGG-RG. Lediglich psy-
chischer Beistand und gegebenenfalls rechtlicher Rat wiirden dem Rechtsschutzbediirfnis,
als subjektivem im Fall von § 158 Abs. 2 Nr. 1 FGG-RG, als objektivem Rechtsschutzbedirf-
nis im Fall von Nr. 2 bis 6, aber jedenfalls dann nicht genligen, wenn der Minderjahrige nicht
verfahrensfahig ist. Das wiirde auch nicht dadurch ausgeglichen, dass nach Satz 4 der Ver-
fahrensbeistand aus eigenem Recht beschwerdebefugt ist.

Nur soweit der Minderjahrige verfahrensfahig ist, ware Verfahrensbeistandschaft als Unter-
stiitzung bei der eigenen Wahrnehmung seiner Rechte im Verfahren ausreichend. Im Ubri-
gen ist die Verfahrensbeistandschaft als Verfahrenspflegschaft auszugestalten. Der Verfah-
renspfleger hat alle Rechte des Vertretenen im Prozess, sie sind im objektiven Interesse des
Beteiligten auszulben.

Vorschlag: a) Die Bezeichnung ,Verfahrensbeistand” ist zu Uberdenken, da im Anwen-
dungsbereich des FGG-RG drei weitere ,Beistande” mit je unterschiedlicher Stellung im Ver-
fahren vorkommen. b) Die Verfahrensbeistandschaft fiir verfahrensfahige Minderjahrige kann
als Beistandschaft im Sinne des § 12 FGG-RG ausgestaltet werden. Die Verfahrensbei-
standschaft flir Minderjahrige, die vertreten werden miussen, ist als Verfahrenspflegschaft
auszugestalten; es muss eindeutig geregelt sein, dass der Verfahrensbeistand Rechte und
Pflichten eines Verfahrenspflegers hat und den Minderjahrigen im Verfahren vertritt®. Die
Verweisung auf § 158 Abs. 8 FGG-RG analog ist auch in § 174 FGG-RG vorzusehen.

Fasst man die Aufgabe des Verfahrensbeistands als Vertretung des Minderjahrigen im Ver-
fahren'®, wird das Vertretungsrecht des Sorgeberechtigten eingeschrankt. Daraus resultieren
Zweifel an der VerfassungsmaRigkeit der Bestellung auf Wunsch des Minderjahrigen. Die
Wahrnehmung sorgerechtlicher Pflichten und Rechte vom Willen des Minderjahrigen abhan-
gig zu machen, ist bisher jedenfalls dem BGB fremd.

Vorschlag: § 158 Abs. 2 Nr. 1 FGG-RG ist zu streichen.

®In der Gegenaulierung der Bundesregierung zu § 158 FGG-RG, Anlage 2 S. 415 f., wird jedoch von
der Beibehaltung der bewahrten Verfahrenspflegschaft gesprochen.

° Das gilt auch fiir die Verfahrensbeistandschaft in Unterbringungssachen.

1% Ahnlich Jakobi, FamRZ 2007, 1709.



Zu 3: Beratungspflichten des Gerichts, des Jugendamtes und des Sachverstéindigen;
Kosten

Im Verfahren in Familiensachen hat das Gericht nach § 26 FGG-RG von Amts wegen die
erforderlichen Ermittlungen durchzuflihren; die Verfahrensleitung obliegt dem Gericht (§ 28
Abs. 1 FGG-RG). Der Gesetzentwurf sieht Uberdies die Pflicht zu Hinweisen und aulRerge-
richtlicher Beratung und zur Vermittlung im Verfahren vor. Dies soll naher dargestellt werden.

a) Nach §§ 135 Abs. 1, 156 Abs. 1 Satz 3 FGG-RG hat das Gericht auf Informationsge-
sprache Uber Mediation mit Dritten oder eine sonstige Mdglichkeit auf3ergerichtlicher
Streitbeilegung hinzuweisen. Nur nach § 135 Abs. 1 FGG-RG kann die Teilnahme bei
anhangigen Folgesachen auch angeordnet werden. Die Nichtteilnahme kann bei der Ver-
teilung der Kosten Berucksichtigung finden (§ 150 Abs. 4 Satz 2 FGG-RG).

b) Auf Beratungsangebote ist nach §§ 128 Abs. 2, 136 Abs. 4, 156 Abs. 1 Satz 2 und §
165 Abs. 3 Satz 3 FGG-RG hinzuweisen. Nur nach § 156 Abs. 1 Satz 4 kann die Teil-
nahme angeordnet werden. Wird der Anordnung nicht entsprochen, kénnen dem Beteilig-
ten (teilweise) die Kosten des Verfahrens auferlegt werden (§ 81 Abs. 2 Nr. 5 FGG-RG).
Die Umsetzung der im Gesetzentwurf vorgesehen Beratungspflichten erfolgt zwar nicht
ausschliel3lich, aber weithin durch die Jugendamter. Sozialrechtliche Grundlagen sind
daflir §§ 17 Abs. 1 Nr. 3, Abs. 2, 18 Abs. 1 und 3 SGB VIII und, im Rahmen der Hilfe zur
Erziehung, §§ 27 Abs. 2, 28 SGB VIII. Diese Leistungen werden nach dem SGB VIII nur
auf Antrag erbracht, eine Anordnungsbefugnis des Gerichts gegeniber der Behorde ist
nicht gegeben''. Eine Heranziehung der Leistungsempfianger zu den Kosten ist nach
SGB VIl ausgeschlossen.

Vorschlag: a) Auch im Rahmen des Vermittlungsverfahren (§ 165 FGG-RG) sollte die Mog-
lichkeit der Verpflichtung zur Beantragung einer entsprechenden Beratung vorgesehen wer-
den. b) Wird die Verpflichtung zur Beantragung einer Beratungsleistung angeordnet, sind die
Kosten der Beratung als Kosten des Verfahrens ( § 81 FGG-RG) einzuordnen.

c) Das Jugendamt hat aber nicht nur Antragen auf Beratung zu entsprechen, sondern ist
auch verpflichtet im Verfahren beratend teilzunehmen'?. Vorgesehen ist in Kindschafts-
sachen die Mitwirkung zur Streitbeilegung im Termin (§§ 156 Abs. 1 iVm Abs. 3 Satz 1,
165 Abs. 2 und 3 FGG-RG), die Erorterung des Erlasses einer einstweiligen Anordnung
(§ 156 Abs. 3 FGG-RG) und die Erdrterung der Mallnahmen bei Kindeswohlgefahrdung
(§ 157 Abs. 1 FGG-RG). Diese Aufgaben gehen Uber den Umfang der Mitwirkungspflich-
ten nach bisheriger Rechtslage weit hinaus und verursachen erhebliche Personalkosten.

