1. Einleitung

Eltern mit geistiger Behinderung wurden in der Fachoéffentlichkeit bis in die 90°ger Jahre des vori-
gen Jahrhunderts kaum erwahnt. Manchmal wurde ihnen ein kurzes Kapitel in Fachbuchern zu
Sexualitat und geistiger Behinderung zugestanden.

Eine Arbeitsgemeinschaft in Bethel/Bielefeld widmete behinderten Eltern 1992 eine Fachbroschii-
re mit einem Umfang von 30 Seiten. Darin wurde beklagt, dass es kaum Informationen zu Eltern
mit Behinderungen gebe. Schwangerschaften geistigbehinderter Frauen fiihrten in der Vergan-
genheit in Bielefeld zur Entlassung in ein hausliches Umfeld'.

Die erste Auflage des Sammelbandes ,Sexualitat und geistige Behinderung“? aus dem Jahr 1983
von Joachim Walter erwahnte das Thema Kinderwunsch oder Elternschaft nicht. Noch dachte
man dariiber nach, ob geistigbehinderten Menschen Sexualitat "gestattet” werden sollte oder
nicht. So Uberlegte Martin Geiger, ob geistigbehinderte Menschen Anspruch auf Partnerschaft
und Sexualitat haben: ,Solche Forderungen kommen aus unserem heutigen Anspruchsdenken.
Dahinter steht der Ruf nach Gleichheit, nach gleichem Recht fir alle. Das ist ein Ruf aus unserer
kinstlichen, mehr als je von Menschen gemachten Welt (...) Wir haben fir Menschen mit einer
geistigen Behinderung (...) Entscheidungen zu treffen (...). Wer ihn [den Behinderten] der Norma-
litdt der Gesellschaft ausliefert, muss das verantworten. “

Dagegen stellte Molinski im gleichen Band fest, dass , ... das Recht auf Sexualitat umfassender
ist als das Recht auf Ehe.* Wahrend er annahm, dass geistigbehinderte Menschen oft nicht dazu
in der Lage seien, eheliche Verantwortung wahrzunehmen, gestand er diesen Menschen doch
das Recht auf eine Partnerschaft und auf in dieser Partnerschaft verantwortlich gelebte Sexualitat
zu.

Die Fragen moglicher Folgen der Sexualitat wurden in der Literatur der 80ger Jahre nicht weiter
erortert.5

Joachim Walter stellte die Diskussion in Deutschland dar. ,Die meisten Eltern, Betreuer/innen
und sehr viele Mitarbeiter (...) postulieren apodiktisch: Es ist undenkbar, dass geistigbehinderte

! Betheler Arbeitstexte, Kinderwunsch und Elternschaft von Menschen mit geistiger Behinderung, S.8
* Walter, Sexualitit und geistige Behinderung, 1. Auflage 1983, 3., erweiterte Auflage 1993,

4. erweiterte Auflage 1998

? Geiger, Ethische und theologische Uberlegungen zur Partnerschaft und Sexualitit geistigbehinderter
Menschen in: Walter, Sexualitdt und geistige Behinderung, 1. Auflage 1983, S.65

* Molinski, Bemerkungen zur ethischen Dimension der Sexualitit und Partnerschaft Geistigbehinderter
in: Walter, Sexualitit und geistige Behinderung, 1. Auflage 1983, S.78f

5 Pixa — Kettner, ,,... dann waren sie sauer auf mich, dass ich das Kind haben wollte...«, S.2
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Menschen ein eigenes Kind verantwortlich versorgen und erziehen! Man misse obendrein an
das Kind denken: Seine Eltern seien ja geistigbehindert.6

Im gleichen Jahr stellte die Bundesvereinigung der Lebenshilfe e.V. in einem Positionspapier fest:
,Vor 20 Jahren hat man gedacht, diese [geistigbehinderten] Menschen konnen nicht in die Schule
gehen, jetzt gehen sie in die Schule. Dann hat man angenommen, sie kénnten nicht arbeiten,
jetzt arbeiten sie. Man hat ihnen Sexualitat aberkannt, jetzt erlauben wir sie ihnen und sie werden
Kinder kriegen — und auch dies wird gehen.”

Die erste umfangreiche wissenschaftliche Untersuchung zur Elternschaft von geistigbehinderten
Menschen wurde 1993 bis 1995 von einer Forschungsgruppe der Universitat Bremen unter Lei-
tung von Prof. Dr. Ursula Pixa-Kettner durchgefiihrt. Erstaunlicherweise fand man anhand einer
quantitativen Erhebung heraus, dass es zur Zeit der Untersuchung mindestens 969 Elternschaf-
ten geistigbehinderter Menschen mit 1366 Kindern in der BRD gab. Da mehr als 1000 Einrichtun-
gen in der Bundesrepublik Deutschland den Fragebogen der Forschungsgruppe nicht ausgefllt
hatten, da man weiterhin davon ausgehen kann, dass den Personen, die den Fragebogen be-
antwortet hatten, nicht alle Elternschaften, die es in den jeweiligen Einrichtungen gegeben hatte,
bekannt waren und da es mit Sicherheit Elternschaften gibt, die Uberhaupt keiner Einrichtung
bekannt werden, kann man davon ausgehen, dass es sich um eine Mindestzahl von 969 Eltern-
schaften handelte, die richtige Anzahl war wahrscheinlich hoher.8

Nicht nur die hohe Zahl der Elternschaften erstaunt, es wurde auch festgestellt, dass 25% der
Kinder mit beiden leiblichen Eltern zusammenlebten und weitere 14% der Kinder mit einem leibli-
chen Elternteil.® Unbemerkt von der Fachoffentlichkeit, die noch dartber nachdachte, ob man
Sexualitat von geistigbehinderten Menschen “erlauben’ diirfe oder nicht, lebte ein Teil dieser
Personengruppe schon, mehr oder weniger betreut, mit eigenen Kindern.10

In Deutschland gibt es eine wachsende Zahl Familienprojekte flr geistigbehinderte oder psy-
chisch erkrankte Eltern. Im Waldhof Kiel werden seit vielen Jahren geistigbehinderte Eltern be-
treut. 1989 wurde fiir diese Familien ein eigenes Familienhaus errichtet, ebenfalls 1989 begann in
Reutlingen die Arbeit mit behinderten Eltern, in Wesel werden seit 1988 geistig und psychisch

behinderte Eltern betreut. Und in den 90ger Jahren entstanden Familienprojekte in Berlin, Be-

% Walter, Hrsg., Sexualitit und geistige Behinderung, 4. Auflage 1996, S.290

” Lebenshilfe, Schwangerschaftsverhiitung bei geistigbehinderten Menschen, S. 56
¥ Pixa — Kettner u.A., Elternschaft von Menschen mit geistiger Behinderung, S.19

? Pixa — Kettner u.A., Elternschaft von Menschen mit geistiger Behinderung, S.22
' Pixa — Kettner u.A., Elternschaft von Menschen mit geistiger Behinderung, S.22
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thel/Bielefeld, KoIn und Friesack/Brandenburg,'" im Januar 2002 entstand ein weiteres Kleinst-
projekt in Cottbus.

Vorstellungen zur Begleitung geistigbehinderter Eltern, die bereits weiterentwickelt sind als die in
der Bundesrepublik Deutschland gibt es in anderen européischen Landern wie GroRbritannien
und Dénemark.'2

Bei meiner beruflichen Tatigkeit mit geistigbehinderten Eltern stellte ich Unsicherheiten im Um-
gang mit behinderten Eltern, besonders aber diesbeziiglich im rechtlichen Bereich fest. Nicht nur
Familienhelfer und Betreuer, auch Jugendamtsmitarbeiter und sogar Anwalte konnten nicht im-
mer sachgerechte Auskunft zu wichtigen Rechtsbegriffen geben.

Haufig wird gefragt, ob jemand, der selbst fiir bestimmte Bereiche des Lebens einer gesetzlich
angeordneten Betreuung unterliegt, fiir ein Kind sorgeberechtigt sein kann.

Fragen betreffs der Geschaftsfahigkeit behinderter Eltern wurden in der Praxis wenig zufrieden-
stellend beantwortet. Unsicherheiten fiihrten zu Missverstandnissen und beeintrachtigten die
Arbeit unverhaltnismafig auf Kosten der behinderten Eltern und ihrer Familien und fiskalisch auf
Kosten des Landes und der Kommunen. Dies beeinflusste meinen Wunsch, das Thema der Dip-
lomarbeit in den rechtlichen Bereich zu legen.

Zu Beginn steht eine Situationsbeschreibung der Lage behinderter Eltern in Berlin und Branden-
burg. Es folgt eine Fallbeschreibung, die deutlich machen soll, wie wichtig es ist, in diesem Be-
reich mehr Klarheit zu bekommen. Daten diesen Fall betreffend habe ich, soweit sie mir in Kopie
zuganglich wurden, nummeriert in den Anhang gegeben. Verschiedene Daten sind dem Dienst-
buch und den Akten des Familienprojektes entnommen, wo der Fall recherchiert wurde. Informa-
tionen, die aus mindlichen oder fernmindlichen Gesprachen stammen, sind entsprechend ge-
kennzeichnet. Die Familie hat sich mit der Verschriftlichung ihrer Geschichte einverstanden er-
klart. Die rechtsunsichere Situation dieser Familie ist kein Einzelfall, in mehreren anderen mir
bekannten Fallen wére eine ahnliche Untersuchung maéglich. Mein Ziel ist es, die in der Fallge-
schichte auftauchenden rechtlichen Problematiken zu untersuchen und dabei Rechtsbegriffe,
deren Auslegung prekar erscheint, umfassend zu erklaren. Dazu greife ich auf die herrschende
Rechtsprechung, auf Verdffentlichungen in Zeitschriften, auf Kommentare zum BGB und auf die
aktuelle Literatur zum Familienrecht und zum Betreuungsrecht zurtick. Im Anschluss steht die
Auswertung einer Untersuchung in Berlin und Brandenburg, die ich mit Fragebdgen selbst durch-
gefhrt habe.

' AWO Bremen / Uni Bremen, Expertise iiber Beratung und Begleitung von Eltern mit Behinderungen
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2. Geistigbehinderte Eltern in Berlin und Brandenburg

Die Auseinandersetzung mit geistigbehinderten Eltern in Berlin begann meines Wissens mit ei-
nem Urteil des Landgerichts Berlin aus dem Jahre 1988.1% Dieses Gerichtsurteil, wie auch ein
Urteil des Bundesverfassungsgerichts aus dem Jahre 1982,'+ ist ein Beispiel daftr, ,... dass
Recht (..) nicht nur Reaktion auf gesellschaftliche Veranderung (ist), sondern auch ihr Initiator
und Motor.“15 Coester stellt fest, dass es sowohl bei der Gleichstellung von Mann und Frau, als
auch bei der Entdeckung von eigenen Grundrechten bei Kindern Gerichtsurteile gegeben habe,
die Impulse fur grundlegende Veranderungen gaben. ,Wo aber verandert werden soll, wird nicht
das Selbstverstandliche, Uberkommene betont, sondern das Neue, Ungewohnte.“!6 In den letz-
ten Jahren verhalf das Bundesverfassungsgericht beispielsweise den nichtehelichen Kindern zu
einer Gleichstellung mit ehelichen Kindern und sicherte nichtehelichen Vatern weitergehende
Rechte zu."7

Im Jahr 1988 bekam eine von der Lebenshilfe Berlin e.V. betreute geistigbehinderte Frau ein
Kind, der Vater des Kindes galt als geistigbehindert. Die Kindesmutter galt als geschéaftsunfahig.
Auch die Lebenshilfe Berlin e.V. erklarte in einer Einschatzung, ,... dass die Mutter (...) nicht in
der Lage ware, ein Kind allein zu versorgen.“18 Ein alteres Kind des Paares befand sich zu dieser
Zeit schon in einer privaten Dauerpflege in Westdeutschland. Die Eltern lehnten eine Weggabe
des Kindes strikt ab. Die Mutter brachte deutlich zum Ausdruck, , ... dass sie sich und das Kind
toten wiirde, wenn wieder eine Wegnahme durch das Jugendamt in Erwagung gezogen werde.“19
Trotzdem beschloss das Amtsgericht am 3.6.1988 im Wege der vorlaufigen Anordnung: ,Die
elterliche Sorge der Mutter ruht. Dem Kindesvater wird das Personensorgerecht entzogen und
auf das JA (...) Ubertragen. Das Kind ist (...) unverzuglich in eine geeignete Dauerpflegestelle in
Westdeutschland zu vermitteln.“0 Gegen diesen Beschluss richtete sich eine Beschwerde der

12 pixa — Kettner u.a., ,,... dann waren sie sauer auf mich, dass ich das Kind haben wollte...*, S.235
" LG Berlin, FamRZ 1988, 1308

" BVerfG, FamRZ 1982, 567

"% Coester, Das Kindeswohl als Rechtsbegriff, S.209

16 Coester, Das Kindeswohl als Rechtsbegriff, S.210

" BVerfG E 92, 158

'8 LG Berlin, FamRZ 1988, 1308

' LG Berlin, FamRZ 1988, 1308

2 LG Berlin, FamRZ 1988, 1309



Eltern. Die Anordnung der Unterbringung des Kindes in eine Dauerpflegestelle in West-
Deutschland widerspreche zudem in ihrer Endguiltigkeit einer vorlaufigen Anordnung.2! Daraufhin
wurde eine Entfernung des Kindes aus Berlin gerichtlich untersagt. Das Landgericht Berlin stellte
fest, die Beschwerde sei begriindet. Dazu hiel® es: ,Das Eingreifen des Vormundschaftsgerichts
aufgrund der §§ 1666, 1666a BGB setzt eine gegenwartige, in solchem Malie vorhandene Gefahr
voraus, dass sich bei der weiteren Entwicklung der Dinge eine erhebliche Schéadigung des kor-
perlichen, geistigen oder seelischen Wohls des Kindes mit ziemlicher Sicherheit voraussehen
lasst. (...) Bei alledem ist zu berticksichtigen, dass einerseits (...) jedes deutsche Kind ein Recht
auf Erziehung (...) hat, andererseits aber die Familie unter dem besonderen Schutz der staatli-
chen Ordnung steht und Pflege und Erziehung der Kinder das natiirliche Recht der Eltern und die
zuvorderst ihnen obliegende Pflicht sind — Art. 6 Il S.1 GG - so dass eine Malnahme nach
§ 1666 BGB, die zur Trennung des Kindes von den Eltern fiihrt, nur als auRergewdhnliches Mittel
angeordnet werden darf, BVerfG, FamRZ 1982, 567(...) Die blofke Erwagung, dass minderbegab-
te Eltern ihren Kindern nicht dieselben Entwicklungsmoglichkeiten bieten konnen wie normal
begabte Eltern, |asst eine Ausnahme von diesem den Naturgegebenheiten Rechnung tragenden
Grundsatz nicht zu. Anderenfalls ware die Wirde des Menschen angetastet, die gemass Art. 1 |
GG unantastbar ist und die zu achten und zu schitzen nach dieser Vorschrift die Verpflichtung
aller staatlichen Gewalt ist.“22

Der Familie wurde ein Platz in der damals schon bestehenden Einrichtung in Kiel vermittelt. Die
Lebenshilfe Berlin e.V. erkannte den bestehenden und kinftigen Hilfebedarf geistigbehinderter
Eltern, der sich aus diesem Urteil ergab. Das Familienprojekt der Lebenshilfe Berlin e.V. ent-
stand, seit 1991 werden hier geistigbehinderte Eltern betreut.

In Brandenburg ergab sich eine Betreuung geistigbehinderter Eltern dadurch, dass in stationaren
Einrichtungen oder wahrend der ambulanten Betreuung geistigbehinderter Menschen vereinzelt
junge Frauen schwanger wurden und die betreuende Einrichtung mit viel Aufwand und Fantasie
den Frauen oder Eltern ein Zusammenleben mit dem Kind ermdglichte, teilweise ohne gesicherte
Finanzierung.

Im Jahre 1998 entstand darob eine stationare Einrichtung in Friesack/Brandenburg, die Familien-
projekt genannt wurde, speziell fiir Familien, deren besonderer Hilfebedarf in der geistigen Be-
hinderung der Eltern liegt, zunachst als Modellprojekt, das inzwischen als dauerhafte Kleinstein-
richtung etabliert ist. Vier Familien werden in dieser Einrichtung auf selbstandiges Leben mit ei-
genem Kind vorbereitet. Seit 1998 wurden neun Familien betreut. Es kam im Laufe der Zeit drei-

2l 1.G Berlin, FamRZ 1988, 1309



mal aufgrund konkreter Kindeswohlgefahrdung zu Trennungen von Eltern und Kindern. Zwei
Familien werden zur Zeit ambulant betreut, zwei weitere werden gezielt auf ambulante Betreuung
vorbereitet. Die Aufenthaltsdauer ist unbegrenzt. Die Betreuung der Eltern erfolgt unabhangig von
ihrer Elternschaft auf Grundlage des § 39/40 BSHG, das Jugendamt betrachtet den Aufenthalt
des Kindes im Familienprojekt, gemeinsam mit den Eltern als "Heim und sonstige betreute Wohn-
form” und Gbernimmt die notwendigen Kosten fiir Erziehung, Betreuung und Unterkunft des Kin-
des auf Grundlage der § 34 KJHG.2 Ein weiteres Projekt fiir drei Familien entstand, wie gesagt,
im Januar 2002 in Cottbus.

Im Herbst des Jahres 2000 beschéftigte sich eine Fachtagung in Friesack mit der Situation
geistigbehinderter Eltern. Seitdem gibt es im Land Brandenburg eine Arbeitsgruppe, die sich aus
verschiedenen Betreuern geistigbehinderter Eltern in acht Einrichtungen des Landes Branden-
burg zusammensetzt und etwa zweimal im Jahr zum fachlichen Austausch und inhaltlicher Wei-
terbildung einladt.

Das Landesjugendamt Brandenburg erstellte im Jahr 2001 ein Positionspapier, um den Umgang
der Jugendamter im Land zu vereinheitlichen. Darin heif3t es: ,Die werdenden Eltern, insbeson-
dere die junge Frau, hat Anspruch auf kompetente Fachberatung. Hier sind besonders externe
Maglichkeiten zu nutzen, damit sie in ihrer Willensbildung unterstitzt und die Gefahr der Manipu-
lierung minimiert wird. Sie muss fur sich die Entscheidung treffen, ob sie mit dem Kind leben und
es versorgen oder in die Obhut anderer Eltern geben will oder ob sie das Kind nicht bekommen
maochte. 24

In Berlin betreut die Lebenshilfe Berlin e.V. derzeit 34 Familien ambulant. Die Betreuung der El-
tern finanziert das zustandige Sozialamt (Eingliederungshilfe geméass §§ 39/40 BSHG), zudem
erhalten die Eltern Hilfe zur Erziehung gemass §§ 27ff KIHG, diese Finanzierung erfolgt tber das
zustandige Jugendamt.? Eine stationare Betreuung ist geplant fiir Familien, bei denen ambulante
Betreuung nicht ausreicht. Das zehnjahrige Bestehen des Familienprojektes feierte die Lebenshil-
fe Berlin e.V. im September 2001 mit einer Fachtagung. Fast 100 Teilnehmer trafen sich unter
dem Motto: ,Kinder geistigbehinderter Eltern — Familien im Spannungsfeld von Behinderung und

Normalitat."

** LG Berlin, FamRZ 1988, 1310ff

3 Konzeption Familienprojekt 1998, S.4, mehr, u.a. ausfiihrliche Jahresberichte unter www.awo-
friesack.de

* Landesjugendamt Brandenburg, Das Zusammenleben von Eltern mit geistiger Behinderung und ihren
Kindern in Einrichtungen der Eingliederungshilfe / Jugendhilfe, 2001
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3. Fallbeschreibung

Der Ort dieser Fallbeschreibung ist die Kleinstadt R., wo in einem Familienprojekt Familien leben,
deren besonderer Hilfebedarf in der geistigen Behinderung der Eltern begriindet ist. Die Familien
werden rund um die Uhr von Fachpersonal betreut. Die Eltern werden in ihrer Eigenverantwor-
tung fiir die Kinder gestarkt und erhalten Anleitung und Hilfe bei der Pflege und Erziehung der
Kinder. Ziel ist es, die Intensitat der Hilfe im Laufe der Zeit zu vermindern.

Die Stadt R. liegt im Landkreis L. In der 30km entfernten Kreisstadt L. sind die zustandigen Be-
horden. Die Verkehrsverbindung nach L. ist nicht gut, zweimal taglich fahren &ffentliche Ver-
kehrsmittel, am Wochenende gar nicht. Dies spielt in [andlichen Regionen eine nicht unwesentli-
che Rolle flir die betreuten, geistigbehinderten Eltern des Familienprojekts.

Die Aufzahlung aller in der Fallgeschichte beteiligten Personen soll einerseits der Ubersichtlich-
keit dienen, es soll zudem deutlich gemacht werden, wie viele Menschen sich mit der Familie
auseinandergesetzt und fur sie Entscheidungen getroffen haben. Daten sind besonders gekenn-
zeichnet. Damit soll deutlich gemacht werden, wie viel in kurzer Zeit passierte, wie vielen Belas-
tungen Mutter und Kind ausgesetzt waren, wahrend wichtige Entscheidungen des Gerichtes teil-
weise sehr weit auseinander lagen.

Quellen der Fallbeschreibung sind Gesprache mit beteiligten Personen, Notizen aus dem Dienst-
buch des Familienprojektes und die im Anhang befindlichen Unterlagen.

Die Familie der Fallbeschreibung besteht aus drei Personen:
1. Frau Kathleen A., geb. am 24.10.1979 in L.
2. Herr B., geb. 1973 in Jugoslawien
3. Patrick A., gemeinsames Kind von Frau A. und Herrn B., geb. am 24.2.1999 in L.

Weitere Personen, die am Fall beteiligt sind:
a.) aus dem Familienprojekt in R.:
o Der Vorsitzende des Tragervereins des Familienprojektes (Herr L.)
o Die leitende Mitarbeiterin des Familienprojektes (Frau V.)
o Die Bezugsbetreuerin von Frau A. im Familienprojekt
o Weitere Mitarbeiterinnen im Familienprojekt
b.) zwei Angestellte aus einem Betreuungsverein in L.:
o Der leitender Mitarbeiter (Herr Ko.)
o Die Betreuerin von Frau A. von 1997 bis zum 18.06.1999 (Frau Ko.)
c.) aus dem Jugendamt in L.:
o Der Jugendamtsleiter bis zum Herbst 1999 (Herr Re.)
o Der Jugendamtsleiter ab Herbst 1999 (Herr He.)
o Die Bereichsleiterin ASD (Frau Pi.)
o Der Amtsvormund (Frau Ha.)

% Bergmann, u.a., Konzeption Familienprojekt der Lebenshilfe Berlin e.V. Berlin e.V. Berlin e.V., S.7
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Die Sozialarbeiterin, zustandig flir den értlichen Bereich L. (Frau Ba.)
Die Sozialarbeiterin, zustandig flr den értlichen Bereich R. (Frau Gu.)
Die Urkundsperson (Frau We.)

.) aus dem Sozialamt in L.:
Die Sozialamtsleiterin (Frau Pa.)
(Frau Mei.), zustandig fur die Finanzierung von Frau A.
(Herr DO), zustandig fur die Finanzierung von Herrn B.
Zwei weitere Sozialamtsmitarbeiterinnen

.) aullerdem vom Landratsamt:
Die Beauftragte fur Behinderte und Auslénder im Landkreis L. (Frau St.)
Der Leiter der Ausléanderbehdrde (Herr Ti.)

.) vom Amtsgericht in L.:

Der Vormundschaftsrichter, zustandig das Betreuungsverfahren

Die Familienrichterin, zustandig flr das Sorgerechtsverfahren

e € O e o o o O o o o

g.) beauftragt von der Familienrichterin wird:

o Ein Gutachter

h.) des weiteren:

o Die Betreuungsbehdrde

o Die Rechtsanwaltin (Frau Ni.)

o Der Betreuer von Frau A. ab 18.6.99 (Herr Pr.)
o Standesbeamte aus L. und aus R.

Entwicklung der Fallgeschichte bis 1998:
Frau Kathleen A. wurde am 24.10.1979 als zweites von vier Geschwistern geboren. Sie besuchte
die Sonderschule fiir Lernbehinderte, schaffte es aber nicht, Kulturtechniken wie Lesen, Schrei-
ben oder Rechnen zu erlernen.2
Nach Schulabschluss arbeitete sie als Helferin in einem Schwerstbehinderten - Kinderheim, dann
in der Werkstatt fur Behinderte (WfB). Sie lebte bis zur Geburt ihres Kindes bei den Eltern und
teilte sich in einer 4-Zimmer-Wohnung ein kleines Zimmer mit ihrer jingeren Schwester.2
Mit Beschluss vom 11.12.1997 ordnete das Amtsgericht gesetzliche Betreuung fiir die nun voll-
jahrige Frau A. an. Die Mutter von Frau A. lehnte Ubernahme der Betreuung wegen familiarer
Belastungen ab. Betreuerin von Frau A. wurde Frau Ko. vom Betreuungsverein.

1998:
Im Winter 1997/98 lernte Frau A. Herrn B., einen Burgerkriegsfliichtling aus Montenegro,2® ken-

nen. Herr B. sprach gebrochen deutsch. Es ist unklar, ob dieser die Behinderung von Frau A.

% Anlage, Gutachten S.5
" Quelle: Gesprich mit Frau A.
* Anlage S.47



bemerkte. Frau A. wirkte gepflegt und konnte ihre Behinderung situativ kompensieren.2® Befragt
dazu meinte Herr B., seine Mutter konne auch nicht lesen und schreiben.30

Im Frihjahr 1998 wurde Frau A. schwanger. Nach ihren Angaben sei das Kind von beiden Part-
nern gewinscht gewesen.

Die Betreuerin beflirchtete, Herr B. nutze ihre Betreute aus, um seinen Aufenthaltsstatus zu ver-
andern, auch passten die beiden nicht zueinander. Als sie einmal Frau A. nachts im Asylbewer-
berheim vermutete, lies sie sich vom Personal die Tur zu dem Zimmer 6ffnen, in dem Herr B. mit
drei weiteren Auslandern wohnte und Frau A. des Hauses verweisen.3!

In diesem Zimmer hielten sich an diesem Abend auch die drei anderen Bewohner des Zimmers
auf. Frau A. berichtete, die anderen Manner haben auch Besuch von ihren Freundinnen gehabt.
Zum 03.07.1998 musste Herr B. aus nicht bekannten Griinden den Landkreis L. verlassen und
sich nach Konstanz begeben, seinem ersten Aufenthaltsort in Deutschland. Aufenthalte im Land-
kreis L. waren seit dem 03.07. nur noch mit einer Besuchserlaubnis (Urlaubsschein) maoglich.
Zwei Antrage auf Umverteilung in den Landkreis L. wegen der bevorstehenden Geburt seines
Kindes wurden abgelehnt.32

Das Amtsgericht erweiterte am 13.08.1998 und am 27.11.1998 die Aufgabenkreise der Betreue-
rin. Der Aufgabenkreis der Betreuerin umfasste laut Betreuerausweis vom 11.12.1998:

die Vermdgenssorge einschliellich der Entscheidung in Wohnungsangelegenheiten

die Geltendmachung von Anspriichen auf Altersversorgung

die Geltendmachung von Ansprlchen auf Sozialhilfe

die Gesundheitssorge

die Aufenthaltsbestimmung und die Entscheidung iber unterbringungsahnliche Manahmen
die Vertretung vor Amtern und Behérden

Folgende Willenserklarungen der Betroffenen bedtrfen der Einwilligung des Betreuers:

e \ermGgenssorge33

Hintergrund fir die Anordnung des Einwilligungsvorbehaltes war ein Vertrag mit Mannesmann
Mobilfunk GmbH zur Nutzung eines Mobiltelefons, den Frau A. unterschrieben hatte. Bis die
Betreuerin den Vertrag kindigte, waren 931,42 DM Schulden aufgelaufen.34 Das Mobiltelefon soll
hauptsachlich von Herrn B. dazu genutzt worden sein, um seine Familie im jugoslawischen
Kriegsgebiet anzurufen.3> Von Konstanz aus suchte Herr B. mehrmals problemlos mit einem

Urlaubsschein legal den Landkreis L. auf. Am 13.10.1998 erkannte Herr B. im Jugendamt (JA)

% Anlage S. 84,85

3% Quelle: miindlich von Herrn B.

3! Quelle: Gesprich mit der Betreuerin, siehe auch Anlage, Gutachten S.12
2 Anlage S.2¢

3 Quelle: Akte Familienprojekt

** Quelle: Akte Familienprojekt, Anlage Gutachten S. 11,12
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die Vaterschaft fur sein ungeborenes Kind vorgeburtlich an.3 Am 28.12.1998 wurde Herr B. nach
Munchen umverteilt.37

Januar 1999 und Februar 1999:
Im Januar wies die Betreuerin im JA auf folgende Problematik ihrer Betreuten hin. Aus ihrer Sicht
sei Frau A. nicht in der Lage, Versorgung und Betreuung eines Kindes zu gewahrleisten.38
Am 12.02.1999 suchte Frau A. mit Eltern und Geschwistern das Familienprojekt in R. auf. Beide
Eltern von Frau A. befiirchteten, man wolle Frau A. das Kind wegnehmen. Frau A. selber wollte
das Kind jedoch behalten. Sie sagte, es sei ein Wunschkind. Obwohl sie lieber in der Nahe ihrer
Eltern und Geschwister lebe, zoge sie nach R., wenn der Kindesvater sie und das Kind besuchen
diirfe.%
Am 24.02.1999 wurde Patrick A. in Anwesenheit des Kindesvaters geboren, der flir den Zeitraum
vom 13.02.1999 - 13.03.1999 von der Ausléanderbehérde in Minchen einen Urlaubsschein fir
den Landkreis L. bekommen hatte.
Die Betreuerin behielt die Geburtsurkunde des Kindes ein.
Wahrend eines Gespraches im Krankenhaus wurde Frau A. von ihrer Betreuerin der Vorschlag
unterbreitet, das Kind zun&chst in ein Kinderheim zu geben. Sie habe einen Platz fur das Kind
bekommen konnen. Wenn Frau A. Verantwortungsgeftihl fur ihr Kind habe, solle sie einwilligen.
In der ersten Zeit sei das Kind im Heim besser aufgehoben. Herr B. dirfte das Kind im Heim be-
suchen, wenn die Vaterschaftsanerkennung rechtskraftig ware. Das JA habe derzeit daran Zwei-
fel 40
Als Alternative bote sich ein vortbergehender Aufenthalt in R. im Familienprojekt, dort konne
Frau A. lernen, ein Kind zu versorgen. Frau A. entschied sich fiir einen befristeten Aufenthalt im
Familienprojekt und damit fiir ein Zusammenleben mit dem Kind.

Marz 1999:
Im JA erfuhr Herr B. am 02.03.1999, seine Vaterschaftsanerkennung sei nicht rechtskraftig. Frau
A. stehe unter Betreuung und die Betreuerin habe Zweifel an seiner Vaterschaft gedulRert. Daher
sei die Zustimmung zur Vaterschaftsanerkennung von Frau A. ungiiltig. Er miisse nun warten, bis

Nachricht vom Gericht kame.

%> Quelle: Gesprich mit Herrn B.

3% Anlage S.32a

°7 Anlage S.2¢

¥ Anlage S.1

3% Quelle: Dienstbuch/Telefonprotokolle Familienprojekt
* Quelle: Dienstbuch/Telefonprotokolle Familienprojekt
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Bei der Auslanderbehdrde versuchten Frau A. und Herr B. vergeblich, eine Aufenthaltsverlange-
rung flr Herrn B. im Landkreis L. zu erreichen.*!

Das JA des Landkreises regte am 02.03.1999 beim Amtsgericht einen Sorgerechtsentzug an.
Aus Sicht der Betreuerin von Frau A. sei diese nicht in der Lage, “... die Versorgung und Betreu-
ung ihres Kindes zu gewahrleisten. Gemeinsam mit der Betreuerin wurde deshalb der Kindes-
mutter der Vorschlag unterbreitet, nach der Geburt des Kindes vorléufig in einer betreuten Wohn-
einrichtung mit dem Kind zu leben, um die notwendigen Fahigkeiten zu erlernen. Leider konnte
die notwendige Einsicht nicht erzielt werden, so dass nun durch das Vormundschaftsgericht eine
Entscheidung getroffen werden muss. ... Ich bitte um die Anordnung der Vormundschaft durch
das Jugendamt."42

Am 10.03.1999 bezogen Mutter und Kind im Familienprojekt eine Wohneinheit. Am folgenden
Abend berichtete Frau A. erstmals einer Mitarbeiterin im Familienprojekt, dass sie die Betreuung
durch Frau Ko. aufgeben wolle, weil sie sich mit ihr nicht verstiinde.*3

In den folgenden Wochen kundigte Herr B. mehrfach telefonisch einen Besuch an und sagte
wieder ab. Er hatte Probleme damit, den Urlaubsschein zu bekommen, versprochene Zusagen
nahm die Auslanderbehorde in Minchen wieder zurtck.#+ Die Auslander- und Behindertenbeauf-
tragte im Landkreis L., Frau St., bat zum 23.03.1998 um einen Termin im JA. Ein Telefonge-
sprach mit der Auslanderbehdrde in Minchen habe ergeben, Herr B. bekomme keinen Urlaubs-
schein mehr. Zwei Behdrden (JA und Betreuungsbehdrde) des Landkreises L. haben signalisiert,
sein Aufenthalt im Landkreis sei dem "Wohl von Mutter und Kind" nicht dienlich. Frau St. fand den
Kontakt zwischen Herrn B. und seiner Familie wichtig, auch wenn die Vaterschaftsfrage rechtlich
nicht geklart sei. Sie bat um Rlcknahme dieser Mitteilung vom JA. Die Sozialarbeiterin bezweifel-
te die Mdglichkeit derartiger Kontakte nach Miinchen, ,Dazu sind wir hier gar nicht berechtigt."5
Frau St. bat um die Bestatigung, dass Herr B. aus Sicht des Familienprojektes das Wohl von
Mutter und Kind nicht gefahrde. Dies wurde bestétigt.#6 Frau A. litt unter der Abwesenheit ihres
Freundes. Herr B. hatte sich wahrend seines Aufenthaltes im Familienprojekt verantwortungsbe-
wusst gezeigt. Seiner Freundin gegentiiber wirkte er zwar konservativ-patriarchalisch, er beteiligte

sich aber an der Hausarbeit, kochte taglich und war dem Kind gegentber liebevoll. Regeln im

*! Quelle; Dienstbuch/Telefonprotokolle Familienprojekt
*2 Anlage S.1

* Quelle: Dienstbuch/Telefonprotokolle Familienprojekt
* Quelle: Dienstbuch/Telefonprotokolle Familienprojekt
* Anlage S.2a

* Anlage S.9
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Zusammenleben (z.B. Rauchverbot in Innenrdumen), nahm er an. Die taglichen Anrufe nach
Munchen waren zudem vom Taschengeld von Frau A. kaum zu finanzieren.#”

Amtsgericht am 24.03.1999
Zur Anhérung in der Familienrechtssache, beziiglich des Sorgerechtesentzuges, angeregt durch
das JA, waren neben Frau A., die Betreuerin und Vertreter des JA geladen. Begleitung aus dem
Familienprojekt oder von ihren Eltern in den Gerichtssaal wurde untersagt. Wahrend der Anho-
rung weinte Frau A. laut, vernehmlich bis in den Vorraum des Gerichtssaales, von den Eltern und
Vertreten des Familienprojektes. Nach der Verhandlung war Frau A. der Meinung, man habe ihr
das Kind weggenommen. Die Betreuerin stellte klar, Frau A. sei nur das Sorgerecht entzogen
worden, sie wirde auch schriftlich dazu informiert werden. Bei der Gelegenheit wurde die
Betreuerin um die Geburtsurkunde des Kindes gebeten. Das Kind sei noch nicht krankenversi-
chert und Frau A. konne dieses nur mit der Geburtsurkunde erledigen. Die Betreuerin wolle sich
um die Versicherung des Kindes besser selbst kimmern. Frau A. solle auch nichts von dem ver-
raten, was im Gerichtssaal besprochen worden sei.
Frau A. berichtete, ihre Betreuerin habe im Gerichtssaal ausgesagt, sie lieRe ihr Kind liegen und
kimmere sich nicht darum. Im Familienprojekt sei es nicht gut fur sie, es ware besser, wenn das
Kind im Heim und Frau A. wieder bei ihren Eltern lebe. Auch habe Frau A. einmal im Asylbewer-
berheim mit vier Mannern beigeschlafen. Frau A. wlinschte, Frau Ko. nicht langer als Betreuerin
behalten zu mlssen. Deshalb wandte sie sich an die Betreuungsbehdrde. Dort wurde geraten,
beim Gericht einen Antrag auf Betreuerwechsel zu stellen und man war bei der Antragstellung
behilflich.4°
Im Beschluss des Amtsgerichts vom 31.03.1999 stand: “In der Sorgerechtssache (...) A.( ..). hat
das Amtsgericht (...) beschlossen (...) Es soll ein Sachversténdigengutachten dazu eingeholt
werden, ob die Kindesmutter (...) in der Lage ist, die Rechte und Pflichten aus der elterlichen
Sorge (...) wahrzunehmen. Das Gutachten soll insbesondere zu Fragen der Geschéftsfahigkeit
der Kindesmutter Stellung nehmen. “0

April 1999
Der Vormundschaftsrichter kindigte den Eltern von Frau A. telefonisch an, er werde an der

Betreuung ihrer Tochter nichts andern. Auch die Behindertenbeauftragte konnte sich nicht erin-

*" Quelle: Dienstbuch/Telefonprotokolle Familienprojekt
* Anlage S.2b
* Anlage S.3,4,5,6
50 Anlage, S.7,8
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nern, dass es im Landkreis L. jemals auf Wunsch eines Betreuten zu einem Betreuerwechsel
gekommen war.51

Am 08.04.1999 kam der Beschluss des Amtsgerichtes in der Betreuungssache A.: ,In der
Betreuungssache {(...) wird der Antrag (...) auf Betreuerwechsel als unbegriindet zurtickgewiesen.
Griinde:

(...) sémtliche (...) Angaben (sind) unzutreffend.

Die Betreuerin ist keineswegs bemiiht, die Betroffene gegen deren Willen aus dem Familienpro-
jekt (...) zu entfernen (...) . Sie hat vielmehr angegeben, auf Wunsch der Betroffenen darum be-
miiht zu sein, fir diese (...) eine betreute Wohnform zu finden, in der diese mit ihrem Kind unter-
gebracht werden kann.

Der Betroffenen ist auch bislang keineswegs das Sorgerecht fiir ihr Kind entzogen worden. (...),
eine gerichtliche Entscheidung ist (...) bisher nicht ergangen. {...)

(...) Nach alle dem ist der Antrag auf Betreuerwechsel evident unbegriindet. ...“?

Frau A. wandte sich gegen den Beschluss an das Landgericht, am 20.04.1999 ging die Be-
schwerde dort ein.

Am 09.04.1999 versuchten Frau A. und Herr B. erneut vergeblich bei der Auslanderbehorde eine
Umverteilung in den Landkreis L. zu erwirken

Der Amtsvormund schloss im April fir Patrick A. eine Krankenversicherung dort ab, wo alle seine
Mundel versichert waren und meldete dies dem Familienprojekt telefonisch. Die Betreuerin Ko.
hatte ihn Uber seine baldige Vormundschaft fir Patrick informiert.53

Am 20.04.1999 wurde Frau A. im Familienprojekt 172 Stunden begutachtet. Man hatte dort den
Eindruck, der Gutachter setze sich fiir ein Verbleiben des Sorgerechtes bei Frau A. ein.5

Zu einem weiteren Konflikt zwischen Frau A. und ihrer Betreuerin kam es, als diese winschte,
Frau A. solle zur Schwangerschaftsverhiitung eine Spirale bekommen. Frau A. berichtete dem
Familienprojekt, sie wolle dies nicht, denn ihre Mutter habe ihr davon abgeraten. Sie wiinsche
sich als Methode zur Schwangerschaftsverhiitung die Dreimonatsspritze. Frau A. wechselte ohne
Einverstandnis der Betreuerin die Gynakologin. Die Kosten der Spritze (ibernahm das Familien-
projekt, da sich die Betreuerin Frau Ko. weigerte einen Antrag auf Kostenlibernahme der medi-
zinischen Mafinahme zur Familienplanung, der Dreimonatsspritze, beim Sozialamt zu stellen, da

sie dies schon erstens fir die Spirale getan habe und zweitens alles dies mit Frau A. geklart ha-

> Quelle: Dienstbuch/Telefonprotokolle Familienprojekt
% Anlage, S.12, 13, 14

>3 Quelle: Dienstbuch/Telefonprotokolle Familienprojekt
> Quelle: Dienstbuch/Telefonprotokolle Familienprojekt
>> Quelle: Dienstbuch/Telefonprotokolle Familienprojekt
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be. Frau Ko. insistierte in diesem Zusammenhang, dass sie diesen Antrag flr Frau A. beim Sozi-
alamt zu stellen habe.

Ein Gesprach am 29.04.1999 zwischen dem Betreuungsverein und dem Familienprojekt sollte die
Situation entspannen. Die Betreuerin erklarte, sie hielte Herrn B. nicht fir verantwortungsbe-
wusst. Die Behindertenbeauftragte habe sich zu Unrecht eingemischt, denn sie kénne Kathleen
nicht richtig einschatzen. Auch im Familienprojekt hatte man sich ber Kathleen besser informie-
ren sollen. Diese sei sehr unzuverlassig. Sie sei sogar einmal ohne Erlaubnis aus der WfB entwi-
chen und heimlich mit Herrn B. flr eine Woche in den Urlaub gefahren. Ein Kind kénne man ihr
daher nicht anvertrauen. Sie selbst kiimmere sich gut um Kathleen und in L. wolle sie etwas fiir
Kathleen A. organisieren. Kathleen bekame ein Zimmer, rund um die Uhr waren dort Kranken-
schwestern flir sie da.56

Herr B. erwirkte mit Hilfe von Frau St. einen Urlaubsschein vom 23.04.1999 bis zum 25.05.1999.
Ein so langes Zusammensein der Familie sei positiv. Im Familienprojekt jedoch war ein so langer
Aufenthalt nicht moglich. Selbst wenn die anderen Familien Verstandnis aufbrachten fur die Situ-
ation dieser Familie, so war das vor dem Kostentrager nicht zu verantworten. Problematisch wa-
ren nicht nur die Kosten. Der Freund einer anderen Bewohnerin war schwer alkoholkrank und
obdachlos. Sie forderte gleiches Recht fir alle: Auch ihr Freund solle bei ihr wohnen dirfen.
(Anm.: Es handelt sich um eine vom JA und vom Sozialamt (SA) finanzierte stationare Einrich-
tung flr geistigbehinderte erwachsene Menschen, die ein eigenes Kind zu versorgen haben.
Gaste dlrfen aufgrund einer tragerinternen Regelung am Wochenende die Familien besuchen,
im Ausnahmefall auch langer. Einen ganzen Monat lang kann jedoch kein Projektbesucher blei-
ben. )57

Herr B. konnte nicht nachvollziehen, warum er sich im Asylbewerberheim in L. aufhalten solle. Er
komme wegen seines Kindes und wegen seiner Freundin aus Miinchen und wolle bei ihnen sein.
Er hatte kein Geld, um taglich eine Busfahrkarte von L. nach R. zu kaufen. Von 80.- DM Ta-
schengeld und einem Verpflegungspaket konnte er nicht einmal fir die Fahrkarte von Minchen
nach R. bezahlen. Es kam zu schweren Konflikten zwischen der Familie und dem Familienpro-
jekt. Herr B. blieb in L. im Asylbewerberheim, am Wochenenden kam er zu seiner Familie nach
R.

>% Anlage, S.10, Dienstbuch/Telefonprotokolle Familienprojekt
>7 Quelle: Dienstbuch/Telefonprotokolle Familienprojekt
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Anfang Mai 1999
Wahrend eines Wochenendbesuches von Frau A. bei ihren Eltern kam Patrick am 01.05.1999 fir
eine Woche mit Fieber ins Krankenhaus. Weil die Familie so aufgeregt schien, hatte der Kinder-
arzt das Baby in die Klinik Uberwiesen. Frau A. besucht und stillte das Kind taglich.8
Im Krankenhaus beklagte man die fehlende Krankenversicherung Patricks in seinen ersten Le-
benswochen. Zwar habe der Amtsvormund das Kind krankenversichert, jedoch erst von dem Tag
an, seitdem er in einer Einrichtung der Jugendhilfe lebe. Die Versicherung von Frau A. lehnte
eine Kostentibername fiir Patricks Aufenthalt auf der Entbindungsstation ab, da das Kind nicht
bei ihr versichert worden war, die Krankenversicherung des Kindes lehnte ab, weil das Kind da-
mals noch nicht bei ihr versichert gewesen war. Das Krankenhaus blieb auf den Kosten sitzen.59
Herr B. und Frau A. schafften es nicht, im JA die Vaterschaft zu klaren. Am 27.04.1999 verwies
sie der Amtsvormund im JA an die Urkundsperson des JA. Diese schickte beide 04.05.1999 zum
Standesamt, denn um die Vaterschaftsanerkennung beurkunden zu konnen, bendtige man die
Geburtsurkunde des Kindes. Im Standesamt erfuhren beide, Frau A. misse ihre Betreuerin als
gesetzliche Vertreterin mitbringen, um die Geburtsurkunde des Kindes zu erhalten.®0 Bei der
Betreuerin lag eine Geburtsurkunde des Kindes. Sie weigerte sich jedoch, den Eltern von Patrick
die Urkunde auszuhandigen mit der Begrindung, Kathleen sei zu unordentlich. Wenn Herr B.
eine Geburtsurkunde bendtige, kdnne er sich beim Standesamt eine Kopie besorgen.
Bei einem erneuten Besuch im Standesamt in Begleitung des Familienprojektes am 11.05.1999
erfuhren man, das Standesamt habe vom Amtsgericht und vom JA Anrufe erhalten mit der An-
weisung, die Geburtsurkunde von Patrick oder eine Kopie dirfe nicht in die Hande von Frau A.
gelangen, bevor eine Sorgerechtsentscheidung gefallen sei. Frau A. schrieb deshalb eine
Dienstsaufsichtsbeschwerde an den Blrgermeister in L., auf die sie nie eine Antwort erhielt.6!
Am 14.05.1999 bekam Frau A. eine Ladung vor das Amtsgericht. Die Betreuerin hatte einen An-
trag auf Erweiterung der Betreuung gestellt.62

Das Gutachten
Beim Amtsgericht traf am 15.05.1999 das Gutachten ein. Ein Facharzt fiir Psychiatrie & Psycho-
therapie hatte Frau A. am 20.04.1999 aufgesucht und mit ihr und mit einer Mitarbeiterin des Pro-
jektes gesprochen. Aullerdem war die Betreuerin befragt worden. Unter anderem steht in dem

Gutachten, Frau Ko. gebe an, sie habe Kathleen “... im Asylbewerberheim schon einmal aus

*¥ Quelle: Dienstbuch/Telefonprotokolle Familienprojekt
>? Quelle: Dienstbuch/Telefonprotokolle Familienprojekt
5 Anlage S.2c, Gesprich mit Herrn B.

%! Quelle: Dienstbuch/Telefonprotokolle Familienprojekt
52 Anlage S. 11
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einem Bett mit drei Ménnern herausziehen miissen. Sie sei sich wirklich nicht sicher, ob der ge-
genwértige Freund wirklich der Vater des Sohnes sei.“3 Zusammenfassend steht im Gutachten: ,
... Das gesundheitliche Wohl des Kindes scheint nicht direkt geféhrdet zu sein.
Im Rahmen der oben beschriebenen geistigen Behinderung ist Frau A. als geschéftsunféhig an-
zusehen. Sie ist nicht in der Lage, abstrakte Vorgénge zu erfassen und planerisch vorauszuden-
ken. Im Zusammenhang mit der Anschaffung eines Mobiltelefons durch ihren Freund ist es auch
zu einer finanziellen Ubervorteilung gekommen.
Das Kind der Betroffenen sollte weiterhin bei der Kindesmutter bleiben, solange diese eine
entsprechende Hilfe und Unterstiitzung bei der Versorgung ihres Kindes erhélt. Dies ist im
gegenwartigen Mutter-Kind-Heim in R. gewahrleistet. Dies wére auch im Sinne eines betreuten
Wohnens in L. vorstellbar, wie dies gegenwértig von der Betreuerin versucht wird zu
drotzusierést. Frau A. nicht in der Lage, die Rechte und Pflichten aus der elterlichen Sorge fiir ihr
Kind Patrick wahrzunehmen. Im Rahmen ihrer geistigen Behinderung ist Frau A. zwar in der La-
ge, die alltagliche Versorgung sicherzustellen, auch wenn sie dabei entsprechende Hilfe, Anlei-
tung und Unterstiitzung benétigt. Sie ist jedoch nicht in der Lage, abstrakte Bedlirfnisse des Kin-
des zu erkennen, vorherzusehen und dafiir Sorge zu tragen. Dies bestétigt sich unter anderem
auch in dem gegeniiber der Betreuerin regelméafig vorgetragenen Wunsch, doch wieder nach L.
zurtickzuziehen. Frau A. ist nicht in der Lage, ihre eigene Hilfsbed(irftigkeit zu erkennen, hat sich
offensichtlich nur sehr widerwillig auf die entsprechende Mallname im Mutter-Kind-Heim einge-
lassen. Aus é&rztlicher Sicht scheint es sinnvoll zu sein, das Sorgerecht auf das Jugendamt zu
libertragen. Damit wére am ehesten vorstellbar, dass fiir das Kind ausreichend Sorge getragen
wird und Bedingungen geschaffen werden kbnnen, in denen Frau A. auch weiterhin mit ihrem
Kind zusammenleben kann. ... .64

Fallkonferenz
Zu einer von der Behindertenbeauftragten anberaumten Fallkonferenz am 18.05.1999 kam die
Betreuerin nicht. Dies betreffe nicht ihren Aufgabenkreis, das Kind und sein Vater gehe sie nichts
an. Insbesondere ging es bei der Zusammenkunft von JA, SA, Auslanderbehdrde und Familien-
projekt um die Regelung der Besuchskontakte von Herrn B. bei seiner Familie. Dieser hatte re-
gelmaRig Schwierigkeiten, Urlaubsscheine fir den Landkreis L. zu bekommen. Auch sollte ge-
klart werden, wo sich Herr B. aufhalten konne, wenn er sich im Landkreis befande. Die vorgeburt-
liche Vaterschaftsanerkennung sei laut JA hinfallig geworden, da der Gutachter Frau A. als ge-
schaftsunfahig eingeschatzt habe. Demzufolge konne Herrn B. kein Umgangsrecht mit dem Kind

% Anlage Gutachten S. 12
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eingeraumt werden. Eine Umverteilung in den Landkreis L. aus humanitaren Griinden lehne die
Auslanderbehorde ab, da diese vom Landkreis zu finanzieren ware. Der Jugendamtsleiter schlug
vor, Herrn B. an einem Wochenende im Monat einen Besuch bei Frau A. zu gestatten, der in
einem Hilfeplangesprach festgelegt und dann der Auslanderbehérde in Minchen mitgeteilt wer-
den konne. Zum 27.05.1999 lade das JA dazu ein.®5 Zwar gab Frau St. zu bedenken, dass Herr
B. auf keinen Fall legal die Reisekosten bezahlen kdénne, es fand sich aber kein anderer Kom-
promiss.

Ende Mai 1999
Am 20.05.1999 erhob Herr B. bei der Rechtsantragstelle des Amtsgerichtes L. gegen seinen
Sohn Patrick ,... Klage wegen der Feststellung der Vaterschaft. (...) Unter dem Hintergrund des
beim hiesigen Familiengericht bereits laufenden Verfahrens und der Betreuung der Kindesmutter
war bislang eine Kldrung der Méglichkeit einer Vaterschaftsanerkennung durch den Klager mit
wirksamer Zustimmung der Kindesmutter nicht méglich, da deren Wirksamkeit in Frage gestellt
werden muss.
Da anhand des nunmehr vorliegenden Gutachtens (ber die Geschéftsunféhigkeit der Kindesmut-
ter davon ausgegangen werden muss, dass diese die elterliche Sorge fiir den Beklagten nicht
austiben kann, ist nur noch die gerichtliche Feststellung der Vaterschaft méglich. Zwar wurde
bereits vor dem JA des Landkreises (...) eine Vaterschaftsanerkennung durch den Kléger proto-
kolliert, welche die Kindesmutter unterschrieb, jedoch diirften hier erhebliche Zweifel an deren
Wirksamkeit aufgrund der Feststellung in dem Verfahren (...) bestehen. Im (brigen kann die Kin-
desmutter weder lesen noch schreiben. (...) Er wie auch die Kindesmutter sind sich der Vater-
schaft des Klagers bewusst und gehen davon aus, dass er allein als Vater des Beklagten in Fra-
ge kommen kann. Die Beziehung zwischen dem Kléager und der Kindesmutter dauert heute noch
immer an und soweit es dem Klager méglich ist - er wohnt in Miinchen - besucht er die Kindes-
mutter und das Kind regelméagig. ... .6
Frau A. hatte beim Landgericht in B. am 08.04.1999 Beschwerde gegen die Ablehnung des An-
trages auf Betreuerwechsels erhoben. Am 19.05.1999 wurde die Beschwerde zurlickgewiesen.
“Die Betroffene hat mit ihrer Beschwerde keine Griinde vorgetragen, die einen Betreuerwechsel

rechtfertigen wiirden (...) es liegen keine Anhaltspunkte dafiir vor, dass sich die Tétigkeit der

6 Anlage, S.16,17,18
% Quelle: Dienstbuch/Telefonprotokolle Familienprojekt, Anlage S.17
% Anlage S.18,19
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Beteiligten gegen die Interessen der Betroffenen richtet. Der Beschwerde ist somit der Erfolg zu
versagen. 67

Das Familienprojekt gab Frau A. den Rat, sich einen Anwalt zu suchen. Am 20.05.1999 erklarte
sich eine Rechtsanwaltin bereit, Rechtsbeistand zu leisten flr folgende laufende Verfahren:

e Betreuungsangelegenheit
e Sorgerechtsverfahren
o Verfahren zur Vaterschaftsfeststellung

Am 21.05.1999 bat die Anwaltin das Standesamt L. schriftlich um die Abschrift der Geburtsur-
kunden von Frau A. und von Patrick. Sie bekam am 26.05.1999 Antwort: ,Da Frau (...) A. unter
Betreuung steht und nur diese Betreuerin vor Amtern und Behérden fiir Frau A. tétig ist und Sie
keine Vollmacht von der Betreuerin haben, kann ich ihnen auch die von lhnen erwiinschte Ur-
kunde nicht tibersenden.

Frau (...) A. kann jederzeit zu uns ins Standesamt kommen und die von lhnen erwiinschten Ur-
kunden gegen Gebiihr abholen."® Frau A. bekam daraufhin in L. beide Urkunden ausgehandigt.
Ebenfalls am 21.05.1999 reichte die Anwaltin an das Amtsgericht in L. ,...Beschwerde ein mit
dem Antrag (...) dem Antrag der Betroffenen auf Betreuerwechsel stattzugeben.” In der Begrin-
dung heifSt es: “... dass jegliches Vertrauensverhéltnis zwischen der Betroffenen, Frau (...) A. und
ihrer Betreuerin, Frau Ko., zerstért ist. Davon konnten wir uns eingehend (iberzeugen. Frau A.
fahlt sich von ihrer Betreuerin seelisch unter Druck gesetzt und verraten. Sie empfindet die
Betreuung nicht als Hilfe, sondern als Belastung, da Frau Ko. alles gegen die Verbindung der
Betroffenen zum Kindesvater unternimmt.

Ein fehlendes Vertrauensverhéltnis ist aber die denkbar schlechteste Voraussetzung fiir die Fort-
Setzung der Betreuung.

