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Einleitung

Barbara 1V eit

Dieser Band vereinigt die Referate des 16. Gottinger Workshops zum Familienrecht,
der die aktuelle Diskussion um die Reform des Vormundschaftsrechts aufgegriffen
hat. Das Vormundschaftsrecht war bereits Gegenstand unseres neunten Workshops
zum Familienrecht im Jahr 2010. Damals stand die sog. kleine Reform des Vor-
mundschaftstrechts im Fokus, die zwar nur sechs kleine Vorschriften umfasste, aber
schon zu einem grundlegenden Umdenken und zu Umstrukturierungen vor allem in
den Jugendimtern fithrte.! In einem zweiten Schritt sollte, wie bereits damals ange-
kiindigt, ,.eine grundlegende Modernisierung des [gesamten] Vormundschafts-
rechts“ vorgenommen werden, um dieses ,,an die gednderten Rechts- und Lebens-
verhiltnisse [anzupassen]“.2

Dieser Mammutaufgabe — allein im BGB sind 96 Vorschriften davon betroffen
— hat sich das Bundesministerium der Justiz und fiir Verbraucherschutz (BMJV) in
den Folgejahren mit Unterstiitzung einer Expertengruppe gestellt. Auf der Basis ei-
nes Eckpunktepapiers, das die Grundlinien der groen Reform skizzierte,> wurde
2016 der damalige Stand der Arbeiten in Form eines ersten Diskussionsteilentwurfs*
der Fachéffentlichkeit zur Verfiigung gestellt und seit dem 7.9.2018 liegt nun ein

! Gesetz zur Anderung des Vormundschafts- und Betreuungsrechts BGBL 1 2011 S. 1306.

2 Generelles Ziel der Reform s. BT-Drucks. (Plenarprotokoll) 17/71, S. 7750 (D); s. auch BT-Drucks.
(Plenarprotokoll) 17/105, S. 12067 (D) ff. der 105. Sitzung des Deutschen Bundestages vom 14.4.2011
(zweite und dritte Lesung, in der der Bundestag den Gesetzentwurf der Bundesregierung in der Fassung
der Beschlussempfehlung des Rechtsausschusses angenommen hat).

3 ZKJ 2015, 145.

4 Bundesministerium der Justiz und fir Verbraucherschutz v. 18.08.2016, abrufbar unter
https:/ /www.bmjv.de/SharedDocs/Downloads/DE/PDF/Themenseiten/FamilieUndPartnet-
schaft/Vormundschaftsrecht_Eckpunke_2016.pdf?__blob=publicationFile&v=3 (zuletzt aufgerufen
am 26.04.2019).


https://www.bmjv.de/SharedDocs/Downloads/DE/PDF/Themenseiten/FamilieUndPartnerschaft/Vormundschaftsrecht_Eckpunke_2016.pdf?__blob=publicationFile&v=3
https://www.bmjv.de/SharedDocs/Downloads/DE/PDF/Themenseiten/FamilieUndPartnerschaft/Vormundschaftsrecht_Eckpunke_2016.pdf?__blob=publicationFile&v=3
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zweiter Diskussionsteilentwurf> vor, der eine Novellierung des gesamten Vormund-
schafts- und Pflegschaftsrechts enthilt. Da die Vorschriften zur Vermd&genssorge
ins Betreuungsrecht verschoben werden, umfasst dieser auch das gesamte Betreu-
ungsrecht.® Der ganze Entwurf umfasst 256 Seiten, davon sind 71 Seiten reiner Ge-
setzestext.

Dieser Vorschlag stellt zwar keinen Referentenentwurf dar, da noch Anderung-
en im SGB VIII sowie dem Verfahrensrecht ausstehen. Aber er kann dennoch schon
jetzt als ein ,,Meilenstein® eingeordnet werden, handelt es sich doch erstmals um den
Versuch einer umfassenden Reform eines Rechtsgebiets, das seit 1900 zwar vielfil-
tige Anderungen erfahren hat,’ in seiner Grundstruktur aber seit mehr als 100 Jahren
— trotz wiederholt geforderter Anderungen — unverindert geblieben ist. Worum geht
es bei dieser Reform?

Sind die Eltern nicht bereit und/oder in der Lage, ihr aus Art. 6 Abs. 2 GG
folgendes Erzichungsrecht zum Wohl des Kindes wahrzunehmen, und besteht keine
Mboglichkeit, die Verantwortung einem Elternteil allein zu belassen, ist der Staat auf-
grund seines Wichteramtes (Art. 6 Abs. 2 S. 2 GG) als ,,Ausfallbiirge*® gefordert,
die Pflege und Erziechung des Minderjihrigen einschlieBlich seiner Vertretung an-
derweitig sicherzustellen.” Diese Sicherstellung erfolgt durch Anordnung einer Vor-
mundschaft fir das betroffene Kind, die Auswahl und Bestellung eines Vormunds,
der dann anstelle der Eltern die volle Sorgeverantwortung fiir das Kind iibernimmt.
Das Gesetz setzt, um eine moglichst personliche und individuelle Betreuung des
Kindes wie in seiner Herkunftsfamilie zu gewihrleisten, auf die Vormundschaft
durch eine natiitliche Person (sog. Einzelvormund), die fiir den Miindel dhnlich
sorgt wie Eltern fiir ihr Kind,'? also idealiter das Kind selbst pflegt und erzieht.

Zu diesem Idealbild passt die Realitit schon lange nicht mehr. Schitzungen zu-
folge standen Ende 2014 ca. 88.000 Minderjihrige unter Vormundschaft und Pfleg-
schaft.!! 84 % dieser Vormundschaften wurden vom Jugendamt gefiihrt, sodass der

5 Bundesministerium der Justiz und fiir Verbraucherschutz v. 07.09.2018, abrufbar unter
https:/ /www.bmjv.de/SharedDocs/Downloads/DE/PDF/Themenseiten/FamiliecUndPartnet-
schaft/Vormundschaftsrecht_zweiter_Diskussionsentwurf.pdfijsessionid=2A9F5222308CC915D
45BA6C778B44248.2_cid3347__blob=publicationFile&v=1 (zuletzt aufgerufen am 26.04.2019); im
Folgenden zitiert als ,,2. Diskussionsteilentwurf*.

¢ Hinzu kommen Neuvorschlige zum Vergiitungsrecht im VBVG,; s. 2. Diskussionsteilentwurf (Fn. 5),
S. 61 ff.

7 Uberblick bei Sechwab, in: Dutta/ Schwab/ Henrich/ Gottwald) Lohnig (Hrsg.), Vormundschaft in Europa,
2016, S. 38 ff.

8 Jestaedt, in: Coester-Waljen/ Lipp/ Schumann/V eit (Hrsg.), 2. Familienrechtliches Forum Gottingen 2012,
S.13,21.

9 Diese Pflicht ergibt sich auch aus der rechts- und sozialstaatlichen Verpflichtung des Staates (Art. 20
Abs. 3,28 Abs. 1 GG), die Menschenwtirde und die Grundrechte eines Menschen zu schiitzen (Stau-
dinger/ Ieit, BGB [2014], Vor §§ 1773 ff. Ra. 1).

10 Reichstagsprotokolle 1920 Aktenstiick Nr. 1666 S. 1253 (zum Entwurf eines Einfithrungsgesetzes
zum Reichsjugendwohlfahrtsgesetz); s. auch BVerfGE 54, 251, 269.

11 Zu den Zahlen niher 1Veit, FamRZ 2016, 2045, 2046 Fn. 25; s. weiter Oberloskamp, in: Oberloskamp,
Vormundschaft, Pflegschaft und Beistandschaft fir Minderjahrige, 4. Aufl. 2017, § 1 Rn. 53 ff.


https://www.bmjv.de/SharedDocs/Downloads/DE/PDF/Themenseiten/FamilieUndPartnerschaft/Vormundschaftsrecht_zweiter_Diskussionsentwurf.pdf;jsessionid=2A9F5222308CC915D‌45BA6C778B44248.2_cid334?__blob=publicationFile&v=1
https://www.bmjv.de/SharedDocs/Downloads/DE/PDF/Themenseiten/FamilieUndPartnerschaft/Vormundschaftsrecht_zweiter_Diskussionsentwurf.pdf;jsessionid=2A9F5222308CC915D‌45BA6C778B44248.2_cid334?__blob=publicationFile&v=1
https://www.bmjv.de/SharedDocs/Downloads/DE/PDF/Themenseiten/FamilieUndPartnerschaft/Vormundschaftsrecht_zweiter_Diskussionsentwurf.pdf;jsessionid=2A9F5222308CC915D‌45BA6C778B44248.2_cid334?__blob=publicationFile&v=1
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statistische Regelfall die Amtsvormundschaft bzw. -pflegschaft darstellt.!> Anders
als im Idealfall der Sorge durch eine Einzelperson, die das Kind selbst pflegt oder
erzieht oder bei Fremdpflege hierzu jederzeit bereit oder in der Lage wire, ist diese
Moglichkeit beim Jugendamt als Vormund von vornherein versperrt. Der mit der
Fihrung der Vormundschaft betraute Mitarbeiter des Jugendamtes erzieht nicht das
Kind, sondern sorgt fiir seine Pflege und Erziehung durch Pflegeeltern bzw. eine
Heimeinrichtung. Bis 2011 stand bei der Amtsvormundschaft die anonymisierte
Verwaltung im Vordergrund, sprich der mit der Fihrung der Vormundschaft be-
traute Mitarbeiter sicherte zwar Fachlichkeit i.S. eines professionellen Handelns,
aber nicht die Fachlichkeit i.S. eines persénlichen und umfassenden Eingehens auf
den Miindel, die gerade Einzelvormiinder auszeichnet.!> Es musste erst zu den trau-
rigen Misshandlungs- und Todesfillen von unter Amtsvormundschaft stehenden
Kindern kommen, bevor der Gesetzgeber begann, erste Schwachstellen im Bereich
der Personensorge zu beseitigen. Mit der sog. groflen Reform!* soll nun die 2011
bereits begonnene Verbesserung der Personensorge sowie eine Modernisierung der
Vermogenssorge vorgenommen werden.

Einen Uberblick iiber die geplanten Neuerungen im Bereich der Personen- und
Vermdégenssorge geben die Beitrdge von Meyer und Wunderlich.

Schwab setzt sich in seinem Beitrag ndher mit dem Grundsatz der Gesamtverant-
wortung des Vormunds auseinander, auf dem der gesamte Diskussionsteilentwurf
basiert.!> Schon beim letzten Workshop tibte er Kritik an den mit der kleinen Re-
form geschatfenen Neuregelungen (§§ 1793 Abs. 1a, 1800 S. 2 BGB), da diese zu
stark dem alten Idealbild einer vollen Gesamtverantwortung aller Vormiinder ver-
haftet blieben und forderte eine grundlegende Neustrukturierung der Personen-
sorge, ausgehend von der tatsidchlich gelebten Sorgeverantwortung, die in den meis-
ten Fillen zwischen Vormund und tatsdchlich pflegender Person (Pflegefamilie oder
Heim) aufgespalten ist.1 Seine Reformvorschlige stieBen aber in der Praxis und Li-
teratur iberwiegend auf Ablehnung und sind nun auch in der Begrindung des zwei-
ten Entwurfs ausdriicklich abgelehnt worden.!” Vielmehr spricht sich dieser fiir die
Beibehaltung der Gesamtverantwortung aller Vormiinder unabhingig davon aus, ob
diese den Miindel selbst pflegen und erziehen; zugleich wird versucht, die Rechts-
stellung der tatsdchlich pflegenden Person zu stirken. Ob und inwieweit dieses neue
Konzept aus seiner Sicht dogmatisch stimmig ist, verrit Sehwab in seinem Beitrag.

12 Oberloskanp, FamRZ 1988, 7; dies, in: Obetloskamp (Fn. 11), § 1 Ra. 51 £f,; Gernbuber/ Coester-Walgen,
Familienrecht, 6. Aufl. 2010, § 70 Rn. 18-20; Gojowezyk, Rpfleger 2013, 1, 2; Wiesner/ Walther, SGB VIII,
5. Aufl. 2015, § 55 Ra. 63; Erman/ Schulte-Bunert, BGB, 15. Aufl. 2017, Vor §§ 1773 ff. Ra. 5.

13 OLG Nirnberg FamRZ 2012, 1959, 1960; zu dieser Unterscheidung Oberloskamp, FamRZ 1988, 7,
21.

14 17jt, FamRZ 2019, 337 f.

15 Niher 2. Diskussionsteilentwurf (Fn. 5), S. 78.

16 Schwab, in: Coester-Waltjen/ Lipp/ Schumann/ Vet (Hrsg.), 9. Gottinger Workshop zum Familienrecht
2010, 2011, S. 30, 32 ff.

17 2. Diskussionsteilentwurf (Fn. 5), S. 78.
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Oberloskamp setzt sich ebenfalls — und zwar aus der Perspektive der Kinder- und
Jugendhilfe — kritisch mit dem neuen Konzept der Personensorge auseinander und
hinterfragt u.a., ob es der neu geschaffenen Rechtsfiguren der Pflegeperson als Pfle-
ger (§ 1778 BGB-E) und des zusitzlichen Ptlegers (§ 1777 BGB-E) tiberhaupt be-
darf.

Je stirker die Sorgeverantwortung auf mehrere Schultern verteilt wird und etwa
die Pflegeperson in die Sorgeverantwortung neben dem Vormund eingebunden
wird, desto gréBer ist das Konfliktpotential. Umso stirker sind dann die Gerichte
gefordert, sei es in ihrer Kontrollfunktion oder als Streitschlichter bzw. -entscheider.
Ob und inwieweit der Entwurf fiir diese Probleme tragfihige Lésungen bereitstellt,
ist Gegenstand des Beitrags von Diirbeck.

Aus dem groB3en Komplex der Vermégenssorge nimmt der Beitrag von Frischle
die zentrale Pflicht des Vormunds zur wirtschaftlichen Vermdégensverwaltung
(s. § 1811 S. 2 BGB) in den Blick und fragt, ob und inwieweit der Entwurf diese
Pflicht und hierauf aufbauende weitere Pflichten (etwa diejenige zur miindelsicheren
Anlage von Mindelgeld) dogmatisch stimmig ausgestaltet und es den Entwurfsver-
fassern gelungen ist, das selbst gesteckte Ziel zu erreichen, die Vermégenssorge zu
entbirokratisieren und zu modernisieren.!8

Der Beitrag von Zorn beschiftigt sich mit den Méglichkeiten und Grenzen des
Vormunds, iber Geldforderungen und Wertpapiere des Miindels zu verfiigen
(§§ 1812, 1813 BGB), etwa Forderungen abzutreten, Geld entgegenzunechmen, Kon-
ten aufzulésen usw. Dabei geht es nicht nur um die Herausarbeitung der einzelnen
Neuerungen des Entwutfs, sondern auch deren kritische Bewertung mit Blick auf
die Bedirfnisse der Rechtspraxis.

Insgesamt lag der Veranstaltung damit ein umfangreiches Themenspektrum zu-
grunde, das in erster Linie den Referenten einiges abverlangte, da ihnen der Entwurf
erst wenige Wochen vor dem Workshop zur Verfiigung gestellt werden konnte und
sie diesen daher in relativ kurzer Zeit einer kritischen Analyse unterwerfen mussten.
Dass wir an dem Tag so intensiv in interdisziplindrer Runde diskutieren konnten,
verdanken wir in erster Linie ihnen, aber auch den zahlreichen Teilnehmern aus un-
terschiedlichsten Disziplinen und Professionen. Dank gebiihrt den Referenten auch
fiir ihre Beitrdge in diesem Band. Fur die groBziigige Férderung danken wir dem
BMJV, der Stiftung zum Wohl des Pflegekindes und dem Bundesanzeiger Vetlag,
ohne deren Férderung die Tagung nicht moglich gewesen wire. Nicht zuletzt danke
ich den Mitarbeitern meines Lehrstuhls, ohne die weder der Workshop noch dieses
Buch méglich gewesen wiren.

18 2. Diskussionsteilentwurf (Fn. 5), S. 86.
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I. Der Reformprozess bis zum zweiten
Diskussionsteilentwurf vom 3. September 2018

1. Anlass der Reform

Das Vormundschaftsrecht stammt in weiten Teilen noch aus der Entstehungszeit
des Burgerlichen Gesetzbuchs. Das BGB ist am 1. Januar 1900 in Kraft getreten. In
mehr als 100 Jahren hat sich aber die gesellschaftliche Realitit in der Vormundschaft
grundlegend verdndert. Das Leben ist anders als es der Gesetzgeber des ausgehen-
den 19. Jahrhunderts regelte:

=  Ein Vormund wird meistens nicht aus dem Grund bestellt, dass die Eltern
des Kindes verstorben sind, sondern weil den Eltern das Sorgerecht entzo-
gen wurde.

® In ca. 80 % der Fille wird das Jugendamt zum Amtsvormund bestellt; der
ehrenamtliche Einzelvormund ist die Ausnahme.

= Die Entscheidungen des Vormunds betreffen schwerpunktmif3ig die Per-
sonensorge. Der Miindel hat in aller Regel kein Vermégen. Dennoch wird
die Vermogenssorge im Gesetz aus historischen Griinden sehr detailliert
geregelt.

Diesen Realititen wird das Vormundschaftsrecht in seiner gegenwirtigen Form
nicht hinreichend gerecht. Fragen nach Erziehungszielen oder Grundsitzen fiir die
Fihrung der Vormundschaft lidsst das Gesetz unbeantwortet, wihrend es gleichzei-
tig detailliert besondere Vermdgensanlageformen regelt, die noch dazu auf dem Ka-
pitalmarkt heute nicht mehr Gblich sind. Man denke dabei nur an die Anlage in Zins-,
Renten- und Gewinnanteilscheinen (vgl. § 1814 S. 2 BGB). Auch die mindelsichere
Anlage in Forderungen, fiir die eine sichere Hypothek an einem inldndischen Grund-
stiick besteht (§ 1807 Abs. 1 Nr. 1 BGB), ist untiblich.

Dartber hinaus haben sich in der Vormundschaftspraxis in den vergangenen
Jahren Defizite herausgestellt. Mehrere tragische Todesfille von Kindern, die unter
Vormundschaft standen, waren trauriger Anlass, die Begleitumstinde genau zu un-
tersuchen und Schlussfolgerungen fiir eine Qualititsverbesserung in der Vormund-
schaft zu zichen.

Mit dem Gesetz zur Anderung des Vormundschafts- und Betreuungsrechts vom
29. Juni 2011 hat der Gesetzgeber den persénlichen Kontakt zwischen Vormund
und Miindel gestirkt. Bis dahin war ein Amtsvormund durchschnittlich fir 60 bis
120 Mindel verantwortlich. Mit der Fallzahlbegrenzung in der Amtsvormundschaft
auf 50 Vormundschaften und dem neuen § 1793 Abs. 1a BGB, der dem Vormund
den monatlichen persénlichen Kontakt zu seinem Miindel vorschreibt, soll ein Ver-
trauensverhiltnis zwischen Vormund und Mundel aufgebaut und dauerhaft gefor-
dert werden.
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Diese Anderung sollte aber nur ein erster Schritt sein. Die Aufgaben all derjeni-
gen, die in der Praxis mit Vormundschaften beschiftigt sind, und der vom Gesetz
vorgegebene Rahmen passen nur unzureichend zusammen. Das gilt fiir die Perso-
nensorge und die Vermdgenssorge des Vormunds, aber auch fiir die Ausgestaltung
der Amtsvormundschaft. Das Bundesministerium der Justiz und fiir Verbraucher-
schutz hat aus dem Koalitionsvertrag von CDU/CSU und SPD fir die 18. und
19. Legislaturperiode einen entsprechenden Auftrag. Dort heil3t es: ,,Wir werden das
Vormundschaftsrecht modernisieren.*

Seit April 2013 hat das Bundesministerium der Justiz und fiir Verbraucherschutz
intensiv mit einer Expertengruppe diskutiert, wo im Einzelnen Reformbedarf be-
steht und vor allem wie die Probleme gelost werden kénnten. Das Ergebnis waren
die ersten Eckpunkte.

2. Die Eckpunkte vom 13.10.2014

Die Eckpunkte enthielten folgende wesentliche tragende Grundziige fiir eine Vor-
mundschaftsrechtsreform:

= Stirkung der Personensorge des Vormunds
= Stirkung der personellen Ressourcen in der Vormundschaft
*  Qualititsverbesserung in der Amtsvormundschaft

*  Modernisierung und Entbirokratisierung der Vermégenssorge des Vor-
munds

*  Vereinfachung des Gesetzesaufbaus im Vormundschafts-, Betreuungs- und
Pflegschaftsrecht

Die Eckpunkte wurden mit dem ersten Diskussionsteilentwurf vom 16. August 2016
teilweise umgesetzt.

3. Der erste Diskussionsteilentwurf vom 18. August 2016

Der erste Diskussionsteilentwurf enthielt die wesentlichen Grundlagen der eigentli-
chen Vormundschaftsrechtsreform, ndmlich Regelungsvorschlige zur Begrindung,
zur Fihrung und zum Ende der Vormundschaft.

Im Einzelnen ist die Stirkung der Personensorge hervorzuheben. Damit soll
zum einen die Subjektstellung des Miindels mit einem Katalog von Rechten (§ 1789
BGB-E) verdeutlicht werden. Der Katalog der Miindelrechte korrespondiert mit
den Pflichten des Vormunds bei der Amtsfithrung (§ 1791 BGB-E). Zum anderen
soll damit also die Verantwortung des Vormunds fiir die Erziehung des Miindels
hervorgehoben werden.

1 Uberblick hierzu 1eit/ Marchlewski, FamRZ 2017, 779 £f.
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Die Personensorge des Vormundes wird nach dem Vorschlag des Diskussions-
teilentwurfs ausdriicklich im Vormundschaftsrecht geregelt (§ 1790 BGB-E). Nach
geltendem Recht ergeben sich die Rechte und Pflichten von Miindel und Vormund
nur indirekt durch Verweisungen auf das Kindschaftsrecht.

II. Wichtige Punkte aus dem zweiten Diskussionsteilentwurf?
vom 3. September 2018

Das Bundesministerium der Justiz und fiir Verbraucherschutz hat die Stellungnah-
men insbesondere der Linder und Verbinde zum ersten Diskussionsteilentwurf3
ausgewertet und die bereits vorhandenen Vorschriften iiberarbeitet. Hervorzuheben
sind hier folgende Vorschlige:

1. Der vorliufige Vormund, § 1782 BGB-E

Mit der Reform sollen geeignete Rahmenbedingungen geschaffen werden, um bei
der Auswahl des Vormunds besser auf die Bediirfnisse des Miindels eingehen zu
kénnen. Die Auswahlkriterien, an denen sich das Familiengericht zu orientieren hat,
finden sich in § 1779 BGB-E. Der am besten geeignete Vormund ist auszuwihlen,
falls die Eltern keinen Vormund benannt haben. Dabei ist der Wille des Mundels,
seine familiiren Bezichungen, seine persénlichen Bindungen, sein religidses Be-
kenntnis und sein kultureller Hintergrund zu beriicksichtigen. Auch der wirkliche
oder mutmafliche Wille der Eltern und die Lebensumstinde des Miindels sind in
Betracht zu zichen.

Um den am besten geeigneten Vormund fiir den Miindel zu finden, soll das
Familiengericht zunichst einen vorliufigen Vormund gemi3 § 1782 BGB-E bestel-
len, wenn die Ermittlungen im Hinblick auf den geeigneten Vormund noch nicht
abgeschlossen sind. Als vorldufiger Vormund kommen sowohl das Jugendamt als
Amtsvormund oder ein Vormundschaftsverein in Betracht. Mit diesem Vorschlag
soll der verbreiteten Praxis, mehr oder weniger ungepriift das Jugendamt als Amits-
vormund zu bestellen, entgegengewirkt werden. Dem Familiengericht soll die Mog-
lichkeit gegeben werden, unter Mithilfe des Jugendamtes mdglichst einen geeigneten
ehrenamtlichen Vormund zu finden und zu bestellen. Fiir diese Suche hat das Fa-
miliengericht grundsitzlich drei Monate Zeit, danach soll es einen ,,endgtltigen
Vormund bestimmen. Diese Frist kann um weitere drei Monate verlingert werden.

2 Bundesministerium der Justiz und fir Verbraucherschutz v. 07.09.2018, abrufbar unter
https:/ /www.bmjv.de/SharedDocs/Downloads/DE/PDF/Themenseiten/FamilieUndPartnet-
schaft/Vormundschaftsrecht_zweiter_Diskussionsentwurf.pdfijsessionid=2A9F5222308CC9I15D
45BA6C778B44248.2_cid3347__blob=publicationFile&v=1 (zuletzt aufgerufen am 26.04.2019).

3 Bundesministerium der Justiz und fiir Verbraucherschutz v. 18.08.2016, abrufbar unter
https:/ /www.bmjv.de/SharedDocs/Downloads/DE/PDF/Themenseiten/FamiliecUndPartnet-
schaft/Vormundschaftsrecht_Eckpunke_2016.pdf?__blob=publicationFile&v=3 (zuletzt aufgerufen
am 26.04.2019).


https://www.bmjv.de/SharedDocs/Downloads/DE/PDF/Themenseiten/FamilieUndPartnerschaft/Vormundschaftsrecht_zweiter_Diskussionsentwurf.pdf;jsessionid=2A9F5222308CC915D45BA6C778B44248.2_cid334?__blob=publicationFile&v=1
https://www.bmjv.de/SharedDocs/Downloads/DE/PDF/Themenseiten/FamilieUndPartnerschaft/Vormundschaftsrecht_zweiter_Diskussionsentwurf.pdf;jsessionid=2A9F5222308CC915D45BA6C778B44248.2_cid334?__blob=publicationFile&v=1
https://www.bmjv.de/SharedDocs/Downloads/DE/PDF/Themenseiten/FamilieUndPartnerschaft/Vormundschaftsrecht_zweiter_Diskussionsentwurf.pdf;jsessionid=2A9F5222308CC915D45BA6C778B44248.2_cid334?__blob=publicationFile&v=1
https://www.bmjv.de/SharedDocs/Downloads/DE/PDF/Themenseiten/FamilieUndPartnerschaft/Vormundschaftsrecht_Eckpunke_2016.pdf?__blob=publicationFile&v=3
https://www.bmjv.de/SharedDocs/Downloads/DE/PDF/Themenseiten/FamilieUndPartnerschaft/Vormundschaftsrecht_Eckpunke_2016.pdf?__blob=publicationFile&v=3
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Findet sich kein besonders geeigneter Vormund, so kann auch das Jugendamt als
Amtsvormund oder ein Mitarbeiter eines Vormundschaftsvereins als Vereinsvor-
mund bestellt werden.