Vorschlag: Nimmt das Jugendamt beratend am Verfahren teil, entfallt die Pflicht zur Stel-
lungnahme.

" Miinchener Kommentar- Olzen, FamR I, 4. Aufl. 2002, § 1666 Rz. 176, anders aber Minchener
Kommentar- Strick, § 50 SGB VIII Rz. 2, im Verfahren nach § 1666 BGB.

'2 Ablehnend fiir die bestehende Rechtslage Miinchener Kommentar- Strick, FamR I, 4. Aufl. 2002, §
50 SGB VIl Rz. 5.



d) In Kindschaftssachen kann das Gericht nach § 163 Abs. 2 FGG-RG anordnen, dass der
Gutachter auf die Herstellung des Einvernehmens zwischen den Beteiligten hinwirken
soll’®. Diese Pflicht des Sachverstandigen ist mit den Aufgabe objektiver Beurteilung
schwer zu vereinbaren, da sie einen Perspektivwechsel' vorsieht, padagogische Kom-
petenzen verlangt und Bemuhungen wiederholt, die nach dem Gesetzentwurf dem Ge-
richt, gegebenenfalls auch dem Verfahrensbeistand aufgegeben sind.

Vorschlag: § 163 Abs. 2 FGG-RG ist zu streichen.

Zu 4: Beteiligtenstatus des Jugendamtes und Umfang der Anhérungspflichten

Die Aufgaben der Jugendamter in gerichtlichen Verfahren sind komplex'. Den Aufgaben
entsprechend variiert die Stellung des Jugendamtes im gerichtlichen Verfahren. Die Komple-
xitat ist weiter erhoht worden, indem der Gesetzentwurf vorsieht, dass das Jugendamt auf
Antrag als Beteiligter hinzuzuziehen ist, wenn das Gesetz Anhdrung des Jugendamtes vor-
schreibt.

a) Als Amtsvormund oder Amtspfleger ist das Jugendamt gesetzlicher Vertreter des Minder-
jahrigen und hat die dem Minderjahrigen als Beteiligtem nach dem FGG-RG zukommen-
den Rechte und Pflichten; es ist nicht selbst beteiligt'®.

b) Verfahrenspflegschaften'” kénnen auch als Amtspflegschaften begriindet werden. Der
Vertreter des Minderjahrigen ist nicht selbst Beteiligter.

c) Das Jugendamt muss nach dem Gesetzentwurf in kindschaftsrechtlichen Verfahren auf
Antrag'® in Verfahren beteiligt werden, bei denen es anzuhéren ist, §§ 7 Abs. 2 Nr. 2,
162 Abs. 2 FGG-RG, in betreffenden Lebenspartnerschaftssachen (§§ 270 Abs. 1, 162
Abs. 2 FGG-RG), auRerdem nach § 212 FGG-RG iVm § 2 GewSchG, nach § 172 Abs.
2 FGG-RG bei Vaterschaftsanfechtungsverfahren, nach § 188 Abs. 2 FGG-RG in Adop-
tionssachen sowie nach § 204 Abs. 2 FGG-RG in Wohnungszuweisungssachen. Die Be-
teiligtenstellung bringt die Wahrnehmung zahlreicher Rechte und Pflichten mit sich. Wird
das Jugendamt auf Antrag hinzugezogen, ist dessen Beteiligtenstellung, nicht aber die
Ausrichtung der daraus folgenden Handlungskompetenz von der Stellung des Minderjah-

¥ Zu Ermittlungsauftrag und seiner Erméglichung Schwab (Hrsg.), Handbuch des Scheidungsrechts,
5. Aufl. 2004, S. 174 Rz. 472.

* Heiter, KindPrax 2004, 88.

'* Die geplante Anderung des § 640 d ZPO durch den Entwurf des Gesetzes zur Erganzung des
Rechts zur Anfechtung der Vaterschaft (BR- Dr. 624/ 06) wirde weitere Mitwirkungspflichten einflih-
ren, das Buch 6 wird aber durch Art. 29 Nr. 15 FGG-RG aufgehoben.

'® AA Finke/ Garbe, Familienrecht in der anwaltlichen Praxis, 4. Aufl. 2001, S. 405 Rz. 39.

' Gernhuber/ Coester-Waltjen, Familienrecht, 5. Aufl. 2006, § 50 Rz. 12 f., Miinder u.a., FK zum SGB
VIII, 5. Aufl. 2006, § 50 Rz. 20 ff.

'® Heiter, Kind-Prax 2005, 219.



rigen unabhangig. Die Beteiligtenstellung ist fur das Jugendamt, da es in den Gesamtver-
lauf der Verfahren einbezogen wird, arbeitsaufwandig und kostenintensiv. Sie verschafft
dem Jugendamt eine von § 50 Abs. 1 SGB VIII nicht abgedeckte weitere Verantwortlich-
keit und birgt lGberdies, da § 158 Abs. 8 FGG-RG nicht flr analog anwendbar erklart ist,
das Risiko, an den Verfahrenskosten beteiligt zu werden (§ 81 Abs. 1 FGG-RG, dessen
Abs. 3 ebenfalls nicht analog anwendbar ist). Meine Rlckfrage bei der Praxis stie auf
Bedenken und Ablehnung. Erfolgt eine Anhdrung ohne Hinzuziehung, besteht keine Be-
teiligtenstellung'®, wohl aber Beschwerderecht in den im Gesetz ausdriicklich geregelten
Fallen (§§ 162 Abs. 3 Satz 2, 176 Abs. 2 Satz 2, 194 Abs. 2 Satz 2, 205 Abs. 2 Satz 2
FGG-RG).