Gerade die Tatsache, dass Frau A. vom Stand des Sorgerechtsverfahrens nicht ausreichend
informiert war und ist zeigt, dass die Betreuerin auf die Betroffene nicht im erforderlichen Mal3
eingeht, sondern diese verunsichert ... .69

Zur geplanten Anhdrung am 26.05.1999 zum Antrag auf Erweiterung der Betreuung kam es in
Folge nicht: Der Vormundschaftsrichter zeigte sich iberrascht von der Anwesenheit der Anwaltin
und sicherte miindlich den Betreuerwechsel zu. Die Betreuerin bekam die Anweisung, die Ge-
burtsurkunde des Kindes sofort an Frau A. auszuhandigen, da ihre Wirkungskreise sich nicht auf

Angelegenheiten des Kindes erstreckten.”0
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Am 27.05.1999 fand im Jugendamt das geplante Hilfeplangesprach statt. Die Bereichsleiterin des
ASD, Frau Pi, aulRerte sich enttauscht Gber die Zusammenarbeit zwischen JA und Familienpro-
jekt: Man gehe im JA davon aus, dass Frau A. nicht allein in der Lage gewesen sei, sich Rechts-
beistand fir das Sorgerechtsverfahren zu suchen. Auch sei Frau Pi. lber den bevorstehenden
Betreuerwechsel informiert. Herr L. klarte, es sei ein Arbeitsauftrag in der Arbeit mit geistigbehin-
derten Menschen, diese auch in der Wahrnehmung ihrer staatsbirgerlichen Rechte zu unterstit-
zen. Dieses dirfe die Zusammenarbeit mit einer Behdrde nicht beeintrachtigen, anderenfalls sei
eine Zusammenarbeit von Tragern mit Behdrden in der Tat nicht mdglich. Im Weiteren ging es
um die Besuchsregelung von Herrn B. bei seiner Familie. Im JA wirde man nur die Belange des
Kindes berlicksichtigen, fir Mutter oder Vater eines Kindes kénne man sich nicht einsetzen.
Wenn aus Sicht des Kindes gegen Besuche von Herrn B. nichts einzuwenden sei, so setze das
JA dem jedoch nichts entgegen.”
Am 31.05.1999 beantragte die Anwaltin Frau Ni. vorsorglich, ,... den Antrag auf Entzug der Per-
sonensorge abzuweisen. ..." Sie bat: “... Zur Auseinandersetzung mit dem (...) Gutachten zur
Geschéftsfahigkeit unserer Mandantin benétigen wir eine angemessene Frist von mindestens
drei Wochen, die wir zu gewéhren beantragen. ... .“2

Juni 1999
Frau Ni. erbat am 02.06.1999 beim JA die Beurkundung der Vaterschaft von Herrn B.: ,Wir gehen
nicht davon aus, dass das JA ernsthaft diesen Kontakt [des Kindesvaters zu dem Kind] unterbin-
det bzw. fiir “unnétig” erachtet, denn dagegen wiirden wir mit allen uns zur Verfiigung stehenden
Mitteln vorgehen.“73 Am 09.06.1999 antwortete das JA: , ... eine Vaterschaftsanerkennung [ware]
bereits am 13.10.98 erfolgt. (...) Die Ausfertigungen wurden ordnungsgeméll dem Standesamt
der Stadt (..) lbersandt. ... .7
Frau Ni. meldete am 08.06.1999 dem Landgericht in B. das Beschwerdeverfahren (zum Betreu-
erwechsel) zuriick: ,Die derzeit tétige Betreuerin hat in Bezug auf das am 24.02.1999 geborene
Kind der Betroffenen nicht nur ihre Kompetenzen aulBerhalb des festgelegten Wirkungskreises
erheblich (berschritten und die Interessen der Frau A. zuwidergehandelt, sondern es fehlit der
Betreuung inzwischen an jeglicher Vertrauensbasis. Eine Entscheidung des Landgerichts ohne

Anhérung der Betroffenen war deshalb auch nicht geboten.*7%
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Am 15.06.99 gab das JA dem Familienprojekt die Anweisung: , ... Insbesondere erscheint es {...)
erforderlich, dass der Schutz des Kindes gewéhrleistet wird“76, was bedeutete, dass Herr B. sein
Kind nur in den Raumen des Projektes sehen sollte. Herr B. fand dies bei seinem nachsten Be-
such unertraglich, er beschimpfte eine Mitarbeiterin des Familienprojektes: ,Keiner darf meiner
Frau etwas sagen. Ich bin Gott fir mein Kind, ich bestimme, was meine Frau und mein Kind tun
durfen. M. [ein geistigbehinderter Vater, der im Familienprojekt lebt] darf nicht wohnen mit meine
Frau in einem Haus”.
Gegen ihn wurde Hausverbot zum Schutz der Mitarbeiterinnen des Projektes verhangt. Einzelne
Mitarbeiterinnen &uBerten Angste. Die Angelegenheit wurde geklart, Herr B. entschuldigte sich,
das Hausverbot wurde aufgehoben.”
Am 18.06.1999 beschloss das Amtsgericht in L.: ,In dem Betreuungsverfahren fiir (...) A.(...) wird
die bisherige Betreuerin: Frau (...) Ko. (...) entlassen und statt ihrer Herr (...) Pr.(...) zum neuen
Betreuer bestellt. ....“ Am 24.06.1999 wird Herr Pr. Betreuer von Frau A.78
Bei einer weiteren Helferkonferenz am 05.07.1999 im JA besprachen JA, SA und Familienprojekt
die Besuchsregelung von Herrn B. bei seinem Kind. Wahrend Frau Pi. vom JA nur die Interessen
des Kindes vertreten konnte, sah Frau Mei. aus dem SA die Familie als Ganzes. Sie ... schétzt
ein, dass laut Entwicklungsbericht Fortschritte bei Frau A. erzielt wurden”. Im Gesprachsprotokoll
steht: ,Aufgrund der Gesamtsituation wurde (...) vereinbart, dass Besuche aullerhalb von R. in
Begleitung von Mitarbeitern (...) erfolgen. ... “/ Innerhalb von R. durfte sich die Familie wieder
frei bewegen.

Der Sorgerechtsbeschluss
Vor der mindlichen Verhandlung in der Sorgerechtsangelegenheit schrieb die Anwaltin am
01.07.1999 an das Familiengericht: “... hat sich die Unterzeichnende in Vorbereitung auf den {...)
Termin fiir den 07.07.1999 mit dem Gutachten (...) befasst, das im Ergebnis abgelehnt wird.
Betrachtet man das fragwiirdige Zustandekommen des Gutachtens, ndmlich den Besuch des
Gutachters {(...) , die Befragung von lediglich zwei Kontaktpersonen der Kindesmutter und den
Verzicht auf jegliche neurologische und internistische Untersuchung, ist zunéchst die lediglich

vage Formulierung ,scheinbarer” Untersuchungsergebnisse nicht tiberraschend.
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Daher bleibt die im Ergebnis festgestellte Geschéftsunféhigkeit unglaubwiirdig, da nicht ausrei-
chend begriindet; die Auswirkungen allerdings wiirden sich auf das gesamte weitere Leben der
Frau (...) A. auswirken.(...)

Besonders bedenklich ist, dass der Gutachter die von der friiheren Betreuerin, Frau Ko. geduBer-
ten Auffassungen zur Kindesmutter und deren Freund, Herrn (...) B., unkritisch als wahr unter-
stellt, obwohl diese im erheblichen Widerspruch zur Befragung und Beurteilung der Lebenssitua-
tion der Frau A. stehen, wie sie durch Frau Gr. vom Familienprojekt (...) und Frau A. selbst be-
schrieben werden. Dabei wird auch aus dem Gutachten deutlich, dass die ehemalige Betreuerin
ihre persdnliche Abneigung gegen den Freund der Frau A. und Kindesvater stets versteht, in den
Vordergrund zu riicken. Frau Ko. wurde wegen des nachhaltig gestérten Vertrauensverhéltnisses
gegenliber der Betroffenen zwischenzeitlich von ihrer Funktion als Betreuerin entbunden. {...)
Nach der Rechtssprechung ist es nicht zulédssig, von der Geschéftsunféhigkeit eines Betroffenen
auszugehen nur wegen des Unvermdgens, die Tragweite der abzugebenden Willenserklarungen
zu erfassen. (BGH NJW 61, 261, OGH 4,66) Ahnlich liegt der Fall hier:

Selbst nach Darstellung des Gutachters (...) geht hervor, dass die Kindesmutter mit der Betreu-
ung und Versorgung des Sohnes (...) gut zurechtkommt und die Unterstiitzung (...) offenbar be-
reitwillig annimmit.

In vielen Gesprédchen mit der Kindesmutter - mehrfach auch unter Anwesenheit des Kindesva-
ters, Herrn B. - konnte sich die Unterzeichnende davon (iberzeugen, dass das Kind zum Lebens-
inhalt der Mutter geworden ist, wie dies auch bei anderen Miittern zu erwarten ist; gleichwohl die
Antragsgegnervertretung aus ihrer familienrechtlichen Praxis eine Reihe von Miittern kennt, die
nicht unter Betreuung stehen, aber deutlich mehr soziale Probleme mit ihren Kindern haben, als
einschlégig seitens des Gutachters unterstellt werden. Davon soll sich auch das Familiengericht
liberzeugen. (...)

SchlieBlich soll nicht verkannt werden, dass die Wegnahme des Sorgerechtes im wesentlichen
nicht nur unbegriindet wére, sondern sich auch nachhaltig negativ auf das Gesamtbefinden der
Kindesmutter auswirken wiirde und hier nachvollziehbar auch negative Auswirkungen fiir das
Kind selbst hétte. Dies muss verhindert werden ... .*80

Zur Verhandlung am 07.07.1999 sind Frau A. mit inrem Sohn Patrick, die Anwéltin und das JA
geladen. Aus dem Familienprojekt wird eine Einschatzung der Frau A. Gbergeben. Im dem Be-
richt vom 04.07.1999 steht unter anderem: “...das Sozialverhalten ist gut ausgeprégt. Sie akzep-
tiert sich nicht als Behinderte und sondert sich deshalb von diesen ab (...) ist hilfsbereit und zu-
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vorkommend (...). lhre Wohnung macht stets einen sauberen Eindruck (...) hat Schwierigkeiten
bei der Geldeinteilung. Sie neigt zu unniitzen Eink&ufens? (...) Am Anfang war Frau A. nicht in der
Lage zu kochen. Sie bereitete sich fast ausschlielSlich nur Fertiggerichte zu. Im Hinblick auf die
Notwendigkeit erarbeitet sich Frau A. gemeinsam mit der Bezugsbetreuerin ein Koch- bzw. Back-
buch. Dies wird mit Fotos ihrer selbstzubereiteten Gerichte gestaltet (...) Wenn Frau A. eine ge-
sundheitlich Beeintréchtigung bei Patrick vermutet, neigt sie zu Uberreaktionen. Hier braucht sie
sehr viel Rat und Unterstiitzung insbesondere um die Ruhe zu bewahren. (...) Auch bei der Zube-
reitung der Mahlzeiten fir das Kind muss der Betreuer anwesend sein. Schwierigkeiten bestehen
in der altersgerechten Beschéftigung mit Patrick. (...) Frau A. ist nicht in der Lage, vorausschau-
end zu handeln. ... .*82

Am 21.07.1999 beschlie3t das Gericht: “In der Familiensache {(...) wird der Mutter gemaf3 § 1666
BGB die elterliche Sorge (iber das o.g. Kind (...) entzogen. Das Sorgerecht wird dem Jugendamt
des Landkreises (..) lbertragen, das insoweit zum Vormund bestellt wird.“63

In der Begriindung heil’t es: “...Nach dem eingeholten Gutachten fir die Kindesmutter selbst {...)
und in Hinblick auf das Verfahren zur elterlichen Sorge (...) liegt bei der Kindesmutter eine leichte
bis mittelgradige Intelligenzminderung vor. Diese verminderte psychische Leistungsféhigkeit hat
zur Folge, dass die Kindesmutter des Lesens nicht méchtig ist, was bei der Zubereitung der Kin-
desnahrung Schwierigkeiten bereitet. Ferner ist deshalb u.a. auch eine ordnungsgeméfe Medi-
kation weder fiir sich noch fiir das Kind gewéhrleistet.

Auch in rechtlichen Wohnungsangelegenheit oder Vermédgensangelegenheiten ist es ihr schon
deshalb nicht méglich, ohne Fremde Hilfe Belange des Kindes zu regeln. Nach den Feststellun-
gen des Sachversténdigen ist die Kindesmutter auch nicht in der Lage, mit Zahlen umzugehen,
was sich bei der Zubereitung der Nahrung fiir den nicht mehr gestillten Sohn auswirkt, da sie
beim Abz&hlen Untersttitzung benétigt.

Dies hat auch seine Bestétigung in dem Bericht vom 4.7.1999 gefunden, der von der Helferin im
Familienprojekt.. gefertigt wurde. In vielen alltéglichen Belangen bendtigt die Kindesmutter Unter-
stiitzung, die derzeit nicht anders als durch eine intensive Betreuung im Familienprojekt (...) ge-
wéhrleistet werden kann, da auch einfache Verrichtungen der Unterstiitzung bedtirfen. Das Ge-

richt hat keine Veranlassung, von diesen (ibereinstimmenden Einschétzungen des Sachverstén-

81 Die Bezeichnung ,,Unniitze Ausgaben® darf hier wieder nicht juristisch verstanden werden. ,,Unniitz"
im juristischen Sinn ,,sind nicht Ausgaben, bei welchen kein niitzlicher Erfolg fiir den Ausgebenden er-
zielt wird, sondern solche, deren vollige Sinn- und Zwecklosigkeit von vornherein feststeht.* (Staudinger/
Coing/Habermann, § 6 Rn.24). Gemeint ist in diesem Fall, dass Frau A. gern Dinge einkauft, die sie im
Augenblick nicht unbedingt benétigt.
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digen sowie der Familienhelferin, die sich das JA zu eigen gemacht hat, abzuweichen. Letztend-
lich hat die Einschéatzung auch in der gerichtlichen Anhérung seine Bestétigung gefunden. Auf-
grund dieser glaubhaften Berichte, insbesondere der Sachversténdigeneinschétzung bestehen
hinreichend wahrscheinliche Anhaltspunkte dafiir, dass das leibliche und geistige Wohl des Kin-
des durch die Behinderung der Kindesmutter geféhrdet ist und die Gefahr besteht, dass die Mut-
ter hinsichtlich des Kindes nicht in der Lage ist und sein wird, das Kind ausreichend zu ernéhren,
zu versorgen und zu betreuen, was einer Vernachlédssigung faktisch gleichkommt. Um diese fiir
das Kind bestehende Gefahr abzuwenden, ist es erforderlich, die elterliche Sorge zu entziehen
und die elterliche Sorge dem JA als Amtspfleger zu (ibertragen, damit sich dieses um die Pflege,
Erziehung und Beaufsichtigung des Kindes kiimmert und notfalls eine Eingriffsméglichkeit be-

steht. Dabei ist eine Entfernung von der Kindesmutter und aus der bestehenden Einrichtung der-

zeit nicht geplant, entsprechendes auch nicht ersichtlich bzw. erforderlich.

Im Hinblick auf die derzeitige Einschétzung und die unbekannte Entwicklung hinsichtlich des
Kindesvaters war zur Abwehr einer sonst fiir das Kind bestehenden Gefahr die gesamte Ubertra-
gung der elterlichen Sorge erforderlich. Eine geringere MalBnahme erschien weder geeignet,
noch in der Lage, die doch drohende Gefahr von dem Kind abzuwenden. ¢4
August / September 1999

Herr B. durfte seine Familie weiterhin nur am Wochenende besuchen. Musste er Montags die
Wohnung von Frau A. verlassen, gab es regelmalig Konflikte. Eine bessere Losung war notwen-
dig geworden. Das Familienprojekt regt eine Hilfekonferenz an. Am 13.08.1999 kamen JA, SA,
Familienprojekt und Frau St. zusammen.

Herr L. schilderte wie schwierig es sei, Herrn B. und Frau A. die Situation verstandlich zu ma-
chen. Deshalb bote der Tragerverein des Familienprojektes eine Losung an. Er kénne Frau A. in
einer eigenen Wohnung flexible ambulante Betreuung in Anbindung an das Familienprojekt an-
bieten. Die Helferinnen kdnnten mit einem bestimmten Wochenstundenumfang die Defizite von
Frau A. auch in einer ambulanten Betreuung kompensieren, ohne dass das Kind darunter litte.
Durch die 24stundige Anwesenheit von Betreuungspersonal im Familienprojekt selbst, konnte
Frau A. eine Rund-um-die-Uhr-Rufbereitschaft garantiert werden. Der Tragerverein des Familien-
projektes (ibernahme die Organisation, eine Wohnung in Projektnédhe ware vorhanden. In einer
ambulant betreuten Wohnung konnte sich Herr B. unbegrenzt lange bei seiner Familie aufhalten,
sie ware zudem kostengunstiger fir den Landkreis. Der Tragerverein des Familienprojektes be-
notigte dazu die Anerkennung als Trager von Sozialpadagogischer Familienhilfe. Diese musste

% Anlage S,36
23



das JA geben, ein Antrag kénnte umgehend gestellt werden. Die Ausléanderbehdrde misste einer
Umverteilung von Herrn B. in den Landkreis L. zustimmen. SA und JA missten gemeinsam die
ambulante Betreuung finanzieren, wie sie sich derzeit die stationaren Betreuungskosten teilten.
Es wurde vom Jugendamtsleiter befurchtet, dass der Vormund des Kindes, dem die Aufenthalts-
bestimmung von Patrick obliege, einer Betreuung aulerhalb der stationaren Einrichtung nicht
zustimmen werde.8
Frau St. machte in diesem Zusammenhang deutlich, dass Herr B. unter der Trennung von seiner
Familie leide, und obwohl er immer das getan habe, was ihm geraten wurde, habe er stets Rick-
schlage hinnehmen missen. Sein Kind sei jetzt sechs Monate alt, er wolle sich um das Kind ver-
antwortungsvoll kimmern, diirfe dies jedoch nicht.
Am 08.09.1999 bat der Tragerverein des Familienprojektes in einem Antrag an das JA um “...
Anerkennung als Trager der SPFH, ausschlieBlich fiir die Betreuung von Familien mit geistigbe-
hinderten Elternteilen. ... Entsprechend den Festlequngen (vom 13.08.1999) (ibergebe ich lhnen
hiermit unsere Konzeption zum betreuten Wohnen von geistigbehinderten Eltern und wiirde mich
freuen, wenn Sie uns die Gelegenheit geben wiirden, in einem baldigen Gespréch die Umset-
zung dieses Ergédnzungsangebots zum Familienprojekt zu beraten.. ...*6 Eine gezielte Vorberei-
tung von Frau A. auf die ambulante Betreuung erfolgte von da an im Familienprojekt.
Am 21.09.1999 wurde das JA zum Amtsvormund fir Patrick A. bestellt. Ein Hilfeplangesprach am
30.09.1999 ergab, dass der Amtsvormund eine ambulante Betreuung von Frau A. ablehnte, er
deutete an, dass er den Auszug des Kindes aus dem Familienprojekt verhindern werde.8
Oktober bis Dezember 1999
Am 13.10.1999 meldeten Herr B. und Frau A. in Begleitung des neuen Betreuers beim Standes-
amt ihren Heiratswunsch. Am 19.10.1999 bekam Herr B. fir die mindliche Verhandlung zum
Vaterschaftsfeststellungsverfahren am 08.12.1999 eine Ladung. Bei dieser Verhandlung wurde
ein Beweisbeschluss erhoben. ,Es soll Beweis dartiber erhoben werden, ob schwerwiegende
Zweifel an der Vaterschaft des Beklagten bestehen (§ 16000 II, S.2 BGB) {(...) durch Einholung
eines Blutgruppengutachtens, in das die Mutter des Kindes einbezogen werden soll. 68
Am 15.11.1999 weigerte sich Herr B., die Wohnung von Frau A. zu verlassen und drohte, mit

Patrick nach Miinchen zu fahren. Wahrend Herr B. die Werktage der Urlaubsschein-Woche in L.

¥ Anlage S.37,38,39

% Anlage S.40,41

% Quelle: Akte Familienprojekt
¥ Quelle: Akte Familienprojekt
% Anlage S.43,44

24



verbringen musste, durfte Frau A. nicht mehr ohne weiteres nach L. zu ihren Eltern. Der Vormund
des Kindes gestattete Besuche in L. bei den Eltern differenziert.8?
Der Tragerverein des Familienprojektes lie® daraufhin auf eigene Kosten eine Wohnung fur Herrn
B. in R. renovieren um die Konfliktlage zu entscharfen. Doch die Lage spitzte sich zunachst zu.
Am 06.12.1999 weigerte sich Herr B., das Familienprojekt zu verlassen. Er wollte bei Frau und
Kind bleiben und bedrohte eine Betreuerin.® Diese holte die Polizei. Herr B. durfte bis auf weite-
res das Familienprojekt nicht mehr betreten. Der Trégerverein des Familienprojektes bot alterna-
tive Treffpunkte fir Herrn B. und Frau A., um einen erzwungenen Kontaktabbruch zu verhin-
dern.%t
Ein personenbezogenes, konkretes Konzept zur ambulanten Betreuung von Frau A. in einer
Wohnung, die sie gemeinsam mit Herrn B. bewohnen wirde, wurde am 12.12.1999 an das JA
gesendet. Bei einer erneuten Hilfekonferenz am 22.12.1999 aulerte sich das JA zum Projekt
betreutes Wohnen negativ. Der Vormund wolle einem Umzug des Kindes in eine Wohnung mit
seinen Eltern nicht zustimmen. Ergebnis der Hilfekonferenz: ,Nach ausfiihrlicher z.T. kontrover-
ser und umfénglicher Diskussion wird einvernehmlich festgelegt:
1.) bis zum Zeitpunkt der EheschlieBung zwischen Frau A. und Herrn B. kann Frau A. mit Kind
nach einer noch zu konkretisierenden Besuchsregelung Herrn B. in seiner (...) Wohnung besu-
chen.
2.) mit Datum der EheschlieBung besteht die Méglichkeit, dass Frau A. mit Kind in die Wohnung
mit einzieht. Im Rahmen der Hilfeplanung wird durch obige Beteiligte ein konkreter Betreuungs-
plan zur intensiven ambulanten Betreuung festgelegt.“?
Die Auslanderbehorde erklarte sich bereit, einer Aufenthaltsgenehmigung fiir Herrn B. im Land-
kreis L. zuzustimmen.9 Das SA Uberndhme dann einen Teil der Wohnungsmiete.
Der Tragerverein des Familienprojektes mietete daraufhin die fertiggestellte Wohnung und
schloss mit Herrn B. einen Untermietvertrag fr ein Zimmer der Wohnung ab. Um die Situation
auf eine ertragliche Basis zu bringen, libernahm der Verein die Restmiete der Wohnung, bis
Frau A. mit Kind dort einziehen konnte.

Januar bis April 2000
Vom Standesamt in R. kam die Frage, ob Frau A. geschaftsfahig sei.% Am 13.01.2000 begleitete
der Betreuer Herrn B. und Frau A. zum Standesamt und erklarte, Frau A. sei geschaftsfahig. Die
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Standesbeamtin sandte daraufhin die Papiere der Verlobten an das OLG. In Jugoslawien musste
die Ehefahigkeit von Herrn B. geprift werden.
Die Anerkennung als Trager der SPFH war vom Verein am 08.09.1999 beim JA beantragt wor-
den. Da inzwischen eine weitere geistigbehinderten Mutter vom Familienprojekt ambulant betreut
werden wollte, erinnert der Vorsitzende des Tragervereins des Familienprojektes Herr L. am
10.2.2000: ... Des weiteren wéren wir lhnen dankbar, wenn unser Antrag in Kiirze bearbeitet
werden kénnte - eine Anerkennung als SPFH - Tréger ist dringend notwendig um die inhaltliche
Zielsetzung der schrittweisen Verselbsténdigung der von uns betreuten Familien abzusichern.
Dabei reflektieren wir - wie im Antrag formuliert - ausschliefSlich auf die Betreuung von Familien
mit behinderten Elternteilen. ...“% (Anm.: Eine Anerkennung als Trager der SPFH ist bis jetzt nicht
erfolgt, der Trager betreut mittlerweile zwei Familien auf der Grundlage von SPFH).%
Am 14.02.2000 wurden Frau A. und Patrick zum Zwecke der Blutentnahme ins Gesundheitsamt
geladen.%” Das Abstammungsgutachten wurde am 14.03.2000 erstellt. ,... Der Kldger konnte in
keinem System als Vater des Kindes ausgeschlossen werden. Unter Beriicksichtigung einer
neutralen A-priori-Wahrscheinlichkeit von 50 % errechnet sich nach ESSEN-MOLLER eine Va-
terschaftswahrscheinlichkeit W von 99,93%. Die Vaterschaft gilt damit als ,,praktisch erwie-
sen”. Die Ausschusswahrscheinlichkeit A fiir Nichtvéter ist mit 99,73 % als aullerordentlich giins-
tig anzusehen. ... .“%
Herr B. bekam am 24.04.2000 eine Aufenthaltserlaubnis fiir den Landkreis L. und lebt seitdem in
R. Die Auslanderbehdrde fragte am 28.04.2000 im Familienprojekt, ob Herr B. sich um sein Kind
kimmere. Dies wurde bestatigt.%

Ab Mai 2000
Am 03.05.2000 verkiindigte das Amtsgericht: ,Es wird festgestellt, dass der Kldger der Vater des
Beklagten ist. (...) Der Kldger nimmt das beklagte Kind auf Feststellung in Anspruch, dass dieser
sein Sohn sei. (...) Das Gericht hat Beweis erhoben. {(...) Die Klage war begriindet. Der Feststel-
lungsantrag ist gemal § 1600 d BGB zuléssig. Da der Kldger aullergerichtlich seine Vaterschaft
hinsichtlich des beklagten Kindes nicht feststellen lassen konnte, war sie gerichtlich festzustellen.
Gemdl3 § 1600 d Il BGB ist als Vater derjenige festzustellen, der das Kind gezeugt hat. (...)

 Quelle: Dienstbuch/Telefonprotokolle Familienprojekt

% Quelle: Akten Familienprojekt

% Quelle: Gesprich mit dem Vorsitzenden des Trigervereins, November 2001
°7 Quelle: Akte Familienprojekt

% Anlage S.47,48

% Quelle: Dienstbuch/Telefonprotokolle Familienprojekt
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Es ist also durch das Gutachten nicht der Nachweis erbracht worden, dass der Kldger unméglich
der Erzeuger des beklagten Kindes ist. Vielmehr ist nach dem Gutachten praktisch erwiesen,
dass der Klager dessen biologischer Vater ist. Das Gericht nahm die Feststellung des Sachver-
stéandigen zur Grundlage seiner Entscheidung. Zusammen mit den Bekundungen der Kindesmut-
ter und denen des Klégers muss das Gericht deshalb die Feststellung treffen, dass der Kldger
der Vater des beklagten Kindes ist. ... .“100

Als Vater des Kindes wurde Herr B. am 16.05.2000 erstmals zum Hilfeplangespréch eingeladen,
um eine Besuchsregelung zu treffen. ... Ab sofort kann Frau A. mit Patrick von Freitag bis Sonn-
tag Herrn B. in der Wohnung besuchen. {(...) Diese Regelung wird bis zum 20.06.2000 durchge-
fihrt, danach werden weitere Entscheidungen getroffen. Herr B. wird nach Vorliegen des Urteils
beim FG das Sorgerecht beantragen. 101

Die raumliche Anwesenheit von Herrn B. in R. hatte die erhoffte Entspannung gebracht, die Fami-
lie sah sich taglich und verbrachte die Wochenenden gemeinsam. Die Besuche des Familienpro-
jektes in der neuen Wohnung verliefen harmonisch. Herr B. und Frau A. waren bem(ht um eine
familiare Atmosphare. Ein Umzug von Frau A. zu ihrem Freund wurde vom Familienprojekt aus
beflirwortet. Am 20.06.2000 stellte der Vormund den Antrag auf SPFH: ... Frau A. ist (...) ausge-
glichener geworden. Bei Problemen ist sie nicht mehr so schnell gestresst, holt sich hin und wie-
der allein einen Rat der Erzieher. In der Haushaltsfihrung gibt es keine Probleme. Sie verwaltet
ihr Verpflegungsgeld, kauft selbst ein und kocht. Patrick wird durch die Mutter selbsténdig ver-
sorgt.

Frau A. bendtigt bei der Spielbeschéftigung u. altersgerechtes Spielzeug fiir Patrick noch Anlei-
tung. Die erfolgten Beurlaubungen an den Wochenenden beim KV verliefen problemlos. Die EI-
tern haben sich selbstandig u. pflichtbewusst um Patrick gekiimmert. Somit steht einem Umzug
von Mutter und Sohn zum Kindesvater nichts mehr entgegen. (Termin: 01.07.2000) Die Eltern
erhalten durch den Familienhelfer Hilfe u. Unterstiitzung in Erziehungsfragen sowie Hinweise u.
Anleitung fiir eine altersgerechte Entwicklung von Patrick. .. .“'2 Das JA bewilligte fir Patrick A.
15 Wochenstunden SPFH, fiir die ambulante Betreuung Mutter wurden vom SA finf Wochen-
stunden Betreuung bewilligt.

Am 20.10.2000 heiraten Herr und Frau B.

1% Anlage S.49,50,51
%" Anlage S.52,53
192 Anlage S.54,55
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Im Dezember stellte Herr B. beim Amtsgericht den ,Antrag auf Sorgerechts — Ubertragung.”
Nach Prifung des Kindeswohls'% beschloss das Familiengericht am 15.06.2001 das Sorgerecht
fir Patrick auf den Kindesvater Herrn B. zu Ubertragen. Seine Frau ist weiterhin nicht sorgebe-
rechtigt fr das Kind, welches sie inzwischen weitgehend allein versorgt. Betreuung durch das
Familienprojekt wird seit Juli 2001 abgelehnt, Herr B. hat keinen Antrag auf Hilfe zur Erziehung
gestellt.'%4 Patrick geht in den Kindergarten und ist altersgerecht entwickelt. Familie B. bekam am
17.02.2002 eine Tochter.105

4. Elterliche Sorge

4 1. Elterliche Gewalt und elterliche Sorge im burgerlichen Gesetzbuch

Mit elterlicher Gewalt bzw. elterlicher Sorge werden die gesetzlich festgelegten Rechte
und Pflichten von Eltern gegenlber ihren Kindern bezeichnet. Im 19. Jahrhundert wurde zwi-
schen vaterlichen und mutterlichen Rechten unterschieden. Der Vater hatte Entscheidungsge-
walt, die Mutter war fur personliche Zuwendung und Versorgung zustandig. Ein fehlendes Eltern-
teil konnte durch das andere nicht ersetzt werden. Fehlte die Mutter, so musste eine andere Frau
die Betreuung des Kindes Gbernehmen, fehite der Vater, so brauchte das Kind einen Vormund.
Diese Sichtweise beeinflusste den familienrechtlichen Teil des Birgerlichen Gesetzbuches
(BGB), das am 1.1.1900 in Kraft trat. Die elterliche Gewalt und damit die alleinige Entschei-
dungsbefugnis bekam der Vater des ehelichen Kindes. Er behielt das Vertretungsrecht, auch
wenn nach einer Scheidung das Kind bei der Mutter lebte. Die nichteheliche Kindesmutter durfte
die elterlichen Gewalt nicht ausiiben. Das nichteheliche Kind bekam von Amts wegen gemass
§ 1773ff BGB a.F. einen Vormund.1% Der nichteheliche Kindesvater war rechtlich nicht mit sei-
nem Kind verwandt. Wenn er das Kind nicht zu sich nahm und ihm damit den Status eines eheli-
chen Kindes gab, ging man davon aus, dass er die vaterliche Gewalt nicht austiben konnte oder
wollte. 107

Die Situation nach der Kindschaftsrechtsreform von 1980

19 Anlage S.56,57

1% Anlage S.81

19 Quelle: Telefongesprich mit Herrn B. am 20.02.2002

106 Von Amts wegen‘ oder ,kraft Gesetz bedeutet, es muss kein Antrag gestellt werden, die Rechtsfolge
tritt automatisch mit dem Sachverhalt ein

107 Fliigge, Zur Geschichte von Vaterrecht und miitterlicher Sorge, in: Simon, Mudersbach, Zum Wohle
des Kindes? Die Regelung der elterlichen Sorge auf dem Priifstand, S. 42ff
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Am 1.1.1980 wurde das Kindschaftsrecht grundlegend reformiert. Der Begriff elterliche Gewalt
wurde durch elterliche Sorge ersetzt. Durch eine Reihe von Gesetzesanderungen , ... versuchte
der Gesetzgeber, patriarchalische Herrschaftsregeln abzuschaffen und ein partnerschaftliches
Zusammenleben in der Familie zu konstituieren®.108

Schon kurz darauf wurde deutlich, dass diese Reform unzureichend war. Das Bundesverfas-
sungsgericht stellte mehrere Verfassungswidrigkeiten fest, so dass eine weitere Reform notwen-
dig wurde. Folgende Entscheidungen traf das Verfassungsgericht:

e Das gemeinsame Sorgerecht nach einem Scheidungsverfahren sollte ermoglicht wer-
den. Der § 1671 1V, S.1 BGB (a.F.), wonach einem Elternteil nach der Scheidung die el-
terliche Sorge zwingend allein zugewiesen werden musste, wurde von BVerfG als ein
ubermaliger Eingriff in das Elternrecht bezeichnet und flr nichtig erklart (Urteil des
BVerfG von 1982).109

e Eine Interessensvertretung flr das minderjahrige Kind in vormundschaftsrechtlichen Fal-
len wurde fiir notwendig erachtet. Das BVerfG erkannte, dass Kinder nicht immer von ih-
ren Eltern angemessen vertreten werden, sondern in Konfliktsituationen eine eigenstan-
dige Vertretung brauchen (Urteil des BVerfG von 1986).110

e Das Recht des Kindes auf Kenntnis der eigenen Abstammung wurde festgeschrieben
(Urteil des BVerfG von 1994).111

e Das Recht des nichtehelichen Vaters sollte gestérkt werden: Wenn Eltern bereit dazu
und in der Lage sind, gemeinsam die elterliche Verantwortung zu Gbernehmen, so sollte
dies auch zum Wohle der Kinder moglich sein (Urteil des BVerfG von 1991).112 Auler-
dem entschied das BVerfG, dass Vater nichtehelicher Kinder generell Tréger des ver-
fassungsrechtlich geschiitzten Elternrechtes sind (Urteil von 1995).113

Die UN - Kinderrechtskonvention gestand 1989 Kindern eigenstandige Rechte zu, beispielsweise
das Recht des Kindes auf Umgang mit beiden Eltern (Art. 9) und auf Beteiligung und Beriicksich-
tigung seines Willens in allen das Kind beriihrenden Gerichts- und Verwaltungsverfahren entwe-
der unmittelbar oder durch einen Vertreter (Art. 12).114

Eine Gleichbehandlung ehelicher und nichtehelicher Kinder schreibt das Grundgesetz der Bun-
desrepublik Deutschland schon seit seinem Entstehen 1949 im Art.6 V vor. ,Den unehelichen
Kindern sind durch die Gesetzgebung die gleichen Bedingungen fur ihre leibliche und seelische
Entwicklung und ihre Stellung in der Gesellschaft zu schaffen wie den ehelichen Kindern.“ Die
Kindschaftsrechtsreform von 1980 hatte es noch nicht geschafft, nichteheliche Kinder den eheli-

chen konsequent gleichzustellen.

1% Schimke, Das neue Kindschaftsrecht, S.2

1 BVerfG E 61, 358

"0 BVerfG E 72, 122

"' BVerfG E 79, 256 und BVerfG NJW 1994, 2475
"2 BVerfG E 84, NJW 1991, 1944

3 BVerfG E 92, 158

4 Schimke, Das neue Kindschaftsrecht, S.3ff
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Elterliche Sorge im Zuge der Gleichberechtigung von Mann und Frau
Die Gleichberechtigung von Mann und Frau wurde 1949 in der Verfassung der Bundesrepublik
Deutschland rechtlich verankert (Art. 3 Il GG). Ein gleichberechtigtes Sorgerecht von verheirate-
ten Eltern wurde in der BRD erst 1959 per Gesetz geschaffen.
Bis 1970 bekamen nichteheliche Kinder kraft Gesetz einen Amtsvormund. Nichteheliche Kindes-
mutter erhielten 1970 erstmals das Sorgerecht fir ihre Kinder. Teile des Sorgerechtes flr nicht-
eheliche Kinder lagen bis 1998 bei einem Amtspfleger. Dies wurde bei der Kindschaftsrechtsre-
form 1998 geandert. Die Amtspflegschaft (§§ 1705 bis 1710 BGB a.F.) und die Beistandschaft in
Fragen der elterlichen Sorge (§§ 1685 bis 1692 BGB a.F.) wurden abgeschafft und durch eine
freiwillige Beistandschaft (§§ 1712 — 1717 BGB) ersetzt. Diese ist konzipiert als Hilfsangebot,
welches eines Antrages bedarf und nicht mit einer Einschrankung der elterlichen Sorge verbun-
den ist.
Fast rechtlos war bis 1998 der nichteheliche Kindesvater, auch in Bezug auf personlichen Um-
gang mit dem Kind."% Das Sorgerecht fur sein nichteheliches Kind konnte der Vater nur bekom-
men, wenn er es legitimierte (fur ehelich erklarte - § 1723 BGB a.F.) oder adoptierte (§ 1741 lI
BGB a.F.). Dies war nur moglich auf Kosten des mitterlichen Sorgerechtes.
Seit 1998 kann der mit der Mutter nicht verheiratete Vater gemeinsam mit der Mutter das Sorge-
recht austben. Beide missen dazu eine Sorgeerklarung gemass § 1626a I, Nr.1 BGB abgeben.
Véter haben grundsatzlich Umgangsrecht mit inren Kindern und diese ein Recht auf Umgang mit
beiden Eltern, es sei denn das Kindeswohl ist durch den Umgang gefahrdet.
Rechtlich benachteiligt ist der nicht mit der Mutter verheiratete Vater bis heute. Ohne Zustimmung
der sorgeberechtigten Kindesmutter kann er das Sorgerecht nicht bekommen. Der Gesetzgeber
wollte die gemeinsame Sorge nicht gegen den Willen der Mutter eintreten lassen, weil die Gefahr
bestehe, dass ,... Konflikte auf dem Riicken des Kindes ausgetragen wirden® (KindRG - E,
58).116 Hier ist das nichteheliche Kind den ehelichen Kindern, bei denen die elterliche Sorge bei-
der Eltern automatisch eintritt, noch immer nicht gleichgestellt. Wenn auch ernstzunehmende
Griinde flr diese Regelung sprechen, so ist sie doch nicht konsequent. Die Gefahr, dass Eltern,
die miteinander verheiratet sind, Konflikte ,auf dem Riicken des Kindes austragen® ist ebenfalls
gegeben, trotzdem mussen sie ihre gemeinsame Sorge nicht erklaren, kénnen sich auch nicht
einfach so der elterlichen Sorge entledigen, wie der Vater, der nicht mit der Kindesmutter verhei-

ratet ist.

1s Gerhuber/Coester-Waltjen, Lehrbuch des Familienrechts, § 59 11, S.930
116 Schimke, Das neue Kindschaftsrecht, S.28
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Der Sorgeerhalt ist fur den nichtehelichen Kindesvater schwierig, wenn die Kindesmutter nicht
bereit oder in der Lage dazu ist, die Sorgeerklarung abzugeben. Dies ist verfassungsrechtlich
zumindest bedenklich,'” da auch der nichteheliche Kindesvater Trager des Elternrechtes aus
Art. 611, S.1 GG ist.

4.2. Elterliche Sorge im BGB

4.2.1. Pflichten und Rechte der Sorgerechtsinhaber
§ 1626 | BGB: ,Eltern haben die Pflicht und das Recht, fiir das minderjahrige Kind zu sorgen*

Seit 1998 steht die Sorgepflicht an erster, das Sorgerecht erst an zweiter Stelle. Elterliche Sorge
beginnt mit Geburt des Kindes und endet bei Volljahrigkeit oder bei Tod des Kindes. Sie ist gere-
gelt im BGB durch die §§ 1626 — 1698Db. Elterliche Sorge umfasst Personensorge und Vermo-
genssorge. Kein Elternteil kann auf die elterliche Sorge verzichten oder sie auf einen anderen
Ubertragen.

Die Personensorge beinhaltet hauptsachlich:

Fursorge, Pflege und Erziehung (§ 16311, 1. HS)
Aufenthaltsbestimmung (§ 1631 1, 2.HS BGB)
Herausgabeanspruch des Kindes gegenuber Dritten (§ 1632 | BGB)
Umgangsbestimmungsrecht (§ 1632 I BGB)

Aufsichtspflicht (§ 832 BGB)

Vertretung des Kindes (§ 1629 BGB)

Die Vermdgenssorge umfasst die Vertretung des Kindes in finanziellen Angelegenheiten.

Sind die Eltern eines Kindes miteinander verheiratet, so sind sie gemeinsam Inhaber der elterli-
chen Sorge, gemass § 1626 | BGB. Sind sie bei Geburt des Kindes nicht miteinander verheiratet,
so Uben sie gemeinsam das Sorgerecht aus, wenn beide Eltern eine Sorgeerklarung gemass
§ 1626a BGB | abgegeben haben. Geben sie die Sorgeerklarung nicht ab, so bt die Mutter die
elterliche Sorge gemass § 1626a Il allein aus.

4.2.2. Grenzen der elterlichen Sorge

Das Elternrecht ist umfassend durch das Grundgesetz Art. 6 geschutzt. Kinder sind ei-
genstandige Trager von Grundrechten und als solche ebenfalls vom Gesetz geschutzt, gegebe-
nenfalls gegen ihre eigenen Eltern. Das BGB setzt Grenzen, die elterliches Handeln einschran-
ken. Hervorzuheben ist an hier der § 1631 || BGB, der eine besondere Geschichte hat: Zunachst

stand an dieser Stelle, der Vater konne ,kraft Erziehungsgesetz angemessene Zuchtmittel gegen

17 Staudinger/Coester (2000), § 1672, Rn.9, auch: Lipp, Elterliche Sorge fiir nichteheliche Kinder,
FamRZ 1998, 70
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das Kind anwenden® (§ 1631 BGB a.F.). Dieser Absatz wurde 1957 aus dem BGB gestrichen.
Korperliche Zichtigung war nicht mehr gesetzlich erlaubt, jedoch noch nicht verboten. 1980 wur-
den ,entwirdigende ErziehungsmaBnahmen® flr unzulassig erklart. Recht auf gewaltfreie Erzie-
hung gestand man Kindern noch nicht zu. Der § 1631 Il lautet in der Fassung von 1998 ,Entw(r-
digende ErziehungsmaRnahmen, insbesondere korperliche und seelische Misshandlungen sind
unzulassig.“!'® Wieder konnte sich der Gesetzgeber nicht zu einem Recht auf gewaltfreie Erzie-
hung entschlielen, da er eine ,Kriminalisierung der Eltern befiirchtete*!'9, wenn ,schon bei einem
Klaps der Staatsanwalt im Kinderzimmer steht*'20, Die Formulierung ist nicht eindeutig und es ist
fraglich, ob der Verzicht auf korperliche Gewalt bei der Erziehung dadurch durchgesetzt werden
kann, da ,... der Begriff Misshandlung in der Bevdlkerung nur als eine erhebliche Korperverlet-
zung (miss) verstanden wird.“12! Misshandlungen von Kindern waren und sind durch das Straf-
recht verboten.'22 Der § 225 StGB stellt Misshandlung oder boswillige Vernachlassigung Schutz-
befohlener unter Strafe, der § 171 StGB die grobliche Verletzung der Firsorge- und Erziehungs-
pflicht.

Weitere Grenzen des elterlichen Sorgerechtes, die vom BGB vorgeschrieben werden, sind z.B.:

¢ Ricksichthahme auf Eignung und Neigung des Kindes bei Angelegenheiten von Ausbil-
dung und Beruf (§ 1631a BGB),

¢ Unterbringung des Kindes, die mit Freiheitsentziehung verbunden ist, darf nur mit Zu-
stimmung des Familiengerichtes erfolgen (§ 1631b BGB),

o Verbot der Einwilligung in die Sterilisation eines Kindes, auch das minderjahrige Kind
selbst darf nicht einwilligen (§ 1631c BGB),

¢ Ricksichtnahme der Eltern auf die wachsenden Fahigkeiten und die wachsenden Be-
durfnisse des Kindes zu selbstandigen, verantwortungsbewussten Handeln (§ 1626 Il
BGB),

¢ Ricksichtnahme auf eigene Grundrechte des Kindes wie das Umgangsrecht mit beiden
Elternteilen und anderen Personen, zu denen das Kind Bindungen besitzt (§ 1626 III
BGB, § 1684 BGB, § 1685 BGB),

o Verbot der Herausnahme eines Kind, das seit langerer Zeit in Familienpflege lebt, von
seinen sorgeberechtigten Eltern (§ 1632 IV BGB).

o st flr bestimmte Angelegenheiten ein Pfleger bestellt, so erstreckt sich die elterliche
Sorge auf diese Angelegenheiten nicht (§ 1630 BGB).

o Eltern durfen das korperliche, geistige und seelische Wohl des Kindes nicht gefahrden
(8§ 1666, 1666a BGB).

"% In der ersten Lesung hatte der Bundestag im November 1997 noch formuliert: ,,Kinder haben ein
Recht auf gewaltfreie Erzichung. Korperliche Bestrafungen, seelische Verletzungen und andere entwiir-
digende ErziehungsmafBinahmen sind unzuléssig.*

"9 Schimke, Das neue Kindschaftsrecht. S.27

120 K nittel, Reform des Kindschaftsrechts vor dem Ziel, DAVorm 1997, 659

121 Schimke, Das neue Kindschaftsrecht. S.27, auch Wichmann FuR 1996, 164

122 Bohnert, Familienrechtsreformen 1998, S.18
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Aulerdem wird das Sorgerecht eingeschrankt durch allgemeine, bekannte Normen wie die

Schulpflicht und das Verbot von Kinderarbeit.

4.2.3. Einschrankungen der elterlichen Sorge

4.2.3.1. Sorgerechtseingriffe gemass § 1666 BGB

§ 1666 | BGB: ,Wird das korperliche, geistige oder seelische Wohl des Kindes oder sein Vermdgen durch
missbrauchliche Ausiibung der elterlichen Sorge, durch Vernachlassigung des Kindes, durch unverschuldetes Ver-
sagen der Eltern oder durch das Verhalten eines Dritten gefahrdet, so hat das Familiengericht, wenn die Eltern nicht
gewillt oder nicht in der Lage sind; die Gefahr abzuwenden, die zur Abwendung der Gefahr erforderlichen Malinah-
men zu treffen.”

§ 1666a | ,MaBnahmen, mit denen eine Trennung des Kindes von der elterlichen Familie verbunden ist, sind nur
zuléssig, wenn der Gefahr nicht auf andere Weise, auch nicht durch dffentliche Hilfen, begegnet werden kann.

I Die gesamte Personensorge darf nur entzogen werden, wenn andere MaRnahmen erfolglos geblieben sind oder
wenn anzunehmen ist, dass sie zur Abwendung der Gefahr nicht ausreichen."

Die wichtigste Grundlagen flir gerichtliche Sorgerechtseinschrankungen bilden die §§ 1666 und
1666a BGB. Zustandig fir Sorgerechtsverfahren ist das ortliche, zustandige Familiengericht,
dieses Gericht kann auch nach § 1697 BGB einen geeigneten Vormund oder Pfleger auswahlen.

Coester bezeichnet die §§ 1666, 1666a BGB als Zentralvorschrift des zivilrechtlichen Kinder-
schutzes und unmittelbare Umsetzung des staatlichen Wachteramtes gemaR Art. 6 Il, S. 2 GG.123
Beide Vorschriften dienen der Wahrung von Kindergrundrechten, aber auch dem Recht der ElI-
tern, indem sie dem Gericht bei der Ausiibung der Schutzfunktion Grenzen setzen. ,Konzeptionell
familienzerstorender Individualschutz ware nicht nur unvertraglich mit Art. 6 | GG, sondern wirde
auch den wohlverstandenen Interessen des Kindes zuwiderlaufen: Bindungen, Verhaltensweisen
und personliche Entwicklung der einzelnen Familienmitglieder sind eng miteinander verknUpft.
(..) Die beste Hilfe fur das Kind besteht in Unterstutzung und Refunktionalisierung seiner Fami-
lie. 124

Vier Sachverhalte gefahrden das Kindeswohl gemass § 1666: Sorgerechtsmissbrauch der Eltern,
Vernachla@ssigung des Kindes, unverschuldetes Versagen der Eltern und das Verhalten eines
Dritten. Sie bedirfen eines Beweises, der bloRe Verdacht auf die Gefahrdung des Kindeswohls
genugt nicht.12

Sorgerechtsmissbrauch ist das Ausnutzen der elterlichen Sorge zum Schaden des Kindes z.B.

Misshandlung des Kindes, sexueller Missbrauch, Ausbeutung der Arbeitskraft des Kindes, auch

12 Staudinger/Coester (2000), § 1666, Rn.1

124 Staudinger/Coester (2000), § 1666, Rn.4

125 LG Kéln, FamRZ 1992, 712: Verdacht auf sex. Missbrauch durch Vater oder Bruder geniigt nicht,
notwendig wire eindeutiger Beweis
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das Fernhalten von Impfungen, Therapieverweigerung oder durch die Weigerung, das Kind in die
Schule zu schicken.126

Als Vernachlassigung wird z.B. Verwahrlosung, mangelnde Ernahrung oder das Unterlassen
jeder arztlichen Behandlung bezeichnet.

Bei unverschuldetem Versagen der Eltern handelt es sich um psychische oder Abhangigkeitser-
krankungen der (an sich gutwilligen) Eltern, oder auch um Weigerung, dem Kind aus extrem reli-
gidsen Einstellungen eine Uberlebensnotwendige Bluttransfusion geben zu lassen. Auf Schuld
der Eltern soll es nicht ankommen, wenn das Wohl oder sogar das Leben des Kindes in Gefahr
ist. Auch geistige Behinderung kann in diesem Sinne unverschuldetes elterliches Versagen
bedeuten. 127

Andere, nicht sorgeberechtigte Personen, z.B. Stiefeltern, GroReltern oder auch Freunde der
Eltern kénnen das Wohl des Kindes nachhaltig gefahrden. Ob die Eltern der Gefahr gleichgiiltig
oder hilflos gegentberstehen, ist nicht von Bedeutung, wenn sie diese Gefahr nicht abwenden.
Umgangsverbote des Gerichtes bedirfen jedenfalls der Durchsetzung durch die Eltern.

Die mangelnde Bereitschaft oder Fahigkeit zur Gefahrabwendung ,... muss als zusatzliches
Merkmal (...) hinzutreten, um das Eingreifen des Vormundschaftsgerichts'28 zu rechtfertigen und
von diesem auch festgestellt werden.“129

Um eine Gefahrdung des Kindeswohles abzuwenden, hat das Gericht die zur Abwehr der Gefahr
erforderlichen MalRnahmen zu treffen. Die Rechtsprechung kennt teilweise Einschrankungen des
Sorgerechtes. Wird die gesamte elterliche Sorge entzogen, so muss gemass § 1666a || BGB
begriindet werden, warum es nicht ausreicht, einen Teil der elterlichen Sorge zu entziehen.1%0
Eine MalRnahme, die zur Abwehr der Gefahr eingesetzt wird, muss erforderlich, verhaltnismaRig
und geeignet sein, zudem ist der geringstmdgliche Eingriff zu wahlen.'3! Reicht es aus, das Auf-
enthaltsbestimmungsrecht oder das Umgangsrecht zu entziehen, kommt ein vollstandiger Sorge-
rechtsentzug nicht in Frage. Es entspricht den Interessen des Kindes, wenn staatliche Interventi-
onen nicht gegen die Familie, sondern auf ihre Unterstlitzung und Refunktionalisierung gerichtet

werden.132

126 palandt/Diederichsen (1997), § 1666, Rn.8

127 ausfiihrlich und mit vielen Beispielen in: Salzgeber, Familienpsychologische Gutachten, S.53f,

128 seit 1998 ist das Familiengericht zustindig

12 palandt/Diederichsen (1997), § 1666, Rn.18

130 BayObLG, FamRZ 1996, 1352: ,,Soll die gesamte elterliche Sorge entzogen werden, so ist sowohl der
Entzug der Personensorge wie der Vermogenssorge jeweils gesondert zu begriinden.”, BayObLG, FamRZ
1999, 179f

B! Oberloskamp/Klinkhardt, § 7, Fn.224, ausfiihrlich mit vielen Beispielen in: Salzgeber, Familienpsy-
chologische Gutachten, S.152f, 154f

132 Staudinger/Coester (2000), § 1666, Rn.180
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Einige Beispiele fur Handlungsspielraume des Gerichtes:

o Auflagen, Verwarnungen, Ermahnungen, Gebote und Verbote, z.B. Umgangsverbot, An-
weisung zur Teilnahme an einem Erziehungskurs, Auflage von regelmafRigen Kita — Be-
suchen des Kindes, Anweisung, die Wohnung sauber zu halten

Entzug des Aufenthalts- oder Umgangsbestimmungsrechts

Entzug der Personensorge

Entzug der Vermdgenssorge

Vermittlung von Leistungen der Jugendhilfe (z.B. Erziehungsberatung)

An den vollstandigen Entzug der elterlichen Sorge hat der Gesetzgeber hohe Normen gesetzt:
Der Gesetzgeber verlangt eine erhebliche Gefahrdung des Kindeswohls. ,Der Staat sollte nicht
bei jedem Versagen und jeder Nachlassigkeit die Eltern von der Pflege und Erziehung der Kinder
ausschalten konnen.“13% Fiir staatliche Eingriffe reiche es nicht aus, wenn Eltern ,.... der Erzie-
hungsaufgabe nicht gewachsen sind.“134

Diederichsen macht deutlich, dass die hohe Eingriffschwelle, die der § 1666 BGB verlangt, mit
der Entstehung des Art. 6 Il GG nach den Erfahrungen des Nationalsozialismus zu erklaren sei.
In welche Familie man hineingeboren werde, sei zunéachst einmal personliches Schicksal. Der im
Grundgesetz dekretierte Erziehungsprimat der Eltern beruhe auf den Erfahrungen mit der pada-
gogischen Diktatur des NS-Regimes, so dass bei der verfassungskonformen Auslegung des
§ 1666 BGB die historische Interpretation den Vorrang haben musse, gegentber der jeweiligen
zeitgendssischen Ideologie. '35

Als Tatbestand fiir Eingriffe in die elterliche Sorge nach § 1666 BGB muss sowohl die konkrete
Kindeswohlgefahrdung als auch mangeinde elterliche Gefahrabwendung stehen. Zum Kindes-
wohl sagt die Verfasserin an anderer Stelle mehr. Die Bereitschaft der Eltern, eine bestehende
Gefahrdung abzuwenden, soll richterliche Eingriffe verhindern, wenn die Eltern zur Abwehr der
Gefahrdung in der Lage sind.

Ebenso ist auf Personlichkeitsbereiche der Familie Ricksicht zu nehmen. Eltern haben das
Recht, gegen die Interessen ihrer Kinder Entscheidungen zu treffen. Sie durfen beispielsweise
den Kindern durch einen Umzug die gewohnte Umgebung nehmen und gewachsene Bindungen
zerstoren, sie durfen durch ungesunde Erndhrungsweisen, Rauchen in der Wohnung oder durch
uninteressantes Freizeitverhalten dem Kind bessere Entwicklungsmadglichkeiten vorenthalten. Die
soziale Situation von Eltern darf keinesfalls als Eingriffslegitimation von Bedeutung sein, auch

wenn dem Kind bei anderen, besser situierten potentiellen Eltern bessere Entwicklungschancen

133 Diederichsen, Die Neuregelung des Rechts der elterlichen Sorge, NJW 1980, 6
1% Diederichsen, Die Neuregelung des Rechts der elterlichen Sorge, NJW 1980, 6
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unterstellt werden. Es darf nicht dazu kommen, dass wohlhabende Menschen mit staatlicher Hilfe
leiblichen Eltern ihre Kinder entziehen! Richterliche Eingriffe in das Sorgerecht sind Einzelfallent-

scheidungen und mussen ausreichend begriindet sein.

