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Begutachtung - ja oder nein?

Muss ich mich eigentlich begutachten lassen?

Viele Eltern vertrauen im Vorfeld darauf, dass sich die Sachverstandigen mit
Sachverstand ihre Expertisen erstellen. Das Ergebnis ist dann oft eine herbe
Enttduschung. Die Elternteile werden oftmals in "Gewinner und Verlierer"
eingeteilt. Der Gutachter erfasst oft nicht die Realitat der Familien und die
Empfehlung dient auch nicht unbedingt dem immer wieder gerne zitierten
"Kindeswohl".
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Besser ware es, dass erst gar keine Begutachtung statt fande. Einigen sich
beide Eltern auch ohne ein Gutachten, kann dieses abgesagt werden (mit
Ausnahme wenn das Gericht eine Kindeswohlgefahrdung nach §1666 BGB
annimmt.) Mdglicherweise erleichert man einem Elternteil diese
Entscheidung, wenn man ihm die immensen Kosten eines solchen
Gutachtens vor Augen halt, die beide Eltern i.d.R. tragen missen.

Familiengutachten werden lukrativ vergutet. Die Rechnung kann je nach
Arbeitsaufwand zwischen 3.000€ und 7.000€ liegen. Vereinzelt haben wir
auch schon Gutachten fur tber 10.000€ einsehen kdnnen.

Auch wenn die Eltern mit dem Ergebnis nicht zufrieden sind oder das
Gutachten grobe Mangel aufweist, stellt der Gutachter seine Kosten in
Rechnung.

Prof. Uwe Jopt von der Universitat Bielefeld:

"Es gibt keine andere Tdtigkeit, ich kenne jedenfalls keine andere, wo sie soviel
Narrenfreiheit haben, wie in der Psychologischen Begutachtung. Es kommt keiner und
zieht sie fir ihre Fehler, so sie die denn tun, zur Rechenschaft.”

Muss ich mich eigentlich begutachten lassen?

Theoretisch: nein. Laut BGB ist eine Zwangsbegutachtung auch vor dem
Familiengericht nicht zulassig. Kein Elternteil muss hier mitwirken, wenn er
das nicht mdchte. In der Praxis sieht dies allerdings nicht so einfach aus.

Auch wenn hier die Rechtsprechung eindeutig ist, ist es vor Gericht oft nicht
ganz einfach. Anwaélte raten zu Gutachten und machen ihren Mandanten
Druck auf keinen Fall die Begutachtung abzulehnen. Falls die Eltern einem
Gutachten nicht zustimmen, kénnen im schlimmsten Fall ,MaRnahmen nach
8 1666 getroffen werden* — das konnte zum Beispiel ein Entzug der
Teilsorge fir die Eltern sein. Dann kann das Kind auch ohne Zustimmung
der Eltern begutachtet werden. Oder der Gutachter wird zu einem
Gerichtstermin eingeladen und begutachtet die Eltern wahrend der
Verhandlung.

Weiterhin kann es sein, dass ein Elternteil durch die mangelnde Mitwirkung
zwar nicht direkt, aber indirekt Probleme mit den Verfahrensbeteiligten
bekommit.

Ob eine Begutachtung durchgeflhrt oder abgelehnt wird, ist eine sehr
schwere Entscheidung und kann nur individuell getroffen werden. Wenn ein
schlechte gutachterliche Stellungnahme aber erst einmal in der Welt ist, ist
es nicht so leicht fur die Eltern es als Grundlange fur die Ausgangsfrage
wieder verwerfen zu lassen.



Die Soziatat Beier & Beier aus Bremen hat hier aus juristischer Sicht das
Thema ,Zwangsbegutachtungen® erlautert:

Zwangsbegutachtung der Kindeseltern in Familiensachen.
Rechtlich erlaubt?

Vorbemerkung:

Im nachfolgenden Aufsatz wird lediglich die rechtliche Situation im
Bezug auf die Kindeseltern beschrieben. Die dargestellten
Grundséatze gelten nicht fiir die Begutachtung des Kindes. Sofern
die Kindeseltern einer Begutachtung ihres Kindes widersprechen
sollten, hétte das Gericht tiber § 1666 BGB die Mdoglichkeit, das
Kind dennoch begutachten zu lassen.