2. Vormundschaftsverein, Vereinsvormund und Vergiitung

Im Gegensatz zum geltenden Recht (vgl. § 1791a BGB) kann der Vormundschafts-
verein nur noch als vorliufiger Vormund bestellt werden, § 1775 Abs. 2 Nr. 2 BGB-
E. Dies dient der weiteren Personalisierung der Vormundschaft. Mit Ausnahme des
Jugendamtes darf nur eine vom Familiengericht selbst ausgewihlte Person als Vor-
mund bestellt werden. Dem Vormundschaftsverein als vorliufiger Vormund wird
abweichend vom geltenden Recht (§ 1836 Abs. 3 BGB) eine Vergiitung zugebilligt,
§ 3b Abs. 1S.2 VBVG-E.

Um die Entwicklung in der Rechtsprechung umzusetzen, schligt der Entwurf
den persénlich vom Gericht bestellten Vereinsvormund vor (§ 1775 Abs. 1 Nr. 3
BGB-E). Der Entwurf folgt damit dem geltenden Betreuungsrecht, das mit dem
vom Gericht ausgesuchten Vereinsbetreuer statt der Bestellung des Betreuungsver-
eins durchaus positive Erfahrungen gemacht hat. Dem Vormundschaftsverein, bei
dem der Vereinsvormund beschiftigt ist, steht ein Vergilitungsanspruch zu. Damit
setzt der Entwurf in § 3b Abs. 1 S. 1 VBVG-E die Rechtsprechung des Bundesge-
richtshofs* und der vorangegangenen Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts®
um.

3. Verbesserung der Rechtsstellung der Pflegeperson

Die Vorschlige des Entwurfs zur Rechtsstellung der Pflegepersonen in der Vor-
mundschaft haben zwei Ausgangspunkte.

Erster Ausgangspunkt:

In der Rechtswirklichkeit leben Miindel in der Regel nicht beim Vormund —
schon gar nicht beim Amtsvormund —, sondern in einer Pflegefamilie und dort hiu-
tig in Dauerpflege. Die Pflegefamilie erzieht, pflegt und beaufsichtigt den Miindel.
Die Pflegefamilie hat den intensivsten Kontakt zum Miindel und kennt dessen Be-
durfnisse am besten. In vielen Fillen ist eine Riickkehr des Miindels zu seinen Eltern
wegen deren dauernder Unfihigkeit zur Erziehung und Pflege des Miindels ausge-
schlossen. Das geltende Vormundschaftsrecht berticksichtigt das nicht ausreichend.
Der Entwurf will diesen tatsichlichen Umstinden Rechnung tragen. Warum aller-
dings Pflegefamilien bei Dauerpflegeverhiltnissen nicht die Vormundschaft selbst
tibernehmen oder das Pflegekind adoptieren (vgl. § 33 SGB VIII, nach dem dem

4BGH v. 25.05.2011 — XII ZB 625/10, jutis Rn. 24 ff., FamRZ 2011, 1394, 1396 f.
5BVerfG v. 11.11.1999 — 1 BvR 122/94, juris Rn. 14, FamRZ 2000, 414 f.
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Dauerpflegling eine auf Dauer angelegte Lebensform zu bieten ist) bleibt offen und
wird vom Entwurf nicht entschieden.

Zweiter Ausgangspunkt:

Die tragischen Fille, in denen Miindel trotz Vormundschaft zu Schaden gekom-
men sind, haben gezeigt, dass die Zersplitterung von Zustindigkeiten gefdhrlich ist.
Sie kann dazu fithren, dass sich jeder Beteiligte auf den jeweils anderen verldsst. Im
Ergebnis kiimmert sich niemand und das Kind kommt zu Schaden. Deshalb soll
immer klar sein, dass der Vormund auch noch eine Gesamtverantwortung fiir das
Kind trigt, wenn es neben ithm andere sorgeverpflichtete Personen gibt.

Die Einbeziehung der Pflegeperson erfolgt in mehreren Stufen:

a) Allgemeine Zusammenarbeit von V ornund und Pflegeperson

Der Vormund hat auf die Belange der Ptlegeperson Riicksicht zu nehmen (§ 1797
Abs. 1S. 1 BGB-E). Gegen diese Verpflichtung versté3t der Vormund, wenn er z.B.
stindig unangemeldet in der Pflegefamilie erscheint, um zu kontrollieren, ob sein
Mindel um 22:00 Uhr schlift. Bei Entscheidungen in der Personensorge soll der
Vormund die Auffassung der Pflegeperson einbeziehen (§ 1797 Abs. 1 S. 2 BGB-
E). Die Pflegeperson kann durch den tiglichen Kontakt mit dem Miindel hiufig gut
einschitzen, welche Malnahmen dem Miindel dienen. Diese Erkenntnisquelle soll
in jedem Fall genutzt werden.

Weiterhin sind Vormund und Pflegeperson zur gegenseitigen Information und
zur Zusammenarbeit im Interesse des Mindels verpflichtet (§§ 1797 Abs. 2, 1793
Abs. 2 BGB-E). Verniinftige Entscheidungen zum Wohle des Miindels kénnen Vor-
mund und Pflegeperson nur treffen, wenn sie auf der einen Seite informiert sind und
auf der anderen Seite nicht gegeneinander arbeiten.

b)  Entscheidungsbefugnis der Pflegeperson in Angelegenheiten des taglichen Lebens bei
langerem Pflegeverhdlmnis (§ 1798 BGB-E)

Die vorgeschlagene Regelung entspricht dem geltenden § 1688 Abs. 1 S. 1 BGB im
Verhiltnis der Eltern zu den Pflegeeltern. Die Pflegeperson handelt als Vertreter des
Vormundes. Damit wird einerseits der Vormund von Alltagsgeschiften entlastet,
andererseits wird die Rechtsstellung der Pflegeeltern auch ohne eine ausdriickliche
Vollmachtserteilung durch den Vormund gestirkt. Der Vormund kann die Befug-
nisse einschrinken oder ausschlieBen, § 1798 Abs. 3 BGB-E.

Der Vorschlag sollte in der Praxis keine Probleme aufwerfen, da § 1688 BGB
bereits jetzt entsprechend angewandt wird.
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¢)  Die Pflegeperson als Pfleger nach § 1778 BGB-E

Eine zusitzliche und weitergehende Méglichkeit zur Betonung der tatsichlichen
Rolle der Pflegeperson in der Rechtswirklichkeit folgt aus dem Vorschlag, die Pfle-
geperson zu einem Pfleger mit eigenen und nicht nur vom Vormund abgeleiteten
Rechten zu bestellen. Bei diesem in § 1778 BGB-E vorgeschlagenen Modell soll die
Pflegeperson grundsitzlich allein entscheiden. Sie ist dann ein Pfleger entsprechend
dem Erginzungspfleger gemil3 § 1909 BGB. Im Entwurf findet sich die Rechtsstel-
lung des Pflegers in § 1810 BGB-E; fiir diesen Erginzungspfleger gilt gemil3 § 1813
BGB-E das Vormundschaftsrecht.

In jedem Fall bleiben Vormund und Pfleger zu gegenseitiger Information und
Zusammenarbeit im Interesse des Mundels verpflichtet, § 1793 Abs. 2 BGB-E.

Um die Gesamtverantwortung des Vormundes fir den Miindel aufrechtzuerhal-
ten, werden Sorgeangelegenheiten von erheblicher Bedeutung fiir den Miindel der
Pflegeperson und dem Vormund nur gemeinsam tibertragen, § 1778 Abs. 2 BGB-
E. In diesen Fillen entscheiden sie in gegenseitigem Einvernehmen, § 1793 Abs. 4
BGB-E. Kénnen sie sich nicht einigen, entscheidet das Gericht in der Sache, § 1794
Abs. 1 Nr. 3 BGB-E. Das Gericht tbertrigt nicht etwa die Entscheidungsbefugnis
cinem der Beteiligten.

Um einer Zersplitterung der Sorgebefugnisse entgegenzuwirken, ist eine Ein-
schrinkung vorgesehen. Die Pflegeperson darf nicht zum Pfleger nach § 1778 BGB-
E bestellt werden, wenn — wie hdufig — das Familiengericht den Eltern die Sorge
nach dem Grundsatz der VerhiltnismiBigkeit nicht vollstindig, sondern nur teil-
weise entzogen hat und deshalb kein Vormund, sondern ein Erginzungspfleger fir
das Kind titig wird. Die gleiche Einschrinkung gilt, wenn neben dem Vormund
schon ein zusitzlicher Pfleger nach § 1777 BGB-E bestellt wurde, vgl. § 1778 Abs. 4
S. 2 BGB-E. Der Entwurf will vermeiden, dass zu viele Personen Verantwortung
fir den Mindel tragen, ndmlich im Falle des § 1778 BGB-E neben den Eltern mit
ihrer ,,Restsorge und dem Erginzungspfleger auch noch die Pflegeperson als Pfle-
ger oder der zusitzliche Pfleger nach § 1777 BGB-E.

4. Ruckgriff beim Miindel

Nach geltendem Recht muss der Miindel die Kosten der Vormundschaft selbst tra-
gen (vgl. § 1835 BGB). An diesem Grundsatz will der Entwurf nichts dndern, § 1809
BGB-E, § 1 Abs. 3 VBVG.

Bei Mittellosigkeit des Miindels tritt die Staatskasse ein (vgl. § 1835 Abs. 4 BGB).
Die Staatskasse kann gemil § 1836e BGB Riickgriff beim Mindel nehmen. Es wird
als unbefriedigend empfunden, wenn der gerade volljahrig gewordene Miindel aus
seinem ersten Einkommen die Kosten seiner Vormundschaft ersetzen muss. Des-
halb schldgt der Entwurf vor, den Riickgriff der Staatskasse auf den Miindel auszu-
schlieen. Dazu wird in der Verweisungskette des § 1809 Abs. 1 BGB-E die Riick-
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griffsvorschrift des § 1880 BGB-E ausgenommen. Der erwachsen gewordene Mun-
del kann daher nicht in Anspruch genommen werden, selbst wenn er als Sportler
oder Kiinstler ein erhebliches Einkommen erzielt.

5. Die Neustrukturierung der Vermogenssorge

Da bei der Neukonzeption der Vormundschaft in Abkehr vom geltenden Recht der
Schwerpunkt nicht mehr auf der Vermdgenssorge, sondern auf der Personensorge
liegt, wird die Vermdgenssorge in das Betreuungsrecht, und zwar in die §§ 1837—
1860 BGB-E verlagert. Im Betreuungsrecht spielt die Vermdgenssorge fir die Be-
treuten eine wichtige Rolle, wihrend sie in der Vormundschaft bei den meist mittel-
losen Miindeln von deutlich untergeordneter Bedeutung ist. Wesentliche Grundsit-
ze der ,,neuen® Vermdgenssorge sind die Umstellung auf weitestgehend bargeldlose
Verwaltung (vgl. § 1842 BGB-E), die Verwaltung von Wertpapieren mdglichst im
Depot (vgl. § 1844 BGB-E) und der Verzicht auf die regelmiBig zuldssigen miindel-
sicheren Anlagen gemil § 1807 BGB zugunsten der verzinslichen Anlage auf einem
Konto bei einem Kreditinstitut (vgl. § 1843 Abs. 2 BGB-E).

III. Weiteres Vorgehen

Das Bundesministerium der Justiz und fir Verbraucherschutz wird zunichst die
Stellungnahmen der Linder und Verbinde sowie die Ergebnisse verschiedenster
Veranstaltungen zum zweiten Diskussionsteilentwurf auswerten. Der Entwurf wird
entsprechend tiberarbeitet. Im Entwurf fehlen auch noch die unbedingt erforderli-
chen Folgednderungen im FamFG sowie im SGB VIII. Weitere Folgeinderungen
sind nicht zuletzt im BGB notwendig.

Derzeit lduft im Bundesministerium der Justiz und fiir Verbraucherschutz ein
umfangreiches Diskussionsverfahren zur Verbesserung der Qualitit in der rechtli-
chen Betreuung. Soweit sich aus diesem Diskussionsprozess konkrete Anderungs-
vorschlige fur das Betreuungsrecht ergeben, miissen diese mit dem Projekt ,,Vor-
mundschaftsrechtsreform* angemessen verzahnt werden. Es ist der Praxis nicht zu-
zumuten, im Vormundschafts- und Betreuungsrecht zwei Anderungen hintereinan-
der zu verarbeiten.
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I.  Von der ,,Gesamtverantwortung* zur ,,Mitverantwortung*

Wortiber ich sprechen sollte, hiell urspriinglich ,,Strategische Gesamtverantwortung
bei gleichzeitiger Aufgabenspaltung — ein dogmatisches Novum®. Der Terminus
»wstrategische Gesamtverantwortung war der Begriindung zum ersten Diskussions-
teilentwurf zur Reform des Vormundschaftsrechts entnommen, den das Bundesmi-
nisterium der Justiz und fiir Verbraucherschutz am 18. August 2016 der Offentlich-
keit zuginglich gemacht hatte.' Im zweiten Diskussionsteilentwurf vom September
2018% ist die »otrategie” aus dem Text des Ministeriums verschwunden und auch der
damit korrespondierende Normvorschlag vollig verindert.

Die schon angestellten Recherchen zum Gebrauch des Strategiebegriffs im
Recht waren damit nicht meht aktuell. Das war schade, denn die Karriere, die Stra-
tegie — einst ein militdrischer Begriff (griechisch strategos = Feldherr) — in neuerer
Zeit erfahren hat, wire ein reizvolles Thema gewesen. Offenkundig breitet sich der
Terminus heute geradezu rasant aus, im politischen Dialekt, in der Werbesprache
und auch in Rechtsdokumenten. ,,Strategisch® denken und handeln wird modisch.
Ein juristisches Buch, das in den Titel die Strategie einflicht (z.B. statt Kindeswohl
wotrategien des Kindeswohls) scheint sich von vornherein grof3ere Absatzchancen
zu sichern. Nun also ist die Strategie im Diskussionsentwurf weg und die ,,Gesamt-
verantwortung wird in der neuen Entwurfsbegriindung tberwiegend als ,,Mitver-
antwortung® wiedergegeben.” Die Terminologie ist verindert, das Problem geblie-
ben.

Worum geht es? Ein Vormund ersetzt die nicht vorhandenen oder nicht einsatz-
fihigen Eltern eines minderjihrigen Kindes. Daher sind Funktion und Rechtsstel-
lung des Vormunds der elterlichen Sorge nachgebildet: Dem Gegeniiber und Mitei-
nander von Kind und Eltern entspricht dasjenige von Kind und Vormund. Dieser
»pflegt und erzieht“ den Miindel (wie die Entwiirfe noch immer sagen)* wie sonst
die Eltern das Kind, mit dem Unterschied, dass der Vormund dem Kind nicht un-
terhaltspflichtig ist und vom Staat etwas strenger beaufsichtigt wird. Im Ubrigen be-
steht Parallelitit.

! Bundesministerium der Justiz und fir Verbraucherschutz v. 18.08.2016, abrufbar unter
https:/ /www.bmjv.de/SharedDocs/Downloads/DE/PDF/Themenseiten/FamilieUndPartnet-
schaft/Vormundschaftsrecht_Eckpunke_2016.pdf?__blob=publicationFile&v=3 (zuletzt aufgerufen
am 26.04.2019); im Folgenden zitiert als ,,1. Diskussionsteilentwurf®, siche dort S. 20; zur Reform 17,
FamRZ 2016, 2045; Veit/ Marchlewsksi, FamRZ 2017, 779.

2 Bundesministerium der Justiz und fiir Verbraucherschutz v. 07.09.2018, abrufbar unter
https:/ /www.bmjv.de/SharedDocs/Downloads/DE/PDF/Themenseiten/FamilieUndPartnet-
schaft/Vormundschaftsrecht_zweiter_Diskussionsentwurf.pdfijsessionid=2A9F5222308CC915D
45BAG6C778B44248.2_cid3347__blob=publicationFile&v=1 (zuletzt aufgerufen am 26.04.2019); im
Folgenden zitiert als ,,2. Diskussionsteilentwurf™; dazu: ez, FamRZ 2019, 337.

3 2. Diskussionsteilentwurf (Fn. 2), S. 116 und 6fter.

4 Vgl. etwa § 1796 Abs. 1 BGB-E: 1. Diskussionsteilentwurf (Fn. 1), S. 11; 2. Diskussionsteilentwurf
(Fn. 2),S. 17.


https://www.bmjv.de/SharedDocs/Downloads/DE/PDF/Themenseiten/FamilieUndPartnerschaft/Vormundschaftsrecht_Eckpunke_2016.pdf?__blob=publicationFile&v=3
https://www.bmjv.de/SharedDocs/Downloads/DE/PDF/Themenseiten/FamilieUndPartnerschaft/Vormundschaftsrecht_Eckpunke_2016.pdf?__blob=publicationFile&v=3
https://www.bmjv.de/SharedDocs/Downloads/DE/PDF/Themenseiten/FamilieUndPartnerschaft/Vormundschaftsrecht_zweiter_Diskussionsentwurf.pdf;jsessionid=2A9F5222308CC915D45BA6C778B44248.2_cid334?__blob=publicationFile&v=1
https://www.bmjv.de/SharedDocs/Downloads/DE/PDF/Themenseiten/FamilieUndPartnerschaft/Vormundschaftsrecht_zweiter_Diskussionsentwurf.pdf;jsessionid=2A9F5222308CC915D45BA6C778B44248.2_cid334?__blob=publicationFile&v=1
https://www.bmjv.de/SharedDocs/Downloads/DE/PDF/Themenseiten/FamilieUndPartnerschaft/Vormundschaftsrecht_zweiter_Diskussionsentwurf.pdf;jsessionid=2A9F5222308CC915D45BA6C778B44248.2_cid334?__blob=publicationFile&v=1
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Deshalb umschrieben die Schépfer des BGB die Grundpflichten des Vormunds
mit denselben Worten wie diejenigen der Eltern® und sorgten zudem durch die be-
richtigten Querverweisungen fir weitgehenden Gleichklang. Freilich entsprach die
Vorstellung, dass der Vormund elterngleich das Kind ,,pflegt und erzieht”, schon
um 1900 nicht mehr ganz der Realitdt und entfernte sich von ihr im Laufe der Zeit
mit groBen Schritten. Heute, da etwa 80 Prozent der Vormundschaften durch die
Jugendimter gefithrt werden,’ tritt an die Stelle des Gegeniibers von Kind und Vor-
mund eine Begegnung des Kindes mit einer komplexen Personenmehrheit, um nicht
zu sagen: mit einer biirokratischen Struktur, die hier niher zu beschreiben dem Tra-
gen von Eulen nach Géttingen gleich kime.

Die Diskrepanz zwischen der juristischen Konstruktion und der Realitit ist der
berechtigte Anlass zu den aktuellen Reformbestrebungen, zu dem die Gottinger
Symposien wichtige AnstBe geleistet haben.” Ziel ist es unter anderem, das Ausei-
nanderfallen von zatsichlicher Sorge fur ein Kind und rechtlicher Kompetenz zu tiber-
winden.

Einiges in dieser Richtung ist schon durch die Reform des Vormundschafts-
rechts im Jahre 2011 geschehen,” die darauf abzielte, den personlichen Einsatz des
Vormunds fiir das Kind zu steigern, unter anderem durch die Pflicht zu fortlaufen-
dem personlichen Kontakt (§ 1793 Abs. 1a BGB). Nun sieht man aber ein, dass auch
mit einem Monatstreffen nicht das geleistet werden kann, was man ,,Pflege und Er-
ziehung des Kindes“ nennt und so wird nach weiteren Strukturverinderungen ge-
sucht.

Diese laufen auf eine stindige Zusammenarbeit von Vormund und faktischer
Pflegeperson hinaus, die es auch ermdglicht, der Ptlegeperson eine stirkere Rechts-
stellung als bisher zuzuweisen. Das ist die Grundidee der beiden genannten Teilent-
wirfe: Die vormundschaftlichen Aufgaben sollen in geeigneten Fillen zwischen
dem Vormund und der Pflegeperson so aufgeteilt werden kénnen, dass auch die
Pflegeperson an der Rechtsstellung des Vormunds Anteil hat. Das soll aber so ge-
schehen, dass bei einer Disharmonie zwischen Vormund und Pflegeperson dem
Vormund doch eine gewisse Fithrungsrolle verbleibt. Wie dies rechtstechnisch be-
werkstelligt werden kann, ist der zentrale Differenzpunkt der beiden Entwiirfe.

5 Identisch bereits die Umschreibung der Rechtsstellung des Vaters und des Vormunds in §§ 1627 und
1793 BGB urspriinglicher Fassung.

¢ So die Angabe im 2. Diskussionsteilentwurf (Fn. 2), S. 72.
7 Coester-Waltjen/ Lipp/ Schumann/ Veit (Hrsg.), 9. Gottinger Workshop zum Familienrecht 2010, 2011.

8 Gesetz zur Andcrung des Vormundschafts- und Betreuungsrechts vom 29. Juni 2011 (BGBL. I
S. 1300).
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II. Die strategische Gesamtverantwortung des Vormunds
nach dem Entwurf 2016

1. Alleinsorge des Pflegers mit ,,Berticksichtigungspflicht*

Der erste Diskussionsteilentwutf versuchte, das Zusammenwirken von Vormund
und Pflegeperson mit einer Konstruktion zu koordinieren, die, wie gesagt, als ,,stra-
tegische Gesamtverantwortung des Vormunds® bezeichnet wurde. Dieser Begriff
steht im Kontext mit drei vorgeschlagenen Regelungen.

(a) Es soll — nach beiden Entwiirfen — die Verpflichtung von Vormund und
Pflegeperson festgelegt werden, sich gegenseitig zu informieren und im In-
teresse des Mundels zusammenzuarbeiten. Diese Pflicht wird zunichst fur
den Fall formuliert, dass die Pflegeperson die Stellung eines (rechtlichen)
Pflegers erhilt,” dann aber im Zusammenhang mit der Personensorge fir
alle Pflegepersonen gleich welcher Rechtsstellung.'’ Bei diesen Pflichten
begegnen sich Vormund und Pflegeperson auf Augenhéhe: Auch der Vor-
mund ist der Pflegeperson gegentiber zur Information und Kooperation
verpflichtet.

(b) Die zweite Neuerung, Uber die sich die beiden Entwiirfe gleichfalls einig
sind, besteht in der Einfithrung einer Vertretungsmacht der Pflegeperson
im Rahmen der Personensorge in Angelegenheiten des tiglichen Lebens,
wenn das Kind ,,fiir lingere Zeit“ bei ihr lebt." Die Regelung ist dem
§ 1688 BGB nachgebildet, allerdings enger gefasst (nur fiir Personensorge,
keine Kompetenzen nach dem Vorbild des § 1688 Abs. 1 S. 2 BGB). Der
Vorschlag ist nicht sensationell: Eine entsprechende Ermichtigung hatte
die Literatur bereits aus einer analogen Anwendung des § 1688 BGB auf
die Vormundschaft hergeleitet.'”

() Den dritten Regelungsvorschlag betreffend ergibt sich zwischen dem ers-
ten und dem zweiten Diskussionsteilentwurf eine bemerkenswerte Diffe-
renz. Beide Normvorschlige" kniipfen an § 1630 Abs. 3 BGB an, wonach
mit Zustimmung der Eltern bestimmte Sorgeangelegenheiten auf die Ptle-
geperson Ubertragen werden kénnen; die Pflegeperson erhilt dann inso-
weit die Stellung eines (rechtlichen) Pflegers. Das Sorgerecht wird dann

9§ 1793 Abs. 2 8. 1 BGB-E (1. Diskussionsteilentwurf [Fn. 1]); § 1793 Abs. 2 BGB-E (2. Diskussions-
teilentwurf [Fn. 2]).

10§ 1797 Abs. 2 BGB-E (1. und 2. Diskussionsteilentwurf [Fn. 1 f.]).

11§1798 BGB-E (1. und 2. Diskussionsteilentwurf [Fn. 1 £]).

12 Sajgo, FamRZ 1999, 337, 344.

13§ 1778 BGB-E (1. und 2. Diskussionsteilentwurf [Fn. 1 £]).
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geteilt: In dem tbertragenen Bereich ist die Pflegeperson sorgeberechtigt,
der Rest bleibt beim Vormund.

Nun schien es den Verfassern der Entwiirfe indes als riskant, die Regelung des
§ 1630 Abs. 3 BGB unverindert auf die Vormundschaft zu tibertragen. Soll wirklich,
wenn den Pflegeeltern die ,,Gesundheitssorge® tibertragen wird, der Vormund auf
diesen Gebieten gar nichts mehr zu sagen haben? In diesem Zusammenhang scheint
es eine Rolle zu spielen, dass ,,der Vormund® in den meisten Fillen das Jugendamt
ist. Sollen wirklich Sorgeangelegenheiten dergestalt aus der Verantwortung des
Amtsvormunds ausgegliedert werden kénnen, dass die Pflegeperson auch ohne und
gegen die professionelle Kompetenz des Amtes schalten und walten kann? Muss
nicht der Vormund letztverantwortlich fur die gesamte Sorge bleiben?

Solche Erwigungen fithrten im ersten Entwurf zu einer Konstruktion, die dem
Vormund trotz Aufspaltung der Zustindigkeiten einen gewissen Einfluss auch auf
die Sorge im abgetrennten Bereich sichern sollte. Das ist des Pudels Kern der ,,stra-
tegischen Gesamtverantwortung®: Der Pflegeperson wird in einem Teilbereich die
alleinige Sorge und gesetzliche Vertretung tbertragen, sie soll aber trotzdem ver-
pflichtet sein, bei ihren Entscheidungen ,,die Auffassung des Vormunds zu beriick-
sichtigen®."* Die Beriicksichtigungspflicht sollte nicht unmittelbar im AuBenverhalt-
nis wirken. Sie sollte aber die Gefahr eines Auseinanderdriftens der Fiirsorgetitig-
keiten von Vormund und Pflegeperson bannen; trotz der alleinigen Kompetenz der
zum Pfleger avancierten Pflegeperson fir ihren Sorgebereich sollte der Vormund,
wenn er in einer Sache anderer Meinung war, eine gerichtliche Entscheidung herbei-
fithren konnen.'

2. Probleme

a) Was bedentet ,,beriicksichtigen*?

Das interessante Konstrukt des ersten Entwutrfs hatte offenkundige Schwachstellen.