4.2.3.2. Ruhen der elterlichen Sorge gemass § 1673 BGB

§ 1673 I “Die elterliche Sorge eines Elternteils ruht, wenn er geschéftsunfahig ist.”
Hat ein geschéftsunfahiges oder ein beschrankt geschaftsfahiges Elternteil ein Kind, so bleibt es
zwar Inhaber der elterlichen Sorge, ist aber nicht dazu berechtigt, sie auszutiben. Das Sorgerecht
ruht. Es wird vom anderen Elternteil allein ausgeubt oder, wenn dieses auch nicht die elterliche
Sorge ausuben kann, bekommt das Kind kraft Gesetz einen Amtsvormund. Das Sorgerecht ruht
automatisch ohne Gerichtsbeschluss. Ebenso lebt die elterliche Sorge automatisch wieder auf,
wenn der Grund wegféllt, der zum Ruhen der elterlichen Sorge gefuihrt hat. Das ist der Fall wenn
ein Minderjahriger volljahrig wird oder wenn ein geschaftsunfahiger Mensch die Geschaftsfahig-
keit zurtickerlangt.
Zu Unsicherheiten flhrte die Einfiihrung des Betreuungsgesetzes (BtG) von 1992. Zuvor wurden
Fragen zur Geschaftsfahigkeit im Verfahren der Entmindigung oder der Pflegschaft geklart. Mit
dem richterlichen Beschluss der Entmindigung wurde eine Entscheidung flr das Sorgerecht
quasi vorweggenommen. Im Betreuungsverfahren wird zur Geschaftsfahigkeit keine Aussage
getroffen. Die elterliche Sorge bei Geschaftsunfahigkeit ruht kraft Gesetz. Ein gerichtlicher Be-
schluss ist nicht notwendig, das Vormundschaftsgericht hat jedoch bei Bedarf unverziiglich einen
Vormund zu bestellen. Die elterliche Sorge lebt wieder auf, wenn der Grund des Ruhens wegfallt,
wenn also der Geschéaftsunfahige seine Geschaftsfahigkeit zuriickerlangt. Im Zweifelsfall weild
man nicht, wer augenblicklich Inhaber der elterlichen Sorge ist. Gerichte helfen sich mit einem
deklaratorischen Feststellungsbeschluss, der das Ruhen der elterlichen Sorge feststellt. Dieser
Beschluss hat fur den Schutz des Kindes keine Bedeutung und ist nur dazu geeignet, zu einem
gewissen Mal an Rechtssicherheit zu verhelfen. Dagegen ist ein Feststellungsbeschluss der
Geschaftsunfahigkeit durch das BtG unzulassig.'¢ Wenn der Grund des Ruhens der elterlichen
Sorge entfallt, so besteht an der Aufhebung des Feststellungsbeschlusses ein Rechtsschutzinte-
resse. Das Ende der Vormundschaft ist von Amts wegen festzustellen.’3” Das Umgangsrecht
bleibt wahrend des Ruhens der elterlichen Sorge im vollen Umfang erhalten. Wenn die elterliche

Sorge nach § 1673 ruht, ist ein Sorgerechtseingriff nach § 1666 nicht mdglich. ,Die rechtliche

135 Djederichsen, Die Neuregelung des Rechts der elterlichen Sorge, NJW 1980, 7, zitiert in: Coester, Das
Kindeswohl als Rechtsbegriff, S.187
136 palandt/Diederichsen (1997), § 1674, Rn.5, auch Bienwald, FamRZ 1994, 484
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Verhinderung an der Austibung seines Sorgerechtes gemal §§ 1673 I, 1675 bedeutet auch das
Ausscheiden eines Elternteils aus seiner sorgerechtlichen Verantwortung fir den Schutz des
Kindes, so dass eine konkrete Kindesgefahrdung nicht auf sein Versagen in dieser Schutzfunkti-
on zuriickgeflhrt werden kann.“138 Volle Verantwortung fur das Wohl des Kindes hat der sorgebe-
rechtigte Elternteil bzw. der Vormund des Kindes.
Mehr Klarheit im Eltern - Kind - Verhéltnis besteht, wenn Gerichte auf den § 1666 BGB zurlick-
greifen, auch wenn an sich die Voraussetzungen von Geschéaftsunfahigkeit nach § 104 || BGB
gegeben sind. Insofern wird der § 1673 | BGB durch die §§ 1666ff BGB dominiert. Die Notwen-
digkeit erzieherischer Hilfen richtet sich dann nach ... dem tatsachlichen Defizit erzieherischer
Leistung und nicht nach der abstrakt definierten Mangellage der Geschaftsunfahigkeit.“1%9
Coester filhrt an, die §§ 1673, 1674, 1675 und 1693 BGB seien vor dem Hintergrund eines ver-
schuldungsorientierten § 1666 BGB entstanden, sie fiillten urspriinglich die Schutzliicke bei
schuldunfahigen Eltern. Die neugefassten §§ 1666, 1666a BGB reichten aus, allen Situationen
gerecht zu werden.'0 Der § 1666 BGB dominiert insofern nicht nur den § 1673 | BGB, er schafft
auch mehr Rechtssicherheit.
4.2.3.3. Sorgerechtseingriffe bei Eltern mit geistiger Behinderung

Bei Eltern mit geistiger Behinderung in Berlin und Brandenburg kam es bei 23% der un-
tersuchten Félle zu Sorgerechtseingriffen. Dreimal wurde das gesamte Sorgerecht entzogen
(5%), ein Ruhen der elterlichen Sorge wegen Geschaftsunfahigkeit eines Elternteils wurde finf
mal gerichtlich festgestellt (8%) und in sechs Fallen wurden Teile des Sorgerechtes einem Pfle-
ger Ubertragen (10%). 44% der geistigbehinderten Eltern tben selbst die elterliche Sorge allein
oder mit ihrem Partner gemeinsam aus.'#! Hierbei gilt, dass Sorgerechtseingriffe nach § 1666
BGB, die sich einzig auf die geistige Behinderung der Eltern beziehen und nicht in einer zusatzli-
chen Kindeswohlgefahrdung begriindet sind, einer rechtlichen Uberpriifung nicht standhalten
durften. Und zu beachten sei: ,Krankheit, Behinderung der Eltern gehdren grundsatzlich zu den
Lebensumstanden, die das Kind als schicksalhaft hinzunehmen hat, sie rechtfertigen als solche
zunachst noch keinen Eingriff in die elterliche Sorge.“42 Natur und Recht weisen das Kind pri-
mar seinen leiblichen Eltern zu. Deren personliche, soziale und okonomische Lebenssituation ist

vom Kind grundsatzlich als schicksalhaft hinzunehmen. Bessere Verhaltnisse bei anderen Perso-

7 FamRZ 1976, 714, auch Staudinger/Coester (2000), § 1673, Rn.13,

1% Staudinger/Coester (2000), § 1673, Rn.17

1% Bienwald, Die Einschrinkung der Betreuung nach § 1908d BGB und deren Folgen fiir die elterliche
Sorge und/oder das Umgangsrecht der Mutter eines nichtehelichen Kindes, FamRZ 1994, 484

140 Coester, Die sorgerechtlich Indikation bei der Sterilisation behinderter Volljahriger, ZfJ 1989, 352

"1 siche, 13.Empirische Untersuchung, ebendiese Diplomarbeit
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nen, die potentiell als Eltern bereitstinden, reichen fur einen vormundschaftsgerichtlichen Eingriff
nicht aus. Erst bei essentieller Gefahrdung (...) fordern seine Grundrechte staatliches Einschrei-
ten. Gerade bei Eltern, die aufgrund ihrer geistigen oder psychischen Konstitution nicht in der
Lage sind, ihren Elternpflichten zu genigen, ist der Staat jedoch gehalten, vor einer Trennung
von Eltern und Kind alle erreichbaren offentlichen und privaten Unterstlitzungsmdglichkeiten aus-
zuschopfen, mit deren Hilfe der Familienstand aufrecht erhalten werden kdnnte.“143

Ein Kommentar zur Praxis ist in diesem Zusammenhang auch interessant, wenn gilt, ,Eine bei
den Jugendamtern verbreitete routinemafige Trennung von Eltern [mit geistiger Behinderung]
und [deren] Kindern sofort nach Geburt (oft schon pranatal vorbereitet) verstoRt gegen dieses
aus Art 6 Il, S.1 GG folgende Gebot. Deshalb enthalten auch die §§ 1673, 1674 BGB fir geistig-
behinderte Eltern keine angemessene Regelung. (...) Erscheint (mit 6ffentlichen Hilfen) die Kin-
desbetreuung auf absehbare Zeit befriedigend gewahrleistet, so ist die auf lange Sicht doch un-
vermeidliche Trennung von Kind und Eltern kein Grund, sie jetzt zu vollziehen (OLG Koln FamRZ
1999, 530f).“144

Insbesondere wenn geistigbehinderte Eltern bereit sind, sich helfen und betreuen zu lassen, soll-
ten Eingriffe in das Sorgerecht unterbleiben. Durch die Zusammenarbeit mit Jugendamt und Fa-
milienhelfern ist eine Versorgung des Kindes sichergestellt bzw. eine mdgliche Gefahrdung des
Kindes kann rechtzeitig erkannt werden. Wenn das Jugendamt, Betreuer oder Helfer der behin-
derten Eltern frlihzeitig, evtl. schon in einem frihen Stadium der Schwangerschaft erkennen las-
sen, dass sie der Elternschaft grundsatzlich negativ gegentberstehen, so wird es zu einer ver-
trauensvollen Zusammenarbeit nicht kommen. Das Bundesverfassungsgericht beriicksichtigte in
seinem Verfassungsurteil von 1982, in dem es behinderten Eltern das entzogene Sorgerecht
zurlickerkannte, dass die betroffenen Eltern ,... schon mit dem Beginn der Schwangerschaft den
Eindruck gewinnen mussten, man halte sie nicht flir geeignet, ein Kind zu haben und es selbst
aufzuziehen. Da insbesondere fir die Bf.in das Kind der Mittelpunkt ihres Lebens ist, wirde sie
unter Umstanden gegenuber den Behdrden aufgeschlossener sein, wenn man ihr das Gefiihl
vermittelte, dass sie mit unterstiitzenden éffentlichen MalRnahmen in der Lage sei, ihr Kind selbst
zu betreuen.“45 Damit gibt das Verfassungsgericht den 6ffentlichen Behdrden den Hinweis, es

sei geboten, bei einer Schwangerschaft behinderter Menschen respektvoll und wohimeinend

12 ByerfG, NJW 1982, 1379

' Heinz-Grimm, Rechtliche Aspekte des Sorgerechtes der Elternschaft von Menschen mit geistiger Be-
hinderung, in: Walter, Joachim, Sexualitit und geistige Behinderung, 4., erweiterte Auflage 1996, S.319,
zitiert Coester, Die sorgerechtlich Indikation bei der Sterilisation behinderter Volljéhriger, ZfJ 1989, 352f
14 Staudinger/Coester (2000), § 1666, Rn.126

' BVerfG, FamRZ 1982, 567
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Hilfestellung zu geben und nicht mit schweren Sorgerechtseingriffen oder gar mit Trennung zu
drohen.

Auch fehlt es am Beweis, dass Eltern mit intellektuellen oder geistigen Beeintrachtigungen, die
sich bewusst fur ein Kind entschieden haben, a priori das Wohl ihrer Kinder vernachlassigen. Sie
kénnen lebenspraktische Fahigkeiten besitzen und sich durch emotionale Warme auszeichnen.

Dies kann flr die Entwicklung eines Kleinkindes wichtiger sein, als Lesen oder Rechnen.

4.3. Betreuung und elterliche Sorge

Im Betreuungsrecht und in der Literatur zum Betreuungsrecht wird selten etwas gesagt
zur elterlichen Sorge. Bienwald beklagt die ... Lickenhaftigkeit des Betreuungsrechts in Bezug
auf die Konsequenzen fir die elterliche Sorge.146
Problematisch sind folgende Sachverhalte:

Die elterliche Sorge bei Geschaftsunfahigkeit gemass § 104 Il BGB ruht, ohne dass ein Gericht
eingeschaltet werden muss, kraft Gesetz (§ 1673 BGB). Eine Feststellung der Geschaftsunfahig-
keit ist jedoch im Betreuungsrecht nicht vorgesehen. Eine gerichtliche Entscheidung ist demnach
doch notwendig. Unklar ist, wer das Kind in den Bereichen vertritt, fur die eine Betreuung ange-
ordnet wurde. Die Beflirchtung, Eltern wéren nicht in der Lage, ihr Kind in diesen Bereichen zu
vertreten, ist nicht von der Hand zu weisen. Ein weiteres Problem ist die Verknlpfung der Kindes-
interessen mit denen der Eltern. Im Alltag ist nicht festzustellen, wessen Geld ausgegeben wird.
Neigt ein Betreuter zu unnétigen Einkaufen, so leidet darunter das minderjahrige Kind (fir das
nichts mehr brigbleibt). Ist wegen der Geburt eines Kindes ein Wohnungswechsel erforderlich,
wird der Betreuer die Wohnung evtl. besorgen mussen. Kommt der Betreute in ein Krankenhaus,
so muss die Versorgung des Kindes sichergestellt werden, ist eine Aufnahme in ein Heim fir den
Betreuten notwendig geworden, so stellt sich die Frage, wo das Kind bleiben soll. Der Betreuer
kann also in die Lage kommen, zwischen dem Wohl seines Betreuten und dem Wohl des Kindes
entscheiden zu mussen, beispielsweise, wenn das Kind etwas bendtigt, was aus dem Vermogen
der Betreuten bezahlt werden muss. Betreuer sind nur dem Wohl des Betroffenen verpflichtet.
Das Wonhl des eigenen Kindes liegt im Interesse der Eltern, von daher kann sich der Betreuer mit
dem Betreuten im besten Fall einigen. Im schlimmsten Fall flhlt sich der Betreuer ausschlielich
dem Wohl und dem Wunsch des Betreuten verpflichtet, wenn auch das (Fehl-)Verhalten des
Betreuten dann zu einer Trennung von seinem Kind flihren kann (wenn z.B. der Betreute sich

weigert, das Kind ausreichend zu ernahren und zu kleiden). Konflikte in diesem Bereich kdnnen
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fir den Betreuer unzumutbar werden. Ist das Wohl des Kindes des Betreuten gefahrdet, so ist ein
Hinweis beim Jugendamt angebracht: Das Kindeswohl hat Prioritat.

Zunéchst andert die Anordnung einer Betreuung an dem elterlichen Sorgerecht nichts. Betreuung
ist nicht disqualifizierend, sondern als unterstlitzendes Rechtsverhaltnis konzipiert.'” Der betreu-
te Elternteil behélt die vollstandige elterliche Sorge und damit auch das Recht zur gesetzlichen
Vertretung des Kindes. Es ist nicht mdglich, dass ein Betreuer fiir den Aufgabenkreis ,Wahrneh-
mung der elterlichen Sorge* herangezogen werden kann, denn die Angelegenheiten der elterli-
chen Sorge sind nicht nur Angelegenheiten der Eltern, sondern auch die des Kindes. Ist das
Wohl des Kindes durch das Verhalten des betreuten Elternteils gefahrdet, so kann es zu einem
Sorgerechtsverfahren kommen. Wird das Sorgerecht auf der Grundlage des § 1666 BGB entzo-
gen, dann kann das Elternteil die elterliche Sorge nur durch einen Gerichtsbeschluss gemass
§ 1696 1l BGB zurlickerlangen. Walter bemerkt positiv — nachdem er die Problematik ausfihrlich
erortert hat — dass die Entscheidung des BtG, die elterliche Sorge den Betreuten nicht von vorn-
herein zu beschneiden, eine Ernstnahme des VerhaltnismaRigkeitsprinzips darstellt.'8 Es misse
sich die Nichtregelung einer Sorgerechtsbeschrankung in der Praxis erst bewahren, und es sei in
der Mehrzahl der Falle die Bestellung eines Vormundes fir das Kind entbehrlich, aullerdem er-
offneten die §§ 1666ff BGB nach wie vor die Moglichkeit einer Vormundsbestellung fur das Kind,
wenn dies notig sei. Bei Kindeswohlgefahrdung kann es auf Anregung des Betreuers zu Sorge-
rechtsverfahren kommen. Der Betreuer bemerkt kritische Situationen relativ frih und ist mit der
Problematik der betroffenen Person vertraut.

Der Einwilligungsvorbehalt und die elterliche Sorge

Der Einwilligungsvorbehalt geméass § 1903 BGB ist eine Konsequenz aus der fehlenden Feststel-
lung der Geschéftsunfahigkeit bei Anordnung einer Betreuung. Dem Betreuer wird eine Rechts-
grundlage gegeben, auf die er sich berufen kann, wenn er unsinnige oder unverantwortliche
Rechtsgeschéafte des Betreuten rlickgangig machen will, die dieser aufgrund seiner Beeintrachti-
gung nicht Uberschauen kann. Der Betreute, fiir den ein Einwilligungsvorbehalt angeordnet wur-
de, ist einem beschrankt geschaftsfahigen Minderjahrigen ahnlich. Vertrage, die er abgeschlos-
sen hat, sind schwebend unwirksam, bis der Betreuer als gesetzliche Vertreter seine Zustimmung

gegeben hat.

14¢ Bienwald, Die Einschrinkung der Betreuung nach § 1908d BGB und deren Folgen fiir die elterliche
Sorge und/oder das Umgangsrecht der Mutter eines nichtehelichen Kindes, in: FamRZ 1994, 484

147 Staudinger/Coester (2000), § 1673, Rn.8

48 Walter, Betreuung und elterliche Sorge, FamRZ 1991, 774
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Fraglich ist, ob sich der Einwilligungsvorbehalt auch auf die Austibung der elterlichen Sorge aus-
wirkt. Fir den Betroffenen hat der Einwilligungsvorbehalt eine der beschrankten Geschaftsfahig-
keit ahnliche Rechtsstellung im jeweiligen Aufgabenkreis zur Folge. Die elterliche Sorge eines
beschrankt Geschéftsfahigen ruht geméass § 1673 Il BGB. Damrau zweifelt an, ob der Betreute in
einem Aufgabenkreis, in dem er selbst nicht rechtsgeschaftlich handeln kann, insoweit fiir sein
Kind handeln kdnne. Wenn kein anderer Elternteil vorhanden wére, sei ein Vormund zu bestellen,
einer Entziehung der Vertretungsmacht bediirfe es nicht, vielmehr sei entsprechend § 1674 BGB
vom Gericht festzustellen, dass die Sorge nicht ausgelibt werden konne. 49

Der § 1903 Il BGB bezeichnet mehrere Willenserklarungen, auf die sich ein Einwilligungsvorbe-
halt nicht erstrecken kann. Die elterliche Sorge wird nicht erwahnt. Drége argumentiert jedoch zu
Recht, dass es dem Reformziel der Flexibilitat widersprache, dem Einwilligungsvorbehalt automa-
tisch Wirkung auf die elterliche Sorge beizulegen. Die Voraussetzungen von Analogien waren
daher nicht erfllt.’50 Coester weist darauf hin, dass der Einwilligungsvorbehalt nur zulassig sei
zur Abwehr von Gefahren fur den Betreuten selbst (BT-Drucks 11/4528, S.136). Sei eine Fehl-
ausubung des Sorgerechts zu befurchten, so boten die §§ 1666f BGB den richtigen Kindes- und
Betreutenschutz. 15!

Ist der Einwilligungsvorbehalt auf einen abgegrenzten Bereich beschrankt, so hat er nur fir die-
sen Bereich Bedeutung. Der Einwilligungsvorbehalt ist an den Aufgabenkreis des Betreuers ge-
bunden. Er kann sich nicht auf alle Angelegenheiten der elterlichen Sorge erstrecken. Auch nach
Klisener hindert ein umfassender Einwilligungsvorbehalt den betroffenen geschaftsfahigen El-
ternteil nicht an der gesetzlichen Vertretung des Kindes, dessen Schutz obliege dem Familienge-
richt.152 Es ist nicht einzusehen, warum einem Elternteil, das in einem oder einigen Bereichen
nicht rechtskraftig handeln kann, dies fir sein Kind in keinem Bereich kénnen soll. Im § 1903 |
BGB wird auf Gesetze hingewiesen, die fiir den beschrankt Geschaftsfahigen, nun aber auch fir
den Betreuten mit Einwilligungsvorbehalt gelten. Der § 1673 Il BGB gehort dazu nicht. Auf
hdochstpersonliche Rechtsgeschafte, wie z.B. die Vaterschaftsanerkennung, kann sich der Einwil-
ligungsvorbehalt nicht erstrecken. Die elterliche Sorge ist als ein grundgesetzlich geschiitztes
hdchstpersonliches Recht vom Grundgesetz Art.6 den leiblichen Eltern vorbehalten. Nur in be-

sonderen Ausnahmefallen kann ein Gericht in dieses Grundrecht eingreifen. Bei einer begriinde-

149 Damrau/Zimmermann, Betreuung und Vormundschaft, § 1773, Rn.7b
0 Droge, Die Zwangsbetreuung, S.239

1 Staudinger/Coester (2000), § 1666, Rn.9

132 K liisener in: Jiirgens, Betreuungsrecht S.48

41



ten Gefahr fir das Kindeswohl bleibt nach wie vor ein Eingreifen in die elterliche Sorge gemass
§ 1666 BGB.

4 4. Die Sorgeerklarung geschaftsunfahiger Eltern

Mit der Sorgeerklarung gemass § 1626a | BGB bekunden nicht miteinander verheirateten
Eltern, dass sie die elterliche Sorge gemeinsam austiben wollen. Der Gesetzgeber hat darauf
verzichtet, das Sorgerecht beider Eltern automatisch mit Geburt eines Kindes aufleben zu lassen.
Im Vorteil ist die Mutter — sie bekommt das Sorgerecht automatisch mit Geburt des Kindes. Die
gemeinsame Sorge kann von beiden Eltern verhindert werden. Gibt ein Elternteil die Sorgeerkla-
rung nicht ab, so bleibt das alleinige Sorgerecht gemass § 1626a Il BGB bei der Kindesmutter.
Ist ein Elternteil geschéaftsunfahig, so ist das Elternteil nicht berechtigt, das Sorgerecht auszu-
uben, es ruht gemass § 1673 | BGB. Nicht dem Gesetz zu entnehmen ist, ob die Sorgeerklarung
vom geschaftsunfahigen Elternteil abgegeben werden kann, ob die geschaftsunfahige Mutter den
(evtl. geschaftsfahigen) Kindesvater an der elterlichen Sorge beteiligen oder ob der geschaftsun-
fahige Vater durch Sorgeerklarung an der elterlichen Sorge beteiligt werden kann. Fiir beschrankt
geschaftsfahige Elternteile entschied der Gesetzgeber, dass die Sorgeerklarung geméass § 1626¢
Il BGB nur mit Zustimmung des gesetzlichen Vertreters abgegeben werden darf. Durch die Sor-
geerklarung werden beschrankt Geschaftsfahige Inhaber der elterlichen Sorge, sind jedoch ge-
mass § 1673 Il BGB nicht berechtigt dazu, diese voll auszuiben, da die elterliche Sorge ruht.
Sorgeerklarungen sind gemass § 1626¢ | BGB hdchstpersonliche Rechtsgeschéafte. Daraus folgt,
dass Betreuer an der Sorgeerklarung grundsatzlich nicht zu beteiligen sind. Dickerhof-Borello
verfolgt den Ansatz der verfassungsmafig gebotenen Gleichstellung von ehelichen und nichtehe-
lichen Kindern. Verheiratete geschaftsunfahige Eltern seien Inhaber der elterlichen Sorge, auch
wenn sie nicht berechtigt waren, diese auszutben. Daher musse dieser Status auch fur nicht
geschaftsfahige unverheiratete Elternteile zu erlangen sein. Auerdem ginge das geschaftsunfa-
hige Elternteil mit der Sorgeerklarung keine Willensbekundung mit unmittelbarer Rechtsfolge ein,
denn der Gesetzgeber unterscheide zwischen dem Innehaben der elterlichen Sorge und deren
Austibung. Daher seien Sorgeerklarungen auch geschaftsunfahiger Elternteile méglich. 53
Diesen Ausflihrungen kann ich nicht ganz folgen. Ist bei Geschaftsunfahigkeit der Mutter, wie
noch genauer erlautert wird, eine rechtswirksame Vaterschaftsanerkennung nicht méglich und
kann in diesem Fall der Status der Vaterschaft nur durch gerichtliche Vaterschaftsfeststellung

begriindet werden, so kann es fiir die ebenso weitreichende Sorgeerklarung nicht anders sein.

'3 Dickerhof-Borello, Die Sorgeerklirung eines geschiftsunfahigen Elternteils, FuR 1998, 70ff, 157ff
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Daher ist in diesem Fall eine gerichtliche Sorgerechtstbertragung gemass § 1678 Il BGB ange-
messen. Ist jedoch der Vater geschaftsunfahig, so besteht die Frage, welchen Vorteil der Vater
oder das Kind durch diese Sorgeerklarung erlangen. Er bekommt das Sorgerecht, ist jedoch nicht
berechtigt, es auszulben. Ein Umgangsrecht steht ihm auch ohne Sorgeerkldrung gemass
§ 1684 | BGB zu. Der Hinweis, dass beschrankt Geschéftsfahige die Sorgeerklarung abgeben
kénnen, ohne dass sie dadurch berechtigt waren, die elterliche Sorge auszulben, ist nicht be-
rechtigt. Schlieflich ist bei minderjahrigen Elternteilen, und um diese handelt es sich bei be-
schrankt geschaftsfahigen Elternteilen, des Ende des Ruhens und damit das Recht, die elterliche
Sorge selbst auszuiiben, zeitlich absehbar, zudem steht minderjahrigen Elternteilen gemass
§ 1673 Il, S.2 BGB die Personensorge neben dem gesetzlichen Vertreter des Kindes zu. In der
aktuellen Rechtsprechung habe ich noch keine Entscheidung zur Sorgeerklarung geschaftsunfa-

higer Elternteile finden kénnen.

4.5. Das Sorgerecht in der Fallbeschreibung

4.5.1. Die elterliche Sorge von Frau A. bis zur Sorgerechtsentscheidung

Die elterliche Sorge fiir Patrick lag seit Geburt des Kindes in vollem Umfang bei der Mut-
ter. Gemass § 1626a Il BGB liegt die elterliche Sorge fiir das nichteheliche Kind bei der Kindes-
mutter, wenn nicht eine gemeinsame Sorgeerklarung von beiden Eltern gemass § 1626a | BGB
abgegeben worden ist. Anders als festgestellte Geschaftsunfahigkeit berihrt eine Betreuung das
elterliche Sorgerecht nicht. Bis zum Beweis des Gegenteils ist auch bei Betreuten davon auszu-
gehen, dass ihnen das Sorgerecht fur ihr minderjahriges Kind selbst zusteht. Die Betreuerin,
besorgt um das Wohl des Kindes ihrer Betreuten, schilderte dem JA aus ihrer Sicht die Proble-
matik. Das JA konnte erst tatig werden nach Geburt des Kindes. Es regte eine Sorgerechtsent-
scheidung beim Gericht an.’™ Da sich Frau A. inzwischen in die stationare Mutter-Kind-
Betreuung begeben hatte, war das Kind keiner unmittelbaren Gefahrdung ausgesetzt. Eine eilige
Entscheidung des Gerichtes schien daher nicht geboten. Frau A. blieb bis zum 07.07.1999 allei-
nige Inhaberin der elterlichen Sorge.
Ein Betreuer ist flir Angelegenheiten des Kindes nicht zustandig. Flr die Anmeldung des Kindes
bei der Krankenkasse hatte allein die Mutter zu sorgen gehabt. Sie wurde von der Betreuerin
selbst daran gehindert. Das Standesamt war nicht berechtigt, der sorgeberechtigten Mutter die
Geburtsurkunden des Kindes vorzuenthalten, der Betreuerin diese jedoch zu geben. Die Ge-

burtsurkunde steht gemass § 61 | PstG demjenigen zu, auf den sich der Eintrag bezieht, also

'>* Anlage, S.1
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dem Kind, deren Ehegatten, Vorfahren und Abkdmmlingen. Die Betreuerin war demnach nicht
berechtigt, die Geburtsurkunde zu verwahren. Auch verkennt die Anweisung, in Begleitung der
Betreuerin zum Standesamt zu kommen, die rechtliche Situation von Betreuten. 55

Allerdings beruft sich die Standesbeamtin auf einen Anruf vom Gericht. Das Vormundschaftsge-
richt ist gemass § 69k | FGG gehalten, anderen Gerichten und Behdrden Entscheidungen und
Erkenntnisse in Betreuungssachen mitzuteilen, ,... soweit dies unter Beachtung berechtigter Inte-
ressen des Betroffenen nach den Erkenntnissen im gerichtlichen Verfahren erforderlich ist, um
eine erhebliche Gefahr fir den Betroffenen, flir Dritte oder flr die dffentliche Sicherheit abzuwen-
den."1%6 Diese Mitteilungen missen dem Betroffenen unverzlglich mitgeteilt werden, es sei denn,
erist ,... nicht in der Lage, den Inhalt der Unterrichtung zu verstehen® (§ 69k Ill, Nr.3 FGG). Die
offentliche Sicherheit und auch sonst niemand war in Gefahr, dadurch erheblich geschadigt zu
werden, dass Frau A. die Geburtsurkunde ihres Kindes bekam. Auch wurde vom Gericht ver-
saumt, Frau A. Uber die Mitteilung an das Standesamt zu unterrichten, wozu es gemass § 69k Il
FGG verpflichtet gewesen ware. Ein Anruf vom Gericht hat nicht die Wirkung eines gerichtlichen
Beschlusses. Wenn das Gericht die Uberzeugung vertrat, die Mutter sei geschaftsunfahig oder
anderes nicht in der Lage, rechtlich Verantwortung fir ihr Kind zu Ubernehmen, so ware eine
eilige gerichtliche Anordnung gemass § 1846 BGB geboten gewesen. Das ware Aufgabe des
Familiengerichts gewesen, wo das Sorgerechtsverfahren anhangig war. In einem Beschluss hatte
das (vom Vormundschaftsgericht gemass § 69k FGG informierte) Familiengericht anordnen kon-
nen, dass die Unterlagen des Kindes bis zur Sorgerechtsentscheidung beim JA aufbewahrt wer-
den sollen.'s” Es hatte bis zur Sorgerechtsentscheidung ein Pfleger bestellt werden kénnen. Bei
Verdacht auf Geschaftsunfahigkeit der Mutter wére die Anordnung einer vorlaufigen Entschei-
dung wichtig gewesen, das Kind ware sonst finf Monate lang ohne rechtliche Vertretung gewe-
sen. Gegen einen Beschluss konnen Betroffene sich mit Rechtsmitteln wehren, gegen einen
Anruf des Gerichtes, von dem ein Betroffener lediglich zufallig erfahrt, ist es nicht moglich sich zu
wehren. Dies widerspricht neben dem schon erwéhnten § 69k Ill FGG auch dem Grundgesetz,

Art. 103 |, das jedem Blirger rechtliches Gehdr vor Gericht zusichert.

4.5.2. Der Sorgerechtseingriff vom 21.07.1999158

'3 Anlage, S.2¢, S.21

1% Eine erhebliche Gefahr liegt vor, wenn der Betroffene beabsichtigt, bestimmte Personen, die er als
Feinde ansieht, zu toten oder zu verletzen oder wenn er im Rahmen seiner beruflichen Tatigkeit, z.B. als
Arzt, Dritte erheblich schadigen kann. (BT 11/4528, S.182)

137 Zur einstweiligen Anordnung z.B. BayObLG, FamRZ 1989, 421

% Anlage S.36-39
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Aufgrund einer Aussage des Gutachtens konnte von der Geschaftsunfahigkeit der Mutter
in Bezug auf das Sorgerecht ausgegangen werden.5® Das Gericht hat jedoch nicht das Ruhen
der elterlichen Sorge festgestellt, sondern der Mutter das Sorgerecht wegen Kindeswohlgefahr-
dung gemass § 1666 BGB entzogen.'6? Daflir kommen zwei Griinde in Betracht. Entweder das
Gericht erkannte die vagen, unspezifischen Aussagen der Gutachters zur Geschaftsfahigkeit als
zu unbestimmt, um von einer tatséchlichen Geschaftsunfahigkeit im Sinne von § 104 || BGB aus-
zugehen. Oder das Gericht erkannte, dass ein Feststellungsbeschluss zum Ruhen der elterlichen
Sorge keine dauerhafte Rechtssicherheit flir das Kind schafft und wollte mehr Klarheit.

Was ibersehen wurde, ist die hohe Eingriffsschwelle, die dem § 1666 BGB zugrunde liegt. So
muss von einer augenblicklichen, konkreten Kindeswohlgefahrdung ausgegangen werden, wie
sie die Fallbeschreibung zu dem Zeitpunkt des Sorgerechtseingriffes nicht hergibt. Schon die
Formulierung des Gutachters ,Das Wohl des Kindes scheint nicht gefahrdet zu sein*6! hatte
einen Sorgerechtsentzug nach § 1666 BGB verhindern missen. Unterstellt man der Mutter, dass
sie allein die Versorgung und Betreuung ihres Kindes nicht gewahrleisten konnte, so war sie doch
bereit und in der Lage, diese Gefahrdung abzuwenden, in dem sie sich stationar betreuen und
anleiten lies. Von einer mangelnden Gefahrenabwendung kann keine Rede sein.

,Einer sorgfaltigen Wurdigung bedarf die Bereitschaft der Eltern, offentliche Hilfen nach dem
KJHG zu akzeptieren. Hierin kann verantwortliche Gefahrabwendung durch die Eltern liegen, die
nach Abs. 1 die familienrechtliche Eingriffsbefugnis verdrangt. Allerdings muss sich das FamG
nicht auf verbale, mdglicherweise sogar ernstgemeinte Beteuerungen der Eltern einlassen, wenn
die Fallgeschichte zeigt oder zu beflirchten ist, dass die Eltern doch immer wieder ruckfallig wer-
den.“162

Die Gefahr, dass die Mutter Betreuung ablehnt, bestand zu diesem Zeitpunkt nicht. Sie war nicht
nur verbal bereit, sich betreuen zu lassen, sie hatte sich schon auf eine ungewohnlich umfangrei-
che Betreuung eingelassen. Eine zukinftige, mdgliche Gefahrdung des Kindeswohls, etwa, wenn
die Mutter das Familienprojekt verlasst, kann erst dann zum gerichtlichen Eingriff in das elterliche
Sorgerecht fiihren. Das Gericht hat auch nicht beachtet, dass ein vollstandiger Sorgerechtsent-
zug nur in Frage kommt, wenn andere, mildere Malinahmen nicht ausreichen, um eine Gefahr-
dung des Kindes abzuwenden'63. Es wurde zwar festgestellt, aber nicht begriindet, warum es

nicht ausreichte, einen Teil der elterlichen Sorge zu entziehen. So ware es durchaus madglich

1% Anlage Gutachten S.16

10 Anlage S.37

1! Anlage, Gutachten S.16

192 Staudinger/Coester (2000), § 1666, Rn.151

1 FamRZ 1990, 912, FamRZ 1999,181f, BayObLG, FamRZ 2001, 563
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gewesen, der Mutter die Vermdgenssorge zu entziehen und dahingehend zu ermahnen, weiter-
hin Hilfe zur Erziehung in Anspruch zu nehmen. Der Staat ist verpflichtet, durch helfende, unter-
stitzende MalRnahmen die Verantwortung der leiblichen Eltern zu stérken.'® Der vollstandige
Entzug des Sorgerechts ohne erkennbare Gefahrdung des Kindes entbehrt jeglicher gesetzlicher

Grundlage, ist verfassungsfeindlich und auf scharfste zu verurteilen.

4.5.3. Die elterliche Sorge von Herrn B.

Herr B. hatte im Oktober 1998 die Vaterschaftsanerkennung fir das ungeborene Kind
beurkunden lassen.'®5 Frau A. hatte dieser Vaterschaftsanerkennung zugestimmt. Trotzdem kein
anderer potentieller Vater fir Patrick zur Verfugung stand, galt Herr B. bis zum 03.05.2000 nicht
als Vater des Kindes. Er war weder sorge- noch umgangsberechtigt. Er hatte keine vaterlichen
Rechte, weil er vor Behdrden zu dieser Zeit nicht als Vater des Kindes galt.!66
Das Gericht stellte am 03.05.2000 die Vaterschaft von Herrn B. fest.'6” Seitdem war Herr B. be-
rechtigt zum Umgang mit seinem Sohn und wurde zu Hilfeplangesprachen vom JA eingeladen. 68
Er konnte das Sorgerecht nicht bekommen, da dazu eine Sorgeerklarung gemeinsam mit Frau A.
hatte abgegeben werden mlssen. Frau A. konnte keine Sorgeerklarung abgeben, weil sie das
elterliche Sorgerecht nicht innehatte. Auch ging das JA von Geschaftsunfahigkeit bei Frau A. aus
und ware aus diesem Grund nicht bereit gewesen, eine Sorgeerklarung von Frau A. zu akzeptie-
ren. Ein Kindesvater erlangt automatisch Mitsorgerecht, wenn er die vertretungsberechtigte Kin-
desmutter heiratet (§ 1626a | BGB). Allerdings steht Eltern nach der Heirat nur der Teil des elter-
lichen Sorgerechts gemeinsam zu, den die Mutter vorher innehatte. ,Waren ihr vorher Teilberei-
che gemass § 1666 BGB entzogen, so kann das Familiengericht auf Antrag dem Vater die Sorge
nach § 1680 Ill BGB in Verbindung mit § 1680 Il BGB im vollen Umfang Ubertragen, wenn es
dem Wohl des Kindes entspricht.“!® Eine gerichtliche Ubertragung des Sorgerechtes auf den
nichtehelichen Kindesvater gemass § 1678 BGB und § 1680 BGB muss einer positiven Prifung
des Kindeswohls standhalten. Dies wird von Coester (m.E. zu Recht) kritisiert: ,FUr eine positive

Ubertragungshiirde fehlt die verfassungsrechtliche Rechtfertigung.“70 Erst 8 Monate nach der

"% BVerfG, FamRZ 1989, 146

19 Anlage S.2c,

1% Anlage S.17

17 Anlage S.49-51

1% Anlage, S.52

1% Salzgeber, Familienpsychologische Gutachten, S.148, bezieht sich auf OLG Niirnberg ZfJ 2000, 334
17 Staudinger/Coester (2000), § 1680, Rn.15
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Eheschliefung wurde das Sorgerecht nach Kindeswohlpriifung gerichtlich auf Herrn B. Ubertra-

gen. Erist seit dem 15.06.2001 alleiniger Inhaber der elterlichen Sorge.!"!

5.Vaterschaft

Die Kindschaftsrechtsreform von 1998 brachte fiir nichteheliche Vater und deren Kinder, aber
auch fur die Kinder geschiedener Eltern grundlegende Veranderungen. Erstmals ergibt sich
rechtliche Elternschaft, eingeschlossen die elterliche Sorge, aus der biologischen Vater- und
Mutterschaft, es sei denn, wichtige Griinde, z.B. eine Kindeswohlgefahrdung sprechen dagegen.
Nicht ganz konsequent ist die Regelung der elterlichen Sorge fur nichteheliche Kindesvater. Die
Mutter kann das gemeinsame Sorgerecht ohne Begriindung verhindern, indem sie sich der Sor-
geerklarung nach § 1626a | BGB verweigert. Dies schrankt das grundgesetzliche Elternrecht des
Vaters ein. Der nichteheliche Kindesvater indessen kann sich selbst der elterlichen Verantwor-
tung entziehen. Er kann durch Nichtabgeben der Sorgeerklarung der Mutter gegen ihren Willen
die Alleinsorge zuweisen. Geblieben ist, die Notwendigkeit der Vaterschaftsklarung, wenn die

Eltern nicht miteinander verheiratet sind.

§ 1592 BGB: ,Vater eines Kindes ist der Mann

1. der zum Zeitpunkt der Geburt mit der Mutter des Kindes verheiratet ist,
2. der die Vaterschaft anerkannt hat oder

3. dessen Vaterschaft nach § 1600d gerichtlich festgestellt ist.

5.1. Vaterschaftsanerkennung

Die Vaterschaftsanerkennung erfolgt durch offentliche Beurkundung beim JA (§59
KJHG), Standesamt (§ 29a PStG), beim Amtsgericht (§ 62 BeurkG) oder bei einem Notar (§
20BnotO). Eine beglaubigte Abschrift der Anerkennungserklarung ist dem Standesamt zu Uber-
senden, das die Geburt des Kindes beurkundet hat (§ 29 Il PStG). Die Vaterschaftsanerkennung
ist vor Geburt des Kindes mdglich. Dies erleichtert die Klarung des Personenstandes beim neu-
geborenen Kind und sichert dem Kind die Rechtsstellung seinem Vater und vaterlichen Verwand-
ten gegenuber. Vaterschaft wird nicht aufgezwungen. Sie begriindet ein dauerhaftes Verwandt-
schaftsverhaltnis mit gegenseitigen Pflichten und Rechten. Deshalb bedarf die Vaterschaftsaner-
kennung der Zustimmung. Zustimmen muss die Mutter des Kindes. Die Zustimmung des Kindes
ist nicht mehr pauschal vorgesehen, da die Mutter selbst der Anerkennung zustimmt. Die doppel-

te Zustimmung der Mutter, einmal fir sich und als Vertreterin ihres Kindes, soll erspart werden.

! Quelle: Dienstbuch/Telefonprotokolle Familienprojekt
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Das Verwandtschaftsverhaltnis eines Kindes zum Vater ist jedoch bedeutsamer als das der Mut-
ter zum Vater ihres Kindes. Daher gibt es kritische Stimmen zur fehlenden Anerkennung des
Kindes."”2 Das mindestens 14 Jahre alte Kind hatte man selbst zustimmen lassen kénnen. Will
die Mutter der Vaterschaftsanerkennung nicht zustimmen oder stimmt sie nachweislich einer
falschen Vaterschaftsanerkennung zu, so kann ihr nach § 1666 BGB das Sorgerecht zum Zwe-
cke der Vaterschaftsfeststellung entzogen werden. Allerdings missen dann Mutter und Kind zu-
stimmen (,Die Anerkennung bedarf auch der Zustimmung des Kindes* § 1595 Il BGB). So bleibt
bei sich wiedersprechenden Erklarungen von Mutter und Kind (bzw. dessen gesetzlichen Vertre-
ters) nur die gerichtliche Vaterschaftsklarung.'”® Auch bei Volljahrigkeit des Kindes bleibt die
Zustimmungspflicht der Mutter und ist — wenn die Mutter diese verweigert — nur gerichtlich zu
erlangen. Bei Geschéaftsunfahigkeit der Kindesmutter ist eine Vaterschaftsanerkennung nicht
maglich. 74

Die Vaterschaftsanerkennung und die Zustimmung zur Vaterschaftsanerkennung sind
vertretungsfeindliche ~ Willensbekundungen, die Eltern mulssen jeweils hochstpersonlich
anerkennen oder zustimmen. Im Fall der beschrankten Geschaftsfahigkeit ist die Zustimmung
des gesetzlichen Vertreters erforderlich. Willensbekundungen von Geschaftsunfahigen sind
nichtig, sie konnen auch hier keine wirksamen Willenserklarungen abgeben.

Fur die Anerkennung des Vaters gilt:

o Der minderjahrige Vater darf nur selbst die Vaterschaft anerkennen, dazu bendtigt er die
Zustimmung seines gesetzlichen Vertreters (§ 1596 1, S.1 und 2 BGB).

o Der geschaftsfahig Betreute kann nur selbst die Vaterschaft anerkennen, auch wenn ein
Einwilligungsvorbehalt angeordnet wurde (§ 1596 Ill BGB).

o Ein Geschaftsunfahiger kann eine Vaterschaft nicht anerkennen. Der gesetzliche Vertre-
ter kann mit Genehmigung des Vormundschaftsgerichtes anerkennen. Das Gericht wird
unter Umstanden eine Vaterschaftsfeststellung anordnen (§ 1596 | S. 3 BGB).

Fur die Zustimmung der Mutter gilt:

o Die minderjahrige Mutter kann nur selbst der Anerkennung zustimmen. Der gesetzliche
Vertreter muss der Zustimmung zustimmen (§ 1596 |, S.1, 2 und 4 BGB).

o Die geschaftsfahige Betreute kann der Anerkennung nur selbst zustimmen, auch wenn
ein Einwilligungsvorbehalt angeordnet wurde (§ 1596 Il BGB).

o FUr die geschaftsunfahige Mutter hat das Gesetz keine Regelung getroffen. Da ihre Wil-
lenserklarung ,nichtig* ist, gibt es keine Moglichkeit, die Vaterschaft rechtskraftig anzuer-
kennen. Der § 1596 |, S.4 verweist fur die Zustimmung der Mutter ausdricklich nicht auf
den Satz 3, der die Vaterschaftsanerkennung von geschaftsunfahigen Vatern regelt.

172 7 B. Palandt/Diederichsen (1997), § 1596, Rn.1, Schliiter, BGB Familienrecht, Rn. 278,
173 7 B. Palandt/Diederichsen (1997), § 1596, Rn.1
17 Bohnert, Familienrechtsreform 1998, S. 6
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Entweder wurde die geschaftsunfahige Mutter vergessen, was unwahrscheinlich ist, oder der
Gesetzgeber halt die geschaftsunfahige Mutter grundsétzlich nicht dazu berechtigt oder in der
Lage, Aussagen zur Vaterschaft zu machen. Eine Vaterschaftsanerkennung ist nicht moglich, es
bleibt nur die gerichtliche Vaterschaftsfeststellung.

Die Zustimmung des Kindes - zusatzlich zur Zustimmung der Kindesmutter - wird dann notwen-
dig, wenn der Mutter nicht die elterliche Sorge fir ihr Kind zusteht (§ 1595 BGB). Dies ist der Fall
wenn

das Kind volljahrig ist, das Kind stimmt dann selbst zu,

die Mutter minderjahrig und demzufolge beschrankt geschéaftsfahig gemass § 1673 Il ist,
das Sorgerecht der Mutter tatsachlich gemass § 1674 ruht, wenn sie z.B. im Koma liegt,
der Mutter das Sorgerecht gemass § 1666 BGB entzogen wurde oder das Sorgerecht
wegen Geschaftsunfahigkeit der Mutter gemass § 1673 BGB ruht.

e st das Kind mindestens 14 Jahre alt, so stimmt es selbst der Vaterschaftsanerkennung
zu, der gesetzliche Vertreter, hier ein Vormund oder Pfleger, muss der Zustimmung zu-
stimmen (§ 1596 II, S. 2 BGB). Ist das Kind geschaftsunfahig oder jinger als 14 Jahre
alt, so kann nur der gesetzliche Vertreter (hier auch der Vormund oder Pfleger) zustim-
men (§ 1596 I, S.1 BGB).

Die Vaterschaftsanerkennung wird erst in dem Zeitpunkt wirksam, indem eine wirksame Zustim-
mung der Kindesmutter abgegeben ist. Die Zustimmung bedarf ebenso wie die Anerkennung der

offentlichen Beurkundung.

5.2. Vaterschaftsfeststellung

§ 1600d BGB: ,,Besteht keine Vaterschaft nach § 1592 Nr.1 und 2, § 1593, so ist die Vaterschaft
gerichtlich festzustellen.*

Klageberechtigt — sowohl zur Feststellung als auch zur Anfechtung der Vaterschaft - sind das

Kind und die Mutter gegen den (vermuteten) Vater, der Vater ist klageberechtigt gegen das Kind
(§ 1600e BGB).

Zustandig fur die Vaterschaftsfeststellung ist das Familiengericht. Das Gericht kann ein Sachver-
standigengutachten einholen. Beweismittel sind in erster Linie serologisch — erbbiologisch und
anthropologisch-morphologische Gutachten. Serologische Gutachten beruhen auf den Verer-
bungsregeln, die fiir Blutfaktoren gelten. Die einzelnen Blutfaktoren gehéren zu verschiedenen
Blutsystemen, die genetisch nicht miteinander verbunden sind und deshalb je fir sich einen Va-
terschaftsausschluss rechtfertigen kénnen. Mit einer Vaterschaftsfeststellung kann gerechnet
werden bei einer Wahrscheinlichkeit von tGber 99%. Bei einem Wahrscheinlichkeitswert von Gber
90% wird die Vaterschaft als ‘sehr wahrscheinlich” bezeichnet, wenn sie von einem anthropolo-
gisch — morphologischem Gutachten gestutzt wird. Diese sind erst erfolgversprechend, wenn das

Kind drei Jahre alt ist. Zur Verfugung stehen etwa 300 anthropologische Einzelmerkmale, die
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jedes fir sich betrachtet geringen Beweiswert haben, zusammengefasst jedoch zum positiven
Vaterschaftsbeweis fihren kdnnen.

Selbst bei optimaler und fehlerfreier Ermittlung kann die Vaterschaft niemals zu 100% feststehen.
Ein Grad Ungewissheit bleibt."”> Bei der Methode nach Essen-Moller werden flir positive Aussa-
gen folgende verbale Umschreibungen verwendet:

W =99,73% - Vaterschaft ,praktisch erwiesen®

W =99 % - Vaterschaft ,hdchst wahrscheinlich®

W =95 %- Vaterschaft ,sehr wahrscheinlich®

W =80 % - Vaterschaft ,wahrscheinlich®

Der Wert W 99,73% sagt aus, dass bei 1000 gerichtlichen Verfahren 2-3 Nichtvater als Vater
festgestellt werden. Eine 100%ige Sicherheit kann es bei Vaterschaftsfeststellungen nicht geben.
Abstammungsgutachten sollen bei Kindern im allgemeinen erst dann erfolgen, wenn diese ein
Alter von acht Monaten erreicht haben.176

Wahrend des gerichtlichen Vaterschaftsverfahrens hat der klagende Vater weder Rechte noch
Pflichten: Ein Umgangsrecht steht ihm erst nach Rechtskraft des Urteils zu. Es wird verschiedent-
lich angezweifelt, ob dies dem Kindeswohl dient. Wenn die Vaterschaftsanerkennung aufgrund
rechtlicher Probleme notwendig ist, so ware es fir das Kind von Bedeutung, Umgang mit seinem
zwar biologischen, aber rechtlich noch nicht anerkannten Vater zu haben.'7”

Unterhaltspflicht besteht erst von dem Zeitpunkt an, jedoch rlickwirkend seit Geburt des Kindes
und kann gegebenenfalls geltend gemacht werden von der Unterhaltsvorschusskasse, von der
Mutter oder dem Beistand des Kindes oder dem bis dahin Unterhalt Leistenden.

,Die  Rechtswirkung der Vaterschaft kann erst vom Zeitpunkt einer wirksamen
Vaterschaftsfeststellung an geltend gemacht werden. Fir eine .. Regelung des personlichen
Umgangs mit einem nichtehelichen Kind ist so lange kein Raum, als eine wirksame

Vaterschaftsfeststellung fehlt.“178
5.3. Vaterschatt in der Fallbeschreibung

Die Vaterschaft von Herrn B. wurde durch ihn am 13.10.1998 beim Jugendamt anerkannt
und beurkundet.'” Frau A. stimmte der Vaterschaftsanerkennung zu. Er war somit seit Geburt
des Kindes der Vater.

'3 Staudinger/Rauscher (1997), vor § 1591, Rn 62

¢ Bundesgesundheitsblatt 8/96: Richtlinien fiir die Erstattung von Abstammungsgutachten — Novellie-
rung 1996, FamRZ 1997, 344

17 Staudinger/Rauscher (2000), § 1684, Rn.17,

78 BayObLG in: FamRZ 1995, 827

17 Anlage, S.2¢, S.19
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Die Betreuerin meldete dem ihre Bedenken.'80 Sie war sich nicht sicher, ob Herr B. der Vater des
Kindes von Frau A. ist. War sie dazu berechtigt?

Die Betreuerin ist gesetzliche Vertreterin ihrer Betreuten. Es wurde fur den Bereich Vermégens-
sorge ein Einwilligungsvorbehalt angeordnet. Wirkt sich die Zustimmung der Vaterschaftsaner-
kennung auf das Vermdgen von Frau A. aus? Bei einer gerichtlichen Ubertragung des Sorge-
rechts auf den Kindesvater, was in diesem Fall zumindest in Erwagung gezogen werden kann,
ware Frau A. in den ersten drei Jahren dem Kindesvater gegentber unterhaltsverpflichtet gemass
§ 16151 V BGB, '8! wenn dieser wegen Pflege und Betreuung des Kindes nicht erwerbstatig sein
kann. Dies ist allerdings bei einer nicht erwerbstatigen, vermogenslosen Betreuten nur theore-
tisch der Fall. Zum anderen ist der Vater erst unterhaltspflichtig, wenn die Vaterschaft rechtskraf-
tig anerkannt oder festgestellt wurde. Er ist dem Kind, aber auch der Mutter unterhaltsverpflichtet.
Die Anerkennung der Vaterschaft hat praktisch keine negativen Auswirkung auf die Vermdgens-
sorge. Ware bei Frau A. eine lediglich partielle Geschaftsunfahigkeit im Bereich der Vermogens-
sorge aufgrund des Einwilligungsvorbehaltes zu vermutet gewesen, so hatte dies zunachst keine
Auswirkung auf die Zustimmung der Vaterschaftsanerkennung gehabt. Wer mit Geld nicht umge-
hen kann, wird trotzdem wissen konnen, wer der Vater seines Kindes ist.

Im Gesetz ist nachdriicklich festgelegt: Eine Betreute kann nur selbst der Anerkennung
zustimmen, der § 1903 BGB bleibt unberiihrt. Die Betreuerin war demnach nicht be-
rechtigt rechtswirksame Bekundungen zum Vater des Kindes ihrer Betreuten zu ma-
chen. Die Beurkundung der Vaterschaftsanerkennung kann erst vorgenommen werden,
wenn sich die Urkundsperson von der Geschiftsfiahigkeit der beteiligten Personen iiber-
zeugt hat. Besteht aufgrund des Aussehens oder AuBerungen der Beteiligten Zweifel an
dessen Geschéftsfahigkeit, so hat sie die Beurkundung abzulehnen. Ein Gespréich der
Urkundsperson mit dem Betreuer zur Klérung der Geschéftsfahigkeit der Betreuten oder
eine Anfrage beim Gericht ist in diesem Fall moglich. Nicht rechtens ist eine Klarung
der Vaterschaft mit dem Betreuer. Nach § 45 PStG kann ein Beteiligter oder die Ur-
kundsperson eine gerichtliche Entscheidung dariiber herbeifiihren, ob die Amtshandlung
vorzunchmen ist.

Im vorliegenden Fall hatte das Gericht dariber zu entscheiden gehabt, ob die Beteiligte ge-
schaftsfahig in Bezug auf die Zustimmung zur Vaterschaftsanerkennung ist oder nicht. Dazu hat-
te wahrscheinlich ein Gutachten herangezogen werden missen. Sicher ware es nicht mdglich

gewesen, die vagen Aussagen des Sachverstandigengutachtens des Sorgerechtsverfahrens

'8 Anlage, Gutachten S.12
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daflir zu verwenden. Dieses bezieht sich lediglich auf die Fahigkeit, abstrakte Vorgange zu erfas-
sen, planerisch vorauszudenken und darauf, dass es beim Kauf eines Mobiltelefons zu einer
finanziellen Ubervorteilung gekommen ist.'8 Auch im Sorgerechtsverfahren hat das nicht ausge-
reicht, Geschaftsunfahigkeit festzustellen. Um den Vater seines Kindes angeben zu konnen, ist
abstraktes Denken nicht von Noéten, es muss auch nicht planerisch vorausgedacht werden. Im
Fall der Zustimmung zur Vaterschaftsanerkennung wére herauszufinden gewesen, ob Frau A.
glaubwirdige Anhaltspunkte flr die Vaterschaft von Herrn B. hat. Es hatte untersucht werden
mussen, ob andere potentielle Vater zur Verfiigung standen. Oft oder wahllos wechselnde Bezie-
hungen hatten tatbestandliche Bedeutung oder auch jegliches Fehlen vom Wissen Uber Zusam-
menhang zwischen Geschlechtsverkehr und Schwangerschaft. Im Ergebnis ware méglicherweise
herausgekommen, dass Frau A. allein in der Lage ist, der Vaterschaftsanerkennung ihres Kindes
zuzustimmen.