Vorschlag: a) §§ 162 Abs. 2, 172 Abs. 2, 188 Abs. 2, 204 Abs. 2, 212 sind zu streichen. b)
Werden die Regelungen beibehalten, ist jeweils § 158 Abs. 8 FGG-RG flir analog anwend-
bar zu erklaren.

d) Der Schwerpunkt der Verfahrensaufgaben des Jugendamtes liegt aber zweifelsfrei auf
der Mitwirkung im Wege der Anhérung®. Konnte die in § 50 Abs. 1 SGB VIII bestehende
Differenzierung zwischen der Unterstitzung des Gerichts und der Mitwirkung in Verfah-
ren unter Bezug auf §§ 49, 49 a FGG bislang dahingehend gedeutet werden, dass die
Anhérung in den dort genannten Verfahren obligatorisch, im Ubrigen aber fakultativ und
nur von der Amtsermittlungspflicht im Einzelfall gesteuert war, muss diese Auffassung
angesichts der Neuregelung aufgegeben werden. Es sind dadurch Anhdrungspflichten
auch flr Verfahren begriindet, bei denen bisher eine solche Pflicht nicht oder nicht zwin-
gend besteht. Der Katalog der §§ 49, 49 a FGG lasst nach meiner Auffassung eine sinn-
volle Differenzierung unter den verschiedenen Gruppen von gerichtlichen Verfahren er-
kennen, die der Gesetzentwurf nur teilweise Ubernimmt. Wenn die Begrindung des Ge-
setzentwurf von ,einer gewissen Erweiterung® der Anhérungspflichten redet und funf Vor-
schriften nennt (S. 242), entspricht dies nicht der kiinftigen Rechtslage.

Verfahren in Angelegenheiten, die die Person des Minderjahrigen betreffen:

1) Keine Anhoérungen gibt es nach geltender Rechtslage in den namensrechtlichen Amtsver-
fahren nach §§ 1617 Abs. 2 Satz 1, 1618 Satz 4 BGB und nach § 1765 Abs. 2 BGB; jedoch
nach § Nr. 18 Abs. 1c des NamAndVwV in Verfahren nach dem NamensanderungsG.

2) Keine Anhdrung gibt es derzeit in verwandtschaftsrechtlichen Verfahren?'. Fiir Adoptions-
verfahren ist in Ersetzungsverfahren nach § 1746 BGB keine Anhdrung vorgeschrieben.

¥ Nach Borth, FamRZ 2007, 1928 und Willutzki, Kindschaftsrecht und Jugendhilfe, 2006, S. 228 wird
das Jugendamt automatisch Beteiligter, wenn ein Sachantrag gestellt wird; dito Begriindung zu § 162
FGG-RG, S. 241. Wegen der Amtsermittlungspflicht sind aber Beweisanregungen moglich und ausrei-
chend.

20 Zum Inhalt der AuBerung Wiesner (Hrsg.), SGB VIII, 3. Aufl. 2006, Anhang § 50 S. 948 Rz 11 ff.

2! Soweit sie das Jugendamt als Amtsvormund oder Beistand betreibt, erfolgt die Anhérung (nur) nach
§§ 640 Abs. 1, 2. HS, 613 ZPO analog; § 640 ZPO wird durch Art. 29 Nr. 15 FGG-RG aufgehoben.
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3) Von den Antragsverfahren in personensorgerechtlichen Angelegenheiten fehlen im Kata-
log des § 49 a FGG die Verfahren nach § 1626 c Abs. 2 Satz 3 BGB (Ersetzung der Zustim-
mung des gesetzlichen Vertreters eines minderjahrigen Elternteils zu dessen Sorgeerkla-
rung), und § 1672 Abs. 2 Satze 1 und 2 BGB (Ruckubertragung des Alleinsorgerechts auf
die Mutter eines nichtehelichen Kindes oder Begriindung gemeinsamen Sorgerechts flr das
nichteheliche Kind), da die Interessen und das Wohl des Kindes zwar berihrt, nicht aber
direkt betroffen sind. Fir Verfahren nach § 1672 Abs. 2 BGB wurde die erweiternde Ausle-
gung des § 49 a FGG empfohlen®.

4) Keine Anhdrungen gibt es de lege lata auch bei Ersuchen um Genehmigung nach § 1821
Nr. 6 und 7 BGB (Abschluss eines Lehrvertrages, Eingehung eines Dienst- oder Arbeitsver-
haltnisses)

5) Von den eingriffsorientierten Amtsverfahren sind in § 49a FGG die Verfahren nach §§
1629 Abs. 2 Satz 3, 1796 BGB analog (Entziehung der Vertretungsmacht), § 1674 (Feststel-
lung des Ruhens und revozierender Beschluss) und die Abanderung einer Sorgerechtsiiber-
tragung nach § 1696 Abs. 1 BGB nicht aufgefiihrt; diese einzubeziehen entspricht langjahri-
gen Forderungen. Dasselbe gilt auch fiir die Rickubertragung des Sorgerechts nach Besse-
rung der Erziehungsbedingungen und der Erziehungsfahigkeit, § 1696 Abs. 2 BGB. Die Eil-
bedurftigkeit bei gerichtlichen Malknahmen nach §§ 1693, 1846 BGB erklart hingegen in die-
sen Fallen den Verzicht auf die Anhdrung nach bisheriger Rechtslage.