Zunichst: Was bedeutet es, die Auffassung eines anderen zu ,,berticksichtigen‘?
In den Rechtsvorschriften finden wir — wenn wir in der Datenbank ,,juris® danach
fahnden — die Termini ,,berticksichtigen*/,,Bertcksichtigung® tber 170.000 Mal, da-
bei offenkundig in unterschiedlichen Bedeutungen. Die Aussage, bei Gewidhrung
einer Sozialleistung seien bestimmte Zeiten der Kindererziehung zu berticksichtigen,
steht fir ein striktes Gebot: Da ist kein Spielraum fir die bewilligende Behorde,
diese Zeit anzurechnen oder nicht. Anders, wenn vorgeschrieben wird, bei einer
Entscheidung seien bestimmte Gegebenheiten, Interessen oder Werte zu bertick-
sichtigen — das ist die haufigste Art der Verwendung dieser Vokabel. Was ist nach
unseren Gesetzen nicht alles ,,zu berticksichtigen®: ,,das Kindeswohl, ,,die aktuelle

14§ 1793 Abs. 2 S. 2 BGB-E (1. Diskussionsteilentwurf [Fn. 1).
15§ 1794 Abs. 1 Nr. 3 BGB-E (1. Diskussionsteilentwurf [Fn. 1]).
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Sicherheitslage®, ,,Nachhaltigkeitsaspekte®, ,,technische Entwicklungen®, ,,6kologi-
sche Gesichtspunkte® und, wenn dem Gesetzgeber gar nichts mehr einfillt, ,,alle
Umstinde des Einzelfalls”. Bei dieser Verwendung will das Berticksichtigungsgebot
nur sicherstellen, dass der genannte Aspekt bei der Entscheidungsfindung mitbe-
dacht wird — bei offenem Ausgang der Abwigung mit anderen Gesichtspunkten.
Der erste Diskussionsteilentwurf bietet eine dritte Bedeutungsvariante: Die zur
Entscheidung berufene Person oder Organisation soll nicht einen abstrakten Sach-
zusammenhang oder Wertbegriff, sondern die &onkrete Auffassung einer anderen Person
,berlicksichtigen®. Was bedeutet das? Art. 23 Abs. 5 GG wartet fiir das Verhiltnis
von Bundesregierung und Bundesrat mit der feinen Unterscheidung zwischen ,, be-
rifeksichtigen’ und ,,mafSgeblich beriicksichtigen” auf. ,,Maligeblich beriicksichtigen®
drickt eine gewisse Verbindlichkeit der Auffassung des anderen aus, wihrend der
schlichten ,,Berticksichtigung® dieses imperative Element fehlt. Die Aussage, die
Auffassung des anderen sei zu bertcksichtigen, gebietet also nicht, ihr im Regelfall
zu folgen, aber wohl, sie zur Kenntnis zu nehmen, zu reflektieren und zu gewichten.

b)  Die Durchsetzung der ,,Beriicksichtignng

Fir die Verfasser des ersten Diskussionsteilentwurfs stellte sich die Frage, wie diese
Bertcksichtigungspflicht sanktioniert werden sollte. Schon der Tatbestand der
Pflichtverletzung ist in diesem Fall schwer zu erfassen. Wann wiirde der Pfleger, der
die Auffassung des Vormunds berticksichtigen soll, pflichtwidrig handeln? Sicher,
wenn er sich weigern wiirde, die Auffassung des Vormunds zur Kenntnis zu nehmen
oder wenn er sie erkennbar ungepriift und ohne Griinde ablehnen wiirde. Wie aber
wenn er sie geprift und fiir nicht stichhaltig befunden hitte — unter welchem Ge-
sichtspunkt kénnte ihm dann noch eine ,,Nichtberticksichtigung* angelastet wer-
den?

Und wie kénnte das vom Vormund angerufene Gericht die vom Pfleger ver-
sdumte Berticksichtigung erzwingen? Miisste es dem Pfleger auferlegen, erneut zu
entscheiden und dabei die Auffassung des Vormunds in irgendeiner Weise in die
Erwigungen einflieBen zu lassen? Oder entscheidet das Gericht bei Meinungsver-
schiedenheiten zwischen Vormund und Pfleger iz der Sache selbst?

Bei diesen schwierigen Fragen blieb der erste Diskussionsteilentwurf recht un-
deutlich. Nach dem vorgeschlagenen Normtext soll bei Meinungsverschiedenheiten
zwischen Vormund und Pfleger das Familiengericht entscheiden, das dann einem
von ihnen die Entscheidungsbefugnis iibertragen kann.'® Der Begriindung ist jedoch
zu entnehmen, dass diese Losung nur fiir den Fall gedacht war, dass die betreffende
Angelegenheit in den Zustindigkeitsbereich beider Fiirsorger — Vormund und Pfle-
ger — fillt."” Das ist aber nun gerade nicht der Fall der ,,strategischen Gesamtverant-

16.§ 1794 Abs. 1 Nr. 3; Abs. 2 S. 2 BGB-E (1. Diskussionsteilentwurf [Fn. 1]).
171. Diskussionsteilentwurf (Fn. 1), S. 53.
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wortung*: Diese betrifft den Fall, dass der Pfleger im Bereich seiner Alleinzustin-
digkeit handelt und trotzdem die Auffassung des Vormunds berticksichtigen soll.
Fir diese Konstellation meint die Begriindung recht unbestimmt, der Vormund sei
gehalten, die erforderlichen aufsichtlichen MaBnahmen bei Gericht anzuregen.'® Da-
bei bleibt unerwihnt, dass eine Intervention des Gerichts nach richtiger Auffassung
an Voraussetzungen — Versto3 gegen Gesetz oder richterliche Anordnung, Gefihr-
dung wichtiger Kinderinteressen — gebunden ist."” Eine klare Ordnung fiir das Zu-
sammenwirken von Pfleger und Vormund im Rahmen der ,,strategischen Gesamt-
verantwortung® ergibt sich aus all dem nicht.

ITII. Die neue Fassung des § 1778 BGB nach dem Entwurf 2018

1. Das Mitsorgerecht

Vielleicht haben solche Erwigungen die Verfasser des Entwurfs bewogen, von der
Konstruktion der ,,strategischen Verantwortung des Vormunds® Abschied zu neh-
men und eine andere Losung zu suchen. Diese sieht wie folgt aus: Unverdndert
bleibt die Festlegung einer gegenseitigen Informations- und Kooperationspflicht
zwischen Vormund und Ptlegeperson, desgleichen die gesetzliche Vertretungsmacht
der Pflegeperson fir Angelegenheiten des tiglichen Lebens (oben II. 1. (a), (b)).

Nach wie vor ist auch vorgeschen, dass auf die Pflegeperson Sorgeangelegenhei-
ten tbertragen werden kdénnen. Das ist sogar zur Pflicht gesteigert. Das Gericht
»kann“ nun nicht blo Sorgeangelegenheiten ,,ibertragen®, sondern es ,,ibertrigt
sie, wenn die Voraussetzungen gegeben sind” — der Entwurf benutzt also den be-
rihmten imperativen Indikativ.

Diese Ubertragung hat aber indes andere Wirkungen als im ersten Entwurf. Sie
tihrt nicht generell dazu, dass die ibertragene Angelegenheit aus dem Sorgebereich
des Vormunds ausgegliedert und dem Pfleger zugeordnet ist. Vielmehr wird unter-
schieden:

= Sorgeangelegenheiten, deren Regelung fiir den Miindel von erheblicher Be-

deutung ist, konnen der Pflegeperson nur mit dem Vormund gemeinsam

tibertragen werden;”'

18 1. Diskussionsteilentwurf (Fn. 1), S. 53.

19 Zu dieser im Einzelnen streitigen Frage Staudinger/17%i#, BGB (2014), § 1837 Rn. 30 ff;
MuKoBGB/Kroll-Ludwigs, 7. Aufl. 2017, § 1837 Ra. 13 ff.; Palandt/ Gérg, BGB, 78. Aufl. 2019, § 1837
Rn. 8.

20§ 1778 Abs. 1 S. 1 BGB-E (2. Diskussionsteilentwurf [Fn. 2]).
21§ 1778 Abs. 2 BGB-E (2. Diskussionsteilentwurf [Fn. 2]).
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» die Ubertragung anderer Angelegenheiten, etwa solcher des tiglichen Le-
bens, fithrt hingegen zu einer alleinigen Zustindigkeit der Pflegeperson (so-
fern im Gerichtsbeschluss nicht anders verlautbart).

Im Ganzen gesehen kann die Ubertragung von Sorgeangelegenheiten an die Pflege-
person also zu einer Dreiteilung des Sorgerechts fithren: Angelegenheiten, in denen
allein die Pflegeperson entscheidet, solche, in denen Pflegeperson und Vormund
gemeinsam zustindig sind, und schlief3lich solche, in denen der Vormund allein das
Sorgerecht ausiibt.

Damit entfillt in der Vorstellung der Entwurfsverfasser das Bediirfnis fur die
Festlegung einer ,,strategischen Gesamtverantwortung® des Vormunds und somit
die Pflicht der Pflegeperson, bei ihren Entscheidungen die Auffassung des Vor-
munds zu ber:iicksichrjgen.22 Denn in wichtigen Dingen kann die Pflegeperson allein
ohnehin nicht handeln, wie auch umgekehrt: Vormund und Pflegeperson entschei-
den in den Angelegenheiten gemeinsamer Sorge von erheblicher Bedeutung in ge-
genseitigem Einvernehmen.” Bei minder wichtigen Angelegenheiten erscheint die
,strategische Gesamtverantwortung® des Vormunds offenkundig iberfliissig.

In der Gesamtkonzeption ist auffillig, dass die Figur der gemeinschaftlichen
Vormundschaft mehrerer Personen an sich auf wenig Gegenliebe st6t — nur Ehe-
gatten, aber nicht einmal mehr Lebenspartner sollen Mitvormiinder sein kénnen.*
Umso erstaunlicher erscheint, dass im gleichen Atemzug eine gemeinsame Sorge
von Vormund und Pfleger favorisiert wird.

In den dbertragenen Angelegenheiten von erheblicher Bedeutung ist logischer-
weise auch die Vertretung nach aullen gemeinschaftlich, nur Vormund und Pfleger
zusammen sind ,,der gesetzliche Vertreter®. Ich denke, das ist so gewollt. Zwar heil3t
es generell, der Vormund vertrete den Miindel,” doch verweist der Entwutf bei der
Ubertragung von Sorgeangelegenheiten auf die Regelung der Erginzungspfleg-
schaft,”® wo nach wie vor das Vertretungsrecht des Pflegers festgeschrieben bleibt.”’
Bei Meinungsverschiedenheiten muss — wie bei gemeinsam sorgeberechtigten Eltern
—auf Antrag das Gericht entscheiden.?®

Dabeti gibt es kein ,,Prae fiir den Vormund, der Pfleger begegnet ihm auf Au-
genhdhe. In Angelegenheiten der Personensorge konnte man im Entwurf sogar eine
gewisse Favorisierung der Auffassungen der Pflegeperson erkennen. So heil3t es im

22 Der entsprechende Satz in § 1793 Abs. 2 BGB entfillt im 2. Diskussionsteilentwurf (Fn. 2).
23§ 1793 Abs. 4 BGB-E (2. Diskussionsteilentwurf [Fn. 2]).

24§ 1776 Abs. 1 BGB-E (2. Diskussionsteilentwurf [Fn. 2]); die hier nicht genannten eingetragenen
Lebenspartner sollen in einem weiteren Bereinigungsgesetz gleichgestellt werden.

25§ 1790 Abs. 1 8. 2 BGB-E (2. Diskussionsteilentwurf [Fn. 2]).
26 § 1778 Abs. 4 S. 2 BGB-E (2. Diskussionsteilentwurf [Fn. 2]).
27§ 1810 Abs. 1 S. 2 BGB-E (2. Diskussionsteilentwurf [Fn. 2]).
28§ 1794 Abs. 1 Nr. 3 BGB-E (2. Diskussionsteilentwurf [Fa. 2]).
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zweiten Entwurf nun, der Vormund solle die Auffassung der Pflegeperson bei Ent-
scheidungen auf diesem Feld ,,einbeziehen,” hieB es im ersten Entwurf noch ,,be-
riicksichtigen®.” Fine umgekehrte Pflicht fiir die Pflegeperson, die Auffassung des
Vormunds einzubeziehen, ist nicht formuliert; offenbar zielt die Vorschrift auf die
Fille, in denen die Pflegeperson ohnehin kein Mitentscheidungsrecht hat. Welcher
Unterschied zwischen ,,beriicksichtigen® und ,,einbeziehen® bestehen kann, soll uns
unter I'V. beschiftigen.

2. Vorteile und Probleme

Ist die gemeinsame Sorge die ideale Losung eines zwischen Vormund und Pflege-
person geteilten Sorgerechts? Ein Vorteil liegt auf der Hand: Vormund und Pfleger
werden praktisch zu einer stindigen Kooperation genétigt. Wenn sie die gesetzliche
Konstruktion nicht durch Untervollmachten unterlaufen, miissen sie sich bestindig
informieren und beraten. Denn Entscheidungen fiir Angelegenheiten von erhebli-
cher Bedeutung stellen sich im Leben des sich entwickelnden Kindes fortlaufend
neu. Indes wirft auch die Lésung des zweiten Entwurfs Fragen auf.

a)  Gegenstand der Ubertragung

Die Ubertragung eines bestimmten zusammenhingenden Sorgebereichs auf die
Pflegeperson (z.B. der Gesundheitssorge, der Schulangelegenheiten, der Personen-
sorge allgemein) entfaltet nach dem Konzept des zweiten Entwurfs, wie dargestellt,
eine zwiespaltige Rechtswirkung: Soweit es dabei um Angelegenheiten von erhebli-
cher Bedeutung geht, entsteht ein gemeinsames Sorgerecht von Pfleger und Vor-
mund, im Ubrigen aber das alleinige Sorgerecht des Pflegers.

Zunichst kann man die Frage stellen, ob — wenn der Entwurf Gesetz wird — die
Angelegenheiten von erheblicher Bedeutung als solche im Gerichtsbeschluss aus-
driicklich umschrieben sein miissen, damit die Reichweite der Ubertragung klar ist.
Angenommen, mit dem Beschluss werden ,,Schulangelegenheiten® auf die Pflege-
person ibertragen. Hat das zur Folge, dass damit im weiteren Vollzug die Schulan-
gelegenheiten von erheblicher Bedeutung eo ipso in die gemeinsame Kompetenz,
die unwichtigeren Angelegenheiten in die alleinige des Pflegers fallen? Oder missen
die Angelegenheiten von erheblicher Bedeutung als solche benannt und damit aus-
driicklich der Mitverantwortung beider Firsorger zugewiesen werden? Muss sich
also aus dem Ubertragungsbeschluss einigermallen klar fiir Dritte ergeben, wo die
Alleinsorge der Pflegeperson authért und die Mitsorge des Vormunds beginnt, oder
ist es den Beteiligten und Dritten {iberlassen, diese Subsumption fallweise selbst vor-
zunehmen — auf die Gefahr hin, dass spiter ein Gericht anders entscheidet?

29§ 1797 Abs. 1 S. 2 BGB-E (2. Diskussionsteilentwurf [Fn. 2]).
30§ 1797 Abs. 1 S. 2 BGB-E (1. Diskussionsteilentwurf [Fn. 1]).
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Die zwiespiltige Sorgetibertragung kénnte zu einer erheblichen Rechtsuntersi-
cherheit besonders im Bereich der gesetzlichen Vertretung fithren. Der Arzt, der
sich irrtiimlich auf die Vertretungsmacht des fiir das Kind einwilligenden Fiirsorgers
verlisst, begeht mit der medizinischen Behandlung méglicherweise eine Persénlich-
keitsrechts- und eine Kérperverletzung. Die Probleme des gutgliubigen Handelns
auf diesem Feld — wie Giberhaupt bei der gesetzlichen Vertretung — kénnen schwer-
lich als gelést betrachtet werden.”!

Ob es bei der vorgeschlagenen Losung gelingt, die Bereiche klar voneinander
abzugrenzen, erscheint zweifelhaft. Es gentigt, die Kommentare zum Unterschied
zwischen Angelegenheiten von erheblicher Bedeutung und Angelegenheiten des tig-
lichen Lebens nachzulesen,” um die Unsicherheiten zu ermessen. Man wird entgeg-
nen: Bei getrenntlebenden Eltern haben wir die Abgrenzungsprobleme doch auch!
Es ist aber doch ein Unterschied, ob man eine solche Konstruktion als Folge fort-
bestehender gemeinsamer Elternverantwortung in IKKauf nimmt oder ohne zwingen-
den Grund auf neue Konstellationen iibertrigt.

b)  Die Entscheidung des Gerichts

Nach dem Entwurf entscheidet das Familiengericht auf Antrag tiber die in einer
Sorgeangelegenheit bestehenden Meinungsverschiedenheiten zwischen dem Vor-
mund und der Pflegeperson, der Sorgeangelegenheiten iibertragen sind.”” Auch hier
bestehen Unklarheiten.

Zunichst erweckt der Wortlaut den Eindruck, als sei das Gericht zur Entschei-
dung bei jeglicher Meinungsverschiedenheit zwischen Vormund und Pfleger in Sor-
geangelegenheiten zur Entscheidung berufen. Diese Auffassung wiirde vernachlis-
sigen, dass — sofern nicht anders bestimmt — die Pflegeperson fiir die iibertragene
Angelegenheit allein zustindig ist, wenn ihre Regelung fiir den Mundel #icht von erbeb-
licher Bedentung ist. Ist die Pflegeperson fiir eine Angelegenheit des tdglichen Lebens
allein zustindig, so ist es nicht angemessen, dem Vormund die Befugnis einzuriu-
men, die Sache jederzeit zum Gegenstand einer gerichtlichen Entscheidung zu ma-
chen. Hier muss der Vormund darauf beschrinkt bleiben, eine gerichtliche Inter-
vention anzuregen, wenn wichtige Kindesinteressen durch die Pflegeperson ver-
nachlissigt oder gefdhrdet werden. Das Ausgleichsregime ,,gerichtliche Entschei-
dung bei Meinungsverschiedenheiten® ist folglich auf den Fall beschrinkt, dass die
Differenzen im Bereich der gemeinsamen Sorge auftreten.

Weiterhin ist danach zu fragen, was das Gericht bei Meinungsverschiedenheiten
zwischen Vormund und Pfleger in einer Angelegenheit von erheblicher Bedeutung
entscheiden und nach welchen Kriterien es judizieren soll.

31 Far Einwilligungen in medizinische Behandlungen BGH NJW 1988, 2946.

32 Vgl. Staudinger/ Salgo, BGB (Fn. 19), § 1687 Rn. 27 ff.; § 1688 Rn. 21 ff.; MuKoBGB/Hennenann
(Fn. 19),§ 1687 Rn. 5 f.

3§ 1794 Abs. 1 Nr. 3 BGB-E (2. Diskussionsteilentwurf [Fa. 2]).



Die Gesamtverantwortung des Vormunds bei gleichzeitiger Aufgabenspaltung 27

Nach dem Vorbild des § 1628 BGB bei Elternstreit hitte das Gericht die kont-
riren Standpunkte zu priifen und einem der Fursorger zur alleinigen Entscheidung
zuzuweisen. So war es im ersten Entwurf auch vorgesehen.™ Im sweiten Entwurf ist
dieser Entscheidungsmodus aber entfallen, es heil3t nur noch: ,,Das Familiengericht
entscheidet [...]“.”” Aber was? Entscheidet es fiir die eine oder die andere der diffe-
rierenden Meinungen oder entscheidet es in der Sache nach eigener Einschitzung
des Kindeswohls selbst?

Die Entwurfsbegriindung sagt, das Gericht ,,soll in der Sache entscheiden und
die Entscheidungsbefugnis nicht etwa einem Beteiligten ﬁbertragen“.36 Ubernimmt
also das Gericht selbst die Funktion der Farsorger und entscheidet an ihrer Stelle?
Angenommen, die Meinungsverschiedenheit betrifft eine Operation des Kindes, die
der Vormund fiir nétig hilt, der Pfleger nicht. Weist dann das Gericht, das die Mei-
nung des Vormunds billigt, den Pfleger an, in die Operation einzuwilligen? Oder
ersetzt es die Einwilligung des sich striubenden Pflegers? Oder kann es selbst im
Namen des Kindes die Einwilligung erkldren? Und kann es sich auch fir eine alter-
native Behandlung entscheiden, die bei den Fiirsorgern gar nicht zur Diskussion
stand?

Solche Fragen sollten im weiteren Verlauf des Reformprozesses noch tiberlegt
werden. In diesem Zusammenhang wire auch auf die Regelung der Haftungsfragen
hinzuweisen. Wer steht dafiir ein, wenn, veranlasst durch die Intervention des Ge-
richts, etwas schief lduft? Uberhaupt kénnte den Haftungsfragen im weiteren Re-
formprozess noch einige Aufmerksamkeit geschenkt werden. Schon beim ersten
Entwurf war nicht recht verstindlich, warum dem Vormund die ,,letzte Gesamtvet-
antwortung® fir eine Entscheidung nur deshalb aufgebiirdet werden sollte, weil
seine Auffassung zu ,,berticksichtigen® war.”’

3. Doppelte Zustindigkeit fir die Alltagssorge?

Dem Normvorschlag im zweiten Diskussionsteilentwurf mangelt es am Mut, den
Pflegepersonen eine wirklich selbstdndige Stellung einzurdumen. Das zeigt sich auch
im Zusammenhang mit den Kompetenzen der Pflegeperson in Angelegenheiten des
tiglichen Lebens.

Wie dargestellt, fithrt die Ubertragung von Sorgeangelegenheiten auf die Pflege-
person nach dem zweiten Entwurf zu einer gemeinschaftlichen Mitsorge mit dem
Vormund in Angelegenheiten von erheblicher Bedeutung und zur alleinigen Sorge
der Pflegeperson in Angelegenheiten des tiglichen Lebens. Man kénnte also sagen:

34§ 1794 Abs. 2 S. 2 BGB-E (1. Diskussionsteilentwurf [Fn. 1]).
3§ 1794 Abs. 1 BGB-E (2. Diskussionsteilentwurf [Fn. 2]).
36 2. Diskussionsteilentwurf (Fn. 2), S. 138.

371. Diskussionsteilentwurf (Fn. 1), S. 52: , letztendliche Sorgeverantwortung*; im Rahmen des § 1777
BGB-E auch noch 2. Diskussionsteilentwurf (Fn. 2), S. 111.
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Immerhin ist die Pflegeperson, det ein Sorgebereich tbertragen ist, in den Angele-
genheiten des Alltags selbstindig.

Dieser Vortell relativiert sich aber aufgrund des im gleichen Entwurf gemachten
Vorschlags, schon kraft Gesetzes jeder Pflegeperson fir Alltagsangelegenheiten in der
Personensorge die Zustindigkeit einzurdumen, vorausgesetzt, dass das Kind fiir lingere
Zeit bei ihr lebt.” Unter gleicher Voraussetzung besteht die Notkompetenz bei ,,Ge-
fahr im Verzug“.”” Durch die gerichtliche ,,Ubertragung® erhilt die Pflegeperson in
tiglichen Angelegenheiten der Personensorge also nur eine Kompetenz, die sie kraft
Gesetzes bereits innehat. Das mindert die Bedeutung der Ubertragung von Sorge-
angelegenheiten durch gerichtlichen Beschluss.

Gewiss bleiben Unterschiede zwischen der geserglichen und der gerichtlich zugewiese-
nen Zustindigkeit. Die Alltagskompetenz kraft Ubertragung ist in dreierlei Hinsicht
stirker als die kraft Gesetzes.

(a) Die gesetzliche Entscheidungsbefugnis soll der Vormund kraft eigener
Entscheidungsbefugnis einschrinken oder ausschlieen kénnen, wenn
dies zum Wohl des Kindes erforderlich ist."’ Hingegen kann die tibertra-
gene Entscheidungsbefugnis nur durch das Gericht selbst aus bestimmten
Griinden aufgehoben werden."'

(b) Der zweite Unterschied liegt in der Vertretung: Im Bereich der tbertrage-
nen Zustindigkeit vertritt, soweit es um Alltagsangelegenheiten geht, der
Pfleger das Kind unmittelbar. Im Bereich der gesetzlichen Sorgebefugnis
vertritt die Pflegeperson nicht das Kind unmittelbar, sondern den Vor-
mund.*”” Das kann im Einzelfall von Bedeutung sein, z.B. in den Fillen, in
denen der Vormund etwa nach §§ 1795, 181 BGB von der Vertretung aus-
geschlossen ist. Bei der gesetzlichen Untervertretung trifft der Ausschluss
dann auch die Pflegeperson, im Fall der Sorgetibertragung hingegen nicht,
da die Pflegeperson durch Gerichtsbeschluss ein eigenstindiges Vertre-
tungsrecht erhalten hat. In der Praxis diirften derartige feine Unterschiede
jedoch keine allzu grof3e Rolle spielen.

(c) SchlieBlich kénnte man einen Unterschied daran festmachen, dass die ge-
richtliche Ubertragung von Sorgeangelegenheiten den Vormund aus die-
sem Bereich verdringt, die gesetzliche Zustindigkeit hingegen nicht. Denn
§ 1798 BGB-E sagt nicht, dass im letzteren Fall die Pflegeperson allein —
unter Ausschluss des Vormunds — in Alltagssachen entscheidungsberech-
tigt sei oder ob der Vormund zusitzlich dafiir kompetent bleibt. Gegen

38§ 1798 Abs. 1 8.1 BGB-E (2. Diskussionsteilentwurf [Fn. 2]).

39§ 1798 Abs. 1 S. 2 BGB-E (2. Diskussionsteilentwurf [Fn. 2]) .V.m. § 1629 Abs. 1 S. 4 BGB.
40§ 1798 Abs. 3 BGB-E (2. Diskussionsteilentwurf [Fn. 2]).

4§ 1778 Abs. 4S.11V.m. § 1777 Abs. 2 BGB-E (2. Diskussionsteilentwutf [Fn. 2]).

42§ 1798 Abs. 1 S. 1 BGB-E (2. Diskussionsteilentwurf [Fn. 2]).
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Letzteres spricht der Normvorschlag, der Vormund kénne die gesetzliche
Vertretung in Alltagsangelegenheiten und auch die Notfallzustindigkeit
einschrinken oder ausschliefen, ,,wenn dies zum Wohl der Mundels erfor-
derlich ist“.* Das spricht dafiir, dass der Vormund sich keineswegs nach
Belieben in die Alltagssorge soll einmischen kénnen, sondern zunichst
durch eine aus dem Kindeswohl begriindete Erklirung die Kompetenz der
Pflegeperson entsprechend beenden muss.*

Wie immer man zu diesen Fragen steht: Die Unterschiede zwischen der gesetz/ichen
und der gerichtlich sibertragenen Kompetenz der Pflegeperson in persénlichen Angele-
genheiten des tiglichen Lebens sind mehr juristisch-dogmatischer als praktischer
Art. Schwerlich wird man sagen konnen, dass die Pflegeperson durch Ubertragung
gemil § 1778 BGB-E auf diesem Felde qualitativ viel hinzugewinnt.