Zwar ist fraglich, was sich im Ergebnis an dem Fall dadurch geandert hatte. Ein so gestaltetes
gerichtliches Verfahren dauert auch lange. Es hatte allerdings die zeit- und kostenaufwendige
Vaterschaftsfeststellung gespart und den Beteiligten das beéangstigende Gefuhl, staatlicher Will-
kir ausgeliefert zu sein. Coester bemerkte, dass ,eine Verletzung des verfassungsrechtlichen
Elternrechts schon in einer Phase erfolgen kann, in der der rechtliche Status noch nicht erlangt
ist. Das konne dazu fuhren, dass - bei verzogerter Anerkennung eines Rechts - am Ende ein
leiblicher Elternteil sich zwar als rechtlich anerkannt, aber doch faktisch oder rechtlich, wesentli-

cher Rechte aus der Elternstellung schon beraubt sahe. 183

5.4. Aspekte aus dem Auslanderrecht

§ 32a V AuslG (Aufnahme von Kriegs- und Blirgerkriegsfllichtligen): ,Der Auslénder hat keinen Anspruch

darauf, sich in einem bestimmten Land oder an einem bestimmten Ort aufzuhalten. Er darf seinen Wohnsitz und
seinen gewohnlichen Aufenthalt nur in dem Gebiet des Landes nehmen, das die Aufenthaltsbefugnis erteilt hat, im
Falle der Verteilung nur im Gebiet des Landes, in das er verteilt worden ist. Ist in einem Zuweisungsbescheid ein
bestimmter Ort angegeben, hat der Auslander an diesem Ort seinen Wohnsitz und gewdhnlichen Aufenthalt zu neh-
men. Die Auslanderbehérde eines anderen Landes kann in begriindeten Ausnahmefallen dem Auslander erlauben,
in ihrem Bezirk seinen Wohnsitz und gewdhnlichen Aufenthalt zu nehmen.*

Herr B. war 1999 Birgerkriegsfliichtling aus Montenegro. Er lebte schon mehrer Jahre in
Deutschland. Sein Aufenthaltsort in der BRD war Konstanz. Kriegs- und Birgerkriegsflichtlinge
finden in Deutschland Aufnahme, wenn sich Bund und Lander dartiber geeinigt haben, dass Aus-
landern eines bestimmten Landes oder einer Region Schutz zu gewahren ist. Fllichtlinge werden

'8! Maurer, Familienrechtsreformkommentar(1998), § 16151, Rn.22f
'82 Anlage, Gutachten S.16f
183 Coester, Elternrecht des nichtehelichen Vaters und Adoption, FamRZ, 1245ff
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im Bundesgebiet verteilt. Dies verhindert eine Konzentration von Fliichtlingen in den grenznahen
Gebieten und ermdglicht eine anndhernd gleiche Aufteilung der Belastung auf die Bundeslander.
Aus nachvollziehbaren Griinden hat der Fliichtling keinen Anspruch darauf, in einem bestimmten
Land oder in einem bestimmten Ort seinen Wohnsitz zu nehmen. Sind die Flichtlinge in dem
Bundesland, dem sie zugeteilt worden sind, so verbleiben sie dort meist, bis sie wieder in ihre
Heimat zuriickkehren konnen. Es ist unbekannt, warum Herr B., der zunachst nach Konstanz
verteilt worden war, sich 2 Jahr in L. aufhielt, von Konstanz aus nach Miinchen geschickt wurde
und dann den Landkreis L. nur noch selten aufsuchen durfte. Die Ausléanderbehdrde in Minchen
berief sich auf behdrdliche Mitteilungen, als Herrn B. die Besuchserlaubnis in den Landkreis L.
verwehrt wurde.

Eine Aufenthaltserlaubnis erhalten Elternteile eines minderjahrigen Deutschen, wenn sie das
Personensorgerecht besitzen (§23 | Nr.3 AuslG) Die familidre Lebensgemeinschaft zwischen
dem Vater und seinem deutschen Kind unterliegt dem Schutz des Art. 6 | und Il GG. Eine Ab-
schiebung die mit dieser Grundrechtsnorm unvereinbar ist, ist rechtlich unmaglich.'84 Der Aus-
lander muss das Personensorgerecht auch tatsachlich austiben und deshalb mit seinem Kind
zusammenleben bzw. sich zumindest an der Erziehungsarbeit aktiv beteiligen.'8 Auch wenn dem
Elternteil das Personensorgerecht nicht zusteht, kann die Aufenthaltserlaubnis nach Ermessen
erteilt werden, wenn er mit seinem Kind in familidrer Gemeinschaft zusammenlebt'®. Die Geburt
des (deutschen) Kindes bot Herrn B. rechtlich Vorteile gegeniber anderen Fllchtlingen. Dies
rechtfertigt aber nicht die Vermutung, das Kind ware Mittel zum Zweck gewesen. Aber selbst
wenn es so ware, andert dies nichts an der rechtlichen Situation und an dem grundgesetzlich
verbrieften Recht des Kindes, seinen Vater zu kennen und eine Bindung zu ihm entwickeln zu

konnen.

6. Rechte von Kindern

6.1. Kindeswohl

Das Kindeswohl ist ein schwer definierbarer Begriff. Jeder meint zu wissen, was damit
gemeint sei, verbindet mit dem Kindeswohl eigene gute und schlechte Erfahrungen aus der Kind-
heit oder Erfahrungen mit den eigenen Kindern. Diskussionen zum Wohl des Kindes machen die

Vielfalt der Vorstellungen dazu deutlich. Je mehr sich befragte Personen in Hinblick auf soziale

184 Marx, Auslinder- und Asylrecht in der anwaltlichen Praxis, S.237
185 VerfGH Berlin, FamRZ 2002, 161
136 BVerfG FamRZ 1996, 1266
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Herkunft und Kulturkreis unterscheiden, um so verschiedener ist fur sie die Vorstellung vom Wohl
des Kindes.
Das Kindeswohl wird soziologisch, padagogisch, medizinisch, politisch, psychologisch oder juris-
tisch beschrieben. Vergleicht man diese Beschreibungen, so stellt man fest, dass sich das Wohl
des Kindes in verschiedenen Bereichen oft nicht miteinander vereinbaren I&sst: ein medizinisch
zum Wohl des Kindes angezeigter Kuraufenthalt kann sich psychologisch auf das Kindeswohl
verheerend auswirken. Schaut man in die Geschichte (einschlieBlich in die Rechtsgeschichte), so
zeigt sich, dass zudem immer wieder andere Vorstellungen vom Kindeswohl herrschten. 87
Im birgerlichen Recht spielt der Kindeswohlbegriff in  Scheidungsverfahren und
Sorgerechtsverfahren eine wesentliche Rolle. Kindeswohl ist ein unbestimmter Rechtsbegriff.
Juristen und Angehdrige einschlagiger Hilfswissenschaften haben es trotz intensiver Kleinarbeit
nicht geschafft, diesen Begriff so zu prazisieren, dass er einheitlich verwendet werden kann.
Daher, so meinen Arndt u.a., ware es schon ,.... als Erfolg zu werten, dass die Erkenntnis wachst,
dass eine allseits befriedigende Definition hier weder mdglich noch winschenswert ist.“188
Coester unterscheidet fur die Rechtswissenschaft zwei unterschiedliche Deutungen des Kindes-
wohl — Prinzips:

e Das Kindeswohl als Entscheidungsmalistab

¢ Das Kindeswohl als Eingriffslegitimation8°
Richter, Gutachter und Rechtspfleger haben im Laufe eines Verfahrens herauszufinden, welche
Entscheidung dem Wohl des betroffenen Kindes am meisten entspricht. Im Scheidungsverfahren
musste oft zwischen zwei grundsatzlich ahnlich geeigneten oder ahnlich ungeeigneten Eltern
entschieden werden. ,Die Uberzeugung von der Inhaltslosigkeit des Kindeswohl - MaRstabs fiihrt
in letzter Konsequenz zu Uberlegungen, die Sorgeverteilung auch formell aus dem Recht auszu-
lagern und andere Verteilmechanismen zu etablieren - Schiedsgerichte, Losverfahren, Kinder-
auktionen zwischen den Eltern. Neben den Vorteilen der Schnelligkeit und des geringen Auf-
wands gaben, so argumentiert man, diese Regelungsweisen nicht vor, Gerechtigkeitsverwirkli-
chungen zu sein - ein Anspruch, den letztlich auch das gerichtliche Verfahren nicht einlésen kon-
ne.“1% So wird (wohl nicht ganz ernst gemeint) eine schwierige Diskussion beschrieben.
Das Kindeswohl als Eingriffslegitimation hat besondere Bedeutung fir den Kinderschutz. Trotz-

dem begibt sich der Gesetzgeber in Gefahr, wenn durch staatliches Eingreifen die Erziehungsau-

87 Ich erinnere nur an Diskussionen, ob Berufstitigkeit einer Mutter mit dem Kindeswohl vereinbar sei
188 Arndt u.a., Gutachterliche Stellungnahmen in der sozialen Arbeit, S.8

189 Coester, Das Kindeswohl als Rechtsbegriff, S.1 und 3

190 Coester, Das Kindeswohl als Rechtsbegriff, S.2
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tonomie von Eltern (wenn auch gut gemeint) in Frage gestellt wird. Dringe das Recht erst einmal
in den Erziehungsbereich ein, konnten angesichts wechselnder padagogischer Lehren spater
auch staatliche Erziehungskonzeptionen nicht mehr abgewehrt werden, die heute negativ einge-
stuft wlrden.®' Wenn ein Staat festlegt, welche Erziehungsziele und Erziehungsmethoden dem
Wohl des Kindes entsprechen, so kann dies zu einer Aufhebung der Familienautonomie flihren.
Beispielsweise kann der Staat die Zugehdrigkeit zu einer bestimmten Religion oder zu einer poli-
tischen Uberzeugung als Bestandteil des Kindeswohls festlegen. Es kann dazu kommen, dass
die Meinung vertreten wird, es ware besser gar keinen Vater zu haben als einen Vater einer an-
deren Nation/Religion/Rasse/Hautfarbe.192 Interkulturelle Sorgerechtsentscheidungen bestatigen:
In allen Staaten entscheiden Gerichte vermehrt, dass das Wohl des Kindes am besten im eige-
nen Land gesichert sei'®. Wird das Leitbild einer partnerschaftlichen Erziehung, die an sich be-
gruBenswert sei, gesetzlich verankert, beflrchtete Diederichsen anlasslich der Kindschaftsrechts-
reform von 1982, so bestande bei einer veranderten Situation die Gefahr, dass z.B. die autoritare
Erziehung per Gesetz festgelegt wird.'% Dann wdrde sich ,... der Versuch, bestimmte Erzie-
hungsmethoden gesetzlich zu fixieren durchaus als Bumerang erweisen.“19

.Jeder Versuch, Kindeswohl ,objektiv* bestimmen zu wollen, fihrt unmittelbar in die Tyrannei®,
formuliert Jirgen Blandow im Fachlexikon der sozialen Arbeit.'% Totalitare Staaten missbrauch-
ten und missbrauchen den Kindeswohlbegriff zur Legitimation ihrer staatlichen Interessen. Von
einer gesetzlich/politischen Auslegung dieses Begriffes gehen Gefahren aus.'®” Das Recht der
Eltern, Erziehung und Erziehungsgrundsatze selbst zu bestimmen, ist deshalb in der Bundesre-
publik grundgesetzlich geschtzt. In einem demokratischen Staat muss das Elternrecht Prioritat
habe und kann nur bei akuter Gefahr und nach Ausschopfung aller Hilfsangebote durchbrochen
werden.

,ZU erkennen, dass einige Eltern (...) das Wohl ihrer Kinder gefahrden heilt noch nicht, dass

Gesetzgeber, Gerichte oder Behdrden diesen Kindern immer etwas besseres anbieten kénnen

Y1 Diederichsen, Die Neuregelung des Rechts der elterlichen Sorge, NJW 1980, 1, wird zitiert von
Coester, Das Kindeswohl als Rechtsbegriff, S.187

192 Goldstein u.a., Diesseits des Kindeswohls, S. 73: ,,Die einzigen Tatsachen ... die (dem Richter).. be-
kannt waren .. waren, dass sie arbeitslos war, und dass sie und ihr Kind weif3 sind und zusammen mit
einem Farbigen in einer Nachbarschaft von ,,Schwarzen® lebten.

13 Coester, Das Kindeswohl als Rechtsbegriff, S.199,

1% Die Diskussion fand statt anlésslich der Formulierung des als ,,Intellektuellenparagrafen® umstrittenen
§ 1626 II: Eltern sollen Fragen der elterlichen Sorge mit dem Kind besprechen.

%3 Diederichsen, Die Neuregelung des Rechts der elterlichen Sorge, NJW 1980, 1

1% Jiirgen Blandow, Kindeswohl (sozialwissenschaftliche Aspekte) in: Fachlexikon der sozialen Arbeit
1997

7 Kollektive Erzichung im Nationalsozialismus und in der DDR oder streng religios geprigte staatliche
Erziehung z.B. in einigen moslemischen Landern.
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und sie fir das, war sie in ihren Familien entbehren mussten, entschadigen. Durch sein Eingrei-
fen kann der Staat eine schlimme Situation noch verschlimmern; er kann sogar aus einer ertragli-
chen oder einer guten Situation eine schlechte machen®, erkennen Goldstein u.a. und belegen
dies anhand zahlreicher Beispiele. Daher fordern sie minimale staatliche Zwangseinmischung in

die elterliche Kompetenz.'%

6.2. Kindeswohl und Elternrecht im Grundgesetz

GG Art. 6 I: ,Ehe und Familie stehen unter dem besonderen Schutz der staatlichen Ordnung.
II Pflege und Erziehung der Kinder sind das natirliche Recht der Eltern und die zuvorderst ihnen obliegende Pflicht.
Uber ihre Betatigung wacht die staatliche Gemeinschaft.”
Es wird davon ausgegangen, dass leiblichen Eltern das Wohl ihrer Kinder mehr am Herzen liegt
als irgendeinem anderen. Sie entscheiden allein und frei Uber die Erziehung ihrer Kinder. Die
Natur sichert ihnen dieses Recht zu. Widerrechtliche Kindesentziehung (Zwangsadoption) gilt als
schwerster Eingriff in die Freiheit der Personlichkeit.
Kinder sind von Geburt an eigenstandige Grundrechtstrager. Der Staat ist nicht nur berechtigt,
sondern auch verpflichtet, Kindern alle Grundrechte zuzusichern und daher elterlicher Verantwor-
tung Grenzen zu setzen. ,Unverkennbar sind diese Grenzen einem Wandel unterzogen. Das
eigentliche Problem liegt in der Abgrenzung der nicht mehr akzeptablen Lebensmuster in der
Vielzahl und Vielfalt der Menschenbilder. Erziehungsziele von Eltern miissen mit dem Men-
schenbild der Verfassung vereinbar sein.'® Es ist jedoch nicht vom Gesetzgeber gewollt, Erzie-
hungsmuster vorzuschreiben. Das entsprache nicht dem Kindeswohl. Eine Verletzung der Fami-
lienautonomie fiihrt auch immer zu einer Verletzung des Kindes. Ein Eingreifen des Staates in die
an sich geschutzte familidre Einheit ist auch im Interesse des Kindes nur bei schwerwiegendem
Fehlverhalten geboten, das zu einer erheblichen Gefahrdung des Kindes fuhrt.
Das Wachteramt des Staates ergibt sich aus dem Grundgesetz, Art.6 Il, S.2. Die staatliche Ge-
meinschaft wacht Uber Erziehungsrecht und tber Erziehungspflicht der Eltern. Der Staat wacht
uber die Einhaltung der Schulpflicht, aber auch tber Versorgung, Pflege, Erziehung und Uber die
gesundheitliche, korperliche und seelische Unversehrtheit jedes Kindes. Einzig das Kindeswohl
legitimiert das Wachteramt des Staates. Aus dem Respekt des Staates vor dem Elternprimat
ergibt sich ein sensibler Einsatz der staatlichen Wacht. Bevor in elterliche Rechte eingegriffen

wird, werden umfangreiche Hilfeleistungen bereitgestellt, wie sie das Kinder- und Jugendhilfege-

%8 Goldstein u.a., Diesseits des Kindeswohls, S. 22f
19 Kunig/von Miinch / Coester-Waltjen, Grundgesetzkommentar (2001), Art.6, Rn.64
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setz vorsieht. Der Staat hat Eltern bei der Pflege und Erziehung ihrer Kinder Hilfe und Beratung
zu gewahren. Unterstitzungsangebote an Eltern verletzen deren Rechte nicht. Wenn Hilfeleis-
tungen ausgeschopft sind, ohne das die konkrete und nachhaltige Gefahrdung des Kindes besei-
tigt wurde, dann erst sind MaBnahmen geboten, die ein Eingreifen in Elternrechte darstellen.

Simitis pladiert dafir, die juristische Suche nach der Kindeswohldefinition aufzugeben. Es solle
nicht Uber die Definition "Kindeswohl” Macht iber leibliche Eltern ausgelibt werden, was deren
Widerstand herausfordere und fir das Kind mdglicherweise jahrelange Unsicherheit durch
Rechtsstreit in mehreren Instanzen bedeuten konne. Er fordert vielmehr, die Kooperation mit den
Eltern zu suchen und sich Gedanken dartiber zu machen, mit welchen Mitteln die Familie in die
Lage versetzt werden kann, Defizite auszugleichen oder Entlastungen annehmen zu konnen. Es
solle den Eltern ermdglicht werden, zwischen eigenen Interessen und den Belangen des Kindes
unterscheiden zu lernen und das hiefle mdglicherweise auch, sich aus eigener Einsicht fir eine

Fremdunterbringung des Kindes zu entscheiden.“200

6.3. Rechte des Kindes in der UN-Kinderrechtskonvention

+Am 20.11.1989 wurde von der Vollversammlung der Vereinten Nationen einstimmig das
Ubereinkommen (ber die Rechte des Kindes (UN-Kinderrechtskonvention) verabschiedet. In
Deutschland ist es (...) am 05.04.1992 in Kraft getreten.“?0! Die Bundesregierung erklarte, sie
werde das Ubereinkommen zum Anlass nehmen, fehlende innerstaatliche Bestimmungen, die
Rechte des Kindes betreffend, in die Reform des Kindschaftsrechts einflieRen zu lassen.
Es gibt 180 Rechte, die allen Kindern der Lander zustehen sollten, die diese Konvention unter-
schrieben haben. Zu den Rechten des Kindes nach der UN-Kinderrechtskonvention gehoren:

Das Recht auf vorrangige Berticksichtigung des Kindeswohls (Art.3 1)

Das Recht auf Gewahrung von Schutz und Flrsorge (Art.3 Il)

Das Recht, seine Eltern zu kennen und von ihnen betreut zu werden.(Art. 7 1)

Das Recht, nicht gegen den Willen der Eltern von diesen getrennt zu werden, es sei

denn, diese Trennung ist zum Wohl der Kinder notwenig, etwa wegen Misshandlung oder

Vernachlassigung. (Art. 9 1)

o Das Recht, in Verfahren nach Art. 9 | gehdrt zu werden. (Art.9 1)

e Das Recht auf personliche Beziehung und unmittelbaren Kontakt zu beiden Elternteilen.
(Art. 9 11I)

e Das Recht auf den Grundsatz, dass beide Eltern fiir die Erziehung und Entwicklung des

Kindes verantwortlich sind (Art. 18 1)

6.4. Die Rechte des Kindes und Kindeswohl in der Fallbeschreibung

200 Spiros in: Goldstein u.a., Diesseits des Kindeswohls, S.176ff
201 Schimke, Das neue Kindschaftsrecht, S.5
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Das Recht auf Kenntnis der Eltern und der eigenen Abstammung
Das Kind Patrick hat das Recht zu wissen, von wem es abstammt, wer sein Vater ist. Das Recht
auf Kenntnis des Vaters ist verfassungsrechtlich verankert. ,Das Recht des (..) Kindes auf Kennt-
nis seines Vaters ist (...) im Rahmen des allgemeinen Personlichkeitsrechts gemass Art. 2 | GG
geschitzt.“202
Der Vater war bereit, elterliche Verantwortung zu tibernehmen. Die Mutter hat eindeutige Aussa-
gen zur Vaterschaft gemacht. Trotzdem war das Kind mehr als ein Jahr rechtlich ohne Vater. Im
Falle der Ausweisung oder des Todes von Herrn B. wére eine Vaterschaftsfeststellung im Nach-
hinein nicht mdglich gewesen.
Die Situation wurde ausgeldst durch die Angabe der Betreuerin, sie sei nicht sicher, ob Herr B.
Vater des Kindes sei. An der Zustimmung zur Vaterschaftsanerkennung ist die Betreuerin jedoch
rechtlich nicht beteiligt. Es gab fiir sie zwei Mdglichkeiten.
a) Die Betreuerin hatte ihrer Betreuten (trotz Zweifel und Antipathie) Glauben in Bezug auf die
Vaterschaft ihres Kindes schenken oder sich in dieser Angelegenheit zurlickhalten kdnnen. Herr
B. und Frau A. waren beim Eintreten der Schwangerschaft mehrere Wochen miteinander part-
nerschaftlich befreundet gewesen. Wechselnde Mannerfreundschaften von Frau A. waren und
sind nicht bekannt. Im Zimmer von Herrn B. im Asylbewerberheim wohnten, wie das in Asylbe-
werberunterkinften Ublich ist, mehrere Manner. Das heilt nicht zwangslaufig, dass Frau A. zu
den Mitbewohnern von Herrn A. sexuelle Kontakte hatte. In diesem Fall hatte Patrick von Geburt
an seinen biologischen Vater auch rechtlich gehabt.
b) Waren die Zweifel der Betreuerin an der Vaterschaft von Herrn B. und ihre Uberzeugung von
dessen Unredlichkeit so groR, dass die Betreuerin die Zustimmung ihrer Betreuten zur Vater-
schaftsanerkennung nicht ohne Gewissensprobleme hatte hinnehmen kdnnen, so hatte im Inte-
resse des Kindes zumindest der Versuch gemacht werden miissen, den richtige Vater ausfindig
zu machen. Zudem hétte die Betreuerin davon Uberzeugt sein mussen, dass Frau A. aufgrund
ihrer geistigen Behinderung nicht in der Lage ist, den Vater ihres Kindes zu bestimmen. Das JA
ware verpflichtet gewesen, bei der Suche nach dem Vater des Kindes behilflich zu sein. Als
nichteheliche Kindesmutter hatte Frau A. Anspruch auf Beistandschaft gemass § 1772 BGB fiir
die Feststellung der Vaterschaft. Weder die Mitbewohner von Herrn B. im Asylbewerberheim
noch andere Manner sind als potentielle Vater genannt worden. Frau A. ist weder von ihrer
Betreuerin noch vom Jugendamt gefragt worden, wer noch als Kindesvater in Frage kame. Bei-

22 BVerfG, FamRZ 1989, 147
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standschaft wurde ihr nicht angeboten. Es gab Aktivitaten, um die Vaterschaft von Herrn B. aus-
zuschlieRen, jedoch keine Aktivitaten, um den Vater des Kindes zu ausfindig zu machen.

Das Recht auf Umgang mit beiden (leiblichen) Eltern
Patrick hatte Eltern, die sich seit Beginn der Schwangerschaft auf ihn gefreut haben, er war von
seinen Eltern gewinscht. Das hat er manchen anderen Kindern voraus. Trotzdem war es von
Anfang an unklar, ob er von seinen Eltern betreut und erzogen werden kann. Schon vor Geburt
wurde ihm ein Platz im Kinderheim organisiert. Konnte er dann doch mit seiner Mutter zusam-
menleben, so wurde ihm ein Jahr lang das Recht auf Umgang mit seinem Vater erschwert. Ein
Jahr erscheint flir einen erwachsenen Menschen nicht lang, Kinder haben jedoch andere Zeitbeg-
riffe. Flr Patrick war ein Jahr zu dieser Zeit sein ganzes Leben. Bindungen werden im ersten
Lebensjahr gepragt. Der Zeitbegriff eines Kleinkindes wurde weder vom Jugendamt noch vom
Gericht gewdirdigt. Die Verfahren dauerten lange, Termine lagen zeitlich weit auseinander. Zum
Beispiel das Vaterschaftsfeststellungsverfahren: Die Klage wurde erhoben am 20.05.1999,203
Beweisbeschluss zur Vaterschaftsfeststellung wurde erhoben am 08.12.1999204 (mehr als sechs
Monate spater), die Blutabnahme im Gesundheitsamt erfolgte am 14.02.2000 (70 Tage spa-
ter),205 das Gutachten wurde erstellt am 14.03.2000 (29 Tage spater),206 Vaterschaftsfeststel-
lungsbeschluss am 03.05.2000 (50 Tage spater).207 Das gesamte Verfahren dauerte langer als
ein Jahr! In diesem Zeitraum waren die Kontakte zwischen Vater und Sohn vom guten Willen
fremder Menschen abhangig.

Das Recht auf Pflege und Erziehung
Die Betreuerin von Frau A. wies das JA auf die Problematik ihrer Betreuten hin.208 Sie hielt Frau
A. nicht in der Lage dazu, die Versorgung und Betreuung ihres Kindes zu gewahrleisten. Die
Sorge der Betreuerin um das Wohl des Kindes ist angebracht. Die Grundversorgung eines Saug-
lings muss abgesichert sein. Das Wohl des Kindes steht im Vordergrund. Nicht verstandlich ist
jedoch, warum nichts unternommen wurde, um Frau A. auf die Mutterrolle vorzubereiten. Das JA
stellte einen Platz im Kinderheim zur Verfiigung.
Ein Saugling hat unbestritten das Recht auf Pflege. Sein Wohl und sein Leben sind durch
mangelnde Pflege erheblich in Gefahr. Frau A. war - nicht ganz freiwillig - bereit, sich umfassend

betreuen zu lassen. Lieber hatte sie mit dem Vater des Kindes zusammengelebt. Sie war mit der

2% Anlage S.18

29 Anlage, S.43

2% Quelle: Dienstbuch/Telefonprotokolle Familienprojekt
2% Anlage, S.47

27 Anlage, S.49

2% Anlage, S.1
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Betreuung zufrieden, passte sich den Gegebenheiten in der Einrichtung an und wurde in Saug-
lingspflege geschult. Das Kind entwickelte sich gut und altersentsprechend. Ob die gesunde Ent-
wicklung des Kindes auch ohne umfassende Anleitung der Mutter erfolgt wére, sei dahinge-
stellt.209 Es erscheint jedoch schwer verstandlich, warum eine Anleitung der Kindesmutter wah-
rend der Schwangerschaft ganz unterblieb.

Auch ist fraglich, ob bei Anwesenheit des Vaters stationére Betreuung notig gewesen ware. Die
standige Anwesenheit des Vaters hatte Defizite der Mutter kompensieren kdnnen, ambulante
Betreuung hatte dann wahrscheinlich ausgereicht.

Das Wohl des Kindes in der Fallbeschreibung

Das Wohl des Kindes im Sinne des § 1666 BGB war wahrend des Zeitraum der Fallbeschreibung
nicht in Gefahr. Fraglich ist jedoch, ob sich die beteiligten Helfer am Wohl des Kindes orientier-
ten. Ob der Platz im Kinderheim dem Kindeswohl entsprochen hatte? Ob es dem Wohl eines
Sauglings entspricht, mehrmals in der Woche mehrere Stunden unterwegs zu sein, damit die
Mutter Termine bei Jugendamt, Auslanderbehdrde, Gericht, Standesamt, Kinderarzt und bei der
Betreuerin wahrnehmen kann? Die Situation, der die Mutter ausgeliefert war, kann nicht zum
Wohle des Kindes sein, das in diesem Alter, noch sehr eng mit dem Wohl der Mutter verbunden
ist. Die erzwungene Trennung der Eltern kann ebenfalls nicht mit dem Wohl des Kindes in Ein-
klang gebracht werden. Ist es zum Wohl des Kindes, den eigenen Vater lediglich an zwei Tagen
im Monat sehen zu diirfen? ,Ist man sich in der Theorie noch Uber den aullergewdhnlich hohen
Stellenwert dessen einig, was mit Kindeswohl umschrieben wird, so zeigt die Empirie, dass das in
der Praxis keineswegs der Fall ist*,2'0 stellen Arndt u.a. fest. Im Beispielfall stand das Kindeswohl
nicht im Vordergrund. Es kann spekuliert werden, ob staatliche Hilfeleistungen in diesem Fall
eher dem Wohl und den Rechten des Kindes entgegengewirkten, und ob es dem Kind ohne
staatliche Hilfe besser ergangen ware. Das Wohl des Kindes darf die einzige Eingriffslegitimation

fir staatliche Eingriffe in Elternrechte sein!

7. Jugendamt

7.1. Hilfen zur Erziehung auf Grundlage des KJHG

2% yal. auch Urteil des BVerfG 1982: ,,0b die positive Entwicklung des Kindes ein Erziehungserfolg der
Eltern ist oder auf den Besuch der Kindertagesstitte zuriickgefiihrt werden muss, ist .. ohne Belang®,
FamRZ 1982, 570

210 Arndt u.a., Gutachterliche Stellungnahme in der sozialen Arbeit, S.8
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Anspruch auf Hilfe zur Erziehung nach dem KJHG hat nicht der Minderjahrige, sondern
der Personensorgeberechtigte, dem auch die Pflicht zur Erziehung des Kindes obliegt. Insofern
sind fur das Jugendamt die Belange der Eltern von Bedeutung. Voraussetzung fur die Hilfe zur
Erziehung ist, dass die dem Wohl des Kindes entsprechende Erziehung nicht gewahrleistet ist,
dass die Hilfe geeignet und notwendig ist. Welche Hilfen geeignet sind, geht aus dem jeweiligen
Sachverhalt hervor.

Fur geistigbehinderte Eltern ist besondere Hilfe zur Erziehung notwendig. In dem Angebotskata-
log des KJHG wird keines den besonderen Bediirfnissen dieser Familien gerecht.

Ambulante Hilfe
Ambulante Unterstiitzung in Form von SPFH (§ 27/31 KJHG) scheitert regelmaRig am Anspruch
der Jugendhilfe, nach zwei Jahren die Hilfe zu beenden. Die Behinderung der Eltern bleibt, das
Kind jedoch macht Entwicklungen durch, die das behinderte Elternteil oft nicht nachvollziehen
kann. So sind bei Schuleintritt des Kindes mitunter verstarkt Hilfen erforderlich. In Berlin hat man
sich daher darauf geeinigt, SPFH bei geistigbehinderten Eltern nicht zeitlich zu begrenzen, wohl
aber den Umfang der Hilfe nach Bedarf zu variieren.

Stationare Mischfinanzierung

Eine Variante stationarer Betreuung geistigbehinderter Eltern wird verwirklicht durch eine statio-
nare Mischfinanzierung. Die Betreuung der Eltern wird (weiterhin) finanziert durch Eingliede-
rungshilfe nach §§ 39/40 BSHG. Das Jugendamt betrachtet das Eltern-Kind-Projekt als sonstige
betreute Wohnform und finanziert den Aufenthalt der Kinder nach § 34 KUHG.
Dabei sind zwei unterschiedliche Leistungstrager zu einigen. Konzeptionelles Merkmal der Leis-
tung nach § 34 KJHG ist ein Angebot flir Minderjahrige auBerhalb ihrer Familie. Neben der her-
kémmlichen Heimerziehung zielen verschiedene sonstig betreute Wohnformen besonders auf die
Verselbstandigung der jungen Menschen.2!! In diesem Fall solle die Familie sich verselbstandi-
gen. Der Inhalt des § 34 KIHG muss grofRzlgig ausgelegt werden, um auch fir Familien an-
wendbar zu sein. Prekar wird es, wenn in dieser Konstellation ein Elternteil keinen Hilfebedarf
nach §§ 39/40 BSHG nachweisen kann. Dieser ist dann nicht in die Familie integrierbar, es
kommt zu einer Zwangstrennung der Eltern. Geeignet ist diese Hilfeform fiir Eltern, die vor der
Geburt des Kindes in einer stationaren Betreuung der Eingliederungshilfe gelebt haben. Die Ein-
gliederungshilfe wird an einem anderen Ort unter anderen Bedingungen fortgesetzt, die Jugend-
hilfe gewahrt fur das Kind Hilfe zur Erziehung gemass § 34 KUHG.

21T Kunkel/Schwaab (1998), KIHG, § 34, Rn.2
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Stationare Mutter-(Eltern)-Kind-Betreuung
Eine andere Moglichkeit hat die Jugendhilfe, wenn sie im Rahmen von Forderung der Erziehung
in der Familie Hilfen nach § 19 KUHG anbietet. Diese Hilfeform setzt voraus
e dass Mutter oder Vater alleinerziehend,
e das jungste Kind nicht alter als sechs Jahre alt und
o die Mutter oder der Vater bereit ist, in dieser Zeit eine schulische oder berufliche Ausbil-
dung zu beginnen oder fortzufiihren oder eine Berufstatigkeit aufzunehmen.
Mit diesem Angebot kann geistigbehinderten (Ehe)paaren nicht geholfen werden. Ungeklart bleibt
auch, wie der Familie geholfen wird, wenn das Kind sechs Jahre alt ist, die Eltern jedoch weiter-
hin Hilfe bendtigen. Personensorgeberechtigung ist eine Voraussetzung fir die Hilfe nach § 19
KJHG.
Fur Eltern, die aus der stationaren Behindertenhilfe kommen, entfallt die bis dato geleistete
Eingliederungshilfe auf Kosten der Jugendhilfe. Diese Hilfe ist geeignet fir alleinerziechende
Eltern, die ohne Kind keine oder lediglich ambulante Betreuung bekamen, deren Hilfebedarf
jedoch durch die zusatzlich Belastung mit dem Kleinkind gestiegen ist. Wird zusatzliche
Eingliederungshilfe durch das Sozialamt geleistet, kann der besondere aus der Behinderung
resultierende Hilfebedarf der Mutter (oder des Vaters) abgedeckt werden.
Offene Variante
Der § 27 Il KJHG bietet durch die Formulierung ‘inshesondere” offene Mdglichkeiten.2'2 Bieten
die §§ 28-35 KJHG keine geeignete Hilfe, so kann eine passende Hilfeform entwickelt und ange-
boten werden. Leistungen nach dem Bundssozialhilfegesetz werden mit dieser Hilfe bedarfsori-
entiert kombiniert. Dies tragt den schnellen gesellschaftlichen Veranderungsprozessen und den
nicht gesetzlich vorgesehenen Einzelfallen Rechnung. Ungewohnliche Konstrukte aus ambulan-
ter, stationarer, Eingliederungs- und Jugendhilfe sind zukunftsweisend. Nicht mehr das regional
vorhandene Hilfsangebot bestimmt die Art der Hilfe, sondern der tatsachliche und variable Hilfe-
bedarf.
Frau A. und ihr Kind lebten in einem mischfinanzierten Heim. Die Férderung der Verselbstandi-
gung, die der § 34 KJHG fordert, gilt hier der ganzen Familie. Durch das Leben in Wohnungen
sollte eine familienahnliche Situation geschaffen werden. Das ist gelungen. Trotzdem konnten die
Strukturen den Besonderheiten dieser Familie nicht gerecht werden. Der Heimcharakter des Fa-
milienprojektes trug mit bei zu der angespannten Lage der Familie. Mehr Offenheit seitens der

Einrichtung ware wlnschenswert gewesen. Obwohl Frau A. ihre Wohneinheit als eigene Woh-

12 Hilfe zur Erziehung wird insbesondere nach MaBgaben der §§ 28 bis 35 gewahrt*
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nung wahrnehmen sollte und dafiir Verantwortung Ubernahm, war es in dieser Struktur nicht

maglich, ihr auch die Freizligigkeit einer eigenen Wohnung zu gestatten.

7.2. Beistandschaft

Bis zur Kindschafsrechtsreform 1998 bekam jedes nichteheliche Kind gemass § 1706

BGB a.F. von Amts wegen einen Amtspfleger. Dieser hatte konkrete Aufgaben: Die Feststellung
der Vaterschaft, Geltendmachung von Unterhaltsanspriichen und Regelung von Erbschaftsan-
spruchen. Der Amtspfleger vertrat insoweit das Interesse des Kindes. Amtspfleger war das Ju-
gendamt. Angesichts einer veranderten gesellschaftlichen Situation wurde dieser Eingriff in das
elterliche (mutterliche) Sorgerecht als unnétig erachtet. Kritisiert wurde vor allem, dass die Mutter
sich dieser Pflegschaft auch dann nicht entziehen konnte, wenn sie mit dem Vater des Kindes in
eheahnlicher Gemeinschaft zusammenlebte. Ausschlaggebend fiir die bundesweite Abschaffung
der Amtspflegschaft war der Artikel im Einigungsvertrag, der besagte, dass es diese in den Neu-
en Bundeslandern auch nach Inkraftireten des BGB nicht geben wird.2'3 Eine einheitliche Ge-
setzgebung musste geschaffen werden. Das wurde die Beistandschaft, geregelt in den §§ 1712-
1717 BGB.

Beistand wird das Jugendamt oder geméss Art.54 EGBGB ein rechtsfahiger Verein nach Ertei-
lung der Erlaubnis durch das Landesjugendamt. Einzelpersonen sind als Beistand ausgeschlos-
sen.2'4 Dem Beistand obliegen geméass § 1712 | BGB, wie zuvor dem Amtspfleger, konkret fest-
gelegte Aufgaben, die Feststellung der Vaterschaft und die Geltendmachung von Unterhaltsan-
spriichen. Sie kann geméass 1712 || BGB auf einzelne Aufgabenkreise beschrankt werden. Bei-
standschaft umfasst nicht die Anfechtung der Vaterschaft.2!5

Der Beistand wird erst tatig auf schriftlichen Antrag der alleinsorgeberechtigten Kindesmutter
oder - selten — des Kindesvaters. Es gibt keine Vorgaben tber Form und Inhalt des Antrages.
Der Antrag muss nicht eigenhandig geschrieben sein, die eigenhandige Unterschrift des allein
sorgeberechtigten Elternteils gentgt. Trotzdem der Antrag vom Elternteil zu stellen ist und die
Beistandschaft von ihm jederzeit schriftlich widerrufen werden kann, besteht die Beistandschaft
fir das Kind. Der Beistand vertritt die Interessen des Kindes, nicht die des Elternteils.2'6

Geméass § 21 PStG hat der Standesbeamte die Geburt eines Kindes, dessen Eltern nicht
miteinander verheiratet sind, dem JA anzuzeigen. Das JA ist gemass §52a KJHG dazu

verpflichtet, die Mutter zu beraten. Es muss sie auf die Bedeutung der Vaterschaftsfeststellung

2 FamRZ 1991, 752

214 Bohnert, Familienrechtsreform 1998, S.15
213 OLG Niirnberg, FamRZ 2001, 705

216 Staudinger/Rauscher (2000), § 1712, Rn.8, 3
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Mutter zu beraten. Es muss sie auf die Bedeutung der Vaterschaftsfeststellung hinweisen, auf die
Mdglichkeiten, wie der Vaterschaft festgestellt und wo die Vaterschaft anerkannt werden kann.
Hinsichtlich der Moglichkeiten und der rechtlichen Folgen der Beistandschaft hat das JA ebenfalls
zu beraten. Verweigert die Mutter den Namen des Vaters, so muss das JA darauf hinweisen,
dass das Recht des Kindes auf die Kenntnis seiner Abstammung dem Personlichkeitsrecht der
Mutter auf Wahrung der Intimsphére vorgeht. Sogar ein Eingriff in das elterliche Sorgerecht ist
maglich, wenn eine Mutter an der Vaterschaftsfeststellung nicht mitwirkt. Im Fall der gerichtlichen
Vaterschaftsfeststellung vertritt der Beistand das Kind vor Gericht und kann auch fir das Kind
Prozesskostenhilfe beantragen.

Umstritten ist der § 1713, 1l S.3 BGB: “Flr eine geschaftsunfahige werdende Mutter kann nur ihr
gesetzlicher Vertreter den Antrag stellen.” Bienwald stellt dar, dass die Geschaftsunfahigkeit der
werdenden (evtl. betreuten) Mutter erst festgestellt werden miisse. Es sei daher nicht klar, wer
den Antrag auf Beistandschaft zu stellen habe. Stelle die Mutter den Antrag, sei in dieser Angele-
genheit jedoch geschaftsunfahig, so ware der Antrag nichtig. Der Betreuer wiederum musse erst
seinen Aufgabenkreis fur die Antragstellung erweitern lassen. Damit sei jedoch noch nicht ge-
klart, ob die werdende Mutter tatsachlich geschaftsunfahig sei.2!”

Diese Beflrchtungen Bienwalds waren verfehlt. Das JA kann bei Antragstellung der (evtl. nach
§ 1897 BGB betreuten) Mutter deren Geschaftsfahigkeit prufen. Ist sie tatsachlich geschaftsunfa-
hig, so kann ihr Betreuer den Antrag auf Beistandschaft stellen. Dazu muss nicht der Aufgaben-
kreis um ‘Antragstellung auf Beistandschaft” erweitert werden. Hat der Betreuer den Aufgaben-
kreis ‘Personensorge” oder "Vertretung vor Amtern und Behdrden’, so kann er den Antrag auf
Beistandschaft anstelle der geschaftsunfahigen Mutter stellen. Das ist aber nicht notwendig, da
die geschaftsunfahige Mutter nicht befugt ist, die elterliche Sorge auszuliben und somit der Vor-
mund des Kindes die Aufgaben des Beistandes wahrnimmt.

Fraglich ist weiterhin, wem die Prifung der Geschéftsfahigkeit im Fall der Antragstellung auf Bei-
standschaft nitzt. Geschéaftsunfahigkeit ist der Ausnahmefall und muss von dem bewiesen wer-
den, der sich auf sie beruft. Da weder Jugendamt noch die antragstellende Mutter an der Nichtig-
keit dieses Antrags interessiert sein durften, ist noch der (konstruierte Fall) denkbar, dass der an
der Feststellung der Vaterschaft nicht interessierte und unterhaltsunwillige Vater sich auf Ge-
schaftsunfahigkeit der antragstellenden Mutter berufen konnte. Dieser Gedanke soll aber an die-
ser Stelle nicht weiter verfolgt werden. Ist die betreute Mutter in der Sache geschaftsfahig, so

kann sie oder der Betreuer den Antrag stellen.

27 Bienwald, Wider das reine Antragsmodell im neuen Beistandschaftsrecht, FamRZ 1994, 10
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Das JA hat Frau A. keine Beistandschaft angeboten. Den Antrag auf Beistandschaft hatte sie
selbst stellen mussen. Das Jugendamt hatte an dieser Stelle die Geschaftsfahigkeit der Mutter in
Bezug auf die Antragstellung, aber auch auf eine die Beistandschaft beriihrende Geschaftsfahig-
keit in Bezug auf die Zustimmung der Vaterschaftsanerkennung prifen konnen. Nicht geklart ist
an dieser Stelle, welche Handhabe das JA hat, um eine Prifung der Geschaftsfahigkeit gegen
den Willen der Mutter vornehmen zu lassen. Im vorliegenden Fall wurde eine Prifung der Ge-

schaftsfahigkeit seitens des JA nicht in Erwagung gezogen.

7.3. Vormundschaft

7.3.1. Gesetzliche Vormundschaft und bestellte Vormundschaft

Gesetzliche Vormundschaft tiber ein minderjahriges Kind fihrt das Jugendamt kraft eines
Gesetzes. Sie bedarf keiner richterlichen Anordnung oder Feststellung. Das Jugendamt erhalt
vom Vormundschaftsgericht gemass § 1791c Ill 1.HS BGB unverzlglich eine Bescheinigung tiber
den Eintritt der Vormundschaft.2'8
Gesetzliche Amtsvormundschaft tritt ein:

o Bei Geburt des Kindes einer nicht verheirateten nicht geschaftsfahigen Mutter (§ 1791c |,
1.HS BGB)

o Bei rechtskraftiger Feststellung der Nichtabstammung vom sorgeberechtigten Vater,
wenn die Mutter nicht geschaftsfahig ist (§ 1791c |, S.2 BGB)

e Wenn das JA bisher Pfleger des Kindes war und das Kind nun einen Vormund bedarf
(§1791c 11 BGB)

o Bei Adoptionspflege und Einwilligung der Eltern (§ 1751 BGB)2!®

Der bestellte Vormund wird vom Gericht bestellt, wenn die Eltern verstorben sind, ihnen das
Sorgerecht entzogen wurde oder aus anderen Griinden nicht zusteht. Ein Einzelvormund ist stets
zu bevorzugen. Der Amtsvormund bleibt als ,Reservevormund* fir den Fall, dass kein Einzelvor-
mund gefunden wird. In der Praxis ist dies oft der Fall. Es ist schwierig, geeignete Einzelvormiin-
der zu finden, die zu Ubernahme der Vormundschaft bereit sind.220 Der bestellte Einzelvormund
bekommt vom Vormundschaftsgericht eine Bestallungsurkunde (§ 1791 BGB). Die Ubernahme
der Vormundschaft ist fir den betroffenen Minderjahrigen von herausragender Bedeutung. Daher

ist die Bestellung des Vormundes formlich vorzunehmen. Der Vormund hat bei der Bestellung

2% Oberloskamp/Briiggemann, Vormundschaften, Pflegschaften und Vermogenssorge bei Minderjéhri-
gen, § 16, Rn.9

1% Oberloskamp/Klinkhardt, Vormundschaften, Pflegschaften und Vermdgenssorge bei Minderjihrigen,
§ 5, Rn.35

220 Auf die einzelnen Ursachen soll hier nicht niher eingegangen werden, u.a. gibt es heute mehr Vor-
mundschaften aufgrund von Sorgerechtsverfahren als frilher und weniger Vormundschaften von Kindern,
deren Eltern verstorben sind.
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personlich zugegen zu sein (§ 1789 BGB).22' Wurde der formliche Bestellungsakt nicht ausge-
fuhrt, so kann die Wirksamkeit der Bestellung in Frage gestellt werden.222

Wird ein Verein zum Vormund bestellt, so gilt dies nicht. Die Bestellung zum Vormund erfolgt
durch schriftliche Verfigung (§ 1791c Il BGB) und beginnt, wenn diese dem Verein zugestellt ist.
Ist ein Verein zum Vormund bestellt, so bleibt der Verein selbst Vormund und bedient sich seiner
Mitglieder zum Flihren der Vormundschaft. Anders ist es, wenn Mitglieder oder Angestellte eines
Vereins Einzelvormlnder werden. Flr sie gelten die Regelungen der Einzelvormundschaft.223
Wird kein Einzelvormund und kein Verein gefunden, die zur Ubernahme der Vormundschaft be-
reit und in der Lage sind, so wird das Jugendamt zum Vormund bestellt. Das Amt wird ebenfalls
durch schriftliche Verfligung bestellt (§ 1791¢c BGB), d.h. das JA erhéalt vom Vormundschaftsge-

richt eine Bescheinigung tber den Eintritt der Vormundschaft.

7.3.2. Der Amtsvormund

Seit 1922 gibt es den Amtsvormund in Gestalt des Jugendamtes. Es gibt keinen Unter-
schied zwischen der Fihrung einer gesetzlichen und einer bestellten Amtsvormundschaft. Der
Amtsvormund ist immer das Jugendamt. Ist das Jugendamt zum Vormund bestellt, so tbertragt
es diese Aufgabe auf einen seiner Angestellten. Dieser Amtsvormund fiihrt die Vormundschaft
weitgehend weisungsfrei. Zwar wacht das Vormundschaftsgericht dartiber, dass die Vormund-
schaft im Einklang mit dem Gesetz geflhrt wird.224 Das Gericht ist jedoch nicht berechtigt, den
Amtsvormund dahingehend anzuweisen, wie er sein Amt zu fUhren hat. Auch der Amtsleiter des
Jugendamtes hat keine dementsprechende Weisungsbefugnis. Hat der Vormund in Zweckma-
Rigkeitsfragen eine andere Ansicht als das Vormundschaftsgericht oder der Amtsleiter, so sind
jene nicht berechtigt, dem Vormund Anweisungen zu geben.225 Der Amtsvormund ist Angestellter
oder Beamter einer Behdrde, die der kommunalrechtlichen Dienstaufsicht und der Fachaufsicht
des Landesjugendamtes unterstellt ist. Uber die Vormundschaft wird eine Akte angelegt. Die
Behorde flihrt den Dienstsiegel, amtliche Schreiben des Amtsvormundes missen daher nicht

beglaubigt werden. Der Amtsvormund kann keinen Gegenvormund erhalten (§ 1792 1 S.2 BGB).

22! Damrau/Zimmermann, Betreuung und Vormundschaft, § 1789, Rn.4

222 Bestellung ist trotzdem wirksam: z.B. Staudinger/Engler, § 1789, Rn.12, Miinchener Kommen-
tar/Schwab, § 1789, Rn.6, Bestellung ist unwirksam: Damrau/Zimmermann, Betreuung und Vormund-
schaft, § 1789, Rn.7, Soergel/Zimmermann, § 1789, Rn.7

3 Damrau/Zimmermann, Betreuung und Vormundschaft, § 1791a, Rn.5b

¥ BayObLG, “Aufsichtiges Einschreiten des Vormundschaftsgerichtes gegen eine MaBnahme des Vor-
munds setzt deren Pflichtwidrigkeit voraus.” FamRZ 1999, 1457

225 Damrau/Zimmermann, Betreuung und Vormundschaft, § 1837, Rn.7
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lhm kann die Vormundschaft nicht entzogen werden. Die Zustandigkeit des JA ist gesetzlich fest-
gelegt — der gewdhnliche Aufenthalt der Mutter oder des Kindes begriindet die drtliche Zustan-
digkeit (§ 87c I S.1, Ill S.1 KJHG). Daran ist das Vormundschaftsgericht gebunden. Wechselt die
Zustandigkeit — durch Umzug der Mutter oder des Kindes — so wechselt die Vormundschaft
(§ 87c Il KIHG). Das Vormundschaftsgericht wird Gber den Wechsel der Vormundschaft infor-
miert. Der nunmehr zustandige Vormund bekommt vom Gericht eine Bescheinigung.226

Der Amtsvormund Gbernimmt nicht die tatsachliche Betreuung des Mindels. Er (ibertragt diese
Aufgaben einem Dritten, z.B. einer Pflegefamilie, einem Heim oder Verwandten. Der Amtsvor-
mund verwaltet das Vermogen des Mindels. Er ist gesetzlicher Vertreter des Kindes und besitzt
dahingehende Entscheidungsbefugnis. Bei allen wichtigen Entscheidungen, die das Kind betref-
fen, tbernimmt er die rechtliche Verantwortung. Beispielsweise kann der Vormund entscheiden,
wie sein Mindel erzogen wird, mit wem es Umgang hat, ob das Mindel adoptiert wird, welche
Schule es besucht, welche Berufsausbildung es erhalten soll, ob eine Klage (z.B. eine Vater-
schaftsklage) erhoben werden soll und wo das Mindel sich aufhalten darf.22

Haftung des Vormundes

Die Haftung des Vormundes beginnt mit der Bestellung zum Vormund. Fir das fehlerhafte Fih-
ren der Amtsvormundschaft haftet der Vormund jedoch nicht personlich, sondern die Behorde.
Zum Vormund bestellt wird das Jugendamt. Es ist daher auch als Tragerkérperschaft verantwort-
lich. Das Jugendamt Ubertragt die Flhrung der Vormundschaft an einen seiner Angestellten oder
Beamten, der dadurch nicht selbst Vormund wird.228 Der Vormund haftet gemass § 1833 BGB,
jedoch nur gegentiber dem Mindel. Dritten gegenuber haftet der Vormund nach allgemeinen

Haftungsgrundsatzen.22®

7.3.3. Die Vorminderin in der Fallbeschreibung

Im vorliegenden Fall war die Vorminderin zunachst in einer unklaren Position. Die
Betreuerin von Frau A. hatte dargestellt, diese konne nichts allein regeln, verlore alles und sei auf
Unterstltzung in allen Lebensbereichen angewiesen. Ein umfangreicher Aufgabenbereich der
Betreuerin schien dies zu bestatigen. Aus Sicht der Betreuerin sei diese geschaftsunfahig. Das
Jugendamt und die Vormlnderin Ubernahmen diese Ansicht. Wie spater noch zu sehen sein

wird, ist die Feststellung von Geschaftsunfahigkeit im Einzelfall schwer greifbar, das Wissen von

2 Oberloskamp/Briiggemann, Vormundschaften, Pflegschaften und Vermégenssorge bei Minderjéhri-
gen, § 16, Rn.29

7 alle Beispiele aus Damrau/Zimmermann, Betreuung und Vormundschaft, § 1837, Rn.9

228 Damrau/Zimmermann, Betreuung und Vormundschaft, § 1837, Rn. 126, Kunkel, KJHG, § 55, Rn.5
29 Damrau/Zimmermann, Betreuung und Vormundschaft, § 1833, Rn.1
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Zusammenhangen zwischen Betreuung und Geschaftsunfahigkeit ist auch unter Fachkraften
unzureichend. So herrschte schon vor Geburt des Kindes im Jugendamt die Auffassung, Frau A.
sei nicht in der Lage, elterliche Verantwortung fur ihr Kind zu tbernehmen. Die elterliche Sorge
Geschaftsunfahiger ruht, sobald Tatsachen vorliegen, die nach dem Gesetz die Entstehung her-
beiflihren. Das Vormundschaftsgericht hat unverziiglich einen Vormund zu bestellen. Weil aber
eine Feststellung der Geschaftsunfahigkeit im Betreuungsgesetz nicht vorgesehen ist, war die
Frage nach der rechtlichen Vertretung des Kindes unklar. Die Vorminderin wurde von der
Betreuerin zum Handeln veranlasst. Diese schloss fiir das Kind eine Krankenversicherung ab.
War sie dazu berechtigt und durfte die Betreuerin anstelle ihrer Betreuten die Auftragsvollmacht
dazu erteilen?

Die Betreuung umfasste den Aufgabenkreis "Vertretung vor Amtern und Behérden'. Die Betreue-
rin vertrat Frau A. vor dem Jugendamt und beauftragte die Vormiinderin, an Stelle von Frau A.
eine Versicherung abzuschliefen. Angelegenheiten des Kindes sind von der Betreuung ausge-
schlossen. Daher wurde richtig gesehen, dass die Betreuerin die Krankenversicherung fur das
Kind nicht abschlieBen darf. Sie sollte jedoch auch keinen anderen ohne das Wissen der Mutter
dazu beauftragen. Das ware die Aufgabe der sorgeberechtigten Mutter gewesen. Die Betreuerin
hatte die Mutter in einem Gesprach auf die Bedeutung der Krankenversicherung hinweisen kon-
nen. Im Betreuungsrecht ist ausdricklich festgelegt, dass mit der Betroffenen alle wichtigen An-
gelegenheiten zu besprechen sind (§ 1901 Ill S.3 BGB). Frau A. hat von der Versicherung ihres
Kindes aus dritter Hand erfahren: Die Betreuerin beauftragte die Vorminderin, diese informierte
die Mitarbeiterinnen im Familienprojekt, diese besprachen die Angelegenheit mit Frau A. Das
elterliche Sorgerecht wurde Frau A. praktisch schon entzogen, bevor das Gericht es tat.

Wie hétte die Angelegenheit geregelt werden miissen?

Frau A. hatte sich meines Erachtens selbst darum kiimmern sollen. Sie war daran interessiert,
dass auch ihr Kind eine Krankenversicherungskarte bekommt und sie ware mit Hilfe beim Ausfil-
len der Unterlagen dazu in der Lage gewesen. Die Betreuerin hatte der Mutter lediglich die Ge-
burtsurkunde Uberlassen mussen, zu deren Einbehaltung sie ohnehin nicht berechtigt war. Es ist
ein Anliegen der Betreuung, den Betroffenen zu eigenstandiger Lebensflihrung zu befahigen.
Dies ist nur moglich, wenn er an allen Angelegenheiten beteiligt und nicht davon ausgeschlossen
wird. Im Fall der tatsachlichen Geschaftsunfahigkeit von Frau A. hatten weder Betreuerin noch
VormUnderin tatig werden durfen. Die fehlende Krankenversicherung stellt fur ein Kind ein erheb-
liche Gefahr dar. Eine geschaftsunfahige Mutter kann keinen Vertrag abschlieRen. Sie kann u.a.
auch nicht in eine arztliche Behandlung einwilligen. Das Vormundschaftsgericht hatte unverzig-
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lich handeln und entweder einen Pfleger bestellen oder die Angelegenheit gemass § 1846 BGB
unverzuglich nach Geburt des Kindes selbst regeln mussen.