Ausgangslage:

Nach § 1666 Abs. 1 BGB hat das Familiengericht, wenn das
kOrperiiche, geistige oder seelische Wohl eines Kindes gefdahrdet
wird und die Eltern nicht gewillt oder in der Lage sind, die Gefahr
abzuwenden, die zur Abwendung der Gefahr erforderlichen
Malsnahmen zu treffen. Als derartige Malsnahme kommt
insbesondere auch die Entziehung des Rechts zur
Aufenthaltsbestimmung als Teil des Personensorgerechts (8§
1626 Abs. 1, 1631 Abs. 1 BGB) in Betracht. Voraussetzung ftir ein
Eingreifen des Familiengerichts ist eine gegenwartige, in einem
solchen Mal3 vorhandene Gefahr, dass sich bei der weiteren
Entwicklung der Dinge eine erhebliche Schadigung des geistigen
oder leiblichen Wohls des Kindes mit ziemlicher Sicherheit
voraussehen lasst (Fn 1).

Die Frage, ob eine derartige Gefahr gegeben ist, kann das
Familiengericht zumeist nicht ohne ein Familiengutachten
beantworten, weshalb das Gericht dann eben ein solches
Gutachten in Auftrag gibt.

Durch Beschluss wird bspw. die Frage an den Sachverstandigen
gestellt, ob ,die Kindesmutter (oder Kindesvater, oder die
Kindeseltern) dazu in der Lage ist, das Kind zu erziehen und es
seinen Bed(dirfnissen entsprechend zu férdern?

Konnen bei einer etwaigen eingeschrédnkten Erziehungstéhigkeit
der Kindesmutter die Defizite durch HilfemalSnahmen
ausgeglichen/vermindert werden, um eine etwaige Gefdhrdung



des Kindeswohls abzuwenden und welche HilfemalSnahmen sind
g9r. zu ergreifen? Wie ist die Bindung zwischen Mutter und Kind?“

Flir die Kindeseltern stellt sich dann im familienrechtlichen
Verfahren nicht selten die Frage, ob sie verpfiichtet sind, an einer
sachverstadndigen Begutachtung mitzuwirken. Weiter stellt sich die
Frage, ob das Gericht eine Begutachtung der Eltern erzwingen
kann, wenn diese eine Begutachtung ablehnen.

Die Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts:

Im Beschluss des Bundesverfassungsgerichts vom 02.04.2009, 1
BvR 683/09 = FamRZ 2009, Seite 944 f. stellt das Gericht fest:

[-]

Denn die Mitteilung /asst befiirchten, dass das Amisgericht von
einer Verpflichtung der Kindesmutter zur Mitwirkung ber der
Begutachtung ausgeht. Dies stiinde nicht in Einklang mit der
Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts.

Danach fehlt es an einer den mit der Exploration verbundenen
Eingriff in den Schutzbereich des allgemeinen
Personlichkeitsrechts (Art. 2 Abs. 1 in Verbindung mit Art. 1 Abs. 1
GG) rechtfertigenden verfassungsrechtlich gebotenen klaren und
unmissverstandlichen gesetzilichen Grundlage (BVerfGK 1, 167,
170 ff. = FamRZ 2004, 523). Das Gericht hat daher keine
Befugnis, die Untersuchung der Beschwerdefiihrerin zu 1) zu
erzwingen.

Bedenken begegnet auch der Hinweis, das Gericht kénne bel
mangelnder Mitwirkung an der Begutachtung nach den
Grundsétzen der Beweisvereitelung davon ausgehen, dass die
Kindesmutter erziehungsungeeignet und -unfdhig sei. Denn dies
deutet darauf hin, dass das Amtsgericht den Charakter des
vorliegenden Sorgerechitsverfahrens als ein Verfahren der
freiwilligen Gerichtsbarkeit mit Amtsermittlungsgrundsaitz
libersehen hat. Infolge der damit verbundenen Ermittlungspfiicht
des Gerichts ist den Betelligten keine subjektive Beweislast
(Beweisfiihrungslast) auferlegt (vgl. Briesemeister, in. Jansen,
FGG, 3. Aufl. 2006, § Rn. 13). Zudem geht das Amtsgericht
offenbar davon aus, der Kindesmutter obliege die Feststellungs/ast
fir thre Erziehungseignung und -fahigkeit. Dies entspricht jedoch
nicht der Rechtslage. Zwar richten sich die Folgen der
Nichtfeststellbarkeit einer Tatsache im Amtsermittiungsverfahren



nach den Grundsétzen der materiellen Beweislast
(Feststellungslast) (vgl. Briesemeister, in. Jansen, FGG, 3. Aufl.
2006, § 12 Rn. 13). Kann in einem Verfahren nach § 1666 BGB
aber der gesetzliche Tatbestand fiir den Grundrechtseingrift,
namilich die Gefdhrdung des Kindeswohls und das Fehlen von
Gefahrabwendungswille und -féhigkeit der Eltern, nicht festgestellt
werden so missen entsprechende Malsnahmen unterbleiben (vgl.
Briesemeister, in. Jansen, FGG, 3. Aufl, 2006, § 12 Rn. 15).