6) Beziglich der Zustandigkeiten des Gerichts in Hinsicht auf die Regelung der Ausiibung
der elterlichen Sorge gibt es nur im Verfahren nach § 1631 Abs. 3 BGB (Unterstitzung bei
der Auslibung der Personensorge) eine Mitwirkungspflicht. Das ist sinnvoll, da bei entspre-
chendem Hilfebedarf der Eltern in der Regel bereits Kontakt mit der Jugendhilfe besteht oder
Leistungen der Jugendhilfe in Betracht kommen. Die Ubrigen Verfahren sind hingegen in §
49a FGG nicht genannt. Rechtsgrundlagen fiir entsprechende Verfahren sind § 1628 BGB
(Ubertragung der Alleinentscheidungsbefugnis im Einzelfall), § 1630 Abs. 2 BGB (Entschei-
dung von Konflikten zwischen Eltern[teil] und Pfleger), §§ 1687 Abs. 2, 1687a iVm. 1687
Abs. 2, 1687b Abs. 3, 1688 Abs. 3 und 4, 1751 Abs. 1 Satz 5 iVm. 1688 Abs. 3 Satz 2 BGB;
9 Abs. 3 LPartG (Regelung der Wahrnehmung elterlicher Sorge); § 1798 BGB (Meinungs-
verschiedenheiten unter mehreren Vormindern); § 1686 BGB (Auskunft Gber die personli-
chen Verhaltnisse des Kindes). Alle Verfahren verbindet, dass es um die Beilegung von ein-
zelfallbezogenen Streitigkeiten geht, nie um Sorgerechtsregelungen als solche. Dazu kénnen
auch Verfahren nach § 1801 BGB gerechnet werden.

7) Von den Verfahren in Ehesachen, soweit Minderjahrige betroffen sind, ist nach geltender
Rechtslage nur die Anhérung bei nachtraglicher Genehmigung einer Ehe, die unter Verstol3
gegen das Gebot des § 1303 Abs. 1 BGB geschlossen wurde, vergessen worden (vgl. §
1315 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 BGB).

8) Die Anhdérung der Jugendamter soll nach § 49 a Abs. 2 FGG bei Wegweisungen nach § 2
GewSchG erfolgen, soweit Kinder im Haushalt der Beteiligten leben.

2 \/gl. Bohnert in Hauck/Noftz, SGB VIII, K § 50 Rz. 36 f.
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9) Ebenfalls nicht obligatorisch ist nach § 49 a Abs. 2 FGG die Anhdrung des Jugendamtes
bei gerichtlicher Zuweisung der Ehewohnung, wenn Kinder im Haushalt des Ehegatten woh-
nen.

10) In Verfahren zur Bestellung eines Vormunds oder Pflegers richten sich die Mitwirkungs-
pflichten nach § 53 Abs. 1 SGB VIII, eine Anhérung istin § 1779 Abs. 1 BGB vorgesehen.

Verfahren in vermdgenssorgerechtliche Angelegenheiten:

11) Keine Anhdrungen gibt es nach geltender Rechtslage in Verfahren zu gerichtlichen An-
ordnungen in Vermégenssorgeangelegenheiten, bei Genehmigungen, Ermachtigungen und
Entscheidungen nach §§ 1856 f. BGB. Selbst die Prufung, ob das Vermdgenssorgerecht
entzogen werden soll, erfolgt ohne obligatorische Anhérung. Das ist auch konsequent, da die
Jugendamter in Angelegenheiten der Vermdgenssorge Uberhaupt nicht beraten; auch die
Beratung von Vormindern und Pflegern ist auf Fragen des erzieherischen Bedarfs be-
schrankt. Kontrolle der Vermdgenssorge ist bislang nicht Aufgabe des Jugendamtes, ledig-
lich die Kenntnis von Vermoégenssorgerechtsverstofien verpflichtet die Jugendamter zur In-
formation des Gerichts, § 53 Abs. 3 Satz 5 SGB VIII. Keine Mitwirkung besteht in Verfahren,
bei denen es um Aufwendungsersatz, Aufwandsentschadigung oder Verglitung geht.

12) In Verfahren Uber den Unterhaltsanspruch eines Minderjahrigen ist das Jugendamt als
gesetzlicher Vertreter auskunftsverpflichtet nach MaRgabe des § 643 Abs. 1 ZPO%, eine
Anhoérung erfolgt nach geltender Rechtslage nicht. Auch fur die Entscheidung Uber Aus-
kunftsanspriiche nach § 1605 BGB besteht keine Anhérungspflicht.

Nach § 162 Abs. 1 FGG-RG hat das Gericht in allen kindschaftsrechtlichen Verfahren, die
die Person des Kindes betreffen, das Jugendamt anzuhéren?*. Diese Vorschrift wird erganzt
durch § 176 Abs. 1 FGG-RG (Anhérung in Verwandtschaftssachen®), § 194 Abs. 1 FGG-
RG (Anhorung in Adoptionssachen), § 205 FGG-RG (Anhorung in Wohnungszuweisungssa-
chen), § 213 FGG-RG (Anhdrung in Verfahren nach § 2 GewSchG) und nach §§ 269 Abs. 1
Nrn. 3 und 4, 270 FGG-RG (Lebenspartnerschaftssachen).

Fasst man die Ubersicht zusammen, zeichnet sich ab, dass eine obligatorische Anhérung
des Jugendamtes in den in Nr. 1 bis 6 aufgefiihrten Verfahren zu den bislang bereits
vorgesehenen Verfahren hinzukommt, in den in den Nr. 8 und 9 genannten Verfahren ist
die Anhoérung nunmehr Pflicht, die Anhorungspflichten in Vormundschafts- und Pflegschaft-

2 Wegfall durch Art. 29 Nr. 15 FGG-RG.

2 Zur strittigen Frage, ob das Jugendamt frei entscheiden kann, ob und in welcher Weise es seinen
Gesetzesauftrag erfillt Fieseler/ Schleicher/ Busch (Hrsg.) Kinder- und Jugendhilferecht, Loseblatt
Stand 09/07 § 50 Rz. 12 bis 21, 31 f.; zur Auslegung der Mitwirkung als Pflicht auch Kunkel (Hrsg.),
SGB VIII, 3. Aufl. 2006, § 50 Rz. 7.

