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Sachverstandigengutachten im familienrechtlichen Verfahren

— Qualitat/Dauer/Kosten

von Bernd Kuckenburg, Fachanwalt fur Familien- und Steuerrecht, Mediator, vereidigter Buchprifer,

Hannover

Die diesjahrige Studienreise der Arbeitsgemeinschaft Fami-
lienrecht nach Griechenland hat sich erneut mit familien-
psychologischen Begutachtungen befasst. Der Verfasser,
Sachverstandiger fiir die Ermittlung der Leistungsfahigkeit
von Selbststandigen und Unternehmensbewertungen (mit
Berechnung der zu veranlagenden bzw. latenten Steuer), be-
fasst sich mit Gutachten in Familienstreitverfahren. Immer
wieder muss sich mit den Fragen der Dauer, der Kosten so-
wie der Qualitat der Gutachten beschaftigt werden.’

Die folgenden Ausfiihrungen sollen Anregungen zum Um-
gang mit Sachverstandigen im familienrechtlichen Verfahren
liefern.

In unserem »Zentralorgan« des Bundesverbandes der offent-
lich bestellten und vereidigten Sachverstindigen (BVS) »Die
Sachverstindigen« wird zunichst darauf verwiesen, dass sich
die Anzahl der Sachverstindigen im letzten Jahrzehnt um ein
Drittel verringert habe. Zudem wird auf Nachwuchsproble-
me verwiesen.? Dies fithre zu einer reduzierten Anzahl quali-
fizierter Sachverstindiger und zu lingerer Bearbeitungsdauer.
Vor allen Dingen ist die Vergiitung der Sachverstindigen in
gerichtlichen Verfahren vollig unzureichend, wenn die Sach-
verstindigen nicht die »Besondere Vergiitung« nach § 13
JVEG erhalten. Eine erhebliche Auslastung der Gutachter als
Gerichtsgutachter kann auch nicht durch héhere Honorare
in Privatgutachten ausgeglichen werden.?

So beklagen Gerichte und Literatur schon seit langem, dass
zu den gesetzlichen Vergiitungssitzen hoch qualifizierte Sach-
verstindige nicht bereit seien, Gutachtenauftrige zu iberneh-
men.? Dabei ist den die Gutachtenauftrige vermittelnden
Rechtsanwilten sicherlich aufgefallen, dass Parteigutachten,
die regelmiflig zu deutlich héheren Stundensitzen angefertigt
werden, von den Gutachtern oft recht kurzfristig erstellt wer-
den kénnen! Parteigutachten sollten insb. aus Haftungsgriin-
den von den Beratern stets in Erwigung gezogen werden. Von
besonderer Bedeutung ist dabei, dass die komplexen Gutach-
ten in den oben genannten Fachbereichen mit erheblichem
Zeitaufwand verbunden sind, sodass sich die Kosten fiir die
Gutachten summieren. Hohe Kosten fiir Begutachtungen
konnen zudem die Streitfreudigkeit von Parteien reduzieren.
Man denke an die Einigungsfunktion, die Gutachten zuge-
schrieben wird.

Dabei sollte ein Hinweis auf die Kostensanktion des § 32
FamGKG nicht fehlen.’ Die Gutachter sind nimlich auf er-
hebliche Mitwirkungshandlungen einzelner Verfahrenspar-
teien angewiesen. So ist es bei gerichtlichen Gutachten, die
der Verfasser erstellt hat, schon vorgekommen, dass auf Be-
wertungsunterlagen iiber zwei Jahre gewartet werden muss-
te. Neben der Kostensanktion, der »Strafgerichtsgebiihr,
ist in Familienstreitverfahren eine zuvor anzudrohende Be-
weislastentscheidung, § 113 Abs. 1 FamFG verweist auf die
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ZPO, Hilfsmittel zur Verfahrensverkiirzung. Hiervon wird
leider von den Gerichten viel zu zuriickhaltend Gebrauch
gemacht.

Gerade bei Verfahren mit Begutachtungen von Unterneh-
men (»Niemand weif, was sein Unternehmen wert istl«)
wire eine Vorgehensweise der Gerichte nach § 144 ZPO,
der iiber § 113 Abs. 1 FamFG Anwendung findet, zu be-
griiflen.® Diese Vorschrift regelt eine frithzeitige »Hinzu-
ziehung« des Sachverstindigen. Der Sachverstindige kann
die Parteien und natiirlich auch das Gericht fachkundig be-
raten, in welcher angemessenen Bandbreite der Wert des
Unternehmens valutieren kénnte. Dies kann zur Vergleichs-
bereitschaft fithren. Diese ist regelmifig praktisch ausge-
schlossen, weil die Parteien mit hochst unterschiedlichen
Wertvorstellungen die Verfahren betreiben. Das zeitlich
aufwindige und kostentrichtige (Voll) Gutachten kann also
vermieden werden, wenn die Parteien durch den frithzeitig
vor Beweiserhebung (!) hinzugezogenen Gutachter realisti-
sche Wertgroflen genannt bekdmen. Dabei bekennen sich in
der Familienrichterfortbildung an der Justizakademie NRW
auf Befragen des Verfassers die Richter praktisch einstimmig
dazu, dass sie von dieser »Hinzuziehung« kaum Gebrauch
machen. Friihzeitig im Verfahren sollten die Rechtsberater
auf § 144 ZPO verweisen.

Die Anwendung des § 144 ZPO fiihrt zu einer konsequenten
Reduzierung der Verfahrensdauer und gibt damit den quali-
fizierten Sachverstindigen die Méglichkeit, weitere Gutach-
tenauftrige anzunehmen.