Wer trlige haftungsrechtlich flr den fehlerhaften Abschluss der Krankenversicherung die Verant-
wortung, wenn das Krankenhaus Anspriiche gegen das Kind oder seine Sorgeberechtigten gel-
tend gemacht hatte? Diese Frage ist nicht einfach zu beantworten. Die Haftung des Vormundes
beginnt mit seiner Bestellung. Der Vormund, der schon vor seiner Bestellung ohne Legitimation
als Vormund tatig ist, wird dadurch nicht zum Vormund. Ist jedoch der Vormund, der nach Been-
digung der Vormundschaft fiir sein (ehemaliges) Mindel Geschéfte abschlieft, weiterhin haf-
tungspflichtig,2%0 so haftet er eventuell ebenso, wenn er fiir sein Miindel Geschafte abschliefit,
bevor er zum Vormund bestellt ist. Das ist jedoch umstritten. In diesem Fall kdnnte das Jugend-
amt als Behorde haftpflichtig werden. Dazu misste jedoch erst untersucht werden, ob das Kran-
kenhaus gegen Patrick Ansprlche hatte durchsetzen konnen, denn Dritten gegenuber ist der
Vormund nicht haftpflichtig gemass § 1833 BGB.

Andererseits hat der Vormund als Vertreter ohne Vertretungsmacht gehandelt und ware daher
selbst verantwortlich gemass § 179 BGB. Eine Haftung ist in dem Fall zweifelhaft, denn als Pri-
vatperson ist er nicht dazu verpflichtet, einen ordnungsgemaRen Vertrag abzuschlielen. Die
Krankenversicherung, die er abgeschlossen hat, war ja zugunsten des Kindes. Im vorliegenden
Fall hat der Vormund nicht als Privatperson gehandelt, sondern in Austbung ihrer Stellung im
Amt. Als Vormund des Kindes ist er dazu verpflichtet, sein Amt zum Wohl des Kindes ordnungs-
gemaR zu fuhren. Dazu gehort zweifellos eine ordentliche Krankenversicherung vom ersten Le-
benstag an.

Da Frau A. zum Zeitpunkt des Abschlusses der Versicherung allein sorgeberechtigt war, so war
sie auch verantwortlich fir den Abschluss einer Krankenversicherung fir ihr Kind. Versaumt eine
Mutter dies, so muss sie fir die Kosten, die das Kind verursacht, aufkommen. Frau A. wurde von
verschiedenen Seiten unrechtmalig daran gehindert, eine Versicherung fiir das Kind abzuschlie-
Ren. Daher waren haftungsrechtliche Untersuchungen kompliziert geworden. Fraglich ist in die-
sem Fall auch, warum die Vorminderin das Kind nicht vom Tag der Geburt an versichern konnte.

Untersuchungen dahingehend wirde jedoch den Rahmen dieser Arbeit sprengen.

8. Betreuungsrecht

29 Staudinger/Engler (2000), § 1833, Rn.22, allerdings wird dies abgelehnt von Damrau/Zimmermann,
Betreuung und Vormundschaft, § 1833, Rn.1
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8.1. Das Betreuungsgesetz

Das Betreuungsgesetz (BtG) ist in Deutschland am 1.1.1992 in Kraft getreten. Es loste
die alten Rechtsinstitute der Vormundschaft und der Pflegschaft Gber volljahrige Menschen ab.
Das Betreuungsgesetz ist geregelt im BGB §§ 1896-1906d. Ziel dieser Reform war es, die
Rechtsposition der Betroffenen zu starken und dem Hilfsangebot des Gesetzes seine Bedrohung
zu nehmen. Begriffe wie Entmindigung und Vormund waren mit Stigmatisierung und Entrechtung
der Betroffenen verbunden und Idsten eher Angste als Erleichterung aus. Das Betreuungsgesetz
ist konzipiert als Hilfsangebot und schrankt an sich die rechtliche Position der Betroffenen nicht
ein. Den volljahrigen Betroffenen nicht der Jugendhilfe sondern einer eigenen Betreuungsbehor-
de zu unterstellen, war passend, um sein Erwachsensein zu bestatigen. Zustandig fir die Anord-
nung einer Betreuung, fiir die Festlegung der Aufgabenbereiche, ggf. des Einwilligungsvorbehal-
tes und fiir die Bestellung des Betreuers ist einheitlich das Vormundschaftsgericht. Im Verfahren
soll der einzelne Mensch und seine individuelle Bedurftigkeit in den gesondert zu betrachtenden
Teilbereichen des Lebens gesehen werden. Ob allerdings die Rechtsposition der Betroffenen
durch das Betreuungsgesetz in jedem Fall auch in der Praxis gestarkt wurde, ist abhangig vom
jeweiligen Umgang damit.

§ 1861 1S.1, 2 BGB: ,Kann ein Volljahriger aufgrund einer psychischen Krankheit oder einer kérperlichen,
geistigen oder seelischen Behinderung seine Angelegenheiten ganz oder teilweise nicht besorgen, so bestellt das
Vormundschaftsgericht auf seinen Antrag oder von Amts wegen fir ihn einen Betreuer. Den Antrag kann auch ein

Geschaftsunfahiger stellen.”

Das Gesetz stellt zwei Voraussetzungen an die Anordnung einer Betreuung: Eine Behinderung
bzw. psychische Erkrankung muss bei dem Betroffenen festgestellt werden und es missen
Angelegenheiten zu besorgen sein, die er nicht ohne Hilfe regeln kann. Es geht nicht nur darum,
was der beeintrachtigte Mensch kann bzw. nicht kann und wozu er in der Lage bzw. nicht in der
Lage ist, sondern es geht auch darum, wozu er praktisch in der Lage sein mUsste, um sein Leben
zu gestalten. Ein schwerstbehinderter orientierungsloser erwachsener Mensch, der aufgrund
seiner schweren Behinderung seinen Aufenthalt nicht selbst bestimmen kann, der aber seit Jah-
ren gut betreut in einem Wohnheim fiir behinderte Menschen lebt und sich dort wohlflihlt, benétigt
keine Betreuung fiir die Aufenthaltsbestimmung, weil dies in seiner Situation nicht erforderlich ist.
Fur einen schwerstbehinderten Menschen kann weniger Betreuung bendtigt werden als fur einen

wesentlich weniger beeintrachtigten Menschen, welcher zweifelhafte Rechtsgeschafte abschlief3t.

8.2. Zwangsbetreuung

Ein Betroffener stellt selbst beim Vormundschaftsgericht den Antrag auf Anordnung einer

Betreuung oder das Gericht ordnet von Amts wegen, zumeist auf Anregung eines Dritten die
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Betreuung an. Die gegen den Willen des Betroffenen angeordnete Betreuung wird Zwangs-
betreuung genannt. Fir den lediglich kérperbehinderten Betroffenen wird eine Zwangsbetreuung
in § 1996 Ill BGB ausgeschlossen. Daraus folgt, sie ist fir den psychisch kranken, geistig oder
seelisch behinderten Betroffenen zulassig, wenn dieser aufgrund seiner Erkrankung oder Behin-
derung nicht in die Betreuung einwilligen kann. Zwangsbetreuung wird problematisch gesehen.
Trotz aller VorsichtsmalRnahmen seitens des Gesetzgebers (insbesondere § 1901 BGB) stellt
Betreuung gegen den Willen des Betroffenen einen Einschritt in seine Freiheit und Selbstbestim-
mung dar. Allerdings kann auch bei Einwilligung des Betroffenen eine Manipulation durch Dritte
nicht ausgeschlossen werden.23! Betroffene sind unter Umstanden nicht in der Lage, gegen mas-
sive Beeinflussung Widerstand zu leisten.

Im Gesetz fehlen Hinweise auf den Schweregrad der Behinderung oder der Erkrankung, die eine
Zwangsbetreuung rechtfertigt. Feststellung der Geschaftsfahigkeit ist bei der Anordnung der
Betreuung nicht vorgesehen. Zwangsbetreuung bei voller Geschaftsfahigkeit ist jedoch schwer zu
rechtfertigen. Es ist jedoch positiv zu werten, dass es die Rechtsfolge der konstitutiv festgestell-
ten Geschaftsunfahigkeit fur alle Lebensbereiche nicht mehr gibt, da diese sich wie die Entmin-
digung selbst einschrankend auf das ganze Leben der Betroffenen auswirkte.

Gelegentlich wird gefordert, dass eine Betreuung gegen den Willen des Betreuten nur moglich
sein soll, wenn dieser zumindest in dem Bereich, in dem die Betreuung angeordnet wird, ge-
schaftsunfahig ist.232 Dies hatte die Prifung der Geschéaftsunfahigkeit bei Betreuungsanordnung
zur Folge, die den Betreuten dann rechtlich handlungsunfahig macht. Gerade das wollte der Ge-
setzgeber durch das Betreuungsgesetz verhindern und ist deshalb nicht im Sinne der Gesetzes-
reform.233

Zwangsbetreuung wird auch problematisch gesehen, weil grundsatzlich jeder Mensch das Recht
hat, sich selbst zu schadigen, sei es durch ungesunde Ernéhrung (die z.B. bei Diabetikern todli-
che Folgen haben kann), Rauchen, Alkoholgenuss oder riskante sportliche Betatigung. Es steht
auch jedem frei, Hilfe zuriickzuweisen.2%* Ein Betreuer muss daher in Grenzen hinnehmen, dass
ein Betroffene sich selbst schadigt, obwohl er dem Wohl des Betroffenen verpflichtet ist. Dies gilt
nicht, wenn die Erkrankung des Betroffenen Ursache ist fiir das erheblich selbstschadigende
Verhalten. Es ist ein Unterschied zu machen zwischen einer noch ,normalen“ Selbstschadigung

und einer, die krankhafte Ausmale annimmt oder in der Krankheit begriindet ist. Ist zum Beispiel

21 palandt/Diederichsen (1997), § 1896, Rn.1

232 Schmidt/Bocker, Betreuungsrecht, S.9, bezieht sich auch auf Biirgle, NJW 1989, 1881ff
¥ BT11/4528, 8.120

24 Droge, Die Betreuungsanordnung gegen den Willen des Betroffenen, FamRZ 1998, 1209
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ein geistighehinderter Diabetiker aufgrund seiner geistigen Behinderung nicht in der Lage, auf
eine lebenserhaltende Diat zu achten, so hat der Betreuer daflir zu sorgen, dass andere auf des-

sen Ernahrung achten.

8.3. Prinzipien der Betreuung

8.3.1. Grundsatz der Erforderlichkeit

§ 1896 Il B.1 BGB: ,Ein Betreuer darf nur fiir Aufgabenkreise bestellt werde, in denen die Betreuung erfor-
derlich ist.”

Das Betreuungsrecht lasst eine Fremdbestimmung des Betroffenen nur soweit zu, wie es der

Zustand des Betreuten und seine Lebensumstande erfordern. Der Erforderlichkeitsgrundsatz ist
Ausdruck der VerhaltnismaRigkeit und genielft somit Verfassungsrang.235 Der Vormundschafts-
richter entscheidet, fur welche Aufgabenkreise eine Betreuung erforderlich ist. Eine Hilfe fur den
medizinisch nicht ausgebildeten Juristen ist das Sachverstandigengutachten. Jedoch trifft der
Richter und nicht der Gutachter den Beschluss zur Anordnung der Betreuung und dbernimmt
dafiir die Verantwortung. Der Richter ist daher verpflichtet, das Gutachten zu priifen. Das Gutach-
ten muss auch flr Nichtmediziner nachvollziehbar sein. Es kommt jedoch nicht allein auf die me-
dizinische Diagnose und auf den Grad der Behinderung oder der Erkrankung an, sondern auch
darauf, wozu der Betroffene in der Lage sein musste, um seine Angelegenheiten zu regeln. Es
mussen also auch Angelegenheiten vorhanden sein, die eine Anordnung der Betreuung erforder-
lich machen.

Der Betreuer hat das Recht, Entscheidungen fiir den Betreuten zu treffen. Der Betreute kann
nicht mehr ausschlielich selbst flr sich entscheiden, was eine erhebliche Einschrankung der
freien Selbstbestimmung darstellt.236 Eingriffe in Freiheitsrechte des Einzelnen sind dem Richter
vorbehalten. Wegen des Eingriffs in die Personlichkeitsrechte des Betreuten ist es auch verfas-
sungsrechtlich geboten, dass diese nur in Betracht kommt, wenn andere Hilfen nicht ausreichen.
Wenn der Betroffene Unterstiitzung von Familienangehdrigen, Bekannten, Nachbarn oder sozia-
len Diensten bekommt, um seine Angelegenheiten (mit Hilfe) selbst zu regeln, so muss ihm kein
gesetzlicher Vertreter zur Seite gestellt werden.237 Eine strenge Beschrankung auf die erforderli-
chen Bereiche ist gerade bei Anordnung der Betreuung gegen den Willen des Betroffenen unbe-

dingt geboten.

B35BT 11/4528, S.120/121
36 Droge, Die Zwangsbetreuung, S.42
BTBT 11/4528, S.59
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Nicht zulassig ist die vorsorgliche Anordnung der Betreuung fir voraussichtlich zukunftig erforder-
liche Bereiche.238 Nicht erforderlich ist auch die Anordnung der Betreuung, wenn dadurch keine
Verénderung fur das Leben des Betroffenen zu erwarten ist.

Auch die Offentlichkeit hat ein Interesse am Erforderlichkeitsgrundsatz: Der Staat ist zum spar-
samen Umgang mit offentlichen Mitteln verpflichtet.23¢ Daher ist die Betreuung auch dann nur in
den erforderlichen Bereichen anzuordnen, wenn der Betroffene selbst eine umfangreichere
Betreuung wiinscht, weil er zwar einige Dinge noch selbst regeln kénnte, dieses aber lieber ei-

nem Betreuer Uberliele.

8.3.2. Das Recht auf selbstbestimmtes Leben

§ 1901 11 S.2 BGB: ,Zum Wohl des Betreuten gehort auch die Mdglichkeit, im Rahmen seiner Fahigkeiten

sein Leben nach seinen eigenen Wiinschen und Vorstellungen zu gestalten.”

§ 1901 Ill S.1 BGB: ,Der Betreuer hat den Wiinschen des Betreuten zu entsprechen, soweit dies dessen Wohl nicht
zuwiderlauft und dem Betreuer zuzumuten ist.

,Das Wohl des Betreuten lasst sich nicht in erster Linie nach objektiven Merkmalen bestimmen.
Zum Wohl des Betreuten gehort auch die Moglichkeit, im Rahmen seiner Fahigkeiten sein Leben
nach seinen eigenen Winschen und Vorstellungen zu gestalten. Es kommt nicht darauf an, dass
die vom Betreuten gedulRerten Wiinsche rational zustande gekommen sind und/oder dem Be-
treuer (oder Dritten) verniinftig erscheinen. 240

Bei allen Angelegenheiten sind die Winsche des Betreuten zu bertcksichtigen, es sei denn, sie
sind schwer oder dauerhaft selbstschadigend. Die Forderung der Selbstbestimmung ist ein be-
sonderes Anliegen des Betreuungsgesetzes. Der Betreuer wird immer wieder damit konfrontiert
werden, zwischen dem Wohl und Wiinschen des Betreuten entscheiden zu missen. Dazu kommt
dass nicht alle Entscheidungen des Betreuers durchsetzbar sind, auch wenn sie zum Wohl des
Betreuten sind. Jede Entscheidung bedarf der Einzelfallprifung. Berufsbetreuer sind zusatzlich
an Vergutungsentscheidungen der Gerichte gebunden. Nicht alles, was zum Wohle der Betreuten
ware und was dieser wlnscht, wird auch bezahlt. Bei Entscheidungen, die der Betreuer fiir den
Betreuten trifft, hat der Betreuer sich an dem zu orientieren, was dem Wohl des Betreuten am
meisten entspricht. Es ist z.B. nicht notwendig, das Vermdgen eines Betreuten zu erhalten und
vermehren, vielmehr entspricht es seinem Wohl, wenn er seinen Lebensstandard erhalten und
seinen Wiinschen entsprechend leben kann. Statt an das Leben des Betreuten eigene Malstabe

anzulegen, sollte der Betreuer versuchen, die Sicht der betreuten Person anzunehmen und ihr

28 Staudinger/Bienwald, § 1896, Rn.112, Maier, Handbuch Betreuungsrecht, Rn.227, Knittel, § 1896,
Rn.18

29 Miiller, Betreuung und Geschiftsfihigkeit, S.129, BT 11/4528, S.21

0 Bienwald, Vormundschafts- Pflegschafts- und Betreuungsrecht in der sozialen Arbeit, S.195
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dabei ein gewisses Recht auf Verwirrtheit oder Seltsamkeit zugestehen. Es ist nicht Aufgabe des
Betreuers, Winsche des Betreuten danach zu beurteilen, ob er sie sich selber erfiillen wirde.
Vielmehr sollte sich der Betreuer fragen, wie der Betroffene entschieden hatte, wenn er es noch
konnte. Selbst wenn dem (selbst gesund lebenden) Betreuer der Aufgabenkreis Gesundheitssor-
ge Ubertragen wurde, hat er es hinzunehmen, wenn der Betreute sich nicht gesundheitsbewusst
ernahrt und auf seine gewohnte ungesunde Ernahrung nicht verzichten mdchte. Beachtet der
Betreuer die Winsche des Betreuten nicht, so verstoRt er gegen das Gesetz. ,Setzt sich ein Be-
treuer wiederholt Gber berechtigte Wiinsche des Betroffenen hinweg, stellt dies seine Eignung zur
personlichen Betreuung in Frage und kann seine Entlassung nach 1908b | BGB rechtfertigen®.24'
Es ist nicht im Einzelnen geklart, wieweit der Betreuer den Winschen und wieweit er dem Wonhl
des Betreuten verpflichtet ist. Das wird Betreuer im Alltag regelméaRig in Entscheidungsschwierig-
keiten bringen, wenn etwa ein Betreuter winscht, sich zu betrinken, wenn der Betreute sein letz-
tes Geld fur eine teure Sache auszugeben winscht, oder wenn der vermogenslose Betreute Ge-
schenke machen mdchte, die seinen finanziellen Rahmen sprengen. Nicht erfillbar sind Win-
sche, die den finanziellen Handlungsspielraum des Betreuten uberschreiten. Dem Betreuer nicht
zumutbare Wunsche sind solche, die an die Grenzen rechtlicher Zulassigkeit stofen. Nicht zu-
mutbar sind dem Betreuer auch Wiinsche, die den Rahmen einer Betreuung sprengen.

8.3.3. Grundsatz der personlichen Betreuung

§ 1901 1ll, S. 3: ,Ehe der Betreuer wichtige Angelegenheiten erledigt, bespricht er sie mit dem Betreuten,
sofern das dessen Wohl nicht zuwiderlduft.“

Im personlichen Kontakt liegt ein wichtiges Ziel der Rechtsreform. Betreuung soll nicht eine ano-
nyme Verwaltung von Fallen sein. ,Unertraglich“ bezeichnete es der Regierungsentwurf zum
Betreuungsgesetz, wenn ... volljahrige Mindel (...) ihren Vormund (...) tberhaupt nicht kennen,
obwohl sie durchaus verstandigungsfahig sind.“42 Der Betreuer muss mit dem Betroffenen (iber
wichtige Angelegenheiten sprechen, die er zu erledigen hat. Nicht jede Kleinigkeit erfordert per-
sonlichen Kontakt mit dem Betroffenen. Zumindest Berufsbetreuer haben gar nicht die zeitlichen
Ressourcen dazu. Wichtige Angelegenheiten sollen jedoch nicht ohne dessen Wissen und Ein-
verstandnis geregelt werden. Der Betreute ist bei der Erledigung seiner Angelegenheiten zu
beteiligen. Der Betreuer soll den Betreuten regelmafig sehen und mit ihm personlich sprechen.
Wie oft der personliche Kontakt stattfindet, ist vom konkreten Einzelfall abhangig und von der
augenblicklichen Situation, in der sich der Betreute befindet. Stehen wichtige Entscheidungen an,

so wird ein personlicher Kontakt haufiger notwendig sein, als wenn alles geregelt ist und nur we-

! Meier, Handbuch Betreuungsrecht, Rn. 1071
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nige Aufgabenkreise angeordnet wurden. Der personlichen Betreuung wird rehabilitative Bedeu-
tung zugestanden. Der Betroffene ist am Entscheidungsprozess beteiligt, wenn alle wichtigen
Angelegenheiten mit ihm besprochen werden. Rechtliche Verantwortung fir sein Leben Uber-

nehmen kann nur, wer daran aktiv teilnimmt.

8.4. Aufgabenkreise und Genehmigungspflichten

Die Bereiche, in denen eine Betreuung angeordnet wird, missen konkret festgelegt sein.
Betreuung fir alle Angelegenheiten ist rechtlich auch mdglich. Ob dies mit dem Prinzip der Erfor-
derlichkeit zu vereinen ist, kann bezweifelt werden. Selbst wenn der Betroffene zu gar nichts
mehr selbst in der Lage ist, so wird es nicht in allen Angelegenheiten etwas zu regeln geben.
Zudem ist die Anordnung der Betreuung fiir alle Angelegenheiten mit dem Verlust des Wahi-
rechts des Betroffenen gemass § 13 Il Bundeswahlgesetz verbunden.243 Alle Aufgabenkreise
bedeutet nicht, dass in allen denkbaren Aufgabenkreisen etwas zu erledigen sein muss. Das
Verwaltungsgericht Neustadt hat entschieden, dass es ausreicht, wenn in den wichtigsten Aufga-
benkreisen eine Betreuung angeordnet worden ist. In dem Fall war eine Betreuung fiir die Aufga-
benkreise Gesundheitssorge, Aufenthaltesbestimmung einschlieRilich Unterbringung und unter-
bringungsahnliche MaRnahmen, Vermdgenssorge, Entscheidungen im Fernmeldeverkehr und
Offnen der Post angeordnet worden. Dies wére eine derart umfangreiche Betreuung, dass sie
zum Verlust des Wahlrechtes fihrte.244 Nur bei wirklich eindeutigen Fallen sollte dieser alles
umfassende Aufgabenkreis angeordnet werden. Zu denken ist hier beispielsweise an einen im
Koma liegenden Verunfallten, der zu keiner WillensauRerung fahig und wo nicht absehbar ist,
welche Angelegenheiten in nachster Zeit zu erledigen sind. Wahrend Seichter dazu ermutigt, in
klaren Fallen beim Betreuungsrichter darauf hinzuwirken, dass der die Betreuung auf alle Ange-
legenheiten erstreckt, 24> empfiehlt Bienwald in diesen Fallen die Verteilung der Aufgabenkreise
auf mehrere Betreuer,246 um die Verantwortung zu teilen. Ob der Aufwand, mehrere Betreuer zu
bestellen, die sich zudem in ihren Bereichen, wenn diese sich Uberschneiden, einigen missen,
darf bezweifelt werden. Es wird auch nicht sinnvoll sein, schwerstgeschadigten Menschen, die
ohnehin mehr Bezugspersonen haben, als ihnen gut tut, mit mehr Helfern als notwendigen zu

konfrontieren.

22 BT 11/4528, S. 68

% Seichter, Einfiihrung in das Betreuungsrecht, S.39

> FamRZ, 2001

5 Seichter, Einfithrung in das Betreuungsrecht, S.39f

6 Bienwald, Vormundschafts- Pflegschafts- und Betreuungsrecht in der sozialen Arbeit, S.182
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Aufgabenkreise sollen so konkret wie méglich formuliert werden. Dies dient der Rechtssicherheit
des Betreuers. Fr ihn ist es aus Haftungsgriinden notwendig, genau zu wissen, wozu ihn das
Gericht legitimiert hat und wozu er verpflichtet ist. Er haftet sowohl fir sein Tun als auch flr sein
Unterlassen, d.h. der Betreuer ist dazu verpflichtet, alles zu erledigen, was sein Aufgabenkreis
erfordert, er darf gegen den Willen des Betreuten nichts tun, was Uber seinen Aufgabenkreis
hinaus geht. Offen formulierte Aufgabenkreise sind: Vermdgenssorge, Aufenthaltsbestimmungs-
recht, Gesundheitssorge und Vertretung vor Amtern und Behorden. Konkreter formulierte Aufga-
benkreise sind beispielsweise: ,Zuflihrung zu einer psychiatrischen Behandlung* oder ,Aufgabe
der Wohnung und Auflésung des Haushaltes®. Es ist dem Vormundschaftsrichter vorenthalten,
die Aufgabenkreise zu formulieren. Deinert zahlt im Betreuerlexikon 25 Aufgabenkreise auf, er-
hebt jedoch keinen Anspruch auf Vollstandigkeit.247

Einige Maflnahmen des Betreuers bediirfen der vormundschaftsgerichtlichen Genehmigung.
Dazu gehdren unter anderem:

e Zustimmung zur Unterbringung des Betreuten in einer geschlossenen Einrichtung sowie
zu unterbringungsahnlichen Ma3nahmen (§ 1906 || BGB).

e Zustimmung zu Heilbehandlungen u.a., wenn die Gefahr besteht, dass der Betreute da-
bei stirbt oder einen dauernden Schaden erleidet (§ 1904 | BGB).

e Zustimmung zu Kiindigung eines Mietverhéaltnisses (§ 1907 | BGB).

e Anerkennung des Vaters eines nichtehelichen Kindes des nicht geschéaftsfahigen Betreu-
ten (§ 1600d I, S.2 BGB).

o Erhebung einer Scheidungsklage des nicht geschaftsfahigen Betreuten (§ 607 Il ZPO).

e Einwilligung in die Sterilisation eines Betreuten (§ 1905 Il BGB).

8.5. Der Einwilliqgungsvorbehalt

§ 1903 BGB: (Einwilligungsvorbehalt) (1) Soweit dies zur Abwendung einer erheblichen Gefahr fiir die

Person oder das Vermdgen des Betreuten erforderlich ist, ordnet das Vormundschaftsgericht an, dass der Betreute
zu einer Willenserklarung, die den Aufgabenkreis des Betreuers betrifft, dessen Einwilligung bedarf (Einwilligungs-
vorbehalt). Die §§ 108 bis 113 Abs. 2 und § 206 gelten entsprechend.

(2) Ein Einwilligungsvorbehalt kann sich nicht erstrecken auf Willenserklarungen, die auf Eingehung einer Ehe ge-
richtet sind, auf Verfligungen von Todes wegen und auf Willenserklarungen, zu denen ein beschrénkt Geschéftsfahi-
ger nach den Vorschriften des Vierten und Fiinften Buches nicht der Zustimmung seines gesetzlichen Vertreters
bedarf.

(3) Ist ein Einwilligungsvorbehalt angeordnet, so bedarf der Betreute dennoch nicht der Einwilligung seines Betreu-
ers, wenn die Willenserklarung dem Betreuten lediglich einen rechtlichen Vorteil bringt. Soweit das Gericht nichts

247 Deinert, www.betreuer-netz.de/btr/btrlex/btrn008.htm, auch Deinert, Handbuch Betreuungsbehorde,
S.75
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anderes anordnet, gilt dies auch, wenn die Willenserklarung eine geringfiigige Angelegenheit des taglichen Lebens
betrifft.”

Ein Einwilligungsvorbehalt wird vom Vormundschaftsrichter angeordnet, wenn die Gefahr be-
steht, dass ein Betreuter sein Vermdgen oder sich selbst erheblich schadigt. Analog zur Betreu-
ung wird der Einwilligungsvorbehalt vom Vormundschaftsgericht fir die gefahrdeten Bereiche
angeordnet. Entsprechende Behdrden werden gemass § 69k informiert. Ist der Einwilligungsvor-
behalt fir die Aufenthaltsbestimmung angeordnet worden, so wird beispielsweise das Einwoh-
nermeldeamt in Kenntnis gesetzt. Ob eine erhebliche Schadigung des Vermdgens des Betroffe-
nen droht, hangt davon ab, wie grof} sein Vermadgen ist und davon, wie haufig sich Schadigungen
in der Vergangenheit ermitteln lassen. Einmalige Kontolberziehung oder der einmalige uniber-
legte Kauf flhrt dann zur Anordnung eines Einwilligungsvorbehalts, wenn es sich um eine im
Verhaltnis zum Einkommen des Betroffenen erhebliche Summe handelt und wenn die Gefahr
besteht, dass sich die vermdgensschadliche Handlung wiederholt. Die Rechtsfolge des Einwilli-
gungsvorbehaltes ist eine dem beschrankt Geschaftsfahigen ahnliche Rechtsposition des Betrof-
fenen in diesem Bereich. Damit wirkt der Eingriff gravierender auf die Selbstbestimmung des
Betroffenen als die Anordnung der Betreuung an sich. Willenserklarungen des Betreuten in die-
sem Bereich sind nur dann wirksam, wenn sie ihm lediglich einen rechtlichen Vorteil bringen, alle
anderen sind schwebend unwirksam, bis der Betreuer seine Einwilligung gegeben hat.

Der Einwilligungsvorbehalt gibt dem Betreuer ein Rechtsmittel in die Hand, dass ihn erméachtigt,
offensichtlich unsinnige oder unverniinftige Rechtsgeschéfte des Betroffenen unkompliziert riick-
gangig zu machen. Er verhindert zudem einander widersprechende Rechtsgeschafte von Betreu-
er und Betroffenen. Durch einen Einwilligungsvorbehalt ist der geschaftsfahig Betreute geschutzt,
ohne dass er ganzlich vom Rechtsverkehr ausgeschlossen wird. Das hat Auswirkungen auf die
Selbstachtung und auf die Rehabilitation des Betroffenen. Handlungsfahigkeit gekoppelt mit ihrer
praktischen Umsetzung fordert die Beibehaltung noch vorhandener Fahigkeiten. Als Problem wird
gesehen, dass Betreute, fir die ein Einwilligungsvorbehalt angeordnet wurde, dadurch vom
Rechtsverkehr ausgeschlossen werden, dass Geschaftsgegner vorsichtshalber alle Angelegen-
heiten mit dem Betreuer selbst regeln, auch in Bereichen, flr die der Einwilligungsvorbehalt nicht
angeordnet worden ist.248 Dem sei, beflirchtet Bienwald, kaum mit Mitteln des Gesetzgebers

beizukommen.249

8.6. Unterbringung und unterbringungsahnliche MaRnahmen

8 palandt/Diederichsen (1997), § 1903 Rn.1, Droge, Die Zwangsbetreuung, S.248
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§ 1906: (1) Eine Unterbringung des Betreuten durch den Betreuer, die mit Freiheitsentziehung verbunden ist, ist
nur zulassig, solange sie zum Wohle des Betreuten erforderlich ist, weil

1. auf Grund einer psychischen Krankheit oder geistigen oder seelischen Behinderung des Betreuten die Ge-
fahr besteht dass er sich selbst totet oder erheblichen gesundheitlichen Schaden zufligt, oder

2. eine Untersuchung des Gesundheitszustandes, eine Heilbehandlung oder ein arztlicher Eingriff notwendig
ist, ohne die Unterbringung des Betreuten nicht durchgefiihrt werden kann und der Betreute auf Grund der
psychischen Krankheit oder geistigen oder seelischen Behinderung die Notwendigkeit der Unterbringung

nicht erkennen oder nicht nach dieser Einsicht handeln kann.

(2) Die Unterbringung ist nur mit Genehmigung des Vormundschaftsgerichtes zulassig. Ohne die Genehmigung ist
die Unterbringung nur zuléssig, wenn mit dem Aufschub Gefahr verbunden ist; die Genehmigung ist unverziglich
nachzuholen.

Eine Unterbringung ist mit Freiheitsentziehung verbunden und erfolgt immer gegen den Willen
des Betroffenen. Gerechtfertigt ist eine Unterbringung gemass § 1906 BGB nur bei konkreter und
ernstlicher Gefahr des Betroffenen. Das 6ffentliche Interesse oder die Interessen Dritter rechtfer-

tigen eine Unterbringung nicht.

(4) Die Abs. I-IIl gelten entsprechend, wenn dem Betreuten, der sich in einer Anstalt, einem Heim oder ei-
ner sonstigen Einrichtung aufhalt, ohne untergebracht zu sein, durch mechanische Vorrichtungen, Medikamente oder
auf andere Weise Uber eine langeren Zeitraum oder regelmafig die Freiheit entzogen werden soll.

Unterbringung ist ein schwerer Eingriff in die Freiheitsrechte des Einzelnen. Sie ist nur dann ge-
boten, wenn absolut sichergestellt ist, dass es keine andere Mdglichkeit gibt, das Leben oder die
Gesundheit des Betroffenen zu retten. Nicht nur ist es notwendig, dass dem Betroffenen ohne die
Unterbringung erhebliche Schaden drohen, sie muss auch hinreichend Erfolg versprechen.250
Schmidt ist der Auffassung, dass eine Unterbringung nur méglich ist, wenn der Betroffene zumin-
dest fur den Bereich Aufenthaltsbestimmung geschaftsunfahig sein muss.2%' Dagegen halt Miller,
dass Einwilligungsunfahigkeit, d.h. Einsicht in notwendige Behandlungen nicht mit Geschéftsun-
fahigkeit gleichzusetzen ist.252 Auch sei es bei einer lebensnotwendigen Behandlung nicht immer
zeitnah maglich, Geschaftsunfahigkeit festzustellen. Eine vorsorgliche Feststellung der Ge-
schaftsunfahigkeit ist im Betreuungsgesetz nicht vorgesehen.

Zwei Sachverhalte rechtfertigen die Unterbringung:

1. Die Gefahr, dass der Betroffene sich selbst totet oder sich erheblichen gesundheitlichen
Schaden zuflgt
2. Ein dringende arztliche Behandlung, deren Notwendigkeit der Betroffene aufgrund seiner
Beeintrachtigung nicht erkennen kann.
Die Gefahrdung des Betroffenen muss konkret und sie muss in seiner Beeintrachtigung begrin-

det sein. Der freie Wille eines Menschen, sich nicht in arztliche Behandlung zu begeben muss

respektiert werden. Freiheitsentziehende Unterbringungen setzen europaische und nationale

¥ Staudinger/Bienwald, § 1903, Rn.9

2% palandt/Diederichsen(1997), § 1906, Rn.6: , Nicht hinreichend Erfolg verspricht z.B. die Entziehungs-
kur eines Alkoholabhéngigen gegen den Willen des Betroffenen.*

21 gchmidt/Bocker, Betreuungsrecht, S.106

2 Miiller, Betreuung und Geschiftsfihigkeit S.248f
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Grundrecht auBer Kraft. Dies geht nur unter Einbeziehung eines Richters im gesetzliche festge-
legten Rahmen.

Unterbringungsahnliche Malnahmen sind im § 1906 IV BGB geregelt. Gemeint ist z.B. das
Anbringen von Bettgittern, Fixierung mit Gurten, EinschlieRen im Zimmer und die Verabreichung
sedierender Medikamente. Ausschlaggebend ist, dass der Betroffene am Verlassen seines Auf-
enthaltsorts gehindert wird. Anzuwenden sind solche MaRnahmen bei Betroffenen, die sich durch
Weglaufen, Umherirren, Selbstverletzung, oder Selbstverstimmelung gefahrden. Der Betroffene
muss in einer Anstalt, einem Heim oder in einer sonstigen Einrichtung leben. Gerichtliche Ge-
nehmigungen sind flir unterbringungsahnliche Malnahmen erforderlich. Lebt der Betroffene zu
Hause und sind &hnliche Malnahmen notwendig, dann ist die Rechtslage unklar. Inzwischen hat
sich die Rechtsprechung dazu entschieden, auch im hauslichen Bereich unterbringungsahnlichen
Malnahmen zuzustimmen, wenn die dort professionell durchgefiihrte Pflege einer stationaren
Betreuung ahnlich ist, um Mitarbeitern in pflegenden Berufen nicht einem rechtsfreien Raum aus-
zusetzen. Eine sonstige Einrichtung kann auch die eigene Wohnung sein, argumentiert das LG
Munchen.253 Es handelt sich z.B. um das EinschlieBen in der eigenen Wohnung von verwirrten
alten Menschen, die nachts ihre Wohnung verlassen und in der Umgebung herumirren. Umstrit-
ten ist die Frage nach der richterlichen Genehmigung von unterbringungsahnlichen Manahmen
fir Angehorige, die ihre Verwandten pflegen. Der Gesetzgeber wollte pflegenden Angehdrigen
das Gerichtsverfahren ersparen und hat deshalb darauf verzichtet, unterbringungsahnliche MaR-
nahmen im hauslichen Bereich richterlich genehmigen zu lassen. Trotzdem sind auch unterbrin-
gungsahnliche MaRnahmen innerhalb der Familie freiheitsberaubend und daher im Widerspruch
zur Verfassung, wenn sie nicht richterlich genehmigt sind. Rechtfertigungsgriinde fiir unterbrin-
gungsahnliche Malnahmen ist die Abwehr einer akuten Gefahr und die vormundschaftsgericht-
lich genehmigte Einwilligung des Betreuers. Die Genehmigung kommt nur in Betracht bei ge-
schaftsunfahigen Betreuten. Kann der Betroffene das Risiko Uberblicken, das er damit eingeht,
indem er sich nicht fixieren lasst, so sind unterbringungsahnliche Mafinahmen nicht mdglich.

Auch reichen abstrakte Gefahren nicht aus, um diesen schweren Eingriff zu rechtfertigen.2

8.7. Entlassung des Betreuers auf Wunsch des Betreuten

§ 1908d Ill BGB: ,Das Gericht kann den Betreuer entlassen, wenn der Betreute eine gleich geeignete Per-
son, die zur Ubernahme bereit ist, als neuen Betreuer vorschlagt.”

3 LG Miinchen, FamRZ 2001, 1123, auch LG Hamburg, BtPrax 1995, 31,0LG Hamburg, FamRZ1995,
1019, AG Tempelhof-Kreuzberg, BtPrax 1998, 194f
3% Coeppicus, Sachfragen des Betreuungs- und Unterbringungsrechts, S.181

79



Bei der Bestellung eines Betreuers soll den Winschen des Betroffenen entsprochen werden
(§ 1897 IV BGB). Als einzige Einschrankung wird formuliert: “... wenn es dem Wohl des Betroffe-
nen nicht zuwiderlauft. Dies gilt so nicht bei der Entlassung des Betreuers. Das Gericht kann
einen Betreuer auf Wunsch des Betroffenen entlassen, wenn dieser eine ... gleich geeignete
Person (...) als neuen Betreuer vorschlagt* (§ 1908b Il BGB). Dem Wunsch des Betreuten ist nur
eingeschrankt nachzugeben. Es soll vermieden werden, dass der Betroffene bei allen Meinungs-
verschiedenheiten zwischen ihm und dem Betreuer das Gericht um einen neuen Betreuer an-
sucht. Die Rechtsprechung ist in diesem Punkt kontrovers. Wenn auch der Betreuer den Wiin-
schen des Betreuten entsprechend handeln soll, so sind ihm doch aus anderen Griinden, z.B.
wegen der finanziellen Lage des Betroffenen, Grenzen gesetzt. Unzufriedenheit mit dem Betreuer
allein rechtfertigt noch keinen Betreuerwechsel.2%

Jedoch ist es angezeigt, dem Wunsch des Betroffenen nach einem Betreuerwechsel statt-
zugeben, wenn dieser dafir wichtige Grinde vortragt. Ein gestortes Verhaltnis zwischen Betreuer
und Betreuten ist nicht geeignet, um eine Betreuung erfolgreich werden zu lassen. Wenn es nicht
den Anschein hat, als seien die im Antrag angegebenen Griinde aus der Luft gegriffen und wenn
der Betreute nicht schon mehrere Betreuerwechsel in die Wege geleitet hat, sollte seinem
Wunsch stattgegeben werden. Zu bedenken ist dabei das Machtgefalle zwischen dem Betreuer
und dem Betreuten. Oft kennen Betreute den vom Gericht vorgeschlagenen Betreuer nicht und
kénnen sich daher kein Bild von dem Verlauf der Betreuung machen. Ist der Betreuer bestellt, so
mussen beide ein System bilden, sie treffen gemeinsam Entscheidungen und missen miteinan-
der auskommen. Dabei haben diese Entscheidungen fir das Leben des Betreuten grofiere Be-
deutung. Er hat jedoch auch wegen seiner Beeintrachtigung weniger Mdglichkeiten, seine Wiin-
sche gegen den Wunsch des Betreuers durchzusetzen.

Ein Betreuer soll gemass § 1980b | BGB entlassen werden, wenn er die Interessen des Betreu-
ten unzulanglich wahrnimmt, den nétigen Einsatz vermissen I&sst oder dem Wohl des Betreuten
nicht unerheblich schadet. Die Beurteilung, ob ein Betreuer geeignet ist, obliegt dem Tatrichter.
Der Wunsch des Betreuten auf Bestellung eines neuen Betreuers ist unabhangig von der Ge-

schaftsfahigkeit des Betreuten zu berlcksichtigen.2%6

8.8.Betreuung in der Fallbeschreibung

3 BayObLG, FamRZ 1998, 1260
6 BayObLG, FamRZ 1994, 322f
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Der Grundsatz der Erforderlichkeit
Die Betreuung flr Frau A. umfasste den Aufgabenkreis: ,Aufenthaltsbestimmung und Entschei-
dung Uber unterbringungséahnliche Manahmen.“?57 Diese richterliche Anordnung erscheint un-
glaublich. Unterbringungsahnliche Mafinahmen sind freiheitsberaubend. Sie sind nach § 1906 IV
BGB flir Betreute, die weder in einem Heim noch in einer sonstigen Einrichtung leben nicht ge-
nehmigungspflichtig. Man will pflegenden Angehdrigen den Weg zum Gericht ersparen, wenn
diese gezwungen sind, ihre altersverwirrten oder schwerstmehrfachbehinderten Familienmitglie-
der zu deren eigenen Schutz in der Wohnung einzuschlie3en. Flr Frau A. waren solche drasti-
schen Mafinahmen nicht erforderlich. Die Betreuerin hatte ohne Genehmigung des Gerichtes
anordnen konnen, dass Frau A. in der Wohnung ihrer Eltern eingeschlossen oder festgebunden
wird! Sie ist eine leicht bis mittelgradig geistigbehinderte Frau, die keine Neigung zu selbstscha-
digenden Verhaltensweisen zeigt. Flr sie sind derartige MalRnahmen nur denkbar zur Disziplinie-
rung und das ist in keinem Fall zulassig! Freiheitsberaubende MaRnahmen sind schwerste Ein-
griffe in die Personlichkeitsrechte und nur bei akuter Gefahr flr Leib und Leben erlaubt. Wenn ein
Entscheidungsrecht zu freiheitsberaubenden Malnahmen derart leichtfertig vergeben wird, stellt
dies die Ziele des Betreuungsrechts in Ganze in Frage. Sollte so etwas regelmafig geschehen,
so trige dies m.E. nach dazu bei, das Betreuungsgesetz in Verruf zu bringen und die Anordnung
einer Betreuung &hnlichen Angsten auszusetzen, wie friiher die Entmiindigung.
Ob die Betreuerbestellung fur alle Aufgabenkreise,28 insbesondere flr den Einwilligungsvorbe-
halt aufgrund einer einmaligen unuberlegten Handlung wirklich erforderlich waren, ist vom heuti-
gen Zeitpunkt nicht nachvollziehbar und sei deshalb dahingestellt. Nach Meier legitimiert der
Aufgabenkreis "Vertretung vor Amtern und Behérden” den Betreuer dazu, Antrage beim allen
Behorden zu stellen,2 so dass die Aufgabenkreise der Geltendmachung von Anspriichen auf
Altersversorgung und Sozialhilfe nicht zusatzlich angeordnet werden missen. Es steht jedoch
dem Richter frei, Aufgabenkreise offen oder konkret zu formulieren.
Es ist nicht bekannt, warum die Betreuerin im Mai 1999 einen Antrag auf Erweiterung der Betreu-
ung gestellt hatte.

Der Grundsatz der selbstbestimmten Lebensfiihrung
Der Betreuer hat gemaf § 1901 Il BGB den Wiinschen des Betreuten zu entsprechen. Gegen
diesen Grundsatz wurde mehrfach verstolen. Der Betreuer hat nicht das Recht, die Partnerwahl
des Betreuten zu kontrollieren. Dies gehort zu den hochstpersonlichen Angelegenheiten, die kein

27 Quelle: Akte Familienprojekt

2% Anlage, S.15
29 Meier, Handbuch Betreuungsrecht, Rn. 977
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anderer als der Betroffene selbst bestimmen darf. Ein Umgangsbestimmungsrecht wurde der
Betreuerin nicht zugeteilt. Ob der Aufgabenkreis "Aufenthaltsbestimmung” ausreicht, der Betreu-
ten das Ubernachten bei ihrem Freund zu untersagen, scheint hdchst fragwiirdig.260 M.E. beinhal-
tet dieser Aufgabenkreis das Recht, den dauernden Aufenthalt zu bestimmen. Ein Betreuer kann
dem Betreuten auch nicht einen Wochenendausflug untersagen oder einen Urlaub verbieten,
wenn nicht flr das Aufenthaltsbestimmungsrecht ein Einwilligungsvorbehalt angeordnet worden
ist. Ein Umgangsrecht steht dem Betreuer zu, wenn ihm die gesamte Personensorge zusteht
(§ 1908i in Verbindung mit § 1632 I1).261
Noch deutlicher wurde der Verstoll gegen diesen Grundsatz bei der Frage der Schwanger-
schaftsverhitung. ,Verstolt der Betreuer (...) gegen diese Verpflichtung und beachtet (...) die
Wiinsche des Betreuten nicht, obwohl er dies den Umstanden nach konnte, so wird er den ge-
setzlichen Anforderungen an seine Tatigkeit nicht gerecht.“?62 Es sprach aus arztlicher Sicht
nichts gegen die von Frau A. gewlnschte Methode zur Schwangerschaftsverhitung. Daher ware
die Betreuerin diesem Wunsch verpflichtet gewesen. Jeder arztliche Eingriff ist nach herrschen-
der Rechtsprechung eine Korperverletzung. Auch die angeordnete Betreuung im Aufgabenkreis
Gesundheitssorge berechtigt den Betreuer nicht, den Betroffenen ohne richterliche Genehmigung
zwangsweise einer arztlichen Behandlung zuzufuhren, selbst wenn dies zu schwerwiegenderen
gesundheitlichen Folgen fihrt als im vorliegenden Fall.263
Nichts einzuwenden ist gegen den Besuch der Betreuerin beim Jugendamt. Ist die Betreuerin
uberzeugt von der Unfahigkeit ihrer Betreuten, das Kind ohne Hilfe zu versorgen, so ist eine Aus-
sage dazu beim Jugendamt?64 und beim Gericht gerechtfertigt. Das Wohl des Kindes steht im
Vordergrund. Nicht gerechtfertigt ist jedoch die Aussage bei der gerichtlichen Anhérung, Frau A.
wirde ihr Kind liegen lassen.265 Dies war lediglich eine Vermutung der Betreuerin. Allerdings ist
es Aufgabe des Familiengerichts, sich zu vergewissern, ob die zur Anhérung geladenen Perso-
nen auch zur Sachaufklarung ausreichend beitragen kénnen.

Angelegenheiten des Kindes
Betreuung umfasst prinzipiell nicht Angelegenheiten des minderjahrigen Kindes eines Betreuten.

Die Betreuerin war nicht dazu berechtigt, der Mutter die Geburtsurkunde vorzuenthalten. Um die

20 Anlage, Gutachten S.12

261 palandt/Diederichsen, § 19081, Rn.2

262 Droge, Die Zwangsbetreuung, S.43

263 Meier, Handbuch Betreuungsrecht, Rn. 667, zitiert einen Fall des LG Kassel aus BtPrax 1997, 38: Ein
Betreuer wollte den Betroffenen, um eine drohende Unterbringung zu vermeiden, dem Arzt zur Verabrei-
chung der Depotspritze zufiihren.

24 Anlage, S.1

5 Anlage, S.2b
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Krankenversicherung des Kindes hatte sich Frau A. selbst kiimmern mlssen. Die Betreuerin
hatte sie dabei ehrenamtlich unterstltzen, nicht aber die Mutter Ubergehen dirfen. Ware Frau A.
nicht in der Lage oder bereit dazu, die Versicherung ihres Kindes in die Wege zu leiten, so ware
dies ein Hinweis auf mangelnde Wahrnehmung der elterlichen Sorge gewesen und das Familien-
gericht hatte informiert werden missen. Frau A. wollte ihr Kind (mit Hilfe der Familienhelferin im
Mutter-Kind-Heim) versichern, war jedoch nur deshalb nicht in der Lage dazu, weil die Betreuerin
selbst sie daran hinderte. Nach Aussage einer Standesbeamtin war sogar das Vormundschafts-
gericht an dieser Situation beteiligt, indem das Standesamt vom Gericht angewiesen wurde, Frau
A. die Geburtsurkunde vorzuenthalten!?86 Das dieses nicht rechtens war beweist die veranderte
Sachlage, als Frau A. mit einer Rechtsanwaltin im Gericht erschien. Plétzlich wurde die Betreue-
rin sogar vom Vormundschaftsrichter angewiesen, Frau A. die Geburtsurkunde auszuhandi-
gen.267
Entlassung des Betreuers auf Wunsch des Betroffenen

Frau A. winschte einen Wechsel der Betreuung. Diesem Wunsch ist das Amtsgericht nicht nach-
gekommen.28 Das Landgericht, dem die Beschwerde im Verfahren zuging, prifte lediglich beim
Amtsgericht, ob der Wunsch auf Betreuerwechsel begrindet sei, von einer Anhérung der Betrof-
fenen wurde abgesehen.26® Dem Wunsch des Betreuten auf Bestellung eines neuen Betreuers
ist unabhangig von der Geschéftsfahigkeit des Betreuten zu bericksichtigen®, urteilte das Bay-
ObLG,270 jauch im Rahmen von § 1908b BGB sind zuerst die Winsche des Betroffenen zu be-
ricksichtigen; insoweit gilt der Rechtsgedanke von § 1897 IV BGB entsprechend. (...) zum Wohl
des Betreuten gehort die Mdglichkeit, im Rahmen seiner Fahigkeiten sein Leben nach seinen
eigenen Winschen und Vorstellungen zu gestalten. Dies darf auch bei der Auswahl des Betreu-
ers nicht aufer Acht bleiben.(...) Konsequent ist daher die Entscheidung, den natirlichen Willen
eines Betroffenen auch bei der Entlassung des Betreuers zu beriicksichtigen.” Die ,kann® — Re-
gelung des § 1908b BGB soll verhindern, dass das Gericht gezwungen wird, einem unmotivierten
Wunsch des Betroffenen nachzugeben, wenn dieser aufgrund seiner Behinderung oder seiner
Krankheit die Handlungen des Betreuers nicht versteht, oder sich zu Unrecht vom Betreuer
schlecht behandelt fihlt. Wenn einigermalRen nachvollziehbare Griinde dafir vorliegen, den Be-
treuer zu wechseln, so sollte das Gericht dem Wunsch des Betroffenen folgen. Eine Zwangs-

betreuung, die zudem noch auf ein gestortes Verhaltnis zwischen Betreuer und Betreutem auf-

266
267

Quelle: Dienstbuch/Telefonprotokolle Familienprojekt
Quelle: Dienstbuch/Telefonprotokolle Familienprojekt
2% Anlage, S.12,13

2 Anlage, S.15

7% BayObLG, FamRZ 1994, 322f
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baut, kann sich nicht zum Wohle des Betreuen auswirken und ahnelt einer Entmindigung mehr
als einer Betreuung.
Hier kann man Uberlegen, ob geistigbehinderte Menschen in einem Verfahren gegen ihren Be-
treuer ohne Rechtsbeistand Uberhaupt eine Chance haben. Eine dementsprechende Untersu-
chung habe ich nicht gefunden. Bezeichnend ist die Aussage des Vormundschaftsrichters, als
Frau A. mit ihren Rechtsanwaltin beim Amtsgericht erschien. Er habe nicht geahnt, dass der
Wunsch nach Wechsel der Betreuung so ernst gemeint war. Da sich Frau A. einen Rechtsbei-
stand genommen habe, stelle sich fir ihn die Sache gleich anders dar, dann wiirde er dem
Wechsel der Betreuung zustimmen.2’! Es handelt sich um einen Einzelfall. Trotzdem kann die
Frage gestellt werden, ob Juristen, fir die Sprachgewandtheit und Argumentation eine herausra-
gende Rolle spielt, in vormundschaftsrechtlichen Fallen gentigend Verstandnis aufbringen fiir die
Situation von Menschen, die der Sprache nicht zureichend machtig sind.

Vertretung vor Amtern und Behorden
Die Anwaltin hatte im Namen von Frau A. um die Geburtsurkunde des Kindes gebeten.2’2 Das
Standesamt antwortete, dass Frau A. unter Betreuung stande und die Anwaltin daher eine Voll-
macht der Betreuerin brauchte.2’3 Das ist so im Betreuungsgesetz nicht vorgesehen. Fir den
Aufgabenkreis Vertretung vor Amter und Behdrden war kein Einwilligungsvorbehalt angeordnet
worden. Demzufolge blieb Frau A. in dem Bereich rechtlich handlungsfahig. Einer Rechtsanwaltin
bestimmte Aufgaben zu (bertragen war nicht nur rechtmaRig, sondern geboten. Die Betreuerin
konnte die Interessen der Betroffenen in einem Verfahren nicht vertreten. Dazu fehlt ihr die beruf-
liche Kompetenz. Da Betreuer und Betroffene nebeneinander rechtlich handlungsfahig bleiben,
kann der Betroffene selbst oder der Betreuer fiir den Betroffenen einen Anwalt beauftragen.
Anspruch auf Erteilung einer Geburtsurkunde hat geméss § 61 PStG die Person, auf die sich der
Eintrag bezieht, sowie dessen Ehegatten, Vorfahren und Abkémmlinge. Die Standesbeamten
waren daher verpflichtet, der Kindesmutter die Geburtsurkunde des Kindes zu geben und - ge-
gen Gebiihr — Kopien der Urkunde zu erstellen. Die Betreute Frau A. musste dazu nicht ihre
Betreuerin mitbringen.274 Betreute konnen selbst rechtlich handeln. Es ist vielmehr anzuzweifeln,
ob die Betreuerin berechtigt war, die Geburtsurkunde des Kindes zu erhalten, obwohl sie mit den
Angelegenheiten des Kindes nichts zu tun hat. Als Vertreterin ihrer Betreuten vor Amtern und

Behorden kann dies vermutet werden. Sie war jedoch nicht befugt, Angelegenheiten des Kind vor

"' Quelle: Notiz Dienstbuch/Telefonprotokolle Familienprojekt

72 Anlage S. 20
3 Anlage S. 21
2 Anlage, S.2¢
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Amtern und Behdrden ohne das Wissen ihrer Betreuten zu erledigen. Gibt die Betreute einer
anderen (Anwaltin) eine Vollmacht, so ist diese Vollmacht giiltig. Es ist eines der Grundsatze des
Betreuungsgesetzes, Betroffenen rechtliche Handlungsfahigkeit zu erhalten.

Nach alledem muss festgestellt werden, dass das Amtsgericht und die Betreuerin den Sinn und

das Wesen des Betreuungsrechts noch nicht verinnerlicht hatten.

9. Geschaftsunfahigkeit

9.1. Regelung im BGB bis zur Einfilhrung des Betreuungsgesetzes 1992

9.1.1. Geschaftsunfahigkeit und Entmundigung

Am 01.01.1900 trat in Deutschland das Blrgerliche Gesetzbuch (BGB) in Kraft. Vor-
mundschaften tber Volljahrige waren im BGB bis 1992 geregelt. Nach § 6 I-lIl BGB a.F. konnten
volljahrige Menschen vom Vormundschaftsgericht entmindigt werden. Als Grinde fur die Ent-
mundigung wurden Geisteskrankheit, Geistesschwache, Verschwendung, Trunksucht und (seit
1975) Rauschgiftsucht angegeben. Vormundschaften fir Volljahrige hatten eine ahnlich autoritar
- fursorgliche Schutzfunktion wie die vaterliche Gewalt.275
Uber die Entmiindigung wurde in einem Verfahren der Zivilprozessordnung (ZPO) verhandelt und
entschieden, wenn ein Antrag beim Prozessgericht vorlag. In einem Staatsakt - dem Entmindi-
gungsverfahren2’® - wurde Uber die Geschaftsfahigkeit eines Betroffenen entschieden. Als
Rechtsfolge der Entmiindigung wurde der Betroffene geschaftsunfahig (§ 104 1ll BGB a.F.) oder
beschrankt geschaftsfahig (§ 114 BGB a.F.).2”7 War vom Prozessgericht die Entmindigung be-
schlossen, so ging eine Mitteilung an das Vormundschaftsgericht. Flr den Betroffenen wurde von
Amts wegen, ohne Antrag, durch das Vormundschaftsgericht in einem Verfahren der freiwilligen
Gerichtsbarkeit (FGG - Verfahren) ein gesetzlicher Vertreter (Vormund) bestellt.
Ob der Entmindigte geschaftsunfahig oder beschrankt geschaftsfahig wurde, hing vom Entmdin-
digungsgrund ab und davon, wie sich seine Krankheit oder seine Behinderung praktisch auf seine
Handlungsfahigkeit auswirkte und wie seine Einsichtsfahigkeit und sein rechtliches Handeln ein-
geschatzt wurde. Geschaftsunfahig wurden wegen Geisteskrankheit Entmindigte, beschrankt
geschaftsfahig wurden die wegen Geistesschwache Entmindigten, wobei die Begrifflichkeiten

des BGB rein juristisch und nicht mit medizinischen Begriffen zu verwechseln sind.