Man konnte schlieBlich auf die Idee kommen, dass im Ubertragungsfalle die ge-
richtlich angeordnete Zustindigkeit der Pflegeperson im Alltagsbereich die zugleich
begriindete geserzliche Sorgeberechtigung der Pflegeperson verdringen wiirde. Bei
§ 1630 Abs. 3 BGB, wo ecine dhnliche Lage in Bezug auf § 1688 BGB entstchen
kann, wird das Problem ansatzweise diskutiert,” es scheint aber praktisch nicht akut
zu sein. Es koénnte nicht schaden, wenn im weiteren Verlauf der Gesetzgebungsar-
beiten auch die doppelte rechtliche Grundlage der Alltagskompetenz von Ptlegeper-
sonen einer kritischen Uberpriifung zugefiihrt wiirde.

IV. Die Zusatzpflegschaft — ein Rest von ,,strategischer
Gesamtverantwortung*

1. Von der ,,Beriicksichtigung® zur ,,Einbeziechung*

Die Entwiirfe enthalten noch eine zweite Rechtsfigur, bei der es zu einer Aufgaben-
teilung zwischen Vormund und einem Pfleger kommen soll, ndmlich den ,,zusitzli-
chen Pﬂeger“.‘“’ Man stellt sich Fille vor, in denen ein ehrenamtlicher Vormund an
sich zur Verfugung steht und willig ist, aber nicht fiir alle Felder der Vormundschaft
geeignet erscheint. Daran soll seine Berufung nicht scheitern, wenn das Manko
durch Bestellung eines speziellen zusitzlichen Pflegers ausgeglichen werden kann.
Die Entwurfsbegrindung nennt das Beispiel der GroBmutter des Kindes, die als

43§ 1798 Abs. 3 BGB-E (2. Diskussionsteilentwurf [Fn. 2]).

4 Bei der parallel laufenden Regelung in §1688 Abs. 3 S. 2 BGB bleiben gleichfalls Unklarheiten, vgl.
MuKoBGB/Huber (Fn. 19), § 1688 Ra. 2, 9 (Intern bleiben die Entscheidungen den Sotgerechtsinha-
bern vorbehalten; der Sorgerechtsinhaber bleibt ,,stets* vorrangig entscheidungsbefugt).

45 Nach MuKoBGB/Huber (Fn. 19), § 1688 Rn. 10 verliert die Pflegeperson durch eine gerichtliche
Ubertragung von Sorgeangelegenheiten nach § 1630 Abs. 3 BGB ihre gesetzlichen Befugnisse aus
§ 1688 BGB im tibertragenen Bereich; eine Begriindung hierzu gibt der Autor nicht.

46 § 1777 BGB-E (1. und 2. Diskussionsteilentwutf [Fn. 1 £]).
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Vormund durchaus geeignet wire, aber wegen der persénlichen Nihe Schwierigkei-
ten hitte, den Umgang des Kindes mit den Eltern zu regeln.” Auch von Zusatzpfle-
gern fiir die Beantragung von Sozialleistungen und sonstigen Verwaltungsverfahren
ist die Rede.* Man kann sich auch ein groB3es Miindelvermégen vorstellen, mit des-
sen Verwaltung ein ehrenamtlicher Vormund tiberfordert wiire.

Bei der Grundkonstruktion des zusitzlichen Pflegers stimmen beide Entwiirfe
tberein. Der Wirkungsbereich des Zusatzpflegers wird aus der Zustindigkeit des
Vormunds herausgenommen, der Pfleger ist also in den ihm zugewiesenen Angele-
genheiten an sich allein sorgeberechtigt.49 Folglich stellt sich auch hier die Frage nach
den Einflussméglichkeiten des Vormunds im tibertragenen Bereich.

Der erste Entwnrf hat diese Frage mit der beschriebenen ,,strategischen Gesamt-
verantwortung des Vormunds geldst. Der Zusatzpfleger sollte bei seinen Entschei-
dungen die Auffassung des Vormunds beriicksichrjgen,so es ergaben sich also die
erorterten Fragen (oben II. 2.). Der gweite Entwurf behilt diese Konstruktion im
Grunde bei, allerdings mit interessanten Verinderungen. Die Vokabel ,,berticksich-
tigen® ist durch das Wort ,,einbeziehen® ersetzt.”! Und das schwichere ,,s0ll weicht
dem strikteren ,,hat zu®: Der Pfleger hat bei seinen Entscheidungen die Auffassung
des Vormunds eingubezichen.”

Die Verinderungen im Imperativ zielen zweifellos auf eine stirkere Stellung des
Vormunds — es wird der Eindruck vermieden, als sei das Gebot der ,,Einbeziechung®
cine bloBe Sollvorschrift. Aber was bedeutet es, wenn die Auffassungen des Vor-
munds nicht mehr zu ,,bertlicksichtigen, sondern ,,einzubeziehen® sind?

Die Verwendung der Worter ,,einbezichen/,,Einbezichung* in den deutschen
Gesetzen geht gleichfalls in die Zehntausende. Die Bedeutungsvarianten sind ganz
dhnlich wie beim ,,berticksichtigen®.

® Entweder es wird ein Sachverhalt ganz einfach hinzugerechnet; ,,einbezie-
hen® steht fir ,,einschlieBlich®, so wenn nach Bremer Recht die Leichen-
schau in der Regel an der vollstindig entkleideten Leiche unter Einbezie-
hung aller Kérperregionen, insbesondere auch des Riickens und der behaar-
ten Kopfhaut, durchzufiihren ist.”

®  Oder die Einbeziechungspflicht bezieht sich auf bestimmte Sachverhalte, As-
pekte, Werte, die bei einer Entscheidung mitbedacht werden sollen, z.B.
wissenschaftliche Erkenntnisse.

471. Diskussionsteilentwurf (Fn. 1), S. 30; 2. Diskussionsteilentwurf (Fn. 2), S. 110.
48 2. Diskussionsteilentwurf (Fn. 2), S. 110.

49 2. Diskussionsteilentwurf (Fn. 2), S. 111, 116.

50§ 1793 Abs. 2 S. 2 BGB-E (1. Diskussionsteilentwurf [Fn. 1]).

51§ 1793 Abs. 2 BGB-E (2. Diskussionsteilentwurf [Fn. 2]).

52§ 1793 Abs. 3 BGB-E (2. Diskussionsteilentwurf [Fn. 2]).

53 Bremer Gesetz tiber das Leichenwesen vom 16. Mai 2017 (BremGBL. S. 210), § 8.
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= Oder aber es sollen an einer Entscheidung Personen in dem Sinne beteiligt
werden, dass ihre Meinung zwar nicht ausschlaggebend ist, aber mit tiberlegt
werden soll; die betreffende Person oder Organisation soll eine Chance zum
Einfluss erhalten, so wenn nach Hamburger Recht bei Planung und Gestal-
tung des Jugendstrafvollzugs die Personensorgeberechtigten , einzubezie-
hen® sind.”*

Das Einbeziehen im zweiten Entwurf dirfte die letztgenannte Bedeutung haben,
also im Grunde eine Ahnliche wie das vormalige ,,beriicksichtigen. Die Begriin-
dung spricht davon, dass der Vormund informiert sein und sich ein eigenes Urteil
aus der Perspektive des Miindels bilden solle, der Pfleger habe dann seinerseits bei
seiner Entscheidung die Einschitzung (,Urteil”) des Vormunds mit abzuwigen.”
Die Vertretung nach aullen soll in dem tibertragenen Bereich beim Pfleger bleiben,
im Streitfall soll auf Antrag das Familiengericht entscheiden.”

2. Meinungsverschiedenheiten — was entscheidet das Gericht?

Damit sind wir hier aber bei den gleichen Problemen wie bei der eingangs behandel-
ten Berticksichtigungspflicht. Das Gericht entscheidet bei Meinungsverschiedenhei-
ten mehrerer Firsorger in einer Angelegenheit, die an sich einem allein zugewiesen
ist. Was kann es entscheiden? Auch beim Zusatzpfleger kennt der zweite Entwurf
nicht mehr die Méglichkeit, die Entscheidungsbefugnis auf einen der beteiligten Fir-
sorger zu iibertragen.”’

Welchen Inhalt sonst kann die gerichtliche Entscheidung haben, wenn der Vor-
mund mangelnde Einbezichung seiner Auffassung geltend macht? Die Entwurfsbe-
griindung meint, der Vormund kénne bei Entscheidungen des Pflegers, die dem
Kindeswohl abtriglich sind, eine gerichtliche Entscheidung herbeifithren.™ Ist dem-
nach Streitpunkt also nicht die unzureichende ,,Einbezichung® des Vormunds, son-
dern die sachliche Vertretbarkeit der Pflegerentscheidung selbst? Gerit durch den
Dissens zwischen Vormund und Pfleger das Gericht selbst in die Rolle des Fiirsor-
gers?

In der Sache kann man fragen, ob es wirklich sinnvoll ist, dem ehrenamtlichen
Vormund eine Mitwirkung an einer Angelegenheit des Kindes zu sichern, nachdem

54 Hamburgisches Jugendstrafvollzugsgesetz vom 14. Juli 2009 (HambGVBL. S. 257, 280), § 103 Abs. 3:
,-Die Personensorgeberechtigten sind in die Planung und Gestaltung des Vollzuges einzubeziehen, so-
weit dies méglich ist und die Erziehung hierdurch nicht beeintrichtigt wird..

5 2. Diskussionsteilentwurf (Fn. 2), S. 111.
56 § 1794 Abs. 1 Nr. 3 BGB-E (2. Diskussionsteilentwurf [Fn. 2]).
57 Wegfall des § 1794 Abs. 2 S. 2 im 2. Diskussionsteilentwurf (Fn. 2).

58 2. Diskussionsteilentwurf (Fn. 2), S. 111; an anderer Stelle ist davon die Rede, dass der Vormund
AufsichtsmaBnahmen des Gerichts anregen kann, wenn der Pfleger zum Wohl des Miindels gebotene
Antrige nicht stellt oder sonstige Mainahmen unterlisst.
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man ihn bewusst von diesem Aufgabengebiet ferngehalten hat. Und wie ist bei alle-
dem begreiflich, dass nach der Begriindung zum zweiten Entwurf auch bei der T4-
tigkeit eines Zusatzpflegers ,,die Gesamtverantwortung fir den Miindel letztlich
beim Vormund* liegen soll?*

V. Fazit

Die Entwiirfe sind vom Bestreben gekennzeichnet, im Bereich der Vormundschaft
den realen Pflegepersonen eine stirkere Rechtsstellung und einen erweiterten Hand-
lungsspielraum zu verschaffen. Das ist ein begriilenswertes Ziel, seine normtechni-
sche Verwirklichung erweist sich indes als schwierig.

Die vorliegenden Entwiirfe sind von einem gewissen Misstrauen gegeniiber der
Titigkeit der Pflegepersonen geprigt. Es scheint den Verfassern riskant, wesentliche
Teile der Firsorge einem Pfleger zur wirklich selbstindigen Erledigung zu iiberlas-
sen. Beim Zusatzpfleger sollen bloBe Meinungsverschiedenheiten den Weg zur ge-
richtlichen Intervention 6ffnen. Die Pflegschaft der Pflegepersonen ist nach dem zweiten
Entwurf von vornherein nur als gemeinsame Sorge mit dem Vormund méglich; die
Pflegeperson ist auf die alleinige Sorge in Alltagsangelegenheiten beschrinkt, die sie
im Bereich der Personensorge kraft Gesetzes ohnehin schon hitte.

Bei alldem erzeugen die vorgeschlagen Konstruktionen Rechtsunsicherheiten.
Kénnte man nicht einfach den Weg zur Selbstindigkeit der Pfleger zu Ende gehen
und die Struktur des § 1630 Abs. 3 BGB tbernehmen: selbstindige Sorge des Pfle-
gers auf seinem Gebiet, keine Gesamtverantwortung des Vormunds, keine Bertick-
sichtigungs- und FEinbezichungsgebote, kein gemeinsames Sorgerecht von Vormund
und Pfleger, wohl aber gegenseitige Pflicht zur Information und Kooperation? Ware
diese Lésung nicht einfacher und klarer?

Die Begriindung zum zweiten Entwurf lehnt sie mit der Erwédgung ab, der Vor-
mund als ein vom Staat eingesetzter Amtstrdger misse in Angelegenheiten von er-
heblicher Bedeutung die Verantwortung behalten.”” Ich bin mir nicht sicher, ob das
Argument trigt. Denn derselbe Staat, der den Vormund betraut, setzt ja auch den
Pfleger ein und beaufsichtigt ihn nach denselben Regeln. Es gibt keine unterschied-
liche Wertigkeit des Vormundsamts und des Pflegeramts, beides sind Zweckkon-
struktionen der Fursorge fir Kinder nach demselben Muster.

Dass Vormund und Pfleger, wenn sie nebeneinander zur Sorge berufen sind,
eine Verantwortung auch flr diejenigen Felder haben, die an sich nicht zu ithrem
Sorgebereich gehoren, ergibt sich daraus, dass das Leben des Kindes eine Einheit
bildet, in der alles mit allem zusammenhingt. Dieser Gesamtverantwortung ist Ge-
niige getan, wenn Vormund wie Pfleger das Gericht und die Behdrden informieren,
sobald der Verdacht entsteht, dass im jeweils anderen Zustindigkeitsbereich etwas

5 2. Diskussionsteilentwurf (Fn. 2), S. 111.
0 2. Diskussionsteilentwurf (Fn. 2), S. 115.
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schief lduft. Es ist nicht anders als bei der parallelen Kindessorge durch Eltern und
Pfleger.

Nach wie vor besteht das Bediirfnis fiir eine familienrechtlich abgesicherte Pfle-
geelternschaft diesseits der alle Bande durchschneidenden Adoption. Die Reform
des Vormundschaftsrechts konnte dem Rechnung tragen.
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I. Gegenstand meines Beitrags

Seit Anfang September liegt der zweite Diskussionsteilentwurf zur Reform des Vor-
mundschaftsrechts! vor. Mit seinen 117 Papierseiten braucht man eine ganze Weile,
bis man die Auswirkungen auf alle betroffenen Rechtsgebiete halbwegs bedacht hat
und einzuschitzen in der Lage ist. Da meine Zeit ab dem 6.10.2018 leider schon
definitiv fir andere unaufschiebbare Verpflichtungen verplant war, konnte ich das,
was ich eigentlich vorhatte — nidmlich mich mit Mitarbeitern der Amtsvormund-
schaft/ Amtspflegschaft des Jugendamtes Bonn eingehend zu unterhalten — nur
bruchstiickhaft umsetzen. Ich hoffe, dass mein Beitrag es unter diesen Umstinden
zumindest schafft, das Gesprich ein wenig in Gang zu setzen.

Vorwegschicken will ich, dass ich den Ledter der Abteilung Amtsvormund-
schaft] Amtspflegschaft gefragt habe, was er gegenwittig als das grofite Problem in der
Amtsvormundschaft/ Amtspflegschaft ansehe. Die Antwort war sehr Uberraschend
fir mich.

Der Leiter meinte, es sei kaum noch ertriglich und hinnehmbar, wie oft junge
Menschen, die in Heimen leben miissten, die Heime wechselten. Die jungen Leute
diirften heutzutage grundsitzlich Heime wihlen und in andere zichen. Dieser Vor-
gang werde wie eine Castingshow durchgefithrt. Wenn irgendwo ein Platz frei sei,
kénnten sich die jungen Menschen bewerben und prisentieren und wiirden wie ein
Gewinner ausgewihlt. Nachher stelle sich aber oft heraus, dass sie gar nicht in das
pidagogische Konzept dieses Heims passten. Oft wiirde ihnen dann nahe gelegt, das
Heim wieder zu verlassen. Mit derartigen Wechseln seien endlose Schwierigkeiten
verkniipft.

Ein Problem in Pflegefamilien sei, dass diese oft Kinder aufnihmen, weil sie
eigentlich eine Adoption wollten, aber kein Adoptivkind finden. Man kénnte sagen,
dass es verkappte Adoptionen seien. Diese Familien dringten oft darauf, alle recht-
lichen Méglichkeiten in Anspruch zu nehmen, die das Kind zu ,,ihrem* Kind mach-
ten. Dazu gehérten vorrangig die Ubernahme der Vormundschaft und die Na-
menserteilung. Diese ,,falsche® Motivation fiihre trotz aller Verantwortungstber-
nahme oft zum Scheitern der Pflegkindschaft. Die Pflegeeltern stiinden dann vor
einem Scherbenhaufen, obwohl sie dem Kind — wie sie selber formulieren — doch
so viel Liebe gegeben hitten.

! Bundesministerium der Justiz und fir Verbraucherschutz v. 07.09.2018, abrufbar unter
https:/ /www.bmjv.de/SharedDocs/Downloads/DE/PDF/Themenseiten/FamilieUndPartnet-
schaft/Vormundschaftsrecht_zweiter_Diskussionsentwurf.pdfijsessionid=2A9F5222308CC915D
45BA6CT778B44248.2_cid3342__ blob=publicationFile&v=1 (zuletzt aufgerufen am 26.04.2019); im
Folgenden ,,2. Diskussionsteilentwurf*.


https://www.bmjv.de/SharedDocs/Downloads/DE/PDF/Themenseiten/FamilieUndPartnerschaft/Vormundschaftsrecht_zweiter_Diskussionsentwurf.pdf;jsessionid=2A9F5222308CC915D45BA6C778B44248.2_cid334?__blob=publicationFile&v=1
https://www.bmjv.de/SharedDocs/Downloads/DE/PDF/Themenseiten/FamilieUndPartnerschaft/Vormundschaftsrecht_zweiter_Diskussionsentwurf.pdf;jsessionid=2A9F5222308CC915D45BA6C778B44248.2_cid334?__blob=publicationFile&v=1
https://www.bmjv.de/SharedDocs/Downloads/DE/PDF/Themenseiten/FamilieUndPartnerschaft/Vormundschaftsrecht_zweiter_Diskussionsentwurf.pdf;jsessionid=2A9F5222308CC915D45BA6C778B44248.2_cid334?__blob=publicationFile&v=1
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II. Kinftige Typen von Rechtsfiirsorge fiir Minderjdhrige,
§§ 1775-1782 BGB-E

Zunichst sei kurz zusammengefasst, welche Arten von Vormundschaft es kiinftig
geben soll und in welcher Bezichung sie zueinander stehen. I bisher geltenden Recht
haben wir drei Arten, die in vorgegebenem Rang zueinander stehen: an erster Stelle
die ehrenamtliche Einzelvormundschaft, sodann die professionelle Einzelvormund-
schaft, die Vereinsvormundschaft, betrieben von einem Mitarbeiter oder einem Mit-
glied des Vereins, und schlieSlich die Amtsvormundschaft. Das nexe Recht (§ 1775
BGB-E) soll zwar nominell auch iber diese Vormundschaften verfiigen, aber in
leicht anderer Beziehung zueinander. An absolut vorrangiger Stelle soll der ehren-
amtliche Einzelvormund stehen (§ 1780 Abs. 2 BGB-E), nachrangig, und hier auf
gleicher Ebene (§ 1781 BGB-E), der professionelle Einzelvormund, der Vereinsvor-
mund, gefithrt von einem einzelnen Mitarbeiter des Vereins, und schlieBlich weiter-
hin das Jugendamt als Amtsvormund. Diese vier Typen von Vormundschaften
werde ich nachfolgend unter einigen ausgewihlten Gesichtspunkten beleuchten. Da-
rauf hingewiesen sei aber ausdricklich, dass begriilenswerter Weise auf Seiten des
Miindels bei allen Arten von Vormundschaften bestimmte Gegebenheiten zu be-
riicksichtigen sind, die bisher nicht ausdriicklich im Gesetz standen (u.a. kultureller
Hintergrund, Lebensumstinde, der wirkliche Wille der Eltern [§ 1779 Abs. 2 BGB-

1. Ehrenamtlicher Einzelvormund

Nach § 1780 Abs. 1 BGB-E muss die Person des Einzelvormunds bestimmte Ei-
genschaften und Verhiltnisse aufweisen, damit das Miindelwohl gewihrleistet sein
kann. Ohne hier auf alle nunmehr ausdriicklich aufgezihlten Aspekte eingehen zu
konnen, ldsst sich feststellen, dass der Gesetzentwurf deutlicher und differenzierter
Gesichtspunkte aufzihlt, die auf der Seite des Vormunds eine Rolle spielen kénnen
(u.a. Kenntnisse und Erfahrungen, persénliche Eigenschaften, Fahigkeit und Bereit-
schaft zur Kooperation).

Wie schon gesagt und sich aus § 1780 Abs. 2 BGB-E ergibt, hat der ehrenamt-
liche Einzelvormund absoluten Vorrang vor allen anderen potenziellen Vormiin-
dern. Aus diesem Grunde wird sich das Jugendamt gem. § 53 Abs. 1 SGB VIII im
Rahmen seiner Vorschlagspflicht gegeniiber dem Familiengericht viel stirker als bis-
her der Gewinnung und Schulung von Ehrenamtlern zuwenden mussen, um immer
jemanden als Empfehlung zur Verfliigung zu haben. Rein theoretisch ist dies keine
neue Aufgabe. Aber viele, man kann sogar sagen die meisten, Jugendidmter haben
diese Aufgabe bisher nicht besonders ernst genommen. Schablonenartig wurde nach
Eingriffen iSd § 1666 BGB oder sonstigen Sorgerechtsregelungen, die die Anord-
nung einer Vormundschaft erforderten, das Jugendamt als Vormund vorgeschlagen,
wenn kein Angehdriger zur Verfiigung stand oder von den Eltern berufen wurde.
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Vorbildlich mit einem anderen Vorgehen ist seit vielen Jahren das Jugendamt Gu-
tersloh, indem es in der Abteilung ,,Vormundschaft/Pflegschaft” nur einen einzigen
Sozialarbeiter gab, dessen einzige Aufgabe darin bestand, bei Biirgern das Interesse
fir die Arbeit als Vormund zu wecken, diese zu schulen und bei der Stange zu halten,
bis sie zum Einsatz kommen konnten, um fiir den Mundel dann den richtigen Vor-
mund zu finden (wie bei der Adoption und der Pflegestellenvermittlung das sog.
matching). Der Vormund selbst fiihrte in Gilitersloh keine einzige Vormundschaft.
Und das Programm funktionierte eindrucksvoll! Ich selbst habe nach Kennenlernen
dieser Art des Vorgehens im Rahmen einer Abschlussarbeit im Masterstudium So-
zialarbeit ein Schulungsprogramm entwickeln lassen. Dieses war hervorragend, ist
aber bedauerlicherweise in der Praxis iiberhaupt nicht zur Anwendung gekommen,
weil die altgedienten Mitarbeiter in den Abteilungen Amtsvormundschaft/Amts-
pflegschaft keine Notwendigkeit dafiir sahen und den eigenen Ast, auf dem sie sa-
Ben, nicht absdgen wollten. Um es den Jugendidmtern jedenfalls schwerer zu machen,
in ihrem alten ,,Strickmuster® zu verharren, schlage ich vor, § 53 Abs. 1 SGB VIII
folgendermalien zu fassen: ,,Das Jugendamt hat als Vormund und Pfleger geeignete
Einzelpersonen zu gewinnen, zu schulen und dem Familiengericht vorrangig diese
vorzuschlagen.®

Das Jugendamt Bonn hat vor ca. zwei Jahren mit dem Gewinnen und Schulen
von ehrenamtlich Tétigen begonnen. Anlass waren die unbegleiteten minderjihrigen
Flichtlinge, die offensichtlich bei ehrenamtlichen Einzelvormiindern, die oft besser
in der Gesellschaft vernetzt waren als die Amtsvormiinder, besser aufgehoben waren
als bei den Amtsvormundern.

2. Mitvormund (§ 1776 Abs. 1 BGB-E)

Die generelle Méglichkeit einer Mitvormundschaft soll nach dem Entwurf nicht
mehr bestehen.? Damit wird der Grundsatz bekriftigt, dass die Verantwortung fiir
den Miindel grundsitzlich ungeteilt bei einer einzigen Person liegen soll. Der einzige
Fall, der nach kinftigem Recht mdglich sein soll, ist die gemeinsame Vormundschaft
von Ehegatten und Lebenspartnern.

3. Ehrenamtlicher Einzelvormund plus ,,zusétzlicher Pfleger™ (Vorschlag:
einfacher ,,Zusatzpfleger) (§ 1777 BGB-E)

Diese Konstruktion soll nur fir den ehrenamtlichen Vormund méglich sein. Vom
Berufsvormund wird erwartet, dass er alle Aufgaben allein erfiillen kann, weil seine
Eignung mit der Berufung als Vormund abschlieBend geprift worden ist. In der
Begriindung werden als Beispiele, warum ein Zusatzpfleger bei einem Einzelvor-
mund moglich sein kann, u.a. Fille wie der aufgefiihrt, dass der dltere Bruder des
Miindels, der die Vormundschaft fiihrt, sich nicht imstande sieht, gegentiber den

2 2. Diskussionsteilentwutf (Fn. 1), S. 113.
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Eltern des Miindels — die auch seine Eltern sind — Unterhaltsanspriiche oder eine
Umgangsregelung gerichtlich durchzusetzen.

4. Vormund plus Ubertragung einzelner Sorgeangelegenheiten oder einer
bestimmten Art von Sorgeangelegenheiten auf die Pflegeperson als
Pfleger (§ 1778 BGB-E)

Diese Vorschrift ist eine Nachbildung des § 1630 Abs. 3 BGB und soll fur das Kind
gelten, das in einer Pflegefamilie lebt und unter einer beliebigen Vormundschaft
steht. Die Angelegenheiten kénnen ebenfalls beliebiger Natur sein. Voraussetzung
ist allerdings, dass der Miindel schon seit lingerer Zeit bei dieser Pflegeperson lebt
oder bereits bei Begriindung des Pflegeverhiltnisses eine persénliche Bindung zu
der Pflegeperson hatte. Die Pflegeperson wird dann eigenverantwortlicher Pfleger
im Bereich dieser Angelegenheiten. Soll es sich allerdings um Sorgeangelegenheiten
handeln, deren Regelung fiir den Miindel von erheblicher Bedeutung ist, so ist nur die
gemeinsame Ubertragung auf Vormund und Pfleger méglich (§ 1778 Abs. 2
BGB-E).