In Beschluss vom 20. 5. 2003 - 1 BvR 2222/01
(Lexetius.com/2003,3813) stellt das BVerfG weiter fest:

[-]

Art. 2 Abs. 1 GG gewadhrleistet in Verbindung mit Art. 1 Abs. 1 GG
das allgemeine Persdnlichkertsrecht, Dieses Recht schiitzt
grundsétzlich vor der Erhebung und Weitergabe von Befunden
liber den Gesundheitszustand, die seelische Verfassung und den
Charakter (vgl. BVerfGE 32, 373 [378 IT.]; 44, 353 [372 1], 65, 1
[41 1] 78, 77 [84] 84, 192 [194 f]; 89, 69 [82] vgl. auch
Fehnemann, FamRZ 1979, S. 661, 662 I.). Der Schutz /st umso
Intensiver, je ndher die Daten der Intimsphdre des Betroffenen
stehen, die als unantastbarer Bereich privater Lebensgestaltung
gegentiber aller staatlichen Gewalt Achtung und Schutz
beansprucht (vgl. BVerfGE 32, 373 [378 ], 65, 1 [45 ] 89, 69

[82]).

Der angeordnete, in den Rdumen des Sachverstiandigen und unter
dessen Beaufsichtigung durchzufiihrende Umgang des
Beschwerdeftihrers mit seinem Kind sollte der Erstellung eines
ergdnzenden Gutachtens dienen. Hierflir wéare die Erhebung von
Befunden erforderlich gewesen, die nicht nur das Kind, sondern
auch den Beschwerdeftihrer betroffen hétte. Der Sachverstandige
hétte untersuchen miissen, wie der Beschwerdefihrer - der eine
Verhaltensbeobachtung gegentiber dem Sachverstandigen
wiederholt abgelehnt hat - sich seinem ihm noch unbekannten
Kind gegentiber verhélt. Eine solche Exploration erfasst sehr
personliche Angelegenheiten, Denkweisen und Verhaltensweisen
des Beschwerdefiihrers, die Riickschliisse auf seine seelische
Verfassung und seinen Charakter zulassen und damit den
Schutzbereich seines Persdénlichkeitsrechts berdihren. In diesen
Schutzbereich hat das Oberlandesgericht durch die Anordnung
sowie die Androhung eines Zwangsgeldes eingegriffen, denn
dadurch sollte der Beschwerdefihrer zu dem vom Gericht
bestimmten Verhalten angehalten werden (vgl. zum



Eingriffscharakter BVerfGE 74, 264 [282]; 89, 69 [84]).

Das allgemeine Persénlichkeitsrecht ist nicht absolut geschlitzt.
Vielmehr muss jeder Blirger staatliche MalSnahmen hinnehmen,
die im Uberwiegenden Interesse der Allgemeinheit auf gesetziicher
Grundlage unter Wahrung des Verhéltnisméalsigkeitsgebots
getroffen werden, soweit sie nicht den unantastbaren Bereich
privater Lebensgestaltung beeintrdachtigen (vgl. BVerfGE 32, 373
[379]; 65, 1 [44]; 89, 69 [84]). Aus der gesetzlichen Grundlage
mtissen sich die Voraussetzungen und der Umfang der
Beschrdnkungen kilar und fir den Birger erkennbar ergeben (vgl.
BVerfGE 65, 1 [44]). In grundlegenden normativen Bereichen hat
der Gesetzgeber daber alle wesentlichen Entscheidungen selbst
zu treffen (vgl. BVerfGE 61, 260 [275]; 88, 103 [116]).