% Soweit die Begriindung zu § 171 Abs. 2 Satz 3 FGG-RG auf S. 244 f. die Anhérung des Jugendam-
tes zur Sachverhaltsermittiung im Falle einer Anfechtung durch die Behérde nach § 1600 Abs. 1 Nr. 5
BGB-E vorsieht, bestehen dagegen erhebliche Bedenken; die Anhérung des Jugendamtes hat immer
(nur) die Aufgabe erzieherische Umsténde vorzutragen.
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sachen gehen uber Nr. 10 hinaus. Nach § 151 Nr. 8 FGG-RG ist die Anhérung Uberdies in
Verfahren vorgeschrieben, bei denen eine familienrichterliche Zustandigkeit nach dem JGG
besteht. Da in diesen Verfahren nach §§ 52 SGB VIlII, 38, 43 JGG die Jugendgerichtshilfe
mitwirkt, fuhrt die Pflicht zur Stellungnahme (tatig wird der Mitarbeiter des Allgemeinen So-
zialen Dienstes im Jugendamt) zu einer Dopplung, da es Aufgabe der Jugendgerichtshilfe
ist, Uber die personlichen Verhaltnisse des Angeklagten und zum erzieherischen Bedarf Stel-
lung zu nehmen. Aulerdem flhrt es zu einer prozessual schwer ertraglichen Komplikation
hinsichtlich der verfahrensrechtlichen Stellung des Jugendamtes.

Anhoérungen in Ehesachen (Nr. 7) sind hingegen im Gesetzentwurf nicht vorgesehen.
Keine Anhoérungen wird es auch in Zukunft in vermdgenssorgerechtlichen Verfahren geben.

Die Vielzahl der Verfahren, in denen die Anhorung nicht nur Pflicht des Gerichts, sondern vor
allem Pflicht des Jugendamts zu fachlich begriindeter Stellungnahme ist - mit héchst un-
terschiedlicher Tragweite der jeweiligen Entscheidung mit Blick auf das Kindeswohl - {ber-
strapaziert erstens die Leistungsfahigkeit der Jugendamter. Sie schrankt zweitens die Unab-
hangigkeit des Familienrichters mit Blick auf das Amtsermittlungsprinzip ein, steht drittens
dem Beschleunigungsgebot entgegen und verursacht viertens hohe Kosten. Aus jugendhilfe-
rechtlicher Sicht ist Uberdies zu betonen, dass zentrale Aufgaben der Jugendhilfe bleiben
miissen: die Beratung®® von Sorge-, Erziehungs- und Umgangsberechtigten mit dem doppel-
ten Ziel der Sicherung des Kindeswohls wie der Vermeidung gerichtlich ausgetragener Kon-
flikte, die Deckung weiterreichenden Hilfebedarfs durch Gewahrung und Umsetzung von
erzieherisch ausgerichteten Sozialleistungen und der praventive wie eingreifende Kinder-
und Jugendschutz. Das Bemiuhen, die richterliche Entscheidung und ihre Folgen verstarkt
auf Aspekte der Sicherung des Kindeswohls auszurichten, indem das Jugendamt als Fach-
behorde angehoért werden muss, gehorcht einem lobenswerten Impetus, der im Gesetzent-
wurf vorgesehene Umfang verkennt aber das Machbare und ist Uberdies geeignet, die Mit-
wirkung des Jugendamtes im Verfahren zu diskreditieren, da eine personen- und pro-
blemangemesse Stellungnahme umfangreiches Datenmaterial, ausflhrliche Gesprache mit
den Betroffenen und Zeit verlangt, und es oft an allem fehlt. Fachkompetenz ist tiberdies nur
bei erzieherischen Fragestellungen gegeben.

Vorschlag: a) Es ist dem Jugendamt ein von der Beteiligtenstellung (§ 7 FGG-RG) unab-
hangiges, umfassendes Recht auf Gehor in allen Verfahren zu geben, bei denen Angele-
genheiten eines Minderjahrige betroffen sind. b) Die Zahl der Verfahren, in denen das Ju-
gendamt anzuhoéren und daher das Jugendamt Stellung zu nehmen verpflichtet ist, ist dras-
tisch zu reduzieren. c) Es ist die Pflicht der Beteiligten zur Mitwirkung bei der Vorbereitung
der Stellungnahme des Jugendamtes in § 27 FGG-RG aufzunehmen. d) Fir Kenntnisse aus
der Beratung nach § 17 Abs. 1 Nr. 3 und Abs. 2 SGB VIl ist eine Ubermittlungsbefugnis in §
65 Abs. 1 SGB VIII aufzunehmen. d) Die Stellungnahme des Jugendamtes ist kostenrecht-

% Soweit die Anderung des § 50 Abs. 2 durch Art. 50 Nr. 3 ¢) FGG-RG eine Information tber Inhalte
des Beratungsprozesses vorsieht, fehlt weiterhin eine Ubermittlungsbefugnis, da § 69 Abs. 1 Nr. 1
SGB X fiir Beratungsdaten nicht anwendbar ist.
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lich wie die Anhorung des Sachverstandigen zum Beispiel nach § 68 b Abs. 4 Satz 1 FGG
einzuordnen (§ 81 FGG-RG).

Zu 5: Aufgaben des Jugendamtes bei Vollzug und Vollstreckung von Beschliissen in
Familiensachen

Der Gesetzentwurf beabsichtigt, in Amtsverfahren die Vollstreckung der Entscheidung eben-
falls als Amtsverfahren durchfuhren zu lassen. Nach der Begrindung (S. 217) wird ,die Voll-
streckung dann von Amts wegen veranlasst und durchgefiihrt, wenn auch das Amtsverfah-
ren von Amts wegen eingeleitet werden kann®. In § 88 Abs. 2 FGG-RG sind dem Jugendamt
auch in Vollstreckungsverfahren Aufgaben zugewiesen.