3 Coester, Von anonymer Verwaltung zu persénlicher Betreuung, Jura 1991, 2
276 palandt/Heinrichs (2001), § 104, Rn.2
27 Miiller, Betreuung und Geschiftsfihigkeit, S.35
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Mit dem Begriff Geisteskrankheit sind nicht psychische Krankheiten pauschal gemeint, der Begriff
Geistesschwache bedeutet nicht geistige Behinderung oder Schwachsinn. Die Begriffe stammen
aus dem 19. Jahrhundert und missen so verstanden werden, wie sie damals gemeint waren. Sie
bezeichnen weniger die Art der Erkrankung bzw. der Behinderung sondern den Schweregrad und
seine Auswirkungen auf das Leben des Betroffenen. Ein deutlich intelligenzgeminderter Mensch
konnte (juristisch) geisteskrank sein, der leicht psychisch auffallige Mensch galt geistesschwach.
Geschaftsunfahige Menschen waren und sind rechtlich Kindern gleichgestellt, die das 7. Lebens-
jahr noch nicht vollendet haben. Sie kénnen rechtlich nicht handeln. Beschrankt geschaftsfahige
Volljahrige konnten wie Minderjahrige vom vollendeten 7. bis zum vollendeten 18. Lebensjahr
rechtlich aktiv sein. Willenserklarungen waren rechtswirksam, wenn sie dem beschrankt Ge-
schaftsfahigen lediglich einen rechtlichen Vorteil brachten, sonst waren sie schwebend unwirk-
sam und wurden erst mit Zustimmung des gesetzlichen Vertreters wirksam. Ein im juristischen
Sinne geistesschwacher Mensch sollte seine Angelegenheiten nicht ohne Hilfe und besonderen
Schutz erledigen, jedoch nicht davon ausgeschlossen werden. Weil die Entmindigung ein be-
sonders schwerwiegender Eingriff der Staatsgewalt in die Rechte des Blrgers darstellte, war der
Richter dazu aufgerufen, besonders sorgfaltig zu prifen, ob die festgestellte Stérung auch
Krankheitswert im Sinne des Gesetzes hatte.2’® Die Entmlndigung hatte weitreichende Folgen.
Betroffene Menschen konnten nicht rechtswirksam eine Ehe schlieBen. Die Entmindigung wurde
in das Bundeszentralregister aufgenommen und im polizeilichen Fuhrungszeugnis vermerkt.
Durch den Entmundigungsbeschluss war die beschrankte oder fehlende Geschaftsfahigkeit des
Betroffenen auch dann rechtswirksam, wenn sich der Krankheitszustand gebessert hatte oder in
sogenannten lichten Augenblicken der Betroffenen. Nur durch einen Gerichtsbeschluss konnte
die Entmlndigung wieder aufgehoben werden.

Entmindigungen hatten in der Gesellschaft einen schlechten Ruf. Dass volljahrige Menschen
durch Entmiindigungen diskriminiert und weitgehend entrechtet werden konnten, wurde oft kriti-

siert.

9.1.2. Vorlaufige Vormundschaft und Gebrechlichkeitspflegschaft

Wegen den schwerwiegenden Folgen der Entmindigung versuchte man diese weitge-
hend zu vermeiden. Um wichtige Angelegenheiten trotzdem regeln zu kdnnen, konnte eine vor-
laufige Vormundschaft gemal § 1906 BGB a.F. angeordnet werden. Diese wurde entweder so-
lange hingezogen, dass es de facto zu einer Vormundschaft ohne Entmindigung gekommen war,

28 Soergel/Fahse (1987), § 6, Rn.10
86



oder sie wurde zurlickgenommen, sobald der vorldufige Vormund die Angelegenheiten erledigt
hatte.279

Neben der Vormundschaft gab es die Gebrechlichkeitspflegschaft nach § 1910 BGB a.F. Es wur-
de unterschieden zwischen geschaftsfahigen und geschaftsunfahigen Pfleglingen. War der Pfleg-
ling geschaftsfahig, so hatte der Pfleger die rechtliche Stellung eines staatlich bestellten Bevoll-
méachtigen. Gebrechlichkeitspflegschaft erstreckte sich nicht auf alle Lebensbereiche des Betrof-
fenen, sondern nur auf einzelne Teilbereiche. In der Praxis wurde die Anordnung einer Pfleg-
schaft auch in den Fallen vorgezogen, wo an sich die Voraussetzungen einer Vormundschaft
gegeben waren,280 denn dieser Eingriff war nicht so schwerwiegend, rufschadigend und stigmati-
sierend wie die Entmindigung. ,Zwar durfte eine Pflegschaft fiir geistige Gebrechen gemaf
§ 1910 BGB a.F. (...) nur einzelne oder einen Kreis von Angelegenheiten umfassen, doch wurde
diese Voraussetzung so verstanden, dass eine Pflegschaft auch dann angeordnet werden konn-
te, wenn der Gebrechliche zwar seine gesamten Angelegenheiten nicht mehr zu besorgen ver-
mochte, aber nur flr einzelne eine Flrsorge notwendig war.“81 Pflegschaften waren nur moglich
mit Einwilligung des Betroffenen, es sei denn, eine Verstandigung ware mit ihm nicht moglich.
Man legte jedoch den Tatbestand der ,mangeinden Verstandigungsmaoglichkeit* groRzugig aus,
so dass eine Zwangspflegschaft insbesondere bei Geistigbehinderten durchaus moglich war. Fur
Vormundschafts- und Pflegschaftsangelegenheiten war das Jugendamt zustandig (§ 54 JWG).
Das unterstreicht die rechtliche Gleichstellung beeintrachtiger Menschen mit Kindern und
Jugendlichen. Seit 1992 gibt es Entmlndigungen, Vormundschaften und Pflegschaften ber

volljahrige Menschen nicht mehr.

9.2. Naturliche Geschaftsunfahigkeit nach § 104 1| BGB

§ 104 11 BGB: ,Geschaftsunfahig ist, wer sich in einem die freie Willensbestimmung ausschlieffenden Zu-
stande krankhafter Stérung der Geistestatigkeit befindet, sofern nicht der Zustand seiner Natur nach ein voriiberge-
hender ist.”

Der § 104 beschreibt die Formen der Geschaftsunfahigkeit. Kinder sind gemass § 104 | BGB bis
zur Vollendung des siebenten Lebensjahres geschaftsunfahig. Der § 104 1l BGB beschreibt die
naturliche Geschaftsunfahigkeit, die aufgrund eines naturlichen Sachverhaltes eintritt. Geschafts-

unfahigkeit ist hier nicht Rechtsfolge, sondern Tatbestand. Die Geschaftsunfahigkeit gemass

" Droge, Die Zwangsbetreuung, S.3, auch Coester, Von anonymer Verwaltung zu personlicher Betreu-
ung, Jura 1991, 2

20 Staudinger/Coing/Habermann(1980), §6, Rn.5

281 Droge, Die Zwangsbetreuung, S.3, auch Holzhauer, 57.DJT, Gutachten B, S.29
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§ 104 Il BGB a.F. als Rechtsfolge eines gerichtlichen Beschlusses, der Entmindigung, gibt es
nicht mehr, seitdem es Entmindigungen nicht mehr gibt.
Geschaftsfahigkeit ist die personliche Fahigkeit, mit voller Wirksamkeit Rechtsgeschafte zu
schlieBen. Das Gesetz geht davon aus, dass jeder erwachsene Mensch geschaftsfahig ist. Ge-
schaftsunfahigkeit ist die Ausnahme und muss von dem bewiesen werden, der sich darauf beruft.
Im Betreuungsrecht, der rechtlichen Nachfolge der Entmindigung, geht man ausdrticklich davon
aus, dass betreute Menschen geschaftsfahig und somit rechtlich handlungsfahig bleiben. Nur im
Ausnahmefall sind betreute Menschen geschaftsunfahig. Auch nicht unter Betreuung stehende
Menschen kénnen natirlich geschaftunfahig sein. Die Betreuung an sich hat mit der Geschafts-
fahigkeit nichts zu tun.282 Rechtsgeschéfte geschaftsunfahiger Menschen sind nichtig. Es ist egal,
ob sie zum Vor- oder zum Nachteil des Geschaftsunfahigen sind. Der Gesetzgeber will nicht nur
den Geschaftsunfahigen vor unvorteilhaften Rechtsgeschéften schitzen, sondern ihn rechtlich
handlungsunfahig machen. In Hinblick auf die praktische Anwendung der Geschaftsunfahigkeit
besteht Rechtsunsicherheit. Wie die natlrliche Geschaftsunfahigkeit des § 104 || BGB angewen-
det werden kann, ist nicht zufriedenstellend zu beantworten. Viele Unklarheiten wirft die Formulie-
rung dieses Paragraphen auf.

Krankhafte Storung der Geistestatigkeit
Als krankhafte Storung der Geistestatigkeit wird Geisteskrankheit, aber auch Geistesschwache
bezeichnet.283 Beide Begriffe sind im heutigen Sprachgebrauch nicht mehr Ublich. Es handelt sich
um psychische Erkrankungen und geistige Behinderungen. Auch nach altem Recht war der nur
wegen Geistesschwache Entmindigte nur im Einzelfall - zusatzlich - auch geschéftsunfahig im
Sinne der § 104 |1 BGB. Er war infolge der EntmUndigung beschrankt geschaftsfahig. ,War der zu
Entmindigende zu keinerlei rechtsgeschaftlicher Betatigung mehr in der Lage, kam lediglich die
Entmindigung wegen Geisteskrankheit in Betracht.“2¢4 Bei Fragen nach der Geschéftsfahigkeit
Betroffener kann man sich nicht mehr auf ein Entmindigungsverfahren berufen. Es ist fraglich
und wird auch nicht genau beschrieben, wie und bei welchen Fallen von Geschaftsunfahigkeit
auszugehen ist. Aufgrund dieser Unsicherheit besteht Gefahr der Willkirlichkeit.

Dauerzustand
Der Betroffene soll sich in dem Zustand, der zur Geschéftsunfahigkeit flinrte, dauerhaft befinden.
Es ist nicht naher beschrieben, um was flr einen Zeitraum es sich dabei handelt. Eine Storung
von Stunden oder Tagen wird abgelehnt, mit der Formulierung Dauerzustand ist aber auch nicht

22 BT 11/4528, S.52
2 Soergel/Hefermehl (1999), § 104, Rn.4
 Droge, Die Zwangsbetreuung, 1997, S.23
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unheilbar gemeint. Der Tatbestand ist gegeben, wenn sich der Betroffene mehrere Wochen oder
Monate in dem krankhaften Zustand befindet oder wenn die Behandlung seiner Krankheit einen
ahnlich langen Zeitraum erfordert. Periodisch auftretende Krankheitsphasen von wenigen Tagen
oder voribergehende Storungen wie z.B. Volltrunkenheit reichen nicht aus.285
Ein die freie Willensbestimmung ausschlieBender Zustand

Obwohl in der Praxis der Rechtszustand der Geschaftsunfahigkeit auch fir lediglich geistigbehin-
derte Menschen angewendet wird, weist diese Formulierung darauf hin, dass Menschen mit Intel-
ligenzdefiziten ohne zusatzliche psychische Stérungen selten betroffen sein kdnnen. Willen und
Verstand sind nicht gleichzusetzen. ,Witter geht davon aus, dass Schwachsinn und Demenz nur
dann zur Annahme der Geschéftsunfahigkeit flihren, wenn sie so hochgradig sind, dass dadurch
die intellektuelle Erkenntnis von Inhalt und Bedeutung eines Rechtsgeschéftes vollig fehlt, da nur
bei einem derartig schwerwiegenden intellektuellen Mangel die freie Willensbestimmung als aus-
geschlossen gelten konne.“286 Heinrichs erklart, dass ,... der Betroffene nicht mehr in der Lage
ist, seine Entscheidungen von verninftigen Erwagungen abhangig zu machen.“8” Hefermehl
beschreibt den Ausschluss freier Willensbestimmung wie folgt: Es ... sind weniger die Fahigkei-
ten des Verstandes als die Freiheit des Willensentschlusses ausschlaggebend. (...) Es kommt
darauf an, ob noch eine freie Entscheidung aufgrund einer Abwagung des Fur und Wider, eine
sachliche Prifung der in Betracht kommenden Gesichtspunkte und ein dementsprechendes
Handeln mdglich ist oder ob der Betroffene infolge krankhafter Geistesgestortheit fremden Wil-
lenseinflussen unterliegt oder sein Wille durch unkontrollierte Triebe und Vorstellungen be-
herrscht wird. (...) BloRe Willensschwache und leichte Beeinflussbarkeit gentigen nicht, so lange
die auleren Einflisse auch in normaler Weise als Motive wirken. Ebenso nicht das bloe Unver-

maogen, die Tragweite einer Erklarung zu ermessen. 288

9.3. Partielle und relative Geschaftsunfahigkeit

Der § 104 |l BGB gibt keinen Hinweis auf eine teilweise Geschéaftsunfahigkeit. Entweder
der Betroffene ist geschaftsfahig oder er ist es nicht. Das Wort "befindet” gibt einen Hinweis dar-
auf, dass sich der Geschaftsunfahige wahrend des Rechtsgeschaftes im Zustandes der krankhaf-
ten Stérung der Geistestatigkeit befinden muss, in sogenannten lichten Augenblicken kann auch

ein sonst Geschaftsunfahiger rechtswirksam handlungsfahig sein. Es erscheint fraglich, ob jedes

85 7 B. Palandt/Heinrichs (1997), § 104, Rn.4

% Miiller, Betreuung und Geschiftsfahigkeit, S.16
27 palandt/Heinrichs (1997), § 104, Rn.5

28 Soergel/Hefermehl (1999), § 104, Rn.4
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Mal der Beweis erbracht werden kann, dass sich ein sonst Geschaftsunfahiger just zu dem Zeit-
punkt, als die Willenserklarung abgegeben wurde, in dem lichten Augenblick befunden hat.

Eine relative Geschaftsfahigkeit, die sich lediglich auf besonders schwierige Rechtsgeschafte
bezieht, wird von der Rechtsprechung abgelehnt. Es wird beflirchtet, dies kdnne zu Unsicherhei-
ten im Rechtsverkehr fiihren, wenn sich jeder bei fir ihn unvorteilhaften Geschaften darauf beru-
fen konne, gerade dieses Rechtsgeschaft ware zu schwierig flr ihn gewesen.

Dem wird entgegengehalten, z.B. von Droge?8® und Miiller,2%0 dass nicht allein die Schwierigkeit
des Rechtsgeschaftes entscheidend ist, sondern zuséatzlich eine geistige Stérung zu den Voraus-
setzungen einer relativen Geschaftsunfahigkeit gehore. Also konnte sich nicht jeder darauf beru-
fen. Droge bezeichnet den Einwilligungsvorbehalt als eine praktische Form der relativen Ge-
schaftsfahigkeit.2%! Der Betreute kann selbst Rechtsgeschafte tatigen, bei fiir ihn zu schwierigen
Rechtsgeschaften kommt der Einwilligungsvorbehalt zum tragen.

,Lehnt man die relative Auffassung auch nach Inkrafttreten des BtG ab, wird die Rechtsprechung
dazu gedrangt, Personen wegen ihrer Behinderung als geschaftsunfahig zu behandeln, obwohl
die Betreffenden zu einfacheren Geschaften sehr wohl in der Lage sind.“2%2

Es ist absurd, wenn in der Konsequenz kein Unterschied gemacht wird zwischen dem Kauf einer
Zeitung und dem eines Grundstiickes. Letztendlich erkennt auch die Praxis relative Geschaftsfa-
higkeit an. Es ist kaum vorstellbar, dass beispielsweise der Kauf einer Tafel Schokolade auch bei
deutlich erkennbar geschaftsunfahigen Menschen wegen Nichtigkeit nicht zustande kommt.

Mit partieller Geschaftsfahigkeit bzw. partieller Geschaftsunfahigkeit ist gemeint, dass ein Mensch
flr einen konkreten Bereich des Lebens anders einzustufen ist als flr andere Bereiche. So kann
beispielsweise ein geschaftsunfahiger Mensch fiir die EheschlieBung geschéftsfahig sein. Umge-
kehrt kann ein geschaftsfahiger Mensch fiir die Vermdgenssorge geschaftsunfahig sein. Auch bei
partieller Geschéaftsunfahigkeit ist es notwendig, dass sich die Geschaftsunfahigkeit in diesem
Bereich auf eine krankhafte Stérung der Geistestatigkeit, also auf eine psychische Erkrankung
oder eine schwere geistige Behinderung herleiten lasst. Aus dem Wortlaut des § 104 Il ergibt sich
eine partielle Geschéaftsunfahigkeit nicht, sie ist aber von der Rechtsprechung so anerkannt wor-

den. In der Literatur wird immer wieder das Beispiel des wegen Eifersuchtswahn partiell Ge-

2 Droge, Die Zwangsbetreuung, S.156
% Miiller, Betreuung und Geschiftsfahigkeit, S.23
! Droge, Die Zwangsbetreuung, S.251
2 Droge, Die Zwangsbetreuung, S.252
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schaftsunfahigen in Scheidungsangelegenheiten gebracht.2% Es handelt sich jedoch bei Betrof-
fenen um individuell unterschiedliche Menschen mit individuell unterschiedlichen Beeintrachti-
gungen, die sich individuell unterschiedlich auf das Leben und die rechtliche Handlungsfahigkeit
auswirkt. Wenn an dem viel zu unflexiblen Begriff der Geschaftsunfahigkeit festgehalten wird, so
ist es verniinftig, wenn dieser sich nur auf die Bereiche des Lebens auswirkt, in denen der betrof-

fene Mensch tatsachlich geschaftsunfahig ist.

9.4. Betreuung und Geschaftsfahigkeit

In den letzten Jahren hat sich die Ansicht durchgesetzt, dass volljahrige Menschen, die
geistigbehindert, psychisch krank oder anders beeintrachtigt sind, nicht grofle Kinder, sondern
erwachsene Menschen mit Beeintrachtigungen sind. Es nicht mdglich ist, Betroffene pauschal mit
einem Kind gleich welchen Alters zu vergleichen. Volljahrige Menschen haben ein anderes Le-
bensumfeld und sind anders eingebunden als Kinder. So kann ein geistigbehinderter Mensch, der
des Lesens nicht machtig ist, in der Lage sein, eine dauerhafte Partnerschaft einzugeben oder
eine eigene Wohnung zu besorgen, also Angelegenheiten des taglichen Lebens zu regeln, wozu
ein Vorschulkind selbst bei Uberdurchschnittlicher Begabung nicht in der Lage ware. Es ist dis-
kriminierend und wird der individuellen Behinderung nicht gerecht, wenn erwachsene Beeintrach-
tigte auf ein bestimmtes Entwicklungsalter festgelegt werden. Der Gesetzgeber hat dies bedacht,
als Gebrechlichkeitspflegschaft und Entmindigung fiir erwachsene Menschen aus dem Gesetz
gestrichen wurden. Das Rechtsinstitut der Betreuung soll den Besonderheiten erwachsener psy-
chisch oder geistig beeintrachtigter Menschen gerecht werden. Nicht mehr das Jugendamt, son-
dern eine neu geschaffene Betreuungsbehorde ist nunmehr zusténdig fiir volljahrige Beeintréch-
tigte. Eintragungen tber Entmindigungen wurden aus dem Bundeszentralregister entfernt.2%

Die Feststellung der Geschéaftsunfahigkeit ist im Betreuungsverfahren nicht vorgesehen. Erst
wenn ein geschéaftsfahig Betreuter Rechtsgeschafte tatigt, die auf seine Beeintrachtigung zuriick-
zufiihren sind, kann es dazu kommen, dass seine Geschaftsfahigkeit geprift wird. Oft ist dabei
die Geschaftsunfahigkeit des Betroffenen offensichtlich, wenn z.B. ein Mensch ohne Fihrer-
schein sich ein teures Auto kauft, eine Analphabet eine Tageszeitung bestellt oder ein psychisch
Kranker seine Wohnung kiindigt, weil er dort bdse Geister vermutet. Der Gesetzgeber hat deut-

lich gemacht, dass betroffene beeintrachtigte Menschen nicht aus dem Rechtsverkehr entfernt

% dieses Beispiel dient (neben dem Querulantenwahn) fast immer der Erklérung von partieller Ge-
schéftsfahigkeit, z.B. Baer, Psychiatrie fiir Juristen, S.195, Venzlaff/Foester, Psychiatrische Begutachtung
S.572

24 vgl. Schwab, Das neue Betreuungsrecht, FamRZ 1990, 685
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werden sollen. Dies wird auch kritisch gesehen. Coester betont die Unsicherheit, die entsteht,
wenn im Verfahren der Betreuerbestellung nicht geprift wird, ob Geschéaftsunfahigkeit nach § 104
Il BGB vorhanden ist. Zu Recht beflirchtet er, dass wegen der Unsicherheit, ob ein Betreuter
geschaftsfahig oder geschaftsunfahig ist, alle Betreuten im Rechtsverkehr vorsorglich geschafts-
unfahig behandelt werden. Um zu verhindern, dass Handlungen wegen Geschaftsunfahigkeit
eines Beteiligten im Nachhinein unwirksam werden, geht man sicher und handelt, als waren alle
Betreuten geschaftsunfahig. Dies bezeichnet Coester als Einheitsdiskriminierung.2%> Auch Droge
beflirchtet durch den Verzicht auf wertende juristische Begriffe ,... durchaus die Gefahr einer
Ausweitung des Kreises der Personen, bei denen gegen ihren Willen eine staatliche Fursorge-
malnahme angeordnet werden kann.“2%

Juristische Begriffe sind nur bedingt auf medizinische und soziale Sachverhalte Ubertragbar. Es
ist positiv, alle Menschen im Rahmen ihrer individuellen Moglichkeit am Rechtsverkehr zu beteili-
gen, auch wenn es dadurch zu Unsicherheiten im Rechtsverkehr kommen kann. Es ist Aufgabe
der Gesellschaft, die schwachsten Mitglieder zu schutzen. Die Gefahr, dass ein beeintrachtigter
Mensch zu Unrecht deklaratorisch in einem Verfahren fir geschaftsunfahig erklart wird mit Kon-
sequenzen fur sein ganzes weiteres Leben ist schwerwiegender, als wenn ein geschaftsfahig
Betreuter (hoffentlich im Ausnahmefall) seine Geschaftsfahigkeit beweisen muss. Betreuer sollten
in der Lage sein, ihre Betreuten und andere in diesen Fragen zu beraten.

Das ,Alles oder nichts® - Prinzip der Geschafts(un)fahigkeit erscheint mir bedenklich. Fir Frau A.
und ihre Familie hatte sich die konstitutive Feststellung der Geschaftsunfahigkeit, die sich auf alle
Lebensbereiche bezieht, fatal auswirken kdnnen. Eine eigenstandige Lebensplanung ware fur sie
nicht mehr moglich gewesen.

Uneingeschrankt teile ich die Auffassung von Mller und anderen, man hatte konsequenterweise
mit der Entmiindigung zugleich auch die §§ 104 [l BGB und 105 BGB abschaffen oder zumindest
neu regeln sollen.%” Dies wird auch in der Bundestagsdrucksache zum Gesetzentwurf des
Betreuungsrechts bedauert, ... eine Regelung wiirde (..) den Rahmen des vorliegenden Gesetz-
gebungsverfahrens iberschreiten.” Die Dringlichkeit der Reform liefle es nicht zu, die laufenden

Arbeiten mit einer generellen Reform zu verbinden.2%

9.5. Der Einwilligungsvorbehalt und seine Beziehung zur Geschaftsfahigkeit

23 Coester, Von anonymer Verwaltung zu persénlicher Betreuung, Jura 1991, 6
% Droge, Die Zwangsbetreuung, S.25

7 Miiller, Betreuung und Geschiftsfahigkeit, S.23, auch Coester, Jura 1991, 1f
S BT 11/4528, S. 38

92



Umstritten ist die Frage, ob auch fir einen nach § 104 || BGB Geschaftsunfahigen ein

Einwilligungsvorbehalt angeordnet werden kann. Die Willenserklarungen eines Geschaftsunfahi-
gen sind gemass § 105 BGB nichtig. Zimmermann halt daher die Anordnung eines Einwilligungs-
vorbehaltes flr Geschaftsunfahige unzuldssig.2®® Nichtige Willenserklarungen wirden mit Zu-
stimmung des Betreuers wirksam werden. Schutz durch einen Einwilligungsvorbehalt sei nicht
mehr notig zu sein und widersprache zudem den Regelungen des Einwilligungsvorbehaltes. Dro-
ge weist in diesem Zusammenhang darauf hin, dass es zum Schutz eines (geschaftsunfahigen)
Betreuten besser sei, auf einen Einwilligungsvorbehalt zurlickgreifen zu kénnen, als wenn dieser
im Nachhinein seine Geschaftsunfahigkeit beweisen misse, was durchaus mit Schwierigkeiten
verbunden sein konne, besonders, wenn gewisse Zeit nach dem Rechtsgeschaft verstrichen
sei.30 Schmidt meint sogar, es sei unzulassig, einen Einwilligungsvorbehalt gegen den Willen
des Betroffenen anzuordnen, wenn dieser nicht zumindest in diesem Bereich geschaftsunfahig
sei.®0! Da eine konstitutive Feststellung der Geschaftsunfahigkeit gerade durch das Betreuungs-
gesetz verhindert werden soll, der Einwilligungsvorbehalt fur konkrete Bereiche jedenfalls der
festgestellten Geschaftsunfahigkeit in allen Bereichen des Lebens vorzuziehen ist, erubrigt sich
diese Frage. Es ist egal, ob der Betreute, flr den ein Einwilligungsvorbehalt angeordnet wurde
geschaftsunfahig im Sinne von § 104 || BGB ist oder nicht. Es entspricht dem Sinn der Rechtsre-
form, einzelfallorientiert zu handeln, den Betroffenen aus der Abhangigkeit vom Betreuer so weit
wie moglich zu I6sen und jedem die Teilnahme am rechtlichen Leben zu ermdglichen, die er trotz
Krankheit oder Behinderung bewaltigen kann.
Rechtsgeschéafte des Geschaftsunfahigen sind unwirksam. Im Gegensatz dazu ist der beschrankt
Geschaftsfahige weiterhin selbst in der Lage, Rechtsgeschafte zu tatigen. Die Geschafte sind
sofort rechtswirksam, wenn diese ihm lediglich einen Vorteil bringen. Auch kann der Betroffene
sein Taschengeld nach eigenem Ermessen ausgeben und fir geringfligige Angelegenheiten des
taglichen Lebens selbstandig sorgen. Dafiir bedarf er nicht der Einwilligung des Betreuers, sofern
das Gericht nichts anderes festgelegt hat, wie sich aus dem Wortlaut des § 1903 IlI, S.2 ergibt.
Andere Rechtsgeschafte und Willenserklarungen sind schwebend unwirksam, sie werden wirk-
sam mit der Zustimmung des gesetzlichen Vertreters. Sinnvoll ist der Einwilligungsvorbehalt
auch, wenn Unsicherheit dariiber besteht, ob der Betroffene geschaftsunfahig ist. Gerade durch
die Moglichkeiten des Einwilligungsvorbehaltes ist es im Einzelfall nicht notwendig, die Ge-
schaftsfahigkeit eines Betroffenen zu prifen.

9 Zimmermann, Das neue Verfahren in Betreuungssachen, FamRZ 1991, 270
3% Droge, Die Zwangsbetreuung, S.247
301 Schmidt/Bocker, Betreuungsrecht, S.17, Rn.39
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9.6. Die Geschaftsfahigkeit von Frau A. in der Fallbeschreibung

9.6.1. Fragestellung
Die Frage nach der Geschaftsfahigkeit von Frau A. stellt sich dreimal:

¢ Im Sorgerechtsverfahren wird ein Gutachter vom Familiengericht beauftragt, fur die Sorge-
rechtsentscheidung ,insbesondere zu Fragen der Geschaftsfahigkeit Stellung zu nehmen".302
e Im Jugendamt hat man Zweifel an der Rechtswirksamkeit der vorgeburtlichen Vaterschafts-
anerkennung. Sollte Frau A. geschaftsunfahig sein, so wére ihre Zustimmung zur Vater-
schaftsanerkennung nichtig.303
e Die Standesbeamtin stellt die Frage nach der Geschéftsfahigkeit in Hinblick auf die ge-
winschte EheschlieBung von Frau A. und Herrn B.304
In der Literatur gibt es wenig praktische Hinweise darlber, was natirliche Geschaftsunfahigkeit
nach § 104 BGB flr den einzelnen Fall bedeutet. ,Geschéaftsunfahigkeit kann nur dann ange-
nommen werden, wenn die geistige Storung einen vélligen Ausschluss der freien Willensbestim-
mung zur Folge hat. Diese Voraussetzung liegt nur dann vor wenn Erwagungen und Willens-
schliisse nicht mehr auf einer der allgemeinen Verkehrsauffassung entsprechenden Wirdigung
der Lebensverhaltnisse beruht, sondern durch krankhaftes Empfinden, krankhafte Vorstellungen
oder Einwirkung Dritter Personen dauernd derart beherrscht werden, dass sie tatsachlich nicht
mehr frei sind, sondern sich den gesamten Einflissen schranken- und hemmungslos hingeben
und von ihnen widerstandslos beherrscht werden.“305
Mit dem volligen Ausschluss freier Willensbildung ist der Geschaftsunfahigkeit eine hohe Hirde
gesetzt. Freie Willensbildung ist m.E. dann ausgeschlossen, wenn ein Bezug zur Sache unmdg-
lich ist, auch nicht teilweise, oder wenn der eigene Wille einem anderen (realen oder krankheits-
bedingten) Willen vollig unterworfen wird. Das Folgende ist ein Versuch, den vélligen Ausschluss
freier Willensbestimmung in Hinblick auf die Fragestellung der Fallgeschichte anhand ausgedach-
ter Beispiele darzustellen.
Partielle Geschafts(un)fahigkeit im Bereich elterliche Sorge
Geschaftsunfahig im Bereich der elterlichen Sorge ist, wer beispielsweise aufgrund seiner geisti-
gen Beeintrachtigung keinen Bezug zu dem Kind hat oder wer so schwer geistigbehindert ist,
dass er von der Geburt des Kindes nicht auf die Existenz eines Menschen schlieffen kann. Eine
schwerst geistigbehinderte Frau kann ein Kind korperlich gebaren, aber dennoch die Zusammen-

hange zwischen der Geburt und der Existenz des Kindes nicht begreifen und demzufolge ihre

392 Anlage S.7

3% Anlage, S.17,18

3% Quelle: Dienstbuch/Telefonprotokolle Familienprojekt
395 Staudinger/Dilcher (1980), §104, Rn.22
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Bedeutung fir dieses Kind nicht erkennen. Zweifel an der freien Willensbildung in Bezug auf el-
terliche Sorge flr ein Kind kann auch angebracht sein, wenn Eltern ein Kind bekommen méchten,
nicht aber bereit sind, dem Kind ihre Zeit und Aufmerksamkeit zu schenken. Wenn sie das Baby
allein in der Wohnung lassen, um ihrem gewohnten Leben nachzugehen, ohne darin eine Gefahr
fir das Kind erkennen zu kénnen. Man kann auch von Geschaftsunfahigkeit sprechen, wenn das
Verhalten des beeintrachtigten Elternteils zu dem Kind véllig sinnentleert ist, er das Kind stereo-
typ umhertragt oder liegen lasst, es an- und auszieht, ohne dass darin ein Zweck zu erkennen ist.
Oder wenn Betroffene aufgrund der Beeintréchtigung bar jeder Vernunft handeln, sie dem Kind
infolge religids-wahnhafter Vorstellungen misshandelnd den Teufel austreiben wollen oder das
Kind im verdunkelten Zimmer einschlieRen, weil Sonnenlicht gefahrliche Strahlen sende. Sind die
Beeintrachtigungen so offensichtlich, ruht die elterliche Sorge kraft Gesetz. Das Gericht hat sofort
zu prufen, wer die Sorge tatsachlich austiben kann und gegebenenfalls einen Vormund zu bestel-
len. Da das Wohl des Kindes in solchen Fallen auch immer konkret gefahrdet sein wird, ist auch
ein Sorgerechtsentzug nach § 1666 BGB maoglich.

Wenn geistigbehinderte oder psychisch kranke Menschen sich bewusst fur ein Kind entscheiden
und diesen Willen umsetzen, sind sie in Bezug auf die elterliche Sorge nicht geschaftsunfahig.
Das beweist schon der Kinderwunsch und dessen Umsetzung. Die Bereitschaft, elterliche
Verantwortung zu Ubernehmen und die zur Betreuung des Kindes zur Verfligung gestellte Zeit ist
auch ein Kriterium flr die bewusste Willensbildung in Bezug auf elterliche Sorge. Allein die Be-
hauptung, ein Kind zu bekommen sei aufgrund der gegebenen Bedingungen nicht verninftig,
kann nicht als Argument in dieser hochstpersonlichen Angelegenheit verwendet werden. Ob das
Kindeswohl durch die Beeintrachtigung des Elternteils oder der Eltern trotzdem geféhrdet ist,
muss extra geprift werden.

Nicht zwingend notwendig ist das Wissen Uber die Pflichten und Rechte, die sich aus der Sorge-
berechtigung ergeben. Auch wird die Geschaftsfahigkeit nicht beeintrachtigt, wenn man im Ein-
zelnen nicht abschatzen kann, was es konkret bedeutet, ein Kind zu haben welche Konsequen-
zen sich daraus ergeben (,das Unvermdgen, die Tragweite zu ermessen®).30 In diesen Fallen
fehlte nicht nur der Tatbestand der § 104 Il BGB. Es ist keine Voraussetzung der elterlichen Sor-
ge, bei Geburt eines Kindes im Einzelnen zu wissen, was auf einen zukommt, was es bedeutet,

ein Kind zu haben und welche Rechten und Pflichten sich daraus ergeben.

3% Soergel/Hefermehl (2000), § 104, Rn.4
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Partielle Geschafts(un)fahigkeit im Bereich Vaterschaftsanerkennung

Geschéftsunfahig in Bereich Vaterschaftsanerkennung ist, wer aufgrund seiner geistigen Beein-
trachtigung nicht in der Lage ist, einen verninftigen Bezug von der Zeugung eines Kindes zur
Kindesgeburt wahrzunehmen. Sagt ein Mann z.B. ,Ich bin der Vater, denn ich kann schon den
Kinderwagen schieben®, sagt eine Frau: ,Der Y. ist der Vater meines Kindes, weil er auch einmal
ein Baby war (er hat fir das Kind Schokolade gekauft / weil er nett ist)*, so fehlen hier sachlich
relevante Gesichtspunkte unabhangig davon, ob der Y. tatsachlich Vater des Kindes ist oder
nicht. Die Unterwerfung unter fremde Willenseinfliisse konnen auch zur Geschaftsunfahigkeit
fuhren: ,Die Z. hat gesagt ich soll das unterschreiben®. Mdglich bei geistig schwer beeintrachtig-
ten Menschen ist zusammenhangsloses Gerede, dem kein Sinn zu entnehmen ist. Bei Hinweisen
dieser Art kann die Beurkundung abgelehnt werden.
Hinweise auf partielle Geschaftsfahigkeit im Bereich der Vaterschaftsanerkennung ist das von
Vernunft geleitete Wissen Uber die Entstehung eines Kindes, offenbares Wissen vom Zusam-
menhang zwischen Zeugung und Schwangerschaft, aber auch eine langer andauernde Partner-
schaft. Nicht von Belang ist das Vermdgen, die volle Tragweite zu begreifen, die sich aus einer
rechtswirksamen Vaterschaft ergeben und Wissen ber alle damit zusammenhangenden Rechte
und Pflichten. Ein solches Wissen gehort nicht zu den Voraussetzungen der Vaterschaftsaner-
kennung oder der Zustimmung zur Vaterschaftsanerkennung.

Partielle Geschafts(un)fahigkeit im Bereich EheschlieBung
Geschaftsunfahig in Bezug auf die Eheschliefung ist, wer z.B. nicht von der Hochzeit auf ein
dauerhaftes Zusammenleben schlieRen kann. Ein geistig Beeintrachtigter, der seine Verlobte erst
wenige Tage kennt, ein psychisch Kranker, der aufgrund einer wahnhaften Eingebung heiraten
mdchte oder zwei geistigbehinderte, die offenbar lediglich ein Fest feiern mdchten, wie sie es
vielleicht bei anderen erlebt haben, ohne aber eine weitere Beziehung zueinander zu haben,
durften in dem Sinne geschaftsunfahig sein.

Wenn aber zwischen den Verlobten eine enge personelle Beziehung besteht und evtl. schon
gelebt wird, so kann von Geschaftsfahigkeit ausgegangen werden. In Einrichtungen der Behin-
dertenhilfe ist in den letzten Jahren die Erfahrung gemacht worden, dass ,... Beziehungen geis-
tigbehinderter Paare manchmal langer dauerten als die Ehen ihrer Betreuer.*07

Nicht entscheidend ist die Fahigkeit, Bedeutung und Tragweite der EheschlieBung zu erfassen
oder Uber erb- und unterhaltsrechtliche Konsequenzen Bescheid zu wissen. Das wird auch von
nicht beeintrachtigten Ehewilligen nicht verlangt und gehort nicht zu den rechtlichen Vorausset-

397 Betheler Arbeitstexte 6, S.12
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zungen zu einer EheschlieBung. Wenn die ,... Verlobten nicht in der Lage seien zu erkennen,
was die Ehe insgesamt bedeute, kann dies nicht zur Annahme der Geschaftsunfahigkeit fuhren.
Eine Person, die (...) in der Lage ist, ihren Willen zu bestimmen, deren intellektuelle Fahigkeiten
aber nicht ausreichen, um bestimmte schwierige rechtliche Beziehungen verstandesmaRig zu

erfassen, ist deswegen noch nicht geschéaftsunfahig.“308

9.6.2. Zur Geschaftsfahigkeit im Gutachten dber Frau A.

Das Gutachten kam zu folgendem Ergebnis: ,/m Rahmen der oben beschriebenen Be-
hinderung ist Frau A. als geschéftsunfahig anzusehen". Zur Begrindung heilit es: ,Sie ist nicht in
der Lage, abstrakte Vorgénge zu erfassen und planerisch vorauszudenken. Im Zusammenhang
mit der Anschaffung eines Mobiltelefons durch ihren Freund ist es auch zu einer finanziellen U-
bervorteilung gekommen. “309
Die Begriindung gibt keinen Hinweis darauf, dass der Gutachter von einer partiellen Geschafts-
unfahigkeit in Bezug auf die Austibung der elterlichen Sorge ausgeht. Daraus konnte gefolgert
werden, Frau A. befande sich im Zustand der naturlichen Geschaftsunfahigkeit gemass § 104 |I
BGB mit Auswirkungen auf alle Lebensbereiche.

Dieses wurde auch von der Rechtsanwaltin, angezweifelt. ,Daher bleibt die im Ergebnis festge-
stellte Geschéftsunfahigkeit unglaubwiirdig, da nicht ausreichend begriindet.(...)

Nach der Rechtsprechung ist es nicht zuldssig, von der Geschéftsunféhigkeit einer Betroffenen
auszugehen nur wegen des Unvermégens, die Tragweite der abzugebenden Willenserklérung zu
erfassen. (BGH NJW 61, 261, OGH 4, 66)310

Die geistige Behinderung von Frau A. ist eine krankhafte Storung der Geistestatigkeit im juristi-
schen Sinn. Sie ist offensichtlich und zeigt sich z.B. daran, dass sie nach 10jahrigem Schulbe-
such des Lesens und Schreibens nicht méchtig war. Der Dauerzustand dieser geistigen Behinde-
rung ist ohne Zweifel. Es stellt sich jedoch die Frage, ob die Behinderung bei Frau A. so schwer-
wiegend ist, dass eine freie Willensbildung ausgeschlossen ist. Sie ist in der Lage, ihren Willen so
zu steuern, dass er zu verninftigen Handlungen fiihrt. Ob ein einmaliger Fehlkauf zur vollstandi-
gen Verlust der Geschéftsfahigkeit fiihren kann, ist mehr als zweifelhaft. Selbst wenn Frau A. in
Vermdgensangelegenheiten partiell geschaftsunfahig war, so betrafe das nicht alle Angelegen-
heiten des Lebens. Dieses kommt auch im Sachverhalt des Gutachtens zum Ausdruck, wird je-
doch vom Gutachter und von der Richterin nicht wahrgenommen und nicht gewdrdigt.

3% AG Rottweil, StAZ 1990, 109, BGH NJW 1970, 1681
%9 Anlage, Gutachten S.16f
319 Anlage S.31, 32
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9.6.3. Zur freien Willensbildung bei Frau A.

Frau A. wollte mit ihrem Kind zusammenleben. Sie war in der Lage, nach verninftigem
Abwagen Prioritaten zu setzen. Daher entschied sie sich gegen ihre Ursprungsfamilie fir die an
sich nicht gewlinschte betreute Wohnform.

Der Wunsch, in der Heimatstadt zu leben war in den ersten Monaten noch stark. Ich halte es
nicht fir krankhaft, wenn eine junge Frau sich wiinscht, dort zu leben, wo ihre Eltern, Geschwister
und alle Freunde wohnen und wo sie ihr bisheriges Leben verbracht hat. Dieser Wunsch ist si-
cher nicht ursachlich auf die geistige Behinderung zurlickzufthren.

Gerade dass Frau A. zugunsten des Kindes entschieden hat, ihre vertraute Umgebung zu verlas-
sen und sich in einer ihr fremden Stadt von fremden Menschen betreuen zu lassen, zeigt, dass
ihr eine freie Entscheidung auf Grund einer Abwagung des Fur und Wider, eine sachliche Pri-
fung der in Betracht kommenden Gesichtspunkte madglich ist.311

Frau A. hielt an dem Wunsch wieder in L. zu leben mehrere Monate fest. Dies ist unter anderem
darauf zuriickzufUhren, dass ihre Betreuerin sie dazu ermutigte. Sie versprach ihr, eine betreutes
Wohnform in L. zu organisieren.312 Dass dieses Versprechen als unrealistisch zu bezeichnen ist,
spricht eher gegen die Kompetenz der Betreuerin als fir den Ausschluss freier Willensbestim-
mung bei Frau A. Die Betreuerin musste sich vielmehr fragen lassen, warum sie, wenn es so eine
Maglichkeit gabe, diese nicht schon wahrend der Schwangerschaft von Frau A. zu organisieren
versucht habe, und warum in dem sensiblen Zeitraum der Schwangerschaft und der Kindesge-
burt in Gegenwart von Frau A. nur von einem Platz in einem Kinderheim die Rede war.

Frau A. wollte mit ihrem Mann zusammenleben. Sie lies sich in dieser Hinsicht nicht beeinflussen.
Inwieweit dieser von ihr auch unter schwierigen Umstanden geaullerte Wille vernlnftig ist, darf
von AuRenstehenden nicht beurteilt werden, da die Partnerwahl eine Angelegenheit hochstper-
sonlicher Natur ist. Auch bei Konflikten und trotz der langen Abwesenheit ihres Freundes hielt sie
an der Beziehung fest.

Ist Frau A. auch in der Lage, rechtliche Willenserklarungen abzugeben? Dazu nur einige Beispie-
le:

e Frau A. hat bei der Betreuungsbehorde einen Antrag auf Betreuerwechsel gestellt.

e Frau A. hat smtliche Angelegenheiten bei der Rechtsanwéltin selbstandig ohne zusatz-
liche Hilfe erledigt.

e Frau A. hat selbst einen Antrag auf einen Kindergartenplatz gestellt, sich lediglich beim
Ausfillen der Formulare helfen lassen.

31! Soergel/Hefermehl (2000), § 104, Rn 4
312 Anlage, S.10, Anlage Gutachten, S. 11
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e Frau A. hat allein und selbstandig fir ihren taglichen Bedarf Waren gekauft.

e Frau A. hat beim Standesamt ihren Willen bekundet, die Ehe zu schlieRen.
Frau A. war in dem Zeitraum, in dem die Fallgeschichte spielt, oft in der Lage, ihren Willen zu
formulieren, Antrage zu stellen, Behdrden aufzusuchen. Von einer rechtlichen Handlungsunfahig-
keit kann keine Rede sein. Hilfe in rechtlichen Angelegenheiten benétigte Frau A. oft. Hilfe in
rechtlichen Angelegenheiten bendtigt jeder Mensch, der Rechtsberatung oder soziale Beratung in
Anspruch nimmt. Deshalb auf rechtliche Handlungsunfahigkeit zu schlieBen wéare &hnlich, als

unterstelle man einem Menschen, der Erziehungsratgeber liest, Erziehungsunfahigkeit.

9.6.4. Der Sorgerechtsbeschluss vom 21.07.1999 in Hinblick auf Geschaftsfahigkeit von Frau A.
Das Gericht sah Frau A. nicht geschaftsunfahig im Sinne des § 104 Il BGB an. Im Falle
der Geschaftsunfahigkeit eines Elternteils ruht die elterliche Sorge automatisch kraft Gesetz. Es
ist nicht méglich, einem geschéaftsunfahigen Elternteil das Sorgerecht nach § 1666 zu entziehen.
"Eingriffe in das ruhende Sorgerecht gem. § 1666 scheiden aus: Die rechtliche Verhinderung an
der Ausubung seines Sorgerechtes gemaR §§ 1673 I, 1675 bedeutet auch das Ausscheiden ei-
nes Elternteils aus seiner sorgerechtlichen Verantwortung fur den Schutz des Kindes, so dass
eine konkrete Kindesgefahrdung nicht auf sein Versagen in dieser Schutzfunktion zurtickgeftihrt
werden kann.“®3 Vielmehr ist bei Verdacht der Geschaftsunfahigkeit der alleinerziehenden Kin-
desmutter oder bei Verdacht der Geschaftsunfahigkeit beider Eltern das Jugendamt als Amts-
vormund einzusetzen, der die Verantwortung der elterlichen Sorge tragt. Ist dies wegen notwen-
diger Prifung der Geschaftsfahigkeit nicht moglich, so hat das Gericht gemass § 1846 BGB die
erforderlichen Malregeln zu treffen. Moglich ist beispielsweise die Anordnung einer Pflegschaft
bis zur Klarung der Geschéftsfahigkeit. Das Ruhen der elterlichen Sorge kann in einem Feststel-
lungsbeschluss deutlich gemacht werden.
Dies ist nicht geschehen ist. Das Gericht hat Frau A. das Sorgerecht auf der Grundlage des
§ 1666 wegen Kindeswohlgefahrdung entzogen.314 Die Frage nach der Geschaftsfahigkeit war fiir
die Entscheidung nicht relevant. Das Gericht hat Geschaftsunfahigkeit nicht einmal partiell fir die

elterliche Sorge festgestellt.

313 Staudinger/Coester (2000), § 1674, Rn.17
3% Anlage, S.37, 38
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9.6.5. Geschaftsfahigkeit von Frau A. in Hinblick auf die Zustimmung zur (vorgeburtlichen) Vater-
schaftsanerkennung

Standesamt, Jugendamt, Auslanderbehérde und Gericht lehnten es ab, die vorgeburtli-
che Vaterschaftsanerkennung von Herrn B. anzuerkennen.3'® Sie beriefen es sich auf das Gut-
achten aus dem Sorgerechtsverfahren, in dem der Gutachter formulierte, Frau A. sei im Rahmen
ihrer geistigen Behinderung als geschaftsunfahig anzusehen. Das Familiengericht hatte sich in
der Urteilsbegrindung am 21.07.1999 nicht auf die Geschaftsunfahigkeit von Frau A. berufen.
Die Aussagen des Gutachtens konnte nicht ungeprift von allen Behdrden verwendet werden.
Geschaftsunfahigkeit mit seinen Rechtsfolgen kann nur von einem Gericht, nicht von einem Gut-
achter festgestellt werden. Das Gutachten gibt dem Gericht lediglich fachspezifische Hinweise
und hilft bei der Entscheidungsfindung. Bei festgestellter Geschéaftsunfahigkeit werden Teile der
Grundrechte auler Kraft gesetzt. Dieser schwere Eingriff in das Persdnlichkeitsrecht ist nur ei-
nem Richter vorbehalten. Selbst wenn Frau A. im Bereich der elterlichen Sorge geschaftsunfahig
gewesen ware, so bedeutete dies nicht, dass sie auch im Bezug der Zustimmung zur Vater-
schaftsfeststellung geschaftsunfahig ist. Hatte die Urkundsperson Zweifel an der Geschaftsfahig-
keit von Frau A. im Bereich der Zustimmung zur Vaterschaftsanerkennung so hétte sie die Beur-
kundung verweigern konnen. Eine gerichtliche Entscheidung gemass § 45 PStG hatte herbeige-
fuhrt werden mlssen. Das Gericht hatte sich von der Geschaftsunfahigkeit bei Frau A. Uberzeu-
gen mussen. Es ist insofern unrichtig gehandelt worden, dass die Anerkennung der Vaterschaft
mit Hinweis auf die fehlende Geschaftsfahigkeit der Frau A. abgelehnt, dieser Sachverhalt jedoch
nicht gepruft worden ist. Schwere Zweifel an der Vaterschaft von Herrn B. an sich und an der
Geschaftsfahigkeit Frau A.s rechtfertigten die Verweigerung der Beurkundung. Die Vaterschafts-
anerkennung von Herrn B. und die Zustimmung von Frau A. sind aber im Oktober 1998 beurkun-
det worden.3'6 Zu dem Zeitpunkt hatte die Urkundsperson keine Zweifel an der Geschaftsfahig-
keit der Beteiligten. Diese Beurkundung ware erst nach positiver Priifung der Geschaftsunfahig-

keit nichtig gewesen.

9.6.6. Geschaftsfahigkeit von Frau A. in Hinblick auf die EheschlieRung

Die Standesbeamtin in R. hatte aufgrund der geistigen Behinderung von Frau A. Zweifel
an deren Geschaftsfahigkeit hinsichtlich der EheschlieBung. |hr war bekannt, dass Frau A. nicht
berechtigt war, das Sorgerecht fur ihren Sohn auszulben, dass ihre Zustimmung zur Vater-
schaftsanerkennung nicht ausgereicht hatte, um diese rechtskraftig werden zu lassen, dass sie in

315 Anlage, S.17, 19,
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einem Familienprojekt betreut lebt und eine gesetzliche Betreuung angeordnet war. Der Betreuer
von Frau A. erklarte im Standesamt, Frau A. sei geschaftsfahig. Als ihr Betreuer und gesetzlicher
Vertreter Uberzeugte er die Standesbeamtin sofort.3'7 Dies zeigt noch einmal die Abhangigkeit
der Betroffenen von ihren Betreuern. ,Das neue Gesetz wird so gut sein wie die Zahl und Qualitat
der kinftigen Betreuer - vor allem von ihnen hangt es ab, ob der neue Geist, den das BetrG be-

schwort, Realitat wird" stellte Coester schon 1991 fest.318

9.7. Zusammenfassung

Sowohl die Literatur als auch das Praxisbeispiel macht deutlich, dass hinsichtlich des
Begriffes der Geschaftsunfahigkeit Unsicherheiten bestehen, die nach Einflihrung des Betreu-
ungsgesetzes noch starker geworden sein dlrfte. ,Holzhauer hat im Rahmen seines Gutachtens
zum 57. DJT zu Recht darauf hingewiesen, dass der Tatbestand des § 104 1l BGB aus hochabs-
trakten und spekulativen Begriffen bestinde, die nur als geeignet bezeichnet werden konnten, ein
weiteres richterliches, bzw. gutachterliches Ermessen zu verdecken. Zum anderen sind die
Schwierigkeiten gewiss auch darin begriindet, dass die Frage nach der Geschaftsfahigkeit einer
Person einen Grenzbereich von Rechtswissenschaft und Psychiatrie betrifft. Der Richter ist zur
Beurteilung der Geschaftsfahigkeit auf ein medizinisches Gutachten angewiesen. Der Gutachter
kann hingegen sein Gutachten nur dann mit der erforderlichen ,Richtigkeitsgewahr" treffen, wenn
Klarheit Uber die gesetzliche Regelung und deren Auslegung besteht. ... ."3'% In der Praxis ...
bestehen die groften Probleme darin (...), dass die Arzte die juristische Terminologie, die Juris-
ten die medizinischen Fachausdriicke nicht verstehen.*320 |n vielen Fallen sind aber nicht nur
Juristen und Mediziner an der Entscheidungsfindung beteiligt, dazu kommen noch Sozialpadago-
gen mit ihrer Sichtweise und Verwaltungsangestellte, Standesbeamte oder Urkundspersonen.

Oft und ganz besonders im vorliegenden Fall erscheint der Umgang mit der Geschaftsfahigkeit
willkurlich, ohne genaues Wissen, was eigentlich damit gemeint ist. Wenn aber selbst nach inten-
siver Beschaftigung mit dem vorhandenen Material in der Literatur und in der Rechtsprechung
keine eindeutige Antwort gefunden werden kann, so deutet dies darauf hin, dass es notwendig
ist, in diesem Punkt mehr Klarheit zu schaffen. Hinzu kommt, dass es dem heutigen Verstandnis
von Behinderung und psychischen Erkrankungen widerspricht, diese Bevolkerungsgruppe vom

Rechtsverkehr auszuschliefen. Meiner Meinung nach bietet das Betreuungsrecht auch ohne

316 Anlage S.2c, 19

*'7 Quelle: Dienstbuch/Telfonprotokolle Familienprojekt

1% Coester, Von anonymer Verwaltung zu personlicher Betreuung, Jura 1991, 9
319 Miiller, Betreuung und Geschiftsfahigkeit, S.28

320 Schmidt/Bocker, Betreuungsrecht, Vorwort, S.V
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richterliche Feststellung der Geschaftsunfahigkeit gentigend Grundlagen, um diese Menschen
vor nachteiligen Folgen im Rechtsverkehr zu schitzen. Auch mdchte ich darauf hinweisen, dass
mir im Fall der geistigen Behinderung ein rein medizinisches Gutachten nicht angebracht er-
scheint, um die Auswirkungen des Intelligenzmangels zu bewerten. Geistige Behinderung ist
keine Krankheit. Hier ware ein padagogisches Gutachten meiner Meinung nach treffender. Diese
Praxis erinnert an die Auffassungen, die z.B. in der DDR vertreten wurden. Geistigbehinderte
Kinder waren ausnahmslos dem Gesundheitswesen unterstellte, eine schulische Férderung war
nicht vorgesehen und wurde lediglich in Fordertagesstatten von medizinischen Fachkraften ge-

leistet.

10. Verfahrensrecht

10.1. Verfahren der Freiwillige Gerichtsharkeit

Das Gesetz der freiwilligen Gerichtsbarkeit ist ein Verfahrensgesetz. Es gibt den Rahmen

fur Verfahren, die keine Zivilprozesse, aber auch keine reinen Verwaltungsaufgaben sind. Man
kann es als Sammelbegriff fur unterschiedliche Bereiche des Rechts verstehen. Welche Angele-
genheiten der freien Gerichtsbarkeit zugeteilt werden, entscheidet der Gesetzgeber. Im Verlauf
der Gesetzesgeschichte sind mehrmals Teile aus dem Gesetz Giber Angelegenheiten der Freiwil-
ligen Gerichtsbarkeit aufgehoben worden, weil ein eigenstandiges Gesetz flr diese Angelegen-
heit in Kraft getreten ist. Beispielsweise ist der Abschnitt Gber den Personenstand durch das Per-
sonenstandsgesetz (PStG) hinfallig geworden. Mit Freiwilligkeit hat die Bezeichnung wenig zu
tun, der Name geht auf einen rémischen Begriff zurlick (juristictio voluntaria).32!
In Verfahren der freiwilligen Gerichtsbarkeit werden Amtsgerichte, Landgerichte, Oberlandesge-
richte und der Bundesgerichtshof tatig. Zu unterscheiden ist zwischen Amts- und Antragsverfah-
ren. Das Antragsverfahren setzt einen Antrag voraus. Wenn dieser fehlt, wird das Gericht nicht
tatig. Es gibt keine besonderen Formvorschriften, das Rechtsschutzziel jedoch muss dem Antrag
ersichtlich sein.