An einer solchen verfassungsrechtlich gebotenen klaren und
unmissverstandlichen gesetzlichen Grundlage fehit es fiir den hier
vorfiegenden weitreichenden Eingriff. Die Anordnung, die den
Betroffenen zwingt, sich im Rahmen eines sorge- bzw.
umgangsrechtlichen Verfahrens psychologisch untersuchen zu
lassen und zu diesem Zweck bei einem Sachverstédndigen zu
erscheinen, kann sich auf keine sie legitimierende Gesetzesnorm
stiitzen (vgl. hierzu auch OLG Koblenz, FamRZ 2000, S. 1233,
OLG Karlsruhe, FamRZ 1993, S. 1479 [1480]; OLG Hamm, 1.
FamsS, FamRZ 1982, S. 94 [95]; 4. FamS, FamRZ 1981, S. 706
[707]; BayObLG, FamRZ 1979, S. 737 [739]; OLG Stuttgart, OLGZ
1975, 132 ff.; Schmidt, in: Keidel/Kuntze/Winkler, FGG, 14. Aufl., §
15 Rz. 49, Bassenge/Herbst, FGG/RPIIG, 8. Aufl., § 15 Rz. 31,
Jansen, FGG I. Bd., 2. Aufl., § 12 Rz. 68; Weychardt, ZiJ 1999, S.
326 [332]; Sdcker, FamRZ 1971, S. 81 [83, 84]). Als
Erméchtigungsgrundlagen kénnen weder § 33 FGG noch § 1684
Abs. 1 BGB bzw. §§ 12, 15 Abs. 1 FGG herangezogen werden.

Keine Erzwingung eines Familiengutachtens:

Eine sachverstandige Exploration bertihrt den Schutzbereich des
allpemeinen Persdnlichkeitsrechts (Art. 2 Abs. 1 in Verbindung mit
Art. 1 Abs. 1 GG), welches grundsétzlich vor einer Erhebung und
Weitergabe von Befunden tiber den Gesundheitszustand, die
seelische Verfassung und den Charakter schiitzt. Dieses Recht ist
zwar nicht absolut geschtitzt, vielmehr sind Eingriffe grundsétziich
zZuldssig, sofern nur der Verhéltnismalisigkeitsgrundsatz gewahrt
wird.



Allerdings erfordern Eingriffe in das allgemeine
Personlichkeitsrecht daher eine kilare und unmissverstandliche
gesetzliche Grundlage.

In Ermangelung einer derartigen Ermdchtigungsgrundlage kann
niemand gezwungen werden, sich korperlich oder
psychiatrisch/psychologisch untersuchen zu lassen und zu diesem
Zweck bei einem Sachverstdndigen zu erscheinen. Daher kann
eine Untersuchung der Kindeseltern vom Gericht durch den
Sachversténdigen/ Gutachter auch nicht erzwungen werden.

Keine Feststellungslast zu Lasten der Eltern:

Lassen sich die Kindeseltern nicht vom Sachverstédndigen
begutachten, darf daraus keine materielle Feststellungsiast zu
Lasten der Kindeseltern hergeleitet werden.

Vielmehr miissen, wenn in einem Verfahren nach § 1666 BGB die
tatbestandlichen Voraussetzungen dieser Norm nicht festgestellt
werden kénnen, entsprechende Malsnahmen unterbleiben (Fn 2).

An dieser Feststellungslast des Staates vermag der Umstand,
dass die Kindeseltern die Begutachtung verweigern, nichts zu
andern. Dieser Umstand darf zudem auch nicht nach den
Grundsétzen der Beweisvereitelung im Rahmen der
Beweiswidirdigung berticksichtigt werden (Fn 3).

Zwar konnen die Grundsétze der Bewelsvereitelung auch im
Verfahren der Freiwilligen Gerichtsbarkeit entsprechend
anwendbar sein, ohne dass dem der Amtsermittiungsgrundsatz
entgegenstiinde (Fn 4). Danach kann es Beweiserleichterungen
bis hin zur Umkehr der Beweis- bzw. Feststellungsiast zur Folge
haben, wenn jemand seinem beweispflichtigen Gegner die
Beweisfiihrung schuldhaft erschwert oder unmdglich macht (Fn 5).
Dabei vermag aber nur ein vorwerfbares, missbilligenswertes
Verhalten den Vorwurf der Beweisvereitelung zu tragen, also ein
Verhalten, das wider Treu und Glauben erfolgt und nach dem
allpemeinen Rechtsempfinden als verwerflich erscheint (Fn 6).