5. Vormund plus Handlungsbefugnis der Pflegeperson (§ 1798 BGB-E)

Neben der Konstellation, dass einer Person Sorgeangelegenheiten f6rmlich vom Fa-
miliengericht ibertragen werden und sie dadurch zum Erginzungspfleger wird
(§ 1778 BGB-E), gibt es auch die, dass der Pflegeperson nichts férmlich tibertragen
wird, sie aber trotzdem entscheidungsbefugt ist (Nachbildung des geltenden § 1688
BGB). Das ist der Fall, wenn der Miindel schon fiir lingere Zeit bei der Pflegeperson
lebt (vgl. § 1798 Abs. 1 BGB-E; die Konstellation, dass bereits eine persénliche Bin-
dung zwischen Miindel und Pflegeperson besteht, soll hier offenbar nicht reichen).
Hierdurch wird die Pflegeperson nicht zum Sorgerechtsinhaber fiir das Kind, son-
dern zum Vertreter des Vormunds. Jedoch kann der Vormund die Rechtsmacht des
Pflegers einschrinken oder sogar ausschlieBen (Abs. 3).

6. Berufs- und Vereinsvormund (§ 1781 BGB-E)

Bei dieser Kategorie kann es sich sowohl um einen professionellen Einzelvormund
(freiberuflicher Sozialarbeiter, Rechtsanwalt, Pidagoge usw.) als auch um den Ange-
stellten eines Vereins handeln. Bei beiden Typen soll die Anzahl und der Umfang
der bereits gefithrten Vormundschaften und Pflegschaften eine Rolle spielen (§ 1781
Abs. 1 BGB-E), ohne dass konkrete Zahlen genannt werden. Dies scheint insbeson-
dere beim Berufsvormund nicht unproblematisch zu sein, weil fiir diesen die Fiih-
rung von Vormundschaften dem Broterwerb dient und daher die Tendenz vorhan-

3 Vgl. 2. Diskussionsteilentwurf (Fn. 1), S. 80, 110.
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den sein diirfte, so viele Fille wie méglich zu ibernehmen. Hier sollte das Familien-
gericht, wenn schon keine Fallzahl im Gesetz steht, sehr genau hinschauen und ins-
besondere auch andere parallel ausgetibte Funktionen wie Verfahrensbeistand,
rechtlicher Betreuer und Verfahrenspfleger einbeziehen, wobei es bei letzteren wie-
derum darauf ankommen durfte, ob es sich eher um eine voriibergehende oder um
eine Daueraufgabe handelt.

7. Amtsvormund (§ 1781 BGB-E)

An der Struktur der bewihrten Amtspflegschaft soll nichts verdndert werden. Fiir
den Amtsvormund enthilt das SGB VIII in § 55 Abs. 2 S. 4 die H6chstzahl von 50
Vormundschaften oder Pflegschaften. Diese Zahl wird von vielen Jugenddmtern in-
zwischen unterschritten, was zeigt, dass 50 immer noch viel zu viel sind. Im Ubrigen
soll das Jugendamt dem Familiengericht ,,vorab®, d.h. wohl vor der eigentlichen Be-
stellung des Jugendamtes, die beauftragte Person mitteilen (§ 1781 Abs. 2 BGB-E).
Die Jugendimter finden diesen Zeitpunkt zu frith und Uberflissig.> Was fiir eine
Bedeutung diese Benennung hat, ist unklar. Aus Abs. 4 von § 56 SGB VIII folgt
immer noch, dass das Jugendamt jahrlich zu prifen hat, ob die Bestellung einer Ein-
zelperson oder des Mitarbeiters eines Vereins anstelle des Jugendamts im Interesse
des Minderjihrigen erforderlich ist. Aus dieser Vorschrift ergibt sich eindeutig, dass
das Jugendamt subsidiir zu bestellen ist. Alle denkbaren Einzelpersonen (Ehrenamt-
ler, selbststindiger Profi oder Angestellter eines Vereins) haben Vorrang vor dem
Jugendamt als Amtsvormund, wenn sie genauso geeignet sind wie das Jugendamt.
Bei dem Jugendamt wird die Eignung immer unterstellt. Und im Ubrigen ist das
Jugendamt, auch wenn es Beschrinkungen hinsichtlich der Zahl gibt, quasi das
»INetz im Zirkus®; wenn keine geeignete Einzelperson vorhanden ist, wird das Ju-
gendamt die Vormundschaft Gbernehmen, egal ob es genug Personal hat und ob
dieses fiir den jeweiligen Fall geeignet ist. Die Feststellung, dass nicht genug Personal
da ist, wird zu einer Uberlastungsanzeige des einzelnen Vormunds fithren und kann
dann moglicherweise die Notwendigkeit offenbaren, dass die Kommune zusitzli-
ches Personal einstellen muss.

8. Vorldufiger Vormund (§ 1782 BGB-E)

Wenn zum Zeitpunkt der Anordnung der Vormundschaft die erforderlichen Ermitt-
lungen noch nicht abgeschlossen sind, hat das Familiengericht das Jugendamt oder
mit dessen Zustimmung einen Verein zum vorliufigen Vormund zu bestellen. In

4 Joos, JAmt 2014, 6, 7.

5 DIJuF, Stellungnahme v. 21.12.2018 zum 2. Diskussionsteilentwurf des Bundesministeriums der Jus-
tiz und fur Verbraucherschutz, abrufbar unter https://www.dijuf.de/tl_files/downloads/2019/
DIJuF-Stellungnahme_Vormundschaft_Reform_v._21.12.2018.pdf (zuletzt aufgerufen am
26.04.2019), S. 5.


https://www.dijuf.de/tl_files/downloads/2019/DIJuF-Stellungnahme_Vormundschaft_Reform_v._21.12.2018.pdf
https://www.dijuf.de/tl_files/downloads/2019/DIJuF-Stellungnahme_Vormundschaft_Reform_v._21.12.2018.pdf

Neue Personensorge und ihre Herausforderung fiir die Kinder- und Jugendhilfe 41

beiden Fillen ist dem Gericht der Name des die Vormundschaft vorldufig Fihren-
den bekannt zu geben (§ 1782 Abs. 1 S. 2 BGB-E). Diese Vorschrift ist formal neu,
faktisch entspricht sie aber vielfach dem, was die Jugendidmter sowieso praktizieren.
Dort, wo bereits regelmiBig mit ehrenamtlichen Vormiindern gearbeitet wird, ist es
blich, diesen die Vormundschaften erst zu iibergeben, wenn die gréten Probleme
des Mindels aus dem Weg gerdumt sind. Die neue Vorschrift wiirde vor allem in
Erinnerung rufen, dass nicht einfach das Jugendamt als Vormund vorgeschlagen
werden darf, sondern dass das Jugendamt lediglich die professionelle Briicke zu einer
nicht behérdlichen Vormundschaft darstellt.

ITI. Rechte und Pflichten von Kind und Vormund, §§ 1789-
1792, 1795 BGB-E

Auch wenn das bisher geltende Recht die Akteure der Rechtsbeziehung nicht ohne
Rechte und Pflichten liel3, fordert die Praxis schon seit lingerem, die zahlreichen,
nur schwer lesbaren Verweise auf das Recht der elterlichen Sorge (z.B. § 1793 BGB)
und auf das Betreuungsrecht durch eine ausformulierte und auch dem Laien (z.B.
dem ehrenamtlichen Vormund) verstindliche Beschreibung der Rechtsstellung von
jungem Menschen und Vormund zu ersetzen. Dies geschieht nunmehr mit den
J§ 1789—1792 BGB-E. Besonders lobt die Praxis, dass die Unabhingigkeit des Vor-
munds unmissverstindlich klargestellt wird (§ 1791 Abs. 1 BGB-E),% sodass Interes-
sen der Vereine oder Jugendimter (z.B. fehlende materielle oder personelle Ressour-
cen) beim Handeln des Vormunds keine Rolle spielen diirfen.

IV. Zusammenwitken von Vormund und den am rechtlichen
oder tatsichlichen Netz Beteiligten, §§ 1777, 1778, 1793—
1794 BGB-E

Der Gesetzentwurf fithrt an verschiedenen Stellen aus, wie die, die die Sorge fiir das
Kind austiben, im Interesse des Kindes miteinander umzugehen haben. Zumindest
ist sichtbar, dass deutlich mehr Wert auf Kooperation und Austausch gelegt wird als
im alten Recht.

Wenn es einen Zusatzpfleger (§ 1777 BGB-E) gibt, so sind Vormund und Pfle-
ger zur gegenseitigen Information und Zusammenarbeit verpflichtet (§§ 1797 Abs. 2,
1793 Abs. 2 BGB-E). Dies gilt gem. § 1813 Abs. 1 BGB-E fiir alle Arten der Pfleg-
schaften entsprechend.

Besonders herausgehoben wird der Fall, dass eine Pflegeperson oder Pflegeel-
tern zum Pfleger bestellt sind (§ 1777 BGB-E) und etwas entscheiden wollen. Sie
haben dann die Auffassung des Vormunds einzubeziehen (§ 1793 Abs. 3 BGB-E).

6 DIJuF (Fn. 5), S. 6.
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Handelt es sich um eine Angelegenheit, in der ihnen die Sorge gemeinsam mit dem
Vormund zusteht (Sorgeangelegenheiten, deren Regelung fiir den Miindel von er-
heblicher Bedeutung ist), haben sie in gegenseitigem Einvernehmen zu entscheiden
(§ 1793 Abs. 4 BGB-E).

V. XKontrolle der verschiedenen der Vormundschaft
zuarbeitenden Personen und Instanzen

Das Recht der Vormundschaft und Pflegschaft ist so konzipiert, dass Vormiinder
und Pfleger nicht absolute Herrscher in kleinen Kénigreichen sind, sondern vielfach
kontrolliert werden. Dies geschicht ausschlieSlich im Interesse der Kinder. So ist das
Familiengericht dafiir zustindig, den Vormund auszuwihlen und zu bestellen
(§ 1779 BGB-E) und auch wihrend der Vormundschaft im Blick zu haben, wie es
dem Kind geht und ob der Vormund pflichtgemal3 arbeitet (§§ 1803 f. BGB-E).
Einmal im Jahr hat der Vormund einen Bericht beim Familiengericht abzuliefern
(§ 1804 Abs. 1 BGB-E —,,jdhrlichen Bericht des Vormunds®). Zu den Gegenstinden
des Berichts sagt das Gesetz nichts. Sie sind also dem pflichtgemien Ermessen des
Gerichts iberlassen. Wesentlicher Gegenstand der Kontrolle im Rahmen der Per-
sonensorge dirfte u.a. der personliche Kontakt zwischen Vormund und Miindel
sein, der sich vor allem auf Pflege und Erzichung des Mindels bezieht.

Ist zusitzlich ein Pfleger vom Familiengericht bestellt, sei es neben dem ehren-
amtlichen Vormund (§ 1777 BGB-E) oder sei es als Pfleger fiir eine Ubertragene
Sorgeangelegenheit (§ 1778 BGB-E), so unterstehen auch diese der Kontrolle des
Familiengerichts (§§ 1777 Abs. 3 S. 1, 1778 Abs. 4 S. 2, 1813 Abs. 1, 1803, 1863
BGB-E).

VI. Entscheidung im Falle von Dissens

Wenn mehrere Personen an einer gemeinsamen Aufgabe beteiligt sind, kann es im-
mer zu Auseinandersetzungen und einem Patt hinsichtlich der Entscheidung kom-
men. Das ist in der Vormundschaft nicht anders. Hier stellt sich dann die Frage, wie
die Angelegenheit (im Interesse des Kindes) zu 16sen ist.

Sind ein Zusatzpfleger (§ 1777 BGB-E) und der Vormund verschiedener Mei-
nung, so entscheidet — nach entsprechenden Kooperationsbemithungen — der Pfle-
ger in seinem Wirkungskreis alleine (auch wenn in § 1794 Abs. 1 Nr. 3 der § 1777
BGB-E steht; siche § 1630 Abs. 1 BGB entsprechend). Der Vormund hitte die
Moglichkeit, die Pflegschaft gerichtlich aufheben zu lassen (§ 1777 Abs. 2 BGB-E)
und zu diesem Zwecke vorzubringen, dass die Pflegschaft dem Wohl des Mundels
widerspricht (Abs. 2 S. 1 Nr. 1) oder dass ein wichtiger Grund (Abs. 2 S. 2) vorliegt.

Kommt es bei einer Pflegschaft der Pflegeeltern (§ 1778 BGB-E) zu Dissens mit dem
Vormund, so ist erheblich, ob es eine ,,normale* Angelegenheit (= .Altagsangelegenbeit
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iSv Abs. 1) oder eine ,,Angelegenheit” ist, ,,deren Regelung flir den Mindel von
erheblicher Bedeutung® ist (Abs. 2). Handelt es sich um eine ,,normale* Angelegen-
heit, so entscheidet der Pfleger alleine” (entsprechend § 1630 Abs. 1 BGB).

Ist es jedoch eine Pflegschaft, die eine ,,Angelegenbeit von erbeblicher Bedentung'® zum
Gegenstand hat, so soll diese von Pfleger und Vormund gemeinsam ausgeiibt wer-
den (§ 1778 Abs. 2 BGB-E). In der Praxis diirfte es dann so ablaufen, dass die Pfle-
geperson, die normalerweise ,,dichter an der Angelegenheit dran® ist, alleine versu-
chen wird zu entscheiden, jedoch der Vormund protestiert und — nach vergeblichen
Schlichtungsbemithungen — das Gericht anruft und bittet, in seinem Sinne zu ent-
scheiden. Nach § 1794 Abs. 1 Nr. 3 BGB-E wiirde das Gericht zuerst dariiber be-
finden, ob es tatsichlich eine ,,Angelegenheit von erheblicher Bedeutung ist, und
bejahendenfalls beide Meinungen abwigen und ,,der besseren® den Vorzug geben.

Gegen eine derartige Losung wendet sich vehement das ,, Bundesforum V ormund-

schaft und Pflegschaft 3

*  Die Faustregel, die ansonsten im Familienrecht gilt, ist, dass bei einem
Streit zwischen Elternteilen einem von beiden nur das ,,letzte Wort™ zuge-
teilt werden kann (vgl. § 1628 BGB); streitet jedoch ein Elternteil mit einer
externen Person (Pfleger), dann kann das Gericht in der Sache selbst ent-
scheiden (vgl. § 1630 Abs. 2 BGB). Die Antwort, dass ein offensichtlicher
Streit von niemandem, auch vom Gericht nicht, geschlichtet werden kann,
gibt es nur bei nicht wichtigen Angelegenheiten (im Umkehrschluss aus
§ 1628 BGB folgend). Das bedeutet auf § 1794 BGB-E bezogen, dass die
Losung des Gesetzentwurfs systemkonform ist. Ob sie auch dem Kindes-
wohl dient, ist eine andere Frage. Die nétige Begrindung im Gesetzent-
wurf ist sehr diinn und nicht Giberzeugend.” Der Respekt vor der selbstin-
digen Amtsfithrung des Vormunds (die im Ubrigen auch der Pfleger fiir
sich in Anspruch nehmen kann) kann es nicht verhindern, auBenstehende
Institutionen (Familiengericht) entscheiden zu lassen, wenn andernfalls das
Kind Schaden nehmen wiirde.

= Das Bundesforum pladiert offenbar fiir eine ,,Losung*, die das Gericht
nicht als Streitschlichter zuldsst.1? Es sei ausreichend, dass § 1793 Abs. 3
BGB-E Vorminder und Pfleger zur gegenseitigen Information und Zu-
sammenarbeit im Interesse des Miindels verpflichte und dass der Pfleger
nach § 1777 BGB-E die Auffassung des Vormundes einzubeziehen habe.

7 2. Diskussionsteilentwurf (Fn. 1), S. 114.

8 Bundesforum Vormundschaft und Pflegschaft, Stellungnahme zum Zweiten Diskussionsteilentwurf
vom 03.09.2018 des Bundesministeriums der Justiz und fiir Verbraucherschutz v. 4.1.2019, abrufbar
unter  heep://www.igfh.de/cms/sites/default/ files/Bundesforum_Vormundschaft_Stellungnahme_
Vormundschaftsreform_12122018_0.pdf (zuletzt aufgerufen am 26.04.2019), S. 5.

? Vgl. 2. Diskussionsteilentwurf (Fn. 1), S. 139.

10 Bundesforum Vormundschaft und Pflegschaft (Fn. 8), S. 7.
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Aber dann solle der Pfleger die einzige Instanz sein, die zu entscheiden be-
fugt ist. Allerdings solle der Gesetzgeber noch einmal unterstreichen, dass
der Pfleger ohne intensiven Austausch nicht entscheiden ditfe.

= Im Gegensatz zur Gesetzesbegriindung ist dieser Standpunkt deutlich ge-
haltvoller und auch nachvollziehbar. Ich m&chte mich ihm anschlieBen.
Mein Ausgangspunkt ist, dass dieser Streit wirklich nur selten auftauchen
wird. Da es sich bei ihm um Angelegenheiten von erheblicher Bedeutung
handelt, ist davon auszugehen, dass Vormund und Pfleger grundsitzlich
mit groBem Verantwortungsbewusstsein handeln, Misstrauen des Gesetzes
Gberflissig ist und infolgedessen die Entscheidung der beiden ,,Fursorger*
nicht von dem ,,primitiven Wunsch getragen ist, ,,gewinnen® zu wollen.
Da trotzdem ein Rest an Misstrauen bleiben kann, sollte der Gesetzgeber
etwa in § 1793 Abs. 4 BGB-E cinfiigen, dass der nach § 1778 bestellte
Pfleger vor Entscheidung in einer wichtigen Angelegenheit neben Aus-
tausch mit dem Vormund auch den Rat einer fachkundigen Person einho-
len soll (;,Vorbild®: § 1631a S. 2 BGB). Wenn jetzt der Vormund immer
noch Zweifel am Handeln des Pflegers hat, kann er die Aufthebung der
Pflegschaft gem. §§ 1778 Abs. 4 S. 1, 1777 Abs. 2 BGB-E entsprechend
beantragen.

VII. Grenzen von Zusatzpflegschaft und Pflegschaft einer
Pflegeperson

Sowohl § 1777 Abs. 3 S. 2 BGB-E als auch § 1778 Abs. 4 S. 2 BGB-E enthalten den
Satz: Neben einem Pfleger nach § 1810 BGB-E (= Erginzungspfleger) oder § 1778
bzw. 1777 BGB-E kann die Pflegeperson nicht zum Pfleger bestellt werden.

Damit will der Gesetzgeber erreichen, dass von dem Prinzip, das er selbst ein-
gefithrt hat, nicht wieder abgewichen werden kann. Es sollen nimlich héchstens
zwei Personen oder Institutionen, vertreten dutrch eine Person, an der eltetlichen
Sorge beteiligt sein. Es wird befiirchtet, dass sich aufgrund einer weiteren Aufspal-
tung der elterlichen Sorge die méglichen Differenzen zwischen den Sorgeberechtig-
ten vervielfachen. Auch ein Kind hat im Hochstfall zwei Elternteile, die fiir es Ver-
antwortung tragen.

Wenn also die Eltern oder Vormund an der Besorgung einer Angelegenheit des
Kindes verhindert sind und deshalb ein Erginzungspfleger bestellt wird (§ 1810
BGB-E), ist es nicht mdglich, auBlerdem einen Pfleger nach § 1777 oder § 1778
BGB-E einzusetzen.
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VIII. Hilfe fiir junge Volljihrige — Fortgesetzte rechtliche Sorge

Wie allgemein bekannt, kénnen — theoretisch — volljahrig gewordene junge Men-
schen in der Jugendhilfe noch tber den 18. Geburtstag hinaus fast dieselben Hilfen
wie Minderjihrige erhalten. Voraussetzung dafiir ist, dass ,,die Hilfe aufgrund der
individuellen Situation des jungen Erwachsenen notwendig ist (§ 41 Abs. 1 8.1
SGB VIII). Dies lasst sich leider vielfiltig interpretieren, am ginstigsten fiir die Ju-
gendimter, wenn sie nicht fiir die Unterkunft der jungen Erwachsenen aufkommen
miissen. Jedenfalls ist mit der Hilfe fiir junge Volljihrige nur Beratung und Hilfe,
nicht jedoch Vertretung verbunden.

Ich habe mich gefragt, ob nicht auch im Zivilrecht Sonderformen des rechtlichen
Kimmerns notwendig sind, um den im Alltag anzutreffenden Phinomenen gerecht
zu werden. Musste nicht in Gesellschaft und Recht flexiblerer reagiert werden kén-
nen?

In Deutschland wird in Fachkreisen in letzter Zeit viel von den sog.
»Careleavern® gesprochen. Das sind junge Menschen aus Pflegefamilien und Hei-
men, die formal 18 Jahre alt und damit volljihrig geworden sind, aber ganz normalen
rechtlichen Vorgingen des Alltags weiterhin nicht gewachsen sind. Sie sind beson-
ders schlimm dran, wenn sie keine Eltern, sonstige Verwandte oder Freunde haben,
die bereit sind, sie zu unterstitzen und dazu beizutragen, dass das Ziel von ,,Eigen-
verantwortlichkeit und Gemeinschaftsfahigkeit™ (§ 1 Abs. 1 SGB VIII) doch noch,
wenn auch mit Verzégerung, erreicht wird. In Heimen kdnnen sie mit Erreichen der
Volljihrigkeit nur selten bleiben.!! In Pflegefamilien cher, aber oft nur dann, wenn
die Pflegefamilien es sich leisten kénnen, obwohl sie kein Pflegegeld mehr erhalten.
So hilflos kénnen natiirlich auch junge Menschen sein, die noch in ihren Elternhdu-
sern leben. Aber diese haben meistens noch Familienmitglieder, die ithnen das selbst-
stindig Werden erleichtern. Oft haben die Giber 18-Jdhrigen selbst die Einsicht, dass
sie gesellschaftlich noch nicht voll mithalten kénnen und dass sie eine rechtliche
Hilfe brauchen kénnen. Aber das Recht verweigert sich thnen. Der Versuch, ihnen
rechtliche Betreuer zu bestellen, muss scheitern, weil die Voraussetzungen des
§ 1896 Abs. 1 S. 1 BGB ersichtlich nicht erfillt sind.

Ich meine, dass es fur solche jungen Menschen eine Art ,,verlingerte Vormund-
schaft” oder neutraler (also auch fir Kinder, die zuvor unter elterlicher Sorge stan-
den) ,fortgesetzte oder verlingerte rechtliche Sorge* geben sollte, bei der der junge
Mensch in wichtigen Angelegenheiten (z.B. Abschluss eines Ausbildungsvertrages)
zusammen mit einem gesetzlichen Vertreter einwilligen misste. Selbstverstindlich
sollte die Einrichtung einer solcher verlingerten rechtlichen Sorge/Vormundschaft
nur mit Binwilligung des jungen Menschen méglich sein. Ahnlich wie in der Betreu-
ung miissten bei der Bestellung eines solchen Sorgeberechtigten Wirkungskreise be-
nannt werden, in denen der Sorgeberechtigte zusammen mit thnen handeln kénnte.

11 Frankfurter Kommentar SGB VIII/ Tammen, 8. Aufl. 2019, § 41 Rn. 13: Entscheidend ist, ob die
geleistete Hilfe fiir die Fortfithrung des Verselbstindigungsprozesses geeignet und notwendig ist.
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Ohne dass der junge Mensch dadurch an Kompetenzen vetlore, kénnte er bei ent-
sprechender Finsicht natiirlich auch alleine handeln. Auch das Umgekehrte — ein
Einwilligungsvorbehalt — wire denkbar.

Vorstellbare Wirkungskreise wiren insbesondere: Schulanmeldungen, Ab-
schluss von Ausbildungsvertrigen, Antrige bei Jobcenter, Arbeitsagentur, BAf6G-
Amt, ,,Hartz IV*; Geltendmachen von Anspriichen auf wirtschaftliche Jugendhilfe,
Unterhalt, Kindergeld, Wohngeld, Waisenrenten; Abschluss von Mietvertrigen,
Kreditvertrigen; Krankenversicherung u.v.a.m. Astrid Staudinger zahlt in threm Auf-
satz zahlreiche Facetten des rechtlich Notwendigen auf.!?

Organisatorisch lieBen sich derartige Vorschriften problemlos als ,,Titel 5 Fort-
gesetzte rechtliche Sorge in Anschluss an § 1889 BGB-E einfiigen.

IX. Resumee

Alles in allem erfillt der Entwurf — wenn man nicht einen totalen Systemwechsel
erwartet'? — Uberwiegend die Erwartungen an den Gesetzgeber beziiglich eines zeit-
gemilBen Gesetzes, das auf den Fundamenten des Vorgingers aufbaut, ohne die
ganze Praxis auf den Kopf zu stellen. Ob es dann so lange wie der Vorginger Be-
stand haben wird, ist damit nicht gesagt.

12 Standinger, frithe Kindheit 2015, 44, 48 ff.

3 Schwab, in: Coester-Waltjen/Lipp/ Schumann/Veit (Hrsg.), 9. Gottinger Workshop zum Familienrecht
2010, 2011, S. 29 ff.
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I. Einleitung

Das gegenwirtige Vormundschaftsrecht stammt im Wesentlichen noch aus dem
19. Jahrhundert. Es wurde zwar seitdem zahlreichen Reformen unterzogen, diese
betrafen aber im Wesentlichen Einzelfragen® und eine grundlegende Uberarbeitung
und Modernisierung ist bis heute ausgeblieben. Bereits in der letzten Legislaturperi-
ode hat das BMJV am 13.10.2014 zunichst ein Eckpunktepapier fiir die weitere Re-
form des Vormundschaftsrechts’ vorgelegt, welches am 26.10.2016 in einen (ersten)
Diskussionsteilentwurf zur Reform des Vormundschaftsrechts* miindete. Das
rechtswissenschaftliche Schrifttum hat dieser Entwurf in der Folgezeit erstaunlich
wenig beschiftigt.” Am 6.9.2018 folgte schlieBlich ein zweiter Diskussionsteilent-
wurf,’ der nunmehr der Praxis und den Verbinden zur Stellungnahme vorgelegt
wurde und wohl noch in dieser Legislaturperiode zu einem Gesetzentwurf der Bun-
desregierung fithren soll. Berticksichtigt sind in dem vorliegenden Entwurf bislang
lediglich beabsichtigte Anderungen des BGB und notwendige Vorschlige fiir Folge-
dnderungen. Erginzungen des FamFG, RechtspflegerG und SGB VIII stehen noch
aus. Die folgenden Ausfihrungen sollen sich mit den Herausforderungen der ge-
planten Reform des Vormundschaftsrechts fiir die Praxis der Familiengerichte be-
schiftigen.