a) Nach § 87 Abs. 1 Satz 1 FGG-RG wird das Gericht ,in Verfahren, die von Amts wegen
eingeleitet werden kénnen, von Amts wegen tatig und bestimmt die im Fall der Zuwider-
handlung vorzunehmenden Vollstreckungsmaflnahmen®. Diese Pflicht ist zu unterschei-
den von der gerichtlichen Befugnis zu Festsetzung von Zwangsgeld und Zwangshaft
nach § 35 Abs. 1 FGG-RG. Die Festsetzung von Zwangsgeld und Zwangsmalinahmen
erfolgt zur Durchsetzung gerichtlicher Anordnungen mit vollstreckbarem Inhalt (Vornah-
me oder Unterlassung bestimmter Handlungen) im Verfahren. Fur die Durchsetzung ver-
fahrensleitender Anordnungen spielt es keine Rolle, ob das laufende Verfahren von Amts
wegen oder auf Antrag eingeleitet ist. §§ 86 ff. FGG-RG betreffen hingegen die Vollstre-
ckung verfahrensabschlieRender Entscheidungen?” iSd § 86 Abs. 1 FGG-RG?; fiir die
oOrtliche Zustandigkeit bei Vollstreckung von Herausgabebeschlissen stellt § 88 Abs. 1
Satz 1 FGG-RG darauf ab, in welchem Gerichtsbezirk ,die Person“®® zum Zeitpunkt der
Einleitung der Vollstreckung ihren gewdhnlichen Aufenthalt hat. Undeutlich wird die
Rechtslage Uberdies durch § 87 Abs. 1 Satz 2 FGG-RG, der einrdumt, dass ,der Berech-
tigte die Vornahme von Vollstreckungshandlungen beantragen® und das Gericht den An-
trag ablehnen kann. VollstreckungsmafRnahmen sind die Festsetzung von Ordnungsmit-
teln** und die Anordnung der Anwendung unmittelbaren Zwangs, §§ 89 f. FGG-RG®'. Die
Belehrung Uber die Folgen einer Zuwiderhandlung (§ 89 Abs. 2 FGG-RG) ist nicht (mehr)
Bestandteil des Vollstreckungsverfahrens. Dass im Vollstreckungsverfahren das Gericht

" Nach Gaul, in FS fir Ishikawa, 2001, S. 116 f., weitere Nachweise in FN 144, ist selbst im Antrags-
verfahren nach § 1632 Abs. 3 BGB von Amts wegen zu vollstrecken; ebenso Bassenge/ Roth, FGG
RPfIG, 11. Aufl. 2007, § 33 Rz. 7 f.

% Undeutlich ist die Gruppe der Beteiligten, deren Einvernehmen vorliegen muss. Gegen die Voll-
streckbarkeit gerichtlich gebilligter Vergleiche in Umgangssachen Schweitzer, Die Vollstreckung von
Umgangsregelungen, 2007, S. 75, 78 f., 163.

# Nach geltender Rechtslage ist ortlich zustindig das Gericht am Wohnsitz des Kindes (§§ 64, 36
FGG analog), anders nach §§ 10, 12 IntFamRVG.

%0 vgl. § 44 IntFamRVG, der entfallen soll, Art. 45 1. a) und 9. FGG-RG.
1 vgl. Beschluss des Bundesrates zu §§ 88 ff., Anlage 2 S. 371.
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die Vollstreckungshandlungen anordnet, ist nicht zu verwechseln mit der Einleitung des
Vollstreckungsverfahrens durch das Gericht. Die Vollstreckung aller in Amtsverfahren er-
gehenden abschliellenden Entscheidungen einschliel3lich der Kostenfestsetzungsbe-
schlisse (vgl. § 81 Abs. 1 Satz 3 FGG-RG) ist unzweckmafig und vollig unpraktikabel;
Uberlegen lieRe sich allenfalls die amtsseitige Vollstreckung von Beschlissen Uber die
Herausgabe eines Minderjahrigen, da der betreffende Beschluss den Widerspruch der
Sachlage zur Aufenthaltsbestimmung des Aufenthaltsbestimmungsberechtigten ausweist
und das Vorliegen einer zumindest abstrakten Gefahrdungslage voraussetzt. Aber auch
dagegen sprechen gewichtige Grinde: Erstens ist das Verfahren auf Herausgabe des
Kindes nach § 1632 Abs. 3 iVm Abs. 1 BGB ein Antragsverfahren. Zweitens werden in
der Praxis nur ein Bruchteil der Herausgabebeschliisse auch vollstreckt®, da sich haufig
die Einstellungen der Beteiligten oder die Umstande andern oder der Aufenthaltsbestim-
mungsberechtigte menschliche Note und Kosten scheut. Eine Vollstreckung ohne vorge-
henden Antrag des Herausgabeberechtigten wirde daher die Fallzahlen erheblich erho-
hen, damit die Gerichte starker in Vollstreckungsverfahren einbinden, und dem Recht des
Herausgabeberechtigten zur Anderung der Aufenthaltsbestimmung als Bestandteil sei-
nes Personensorgerechts widersprechen. Auch der Schutz des Kindeswohls verlangt
nicht zwingend eine Amtsvollstreckung, da das Jugendamt nach § 42 Abs. 1 Nr. 2 SGB
VIII im Fall akuter Gefahrdung des Wohl des Minderjahrigen zur Inobhutnahme verpflich-
tet ist und in diesem Falle auch polizeiliche Gefahr besteht, so dass eine Zufiihrung
durch die Polizei erfolgen kann. Steht nach Anderung der Sachlage das Kindeswohl der
Herausgabe entgegen, ist der Vollstreckungsantrag abzulehnen.

Vorschlag: § 87 Abs. 1 FGG-RG lautet: ,Das Gericht wird nur auf Antrag tatig. Es bestimmt
die vorzunehmenden Vollstreckungshandlungen. Wird der Antrag abgelehnt, ergeht die Ent-
scheidung als Beschluss.”

b) Nach § 88 Abs. 2 FFG-RG ,leistet [das Jugendamt] dem Gericht in geeigneten Fallen

Unterstitzung.“ Wegen der Einordnung dieser Pflicht in § 88 FGG-RG sieht der Gesetz-
entwurf eine Unterstiitzung® daher nur bei der Vollstreckung von Herausgabebeschliis-
sen, nicht auch im Rahmen des § 35 FGG-RG vor. Folgt man dem Vorschlag und
schliel3t eine Vollstreckung von Amts wegen aus, kdme eine Unterstutzung bei der Aus-
wahl der Vollstreckungshandlungen nach vollstreckungsverfahrenseinleitendem Antrag in
Betracht. Diese ware als Anhdrung Uber die Auswirkungen der MaRnahme auf das Wohl
des Kindes denkbar. Da der Herausgabebeschluss festschreibt, dass die Rickfiihrung
oder die Herausgabe zum Zweck des Umgangs kindeswohlgemaR ist, und das Ju-
gendamt in Umgangssachen nach § 18 Abs. 3 SGB VIl berat, erscheint diese Anhérung
jedoch entbehrlich. Fir eine Mitwirkung bei der Umsetzung der Anordnung von Ord-

%2 Insbesondere bei Herausgabe zum Zwecke des Umgangs gegebenenfalls fortwahrend vollstreckt
werden musste; s. a. Rauscher, aaO, S. 1013, Rz. 1141.