Diese Grundsétze kénnen indes nicht herangezogen werden.
Darin, dass die Kindeseltern die Mitwirkung an einer Begutachtung
verweigern, kann kein missbilligenswertes Verhalten gesehen
werden. Wie vorstehend ausgefihrt wurde, bertihrt eine
sachverstédndige Exploration das Allgemeine Persdnlichkeitsrecht
eines Betroffenen, weshalb sich die Weigerung der Kindeseltern



letztlich als Austlibung ihrer Grundrechte darstellt. Wiirde ihre
Weigerung als ein missbilligenswertes Verhalten gewertet,
welches beweisrechtliche Nachteile nach sich zoge, ldge in dieser
Wiirdigung zugleich ein ungerechtfertigter Eingriff in das
Allgemeine Personlichkeitsrecht der Kindeseltern (Fn 7).

Das Familiengericht und der Amisermittlungsgrundsatz:

Sind die Kindeseltern danach nicht verpfiichtet, sich im
Familienverfahren begutachten zu lasse und kann diese
Begutachtung auch nicht gerichtlich erzwungen werden, stellt sich
die Frage, wie das Familiengericht weiterverfahren muss, um alle
gebotenen Ermittlungsansétze ausschopfen zu kénnen, um so
seine Pflicht zur Amtsermittiung (§ 26 FamFG) auch
nachzukommen zu kénnen.

Der Amtsermittiungsgrundsatz verpfiichtet das Gericht insowelrt, im
Rahmen pflichtgemél3en Ermessens alle zur Aufkldrung des
Sachverhalts dienlichen Ermittlungen anzustellen. Zwar braucht
nicht jeder nur denkbaren Moglichkeit nachgegangen zu werden.
Eine Aufkldrungs- und Ermittlungspfiicht besteht jedoch insowert,
als aas Vorbringen der Beteiligten und der Sachverhalt als solcher
ber sorgféltiger Priifung hierzu Anlass geben. Die Ermittlungen
sind erst dann abzuschlielsen, wenn von weiteren Ermittlungen ein
sachdienliches, die Entscheidung beeinflussendes Ergebnis nicht
mehr zu erwarten ist (Fn 8).

Besondere Anforderungen an die tatrichterliche Sachaurkldrung
gelten in kindschatftsrechtlichen Familiensachen und insbesondere
in Verfahren betreffend die Entziehung der elterlichen Sorge
gemdalis § 1666 BGB. Denn die verfassungsrechtliche Dimension
von Art. 6 Abs. 2 und Abs. 3 GG beeinflusst auch das
Verfahrensrecht und seine Handhabung im Kindschaftsverfahren.
Das gerichtliche Verfahren muss in seiner Ausgestaltung dem
Gebot effektiven Grundrechtsschutzes entsprechen, weshalb
insbesondere die zur Verfligung stehenden Aufkldarungs- und
Priifungsmaoglichkeiten ausgeschopft werden miissen (Fn 9). Das
bedeutet nicht nur, dass die Verfahrensgestaltung den
Elternrechten Rechnung tragen muss.

Vielmehr steht das Verfahrensrecht auch unter dem Primat des
Kindeswohls, zu dessen Schutz der Staat im Rahmen seines
Wéchteramtes gemdals Art. 6 Abs. 2 Satz 2 GG verpfiichtet ist (Fn
10).



Die Gerichte mtssen ihr Verfahren so gestalten, dass sie
maoglichst zuverldssig die Grundlage einer am Kindeswoh/
orientierten Entscheidung erkennen kénnen (Fn 11).

Sind demnach in Kindschaftsverfahren die Anforderungen an die
tatrichterliche Sachverhaltsaurkldarung gesteigert, so kann
insbesondere die Weigerung eines Beteiligten, an der Aufkldrung
des Sachverhalts mitzuwirken, nicht ohne Konsequenzen fir das
Verfahren bleiben (Fn 12). Vielmehr ist das Tatgericht hier in
besonderer Weise gehalten, die vorhandenen
Ermittlungsmaoglichkeiten auszuschdpfen und auf diese Weise
nach Moglichkeit zu vermeiden, dass sich die Grundsétze der
Feststellungslast zu Lasten des Kindes auswirken (Fn 13). Diesen
gesteigerten Anforderungen an die Amtsermittiung muss adas
Familiengericht daher beachten.