II. Allgemeine Zielsetzungen des Entwurfs

Die beabsichtigte Neustrukturierung der Gesetzesnormen im Bereich des Vor-
mundschafts- und Pflegschaftsrechts im BGB wird auch den Familiengerichten bei
der Rechtsanwendung zu Gute kommen. Sinnvoll ist es in diesem Zusammenhang
etwa, bei den Vorschriften der Pflegschaft (§§ 1909 ff. BGB) kinftig danach zu dif-
ferenzieren, ob diese einen Bezug zu einem minderjihrigen Kind haben oder nicht,
und erstere Regelungen gesetzessystematisch unmittelbar im Anschluss an die Vor-
schriften der Vormundschaft und nicht — wie bisher — hinter die Normen des Be-
treuungsrechts zu stellen. Aus Sicht der Familiengerichte begriilenswert ist auch die
inhaltliche Zielsetzung des Diskussionsteilentwurfs, kiinftig die Subjektstellung des
Miindels und die Stirkung seiner materiellen und formellen Rechte in das Zentrum

2 Zur Entwicklung vgl. Staudinger/ Ve, BGB (2014), Vor §§ 1773 ff. Rn. 31 ff.

3BMJV, ZK]J 2015, 145.

4 Bundesministerium der Justiz und fiir Verbraucherschutz v. 18.08.2016, abrufbar unter
https:/ /www.bmjv.de/SharedDocs/Downloads/DE/PDF/Themenseiten/FamiliecUndPartnet-
schaft/Vormundschaftsrecht_Eckpunke_2016.pdf?__blob=publicationFile&v=3 (zuletzt aufgerufen
am 26.04.2019).

5 Nur Veit/ Marchlewski, FamRZ 2017, 779 haben dazu ausfihtlicher Stellung bezogen.

¢ Bundesministerium der Justiz und fir Verbraucherschutz v. 07.09.2018, abrufbar unter
https:/ /www.bmjv.de/SharedDocs/Downloads/DE/PDF/Themenseiten/FamilieUndPartnet-
schaft/Vormundschaftsrecht_zweiter_Diskussionsentwurf.pdfijsessionid=2A9F5222308CC915
D45BA6C778B44248.2_cid334?__blob=publicationFile&v=1 (zuletzt aufgerufen am 26.04.2019); im
Folgenden zitiert als ,,2. Diskussionsteilentwurf*.


https://www.bmjv.de/SharedDocs/Downloads/DE/PDF/Themenseiten/FamilieUndPartnerschaft/Vormundschaftsrecht_Eckpunke_2016.pdf?__blob=publicationFile&v=3
https://www.bmjv.de/SharedDocs/Downloads/DE/PDF/Themenseiten/FamilieUndPartnerschaft/Vormundschaftsrecht_Eckpunke_2016.pdf?__blob=publicationFile&v=3
https://www.bmjv.de/SharedDocs/Downloads/DE/PDF/Themenseiten/FamilieUndPartnerschaft/Vormundschaftsrecht_zweiter_Diskussionsentwurf.pdf;jsessionid=2A9F5222308CC915D45BA6C778B44248.2_cid334?__blob=publicationFile&v=1
https://www.bmjv.de/SharedDocs/Downloads/DE/PDF/Themenseiten/FamilieUndPartnerschaft/Vormundschaftsrecht_zweiter_Diskussionsentwurf.pdf;jsessionid=2A9F5222308CC915D45BA6C778B44248.2_cid334?__blob=publicationFile&v=1
https://www.bmjv.de/SharedDocs/Downloads/DE/PDF/Themenseiten/FamilieUndPartnerschaft/Vormundschaftsrecht_zweiter_Diskussionsentwurf.pdf;jsessionid=2A9F5222308CC915D45BA6C778B44248.2_cid334?__blob=publicationFile&v=1
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des neuen Rechts zu stellen, wie dies vor allem durch §§ 1789 ff. BGB des Entwurfs
gewihrleistet wird. Ebenso konsequent ist es, angesichts der herausragenden Bedeu-
tung der Amtsvormundschaft in der Rechtspraxis, den Subsidiaritdtsgrundsatz des
§ 1791b Abs. 1 S. 1 BGB insoweit aufzugeben. Dass der Entwurf entgegen den
Forderungen des Schrifttums’ nach einer den sozialen Rahmenbedingungen ent-
sprechenden Organisationsvormundschaft am Grundsatz der umfassenden Verant-
wortung des Einzelvormunds im Sinne der — durch §§ 1777, 1778, 1798 BGB-E
aufgeweichten — Einheitssorge festhilt, ist aus Sicht der gerichtlichen Praxis nicht
zu beanstanden.

III. Rechtstatsichlicher Rahmen in der Gerichtspraxis

1. Fallgruppen der bestellten Vormundschaft/Pflegschaft

Der vorliegende Entwurf stellt ausdriicklich fest,® dass in der heutigen Praxis der
Vormundschaft nicht der dem Gesetzgeber von 1900 als Regelfall geltende Miindel
im Vordergrund steht, der infolge des Todes seiner Eltern bei seinen Verwandten
lebt, sondern Kinder, deren Eltern wegen einer Gefihrdung ihres Wohls das Sorge-
recht nach § 1666 Abs. 3 Nr. 6 BGB entzogen werden musste und die in Pflegefa-
milien oder Heimen oder sonstigen betreuten Einrichtungen der Kinder- und Ju-
gendhilfe leben. In diesen Fillen des vorangegangenen Sorgerechtsentzugs gemily
§ 1666 BGB werden in der Praxis in etwa 50 % der Fille — mit zunehmender Ten-
denz — statt eines Vormunds ein Erginzungspfleger bestellt.”

Die zweite in der gerichtlichen Praxis der bestellten Vormundschaft bedeutsame
Fallgruppe sind unbegleitet eingereiste minderjihrige Auslinder."’ Auch wenn un-
begleitete minderjihrige Flichtlinge in der Begriindung des Diskussionsteilentwurfs
nicht erwihnt werden, waren nach der amtlichen Statistik'' im Jahr 2017 noch ca.
11.000 Fille von Inobhutnahmen nach § 42 Abs. 1 Nr. 3 SGB VIII zu verzeichnen,
in denen es wohl in der absoluten Mehrheit der Fille zur Bestellung eines Vormunds

7 Schwab, in: Coester-Waltjen/ Schumann/ Lipp/ Veit (Hrsg.), 9. Gottinger Workshop zum Familienrecht
2010, 2011, S. 29, 32 £.; ders, in: Dutta/ Schwab/ Henrich/ Gottwald/ Lihnig (Hrsg.), Vormundschaft in Eu-
ropa, 2016, S. 15, 25; 1eit, FamRZ 2016, 2045, 2050 f.

8 2. Diskussionsteilentwurf (Fn. 6), S. 73, 83.

? Destatis, Statistiken der Kinder- und Jugendhilfe — Pflegschaften, Vormundschaften, Beistandschaf-
ten, Pflegeerlaubnis, Sorgerechtsentzug, Sorgeerkliarungen, 2017, abrufbar unter https://www.desta-
tis.de/DE/Themen/Gesellschaft-Umwelt/Soziales/Kinderhilfe-Jugendhilfe/ Publikationen/Down-
loads-Kinder-und-Jugendhilfe/pflege-vormund-beistandschaft-pflegeerlaubnis-522520217
7004.pdfr__blob=publicationFile&v=4 (zuletzt aufgerufen am 18.04.2019), S. 13 Tab. 4.

10 Vgl. dazu ausfihrlich Diirbeck, FamRZ 2018, 553 ff.

11 Destatis, Statistiken der Kinder- und Jugendhilfe — Vorldufige Schutzmanahmen, 2017, abrufbar
unter https:/ /www.destatis.de/DE/Themen/Gesellschaft-Umwelt/Soziales/ Kinderhilfe-Jugend-
hilfe/Publikationen/Downloads-Kinder-und-Jugendhilfe/votlacufige-schutzmassnahmen-5225203
177004.pdf?__blob=publicationFile&v=4 (zuletzt aufgerufen am 18.04.2019), S. 6.


https://www.destatis.de/DE/Themen/Gesellschaft-Umwelt/Soziales/Kinderhilfe-Jugendhilfe/Publikationen/Downloads-Kinder-und-Jugendhilfe/pflege-vormund-beistandschaft-pflegeerlaubnis-5225202177004.pdf?__blob=publicationFile&v=4
https://www.destatis.de/DE/Themen/Gesellschaft-Umwelt/Soziales/Kinderhilfe-Jugendhilfe/Publikationen/Downloads-Kinder-und-Jugendhilfe/pflege-vormund-beistandschaft-pflegeerlaubnis-5225202177004.pdf?__blob=publicationFile&v=4
https://www.destatis.de/DE/Themen/Gesellschaft-Umwelt/Soziales/Kinderhilfe-Jugendhilfe/Publikationen/Downloads-Kinder-und-Jugendhilfe/pflege-vormund-beistandschaft-pflegeerlaubnis-5225202177004.pdf?__blob=publicationFile&v=4
https://www.destatis.de/DE/Themen/Gesellschaft-Umwelt/Soziales/Kinderhilfe-Jugendhilfe/Publikationen/Downloads-Kinder-und-Jugendhilfe/pflege-vormund-beistandschaft-pflegeerlaubnis-5225202177004.pdf?__blob=publicationFile&v=4
https://www.destatis.de/DE/Themen/Gesellschaft-Umwelt/Soziales/Kinderhilfe-Jugend-‌hilfe/Publikationen/Downloads-Kinder-und-Jugendhilfe/vorlaeufige-schutzmassnahmen-5225203177004.pdf?__blob=publicationFile&v=4
https://www.destatis.de/DE/Themen/Gesellschaft-Umwelt/Soziales/Kinderhilfe-Jugend-‌hilfe/Publikationen/Downloads-Kinder-und-Jugendhilfe/vorlaeufige-schutzmassnahmen-5225203177004.pdf?__blob=publicationFile&v=4
https://www.destatis.de/DE/Themen/Gesellschaft-Umwelt/Soziales/Kinderhilfe-Jugend-‌hilfe/Publikationen/Downloads-Kinder-und-Jugendhilfe/vorlaeufige-schutzmassnahmen-5225203177004.pdf?__blob=publicationFile&v=4
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gekommen sein muss, weil das Ruhen der elterlichen Sorge nach § 1674 BGB anzu-
ordnen war. Andere Fille der Bestellung von Vormiindern, etwa infolge des Todes
der Eltern oder sonstiger Fille des Ruhens der eltetlichen Sorge nach §§ 1673 ff.
BGB, sind in der Gerichtspraxis dagegen die extreme Ausnahme.

2. Grunde der Dominanz der Amtsvormundschaft

Soweit in der Begriindung des Teilentwurfs darauf hingewiesen wird, dass in der
Praxis die Amtsvormundschaft mit einem Anteil von 80-84 %, trotz ihrer gegen-
wirtigen Subsidiaritit, dominieren wiirde, so ist dies sicher zutreffend, im Gerichts-
bezirk des Verfassers dieses Beitrages diirfte der Anteil sogar noch deutlich héher
sein.

Grunde hierfur sind vor allem das Fehlen von Vormundschaftsvereinen in vie-
len Regionen, da sich die schwerpunktmiBig von den Kirchen getragenen Vereine
tiberwiegend in Bayern und Nordrhein-Westfalen befinden.” Auch stellt sich die
Frage, ob die Bestellung eines Vormundschaftsvereins oder des betreffenden Ver-
cinsmitarbeiters gegentiber der Amtsvormundschaft des Jugendamts zu nennens-
werten Unterschieden fithrt, liegt doch die Fallzahl dort bei einer Vollzeitkraft auch
im Bereich von bis zu 40 Vormundschaften."”

In Bezug auf die in Frage kommenden sonstigen Berufsvormiinder, wie z.B.
Rechtsanwilte oder Sozialarbeiter, ist in der Praxis hiufig eine mangelnde Bereit-
schaft an der Wahrnehmung von Vormundschaften zu konstatieren. Ursache hierfir
sind hiufig der hohe Zeitaufwand der Titigkeit und die grole Verantwortung fiir
die betreffenden Kinder gegentiber einer offenkundig nicht hinreichenden Vergii-
tung der Titigkeit.

Soweit der Gesetzgeber mit der Reform des Vormundschaftsrechts beabsichtigt,
kiinftig mehr ehrenamtlich titige natiirliche Personen bei der Vormundschafts- bzw.
Pflegschaftsauswahl zu beriicksichtigen, diirfte dies schwer zu realisieren sein. Zu
den Personen, die Vormundschaften oder Pflegschaften ehrenamtlich austiben kén-
nen, gehéren zunichst Verwandte des Miindels, welche im Hinblick auf Art. 6 Abs. 1
GG vorrangig zu berticksichtigen sein sollen,'* soweit sie fiir das Amt geeignet sind.
An der Eignung fiir das Amt fehlt es aber den Verwandten des Kindes, wie Grof3el-
tern oder den Geschwistern der Eltern, regelmilBig in den Fillen von § 1666 BGB,
weil diese oftmals nicht dazu in der Lage sind, sich von den Eltern der Kinder und
deren Versagen bzw. Fehlverhalten abzugrenzen." Soweit Angehérige von unbeglei-

12 Elmaner/ Kanermann-Walter, ] Amt 2016, 116.

13 Elmauer/ Kanermann-Walter, ] Amt 2016, 116, 117.

14 BVerfG FamRZ 2009, 291; ZKJ 2015, 70; Britz, ]2 2014, 1069; zu Recht kritisch Hes/mann, FamRZ
2015, 92.

15 Zu einem solchen Fall vgl. die jiingste Entscheidung des OLG Diisseldorf v. 20.11.2018 — 8 UF
187/17.
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teten minderjihrigen Flichtlingen in der Vergangenheit vereinzelt bei der Vormund-
schaftsauswahl beriicksichtigt worden sind,'® hat sich dies nach Berichten der Ju-
gendimter und des Bundesfachverbandes fiir unbegleitete minderjihrige Fliichtlinge
(BUMF) nicht bewihrt, da auch hier wegen der Vielzahl von zu regelnden Angele-
genheiten meist eine professionelle Wahrnehmung der Aufgaben der Vormund-
schaft erforderlich ist."” Soweit der Entwurf insbesondere darauf abzielt, fir die
Ubernahme der Vormundschaft engagierte Biirger zu gewinnen, die aus staatsbiir-
getlichem Pflichtbewusstsein die Aufgabe iibernehmen wollen,'® ist es zunichst zu-
treffend, dass solche Personen regelmif3ig in der Praxis nicht durch die Jugendimter
im Rahmen ihrer Berichte nach § 53 Abs. 1 SGB VIII vorgeschlagen werden. An-
dererseits ist der Erziehungs- und Pflegebedarf von Kindern, die nach § 1666 BGB
von ihren rechtlichen Eltern getrennt werden mussten, in der Praxis so hoch, dass
eine Wahrnehmung der Personensorge durch nicht professionelle Vormunder hiu-
fig kaum denkbar erscheint. Betroffene Kinder sind oft traumatisiert oder haben
bereits infolge von elterlichem Fehlverhalten oder Vernachldssigungen Schiden in
ihrer Personlichkeitsentwicklung erlitten. Sie bediirfen hiufig besonderer therapeu-
tischer Begleitung und spezieller, auf sie abgestimmter, Schulformen. Auch das Ver-
hiltnis zu den Herkunftseltern, vor allem im Hinblick auf das elterliche Umgangs-
recht und hiufige Verfahren in Bezug auf die Riickiibertragung des Sorgerechts nach
§ 1696 Abs. 2 BGB, tberfordert im Regelfall ehrenamtlich titige Vormiinder und
verlangt spezielle Erfahrungen und Kenntnisse in diesem Bereich. In Bezug auf un-
begleitete minderjihrige Flichtlinge sind vor allem Fragen der Sicherung des Auf-
enthalts, der Berufsausbildung, des Familiennachzugs und zum Teil auch die Bewil-
tigung von traumatischen Erfahrungen zu nennen, die ebenfalls hiufig spezielle
Kenntnisse und Erfahrungen von Vormiindern verlangen. Dass die insoweit bei eh-
renamtlich titigen Vormiindern vorhandenen Defizite durch Beratung und Unter-
stiitzung durch die Jugendidmter — wie dies § 53 Abs. 2 SGB VIII durchaus vorsieht
— kompensiert werden kénnen," diirfte eher skeptisch zu beurteilen sein.

Bei Pflegepersonen der Kinder ist dagegen zu konstatieren, dass diese zwar auf-
grund ihrer Nihe zu den bei thnen lebenden Kindern wie kaum ein anderer als Vor-
minder pridestiniert sind und auch Art. 6 Abs. 1 GG, der auch die Pflegefamilie
schiitzt,” fiir ihre Auswahl spricht. Sie konnen die Bediirfnisse der Kinder wie kaum
eine andere Bezugsperson beurteilen. Auch werden sie von den Familiengerichten™

16 Etwa OLG Hamm MDR 2017, 948; vgl. dazu auch DIJuF-Rechtsgutachten, JAmt 2016, 195.

17 Vgl. Schwarg, in: Obetloskamp, Vormundschaft, Pflegschaft und Beistandschaft fur Minderjihrige,
4. Aufl. 2017, § 9 Rn. 32 f.; Diirbeck, FamRZ 2018, 553, 559.

18 2. Diskussionsteilentwurf (Fn. 6), S. 72.
19 So Veit, FamRZ 2012, 1841, 1847; Zenz, DAVorm 2000, 365, 372.
20 BVetfG FamRZ 1989, 31.

21 OLG Rostock ZK]J 2016, 365; OLG Brandenburg FamRZ 2014, 1863; OLG Stuttgart FamRZ 2013,
1318; OLG Nurnberg FamRZ 2012, 1959; Heilmann/ Diirbeck, Praxiskommentar Kindschaftsrecht,
2015, § 1779 BGB Rn. 11; aus erzieherischer Hinsicht vgl. Siwon, JAmt 2014, 610, 613 f.
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zu Recht als Vormiinder bestimmt, soweit sie nicht, z.B. wegen fehlender Bin-
dungstoleranz oder Kooperationsfahigkeit als ungeeignet erscheinen. Gleichwohl
dringt sich dieser Personenkreis nach den Erfahrungen in der Praxis hiufig nicht in
das Amt des Vormunds der von ithnen betreuten Kinder, weil wegen der regelmaf3i-
gen Konflikte mit den Herkunftseltern (Umgang, Riickkehroption) es aus ihrer Sicht
sinnvoll erscheint, dass ein Amtsvormund quasi als ,,Puffer” zwischen ihnen und
den Herkunftseltern fungiert.

IV. Verfahrensrechtliche Einordnung von
Vormundschaft/Pflegschaft

Verfahren betreffend die Anordnung von Vormundschaft und die Auswahl und Be-
stellung des Vormunds sind rechtlich selbstindige Kindschaftssachen nach § 151
Nr. 4 und 5 FamFG, die abzugrenzen sind von den Sorgerechtsverfahren nach § 151
Nr. 1 FamFG (insbes. §§ 1666, 1674 BGB), die ihnen im Regelfall vorausgehen.
Wird in einem Sorgerechtsverfahren den Eltern das Sorgerecht nach § 1666 BGB
entzogen und zugleich ein Vormund fiir das Kind bestimmt, so handelt es sich hier-
bei in formeller Hinsicht um die Verbindung zweier an sich selbstindiger Verfahren
nach § 20 FamFG. Vor der Entscheidung des BVerfG vom 22.9.2014* war es
durchaus nicht unublich, dass Familientichter sich darauf beschrankten, die Vor-
mundschaft nach § 1774 BGB anzuordnen und die Auswahl des Vormunds — jeden-
falls bei Kindern mit deutscher Staatsangehérigkeit (vgl. § 14 Abs. 1 Nr. 10 RpflG)
—dem funktionell nach § 3 Nr. 2 a) RpflG zustindigen Rechtspflegern zu tiberlassen.
In der vorbezeichneten Entscheidung des BVerfG® hat dieses aber verlangt, dass
im Verfahren nach § 1666 BGB auch der Vormund vom Richter zu bestimmen sei,
weil es Fille gibe, in denen ein Sorgerechtsentzug nur dann verhiltnismaBig sei,
wenn im Interesse des Miindels eine bestimmte Person als Vormund, wie etwa ins-
besondere ein Verwandter, ausgewihlt werden wiirde. Die danach notwendige Ver-
bindung von Sorge- und Vormundschaftsverfahren in den Fillen von § 1666 BGB
impliziert aber gleichwohl, dass das Familiengericht erst dann Ermittlungen zur Aus-
wahl des Vormunds aufnehmen kann, wenn es zur Auffassung gelangt ist, dass eine
Kindeswohlgefihrdung gegeben ist und dieser durch einen Entzug des Sorgerechts
zu begegnen sein kann.

Dass der Gesetzgeber im Ubrigen auch in Bezug auf die funktionelle Zustindig-
keit im Bereich der Vormundschaft/Pflegschaft Anderungen vornehmen sollte,
zeigt sich anschaulich in den Fillen unbegleiteter minderjdhriger Flichtlinge. So ist
nach § 3 Nr. 2 a) RpflG zunichst der Rechtspfleger fiir das Sorgerechtsverfahren
nach § 151 Nr. 1 FamFG zustindig. Hat er das Ruhen der elterlichen Sorge festge-
stellt, bestimmt § 14 Abs. 1 Nr. 10 RpflG, dass der Richter fir die Anordnung der

2 BVerfG FamRZ 2015, 208.
2 BVerfG (Fn. 22).
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Vormundschaft (§ 1674 BGB) zustindig ist, wihrend fiir die Auswahl (§ 1779 BGB)
und die Bestellung (§ 1789 BGB) wiederum der Rechtspfleger zustindig ist. In nur
einem Teil der Familiengerichte wird diesem ,,Zustéindigkeitschaos“24 dadurch be-
gegnet, dass gemdl3 § 6 RpflG der Richter wegen Sachzusammenhangs auch das
Sorgerechts- und das Auswahlverfahren an sich zieht. In vielen anderen Gerichten
bearbeiten Rechtspfleger das Sorgerechtsverfahren und Richter das Vormund-
schaftsverfahren — im Einklang mit dem Gesetz — getrennt voneinander, was zu er-
heblichen personellen oder kostenmiBigen Mehrbelastungen fithrt. Auch misste bei
einer Aufteilung der Zustindigkeit das betreffende Kind zweifach angehért werden
und die in der Praxis sehr schwierige Frage der Altersfeststellung” von den Rechts-
pflegern aufgeklirt werden, was aber nicht der Fall ist. Diesen Problemen kann nur
dadurch begegnet werden, dass jedenfalls Verfahren nach § 1674 BGB und die Aus-
wahl des Vormunds (§ 1779 BGB) generell dem Richter zugewiesen werden miiss-
ten.

V. Die Auswahl des Vormunds

1. Vormundstypen

Der Entwurf fasst die in Betracht kommenden Vormiinder zunichst tibersichtlich
in § 1775 BGB-E BGB zusammen. Zu begriilen ist dabei, dass kiinftig nicht mehr
der Verein als endgiiltiger Vormund bestellt werden kann, sondern der betreffende
Mitarbeiter des Vereins unmittelbar zu bestellen ist. Damit erfolgt ein Gleichlauf mit
der Rechtsprechung des BGH, wonach bei der Bestellung eines Vereinsmitarbeiters
— im Gegensatz zur Bestellung des Vereins selbst — auch ein Vergiitungsanspruch
gegeniiber der Justizkasse zur Entstehung gelangen soll.”® Auch wird dadurch das
gesetzgeberische Leitbild verwirklicht, dass die Vormundschaft wenn méglich in
personalisierter Form gefiihrt werden soll. Dass eine solche Individualisierung des
Vormunds bei der Amtsvormundschaft nicht realisiert werden kann, hat staatsorga-
nisationsrechtliche Griinde im Hinblick auf das kommunale Selbstverwaltungs-
recht.”’

24 Zu Recht kritisch Heilmann/ Hezlmann (Fn. 21), § 14 RpflG Ra. 22.

% Vgl. dazu Diirbeck, FamRZ 2018, 553, 556 f.

20 BGH FamRZ 2011, 1394; JAmt 2013, 291; Hoffinann, JAmt 2013, 554.
27 2. Diskussionsteilentwurf (Fn. 6), S. 108.
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2. Auswahlkriterien

Die materiellen Auswahlkriterien finden sich in §§ 1779, 1780 BGB-E BGB und
sind eigentlich in der Reihenfolge vertauscht. Die Eignungskriterien sind zunichst
in § 1780 BGB-E BGB genannt (Kenntnisse, Erfahrungen, persénliche Eigenschaf-
ten und Verhiltnisse, Vermogenslage, Kooperationsfihigkeit und -bereitschaft) und
beziechen sich ausschlieBlich auf natiitliche Personen, weil der Entwurf — der Recht-
sprechung des BGH folgend® — davon ausgeht, dass das Jugendamt kraft seines
gesetzlichen Auftrages immer die erforderliche Eignung besitzt.”” Sodann bestimmt
§ 1779 Abs. 2 BGB-E die vom Familiengericht zu beachtenden Auswahlkriterien,
wobei im Hinblick auf die gegenwirtige Fassung von § 1779 Abs. 2 BGB nunmehr
ausdriicklich der Wille des Miindels, sein kultureller Hintergrund, der wirkliche Wille
der Eltern und die Lebensumstinde des Miindels genannt werden. § 1780 Abs. 1
BGB-E verlangt sodann, dass der am besten geeignete Vormund auszuwihlen ist.
Der vormalige Subsidiarititsgrundsatz zugunsten der chrenamtlichen Einzelvor-
mundschaft findet sich nur noch in § 1780 Abs. 2 BGB-E wieder und bezieht sich
nach dem Wortlaut der Norm nicht auf das Jugendamt. Damit will der Entwurf die
Mboglichkeit eréffnen, dass in Fillen, in denen eine professionelle Wahrnehmung der
Vormundschaft erforderlich ist, das Jugendamt wegen seiner besseren Eignung ei-
nem ehrenamtlichen Einzelvormund vorzuziehen sein kann.” Eine Subsidiaritit un-
ter den in § 1781 BGB-E zusammengefassten Berufsvormtndern sicht der Entwurf
nicht vor, was zu Folgednderungen im SGB VIII (insbes. § 56 Abs. 4 SGB VIII bzgl.
der Vereinsvormundschaft) wird fithren miissen. Der in § 1779 BGB-E angeblich
aufgegebene Grundsatz der Subsidiaritit der Amtsvormundschaft wird aber im Ent-
wurf nicht durchgingig beachtet. So finden sich bei der Frage der Entlassung bzw.
Auswechslung des Vormunds in § 1805 Abs. 1 Nr. 2 und Abs. 3 BGB-E weiterhin
Regelungen, die eine subsididre Stellung des Jugendamts als Amtsvormund beinhal-
ten. Mit dem Grundsatz der Auswahl des am besten geeigneten Vormunds ist dies
aber kaum in Einklang zu bringen.