% Nach Keidel/ Kuntze/ Winkler, FGG, 15. Aufl. 2003, § 33 Rz. 37 soll das Gericht das Jugendamt
ermachtigen kénnen, die Herausgabe des Kindes zu erzwingen und sich dazu der Hilfe des Gerichts-
vollziehers oder der Polizei zu bedienen.
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nungshaft oder des unmittelbaren Zwanges gegen den Herausgabepflichtigen und das
Kind*, ,die Tatigkeit des Gerichtsvollziehers, soweit dieser im Auftrag des Gerichts tatig
wird“*®, fehlt jede Rechtsgrundlage im SGB VIII. Sie widerspricht dem Rollenverstandnis
der Jugendhilfe auch dann, wenn sie ,der Vermeidung von Gewaltanwendung dienen®
soll (Begrindung S. 218). Diese Bedenken bestehen auch gegen die nach § 9 des Abs.
1 Nr. 4 letzte Var. IntFamRVG bestehende Unterstitzungspflicht. Die Einrdumung eines
allgemeinen Rechts auf Gehdr genugt, damit die Jugendhilfe Gefahrdungen des Kindes-
wohls jederzeit und in jedem Stadium eines Verfahrens einbringen kann. Die seelischen
Folgen erzwungenen Umgangs fir das Kind hat das Gericht primar im Rahmen seiner
Entscheidung Uber die Regelung des Umgangs mit einzubeziehen. Aulerdem bestehen
gegen die Vollstreckung von Zwangs- und Ordnungshaft erhebliche Bedenken, wenn
sich ein Minderjahriger in der Obhut des Betroffenen befindet.

Vorschlag: a) § 88 Abs. 2 FGG-RG ist zu streichen. b) Zwangs- und Ordnungshaft darf
nur vollstreckt werden, wenn sich der Minderjahrige nicht mehr in der Obhut des Herausga-
bepflichtigen befindet. c) Die Vollstreckung der Herausgabe der persoénlichen Sachen des
Kindes sollte ebenfalls nach §§ 88 ff. FGG-RG moglich sein (vgl. § 50 d FGG).

c)

In den Vollzug von Beschlissen zur Regelung des Umgangs kann das Jugendamt als
Umgangspfleger ( § 1684 Abs. 3 idF des Art. 50 Nr. 28 FGG-RG) oder bei Umgangsbe-
gleitung (§ 1684 Abs. 4 BGB) involviert sein. Umgangsbegleitung wird in der Praxis an
die Stellung eines Antrags des Sorgeberechtigten nach § 27 Abs. 1 SGB VIII geknlpft;
eine Heranziehung zu den Kosten ist jugendhilferechtlich nicht méglich. Bei Umgangs-
pflegschaft kann ein Vollstreckungsverfahren betrieben werden, eine Beteiligung bei der
Umsetzung von Anordnungen im Vollstreckungsverfahren kommt aber als Umgangspfle-
ger nicht in Betracht.

Gegen die Aufgabenzuweisung bei Zufihrung zur geschlossenen Unterbringung psy-
chisch kranker Minderjahriger nach § 167 Abs. 5 FGG-RG bestehen keine Bedenken.
Die Befugnis zur Anwendung von Zwang ergibt sich aus §§ 167 Abs. 1 iVm 326 Abs. 2.
Die Kosten zahlen zu den Gerichtskosten und sind erstattungsfahig (§ 81 FGG-RG).

Uber § 167 Abs. 6 FGG-RG wird mittelbar die Méglichkeit geschlossener Unterbringung
des Minderjahrigen in einer jugendhilferechtlichen Einrichtung erwahnt (was § 151 Nr. 6
FGG-RG nicht erkennen I&sst)®*. Die Unterbringung in geschlossenen Einrichtungen der
Jugendhilfe ist nach geltender Rechtslage ausgeschlossen. Will man derartige Ein-
richtungen wieder vorsehen (und damit die Praxis legalisieren), ist eine entsprechende
Rechtsgrundlage in das SGB VIII einzufugen. Fir die Mitwirkung bei der zwangsweisen

3 Einschrankungen bei Bumiller/ Winkler, FGG, 8. Aufl. 2006, § 33 Rz. 16; Vollstreckungsschuldner ist
aber ausschlieBlich der Dritte, Gernhuber/ Coester-Waltjen, aaO, § 57 Rz. 58.

%% Begriindung S. 218.

% vgl. auch die Begriindung des Entwurf des Gesetzes zur Erleichterung familiengerichtlicher MaR-
nahmen bei Gefahrdung des Kindeswohls (BT- Drs. 16/ 6815) unter Il 1. b) bb). Ebenso Hoffmann, R
& P 2007, 176.
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Zufuhrung in eine geschlossene Einrichtung der Jugendhilfe fehlt eine Rechtsgrundlage;
sie widersteht dem Selbstverstandnis der Jugendhilfe ganz und gar.

Vorschlag: Soll die geschlossene Unterbringung in einer jugendhilferechtlichen Einrichtung
wieder vorgesehen werden, ist eine Anderung des SGB VIII erforderlich. Von der Pflicht zur
Mitwirkung des Jugendamtes bei zwangsweiser Zufiihrung sollte abgesehen werden.