Die Konkretisierung durch den Bundesgerichtshof:

Der BGH hat in seiner Entscheidung vom 17. 2. 2010 - XIl ZB
68/09;, OLG Mutinchen (Lexetius.com/2010,516) die gesteigerten
Anforderungen des Familiengerichts an die Amtsermittiung
konkretisiert:

Danach miisse das Familiengericht prifen, ob es die Kindeseltern
in Anwesenheit eines Sachverstandigen gerichtlich anhdére und
hierzu das personliche Erscheinen der Kindeseltern anordne und
gegebenenialls gemals § 33 FamFG erzwinge. Der BGH erwachtet
diese Vorgehensweise mit der insofern ganz herrschenden
Meinung in der obergerichtlichen Rechtsprechung und in der Lehre
als grundsétzlich zuldassig an (Fn 14). Zwar sei auch mit einer
Erzwingung des persénlichen Erscheinens vor Gericht zum
Zwecke der Anhorung in Anwesenheit eines Sachverstandigen ein
Eingriff in grundrechtlich geschliitzte Positionen des Betroffenen -
insbesondere in dessen Allgemeines Persdénlichkeitsrecht -
verbunden. Allerdings sei dieser Eingriff vorliegend gerechtfertigt,
insbesondere ser hierfiir eine gesetzliche Grundlage vorhanden.

Wéhrend der Betroffene mangels gesetzlicher Grundlage nicht
gezwungen werden kénne, vor einem Sachverstadndigen zum
Zwecke der Exploration zu erscheinen, stehe dem Gericht eine
Erméchtigungsgrundlage zur Verfligung, wenn es das personliche
Erscheinen des Betroffenen zum Zwecke der gerichtlichen
Anhdrung erzwingen wolle, so die ganz herrschende Meinung in
der obergerichtlichen Rechtsprechung und Lehre (Fn 15).



Fur seit dem 1. September 2009 eingeleitete Verfahren regele §
33 FamFG ausardcklich die Anordnung und Durchsetzung des
persénlichen Erscheinens. Aber auch das bis zum 31. August
2009 gliltige Verfahrensrecht enthalte insoweit eine den
verfassungsrechtlichen Anforderungen gerecht werdende
Grundlage. Die zum 1. Juli 2008 in Kraft getretene Vorschrift des §
50e FGG sehe insbesondere in Verfahren wegen Gefdhrdung des
Kindeswohls eine Anordnung des persénlichen Erscheinens der
Betelligten vor. Werde einem Beteiligten durch gerichtliche
Verfigung aufgegeben, persénlich zu erscheinen, kénne sich
diese gerichtliche Verfligung daher auf eine gesetzliche Grundlage
stiitzen, weshalb sie ihrerseits mit den Mitteln des § 33 FamFG
zwangsweise durchgesetzt werden kénne (Fn 16).

Dartiber hinaus ser ebenfalls eine gesetziliche Grundlage fiir den
Eingriff in das Allgemeine Persdonlichkeitsrecht gegeben, welcher
darin liege, dass das Gericht die Anhérung zwar in Anwesenheit
eines Sachverstandigen, allerdings ohne Befragung durch den
Sachverstandigen durchfiihre und dass es mit Hilfe des
Sachversténdigen aus den AulBerungen und dem Verhalten des
Betroffenen Rlickschliisse auf dessen Erziehungseignung ziehe.
Eine derartige gesetzliche Grundlage sei in § 33 FamFG i. V. mit
dem Grundsatz der frefen Bewelswiirdigung zu sehen (§ 286
ZPO), der tiber § 37 FamFG auch im Verfahren der Freiwilligen
Gerichtsbarkeit Anwendung finde (Fn 17). Danach gehdre es im
Verfahren der Freiwilligen Gerichtsbarkeit zu den Aufgaben des
Tatrichters, den gesamten Verfahrensstoff zu wiirdigen, wozu nichi
nur die Ergebnisse der Beweisaufnahme, sondern insbesondere
auch die Erkldrungen und Stellungnahmen der
Verfahrensbeteiligten sowie der von ithnen hinterlassene
persénliche Eindruck gehdrten (Fn 18). Der Richter serl folglich
unter anderem befugt, aus den AuBerungen und dem Verhalten
eines Betelligten im Rahmen seiner gerichtlichen Anhdrung -
ebenso wie aus sonstigen unstreitigen oder festgestellten
Umsténden - Schliisse zu ziehen, welche seine
Erziehungseignung betréfen. Fehle indes dem Richter die
notwendige Sachkunde, um diese Schilisse selbst zu ziehen,
umfasse der Grundsatz der freien Wiirdigung auch die Befugnis,
sich insoweit der Hilfe eines Sachverstdndigen zu bedienen.
Dieser serl lediglich Gehilfe des Richters, der ihm die notwendige
Sachkunde vermittele. Der mit der Wiirdigung einhergehende
Eingriff in die Rechte des Betelligten werde durch die
Hinzuziehung des Sachverstandigen nicht intensiviert, Ein mit
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einer Exploration vergleichbarer Eingriff sef damit nicht verbunden.