32! Kuntze, Einfiihrung in das Gesetz iiber die Angelegenheiten der freiwilligen Gerichtsbarkeit, S.IXff
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Das Amtsverfahren wird vom Gericht eingeleitet, wenn dieses auf irgendeine Art und Weise von
den Tatsachen erfahrt, die ein Amtsverfahren einleiten. Der ,Amtsermittlungsgrundsatz* (§ 12
FGG) gebietet dem Gericht, erforderliche Ermittiungen anzustellen und Beweise zu erheben. Die
Ermittlungen sind abgeschlossen, wenn der Sachverhalt vollstandig aufgeklart ist oder keine das
Ergebnis beeinflussende Hinweise mehr erwartet werden kdnnen. Werden notwendige Ermittiun-
gen unterlassen, liegt hierin ein VerfahrensverstoR. Das Verfahren endet mit einer Entscheidung
oder mit der Riicknahme des Antrags (sofern es sich um ein Antragsverfahren gehandelt hat), mit
der Erledigung oder durch einen Vergleich, wenn dies méglich ist. Entscheidungen werden fast
immer schriftlich mitgeteilt und begriindet. Die Begriindung kann in bestimmten Fallen unterblei-
ben, in einigen Angelegenheiten besteht Begriindungszwang (Unterbringungssachen, Beschwer-
deinstanz, § 25 FGG). Entscheidungen werden als Beschluss, Verfligung, Anordnung, Entschei-
dung oder Malkregel bezeichnet.322

Gegen gerichtliche Entscheidungen sind Beschwerden maoglich (§ 19 FGG). Bei sofortige Be-
schwerde endet die Frist zwei Wochen nach dem Zeitpunkt, in welchem die Verfligung dem Be-
schwerdefuhrer bekannt gemacht worden ist. Sonst gibt es keine Beschwerdefrist. Die Be-
schwerde wird eingelegt beim Amts- oder beim Landgericht (§ 21 FGG). Das Landgericht trifft
eine Entscheidung nach eigenstandigen Ermittlungen (§ 19 FGG), entscheidet also vollig neu und
umfassend. Die Entscheidung tritt voll an die Stelle der amtsgerichtlichen Entscheidung. Gegen
die Entscheidung der Landgerichte ist weitere Beschwerde beim Oberlandesgericht mdglich
(§§ 57, 28 FGG). Das Oberlandesgericht entscheidet nach den vorliegenden Ermittlungen. Ober-
landesgericht (OLG) und Bundesgerichtshof (BGH) dirfen keine neuen Tatsachen in das Verfah-
ren einfiihren. So darf kein neues Gutachten eingeholt werden und keine neue Anhérung stattfin-
den. Sind Verfahrensfehler erkennbar oder sind Ermittlungen unzureichend, so weist das OLG
das Verfahren zurlck an das Landgericht. Sind aufgrund ausreichender Ermittlungen falsche
Entscheidungen getroffen worden, so trifft das OLG einen erneuten Beschluss.

Der BGH hat die Aufgabe, die Rechtsprechung der Bundesrepublik zu vereinheitlichen. Weicht
das OLG eines Bundeslandes vom OLG eines anderen Bundeslandes in einer identischen Ange-
legenheit ab, so ist es dazu verpflichtet, die Entscheidung dem BGH vorzulegen (§ 28 Il FGG).
Die Entscheidung des BGH ist bindend.

10.2. Anhorung und Gutachten

322 Kuntze, Einfiihrung in das Gesetz iiber die Angelegenheiten der freiwilligen Gerichtsbarkeit, S.XIVff
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Im familienrechtlichen Verfahren ist der erste Schritt die personliche Anhérung der
Betroffenen durch den Richter. Diese Anhorung ist zwingend vorgeschrieben. Angehort werden

die Eltern (§ 50a FGG)
das Kind (§ 50b FGG)
ggdf. Pflegeeltern (§ 50c FGG)
das Jugendamt (§ 49a FGG)

Eine fehlende Anhorung stellt einen schwerwiegenden Verfahrensfehler dar, der zur Aufhebung
des Urteils flhren kann.323 Kinder unter 3 Jahren missen nicht angehdrt werden. Wenn das Ge-
richt kleine Kinder nicht personlich anhéren machte, so kann dies ein Sachverstandiger Uber-
nehmen, der Erfahrungen mit Kindesvernehmungen hat.32# Dieser ersetzt dann die personliche
Anhorung des kleinen Kindes. Moglich, aber nicht zwingend ist die Anhorung weiterer Personen,
z.B. Lehrer, GroReltern, Nachbarn, Arzte usw. Der Anhorung des JA kommt besondere Bedeu-
tung zu. "In einer Untersuchung von Simitis stimmte in 77,1% der Falle der Beschluss des Ge-
richts mit dem Entscheidungsvorschlag des Jugendamtes Uberein.“325 Das Vormundschaftsge-
richt hort das JA an, wenn es um die RlckUbertragung der elterlichen Sorge eines unter Vor-
mundschaft stehenden Kindes geht.

Reichen Informationen nicht aus, so kann das Gericht ein Sachverstandigengutachten anfordern.
Zur Einholung des Sachverstandigengutachtens bedarf es keines Antrags. Stellt ein Betroffener
einen entsprechenden Antrag, so ist dieser als Anregung zu verstehen. Jedoch hat das Gericht
bei fehlender eigener Sachkunde das Gutachten durch einen Beweisbeschluss in Auftrag zu
geben.326 Das gebietet der Amtsermittiungsgrundsatz gemal §12 FGG. Durch die Fragestellung
im Beschluss kann der Gutachter erkennen, worauf es dem Gericht in diesem Fall ankommt und
kann das Gutachten entsprechend aufbauen. Ist das Gutachten dem Gericht zugegangen, so
muss es richterlich gewdrdigt werden. Im Beschluss muss begriindet werden, warum das Gericht
dem Gutachten folgt oder auch nicht folgt. "Der Familienrichter hat das Gutachten inhaltlich
nachzuvollziehen, bis er in der Frage selbst urteilsfahig wird. (...) Setzt sich das Gericht nicht
ausreichend mit dem Gutachten auseinander, liegt darin ein Versto gegen den Grundsatz der
Amtsermittlung nach § 12 FGG und bei Beschwerdeverfahren gegen den Begriindungszwang
nach § 25 FGG und § 286, | S.2 ZPQ."s27

323 Salzgeber, Familienpsychologische Gutachten S.31, OLG Zweibriicken FamRZ 1999, 246f
324 BGH, FamRZ 1984, 1084, OLG Hamm, FamRZ 2001, 850

323 Simitis u.a. Kindeswohl, S.140f, zitiert u.a. bei Koster, Sorgerecht und Kindeswohl, S.132
326 Salzgeber, Familienpsychologische Gutachten S.47

327 Salzgeber, Familienpsychologische Gutachten S.59f, BayObLG, FamRZ 1993, 1489
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Uber die Ablehnung eines Gutachtens ist durch einen gesonderten Beschluss zu entscheiden
(§ 15 1 FGG).328

10.3. Allgemeine Mitteilungspflichten

§ 69k FGG: (1) ,Entscheidungen teilt das Vormundschaftsgericht anderen Gerichten, Behérden oder sons-

tigen o6ffentlichen Stellen mit, soweit dies unter Beachtung berechtigter Interessen des Betroffenen nach den Er-
kenntnissen im gerichtlichen Verfahren erforderlich ist, um eine erhebliche Gefahr fir das Wohl des Betroffenen, fiir
Dritte oder fiir die 6ffentliche Sicherheit abzuwenden.

(2) Ergeben sich im Verlauf eines gerichtlichen Verfahrens Erkenntnisse, die eine Mitteilung nach Absatz | vor Ab-
schluss eines Verfahrens erfordern, so hat das Gericht unverziigliche Mitteilung zu machen.

(3) Das Vormundschaftsgericht unterrichtet zugleich mit der Mitteilung den Betroffenen, seinen Pfleger fiir das Ver-
fahren und seinen Betreuer (iber deren Inhalt und tber den Empfanger. Die Unterrichtung des Betroffenen unter-
bleibt, wenn

1. der Zweck des Verfahrens oder der Zweck der Mitteilung durch die Unterrichtung gefahrdet wiirde,

2. nach arztlichem Zeugnis hiervon erhebliche Nachteile fiir die Gesundheit des Betroffenen zu besorgen sie
oder

3. der Betroffene nach dem unmittelbaren Eindruck des Gerichts offensichtlich nicht in der Lage ist, den Inhalt
der Unterrichtung verstehen.

Das Bundesverfassungsgericht entschied am 15.Dezember 1983, dass fiir die Mitteilungen in
Strafsachen, Zivilsachen und in Angelegenheiten der freiwilligen Gerichtsbarkeit gesetzliche
Grundlagen zu schaffen sind, nach denen Mitteilungen im Rahmen des Personlichkeitsschutzes
maglich sind.32® Das FGG regelt dies in §§ 69k, 691. Die im Gesetz festgelegten Pflichtaufgaben
muss das Gericht erfillen. Es ist verpflichtet, Mitteilungen an Behorden, Gerichte und andere
offentliche Empfanger weiterzugeben, wenn dies notwendig erscheint.

MaRgeblich ist jedoch der VerhaltnismaRigkeitsgrundsatz. Das geht aus dem Regierungsentwurf
deutlich hervor: Nicht jede gesetzliche Aufgabe konne eine Einschrankung des informationellen
Selbstbestimmungsrechtes rechtfertigen. Als Beispiel wird der psychisch Kranke genannt, der
einen anderen, den er als Feind ansieht, zu téten oder zu verletzen beabsichtigt. Eine Gefahr fur
Dritte stellt auch ein Betroffener dar, der im Rahmen seiner beruflichen Tatigkeit, etwa als Arzt
oder Polizist, andere Personen erheblich schadigen kann.330

Das Gericht ist verpflichtet, den Betroffenen Uber die entsprechenden Mitteilungen zu informie-
ren. Es gibt wenige, in § 69k Il S.2 genau beschriebene Ausnahmen, bei denen diese Informati-

onspflicht entfallt.

10.4. Verfahrensfehler in der Fallbeschreibung

Der Anruf des Vormundschaftsgerichtes beim Standesamt, um die Herausgabe der Ge-

burtsurkunde des Kindes an die Mutter zu verhindern, stellt einen Verfahrensfehler dar. Es gibt

2% BayObLG FamRZ 1995, 999
32 BVerfGE 65, 1ff
30 BT11/4528, S.182
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keinen denkbaren Grund, warum der Besitz der Geburtsurkunde des Kindes die Betroffene, Dritte
oder die offentliche Sicherheit gefahrden konnte.

Streng genommen ist auch der Anruf des Richters bei der Mutter der Betroffenen ein Verfahrens-
fehler.33' Von dem Recht, Mitteilungen Uber den Verlauf eines Verfahrens in Betreuungsangele-
genheiten zu bekommen, sind ausschlieBlich Behérden und andere offentliche Empfanger betrof-
fen. Entsprechende Mitteilungen diirfen nicht an Privatpersonen gehen.332

Ferner versdumte es das Gericht, Frau A. ber diese Mitteilungen zu informieren, wozu es ge-

mass § 69k Ill verpflichtet gewesen ware.

§ 12 FGG: ,,Das Gericht hat von Amts wegen die zur Feststellung der Tatsachen erforderlichen
Ermittlungen zu veranstalten und die geeignet erscheinenden Beweise aufzunehmen.*

Zur Anhoérung im Familiengericht am 24.03.1999 waren Frau A., ihre Betreuerin und das JA als
zustandige Fachbehdrde geladen. Das JA und die Betreuerin hatten Frau A. als Mutter kaum
erlebt. Die Betreuerin hatte vorgefertigtes Urteil Gber Frau A. im Kopf. Dass Frau A. sich um das
Kind nicht kimmern wiirde, war lediglich eine Vermutung von ihr. Vertrauenspersonen aus dem
Umfeld von Frau A. oder Beteiligte, die Frau A. regelméRig mit ihrem Kind erlebten, wurden nicht
befragt. Es liegt im Ermessen des Richters, wer zur Anhérung geladen wird. Vorgeschrieben ist
gemass § 50 FGG die Anhdrung der Eltern und des Jugendamtes. Von der Anhdrung eines vier
Wochen alten Sauglings kann abgesehen werden. Ein direkter Verfahrensfehler lag bei der Anho-
rung nicht vor. Der Richter entscheidet Art und Umfang der Ermittlungen nach pflichtgemaRen
Ermessen. Pflichtgemal bedeutet allerdings auch, ,... dass unzureichende Aufklarung einen
Gesetzverstol} darstellt und zur Beschwerde berechtigt.“333

Zur Ermittlung der Tatsachen wurde ein Gutachten angefordert. Ein Gutachten, das die Frage-
stellung des Gerichtes so wenig beantwortet wie das vorliegende, kann fir das Verfahren wenig
Wert haben. In diesem Fall hatte das Gericht ein neues Gutachten anfordern missen. Das Ge-
richt hat den Inhalt des Sachverstandigengutachtens nicht gewdrdigt, sich jedoch in der Urteilbe-
grindung auf dieses Gutachten bezogen.3%* Darin liegt ein Wiederspruch. Der Richter soll nicht
darlegen, dass er dem Gutachten folgt, sondern warum er dies tut.33% Hatte sich das Gericht mit
dem Gutachten auseinandergesetzt und festgestellt, dass das Wohl des Kindes nicht in Gefahr
war, so ware ein Sorgerechtsentzug gemass § 1666 BGB nicht mdglich gewesen. Hatte das Ge-

richt dagegen die laut Gutachten nicht vorhandene Geschaftsfahigkeit zur Grundlage des Sorge-

3! Dienstbuch/Telefonprotokolle Familienprojekt

32 BT 11/4528, S.181

333 Salzgeber, Familienpsychologische Gutachten, S.26, Kind-Prax 1999, 98

3% mehr dazu im nachfolgenden Kapitel dieser Arbeit

335 Salzgeber, Familienpsychologische Gutachten, S.58, BVerfG FamRZ 1999, 1417, FamRZ 2000, 413
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rechtsentzuges genommen, so ware auch der Sorgerechtsentzug nach § 1666 BGB ebenfalls
nicht mdglich gewesen.33% Das Gericht hatte dann das Ruhen der elterlichen Sorge gemass
§ 1673 BGB feststellen missen.

Auch bei Geschaftsunfahigkeit eines Elternteils kann es zu einer Kindeswohlgefahrdung kom-
men, die ein Eingreifen des Gerichtes geméass § 1666 BGB rechtfertigt. Hier muss das Wohl des
Kindes jedoch direkt, konkret und augenblicklich gefahrdet sein. Andererseits ist es mdglich, dass
die elterliche Sorge wegen Geschaftsunfahigkeit eines Elternteils geméss § 1673 BGB ruht, wenn
das Kindeswohl nicht gefahrdet ist. Das Gericht muss dann die richtige gesetzliche Grundlage
anwenden, somit § 1673 BGB.

Aus alledem geht hervor, dass sich das Gericht nicht ausreichend mit dem Gutachten auseinan-
dergesetzt hat. Dies ist ein Verfahrensfehler.

In der Urteilsbegriindung wurde auch auf eine Einschatzung der Familienhelferin Bezug genom-
men.337 Jedoch gehen aus diesem Bericht keine Tatbestande hervor, die einen vollstandigen

Sorgerechtsentzug rechtfertigen.338

§ 50a FGG: ,In den Féllen der § 1666 und 1666a des BGB sind die Eltern stets personlich anzuhdren, um
mit ihnen zu klaren, wie die Gefahrdung des Kindeswohls abgewendet werden kann.

Mit Frau A. ist nicht besprochen worden, wie sie die Gefahrdung des Kindeswohls abwenden
konne. Sie hatte eine Kindeswohlgefahrdung zu diesem Zeitpunkt nicht abwenden konnen, da
das Wohl des Kindes — wie im Gutachten vermerkt ist - nicht in Gefahr war.33 Die Kindesmutter
bendtigt zwar in einigen Bereichen der Versorgung des Kindes Hilfe und Anleitung. Dies fiihrt
jedoch, wenn die Hilfe angenommen wird — nicht zu Sorgerechtseingriffen gemass § 1666
BGB.340

Verschiedentlich wird darauf hingewiesen, dass Familienrichter auf die fachliche Herausforde-
rung, die ein Verfahren nach § 1666 BGB darstellt, unzureichend vorbereitet wurden, als es im
Zuge der Kindschaftsrechtsreform zu einem Wechsel der Zustandigkeit kam. Bis dahin waren
Vormundschaftsgerichte in der Sache zustandig. ,Das ist um so bedauerlicher, da Fortbildung fir
neue Familienrichter regelmafig nur in Bayern durchgefihrt wird und Fort- und Weiterbildung

bisher kein Beforderungskriterium von Richtern darstellt*,34! findet Salzgeber.

336 Staudinger/Coester (2000), § 1673, Rn.17
37 Anlage S.38

3% Anlage S.84, 85f

339 Anlage Gutachten S.16

340 Staudinger/Coester (2000), § 1666, Rn.151
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11. Das Gutachten und sein Stellenwert in familienrechtlichen Verfahren

11.1. Gutachten in der gerichtlichen Praxis

Gutachter bzw. Sachverstandige spielen in gerichtlichen Verfahren eine wichtige Rolle.
Ein Richter, welcher lediglich Uber juristisches Wissen verfiigt, ist darauf angewiesen, von Sach-
verstandigen aus technischen, naturwissenschaftlichen, sozialwissenschaftlichen und anderen
Bereichen Informationen zu bekommen, die er flir seine Entscheidungsfindung bendtigt. Ein
Sachverstandiger ist im Gerichtsauftrag tatig.

Der Sachverstandige im Betreuungs- und im Familienrecht
Im Betreuungsrecht wird ein Sachverstandigengutachten in mehreren Bereichen explizit gefor-
dert. Im Verfahren der Betreuerbestellung hat das Vormundschaftsgericht ein Sachverstandigen-
gutachten einzuholen (§ 68b FGG). Bei Betreuerbestellung auf Antrag des zu Betreuenden ge-
nugt ein arztliches Zeugnis, wenn der Betroffene auf die Begutachtung verzichtet hat und die
Einholung des Gutachtens unverhaltnismaRig ware. Auch bei Erweiterung der Betreuung ist ein
Gutachten einzuholen (§ 69i Il FGG).
Das Gutachten muss die Qualitat eines medizinischen Sachverstandigengutachtens aufweisen.
In familienrechtlichen Verfahren kommt es bei der Auswahl des Gutachtens auf die Fragestellung
an. Es kommen Mediziner, Psychiater, Psychologen, Sozialarbeiter, Pd4dagogen und andere
Fachkrafte in Betracht, die bei entsprechender Fragestellung dem Gericht aus ihrer Perspektive
Hilfestellung leisten.

Sachkunde und Qualitat
Der Sachverstandige muss in seinem Sachgebiet ein Fachmann sein und Uber das fir die kon-
krete Fragestellung erforderliche Sachwissen verfligen. Dem Richter wird weitreichende Ent-
scheidungsfreiheit bei der Auswahl des Sachverstandigen eingeraumt, jedoch ist eine fachliche
Ausbildung erforderlich. Gelegentlich wird eine spezielle Ausbildung gefordert. Im Betreuungsver-
fahren wird ein Sachverstandiger gefordert, der eine medizinisch - psychiatrische Ausbildung
abgeschlossen hat.
Salzgeber erkennt, dass sich Fehler bei der Begutachtung u.a. aus der Unwissenheit tber juristi-
sche Vorgaben ergeben.342 Der Sachverstandige bewegt sich im Grenzbereich zwischen seiner
beruflichen Kompetenz und der Jurisprudenz als normative Wissenschaft. Neben fachlichem
Wissen ist auch juristischer Sachverstand erforderlich. Salzgeber fordert daher vom Sachver-

! Salzgeber, Familienpsychologische Gutachten, S.8
342 Salzgeber, Familienpsychologische Gutachten, S.3, auch Schmidt/Bocker, Betreuungsrecht, Vor-
wort, S.V
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standigen, dass er die elementare Literatur und Rechtsprechung fiir seine Berufsaustibung als
Gerichtssachverstandiger kennt und sich an die Gesetzesvorschriften halt. ,Um als Sachverstan-
diger tatig werden zu kénnen, muss der Sachverstandige die vorgegebenen rechtlichen Normen
akzeptieren, soweit sie durch Gesetz und hochstrichterliche Rechtsprechung bestehen, um kom-
petent und fair sachverstandig tatig sein zu kdnnen."343
An den Sachverstandigen werden keine juristischen Zusatzqualifikationen gestellt. Das wird be-
klagt.344 Eine gesetzliche Definition der Pflichten und Anforderungen des Sachverstandigen im
FGG - Verfahren findet sich nirgendwo, die berufliche Qualifikation wird selten gefordert.345 Es ist
jedoch Aufgabe des Tatrichters, das Gutachten so zu wiirdigen, dass es juristisch fiir die Frage-
stellung verwertbar ist. Ergeben sich aus der Formulierung des Gutachtens Unsicherheiten, so ist
ein weiteres Gutachten erforderlich.
Ein Richter darf die Ergebnisse eines Sachverstandigen nicht kritiklos Gbernehmen. Er ist viel-
mehr zu eigener kritischer Wurdigung verpflichtet.346 Fur die Entscheidung tragt der Richter -
nicht der Sachverstandige - die Verantwortung.

Pflichten des Sachverstandigen
Das Gesetz schreibt dem Sachverstandigen im FGG und in der ZPO eine Reihe Pflichten vor.
Daruber hinaus hat er ethische Pflichten, wie jeder Angehorige einer Berufsgruppe, die Verant-
wortung fir Menschen Gbernimmt und mit ihrem beruflichen Handeln in das Leben Anderer direkt
oder indirekt eingreift. Nimmt ein Sachverstandiger einen Auftrag an, verpflichtet er sich dazu, die
vom Gericht formulierte Fragestellung unparteiisch und sachdienlich nach bestem Wissen und
Gewissen zu beantworten und dem Gericht alle entscheidungsrelevanten Informationen mitzutei-
len. Bei der Vernehmung von Personen sollte er diese auf die Konsequenzen ihrer Aussagen
hinweisen. Das Recht zur Aussageverweigerung steht jedem zu. Dies gilt auch fir Kinder, wobei
die Belehrung zum Aussageverweigerungsrecht in kindgerechter Art und Weise erfolgen sollte.347
Es gibt keine Aufklarungspflicht fir den Sachverstandigen, da zwischen dem Sachverstandigen
und der zu begutachtenden Person kein Vertragsverhaltnis besteht, sollte aber dennoch redli-
cherweise vom Sachverstandigen getatigt werden, auch wenn dies ein erster Linie Aufgabe des

Gerichtes ist.348

3 Salzgeber, Familienpsychologische Gutachten, S.44f

3 2.B. bei Bergmann, Auswahl und Rolle des Gutachters im familiengerichtlichen Verfahren 1997, S.45
345 § 70e FGG: ,,Vor einer Unterbringungsmaf3nahme ... hat das Gericht das Gutachten eines Sachverstin-
digen einzuholen ... . Der Sachverstindige soll in der Regel Arzt fiir Psychiatrie sein, in jedem Fall muss
er Arzt mit Erfahrungen auf dem Gebiet der Psychiatrie sein.*

6 BayObLG, FamRZ 2001, 1403

3*7Salzgeber, Familienpsychologische Gutachten, S.79

3*8Salzgeber, Familienpsychologische Gutachten, S.68f
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Der Sachverstandige hat nach bestem Wissen und Gewissen seine Aussagen zu machen. Ha-
ben Betroffene den Eindruck, der Sachverstandige habe sich im Laufe des Verfahrens unkorrekt
oder einseitig verhalten, so kann eine am Verfahren beteiligte Person ihn ablehnen (§ 406 ZPO,
§§ 41, 42 ZPO). Bei Ablehnung des Sachverstandigen auf Grund fehlender Sachkunde kann ein
weiteres Gutachten in Auftrag gegeben werden, da sonst mdglicherweise das Gutachten als Be-
weismittel nicht ausreichend ist. Das Gericht hat in einem ,Zwischenverfahren® Uber die Ableh-
nung des Gutachters mit einem Beschluss zu entscheiden, ob die Ablehnung seitens eines Be-
troffenen rechtens ist, oder ob dieser nur einen fir ihn nachteiligen Ausgang des Verfahrens zu
verhindern oder zu verzogern sucht.

Will der Sachverstandige ,andere Personen® befragen, so ist er dazu verpflichtet, sich das Ein-
verstandnis des Betroffenen oder seines Sorgerechtsinhabers und des Familiengerichtes zu be-
sorgen. Gegebenenfalls ist eine Schweigepflichtentbindung flr die zu befragende Person einzu-
holen. Der Sachverstandige soll Offenheit und Transparenz seines Verhaltens wahren und damit
darauf achten, dass die Personlichkeitsrechte der zu untersuchenden Menschen geschutzt wer-
den. Fehler in der Begutachtung entstehen auch aus falschem Rollenverstandnis, wenn sich der
Sachverstandige als Anwalt des Kindes oder der Eltern versteht oder aus der Unwissenheit tber

juristische Vorgaben.349

11.2. Das Sachverstandigengutachten im Falle eines Verfahrens nach § 1666 BGB

Hat ein Sachverstandiger die Aufgabe Ubernommen, das Kindeswohlprifung im Sinne
des § 1666 zu prifen, so muss er umfassende Ermittlungen durchfihren. Wird das Kind aufgrund
seines Gutachtens zu Unrecht aus der Familie genommen, so wird der ganzen Familien Leid
zugefigt und es werden Grundrechte der Menschlichkeit verletzt (z.B. das Grundgesetz, Art. 6,
UN-Kinderrechtskonvention Art. 7, 9). Unabsehbare Folgen kann es wiederum haben, wenn ein
Kind bei einer zu gering eingeschatzter Gefahrdung in der Familie verbleibt und dabei mdglicher-
weise zu Schaden kommt. Fatal ware es, wenn ein Sachverstandiger daher ,sicherheitshalber”
fir Fremdplatzierung des Kindes pladierte, weil es vielleicht zu einem spateren Zeitpunkt zu einer
Kindeswohlgefahrdung kommen konne, beispielsweise weil ein Elternteil in der Offentlichkeit
negativ aufgefallen ist (Kneipenschlagerei, Ladendiebstahl) und befirchtet wird, es konnte in
Zukunft das negative Verhalten auf den hauslichen Bereich ausweiten.350

9 Salzgeber, Familienpsychologische Gutachten, S. 3
330 Analog der Frage: Kann ein Mensch, der behindert ist und selbst Hilfe bentig Kinder erziehen? kénn-
te auch gefragt werden: Kann ein Mensch, der kriminell aufgefallen ist, Kinder erziehen? usw.
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Hat der Sachverstandige eine Entwicklungsbedrohung des Kindes ausgemacht, so sind dabei
auch Angaben Uber Form, Ausmal}, Haufigkeit und Anlass der bedrohlichen elterlichen Verhal-
tensweisen und auch die Bewaltigungsmechanismen des Kindes zu erheben. Nicht fehlen darf
auch die Feststellung, ob und welche Interventionen notig waren, um eine Gefahrdung abzuwen-
den. Es ist herauszuarbeiten, ob die Eltern in der Lage und bereit dazu sind, Hilfen anzunehmen.
Misshandlung, Missbrauch oder Vernachlassigung gilt es genau aufzukléren und maéglicherweise
auch Grinde, die dazu fiihrten, herauszufinden. In der Empfehlung ist zu beachten, dass der
Eingriff in das Elternrecht so gering wie mdglich ausfallen muss. Der Sachverstandige sollte
demnach die verschiedenen Hilfsangebote der Jugendhilfe kennen, konkrete Vorschlage gehoéren
jedoch in die Kompetenz des Jugendamtes. Weiter hat er zu priifen, ob die Ubertragung von
Teilbereichen der elterlichen Sorge ausreicht, um die Gefahrdung des Kindes abzuwenden. Die
Méglichkeiten des Familiengerichtes sind vielfaltig. Es kann die Sauberkeit der Wohnung anord-
nen oder einen regelmaligen Kindergartenbesuch, stundenweise Fremdbetreuung des Kindes
oder arztliche Therapie. Der Sachverstandige sollte moglichst umfassend Risiko- und Stutzfakto-

ren der Familie erfassen.3%!

11.3. Das Kindeswohl als oberster Mafistab in Sorgerechtsverfahren

Das Kindeswohl spielt im familienrechtlichen Prozess eine bedeutende Rolle. An dem,
was unter dem Kindeswohl verstanden wird, orientiert sich die Arbeit des Gutachters und die
Entscheidung des Richters. Dabei besteht die Gefahr, dass der Richter, der Gutachter und ande-
re professionell Beteiligte eigene Einstellungen und Meinungen in ihr professionelles Handeln
einbeziehen.3%2 Der Begriff ist zu unbestimmt, um einheitlich verwendet werden zu kénnen. Da es
in gerichtlichen Verfahren schwer maglich ist, uneingeschrankt dem Kindeswohl dienende Ent-
scheidungen zu treffen, ziehen einige Fachleute es vor, anstelle vom Kindeswohl von der am
wenigsten schadlichen Alternative zum Schutz von Wachstum und Entwicklung des Kindes zu
sprechen. Dies wirde den optimistischen Gehalt des Begriffs ‘Kindeswohl™ zutreffend relativie-
ren.353 Es wird wohl vermutet, ein Kind in einem gerichtlichen Verfahren sei in jedem Fall einer
sich zum Schaden des Kindes auswirkenden Situation ausgesetzt.

Orientiert sich das Gutachten am Kindeswohl, so sind Bindungen des Kindes, Kontinuitat der

Betreuung, Fordermadglichkeit und Kooperationsbereitschaft der Eltern, Verhalten der Eltern ge-

1 Salzgeber, Familienpsychologische Gutachten, S.148ff

332 mehr dazu in: ,,Das Wohl des Kindes*, Grenzen professionellen Handelns, von Joseph Goldstein,
Anna Freud, Albert Solnit und Sonja Goldstein

353 Arndt u.a., Gutachterliche Stellungnahme in der sozialen Arbeit, S.92
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genuber ihrem Kind, Entwicklungsstand des Kindes und Personlichkeit der Eltern in das Gutach-
ten einzubeziehen.34

Dabei sollen nicht Erziehungs- und Lebensstile von Eltern beurteilt werden. Alltagstheoretische
und personlich motivierte Vorstellungen sind flr das Verfahren nicht von Nutzen.3% Vielmehr
muss der Sachverstandige herausfinden, wie weit die notwendigste Versorgung des Kindes si-
chergestellt ist, ob Eltern Verantwortung fir ihr Kind Gbernehmen, ob Gefahren von den Eltern fiir
das Kind ausgehen, ob das Kind emotionale Warme und Sicherheit erfahrt, ob Kontinuitat in der
Betreuung gewahrleistet wird und vieles mehr.

Der Sachverstandige soll nicht Defizite im elterlichen Verhalten suchen. Er soll positive Ansatze
erkennen und herausfinden, ob Eltern bereit sind, auf die Bedurfnisse des Kindes einzugehen,
Hilfen anzunehmen und zu selbstkritischer Reflexion in der Lage sind. Auf diese Informationen

griindet sich die Empfehlung des Sachverstandigen.

11.4. Das Gutachten in der Fallbeschreibung

Gerichtliche Fragestellung und Qualifikation des Gutachters
Die zu bearbeitende Fragestellung, wird vom Amtsgericht sieben Tage nach der personlichen
Anhorung der Kindesmutter und des JA formuliert:
"Es soll ein Sachversténdigengutachten dazu eingeholt werden, ob die Kindesmutter aufgrund
der (...) Betreuung (...) in der Lage ist, die Rechte und Pflichten aus der elterlichen Sorge fiir ihr
Kind (...) wahrzunehmen. Der Gutachter soll insbesondere zu Fragen der Geschéftsféhigkeit der
Kindesmutter Stellung nehmen."3%
Der Gutachter ist Facharzt flr Psychiatrie, Psychotherapie und Mitinhaber einer privatarztlichen
Gutachtenpraxis. Es handelt sich um ein neurologisch - psychiatrisches Fachgutachten.357
Dabei sei auf Baer verwiesen, der feststellt, dass zu Entscheidungen fur intelligenzgeminderte
Klienten am genauesten eine psychiatrisch — psychologische Untersuchung erforderlich sei, wéh-
rend zur Beurteilung der Eignung von Eltern fiir die Wahrnehmung des Sorgerechts Psychologen
als Gutachter tatig werden sollten.35¢ Daher ware im vorliegenden Fall ein psychologisches Zu-

satzgutachten winschenswert gewesen.

3% Westhoff u.a., Entscheidungsorientierte psychologische Gutachten fiir das Familiengericht, S.32
3% Salzgeber, Familienpsychologische Gutachten, S.17

%6 Anlage S.7

37 Anlage, Gutachten S.1

358 Baer, R. in: Bayerlein, Walter, Praxishandbuch Sachverstandigenrecht, S.883, Rn.14f
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Umfang und Inhalt des Sachverstandigengutachtens

Das Gutachten besteht aus 18 Seiten. Die ersten 4 Seiten umfassen die Fragestellung, Angaben
zu den Quellen und eine Zusammenfassung der bisherigen Situation des Verfahrens nach Akten-
lage. Es folgen 8 Seiten zu den eigenen Untersuchungen in Form von Befragungen. Anschlie-
Rend wird auf 1 2 Seiten der Befund von Frau A. dargelegt. Die letzten 4 Seiten fassen das vor-
herige zusammen und geben dem Gericht eine Empfehlung.

Auf den Seiten 5-9 beschreibt das Gutachten die Befragung von Frau A. durch den Gutachter.
Frau A. befand sich in einer ,prifungsahnlichen Situation* und war aufgeregt. Daher zeigte sich
Frau A. im Kontakt ,nervs und verunsichert*, wie es der Gutachter in seinem psychiatrischen
Befund vermerkte, ohne die Ursache dieser Nervositat zu deuten (Gutachten S.14). Frau A.
machte im Gesprach ungefahr 20 Aussagen, davon sind einige korrekt, andere Aussagen sind
nachweislich falsch und 2 Aussagen sind umstritten. Frau A. gab ihr Geburtsdatum, ihr Alter und
das aktuelle Datum korrekt an, sie berichtete sachlich richtig Uber ihre Schulausbildung und bis-
herige berufliche Tatigkeit. Auch Angaben zu ihrem Freund und zu ihrer augenblicklichen Situati-
on entsprachen den Tatsachen. Die nachweislich falschen Aussagen lassen sich unterteilen in
Faktenaussagen und Aussagen, die sich mit der eigenen Behinderung befassen.

o Das angegebene Geburtsdatum des Kindes (20.02.1999) unterscheidet sich geringfligig
von dem tatsachlichen (24.02.1999).

o Das angegebene Alter des Kindes (6 Monate) unterscheidet sich zwar vom tatsachlichen
Alter (2 Monate) erheblich, es ist jedoch moglich, dass dies auf eine Verwechslung der
Bezeichnungen Monat und Wochen zurlckzufthren ist.3%°

o Die Herkunft des Kindesvater (er ist nicht Kosovo-Albaner sondern als Montenegriner
Staatsburger von ,Restjugoslawien") liegt zumindest geographisch in der richtigen Regi-
on".

. Bedeutsamer ist es, dass Frau A. angibt, mit ihrem Sohn einen Kinderarzt in R. aufzusu-

chen, obwohl die Kinderarztpraxis im 12 km entfernten Ort W. liegt. Frau A. ist nicht in
der Lage, den Kinderarzt allein aufzusuchen. Sie ist dabei auf fremde Hilfe (Auto) ange-
wiesen. Hier lieBe sich vermuten, dass Frau A. ihren Hilfebedarf verbergen wollte.

o Der Betreuungsumfang der Betreuerin ist wesentlich hoher als angegeben (6 Bereiche
anstatt 3 Bereiche, zusatzlich ein Einwilligungsvorbehalt). Es konnte sein, dass Frau A.
den Umfang der gesetzlichen Betreuung tatséchlich nicht wei. Mdglicherweise steht
diese Aussage im Zusammenhang mit der offenbaren Fehleinschatzung ihrer eigenen
Behinderung.

o Offensichtlich wird die Fehleinschatzung der eigenen Behinderung an der Aussagen von
Frau A., sie konne lesen, rechnen und alles, was notwendig sei zur Versorgung ihres
Sohnes. Wahrend der Gutachter die Aussagen zum Lesen und Rechen sofort Giberprifen
und damit die Fehlaussage beweisen konnte, ist auch die Aussage, dass Frau A. alles al-

%9 Hier verweise ich auf eigene Erfahrungen. Es fillt vielen Menschen schwer, das genaue Alter der erst
wenige Wochen alten Kinder zu bestimmen, da wir normalerweise das Alter in Jahren angeben.
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lein kdnne relativ unwahrscheinlich, da sie sich in diesem Fall nicht in einer (teuren) sta-
tionaren Betreuung befande.360

Aus der Befragung geht deutlich hervor, dass Frau A. ihre Behinderung nicht wahrnimmt oder
nicht wahrnehmen will, sich Gberschatzt und ihren realen Hilfebedarf nicht einzuschatzen vermag.
Eine Aussage von Frau A. steht deutlich gegen die Aussage der Betreuerin. Frau A. sagt dem
Gutachter, dass sie sich in R. bleiben wolle, wahrend die Betreuerin meint, Frau A. litte unter
Heimweh nach ihrer Familie und wolle nach L. zuriick. Im Gutachten wird das Angebot der
Betreuerin, ein betreutes Wohnen flir Frau A. in L. zu organisieren mehrfach erwahnt. Trotzdem
schloss dieser aus dem der Betreuerin angeblich vorgetragenen Wunsch von Frau A., wieder in
L. zu leben, sie wére nicht in der Lage, Bediirfnisse des Kindes vorherzusehen und daflir Sorge
zu tragen. M.E. hat das eine mit dem anderen wenig zu tun. Selbst wenn der Wunsch von Frau
Sch, in ihre Heimatstadt zurlickzukehren so stark gewesen ware, wie es die Betreuerin aussagte,
so ware dies fur sich allein kein Anhaltspunkt dafiir, dass Frau A. Bedirfnisse ihres Kindes nicht
wahrnehmen kann. Wie héatte sie denn darauf kommen konnen, dass die Versorgungssituation
ihres Kindes in L. nicht gewahrleistet ist, wenn die Betreuerin selbst ihr diese Mdglichkeit in Aus-
sicht stellte? Im (ibrigen lebt Frau A. noch zum jetzigen Zeitpunkt (Februar 2002) in R., was die
Behauptungen der Betreuerin wiederlegen drfte.

Die Abneigung der Betreuerin gegen den Freund von Frau A. wird bei ihren Aussagen deutlich.
Dies wird von Frau A., aber auch von der Mitarbeiterin im Projekt anders dargestellt. Im Gutach-
ten kommt klar zum Ausdruck, dass der gesetzlichen Betreuerin mehr Glauben geschenkt wird,
als der behinderten Frau.

11.5. Zur Aussage des Gutachtens im Fallbeispiel in Bezug auf die Fragestellung

Fragestellung des Gerichtes
,ES soll ein Sachverstdndigengutachten dazu eingeholt werden, ob die Kindesmutter aufgrund
der ... Betreuung (...) in der Lage ist, die Recht und Pflichten aus der elterlichen Sorge fiir ihr Kind
(...) wahrzunehmen.
Der Gutachter soll insbesondere zu Fragen der Geschéftsféhigkeit der Kindesmuter Stellung
nehmen.367%

360 Bezuggenommen wird auf das im Anhang befindliche Gutachten
36! Anlage S.7

114



Gutachterliche Empfehlung zum Sorgerecht
,Trotzdem (das Kind bei der Kindesmutter verbleiben sollte) ist Frau A. nicht in der Lage, die
Rechte und Pflichten aus der elterlichen Sorge fiir ihr Kind (..) wahrzunehmen. (...) Aus é&rztlicher
Sicht scheint es sinnvoll zu sein, das Sorgerecht auf das Jugendamt zu (ibertragen.
Das Gutachten gibt dem Gericht die Empfehlung, das Sorgerecht auf das Jugendamt zu ibertra-
gen. Dies wird begriindet mit der Unfahigkeit von Frau A., ,.... abstrakte Bediirfnisse fir ihr Kind
zu erkennen, vorauszusehen und dafiir Sorge zu tragen. Diese Unfahigkeit fande Bestatigung in
dem Wunsch, ,... doch wieder nach L. zuriickzuziehen."62 Fiir das Gericht ware es nun relevant
gewesen, auf welcher gesetzlichen Grundlage es zu einer Sorgerechtsiibertragung hatte kom-
men kénnen. Das Gericht muss sich im Beschluss auf ein Gesetz berufen. In Frage kommt eine
Entscheidung gemass § 1673 BGB - die elterliche Sorge ruht wegen Geschaftsunfahigkeit — oder
gemass § 1666 BGB - die elterliche Sorge wird entzogen wegen Kindeswohlgefahrdung.

Ausfiihrungen des Gutachters zur Geschaftsfahigkeit
,Im Rahmen der oben beschriebenen geistigen Behinderung ist Frau A. als geschéftsunféahig
anzusehen. Sie ist nicht in der Lage, abstrakte Vorgédnge zu erfassen und planerisch vorauszu-
denken. Im Zusammenhang mit der Anschaffung eines Mobiltelefons durch ihren Freund ist es
auch zu einer finanziellen Ubervorteilung gekommen. ‘363
Geschéftsunfahigkeit ist der Ausschluss freier Willensbildung, der auf einer krankhaften Storung
der Geistestatigkeit beruht. Mag auch planerisches Vorausdenken und gewisse Abstraktionsfa-
higkeit bei der Willensbildung eine Rolle spielen, so bilden diese nicht die wesentliche Vorausset-
zung des freien Willens. Ein Ausschluss freier Willensbildung geht weder aus dem Gutachten
noch aus der weiteren Fallbeschreibung hervor. Demnach war ein Feststellungsbeschluss, der
das Ruhen der elterlichen Sorge festschreibt, nicht gerechtfertigt und der § 1673 BGB bildet nicht
die Grundlage flr eine Sorgerechtslbertragung.

Ausfihrungen des Gutachtens zur Kindeswohlgefahrdung
,Das gesundheitliche Wohl des Kindes scheint nicht gefdhrdet zu sein.“¢4 Unter Gesundheit
definierte die Weltgesundheitsorganisation 1948 ... ein Zustand vollkommenen kérperlichen,
geistigen und sozialen Wohlbefindens*.365
Ein Sorgerechtsentzug nach § 1666a BGB ist nur mdglich bei augenblicklicher, direkter Gefahr-

dung des Kindeswohles. Das eine Gefahrdung des Kindeswohles zum Zeitpunkt des Verfahrens

362 Anlage, Gutachten S.17f

363 Anlage, Gutachten S.16

364 Anlage, Gutachten S.16

385 Hoehne, Fachlexikon der sozialen Arbeit
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nicht vorlag, geht aus dem Gutachten klar hervor. "Das Eingreifen nach §§ 1666, 1666a BGB
setzt eine gegenwartige, in solchem Mafe vorhandene Gefahr voraus, dass sich bei der weiteren
Entwicklung der Dinge eine erhebliche Schadigung des korperlichen, geistigen oder seelischen
Wohls des Kindes mit ziemlicher Sicherheit voraussehen Iasst.“66
Das Gericht soll nach § 1666 BGB erforderliche MalRnahmen treffen, wenn die Eltern nicht gewillt
oder nicht in der Lage sind, die Gefahr abzuwenden. Die Bereitschaft, mit dem Kind betreut zu
leben, zeigt die Bereitwilligkeit von Frau A., eine eventuelle Gefahrdung fiir inren Sohn abzuwen-
den. Diese wird durch den Wunsch, néher bei den Eltern und Geschwistern zu leben, der zudem
von der Betreuerin unterstiitzt wird, nicht beeintrachtigt. Das scharfste Mittel, der Entzug der Per-
sonensorge, darf nach einem Urteil des Bundesverfassungsgerichtes erst angewendet werden,
wenn alle anderen Mittel des Gerichtes wie Ermahnungen, Verwarnungen, Gebote und Verbote
die Gefahr von dem Kind nicht abwenden.367
Eine kiinftige Gefahrdung des Kindes wird vermutet bei einer grundsétzlichen Anderung der Situ-
ation. Eine in Zukunft vermutete Kindeswohlgefahrdung rechtfertigt nicht einen gegenwartigen
vollstandigen Sorgerechtseingriff. Demnach kommt ein Sorgerechtsentzug nach § 1666 BGB
nicht in Betracht.
Die Empfehlung des Gutachters zum Sorgerecht entbehrt eine gesetzliche Grundlage und ist
daher als Begrindung fur den Gerichtsbeschluss untauglich.

Zur Frage, ob Frau A. in der Lage ist, Rechte und Pflichten der elterlichen Sorge fiir

ihren Sohn wahrzunehmen
Diese Frage wird vom Gutachten nicht beantwortet. Es scheint nicht bekannt zu sein, welche
Rechte und Pflichten sich aus der elterlichen Sorge ergeben. Aus der Untersuchungen geht her-
vor, dass Frau A. weder Lesen noch Rechnen kann und mit Zahlen und Daten besondere
Schwierigkeiten hat. Es wird herausgearbeitet, dass Frau A. ihre Behinderung und die daraus
resultierende Hilfebediirftigkeit bagatellisiert. Uber alltagspraktische Fahigkeiten oder andere fiir
die Versorgung ihres Kindes relevante Kenntnisse wie allgemeine Orientierung, Umgang mit
Spielmaterial, kdrperliche Zuwendung zum Kind, emotionale Bindungsfahigkeit, Beziehungserfah-
rungen, Haushaltsfiihrung usw. gibt es keine Aussagen. Es gibt keine Untersuchung, keine Frage
dazu, ob die Mutter ihre Aufsichtspflicht erfiillt, ob sie Kenntnisse zur Pflege und Erziehung hat
und wie sie diese wahrnimmt. Ebenso fehlen Aussagen zur Forderungsmaglichkeit und Koopera-
tion der Mutter, zum familidren Umfeld und zum Entwicklungsstand des Kindes. Eine Aussage zu
einer moglichen Gefahrdungen des Kindes durch Trennung von der Mutter fehlt ebenso wie Aus-

366 1.G Berlin, FamRZ 1988, 1310
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sagen, wie die Gefahrdung des Kindes durch die Mutter konkret aussieht. Eine mogliche zukunf-
tige Gefahrdung durch die Mutter wird abstrakt dargestellt und basiert inhaltlich auf dem Wunsch
der Kindesmutter, in ihrer Heimatstadt L. zu leben und auf der fehlenden Erkenntnis der eigenen
Hilfsbedurftigkeit. Nicht berlcksichtigt wird die Moglichkeit des Gerichtes, mildere MalRnahmen
als der Entzug der gesamten elterlichen Sorge zu ergreifen. Dem Gericht steht ein breites Spekt-
rum solcher Mahnungen zur Verfiigung: Ermahnungen, Gebote, Verbote, Entzug einzelner Be-
fugnisse, Einsatz 6ffentlicher Hilfen.3%8 Dies alles scheint dem Gutachter nicht bekannt zu sein.
Alle fur das Kindeswohl relevanten Aussagen fehlen ebenso wie konkrete Aussagen zur Ge-

schaftsunfahigkeit von Frau A.

11.6. Weitere Anmerkungen zum Gutachten aus dem Fallbeispiel

Zunéchst fehlt ein Hinweis darauf, dass der Gutachter Frau A. (iber den Zweck seines
Besuchs und Uber ihr Aussageverweigerungsrecht aufgeklart hat. Zwar ist eine Aufklarungspflicht
fir den Sachverstandigen nicht zwingend ableitbar, sie ist jedoch wegen der Tragweite der Be-
gutachtung geboten.36% Zusatzlich weist das Gutachten kleinere Fehler auf: So stellt der Gutach-
ter auf S.3 richtig fest, dass mit Beschluss vom 11.12.1997 Betreuung fur Frau A. eingerichtet
wird, auf S.15 steht, dass diese Betreuung schon im September 1997 eingerichtet wurde. Damals
war Frau A. noch minderjahrig, das Betreuungsgutachten wurde erst am 25.10.1997, einen Tag
nach ihrem 18. Geburtstag erstellt. Auf S.18 meint der Gutachter, es sei nicht sinnvoll, Frau A.
das Gutachten oder die Mitteilung der Entscheidung und ihrer Grinde zu Ubersenden, da diese
den Inhalt nicht wird erfassen kdnnen. Personen, die begutachtet werden, haben grundsétzlich
Anspruch auf Einsicht in Unterlagen, die sie selbst betreffen. Allgemeinrechte sind auch fiir Men-
schen mit Behinderungen giiltig. Wenn ein Betroffener das Gutachten nicht lesen oder den Inhalt
nicht erfassen kann, so ist es geboten, ihm den Text vorzulesen und den Inhalt mit ihm zu be-
sprechen. Das gebietet das Grundgesetz Art. 103 | GG. ,Vor Gericht hat jedermann Anspruch auf
rechtliches Gehdr.“370 Teile eines Gutachtens, zu dem ein Betroffener nicht Stellung nehmen

konnte, sind m.E. vor Gericht nicht verwertbar.371

7 BVerfG, FamRZ 1982, 569

3% Gernhuber, Coester-Waltjen, Lehrbuch Familienrecht § 57 IX, S.902

3% Salzgeber, Familienpsychologische Gutachten, S.98

370 FamRZ 1993, 1489: Sind dem Betroffenen nur Teile eines Gutachtens vorgelesen worden, so diirfte
das den Anforderungen von Art. 103 I GG nicht geniigen. Hiervon darf nur abgewichen werden, wenn zu
befiirchten ist, eine Bekanntgabe des Gutachters werde dessen Gesundheit schiddigen oder zumindest
ernsthaft gefahrden. In einem solchen Fall ist es aber unerlisslich, dem Betroffenen einen Pfleger fiir das
Verfahren zu bestellen.

37! Siehe auch BVerfG Urteil vom 14.12.1983 Gutachten, die einem Beteiligten vor der Verhandlung
nicht zugegangen sind und zu denen er nicht Stellung nehmen konnte, sind verfassungswidrig
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11.7. Das Gutachten und der Gerichtsbeschluss

Ein Gutachten fir das Gericht zu erstellen ist eine Aufgabe von grofler Tragweite. Ein
Gutachter kann mit seiner Arbeit direkt in das Leben anderer Menschen eingreifen und ist da-
durch mit sozialer Macht ausgestattet.3’2 Er beeinflusst die Zukunft des Klienten. Gutachter und
Gericht sollen miteinander Entscheidungen treffen, die sich am Wohl der Familie, insbesondere
des Kindes ausrichten. Steht einem fragwrdigen Gutachten ein nachlassiges Gericht gegenlber,
so ist das fur das Schicksal der betroffenen Familie fatal. Das Gericht ist vom Gesetz dazu ver-
pflichtet, sich mit dem Gutachten auseinander zusetzen. Der Richter muss die Sprache des Gut-
achtens verstehen, sonst ist es fir ihn nicht verwertbar. Der Gutachter muss wissen, was fiir das
Gericht wichtig ist und die Sprache der Juristen verstehen. ,So kann z.B. Schwachsinn im psy-
chiatrischen Sinne ja nach seinem Grad Geisteskrankheit oder Geistesschwache im juristischen
Sinne sein. Aber durch diese Divergenz zur medizinischen Begriffsbildung entstanden und ent-
stehen Spannungen und Missverstandnisse zwischen medizinischer Begutachtung und rechtli-
cher Wertung.“73 Wenn Juristen und Mediziner zusammenarbeiten und damit in das Schicksal
von Menschen eingreifen, dann mussen Verstandnisfragen geklart sein! Wer sich einmischt in
das Leben anderer, bendtigt sachliche Kompetenz. Die Qualifikation des Sachverstandigen allein
reicht nicht aus, um von einem im juristischen Sinn einwandfreien Gutachten auszugehen, Inhalt
und Form sind entscheidend. ,Sachverstandigen-Gutachten missen so gehalten sein, dass sie
eine verantwortliche richterliche Uberpriifung auf ihre wissenschaftliche Fundierung, Logik und
Schllssigkeit zulassen. 374
Die Fragen des Gerichtes wurden von diesem Gutachten nicht beantwortet. Viel ist geschrieben
worden, wenige Aussagen sind verwertbar. Ein Gutachten, dass bei dieser Fragestellung weder
die Bedeutung von Geschéftsfahigkeit erkennen lasst noch fundierte Kenntnisse zum Sorgerecht
aufweist, kann dem Richter wenig Hilfe leisten. Auf mich wirkt das Gutachten oberflachlich und
inhaltlich nicht schllissig. Behauptungen werden nicht belegt. Der Bezug auf die Fragestellung
wird selten in der Untersuchung gefunden. Auch fehlt wissenschaftliche Fundierung. Befremdlich
wirkt, dass die Richterin darauf nicht eingegangen ist. Auch im Sorgerechtsbeschluss ist der In-
halt des Gutachtens nicht ausreichend gewtirdigt worden. Zwar steht im Beschluss, das Sachver-
standigengutachten gabe ,... hinreichend wahrscheinliche Anhaltspunkte daflr, dass das leibliche
und geistige Wohl des Kindes gefahrdet ist‘. Im Gutachten ist dieser Hinweise nicht zu finden,

372 Arndt u.a., Gutachterliche Stellungnahme in der sozialen Arbeit, S.5
373 Soergel/Fahse (1987), § 6, Rn.8
7 BayObLG, FamRZ 2001, 1404
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dort steht sogar wortlich, das Wohl des Kindes scheint nicht gefahrdet zu sein. Die Mutter nimmt
die Hilfe in Anspruch, die sie bendtigt, um das Wohl ihres Kindes auch weiterhin nicht zu gefahr-
den.

Es ist weder aus dem Gutachten noch aus dem Bericht ersichtlich, dass Frau Sch. das Kindes-
wohl nachhaltig gefahrdet, weil sie nicht zéhlen kann, wie die Richterin in ihrem Beschluss er-
wahnt. Festgestellt wurde lediglich, dass sie Rechenaufgaben nicht zu l6sen vermag. Das sich
daraus Komplikationen bei der Nahrungszubereitung fiir den ,nicht mehr gestillten Sohn* erge-
ben, erscheint konstruiert. Aus dem Bericht der Bezugsbetreuerin geht hervor, dass Frau A. im
Projekt das Kochen erlernt hat. Ich halte das Gutachten fiir dieses Verfahren in keiner Hinsicht fir

verwertbar. Den Gerichtsbeschluss zur elterlichen Sorge halte ich fiir rechtswidrig.