Zu 6: Rechtsmittel; Einstweilige Anordnung

Nach § 63 Abs. 1 FGG-RG ist die Beschwerde immer befristet einzulegen; die Rechtsbe-
schwerde ist nach §§ 70 Abs.1 und 2, 74 Abs. 1 FGG-RG®" nur zulassig, wenn sie zugelas-
sen ist und der BGH die Auffassung teilt, dass die Voraussetzungen des § 70 Abs. 2 FGG-
RG gegeben sind, sowie die Entscheidung sich nicht als inhaltlich richtig darstellt.

a) Rechtliche Bedenken bestehen einerseits auf Grund der generellen Befristung in § 63
Abs. 1 FGG-RG in Hinsicht auf unkundige Beteiligte, insbesondere die beschwerdebe-
rechtigten Minderjadhrigen (vgl. § 60 FGG-RG). Die Beschwerdeberechtigung nach § 57
Abs. 1 Nr. 8 und 9 FGG ist im Gesetzentwurf nicht Ubernommen; Pflegepersonen kénnen
aber nach §§ 7 Abs. 3, 161 Abs. 1 Satz 1 FGG-RG als Beteiligte hinzugezogen werden,
Verwandte als Beistinde zugelassen werden®.

b) Mit einem umfassenden Rechtsschutz ist auRerdem die Verdopplung von Zulassungs-
prifung (§ 70 Abs. 1 und 2 FGG-RG) und Zulassigkeitsprifung durch das Rechtsbe-
schwerdegericht (§ 74 Abs. 1 und 2 FGG-RG) schwerlich zu vereinbaren. Dass dem an-
gehodrten Jugendamt in den genannten Fallen nur die Beschwerde, nicht aber die
(Sprung-) Rechtsbeschwerde nach §§ 70, 75 FGG-RG offen stehen soll, ist zu prifen.

c) Abweichend von der geltenden Rechtslage will der Gesetzentwurf die Abhangigkeit von
einstweiliger Anordnung (88 49 ff. FGG-RG) und Hauptsacheverfahren aufgeben (Be-
grindung S. 167, 199). Das wird- ahnlich wie zum Beispiel derzeit bereits im Unterbrin-
gungsrecht- dazu fuhren, dass zumindest in Kindschaftssachen die Zahl der einstweili-
gen Anordnungen die Zahl der Entscheidungen in Hauptsacheverfahren deutlich Uber-
steigen und die einstweilige Anordnung zur regelmafligen Entscheidungsform werden
wird*. Auswirkungen auf die Gewahrung rechtlichen Gehérs, auf die Anhérung des Ju-
gendamtes und auf die Zahl der angeordneten Gutachten sind zu erwarten (vgl. § 51
Abs. 2 S. 1 FGG-RG). Fir betreffende Verfahren ist nach § 156 Abs. 3 FGG-RG der Er-
lass der einstweiligen Anordnung ,mit dem Jugendamt [...] zu erértern®, nach § 157 Abs.
1 Satz 2 FGG-RG ist das Jugendamt zur Erdrterung einer einstweiligen Anordnung zu
laden. Wird das Jugendamt trotz Eilbedurftigkeit der Entscheidung vor Erlass angehort

% Die §§ 111 ff. FGG-RG erhalten dazu keine Regelungen.

%8 Kritisch zur Fassung des § 7 FGG-RG Jakobi, FamRZ 2007, S. 1704 f. unter Hinweis auf die Ein-
schrankung der gerichtlichen Informations- und Belehrungspflichten durch § 7 Abs. 4 FGG-RG.

% In Antragsverfahren ibernimmt § 52 Abs. 2 FGG-RG eine § 926 ZPO entsprechende Regelung.
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(vgl. § 162 Abs. 1 Satz 2 FGG-RG), erscheint die Anwesenheit im Termin nicht erforder-
lich.

Vorschlag: a) Die Zulassungsbeschrankung der Rechtsbeschwerde und die generelle
Befristung von Rechtsmitteln sind zu prifen. b) Vor Erlass einer einstweiligen Anordnung
in Kindschaftssachen ist das Jugendamt anzuhdren oder der Erlass der einstweiligen Anord-
nung ist im Beisein des Jugendamtes zu erortern; eine nachtragliche Stellungnahme des
Jugendamtes erubrigt sich.

Die Ubersicht hat ergeben, dass die Aufgaben der Jugendamter in den verschiedenen Fami-
liensachen im Gesetzentwurf unterschiedlich ausgestaltet und sehr vielfaltig sind. Das Ju-
gendamt wird insgesamt 43 mal (einschl. Verweisungen) genannt! Einerseits war es mein
Bestreben die Aufgaben zu harmonisieren, andererseits votiere ich fiir eine erhebliche Ver-
einfachung und Arbeitserleichterung auch und gerade aus Griinden des Kindeswohls. Die
Aufgaben der Jugendamter auBerhalb des Verfahrens sind wichtig und missen wichtiger
bleiben, als eine ausufernde Befassung im Verfahren. Ein allgemeines Recht auf Gehor er-
laubt jederzeit die Belange des Minderjahrigen im Verfahren ins Bewusstsein zu riicken.
Meine wichtigsten Anliegen lassen sich in finf Thesen zusammenfassen:

1. Zu § 9 Abs. 1 FGG-RG: Der Schutz des Minderjahrigen verlangt, dass er auch in Famili-
ensachen vertreten wird, soweit er nicht nach § 9 Abs. 1 Nr. 2 verfahrensfahig ist. Der
Text des § 9 Abs. 1 Nr. 2 ist zu andern, der Bezug zum offentlichen Recht in § 9 Abs. 1
Nr. 2 FGG-RG ist nicht sachgerecht.

2. Zu § 9 Abs. 2 FGG-RG: Wird dem nicht verfahrensfahigen Minderjahrigen ein Verfah-
rensbeistand bestellt, hat dieser die Rechte und Pflichten eines Verfahrenspflegers.

3. Zu §§ 34, 159 FGG-RG: Der Minderjahrige ist in der Regel im Verfahren personlich zu
hdren. Die Anhorung ist kindgerecht zu gestalten.

4. Zu § 34 a FGG-RG: Dem Jugendamt wird ein umfassendes Recht auf Gehoér eingeraumt.
Die Pflicht zur Stellungnahme des Jugendamtes, der die Pflicht zur Anhérung durch das
Gericht entspricht, ist hingegen auf Verfahren, die die Regelung des Sorgerechts, das
Umgangsrecht oder den Eingriff in das Personensorgerecht betreffen, zu begrenzen.

5. Zu §§ 87, 88 FGG-RG: Die Vollstreckung von Herausgabebeschlissen erfolgt nur auf
Antrag. Die Pflicht des Jugendamtes zur Unterstlitzung bei der Vollstreckung wird gestri-
chen.
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