Eine sicher berechtigte Stirkung der Einzelvormundschaft erreicht der Entwurf
durch die beabsichtigte Reduzierung der Mitvormundschaft auf Ehegatten (§ 1776
BGB-E).

28 Zuletzt BGH FamRZ 2017, 1938.
2 2. Diskussionsteilentwurf (Fn. 6), S. 120.
30 2. Diskussionsteilentwurf (Fn. 6), S. 118 f.
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3. Verfahrensrechtliche Vorgaben und Auswirkungen auf das
familiengerichtliche Verfahren

Zu begrifien ist, dass im kiinftigen Recht die Bestellung des Vormunds iSd § 1789
BGB kein konstitutives Element mehr des Wirksamwerdens der Vormundschaft
bzw. Pflegschaft sein soll,”" was insbesondere Streitfragen’ um die Vergiitung von
Titigkeiten der Berufsvormiinder, die vor der Bestellung bereits angefallen ist, ent-
behrlich machen wird. Konsequent ist es insoweit, die Bestellung von Vormiindern
und Pflegern kiinftig im FamFG zu regeln. Der Gesetzgeber sollte jedoch in der
Zukunft darauf verzichten, eine Bestellung auch von Berufsvormiindern weiterhin
vorzusehen und sollte diese stattdessen auf ehrenamtliche Einzelvormiinder be-
schrinken.

Die Absicht des Gesetzgebers, kinftig das Auswahlverfahren auszuweiten, wird
zu erheblichen Verfahrensverzogerungen — insbesondere der Verfahren nach § 1666
BGB — fiihren. Ursichlich hierfiir werden insbesondere sein:

* In Verfahren nach § 1666 BGB wird hiufig eine zweimalige Anhérung des
Kindes im Hinblick auf die Vormundschaftsauswahl erfordetrlich sein.

* Notwendigkeit des Abwartens auf einen Bericht des Jugendamts zu seinen
Anstrengungen bei der Gewinnung von chrenamtlichen Einzelvormiin-
dern, zumal der Gesetzgeber beabsichtigt, die Berichtspflicht des Jugend-
amts nach § 53 SGB VIII auszuweiten.”

= Notwendigkeit der Benennung der Person des Mitarbeiters des Jugendamts
oder Vereins vor der Endentscheidung (§ 1781 Abs. 1 und 2 BGB-E). Da
auch innerhalb des Jugendamts bei der Auswahl des zustindigen Mitarbei-
ters iSd § 55 Abs. 2 SGB VIII durch eine Verweisung im SGB VIII auf
§ 1780 Abs. 1 BGB-E die dort genannten Eignungskriterien zu beachten
sein werden, wird kiinftig vor der Bestimmung des Vormunds das Ergebnis
des jugendamtsinternen Auswahlverfahrens abgewartet werden mussen.

* Benennung von Anzahl und Umfang bereits gefiihrter Amter durch den
Vereinsvormund und sonstige Berufsvormiinder (§ 1781 Abs. 1 BGB-E).

* Bei Eingang der erforderlichen Mitteilungen wird den Verfahrensbeteiligten
vor einer abschlieBenden Gerichtsentscheidung zudem rechtliches Gehér
zu gewihren sein.

Als Folge der Ausweitung des Auswahlverfahrens wird es gerade in Verfahren nach
§ 1666 BGB zu erheblichen Verzdgerungen und zu einem Konflikt mit dem Be-
schleunigungsgebot nach § 155 Abs. 1 FamFG kommen.

31 2. Diskussionsteilentwurf (Fn. 6), S. 107.
32 Vgl. zuletzt BGH FamRZ 2018, 513.
3 2. Diskussionsteilentwurf (Fn. 6), S. 122 f.
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Auch wird die Ausweitung des Auswahlverfahrens bedingen, dass in Verfahren
nach § 1666 BGB kiinftig ein richterlicher Hinweis zu erteilen sein wird, dass nach
Abschluss der Ermittlungen zum Sorgerechtsentzug nunmehr ein Vormundschafts-
verfahren nach § 151 Nr. 4 FamFG eingeleitet wird, was noch hiufiger zu Befan-
genheitsantrigen in den oft hochkonflikthaft gefithrten Sorgerechtsverfahren fihren
wird.

VI. Problemlésung durch den vorldufigen Vormund (§ 1782
BGB-E)?

Der Diskussionsteilentwurf geht wohl zu Unrecht davon aus, dass die durch die
Ausweitung des Auswahlverfahrens entstehenden Probleme, insbesondere das der
Verfahrensverzégerung, durch die neue Rechtsfigur des vorliufigen 1 ormunds (§ 1782
BGB-E) gel6st werden kénnen. Nach dieser Regelung soll kiinftig bei noch nicht
beendeten Ermittlungen zur Auswahl des Vormunds oder bei sonstigen vorliufigen
Hindernissen das Jugendamt oder der Vormundschaftsverein als zunichst vorlaufi-
ger Vormund bestellt werden und der endgiiltige Vormund erst binnen eines Zeit-
raums von drei Monaten ausgewihlt werden, wobei die Frist einmal um drei Monate
verlingerbar sein soll. Intension soll es dabei sein, der verbreiteten Praxis der Fami-
liengerichte, ohne weitere Ermittlungen vorschnell das Jugendamt als Amtsvormund
zu bestimmen, entgegen zu treten und auch dem Jugendamt mehr Zeit zu verschaf-
fen, geeignete ehrenamtliche Einzelvormunder zu ,rekrutieren® und sie dem Fami-

liengericht Vorzuschlagen.34

Hierbei sind aber folgende Probleme nicht erkannt worden:

1. Zustindigkeit bei Anfechtung der erstinstanzlichen Entscheidung

Wiirde gegen eine Entscheidung nach § 1666 BGB, in der ein vorliufiger Vormund
bestimmt worden ist, Beschwerde nach §§ 58 ff. FamFG eingelegt, so stellt sich die
Frage, welches Gericht nunmehr fiir die Bestimmung des endgtlticen Vormunds
zustandig sein wird. Der gegenwirtige Entwurf lisst diese Frage offen. Wiirde die
endgiltige Auswahl des Vormunds vom Amtsgericht zu kldren sein, misste das
Oberlandesgericht vor einer Entscheidung iiber die Beschwerde zunichst die Ent-
scheidung des Amtsgerichts abwarten oder sich bei Entscheidungsreife selbst mit
der Bestimmung eines vorldufigen Vormunds begniigen miissen. Wiirde dagegen
mit der Beschwerde aufgrund deren Devolutiveffekt auch die Frage der Bestimmung
des endgiiltigen Vormunds auf das Beschwerdegericht tibergehen, wiirde nunmehr
das Oberlandesgericht erstmalig mit der Auswahl des endgtiltigen Vormunds befasst

342. Diskussionsteilentwurf (Fn. 6), S. 123.
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sein. Dann wire ggf. binnen der vom Gesetzgeber gesetzten Frist von drei Monaten
zunichst der endgtiltige Vormund auszuwihlen, bevor tiberhaupt eine Entscheidung
tber die Voraussetzungen des Sorgerechtsentzugs nach § 1666 BGB getroffen wer-
den konnte. Auch wire zu befiirchten, dass bei einer Zustindigkeit des Beschwer-
degerichts kaum mehr ein Amtsgericht von der Bestimmung eines vorliufigen Vor-
munds absehen wiirde. Die Regelung des vorliufigen Vormunds sollte daher dahin
modifiziert werden, dass ein endgiltiger Vormund erst binnen drei Monaten ab
Rechtskraft der Entscheidung tiber die Anordnung der Vormundschaft zu bestim-
men 1st.

2. VerfassungsmaBigkeit von § 1782 BGB-E

Nicht bedacht haben die Verfasser des Entwurfs wohl auch die verfassungsrechtli-
chen Vorgaben bei der Auswahl des Vormunds. Da wie bereits oben erwihnt das
Bundesverfassungsgericht in seiner Entscheidung vom 22.9.2014” verlangt hat, dass
im Verfahren nach § 1666 BGB auch der Vormund zeitgleich vom Richter zu be-
stimmen sei, weil es nach seiner Ansicht Fille gibe, in denen ein Sorgerechtsentzug
nur dann verhiltnismaBig sei, wenn im Interesse des Miindels eine bestimmte Person
als Vormund, wie etwa ein Verwandter, ausgewihlt werden wirde. Mit dieser ver-
fassungsrechtlichen Vorgabe ldsst sich aber das Rechtsinstitut des vorldufigen Vor-
munds kaum in Einklang bringen, zumal bei Nichtanfechtung der Sorgerechtsent-
scheidung diese in Rechtskraft erwachsen wiirde, ohne dass die Vormundschafts-
auswahl als Teil der VerhiltnismiBigkeitspriifung des Sorgerechtsentzugs eingeflos-
sen wire.

3. Verhiltnis zur einstweiligen Anordnung nach {§ 49 ff. FamFG

Ein weiteres Problem ergibt sich in Bezug auf den vorldufigen Vormund deshalb,
weil auch das gegenwirtige Recht nach §§ 49 tf. FamFG die Anordnung einer vor-
ldufigen Vormundschaft im Wege einstweiliger Anordnung vorsieht. Das Verhiltnis
des vorldufigen Vormunds iSd § 1782 BGB-E zum vorldufig nach § 49 Abs. 1
FamFG bestimmten Vormund ldsst der Entwurf offen und es ldsst sich auch inso-
weit keine stimmige Erklirung dazu finden. Kommt es im Rahmen eines einstweili-
gen Anordnungsverfahrens nach § 1666 BGB zu einem vorldufigen Sorgerechtsent-
zug und wird ein vorldufiger Vormund iSd § 1782 BGB-E bestimmt, so misste nach
§ 1782 Abs. 2 BGB-E der endgiiltige Vormund binnen der dort gesetzten Dreimo-
natsfrist ausgewihlt werden, obwohl vor Abschluss des Hauptverfahrens nach
§ 1666 BGB noch gar nicht feststeht, ob es zu einem endgtltigen Sorgerechtsentzug
kommt. Unter Umstinden wiren im Rahmen des einstweiligen Anordnungsverfah-
rens aufwindige Ermittlungen zu titigen, um im Umfeld des Mindels geeignete
Vormiunder zu finden. Solche Ermittlungen sind aber dem auf eine summarische

3 BVerfG FamRZ 2015, 208.
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Prafung der Rechtsfragen angelegten ecinstweiligen Anordnungsverfahren fremd
und auch das BVerfG hat insoweit seine fiir das Eilverfahren nach § 1666 BGB
verschirfte Rechtsprechung inzwischen aufgegeben.” Es erscheint daher kaum um-
setzbar, § 1782 Abs. 2 BGB-E in Verfahren der einstweiligen Anordnung anzuwen-
den. Da aber in den iiberwiegenden Fillen zu § 1666 BGB in der Praxis ein Sorge-
rechtsentzug mit der vorliufigen Bestimmung eines Vormunds im Wege einstweili-
ger Anordnung vorausgeht, wiirde § 1782 BGB-E in den Hauptsacheverfahren leer-
laufen.

VII. Aufteilung der Sorgeverantwortung durch die Beteiligung
von Dritten

1. Der zusitzliche Pfleger nach § 1777 BGB-E

Obgleich der Entwurf mit der Abschaffung der Mitvormundschaft iSd § 1775 S. 2
BGB die Einzelvormundschaft stirken will, eréffnet § 1777 BGB-E nunmehr die
Mboglichkeit, einen sog. zusitzlichen Pfleger (iSd heutigen § 1909 BGB) aus Griinden
der Kindeswohldienlichkeit fiir Teilbereiche der elterlichen Sorge zu bestimmen.
Nach der Entwurfsbegriindung soll dies den Vorrang der Einzelvormundschaft stir-
ken und verhindern, dass ein ehrenamtlicher Vormund — der wegen familidrer oder
sonstiger persénlicher Verbundenheit mit dem Miindel in besonderem Mal3e geeig-
net erscheint — nur deshalb als ungeeignet gelten kénnte, weil er Probleme mit der
Erledigung einzelner Angelegenheiten hat (vgl. § 1780 Abs. 2 S. 2 BGB-E).” Solche
Probleme sollen nach der Entwurfsbegriindung Fille von mangelnden Kenntnissen
und Interessenskollisionen sein. Damit stellt die Regelung einen Einschnitt in das
bisherige System der Vormundschaft dar, weil Fille mangelnder Kompetenz oder
Befangenheit unterhalb der Schwelle von §§ 1795, 1796 BGB nach gegenwirtiger
Rechtslage keinen Fall der Anordnung einer Erginzungspflegschaft nach § 1909
BGB darstellen.”

Die in der Entwurfsbegriindung genannten Anwendungsfille fiir den zusitzli-
chen Pfleger erscheinen aber wenig tiberzeugend. Fir den Kindesunterbalt wird ein
zusitzlicher Pfleger schon deshalb im Regelfall nicht zu bestellen sein, da sich die
betreffenden Kinder oftmals in jugendhilferechtlichen Mainahmen nach §§ 33, 34
SGB VIII befinden und insoweit der Bedarf des Kindes vom Trager der Jugendhilfe
zu decken ist, weshalb die Kostenerstattungsregeln nach §§ 39, 91 ff. SGB VIII die
gesetzlichen Barunterhaltspflichten verdringen. Sollte ein zusitzlicher Pfleger in

36 BVerfG ZK]J 2018, 312: keine Pflicht zur Einholung von Sachverstindigengutachten und drztlichen
Stellungnahmen im Verfahren der einstweiligen Anordnung; anders noch BVerfG ZKJ 2014, 281.

37 2. Diskussionsteilentwutf (Fn. 6), S. 110.

3 BGH JAmt 2013, 426; FamRZ 2013, 1206: jeweils zur fehlenden Eignung der Wahrnehmung aus-
linder- und asylrechtlicher Belange des Miindels.
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Unmigangsstreitigkeiten eingesetzt werden, ergibe sich daraus fiir die Praxis, dass dann
eine dritte Art der Umgangspflegschaft im weiteren Sinne begriindet werden wiirde.
Das Gesetz selbst kennt bereits den in § 1684 Abs. 3 S. 3 BGB geregelten Umgangs-
pfleger, daneben ist auch der Umgangsbestimmungspfleger nach § 1666 BGB in der
Rechtsprechung anerkannt. Mit § 1777 BGB-E wire damit die Rechtsfigur des zu-
sitzlichen Umgangspflegers geschaffen, was der Praxis kaum vermittelbar sein
durfte. Auch ist nicht vorstellbar, dass die Bestellung eines zusitzlichen Umgangs-
pflegers den Vormund in Bezug auf den Kindesumgang entlasten wiirde, weil er
gleichwohl wegen der in Betracht kommenden Pflichten zur Mitwirkung am Kin-
desumgang nach § 7 Abs. 2 Nr. 1 FamFG am gerichtlichen Umgangsverfahren zu
beteiligen wire.” Im Ergebnis wird als einzig relevante Fallgruppe fiir § 1777 BGB-
E diejenige in Betracht kommen, wonach unbegleiteten minderjabrigen Fliichtlingen, tix
die ein ehrenamtlicher Einzelvormund bestimmt werden soll oder bereits bestellt
worden ist, fir die Wahrnehmung ihrer asy/- und auslinderrechtlichen Angelegenbeiten ein
hierauf spezialisierter Rechtsanwalt zur Seite gestellt wird. Ob dies im Hinblick da-
rauf, dass Kinder, die unter elterlicher Verantwortung stehen, eine solche Méglich-
keit nicht besitzen, mit dem Gleichheitsgrundsatz vereinbar ist, erscheint nicht zwei-
felsfrei, zumal entsprechende Defizite auch durch die Inanspruchnahme von anwalt-
licher Beratung kompensiert werden kénnen.* Gerade an diese Fallgruppe haben
die Verfasser des Entwurfs wohl nicht gedacht, zumal sie durch die Streichung von
§ 1775 S. 2 BGB in § 1776 Abs. 1 BGB-E der Auffassung des BGH" gefolgt sind,
dass bei unbegleiteten minderjihrigen Flichtlingen kein Bedarf besteht, thnen einen
zusitzlichen Vormund oder Pfleger fiir die Wahrnehmung ihrer auslinderrechtli-
chen Belange zur Seite zu stellen.

Ohnehin wird die Méglichkeit der Bestellung eines zusitzlichen Pflegers nur fiir
einen geringen Anteil von Vormiindern in der Praxis bestehen. Der Gesetzentwurf
sieht diese Moglichkeit nur fir ehrenamtliche Vormiinder vor und zu Recht nicht
bei Berufsvormiindern. Nach § 1777 Abs. 3 S. 2 BGB des Entwurfs ist der Anwen-
dungsbereich der Vorschrift auch dann nicht eréffnet, wenn lediglich ein Ergin-
zungspfleger nach § 1909 BGB bestellt wurde und/oder Pflegepersonen bereits
nach § 1778 BGB-E Sorgekompetenzen erhalten haben. SchlieBlich ist nach der Be-
grindung des Entwurfs weiterhin Voraussetzung, dass der auszuwihlende chren-
amtliche Einzelvormund ,,in besonderem Malle geeignet fiir das Amt sein muss,
weil er iiber entsprechende Bindungen zu dem Miindel verfﬁgt,42 was im Regelfall
aber lediglich bei Verwandten oder Pflegepersonen des Kindes anzunehmen sein
durfte.

% BGH ZKJ 2017, 26; OLG Niurnberg ZK] 2017, 33; Diirbeck, in: Oberloskamp (Fn. 17), § 3 Rn. 34.
40 BGH NJW 2017, 3520.

4 BGH NJW 2017, 3520; JAmt 2013, 426; FamRZ 2013, 1206.

42 2. Diskussionsteilentwurf (Fn. 6), S. 110 f.
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Kritisch zu sehen ist auch die bei Bestellung eines zusitzlichen Pflegers in § 1793
Abs. 3 BGB-E geregelte Mitverantwortung des Vormunds, die nach der Entwurfsbe-
grindung bei pflichtwidriger Wahrnehmung sogar zur Haftung des Vormunds fith-
ren soll.” Da ein zusitzlicher Pfleger nur dann zu bestellen sein wird, wenn der
ehrenamtliche Einzelvormund die Kompetenz fiir eine bestimmte Sorgeangelegen-
heit nicht besitzt oder er in dieser Angelegenheit ,,befangen® ist, erscheint es wider-
sinnig, dass der zusitzliche Pfleger, wie in § 1793 Abs. 3 BGB-E vorgeschen, die
Auffassung des in diesen Fragen inkompetenten oder befangenen Vormunds bei
seiner Entscheidung miteinzubezichen ,,hat“. Nach § 1794 Abs. 1 Nr. 3 BGB-E des
Entwurfs soll sogar fiir den inkompetenten oder befangenen Vormund die Méglich-
keit bestehen, bei Meinungsverschiedenheiten mit dem zusitzlichen Pfleger eine
Entscheidung des Familiengerichts herbeizufiihren. Da das Familiengericht hier in
der Sache selbst eine Entscheidung treffen und nicht etwa nur die Entscheidungs-
befugnis auf den Vormund/Pfleger Gibertragen soll, stellt sich die Frage, ob das Fa-
miliengericht auch dazu berechtigt ist, eine von den Vorstellungen des zusitzlichen
Pflegers und Vormunds abweichende Drittentscheidung zu treffen, soweit diese in
Bezug auf das Kindeswohl die am besten geeignete Alternative wire. Sinnvoller wire
es im Ubrigen ohnehin, die nach § 1794 BGB-E bei Meinungsverschiedenheiten
zwischen Pfleger und Vormund zu treffende gerichtliche Entscheidung an § 1628
BGB auszurichten, so dass sich das Familiengericht darauf zu beschrinken hitte,
einen von beiden die Entscheidungsbefugnis in der betreffenden Streitfrage zu tiber-
tragen.

2. Sorgerechtskompetenzen von Pflegepersonen

In Bezug auf das Verhiltnis zwischen Vormund und Pflegeperson des Kindes sind
die betreffenden Regelungen in §§ 1778, 1797 und 1798 BGB des Entwurfs eher
halbherzig ausgefallen und bleiben hinter den in §§ 1688, 1630 Abs. 3 BGB fiir das
Verhiltnis zwischen Eltern und Pflegepersonen geregelten vergleichbaren Bestim-
mungen zurlick, welche nach der gegenwirtigen Rechtslage jedenfalls noch analog
auf die Vormundschaft angewendet werden konnten.*

So besteht bei den Altagssorgeangelegenbeiten (§ 1798 BGB-E), die wie bei § 1688
BGB den Pflegepersonen zugewiesen sind, keine Mdglichkeit fiir die Pflegeperso-
nen, die Beschrinkung oder den Ausschluss ihrer Entscheidungsbefugnisse durch
den Vormund mittels einer familiengerichtlichen Entscheidung zu verhindern.
Ebenso fehlt, wie bei § 1688 Abs. 4 BGB, eine Privilegierung von solchen Pflege-
personen, zugunsten derer eine Verbleibensanordnung nach § 1632 Abs. 4 BGB
ergangen ist.

43 2. Diskussionsteilentwurf (Fn. 6), S. 140.

44 So etwa MuKoBGB/ Spickhaff; 7. Aufl. 2017, § 1800 Rn. 9 fur § 1688 BGB; ablehnend fur § 1630
Abs. 3 BGB mangels Verweisung in § 1800 BGB: Staudinger/ Peschel-Gutzeit, BGB (2015), § 1630
Rn. 43.
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In Bezug auf die Ubertragung von Sorgeangelegenheiten, die fiir das Kind von
erheblicher BedeutnngiSd § 1687 Abs. 1 S. 1 BGB sind, auf Pflegepersonen, sieht § 1778
BGB-E in Abweichung von § 1630 Abs. 3 BGB lediglich vor, einzelne Angelegen-
heiten zur gemeinsamen Austibung durch Vormund und Pflegepersonen bei Ein-
verstindnis sowohl des Vormunds und der Pflegeperson zu iibertragen. Der Aufbau
von § 1778 BGB-E ist dabei missgliickt, da Abs. 1 missverstindlich den Eindruck
erweckt, als kénnten unter den dort genannten Voraussetzungen Sorgerechtskom-
petenzen zur alleinigen Ausiibung auf die Pflegeperson tbertragen werden. Dass
dies tatsichlich nicht der Fall ist, erschlief3t sich erst aus Abs. 2. Die Regelung in
§ 1778 BGB-E entspricht daher in der Handhabung der gemeinsamen Wahrneh-
mung der Sorge durch die Eltern iSd § 1627 BGB (vgl. § 1793 Abs. 4 und 5 BGB-
E) und ist — wie die Bestimmung des § 1777 BGB-E — dann nicht anzuwenden,
wenn lediglich Erginzungspflegschaft besteht oder aber bereits ein zusétzlicher Pfle-
ger nach § 1777 BGB-E bestellt worden ist. Damit bleibt der aktuelle Entwurf auch
hinter dem ersten Diskussionsteilentwurf vom 18.8.2016 zurtck, der in § 1778
Abs. 1 BGB-E aF noch vorsah, Pflegepersonen Sorgeangelegenheiten von wesent-
licher Bedeutung zur alleinigen Austbung zu Gbertragen. Damit haben die Verfasser
des Entwurfs auf die in der Literatur getibte Kiritik, die noch im ersten Entwurf
hervorgehobene Gesamtverantwortung des Vormunds kénne dazu fithren, dass der
Vormund mit der Drohung von Aufsichtsmaf3nahmen durch das Familiengericht
die alleinige Sorgekompetenz der Pflegeperson unterwandern konnte, reagiert.*

Da die Vorschrift ausnahmslos das Einverstindnis von Vormund und Pflege-
person zur Sorgetbertragung voraussetzt, wird sie bei der Anwendung jedenfalls
dann keine Probleme bereiten, wenn nicht Einwinde seitens des Mundels erhoben
werden (vgl. § 1778 Abs. 1 S. 2 BGB-E). Unklar ist im Ubrigen, ob die Vorschrift
auch Fille der Heimerziehung des Miindels erfasst, da anders als bei § 1797 Abs. 3
BGB-E und § 1798 Abs. 2 BGB-E eine entsprechende Klarstellung fehlt.

Wie bei § 1777 BGB-E soll das Familiengericht bei Meinungsverschiedenheiten
zwischen Vormund und Pflegeperson nach § 1794 Abs. 1 Nr. 3 BGB-E cine cigene
Sachentscheidung treffen.*® Auch hier gilt, dass eine Orientierung an § 1628 BGB
(Ubertragung der alleinigen Entscheidungsbefugnis auf den Vormund oder die Pfle-
geperson) weitaus sinnvoller wire, weil dem Gericht héufig die Sachnihe zu der be-
treffenden Streitfrage fehlen durfte und auch fir eine unmittelbare Entscheidung
durch das Gericht kein Bediirfnis besteht.

Zu begrifien sind dagegen die Regelungen tber die gegenseitigen Informations-
und Kooperationspflichten zwischen Vormund und Pflegepersonen nach §§ 1797
Abs. 2, 1793 Abs. 2 BGB-E und die den Vormund treffende Pflicht zur Rucksicht-
nahme auf die Belange der Pflegeperson nach § 1797 Abs. 1 BGB-E.

45 So Veit/ Marchlewski, FamRZ 2017, 779, 783.
46 2. Diskussionsteilentwurf (Fn. 6), S. 138.
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VIII. Aufsicht

Bemerkenswert aus Sicht der familiengerichtlichen Praxis sind auch die Regelungen
tber die Aufsicht des Vormunds in §§ 1803, 1804 BGB-E. Wihrend die Einzelheiten
der familiengerichtlichen Aufsicht durch die Verweisung von § 1803 BGB-E kunftig
im Betreuungsrecht (§§ 1863—1868 BGB-E) geregelt sein sollen, bestimmt § 1804
Abs. 1 BGB-E, dass das Familiengericht kiinftig den jdhrlichen Bericht des Vor-
munds persénlich mit dem Miindel besprechen soll, wenn dies nach dessen Ent-
wicklungsstand angezeigt ist. Nach Abs. 2 der Vorschrift soll eine weitere Bespre-
chung mit dem Miindel stattfinden, wenn der Vormund wesentliche Anderungen
der persénlichen oder wirtschaftlichen Verhiltnisse anzeigt. Der hiermit einherge-
henden Stirkung der Verfahrensrechte des Miindels soll an dieser Stelle keinesfalls
entgegengetreten werden. Hier stellt sich aber die Frage, ob die fiir die Aufsicht
funktionell nach § 3 Nr. 2 a) RpflG zustindigen Rechtspfleger derzeit tber die not-
wendige Kompetenz zur persénlichen Anhérung von oftmals traumatisierten Kin-
dern verfigen, was wohl regelmiBig nicht der Fall sein diirfte. Es wird daher eine
gezielte Foérderung der Aus- und Fortbildung der Rechtspfleger in Bezug auf den
personlichen Umgang mit unter Vormundschaft stehenden Kindern unumginglich
sein.