SchiielSlich verstol3e der Eingriff in die Rechte der Kindeseltern,
welcher in der Anordnung und Erzwingung des persénlichen
Erscheinens und in ihrer Anhdrung in Anwesenheit eines
Sachverstédndigen zu sehen sei, auch nicht gegen den
VerhaltnismalSigkeitsgrundsatz. Hierbei sei zundchst zu beachten,
dass ein Beteiligter im Rahmen der gerichtlichen Anhdrung nicht
zur AuBerung gezwungen werden kénne (Fn 19), weshalb der
Eingriff in sein Allgemeines Persdnlichkeitsrecht weniger schwer
wiege. In diesem Umfiang trete das Allgemeine
Personlichkeitsrecht eines Elternteils jedentalls dann hinter dem
mit Verfassungsrang ausgestalteten staatlichen Wéchteramt (Art.
6 Abs. 2 Satz 2 GG) zurtick, wenn dieser in Verfahren wegen
Gefdhrdung des Kindeswohls die Mitwirkung an der Begutachtung
verweigere, ohne Einbeziehung dieses Elternteils aber keine
ausreichende Grundlage fiir die Beurteilung der Voraussetzungen
des § 1666 BGB gewonnen werden konne. Denn in solchen Féllen
stelle die gerichtliche Anhdrung des Elternteils in Anwesenheit des
Sachversténdigen eine wichtige Mdglichkeit fiir das Gericht dar,
der aus § 26 FamFG (ehemals § 12 FGG) folgenden
Auftkldrungspfiicht nachzukommen und dem Wéchteramt des
Staates auch verfahrensrechtlich gerecht zu werden.

Begutachtung aufgrund des gesamten Verfahrensstoffes.

Ergédnzend zur Anhdrung der Kindeseltern in Anwesenheit des
Sachverstandigen sei das Familiengericht aufgrund seiner
Amtsermittiungspflicht gehalten, den Sachverstéandigen zu einer
Begutachtung auf der Grundlage des gesamten Verfahrensstoffes
zUu veranlassen. Hiervon kénne auch nicht deshalb abgesehen
werden, well insoweit sachdienliche Erkenntnisse nicht zu
erwarten seien (Fn 20). Weitere mogliche Anknlipfungstatsachen
kénnten nicht von vornherein die Eignung abgesprochen werden,
die Ruickschliisse auf die Erziehungstéhigkeit der Kindeseltern
zulielSen.

Exemplarisch betont der BGH insoweit ein Verhalten der
Kindeseltern anldsslich stattgefundener (begleiteter)
Umgangstermine oder die Verweigerung der Eltern zu Umgéngen
mit den Kindern, so dass ein Kontakt zwischen Eltern und Kind
liber ldngere Zeit hinweg nicht zustande gekommen sei. Auch eine
Verweigerungshaltung der Kindeseltern kénne berlicksichtigt
werden. Insbesondere konnte eine solche Haltung die

Schlussfolgerung nahe legen, dass die Eltern ihre eigenen
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Bedlirfnisse liber das Wohl des Kindes stellen wiirden. Auch seien
der Entwicklungsstand und die Verhaltensweisen der Kinder vor,
wéhrend und nach ihrer Inobhutnahme als Ankniipfungstatsachen
heranzuziehen. Daber sei auch zu kidren, ob und inwieweit sich
die Verhaltensweisen lediglich als Reaktion auf die Inobhutnahme
darstellen wiirden.

Einholung eines familienpsychologischen Gutachtens:

Das Familiengericht habe im Rahmen der Amtsermittiung weiter
zu prtifen, ob ein neues familienpsychologisches Gutachten im
Bezug auf die Kinder einzuholen ser.