12. Beurkundungen

12.1. Urkundsperson

Urkundsperson ist die zur Ausstellung einer Urkunde amtlich bestellte und mit 6ffentlichem
Glauben ausgestattete Person, zum Beispiel der Standesbeamte oder der Notar.“7> Das Recht,
Urkunden auszustellen ist wenigen Personen vorbehalten. In erster Linie ist ein Notar zustandig
fir Beurkundungen und Beglaubigungen jeglicher Art. In Kindschaftsangelegenheiten sind dar-
Uber hinaus zur Beurkundung berechtigt:

Die Urkundsperson im Standesamt
Die Urkundsperson im Jugendamt
Die Urkundsperson im Gericht und
Im Ausland: Die Urkundsperson im Konsulat

Urkundspersonen sind vom Staat oder im Auftrag des Staates bestellt.376 Wer zur Beurkundung
berechtigt ist, tragt herausragende Verantwortung. Offentliche formgerechte Urkunden habe volle
Beweiskraft vor Gericht und im offentlichen Rechtsverkehr. Von daher dlrfen Urkundspersonen
nicht mit Beteiligten verwand oder verschwégert sein (§ 6 BeurkG). Falschbeurkundungen sind
strafbar (§ 348 StGB). Die Urkundsperson ist zur Neutralitat verpflichtet. Von fachlichen Weisun-
gen ist sie frei, einzig den Beteiligten ist sie verpflichtet.3”” Keinesfalls ist sie der ,verlangerte Arm

des Jugendamtes. (...) Wahrung der Kindesinteresse ist nicht ihre Sache.“78 Die Urkundsperson

7 ARD-Ratgeber Recht, Rechtsworterbuch

376 Stuber, Personenstandswesen, S.22

377 Briiggemann/Knittel, Beurkundungen im Kindschaftsrecht, S.12f
378 Briiggemann/Knittel, Beurkundungen im Kindschaftsrecht, S.13
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ist verpflichtet zu prifen, ob die rechtlichen Voraussetzungen zur Beurkundung gegeben sind.
Trotzdem die Urkundsperson die Geschaftsfahigkeit der Beteiligten zu prifen hat, um gegebe-
nenfalls die Beurkundung abzulehnen, wird ihr von der Rechtsprechung die Eignung zur sachge-

rechten Feststellung der Geschaftsfahigkeit regelmalig abgesprochen.379

12.2. Standesamt

Seit 1876 gibt es einheitlich in ganz Deutschland Standesamter. Der Standesbeamte be-

urkundet den Personenstand eines jeden in Deutschland lebenden Menschen. In der Hauptsache
sind es drei wichtige Daten, die eine herausragende Bedeutung haben: Die Geburt, die Ehe-
schlieBung und der Tod. Zum Standesbeamten ist ein Beamter zu bestellen, der in der Regel
bereits in einem Dienstverhaltnis zur Gemeinde oder Verwaltungsgemeinschaft steht. Fall kein
Dienstverhaltnis vorliegt, ist dieses vor der Bestellung zum Standesbeamten herzustellen.380 st
der zustandige Standesbeamte verhindert, so ist es nicht méglich, ihn durch einen Nichtstandes-
beamten vertreten zu lassen. Daher muss jede Gemeinde sicherstellen, dass ein Standesbeam-
ter immer zu den (blichen Geschéftszeiten im Amt erreichbar ist. Sind alle Standesbeamten einer
Gemeinde ausgefallen, so muss der Standesbeamte einer benachbarten Gemeinde die Geschaf-
te wahrnehmen. 38!

Der Standesbeamte untersteht der Dienstaufsicht des Blirgermeisters. Am diesen sind gegebe-
nenfalls ,Dienstaufsichtsbeschwerden® gegen den Standesbeamten zu richten. Seine Weisungs-
befugnis ist jedoch begrenzt, er darf z.B. nicht in die Beurkundungstatigkeit des Standesbeamten
eingreifen.

Die Fachaufsicht der staatlichen Verwaltungsbehdrden beschrankt sich auf allgemeine Anwei-
sungen. Die untere Aufsichtsbehorde (Landrat bzw. Oberburgermeister) prift Standesamter (§ 22
Il DA), auslandische Urkunden (§ 80 DA), flihrt Zweitbucher (§ 44 Il PstG), ist an gerichtlichen
Verfahren beteiligt u.a. Die oberste Aufsichtsbehdrde (Innenministerium) wirkt in Grundsatzfragen
mit, sichert den einheitlichen Vollzug der Vorschriften im jeweiligen Bundesland und klart schwie-
rige Einzelfragen.382

Nur das Gericht ist dem Standesbeamten gegenuber durch Beschluss weisungsberechtigt (§ 48
PStG). Gerichtliche Verfahren in Personenstandsangelegenheiten sind der freiwilligen Gerichts-

barkeit zugeordnet. Ein Verfahren ist z.B. vorgesehen

7 FamRZ 1988, 1003f, NJW 1988, 3011
3% Stuber, Personenstandswesen, S.25
381 Stuber, Personenstandswesen, S.27
382 Stuber, Personenstandswesen, S.39
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o Bei Ablehnung einer Amtshandlung durch den Standesbeamten (§ 45, 69b PstG, § 25
DA)

o Bei rechtlichen Zweifeln des Standesbeamten (§ 45 Il PstG, § 25 | DA)

o Bei Berichtigung eines abgeschlossenen Eintrages in einem Personenstandsbuch (§ 47
PstG, § 78 DA).

Der Standesbeamte muss eine Amtshandlung ablehnen, wenn er nach Prifung der Angelegen-
heit zu der Uberzeugung gelang ist, dass er die Amtshandlung nicht vornehmen kann. Er kann
ausschlieflich durch einen Gerichtsbeschluss angewiesen werden, eine Amtshandlung vorzu-
nehmen. Eine Entscheidung kann durch ein Amtsgericht in einem Verfahren der freiwilligen Ge-
richtsbarkeit herbeigefiihrt werden. Das Gericht wird entweder den Standesbeamten anweisen,
die Amtshandlung vorzunehmen oder den Antrag ablehnen. Der Beschwerdeweg ist der in FGG -
Verfahren Gbliche.383

Fur den Personenstand besitzt das Standesamt ein Beurkundungsmonopol. Es umfasst gemass
§ 58 BeurkG samtliche Beurkundungen in den Personenstandsblichern (Heiratsbuch, Geburten-
buch, Sterbebuch, Familienbuch) und die Ausstellung von Personenstandsurkunden z.B. Ab-
stammungsurkunde, Geburtsurkunde, Heiratsurkunde) aus diesen Biichern. Diese Beurkundun-
gen sind oOffentliche Beurkundungen.384

§ 61 | PStG: ,Einsicht in die Personenstandsblcher, Durchsicht dieser Blicher und Erteilung von Perso-
nenstandsurkunden kann nur von den Behérden im Rahmen ihrer Zustandigkeit und von Personen verlangt wer-
den, auf die sich der Eintrag bezieht, sowie von deren Ehegatten, Vorfahren und Abkdmmlingen. Behérden haben

den Zweck anzugeben. Andere Personen haben nur dann ein Recht auf Einsicht in die Personenstandsbticher, auf
Durchsicht dieser Blicher und auf Erteilung von Personenstandurkunden, wenn sie ein rechtliches Interesse glaub-
haft machen."

Folgende Personen sind gemass § 61 PStG berechtigt, Einsicht in die Personenstandsbucher zu
nehmen und sich Personenstandsurkunden ausstellen zu lassen:

Die Personen, auf die sich der Eintrag bezieht
lhre Ehegatten

lhre Abkmmlinge

lhre Vorfahren

Ferner berechtigt sind Behdrden und andere Personen, wenn sie ein rechtliches Interesse glaub-

haft machen. Nicht berechtigt dazu sind Verwandte der Seitenlinie, z.B. Geschwister.

12.3. Ehefahigkeit

3% Stuber, Personenstandswesen, S.40, siche auch oben, Verfahrensrecht
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Die Ehe wird im Standesamt geschlossen. Der Standesbeamte ist verantwortlich dafr,
dass die Ehe nach den Gesetzen rechtmaRig geschlossen wird. Voraussetzung fir die Ehe-
schlieBung ist Geschaftsfahigkeit (§ 2EheG, § 1304 BGB). Hat der Standesbeamte Zweifel an der
Geschaftsfahigkeit eines Verlobten, so darf er die Ehe nicht schlieRen (§ 6 PStG), denn das ware
ein Ehehindernis. Er hat daher zu prifen, ob der Ehewillige geschéaftsfahig ist. Das Grundrecht
der EheschlieBungsfreiheit koaliert hier mit der Amtspflicht des Standesbeamten, nichtige Ehen
zu verhindern.

Noch 1988 vertrat Holzhauer die Ansicht, es kdnne angezeigt sein, Personen, die keine gemein-
same wirtschaftliche Lebensstellung haben konnen, da sie ,untergebracht3®> seien, die Ehe-
schlieBung zu versagen.3® Im Gesetzentwurf der Bundesregierung zum Betreuungsgesetz wird
der Reformwille deutlich zum Ausdruck gebracht. Die Entscheidung einen bestimmten Partner zu
heiraten sei so hochstpersonlicher Natur, dass sie nicht von einer irgendwie gearteten Billigung
eines Betreuers oder des Gerichts abhangig gemacht werden durfe.37 Die Entscheidung, einen
Partner zu heiraten, kann nicht von der wirtschaftlichen oder der Wohnsituation der Heiratswilli-
gen abhangig gemacht werden. Mafigeblich ist flr die Ehegeschaftsfahigkeit ist die Freiheit des
Willensentschlusses und die Einsicht in das Wesen der Ehe, Geschaftsunfahig ist, wer ... Sinn
und Bedeutung der Ehe nicht einzusehen vermag.“%8 Die Entscheidung, ob die Ehe der Ehewil-
ligen zu schlieRen ist, liegt beim Standesbeamten, dem aber zur Beurteilung der Ehegeschaftsfa-
higkeit die notige Sachkunde fehlt. Grundsatzlich ist der Standesbeamte davon auszugehen,
dass volljahrige Personen auch geschaftsfahig und ehefahig sind. Nur dann, wenn der Standes-
beamte durch auffalliges Verhalten oder ein merkwirdiges auBeres Erscheinungsbild erhebliche
Zweifel an der Geschaftsfahigkeit eines Verlobten hat, kann er die EheschlieBung prifen oder
ablehnen. Dies ist méglich durch Gesprache mit den Betroffenen. Auch kann ein Gesprach mit
dem Betreuer gefilhrt werden. Das Vormundschaftsgericht soll geméass § 69k FGG den Standes-
beamten unterrichten, wenn einem Dritten ,,... die EheschlieRung durch einen geschaftsunfahigen
Betreuten droht.“39 Die Gefahr der Nichtigkeit der eingegangenen Ehe durch EheschlieBung mit

einem Geschaftsunfahigen wird im Regierungsentwurf als Gefahr fir das Wohl des Dritten be-

3% Stuber, Personenstandswesen, S.20

3% gemeint ist wahrscheinlich: da sie stationr betreut werden

3% Finger, Eheschliefung Geschiftsunfahiger StAZ 96, 226 zitiert Holzhauer, Gutachten B zum 57. DJT
1988, S. 76f

T BT 11/4528, S.65

3% Es besteht auch keine umfassende Einigkeit iiber Sinn und Bedeutung der Ehe. Die Ansichten driiber
sind individuell unterschiedlich und haben auch in der Geschichte mehrfach gedndert. Auch in Deutsch-
land war Ehefahigkeit lange Zeit an wirtschaftliche Selbstindigkeit gebunden.

BT 11/ 4528, 8.65, S.182
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zeichnet. Die Mitteilungspflicht besteht nicht erst bei Bestellung des Betreuers, sondern schon
wahrend des laufenden Verfahrens.3%

Eine gerichtliche Entscheidung kann von dem Standesbeamten oder von den Heiratswilligen
gemass § 45 PStG herbeigefiihrt werden.

Auslander bendtigen als Voraussetzung zur EheschlieBung ein Ehefahigkeitszeugnis gemank
§ 1309 BGB aus seinem Heimatland. Das Ehefahigkeitszeugnis ist das Zeugnis der inneren Be-
horde eines Landes dariiber, dass der EheschlieRung nach dem Recht dieses Staates kein Ehe-
hindernis entgegensteht. Eine Bescheinigung einer anderen Stelle, z.B. des Konsulates, gilt nur
dann als Zeugnis einer inneren Behorde, wenn dies mit dem Heimatstaat des Verlobten verein-
bart wurde (§ 166 | DA). Stellt das Heimatland innerhalb von drei Monaten das Zeugnis oder eine
anderweitige Bescheinigung nicht aus, kann der Verlobte die Befreiung von der Beibringung des

Ehefahigkeitszeugnisses beantragen (§ 168 Il DA).391

12.4. Beurkundung der Vaterschaftsanerkennung

Die Vaterschaftsanerkennung bedarf der Zustimmung der Mutter, beides muss beurkun-
det werden. Sie ist schon vor Geburt des Kindes madglich. Nicht unbedingt missen Vater und
Mutter gleichzeitig erscheinen, auch die Reihenfolge der Beurkundung ist gleichgiltig. Die Zu-
stimmung der Kindesmutter kann nicht ersetzt werden, im Falle ihrer Geschaftsunfahigkeit oder
ihres unbekannten Aufenthaltes ist nur gerichtliche Vaterschaftsfeststellung mdglich392, Die Va-
terschaft kann beurkundet werden

Bei jedem Standesbeamten (§29a | PStG)
Beim Amtsgericht (§ 62 BeurkG)
Beim Notar (§ 20 BnotO)
Bei der Urkundsperson des Jugendamtes (§ 59 | KUHG)
Bei dem Prozessgericht, bei denen ein Vaterschaftsprozess anhangig ist (§ 641c ZPO)
e Bei bestimmten Konsularbeamten (33 8, 10, 18, 19, 24 KG).3%
Aufgrund der Neutralitat der Urkundsperson ist es nicht gestatten, den (zogernden) Vater zur

Beurkundung zu drangen. Sie soll auch nicht priifen, ob der Anerkennungswillige tatsachlich der
Vater ist. Die Urkundsperson ist zur Beurkundung verpflichtet. Abgelehnt werden darf die Beur-
kundung lediglich, wenn

e Erkennbar unerlaubte Zwecke damit verfolgt werden (§ 4 BeurkG)
o Beteiligte mit der Urkundsperson verwandt sind (§§ 3, 6 BeurkG)

3% kritisch dazu Bohmer in: Die Priifung der allgemeinen Ehefiihigkeit beim Aufgebot unter besonderer
Beriicksichtigung es Betreuungsgesetzes, StAZ 1990, 213f

31 Heckel, Dagmar, EheschlieBung und Familienbuch, S. 68f

392 Briiggemann/Knittel, Beurkundungen im Kindschaftsrecht, Rn.170

393 Stuber, Personenstandswesen, S.95
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o Die Urkunde ersichtlich unwirksam bleiben wird, z.B. wenn ein Beteiligter volltrunken o-
der geistig verwirrt ist (§ 11 BeurkG).3%4
Wahrheitswidrigkeit macht die Vaterschaftsanerkennung nicht nichtig, sondern nur anfechtbar.3%
Vaterschaftsanerkennung und Zustimmung missen dem zustandigen Standesamt, das die ge-
burt des Kindes beurkundet hat, gemass § 29a zugeleitet werden. Das Standesamt, welches die
Geburt des Kindes beurkundet, muss den Vater am Rande des Geburtseintrags vermerken. Die-
ser Geburtseintrag hat Beweiskraft.

12.5. Beurkundung bezogen auf die Fallgeschichte
Geburtsurkunde

Herr B. und Frau A. kamen in Berihrung mit dem Standesamt, als ihnen in L. die Herausgabe der

Geburtsurkunde ihres Kindes verweigert wurde. Die Standesbeamtin berief sich auf Anrufe des
Gerichtes und des Jugendamtes. Sie habe Mitteilung bekommen, dass Frau A. die Geburtsur-
kunde ihres Kindes nicht bekommen dirfe.

Das Gericht war, wie gesagt, nicht berechtigt, die Standesbeamtin dahingehend anzuweisen, da
keine erhebliche Gefahr fur die Betroffene, fur Dritte oder fur die offentliche Sicherheit mit der
Herausgabe der Geburtsurkunde des Kindes verbunden war (§ 69k FGG). Das Jugendamt ist
Standesbeamten gegentber nicht weisungsbefugt. Der Anruf des Jugendamtes war lediglich als
Hinweis auf die Betreuung von Frau A. zu werten. Dienstanweisungen flir den Standesbeamten
finden sich im Personenstandsgesetz und in den Allgemeine Vorschrift zum Personenstandsge-
setz. Im § 61 PStG ist festgelegt, wer berechtigt ist, Personenstandsurkunden zu erhalten. Es war
nicht klar ersichtlich, ob der Betreuerin der Mutter die Geburtsurkunde des Kindes auszuhandigen
war, da diese nur die Mutter, nicht aber das Kind vertritt. Der Aufgabenbereich der Betreuerin, die
Mutter vor Amtern und Behérden zu vertreten, diirfte das Verhalten der Standesbeamtin dahin-
gehend rechtfertigen. Nicht zu rechtfertigen ist die Weigerung, der Mutter die Geburtsurkunde
des Kindes vorzuenthalten, denn diese ist gemass § 61 PStG eindeutig zum Erhalt derselben
berechtigt. Es gibt im Gesetz keine Einschrankung dazu beziglich von Betreuung oder Ge-
schaftsfahigkeit. Die Geburtsurkunde ist keine Willenserklarung die nichtig zu werden droht. Sieht
man von dem Verstoll des Gerichtes gegen das informationelle Selbstbestimmungsrecht der
Betroffenen ab, so ist die Verweigerung der Ausstellung einer Geburtsurkunde fir die leibliche,

sorgeberechtigte Mutter ein Versto gegen das Personenstandsgesetzes an sich.

3% Briiggemann/Knittel, Beurkundungen im Kindschaftsrecht, Rn.20
3% Briiggemann/Knittel, Beurkundungen im Kindschaftsrecht, Rn.146, auch Soergel/Siebert/Gaul (1987),
§ 1600, Rn.2
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Vaterschaftsanerkennung

Herr B. hatte im Oktober 1998 die Vaterschaft fir sein ungeborenes Kind anerkannt. Dies wurde
im JA beurkundet und die Urkunden wurden dem Standesamt Ubersandt. Der Vater des Kindes
stand demnach bei Geburt des Kindes rechtskraftig fest. Das Standesamt ware verpflichtet ge-
wesen, den Vater am Rande des Geburtseintrags gemass § 29 PStG, § 285 DA zu vermerken.
Dies unterblieb, weil zwischenzeitlich im Jugendamt Zweifel an der Rechtskraft der Vaterschafts-
anerkennung aufkamen. Diese Zweifel griindeten sich auf die Vermutung fehlender Geschaftsfa-
higkeit seitens der Kindesmutter, was ihre Zustimmung zur Vaterschaftsanerkennung nichtig
gemacht hatte. Der Vater wurde daher als Nicht — Vater behandelt. Dies ist vor keinem Gesetz zu
verantworten gewesen. Von der Geschaftsfahigkeit der Kindesmutter muss solange ausgegan-
gen werden, bis das Gegenteil bewiesen ist. Vermutungen rechtfertigen nicht das Verhalten der
Behorden, Geschéaftsunfahigkeit der Kindesmutter als gegeben hinzunehmen. Auch die Ansicht
eines Gutachters zur Geschaftsfahigkeit der Kindesmutter kann nicht Rechtsfolgen der Ge-
schaftsunfahigkeit (hier Nichtigkeit der Vaterschaftsanerkennung) ausldsen. Dies kann nur durch
ein Gericht geschehen. Ist eine Vaterschaftsanerkennung durch Beurkundung rechtskraftig ge-
worden, so wird sie nicht deshalb nichtig, weil Geschaftsunfahigkeit der Kindesmutter vermutet
wird.

Geschaftsunfahigkeit der Kindesmutter in Bezug auf die Zustimmung zur Vaterschaftsanerken-
nung hatte durch gerichtlichen Beschluss festgestellt werden missen. Bis dahin war der Vater
auch rechtlich Vater des Kindes mit allen Rechten und Pflichten. Festgestellte Geschaftsunfahig-
keit der Kindesmutter hatte die Vaterschaftsanerkennung nichtig gemacht, aber erst dann, wenn
diese Geschaftsunfahigkeit bewiesen worden ware. Fur die Feststellung der Geschaftsunfahigkeit
in Bezug auf die Zustimmung zur Vaterschaftsanerkennung hatte es nicht genlgt, die ehemalige
Betreuerin anzuhéren und deren ... gedullerte Auffassung zur Kindesmutter und deren Freund,
Herm B., unkritisch als wahr zu unterstellen...", da diese, wie es die Rechtsanwaltin Frau Ni. in
einem Brief an das Familiengericht formuliert: ,...ihre persénliche Abneigung gegen den Freund
der Frau A. und Kindesvater stets versteht, in den Vordergrund zu riicken.*% Es gibt weder Hin-
weise auf wechselnde Ménnerbekanntschaften von Frau Sch, noch werden aus dem friiheren
Umfeld der Frau Sch in ihrer Heimatstadt solche vermutet. Auch die Eltern, Geschwister und
Freunde der Frau A. teilen die Zweifel der Betreuerin an der Vaterschaft des Herrn B. nicht. Aus
meiner Sicht spricht nichts fur Geschaftsunfahigkeit der Kindesmutter in Bezug auf die Zustim-
mung zur Vaterschaftsanerkennung. Dafir spricht auch, dass seitens des Jugendamtes und sei-

3% Anlage, S.31,32
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tens des Standesamtes nichts unternommen wurde, um die Geschaftsfahigkeit der Kindesmutter
prufen zu lassen.
EheschlieRung

Die EheschlieBung von Frau A. mit Herrn B. ging im Gegensatz zur Vaterschaftsangelegenheit
relativ komplikationslos. Zweifel an der Ehegeschéftsfahigkeit wurden durch den Betreuer Herrn
Pr. ausgeraumt. Letztendlich macht dies noch einmal deutlich, dass Betreuer Uber ihre Betreuten
mit sozialer Macht ausgestattet sind und das Leben des Betroffenen nicht unerheblich mit-
bestimmen. Auch in hdchstpersonlichen Angelegenheiten kann der Betreuer das Selbstbestim-
mungsrecht des Betroffenen nachhaltig verletzen, wenn er vor Amtern und Behérden den Betrof-
fenen flir geschéaftsunfahig erklart. Das ist leider auch zehn Jahre nach Inkrafttreten des Betreu-
ungsgesetzes immer noch Realitat.

Im vorliegenden Fall war es zu dem Zeitpunkt aufwendiger, das Ehefahigkeitszeugnis von Herrn
B. aus Jugoslawien zu erhalten. Es dauerte ca. ein Jahr vom Heiratswunsch bis zu dessen Ver-

wirklichung.

13. Empirische Untersuchung

Wenn in diesem Teil der Arbeit von Familien die Rede ist, so sind immer Familien gemeint, in
denen mindestens ein Elternteil geistigbehindert ist, auch wenn dies nicht immer ausdrlcklich
erwahnt wird

Untersucht wird die Situation von Eltern mit geistiger Behinderung in Berlin und Brandenburg
hinsichtlich der elterlichen Sorge. Dazu habe ich Daten zur familidren, partnerschaftlichen, psy-
chosozialen und zur sorgerechtlichen Situation der Familien erhoben.

Diese relativ kleine Untersuchung erhebt wegen der geringen Fallzahlen keinen Anspruch auf
Reprasentativitat. Ich habe im Rahmen meiner Moglichkeiten die mir zuganglich gewordenen
Daten auswerten konnen. Forschung in diesem Bereich konnte Sozialarbeiter und andere mit der
Problematik Vertraute in ihrer Handlungskompetenz starken. Leider gibt es zu wenig wissen-
schaftlich fundierte und empirisch belegte Untersuchungen. Aus dem Grund sind Sozialarbeiter in

diesem Tatigkeitsfeld Uberwiegend auf eigene Lebens- und Berufserfahrungen angewiesen.

13.1. Der Fragebogen

Der Fragebogen beschaftigt sich mit der augenblicklichen Situation der Familien. Aus
den im ersten allgemeinen Teil des Fragebogens getatigten Angaben zu Schulabschluss und
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Beruf lassen sich gekoppelt mit den Angaben zur Behinderung, zum Umfang der gesetzlichen
Betreuung und zur Wohnsituation vor Geburt des Kindes Ruickschlusse auf die Auspragung der
Behinderung und deren soziale Auswirkung (z.B. die berufliche Tatigkeit) ziehen.

Eine der zentralen Fragen in der Arbeit mit den Familien ist, welche Bedingungen sich giinstig
bzw. unglnstig auf den Verlauf der Elternschaft auswirken. Das fiihrte zu den Fragen nach Vor-
bereitung auf die Elternschaft, nach friihen Trennungen, nach Intensitat der Betreuung und nach
frihen Entlastungen durch auflerhausliche Betreuung des Kindes oder durch Betreuung der Fa-
milien. Unterschieden wird zwischen Eltern, die mit ihrem Kind gemeinsam leben und denen, die
von ihnen getrennt sind.

Angaben zum Entwicklungsstand der Kinder betreffen das zweite zentrale Thema der Arbeit mit
behinderten Eltern. Zu untersuchen waren Zusammenhange zwischen dem Entwicklungsstand
der Kinder einerseits und Geburtskomplikationen, frihen Trennungen und Auspragung der Be-
hinderung der Eltern andererseits. Auch in diesem Bereich waren umfangreiche Untersuchungen
angebracht, um zielgerichtet die Qualitat der Arbeit verbessern zu konnen.

Der letzte und fir diese Arbeit wichtige Teil der Untersuchung beschaftigt sich mit Sorgerechts-

verfahren.

13.2. Adressaten und Riicklauf in Berlin und Brandenburg

In Brandenburg werden und wurden in den letzten Jahren 15 Familien stationar be-
treut3¥7. Ungezahlt sind in Brandenburg Familien, die ambulant betreut werden. In Berlin werden
derzeit von der Lebenshilfe Berlin e.V. 34 Familien ambulant betreut.3% Stationare Betreuung fur
Familien gibt es in Berlin nicht. Ob es Familien gibt, die durch andere Trager der SPFH betreut
werden, ist nicht bekannt. Nicht bekannt sind in Berlin und Brandenburg Familien, die nicht be-
treut werden. Kam es zu einer Trennung der Kinder von den Eltern, so ist es ebenfalls schwierig,
etwas Uber diese Familien zu erfahren.

Adressaten der Frageb6gen waren

e Jugendamter im Land Brandenburg

o alle Einrichtungen, die behinderte Eltern stationar betreuen
o Betreuungsvereine und selbstandige Betreuer

e Das Familienprojekt der Lebenshilfe Berlin e.V.

Von 16 angefragten Jugendamtern in Brandenburg lehnten acht schon die Annahme der Frage-

bogen ab. Ausgefillt und zuriickgesendet wurden vier bzw. funf Fragebogen von zwei Jugend-

7 Quelle: Landesjugendamt Brandenburg
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amtern, insgesamt also neun Fragebdgen. Es gibt demnach keine flachendeckenden Aussagen
zu Eltern mit Behinderungen im Land Brandenburg. Schlussfolgert man aus der Anzahl der zu-
rickgesendeten Fragebdgen, dass den anderen Jugendamtern ahnlich viele Falle (né@mlich vier
bis funf) bekannt sind, so waren den Brandenburger Jugendamtern mehr als 60 Familien mit
behinderten Eltern bekannt. Alle Einrichtungen, die in Brandenburg behinderte Eltern stationar
betreuen, haben die Fragebdgen ausgefiillt. Ein Betreuungsverein aus dem Siidosten sandte 5
Fragebdgen zu. Insgesamt wurden 42 ausgefillte Fragebdgen zurlickgesendet. 23,8% (10)
stammen aus Berlin, 76,2% (32) aus dem Land Brandenburg.

Betreuer, Jugendamter und professionell Beteiligte sind oft mit Arbeit (iberlastet. So wurde mir
verschiedentlich ein Riicklauf zugesichert, der aufgrund der aktuellen Belastungen nicht realisiert
werden konnte.

Professionell Beteiligte, aber auch Betreuer haben zudem manchmal Schwierigkeiten damit, An-
gaben zu den Betroffenen zu machen, u.a. weil sie sich nicht sicher sind, ob die von ihnen Be-
treuten damit einverstanden sind. Es werden Beflirchtungen gedufert, die dahingehen, ob sie
das durfen. Der Personenkreis, um den es sich handelt, die geistigbehinderten Eltern, war bei
der Bearbeitung der Fragebdgen nicht beteiligt, wie aus Tabelle 1 ersichtlich ist.

Wer hat den Bogen ausgefilllt?  |Betreuer 5 12,2%
Jugendamt 9 22%
Professionell Beteiligter 26 63,4%
Andere 1 2,4%

Tabelle 1: Haufigkeit derjenigen, die den Fragebogen ausgefiillt haben

Ich habe selbst versucht, Fragebdgen mit mir personlich bekannten Eltern gemeinsam auszufiil-
len. Dies erwies sich als schwierig. Teilweise konnten Angaben nicht gemacht werden. Daten
waren den Betroffenen nicht bekannt, sie konnten sich beispielweise nicht erinnern, ob es ein
Sorgerechtsverfahren gegeben hat, obwohl dies aus den Akten hervorging bzw. von Betreuern
mitgeteilt wurden.

Aus Tabelle 1 ist ersichtlich, dass besonders viele professionell Beteiligte den Fragebogen bear-
beitet haben. Das kann dahingehend interpretiert werden, dass diese interessiert an wissen-
schaftlichen Untersuchungen ihre Arbeit betreffend sind. Auch sind sie an der Thematik beson-
ders intensiv beteiligt, da sie - anders als Betreuer und Jugendamtsmitarbeiter - in ihrer Arbeit

ausschlieSlich mit behinderten Eltern konfrontiert werden.

3% Quelle: Lebenshilfe Berlin e.V.
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3.3. Wohnaufenthalt der Kinder

Es wird untersucht, wie viele Kinder behinderter Eltern bei den leiblichen Eltern(teilen) leben und

wie viele fremdbetreut werden. Insgesamt wurden Angaben zu 69 Kindern gemacht. Die meisten

Familien haben ein Kind, es gab jedoch auch Familien mit bis zu sechs Kindern.

Das Kind lebt Bei den Eltern 19 27,6%
Bei der Mutter 21 30,4%
Beim Vater 3 4,4%
Mit Eltern (Mutter) im Eltern Kind-Heim 4 5,8%
Kind lebt bei eigenen Eltern(teilen) 47 68,2%
In einer Pflegefamilie 10 14,5%
Im Heim 9 13,0%
Kind ist fremdbetreut 19 27,5%
Unbekannt 3 4,3%

Tabelle 2: Bei wem lebt das Kind

Wahrend 68,2 % der Kinder bei den eigenen Eltern leben, werden lediglich 19% der Kinder geis-
tigbehinderter Eltern in Berlin und Brandenburg fremdbetreut. Vergleicht man diese Zahlen mit
denen der Untersuchung von Pixa-Kettner u.a. aus dem Jahr 1993, bei der festgestellt wurde,
dass 45% der Kinder geistigbehinderter Eltern mit diesen zusammenleben,?¥ so ist das eine
erstaunlich kleine Anzahl fremdbetreuter Kinder. Diese kleine Untersuchung ist wegen der sehr
geringen Fallzahl sicher weniger aussagekraftig als eine Untersuchung von fast 1000
Elternschaften. Auch ist das Ergebnis ist davon beeinflusst, dass besonders viele professionell
Beteiligte den Fragenbogen bearbeitet haben. Sie betreuen geistigbehinderte Eltern mit Kindern,
erleben also vor allen Eltern, die mit inren Kindern zusammenleben oder zumindest eine Zeit lang
zusammengelebt haben. Dadurch kommt es zu dem flr diesen Personenkreis hohe Prozentsatz
von mehr als 68% bei den eigenen Eltern lebenden Kindern.

Der Unterschied wird in den folgenden Tabellen deutlich gemacht. Die Frage, bei wem das Kind
lebt, wird untersucht im Zusammenhang damit, wer den Fragebogen ausgefiillt hat. Tabelle 3

beriicksichtigt nur die Fragebdgen, die professionell Beteiligte ausgefiillt haben.

Das Kind lebt Bei den Eltern 12 29,3%

Bei der Mutter 12 29,3%

3% Pixa — Kettner u.a., Elternschaft von Menschen mit geistiger Behinderung, S.22
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Bei dem Vater 3 7,3%
Bei Eltern (Mutter) im Eltern — Kind — Heim 3 7,3%
Kind lebt bei eigenen Eltern(teilen) 30 73,2%
In einer Pflegefamilie 8 19,5%
Im Heim/Jugendwohnen 3 7,3%
Kind ist fremdbetreut 11 26,8%

Tabelle 3: Bei wem lebt das Kind / Fragebogen professionell Beteiligte
Werden nur die Fragebdgen ausgewertet, die von professionell Beteiligten bearbeitet wurden, so

leben sogar 73,2% der Kinder mit ihren leiblichen Eltern gemeinsam. Lediglich 11% der Kinder
sind fremdbetreut.
Die folgende Tabelle beantwortet die gleiche Frage, diesmal wurden nur Fragebdgen aus den

Jugendamtern ausgewertet.

Das Kind lebt Bei den Eltern 3 20
Bei der Mutter 5 33,3
Bei Eltern (Mutter) im Eltern - Kind — Heim 1 66,6
Kind lebt bei eigenen Eltern(teilen) 9 60
In einer Pflegefamilie 2 13,33
Im Heim/Jugendwohnen 1 66,6
Kind ist fremduntergebracht 3 20
Unbekannt 3 20

Tabelle 4: Bei wem das Kind / Frageb6gen Jugendamt
Dem Jugendamt sind mehr Kinder bekannt, die fremdbetreut werden. Hier leben nur 60% der

Kinder bei ihren eigenen Eltern, 20% der betroffenen Kinder leben nicht mit ihren Eltern zusam-

men und von weiteren 20% der Kinder ist nicht bekannt, so sie leben.

Die Fragebdgen der Betreuer kamen zu folgendem Ergebnis.

Das Kind lebt Bei den Eltern 4 40%
Bei der Mutter 3 30%
Kind lebt bei eigenen Eltern(teilen) 7 70%
Im Heim/Jugendwohnen 3 30%

Tabelle 5: Bei wem das Kind / Fragebdgen Betreuer

Hatten mehr Jugendamter die Fragebogen zurlickgeschickt, so ware vermutlich der Anteil der
Kinder, die mit ihren Eltern gemeinsam leben etwas geringer. Daten Uber Eltern, die von ihren
Kindern getrennt leben, sind im Allgemeinen schwieriger zu erheben. Trotzdem kann man fest-
stellen, dass mehr als die Halfte der Kinder von behinderten Eltern in Berlin und Brandenburg mit
ihren leiblichen Eltern(teilen) gemeinsam leben. Es hat sich in den letzten Jahren viel verandert in
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Bezug auf Eltern mit geistiger Behinderung. Vielféltige Betreuungsformen sind entstanden. Ofter
als fruher wird versucht, Eltern und Kindern ein Zusammenleben zu erméglichen. Betreuung be-
hinderter Eltern gemeinsam mit inren Kindern beginnt oft schon vor Geburt des Kindes.

Im weiteren Verlauf der Untersuchung werde ich hauptsachlich die Situation der behinderten
Matter untersuchen. Vater sind seltener betroffen, weil sie nicht mit dem Kind zusammenleben,
nicht behindert, unbekannt oder verstorben sind. Lediglich in 15 Fallen (35,7% der Fragebdgen)
wurden auch die Véater als behindert angegeben. In vier Fallen (9,5%) ist die Behinderung des

Vaters starker ausgepragt als bei der Mutter.

13.5. Das Sorgerecht
In den Fragebdgen werden Aussagen zu 61 Kindern gemacht. Ein Abschnitt befasst sich

damit, wer das Sorgerecht austbt.

Wer (ibt das Sorgerecht aus Beide Eltern 20 33%
Die Mutter 18 29%
Der Vater 6 10%
Zum Teil ein Pfleger 6 10%
Vormund, Sorgerechtsentzug nach § 1666 3 5%
Vormund, Sorgerechrecht der Eltern ruht nach § 1673 5 8%
Unbekannt 3 5%
Gesamt 61 100%

Tabelle 6: Sorgerechtsinhaber

Bei acht Kindern (13%) sind die leiblichen Eltern nicht dazu berechtigt, das Sorgerecht selbst
auszuiben. Die Kinder haben einen Vormund bekommen. Allerdings wurde das Sorgerecht ledig-
lich bei drei Kindern wegen Kindeswohlgefahrdung entzogen, bei funf Kindern ruht die elterliche
Sorge wegen Geschaftsunfahigkeit der Mutter. Bei weiteren 6 Kindern kam es zu einem Sorge-
rechtsverfahren, wobei den Eltern das Sorgerecht nur teilweise entzogen wurde. Insgesamt kam
es bei 23% der Kinder zu einem Sorgerechtseingriff. 72% der Kinder werden von ihren leiblichen
Eltern vertreten.

Zahlt man in der gleichen Frage nicht die betroffenen Kinder, sondern die betroffenen Familien,
so ergibt sich ein anderes Ergebnis. Von 42 Familien erlebten 12 Familien (28,5%) Sorge-
rechtseingriffen mit dem Ergebnis, dass Teile des Sorgerechts bei einem Pfleger liegen oder die
Kinder einen Vormund haben. Zwei weitere Mltter verloren das Sorgerecht aufgrund Geschafts-
unfahigkeit zugunsten ihres Enemannes, so dass sich der Anteil der nichtsorgeberechtigten Mut-
ter auf 33% erhoht.

131



Es gibt acht Mitter und zwei Vater, die als geschaftsunfahig bezeichnet wurden. Bei vier dieser
Mutter ruht die elterliche Sorge und wird vom Jugendamt ausgeubt. In zwei Familien Uben die
Véater wegen Geschaftsunfahigkeit der Mutter das Sorgerecht allein aus. Zwei geschéaftsunfahige
Mutter Gben das Sorgerecht gemeinsam mit dem Jugendamt aus. Eine diese Mitter ist minder-
jahrig, ihr steht die Personensorge neben der gesetzlichen Vertretung des Jugendamtes selbst
zu.

In acht Familien ist das Jugendamt zum Vormund der Kinder bestellt, bei vier Familien liegen
Teile der elterlichen Sorge beim Amtspfleger. Einzelvormunder gibt es weder in Berlin noch in
Brandenburg flir Kinder behinderter Eltern.

Drei Kinder, die einen Vormund haben, leben dennoch bei der Mutter. Eine dieser Mutter wird als
leicht geistigbehindert, die anderen beiden werden als mittelgradig geistigbehindert bezeichnet.
Die anderen fiinf Kinder, die einen Vormund haben, leben fremdbetreut. Die beiden Kinder, deren
Vater das Sorgerecht allein austben, leben bei beiden Eltern. Daraus ist ersichtlich, dass flnf
Frauen nicht das Sorgerecht fir ihre Kinder austben dirfen, obwohl sie mit ihren Kindern zu-
sammenleben und somit wahrscheinlich auch fur die Kinder tatsachlich sorgen.

Drei Muttern wurden ein Teil des Sorgerechts (Aufenthaltsbestimmungsrecht) entzogen, alle drei
Frauen gelten als geschaftsfahig und ihre Kinder leben im Heim. Zwei dieser Frauen wurden als
psychisch behindert bezeichnet, eine der Frauen wurde sozial behindert angegeben. Ich vermute,
dass man Frauen, die nicht als geistigbehindert gelten, nicht so schnell das Sorgerecht vollstan-
dig entzieht. Bei diesen Frauen ist man eher bereit, ihnen auch dann Teile des Sorgerechts zu
belassen, wenn die Kinder nicht bei ihnen leben.

Kam es zu Sorgerechtsverfahren, so haben die geistigbehinderten Eltern fast immer einen Ein-
griff in das elterliche Sorgerecht hinnehmen mussen. Es gab einen einzigen Fall, wo beide Eltern
das Sorgerecht behielten, obwohl es ein Sorgerechtsverfahren gegeben hatte. Bei den ubrigen
29 Familien gab es keine Sorgerechtsverfahren und demzufolge keine Eingriffe in die elterliche

Sorge.

13.5.1. Zusammenhang zwischen Schulbildungsstand der Mutter und Sorgerechtseingriffen

Tabelle 7 zeigt den Schulbildungsstand der behinderten Mtter

Schulbildungsstand der Mutter Mittlere Reife (10.Klasse) 3 71%
Hauptschule (8./9.Klasse) 10 24,0%
Ohne Schulabschluss 4 9,5%
Abschluss LB-Schule 15 35,7%
GB-Schule 4 9,5%

132



Keine Schule besucht 2 4,7%
Unbekannt 4 9,5%
Tabelle 7: Schulbildungsstand der behinderten Mitter

Die meisten Mutter (35,7%) haben die Sonderschule flr Lernbehinderte besucht. Nur 9,5% der
Mutter besuchten eine Geistigbehinderten-Schule. Das bestatigt eine Vermutung, dass es sich

bei geistigbehinderten Eltern oft um als lernbehindert geltende Menschen handelt.

Tabelle 8 zeigt, wie welchen Schulabschluss diese Frauen haben, die das Sorgerecht fir ihre

Kinder nicht ausiiben kdnnen oder diirfen.

Schulbildungsstand der Mutter Mittlere Reife (10.Klasse) 1 33,3%
Hauptschule (8./9.Klasse) 4 40%
Ohne Schulabschluss 1 25%
Abschluss LB-Schule 4 26,5%
GB-Schule 1 25%
Keine Schule besucht 2 100%

Tabelle 8: Prozentualer Anteil des Sorgerechtsverlustes bezogen auf den Schulbildungsstand der Mutter

Alle Mtter, die keine Schule besucht haben, verloren das Sorgerecht tber ihre Kinder. Dagegen
konnten % der Mitter, die lediglich eine GB-Schule besucht haben, das elterliche Sorgerecht
behalten. Von den untersuchten Eltern ist der prozentuale Anteil der Sorgerechtsinhaber bei Mt-
tern, die lediglich die Schule fiir Kinder mit geistiger Behinderung besucht haben, besonders
hoch. Bei 40% der Hauptschulabgéngerinnen und die 25% der Frauen ohne Schulabschluss kam
es zu Eingriffen in das elterliche Sorgerecht, drei der Hauptschulabgangerinnen sind jedoch psy-
chisch bzw. sozial behindert, die vierte Hauptschulabsolventin ist leicht geistigbehindert und zu-
sétzlich geschaftsunfahig im Bereich der elterlichen Sorge. 26,5% der ehemaligen Schiilerinnen
einer LB-Schule iiben das elterliche Sorgerecht nicht aus. Damit fallt der Anteil der Sorgerecht-
sinhaberinnen etwas geringer aus als bei den ehemaligen Schulerinnen der GB-Schule. Der
Schulbildungsstand scheint wenig Einfluss auf das elterliche Sorgerecht zu haben. Das hat meh-
rere Grinde. Der Schulbildungsstand mag etwas Uber die Intelligenz des behinderten Menschen
aussagen. Er sagt jedoch nichts Uber die lebenspraktischen Fahigkeiten aus. Diese werden in
einer Schule fur Kinder mit geistiger Behinderung teilweise mehr gefordert als in der Sonderschu-
le fur Lernbehinderte. Die einzige Mutter aus der GB-Schule, die das Sorgerecht fur ihr Kind nicht
austben darf, ist minderjahrig und daher nicht berechtigt, elterliche Sorge flr ihr Kind zu Uber-
nehmen.

Schaut man sich die drei Falle an, wo die Mutter das elterlichen Sorgerecht behielt, obwohl sie
lediglich eine GB-Schule besucht hatten, so stellt man fest, dass zwei von ihnen gemeinsam mit
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dem Ehemann bzw. Lebenspartner das Sorgerecht austiben. Einer der Véter, die mit den Mittern
aus der GB-Schule das Sorgerecht austben, hat den Schulabschluss der 10. Klasse, der andere
hat keine Schule besucht. Die dritte Frau ist geschieden, konnte aber das alleinige Sorgerecht
gegen den Vater des Kindes, einem Hauptschulabsolventen durchsetzen. Sie ist als leicht geis-

tigbehindert eingeschatzt worden.

Zusammenhang: Behinderung der Mutter und Sorgerechtsverfahren
Der Schulabschluss ist nicht immer gleichzusetzen mit der Auspragung der Behinderung. So
werden zwei Frauen, die lediglich die Sonderschule fiir geistigbehinderte besucht haben, als
leicht geistigbehindert bezeichnet, andererseits werden vier Frauen aus der Lernbehinderten-
Schule und drei Frauen ohne Schulabschluss, die beiden Frauen, die keine Schule besucht ha-
ben und sogar eine Hauptschulabsolventin als mittelgradig geistighehindert angegeben.

Behinderung der Mutter sozial behindert 2 5%
psychisch behindert 6 14%
lernbehindert/leicht geistighehindert 21 50%
mittelgradig geistigbehindert 12 29%
Unbekannt 1 2%

Tabelle 9: Wie ausgepragt gilt die Behinderung der Mutter

Die Halfte der Frauen sind lerbehindert bzw. leicht geistigbehindert. Fast 30% der Mutter gelten
mittelgradig geistigbehindert, fast 20% der Frauen sind psychisch bzw. sozial behindert.
Es wird untersucht, wie sich die Auspragung der Behinderung auf die Ausiibung der elterlichen

Sorge auswirkt.

Behinderung der Mutter sozial behindert 1 50%
psychisch behindert 3 50%
lernbehindert/leicht geistigbehindert 3 14%
mittelgradig geistighehindert 6 50%
Unbekannt 1 100%

Tabelle 10: Wie behindert gelten Frauen, die nicht die elterliche Sorge ausiiben

Die wenigsten Sorgerechtseingriffe — lediglich 14% - gab es bei den lernbehinderten bzw. leicht
geistigbehinderten Muttern. Dagegen sind bei psychisch behinderten Muttern mehr Sorge-

rechtseingriffe genannt worden, die zudem jeweils mit Trennung des Kindes verbunden waren.
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Daraus kann geschlussfolgert werden, dass es fir das Kind schwieriger ist, bei einer psychisch
kranken Mutter aufzuwachsen als bei einer geistigbehinderten Mutter.

Bei der Halfte der mittelgradig geistigbehinderten Mutter kam es zu Sorgerechtseingriffen, wie-
derum die Halfte diese Mutter leben trotzdem weiterhin mit dem Kind zusammen, eine Frau mit
ihrem Ehemann, die anderen beiden in Mutter-Kind-Heimen. Das kdnnte dahingehend interpre-
tiert werden, dass diese geistigbehinderten Miitter das Sorgerecht lediglich wegen ihrer geistigen
Behinderung verloren, sie jedoch trotzdem in der Lage sind, ihr Kind selbst zu versorgen. Es
konnte auch geschlussfolgert werden, dass mittelgradig geistigbehinderte Miitter intensiver be-
treut werden als andere und sie daher mit ihnren Kindern zusammenbleiben konnen.

Eine als sozial behindert geltende Mutter hat das elterliche Sorgerecht verloren, das Kind lebt in

einem Heim.

13.5.3. Zusammenhang zwischen dem Familienstand der Mutter und Sorgerechtseingriffen

Sehr viele Eltern mit geistiger Behinderung sind nicht miteinander verheiratet. Wenn dies
auch allgemein der gesellschaftliche Trend sein kann, so ist doch prozentual der Anteil unverhei-
rateter und alleinerziehender Eltern mit 47,6% besonders hoch.

Familienstand der Mutter Ledig 20 47,6%
Verheiratet 8 19%
Geschieden 4 9,5%
Verwitwet 3 7,2%
Lebensgemeinschaft 4 9,5%
Getrennt lebend 2 4.8
Mehrmals geschieden 1 2,4%

Tabelle 11: Familienstand der Mutter

Ein Zusammenhang kénnte zwischen dem Familienstand der Mutter und dem Sorgerecht beste-
hen. Es ist zu vermuten, dass es bei miteinander verheirateten Eltern weniger oft zu Sorge-
rechtsverfahren kommt, besonders dann, wenn der Vater nicht behindert ist. Bei alleinerziehen-
den Mattern mit Behinderungen ist der Anteil nichtsorgeberechtigter vermutlich besonders hoch.
Tabelle 12 zeigt den Familienstand der Mutter, die das elterliche Sorgerecht nicht austben.

Familienstand der Mutter Ledig 8 40%
Verheiratet 1 12,5%
Verwitwet 3 100%
Lebensgemeinschaft 1 25%
Getrennt lebend 1 50%

Tabelle 12: Prozentualer Anteil Sorgerechtsverlust bezogen auf den Familienstand der Mutter
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Das zeigt deutlich, dass die Wahrscheinlichkeit fur behinderte Frauen, das Sorgerecht fur ihre
Kinder selbst ausiiben zu durfen, viel héher ist, wenn sie verheiratet sind. Nur eine (12,5%) der
acht verheirateten Frauen verloren das Sorgerecht uber ihre Kinder. Wer die Belastungen kennt,
denen Alleinerziehene ausgesetzt sind, kann sich gut vorstellen, das dieser Personenkreis be-

sonders beansprucht ist und daher mehr Probleme hat, dass Leben mit dem Kind zu meistern.

14. Schlussbemerkungen

Bei Bearbeitungsbeginn der vorliegenden Arbeit war geplant, der Fallbearbeitung gleichwertigen
Raum zu geben wie der empirischen Untersuchung. Dieses Vorhaben ist fehlgeschlagen.

Die Bearbeitung der Fallgeschichte nahm immer mehr Raum ein und verdrangte die empirische
Untersuchung. Am Ende war der Raum fiir die Untersuchungsergebnisse zu gering, als das viele
der Aspekte aus der Fragebogenuntersuchung ausfuhrlich bearbeitet werden konnten. Zu sehr
hat er rechtliche Bereich den Hauptteil der Arbeit gepragt.

Zu Beginn der Untersuchung war mir nicht bewusst, wie viele Fragen die Fallgeschichte aufwer-
fen wird. Im Laufe der Bearbeitungszeit wurde klar, dass es nicht moglich sein wird, alle The-
menbereiche umfassend zu bearbeiten. Einige Bereiche sind deshalb weniger intensiv bearbeitet
worden, zum Beispiel die Bereiche Kinder- und Jugendhilfegesetz, Personenstandsgesetz, Vor-
mundschaftswesen und Versicherungsrecht. Auch diese Bereiche ausflhrlich darzustellen, hatte
den Rahmen dieser Arbeit gesprengt. So habe ich lediglich die fiir geistigbehinderte Eltern be-
sonders relevanten Themen, namlich die Bereiche der elterlichen Sorge, des Betreuungsrechts
und der Geschaftsfahigkeit ausfiihrlich bearbeitet.

Andere fiir diesen Personenkreis an sich wichtige Bereiche wie der des Bundessozialhilfegeset-
zes konnten leider nicht bearbeitet werden. Das lag daran, dass es in der Fallgeschichte mit dem
Sozialamt kaum BerGhrungen gab und ich mich bei der Auswahl der zu bearbeiteten Themen auf
die mit der Fallgeschichte in Berihrung gekommenen beschrankt habe.

Der psychosoziale Bereich kam kaum zur Geltung. Fir Familie B. gab es ein gutes Ende. Die
Verletzungen und Demdtigungen, denen sie ausgesetzt waren, bleiben jedoch nicht folgenlos. |hr
Vertrauen in Hilfesysteme ist nachhaltig erschittert. Es ist unwahrscheinlich, dass diese Familie
jemals wieder freiwillig Hilfeleistungen in Anspruch nehmen wird, auch wenn sie dringend Hilfe
bendtigen sollte. Den Kindern, deren Wohl doch der Mafistab sein sollte, ist nicht geholfen wor-

den.
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Ein Ergebnis der vorliegenden Arbeit ist die Feststellung, dass Zusammenarbeit zwischen Juris-
ten, Medizinern und Sozialarbeitern auf Verstandnisschwierigkeiten aufbaut. Weil in den ver-
schiedenen Berufssparten verschiedene Sprachen gesprochen werden, belasten Missverstand-
nisse zu Ungunsten der Klienten die gemeinsame Arbeit. Konflikte zwischen Recht, Medizin und
Sozialpadagogik werden mdglicherweise dadurch verursacht, dass man zu wenig voneinander
weif3400,

Einerseits ist die Zusammenarbeit dieser drei Berufsgruppen von gegenseitiger Hochachtung
gepragt: Aussagen eines Arztes oder eines Richters werden in der Gesellschaft und von Sozial-
arbeitern kaum in Frage gestellt. Der Richter orientiert sich vielfach an dem, was Mediziner und
Sozialarbeiter im Gutachten festschreiben, ohne dieses kritisch zu wiirdigen und nimmt hin, dass
ihm dadurch die Entscheidungskompetenz, die sein Berufsbild pragen, genommen wird.

Es fehlt an der Auseinandersetzung mit der jeweils anderen Profession, die notwendig ist, um
diese zu verstehen. Nicht die inhaltliche Grenze sollen iberschritten werden, aber die Aussage
des jeweils anderen soll nachvollziehbar sein.

Professionelles Handeln im eigenen Bereich erfordert grundlegendes Fachwissen im eigenen
Bereich gekoppelt mit Grundlagenwissen in mit der eigenen Arbeit in Beriihrung kommende Be-
reiche. Professionelles Handeln bedeutet auch, auf der Grundlage von Handlungskompetenz frei
von Emotionen, Sympathie, Antipathie, eigenen Meinungen und vor allem frei von Ubernomme-
nen Vorurteilen tatig zu werden. Darin unterscheidet sich professionelles sozialarbeiterisches
Tatigsein grundlegend von privaten Hilfeleistungen. Dadurch, dass der professionell Tatige die
rechtlichen Begrenzungen korrekt einhalt und sich seiner jeweiligen Rolle bewusst ist, wird er
berechenbar. Ein Betreuer ist z.B. das, was das Betreuungsgesetz ihm vorschreibt zu sein. Er ist
kein Erzieher oder Elternersatz. Ein Standesbeamter ist Urkundsperson und kein verlangerter
Arm des Jugendamtes. Es ist unerl@sslich, den rechtlichen Raum zu kennen, in dem sich der
professionell Handelnde bewegen kann. Ist dies manchmal Iastig, so ist es doch eine wichtige
Grundlage des beruflichen Handelns. Hatte sich jeder in der Fallbeschreibung professionell Betei-
ligte strikt an seine rechtlichen Vorgeben gehalten und sich zudem einzig am Kindeswohl orien-
tiert, so ware alles anders verlaufen. Vermutlich kannten diese jedoch ihren rechtlichen Rahmen
nicht einmal. Ich mdchte keinem unterstellen, dass er bewusst und mutwillig den vom Gesetz

vorgeschriebenen Rahmen Uberschritten hat und gehe positiv davon aus, dass jeder Beteiligte es

400 Dieses Nicht-Verstehen wegen fachspezifischer Auslegung von an sich umgangssprachlich verwendeten Begrif-
fen stellt Thomas Mdrsberger in der Dokumentation eines Strafverfahrens gegen eine Sozialarbeiterin in Osnabriick
in dem Buch ,Helfen mit Risiko* dar (S. 82ff). Es handelt sich nicht um Einzelfalle sondern belastet die Sozialarbeit
allgemein.
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im Rahmen seiner Tatigkeit ,gut gemeint* hat. ,Gut gemeint® reicht gerade in der Sozialen Arbeit
jedoch nicht aus. Am Ende dieser Fallbeschreibung steht nicht nur eine im Vertrauen in Hilfsan-
geboten erschitterte Familie, es stehen auch mehrere Hunderttausend DM Kosten, die von der
Gesellschaft getragen werden missen. ,Qualitat ist teuer, aber Nicht-Qualitét ist viel teurer lautet
ein Leitsatz aus dem Qualitdtsmanagement. Die Gesellschaft lies sich Inkompetenz und Unwis-
senheit viel kosten: Gerichtskosten, Kosten fir die Vaterschaftsfeststellung, Kosten, die das
kommunale Krankenhaus nicht erstattet bekommt, Fahrkosten, Personalkosten flr unzahlige
Fachgesprache und nicht zuletzt der teure stationare Aufenthalt flr Mutter und Kind wahrend
einer Zeit, in der der Vater des Kindes diese intensive Betreuung gern kostenlos tbernommen
hatte.

In Bezug auf Eltern mit geistiger Behinderung bin ich zu mehreren Ergebnissen gekommen. Bes-
tatigt wurde ich in der Vermutung, dass Eltern mit geistiger Behinderung es schwerer haben als
andere Eltern. Sie werden schon in der Vorbereitung auf Elternschaft benachteiligt, indem sie
man ihnen die Fahigkeit zur Elternschaft abspricht, lange bevor sie Eltern werden. Sie werden
zusatzlich in der Austbung der Elternschaft benachteiligt, indem sie wesentlich mehr Belastun-
gen aussetzt werden als anderen Eltern.

Die Vermutung, dass geistigbehinderte Eltern in Gerichtsverfahren allein aufgrund ihrer geistigen
Behinderung benachteiligt werden kann erst im Zusammenhang mit anderen Verfahren nichtbe-
hinderter Eltern bewiesen werden. Ein Anhaltspunkt, der dafiir spricht, geht aus der empirischen
Untersuchung hervor: Nur in einem einzigen Fall gab es eine Sorgerechtsverfahren mit dem Er-
gebnis, dass die Eltern das Sorgerecht behalten konnten.

Es ging in der vorliegenden Arbeit um ein Sorgerechtsverfahren als Beispiel flir Sorgerechtsver-
fahren bei Eltern mit geistiger Behinderung. Es geht auch um die Rechtsposition, die wir behin-
derten Menschen in unserer Gesellschaft einzurdumen bereit sind. Mir ist klar geworden, dass
das Recht ein GerUst ist, in dessen Schutz wir uns frei und relativ ungestort bewegen kénnen.

Diesen Schutz sollten wir auch den behinderten Menschen zugestehen.
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