Dies fithrt sogleich zum Problem der Auswahl qualifizierter
Sachverstindiger. Dabei sind vielen Gutachtern die unter-
schiedlichen Prinzipien der Amtsermittlung und der Dis-
positionsmaxime weitestgehend unbekannt. Dies hat hiufig
eine rechtlich zu beanstandende Ausforschung durch den
Gutachter zur Folge.

Zudem gilt es, das Prinzip der normzweckadiquaten Bewer-
tung zu beachten. Dieses besagt, dass die Begutachtung aus
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dem Wissenschaftsgebiet der Okonomie dem juristischen
Bewertungsanlass zu folgen hat. Dabei sind die gesetzlichen
Regeln und die Rechtsprechung, insbesondere des XII. Zivil-
senats des BGH, zu beriicksichtigen.” Der BGH® nennt dies

eine sachverhaltsspezifische Bewertung.

Sachverstindigen aus wirtschaftspriifenden Berufen und
auch den hinzugezogenen Steuerberatern fehlt regelmiRig
die rechtliche Durchdringung des Begutachtungsanlasses,
insb., wenn den Verlautbarungen des Instituts der Wirt-
schaftspriifer (IDW) uneingeschriinkt gefolgt wird. Borth?
fragt deshalb auch, ob die Grundsitze der Rechtsprechung

des XII. Zivilsenats durch das IDW »gezielt umgedeutet«
werden.!® ‘
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V. Entscheidungen nach § 1632 BGB

3. Verbleibensanordnung gem. § 1632 Abs. 4 BGB?
Gem. § 1632 Abs. 4 BGB kann das Familiengericht, wenn ein
Kind seit lingerer Zeit in Familienpflege lebt und die Eltern es
von der Pflegeperson wegnehmen wollen, von Amts wegen oder
auf Antrag der Pflegeperson anordnen, dass das Kind bei der
Pflegeperson bleibt, wenn und solange das Kindeswohl durch
die Wegnahme gefihrdet wire.

a) Verhaltnis zu § 1666, 1666a BGB

Der Erlass einer Verbleibensanordnung stellt oftmals gegentiber
einem Eingriff in das elterliche Sorgerecht nach §$ 1666, 1666a
BGB das mildere Mittel dar.® Ergibt sich die Gefihrdung des
Kindeswohls allein daraus, dass das Kind zur Unzeit aus der
Pflegefamilie herausgenommen und zu den leiblichen Eltern
zuriickgefithrt werden soll, liegt in der Regel noch kein hin-
reichender Grund vor, den Eltern das Sorgerecht ganz oder
teilweise zu entziehen. Vielmehr reicht dann zur Abwehr der
Kindeswohlgefihrdung regelmifig der Erlass einer Verbleiben-
sanordnung nach § 1632 Abs. 4 BGB aus.* Das kommt jeden-
falls hinsichtlich des Aufenthaltsbestimmungsrechts in Betracht.
Das OLG Frankfurt® hat berechtigt darauf hingewiesen, dass
dies in Bezug auf das Recht der Antragstellung nach SGB VIII
nicht uneingeschrinke gilt: Mit der Riickiibertragung des An-
tragsrechts hitten die die Fremdunterbringung des Kindes ab-
lehnenden Eltern die Moglichkeit, den Antrag auf Vollzeitpflege
gem. § 33 SGB VIII, der die Grundlage fiir die Unterbringung
der Kinder bildet, zuriickzuziehen und damit die Verbleibens-
anordnung »zu unterlaufenc.

b) Kollision von Grundrechten

Wollen Pflegepersonen den Verbleib des Kindes in ihrem Haus-
halt erreichen, stehen sich in verfassungsrechtlicher Hinsicht die
Grundrechte der leiblichen Elternnach Art. 6 Abs. 2 Satz 1 GG,
das Grundrecht des Kindes auf freie Entfaltung seiner Person-
lichkeit (Art. 2 Abs. 1, Art. 1 Abs. 1 GG) gegebenenfalls auch
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der Schutz seiner kdrperlichen Unversehrtheit (Art. 2 Abs. 2
GG) sowie die ebenfalls verfassungsrechtlich geschiitzten Rechte
von Pflegeeltern aus Art. 6 Abs. 1 GG gegeniiber.® Gegenstand
einer Entscheidung nach § 1632 Abs. 4 BGB ist letztlich eine
Kollision zwischen dem Interesse der Eltern an der Herausgabe
des Kindes und dem Kindeswohl; die Verfassung verlangt eine
Auslegung der Regelung, die sowohl dem Elternrecht aus Art. 6
Abs. 2 Satz 1 GG als auch der Grundrechtsposition des Kindes
aus Art. 2 Abs. 1 GG i.V.m. Art. 1 Abs. 1 GG Rechnung trigt.
Dabei ist zu beriicksichtigen, dass im Bereich des Art. 6 Abs. 2
GG das Wohl des Kindes immer den Richtpunkt bildet, so dass
dieses bei Interessenkonflikten zwischen dem Kind und seinen
Eltern letztlich bestimmend sein muss.”

Das Kindeswohl gebietet es, die neuen gewachsenen Bezie-
hungen des Kindes zu seinen Pflegepersonen zu bedenken
und das Kind aus seiner Pflegefamilie lediglich herauszu-
nehmen, wenn die kérperlichen, geistigen oder seelischen
Beeintrichtigungen des Kindes als Folge der Trennung von
den bisherigen Bezugspersonen unter Beriicksichtigung der

Grundrechtsposition des Kindes noch hinnehmbar sind.® Aus
Art. 6 Abs. 2 Satz 1 GG folgt allerdings, dass Pflegeverhilt-
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