Sofern die Kindeseltern einer Begutachtung ihrer Kinder
wiedersprdchen, miisse das Familiengericht MalSnahmen bspw.
nach § 1666 BGB in Erwdgung ziehen, die eine Begutachtung der
Kinder gegen den Willen der Eltern ermdglichen kénne.

Ein Gutachten ist allerdings dann nicht verwertbar, wenn die
psychologische Begutachtung des Kindes erfolgt, ohne dass die
erforderliche Zustimmung der Sorgeberechtigten vorliegt (Fn 21).
Dies jedenftalls dann, wenn von Seiten des Gerichts keine
Malsnahmen ergriffen werden, die eine Begutachtung gegen den
Willen der Mutter ermdglichen wiirde.

Zudem ist adas Familiengericht befugt, auch gegen den Willen der
sorgeberechtigten Eltern die Kinder in Anwesenheit und unter
Mitwirkung des Sachverstdndigen gerichtlich anzuhdren (Fn 22).
Hiermit verbundene Eingriffe in das Allgemeine
Personlichkeitsrecht des Kindes und in das Elternrecht der
Kindeseltern wéren daber auf der gesetzlichen Grundlage der §§
26 FamFG, 286 ZPO gedeckt. Zudem besteht fir das
Familiengericht die Mdglichkert, die Zustimmung der Kindeseltern
zur Begutachtung gemal3 § 1666 Abs. 3 BGB zu ersetzen (Fn 23).
Muisste das Gericht ohne psychologische Begutachtung des
Kindes von Malsnahmen nach § 1666 BGB absehen, obwohl es
eine Kindeswohlgefdahrdung nicht ausschlielsen kénnte, wird eine
Begutachtung regelmélsig zur Abwehr einer
Kindeswohlgeldhradung erforderlich sein (Fn 24).

Fazit:

Da es eine gesetzliche Grundlage fiir eine ,Zwangsbegutachtung*
der Kindeseltern in familienrechtlichen Verfahren nicht gibt, sind
die Kindeseltern auch nicht verpflichtet, an einer sachverstandigen

12



Begutachtung mitzuwirken. Eine Zwangsbegutachtung stellt einen
Eingriff in das allgemeine Personlichkeitsrecht dar. Auch das neue
FamFG bietet keine gesetzliche Grundlage fir eine
Zwangsbegutachtung®, weshalb das Gericht eine Begutachtung
der Eltern auch nicht erzwingen kann.

Auch wenn die Kindeseltern durch gerichtliche Anordnung
gezwungen werden kénnen, zum gerichtlichen Termin zu
erscheinen — ggr. unter Anwesenheit eines Sachverstandigen -,
kdnnen diese im Rahmen der gerichtlichen Anhdrung jedoch nicht
zur AuBerung gezwungen werden, so dass eine ,,Begutachtung”
der Eltern im Termin durch den Sachverstédndigen gleichwohl nicht
erfolgen kann, sofern die Eltern sich nicht dui3ern.

Das Bundesverfassungsgericht hat in seiner Entscheidung vom
02.04.2009, 1 BvR 683/09 nochmals klargestellt, dass nicht Eltern
fir Ihre Erziehungsiahigkeit beweispfiichtig sind (welche ohnehin
mit seriosen wissenschatftlichen Methoden nicht festzustellen ist),
sondern aass Jugendédmter in der Beweispfiicht stehen, wenn sie
glauben, dass die elterliche Erziehung das Kindeswohl gefahrdet.

Es muss in jedem Verfahren abgewogen werden, ob die
Kindeseltern einer Begutachtung durch einen Sachverstiandigen
zustimmen oder nicht. Die Frage hierauf kann und sollte niemals
pauschal beantwortet werden!

Kommt man zu dem Schluss, dass sich die Kindeseltern nicht
begutachten lassen mdchten, so sollte dies rechtzeitig dem
Gericht mitgeteillt werden. Etwa wie folgt:

Es wird erkldrt, dass die Kindeseltern unter Hinweis auf die
Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts 1 BvR 2222/01 vom
20.5.2003, abrufbar im Internet unter
htto.//www.bverfg.de/entscheidungen/

rk20030520 1bvr222201.html die Begutachtung verweigern. Die
Kindeseltern werden sich insoweit nicht begutachten lassen und
demnach an der Begutachtung auch nicht mitwirken.

Verfasser:

Rechtsanwalt Heino Beier
Soziatat Beier & Berer
Oslebshauser HeerstralSe 20
28239 Bremen
http.//kanzleiberer.de/
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