Weiterer Regelungsbedarf in Bezug auf die Aufsicht durch das Familiengericht
diirfte auch bei der in § 1803 BGB-E (entspricht § 1837 Abs. 4 BGB) tibernomme-
nen Verweisung auf §§ 1666, 1666a, 1696 BGB bestehen. Dass diese Verweisung im
Ergebnis nicht mit der Regelung der Entlassung des Einzelvormunds in §§ 1886
BGB, 1805 BGB-E harmonisiert, zeigte sich jlingst bei einer Entscheidung des OLG
Saarbriicken, in der der Rechtspfleger den Einzelvormund im Teilbereich der Auf-
enthaltsbestimmung entlassen hatte.*’ So ist der Rechtspfleger zwar befugt und auch
funktionell dafiir zustindig, den Einzelvormund nach §§ 1886 BGB, 1805 BGB-E
unter den dort genannten Voraussetzungen zu entlassen, eine Entlassung in Teilbe-
reichen des Sorgerechts ist aber nicht gesetzlich vorgesehen.*” Ein Entzug von Teil-
bereichen des Sorgerechts des Vormunds kann nur auf § 1837 Abs. 4 iVm § 1666
Abs. 3 Nr. 6 BGB (§ 1803 BGB-E) gestiitzt werden. Hierftir besteht nach hM aber
nach § 14 Abs. 1 RpflG eine funktionelle Zustindigkeit des Richters.* Auch soll es
§ 1837 Abs. 4 BGB (§ 1803 BGB-E) nicht ermdglichen, das gesamte Sorgerecht zu
entziehen.”’ Hieran zeigt sich, dass auch in diesem Kontext die Regelung der funk-
tionellen Zustindigkeit misslungen ist. Es ist nicht einleuchtend, warum fiir die (wei-
tergehende) Entlassung des Vormunds der Rechtspfleger zustindig sein soll, wih-
rend der Entzug von Teilbereichen des Sorgerechts des Vormunds dem Richter vor-
behalten sein soll. Das Problem lisst sich nur dadurch 16sen, dass entweder im

47 OLG Saarbriicken NZFam 2018, 814 m. Anm. Diirbeck.

48 Staudinger/ Ieit, BGB (Fn. 2), § 1886 Rn. 18; Palandt/ Girz, BGB, 78. Aufl. 2019, § 1886 Ra. 1.
49 MuKoBGB/ Kroll-Ludwigs, 7. Aufl. 2017, § 1837 Rn. 28; Diirbeck, NZFam 2018, 814.

50 2. Diskussionsteilentwutf (Fn. 6), S. 154; Heilmann/ Diirbeck (Fn. 21), § 1837 BGB Ra. 16.
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RechtspflegerG geregelt wird, dass Entscheidungen nach §§ 1837 Abs. 4, 1666 BGB
nicht dem Richter zugewiesen werden, was verfassungsrechtlich wohl unbedenklich
sein durfte, da sich das Sorgerecht des Vormunds nicht aus der Verfassung ableitet.
Alternativ kénnte auch die Entlassung des Vormunds der Zustindigkeit des Richters
vorbehalten werden. Nimmt man das BVerfG ernst, wonach die Auswahl des Vor-
munds in untrennbarem Zusammenhang mit der VerhiltnismaBigkeit des Sorge-
rechtsentzugs steht und zeitgleich vom Richter zu treffen ist (s. VI. 2.), ist eine Zu-
stindigkeit des Rechtspflegers fiir die Entlassung des Vormunds ohne gleichzeitige
Uberpriifung der urspriinglichen Sorgerechtsentscheidung nach § 1696 Abs. 2 BGB
kaum mit dieser Rechtsprechung und damit mit Art. 6 Abs. 2 GG vereinbar.

IX. Fazit

Zusammenfassend ldsst sich feststellen:

1. Das neue Recht der Personensorge des Vormunds/Pflegers wird auch den
Familiengerichten und sonstigen Beteiligten die Rechtsanwendung etleichtern.

2. Die Betonung der Subjektstellung des Miindels entspricht dem besonderen
Schutzbedurfnis der betroffenen Kinder.

3. Die Aufgabe der Subsidiaritit der Amts- und Vereinsvormundschaft bildet
die rechtstatsidchliche Entwicklung ab. Auch das Prinzip der Auswahl des am besten
geeigneten Vormunds dient dem Miindelwohl.

4. Der Vorrang der chrenamtlichen Einzelvormundschaft kann allenfalls bei
Pflegepersonen des Kindes in der Praxis verwirklicht werden. Diese sollten in ver-
stirktem MaB3e von den Jugendidmtern zur Ubernahme des Amts motiviert werden.
Verwandte des Miindels und Personen, die aus ideeller staatsbiirgerlicher Verant-
wortung fiir das Amt zur Verfligung stehen, sind jedenfalls in Verfahren mit voraus-
gegangenem Sorgerechtsentzug nach § 1666 BGB regelmifBig nicht als Vormunder
gecignet.

5. Die beabsichtigte Ausweitung des Auswahlverfahrens tangiert in Verfahren
nach § 1666 BGB das Beschleunigungsgebot nach § 155 FamFG, wird aber ange-
sichts der Bedeutung der Auswahl des Vormunds hinzunehmen sein.

0. Die beabsichtigte Schaffung einer vorliufigen Vormundschaft nach § 1782
BGB-E sollte unterbleiben. Sie unterliegt nicht nur verfassungsrechtlichen Beden-
ken, sondern ist bei Anordnung einer vorldufigen Vormundschaft im Wege einst-
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weiliger Anordnung auch tberflissig. Ungeklirt ist zudem die sachliche Zustindig-
keit der Handhabung von § 1782 Abs. 2 BGB-E in Fillen, in denen gegen eine Ent-
scheidung des Amtsgerichts nach § 1666 BGB Beschwerde eingelegt wird.

7. Fur die Bestellung eines zusitzlichen Pflegers nach § 1777 BGB-E bestehen
kaum denkbare Anwendungsfille. Er wird vor allem bei unbegleiteten minderjahri-
gen Auslindern im Aufgabenkreis der Wahrnehmung asyl- und auslinderrechtlicher
Miindelbelange Bedeutung finden. Im Ubrigen kann ein Kompetenzmangel oder
Interessenskonflikt des (ehrenamtlichen) Vormunds in einer Sorgeangelegenheit
auch durch Rechtsberatung oder Rechtsvertretung kompensiert werden. Die Ge-
samtverantwortung des Vormunds ist im Anwendungsbereich von § 1777 BGB-E
mit der Regelung von § 1793 Abs. 3 BGB-E verfehlt und das damit verbundene
Haftungsrisiko durfte eher abschreckend fiir Vormiinder wirken.

8. § 1778 BGB-E ermdglicht bei Sorgeangelegenheiten von erheblicher Bedeu-
tung lediglich eine Teilhabe der Pflegeperson an der gemeinsamen Ausitbung des
betreffenden Sorgerechtsteils. Der Entwurf bleibt damit weit hinter dem ersten Dis-
kussionsteilentwurf zur Reform des Vormundschaftsrechts zurlick.

9. Soweit im Rahmen der Aufsicht durch das Familiengericht kiinftig regelmiQig
die betroffenen Kinder persénlich anzuhdren sein werden, sollten die insoweit zu-
stindigen Rechtspfleger gezielt im Umgang mit den oft traumatisierten und beson-
ders vulnerablen Minderjihrigen aus- und fortgebildet werden.

10. Der Gesetzgeber sollte die Reform des Vormundschaftsrechts auch zum
Anlass nehmen, die Aufteilung der funktionellen Zustindigkeit von Richtern und
Rechtspflegern grundlegend neu zu regeln.
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I. Reformbedarf

Die Regelungen zur Vermdgenssorge nehmen im geltenden Vormundschaftsrecht
einen breiten Raum ein (§§ 1802-1834 BGB), der jedoch nicht der Bedeutung dieser
Vorschriften fiir die Praxis des Vormunds entspricht. Gleichzeitig finden sich im
Betreuungsrecht, dem Hauptanwendungsgebiet der Vorschriften zur Verméogens-
sorge, kaum eigene Vorschriften dazu. Der Rechtsanwender muss vielmehr iber die
schwer verstindliche Vorschrift des § 19081 BGB herausfinden, welche Vorschriften
aus dem Vormundschaftsrecht im Betreuungsrecht sinngemil3 anzuwenden sind.
Noch dazu stammen die Vorschriften tiber die Verwaltung des Miindelvermdgens
aus den Anfangszeiten des BGB. Vormiinder, die das Familienvermégen des Miin-
dels fiir dieses moglichst gewinnbringend verwalten, sind ebenso selten geworden
wie vermbgende Miindel tberhaupt. Die Vorschriften zur Vermdogenssorge erschei-
nen antiquiert, schwer verstindlich und ungeordnet.

Die 2013 vom BM]J ins Leben gerufene Expertengruppe hat daher in den 2014
verbffentlichten Eckpunkten! als eines der Ziele einer umfassenden Reform des
Vormundschaftsrechtes eine Modernisierung, Entbiirokratisierung und Vereinfa-
chung der Vorschriften zur Vermdgenssorge sowie eine Verschiebung dieser Vor-
schriften ins Betreuungsrecht formuliert.

Folgende Ziele? einer Reform werden im Eckpunktepapier fiir die Vermdgens-
sorge formuliert:

1. Modernisierung der Regelungen zur Verwaltung des fiir die anstehenden
Ausgaben des Mundels bendtigten Geldes

2. Vereinfachung der Regelungen zur Anlage des nicht fiir die anstehenden
Ausgaben benétigten Geldes des Mindels

3. Uberarbeitung der Genehmigungspflichten zum Schutz vor unberechtigten
Vermégenszugriffen durch den Vormund oder Dritte

4, Uberarbeitung der Genehmigungspflichten zum Schutz des Mindels vor
Geschiften mit erheblicher Auswirkung

5. Effektivere Regelungen fiir die Entbindung des Vormunds von Pflichten
bei der Vermogensverwaltung durch das Gericht

6. Abschaffung des Gegenvormunds

! Bundesministerium der Justiz und fiir Verbraucherschutz, Eckpunkte fiir die weitere Reform des
Vormundschaftsrechtes vom  13.10.2014, ver6ffendicht auf  https://www.bmjv.de/Shared-
Docs/Downloads/DE/PDF/Themenseiten/FamilieUndPartnerschaft/Vormundschaftsrecht_Eck-
punke_2014.pdf?__blob=publicationFile&v=3 (zuletzt aufgerufen am 26.04.2019), im Folgenden zi-
tiert als ,,Eckpunkte®.

2 Eckpunkte (Fn. 1), S. 9 ff.


https://www.bmjv.de/SharedDocs/Downloads/DE/PDF/Themenseiten/FamilieUndPartnerschaft/Vormundschaftsrecht_Eckpunke_2014.pdf?__blob=publicationFile&v=3
https://www.bmjv.de/SharedDocs/Downloads/DE/PDF/Themenseiten/FamilieUndPartnerschaft/Vormundschaftsrecht_Eckpunke_2014.pdf?__blob=publicationFile&v=3
https://www.bmjv.de/SharedDocs/Downloads/DE/PDF/Themenseiten/FamilieUndPartnerschaft/Vormundschaftsrecht_Eckpunke_2014.pdf?__blob=publicationFile&v=3
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Weiterhin soll die Vormundschaftsrechtsreform zum Anlass genommen werden,
den Gesetzesaufbau im Vormundschafts-, Betreuungs- und Pflegschaftsrecht zu
vereinfachen und tibersichtlicher zu strukturieren.’

II. Umsetzung

1. Klare Strukturen insgesamt

Dem zuletzt genannten Ziel der Reform dient die Neustrukturierung der Titel ,,Vor-
mundschaft®, ,,Pflegschaft” und ,,Betreuung®. Die Titel 1 (Vormundschaft) und 3
(Betreuung) werden daher gleichermaflen in die Untertitel ,,Begrindung der Betreu-
ung® bzw. ,,Bestellung des Betreuers®, ,,Fihrung der Vormundschaft bzw. ,,Be-
treuung® (jeweils unterteilt in die Kapitel ,,Allgemeiner Teil“, ,,Personensorge und
,» Vermogenssorge®), ,,Firsorge und Aufsicht des Familien- bzw. Betreuungsge-
richts®, ,,Ende der Vormundschaft bzw. ,,Beendigung, Aufhebung oder Anderung
von Betreuung und Einwilligungsvorbehalt™ sowie ,,Aufwendungsersatz und Ver-
glitung® eingeteilt. Das Pflegschaftsrecht wird in die ,,Pflegschaft fiir Minderjihrige®
(§§ 1810-1813 BGB-E) und ,,Sonstige Pflegschaften” (§§ 1883-1889 BGB-E) aufge-
teilt. Durch die Regelung der Pflegschaft tiber Minderjahrige nach der Vormund-
schaft wird die sogenannte ,.kleine Vormundschaft® systematisch richtiger direkt
nach der Vormundschaft geregelt.*

Diese neue Aufteilung bringt es aber auch mit sich, dass die Vorschriften des
Betreuungsrechts durchgingie neue Paragraphenbezeichnungen erhalten. Der
Rechtsanwender wird sich also neu orientieren mussen.

2. Klare Strukturen innerhalb der Vermégenssorge im
Vormundschaftsrecht

Auch innerhalb der Vermégenssorge strukturiert der Entwurf die Rechte und Pflich-
ten des Vormunds bzw. Betreuers neu. Die Ausgangsvorschriften fiir die Vermo-
genssorge im Vormundschaftsrecht finden sich in §§ 1799-1802 BGB-E. Dort sind
die vormundschaftsrechtlichen Besonderheiten geregelt. Im Ubrigen wird auf die
entsprechenden Vorschriften im Betreuungsrecht verwiesen. Im Bereich der elterli-
chen Sorge sind die neugefassten §§ 1643, 1644, 1667 BGB-E analog strukturiert.

3 Siehe Eckpunkte (Fn. 1), S. 11 f.

4 Bundesministerium der Justiz und fiir Verbraucherschutz v. 07.09.2018, abrufbar unter
https:/ /www.bmjv.de/SharedDocs/Downloads/DE/PDF/Themenseiten/FamilieUndPartnet-
schaft/Vormundschaftsrecht_zweiter_Diskussionsentwurf.pdfjjsessionid=2A9F5222308CC9
15D45BA6C778B44248.2_cid334?__blob=publicationFile&v=1 (zuletzt aufgerufen am 26.04.2019),
S. 98, im Folgenden zitiert als ,,2. DTE®.


https://www.bmjv.de/SharedDocs/Downloads/DE/PDF/Themenseiten/FamilieUndPartnerschaft/Vormundschaftsrecht_zweiter_Diskussionsentwurf.pdf;jsessionid=2A9F5222308CC915D45BA6C778B44248.2_cid334?__blob=publicationFile&v=1
https://www.bmjv.de/SharedDocs/Downloads/DE/PDF/Themenseiten/FamilieUndPartnerschaft/Vormundschaftsrecht_zweiter_Diskussionsentwurf.pdf;jsessionid=2A9F5222308CC915D45BA6C778B44248.2_cid334?__blob=publicationFile&v=1
https://www.bmjv.de/SharedDocs/Downloads/DE/PDF/Themenseiten/FamilieUndPartnerschaft/Vormundschaftsrecht_zweiter_Diskussionsentwurf.pdf;jsessionid=2A9F5222308CC915D45BA6C778B44248.2_cid334?__blob=publicationFile&v=1
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a) Vorschriften fiir die Verwaltung von Geld, Wertpapieren und Kostbarkeiten
(1§ 1841-1849 BGB-E)

Die wohl umfassendsten Neuregelungen im Bereich der Vermogenssorge sind in
den §§ 1841-1849 BGB-E vorgesehen. Das System der Verwaltung von Geld und
Wertpapieren wird grundlegend umgestaltet. Es bleibt zwar bei dem Grundsatz, dass
der Vormund das Vermogen des Mindels grundsitzlich nach pflichtgemidBem Er-
messen zu verwalten hat, wobei er an bestimmte gesetzliche Vorgaben gebunden ist.
Diese Vorgaben werden aber zum Teil gedndert.

(1) Verfiigungsgeld und Anlagegeld

Geld, das fiir die notwendigen Ausgaben benétigt wird, hat der Vormund auf einem
Girokonto (§ 1841 BGB-E) bereitzuhalten, Giber das dann auch der gesamte Zah-
lungsverkehr abzuwickeln ist (§ 1842 BGB-E). Dafiir wird der Begriff ,,Verfigungs-
geld“ neu eingefiigt und legal definiert. Die Regelung ist aber nicht vollkommen neu:
§ 1806 Hs. 2 BGB spricht auch jetzt davon, dass Geld verzinslich anzulegen ist,
wenn es nicht zur Bestreitung von Ausgaben bereitzuhalten ist, ohne jedoch die Be-
griffe Verfiigungsgeld und Anlagegeld zu verwenden.

Eine Barkasse soll es kiinftig nicht mehr geben, um die Geldfliisse nachvollzieh-
barer zu machen.> Allerdings darf der Vormund dem Miindel nach wie vor ein Ta-
schengeld auszahlen (§ 1842 Abs. 2 Nr. 2 BGB-E) oder auch im Geschiftsverkehr
tibliche Betridge bar bezahlen (§ 1842 Abs. 2 Nr. 1 BGB-E). In den Stellungnahmen
und Diskussionen zum zweiten Diskussionsteilentwurf ist dieser Punkt von vet-
schiedenen Akteuren der Betreuungs- und Vormundschaftspraxis angegriffen wor-
den: Insbesondere bei einer stationdren Unterbringung des Miindels oder des Be-
treuten in einer Einrichtung seien Heim- und Taschengeldkonten des Miindels ib-
lich, das Taschengeld werde oft direkt vom Heim ausgezahlt. Dies wire nach den
vorgeschlagenen Neuregelungen nicht oder eben nur unter ethéhtem Aufwand (z.B.
durch eine Bevollmichtigung der Einrichtung) méglich. Im Zuge des weiteren Re-
formprozesses sollte hier tiber Lockerungen nachgedacht werden.

Geld, das nicht fir die laufenden Ausgaben iSd § 1841 BGB-E bendtigt wird,
hat der Vormund anzulegen (Anlagegeld, § 1843 BGB-E), und zwar verzinslich auf
einem Anlagekonto (§ 1843 Abs. 2 BGB-E). Fur Anlagegeld muss allerdings grund-
sitzlich gem. § 1847 Abs. 1 BGB-E eine Sperrvereinbarung getroffen werden, die
wiederum zu einer Verfigungsbeschrinkung fithrt. Da es allerdings sein kann, dass
fir den Miindel in Kirze eine gréBere Summe gebraucht wird, diese also verfigbar
sein soll, regeln §§ 1841 S. 21.V.m § 1843 Abs. 2 BGB-L, dass Verfiigungsgeld auch
auf einem gesonderten Anlagekonto unversperrt bereitgehalten werden kann.

52.DTE (Fn. 4), S. 189: ,,Anders als bei der Bereithaltung von Bargeld kann bei der Bereithaltung des
Verfligungsgeldes als Giralgeld einem Verlust, aber auch einer Veruntreuung des Geldes leichter vor-
gebeugt werden.”.



Eckpunkte der grolen Reform zur Verméogenssorge 69

Welchen Teil der Geldmittel des Mundels als Mittel fiir laufende Ausgaben auf
einem Girokonto verbleibt, ob Teile der Geldmittel als Verfiigungsgeld auf einem
gesonderten Anlagekonto ,,geparkt™ werden sollen und welcher Teil angelegt wer-
den muss, hat der Vormund im Rahmen der Verwaltung des Mindelvermdégens zu
entscheiden. Erforderlichenfalls kann das Familiengericht im Wege der Aufsicht
(§ 1803 .V.m. § 1863 Abs. 2 BGB-E) den Vormund anweisen, bestimmte Betrige
anzulegen.

Simtliche Kreditinstitute, bei denen der Vormund Miindelgeld anlegt oder auch
nur verwahrt, miissen gemil3 § 1846 BGB-E einer fiir die Anlagen ausreichenden
Sicherungseinrichtung angehéren. Dann kann die Anlage auch bei einem auslidndi-
schen Kreditinstitut erfolgen. Die Anforderung, dass das Kreditinstitut einer ausrei-
chenden Sicherungseinrichtung angehdren muss, ist aus § 1807 Abs. 1 Nr. 5 BGB
tbernommen worden.® Entscheidend ist, dass die Sicherungseinrichtung die ge-
samte Anlage absichert.”

Das bisherige System der §§ 1807 und 1810 BGB, nimlich die Aufzihlung der
sogenannten mundelsicheren Anlagen in § 1807 BGB und das Erfordernis der Ge-
nehmigung durch das Familiengericht wird im zweiten Diskussionsteilentwurf abge-
schafft, ohne dass die Neuregelung, insbesondere die Abschaffung der Genehmi-
gungen, zu einer Absenkung des Schutzniveaus fihrt. Denn die in § 1810 BGB ge-
regelte Genehmigung der Anlage durch das Familiengericht ist nur als sogenannte
Innengenchmigung ausgestaltet, d.h. eine ohne die Genehmigung erfolgte Anlage
durch den Vormund ist gleichwohl im Auflenverhiltnis wirksam. Die fehlende Ge-
nehmigung fithrt lediglich dazu, dass das Familiengericht den Vormund im Wege
der Aufsicht anhalten kann, die Anlageform und/oder -art zu dndern, dass es den
Vormund entlassen kann oder sich der Vormund unter Umstidnden regresspflichtig
macht.8 Dieses System der Innengenehmigung wird nun durch die — unten erérter-
ten — Anzeigepflichten ersetzt.

Will der Vormund Anlagegeld des Miindels anders als nach § 1843 BGB-E an-
legen, bedarf er jedoch gem. §§ 1800 Abs. 1, 1850 Abs. 1 BGB-E der Genehmigung
des Familiengerichts. Diese wird durch das Familiengericht erteilt, wenn das Rechts-
geschift dem Wohl des Miindels unter Berticksichtigung der Grundsitze einer wirt-
schaftlichen Vermégensverwaltung nicht widerspricht, § 1801 Abs. 1 BGB-E. Ohne
die erforderliche Genehmigung ist der Anlagevertrag schwebend unwirksam,
§§ 1801 Abs. 2, 1858 Abs. 1 BGB-E.?

¢ Begrundung zu § 1846 BGB-E im 2. DTE (Fn. 4), S. 199.

7 Die jeweiligen Sicherungsgrenzen kénnen hier abgefragt werden: https://einlagensicherung.de/set-
vice/kreditinstitute (zuletzt abgerufen am 18.04.2019).

8 Palandt/ Girz, BGB, 78. Aufl. 2019, § 1807 Ra. 1.

9 Zu den weiteren Einzelheiten der Genehmigungstatbestinde und des Genehmigungsverfahrens siche

unter I1. 2. ¢) sowie in diesem Band den Beitrag von Zorn, Genehmigungspflichten und Genehmigungs-
verfahren — die §§ 1812, 1813 BGB in neuem Gewand?, S. 95 ff.
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(2) Wertpapiere und Kostbarfkeiten

Wertpapiere und Kostbarkeiten!® hat der Vormund sicher zu verwahren, § 1844
BGB-E. Sofern die Wertpapiere depottihig sind, sind sie auch im Depot zu verwah-
ren (§ 1844 Abs. 1 BGB-E), ansonsten sind sie bei einem Kreditinstitut zu hinterle-
gen. Die derzeitige Unterscheidung zwischen Inhaberpapieren (dann Hinterlegung,
§ 1814 BGB) und anderen Wertpapieren (dann ggf. Anordnung der Hinterlegung
durch das Gericht, § 1818 BGB) wird aufgegeben, auch weil nicht depotfihige Wert-
papiere eher selten vorkommen. Der Vormund kann also im Grundsatz davon aus-
gehen, dass er Wertpapiere stets im Depot zu verwahren hat.

Eine Pflicht zur Depotverwahrung oder Hintetlegung besteht gemil3 § 1844
Abs. 3 BGB-E dann nicht, wenn sich die Hinterlegung nicht lohnt, wenn also nach
den Umstinden des Finzelfalls unter Berticksichtigung der Art der Wertpapiere eine
Depotverwahrung oder eine Hinterlegung nicht geboten ist. Die Aktie des Fuf3ball-
vereins in einer formschénen Urkunde muss nicht hinterlegt werden. Wenn — was
sicherlich eher selten vorkommt — Wertpapiere gemil § 1844 Abs. 4 BGB-E in Ein-
zelschuldbuchforderungen gegen den Bund oder das Land umgeschrieben werden
sollen, ist eine vorherige Verwahrung oder Hinterlegung nicht erforderlich, eine An-
zeige muss aber erfolgen (§ 1848 Abs. 1 Nr. 4 BGB-E).

Der Vormund kann nach den Vorschligen des Entwurfs also stets davon aus-
gehen, dass das Geld immer auf ein Konto und Wertpapiere immer in ein Depot
gehoren.

(3) Versperrungspflicht

Geldanlagen und Depots sind gem. § 1847 BGB-E zu versperren, d.h. der Vormund
muss mit dem Kreditinstitut vereinbaren, dass er iiber die Anlage nur mit Genehmi-
gung des Familiengerichts verfiigen kann (Sperrvermerk, vgl. § 1809 BGB).

Vom Vormund vorgefundene (unversperrte) Depots oder Anlagekonten sind
gem. § 1847 Abs. 4 BGB-E nachtriglich zu versperren.

Die den Vormund treffende Pflicht, Anlagekonten zu versperren, gilt natiirlich
nicht bei dem schon angesprochenen Fall des § 1841 S. 2 BGB-E, nimlich der Be-
reithaltung von Verfligungsgeld auf einem gesonderten Anlagekonto (§ 1847 Abs. 1
S. 2 BGB-E). Sinn dieser Regelung ist ja gerade, dass das Verfiigungsgeld auch auf
einem Anlagekonto fiir den mittelfristigen Bedarf unproblematisch verfiighar sein
soll und dennoch — jedenfalls wenn die derzeitige Niedrigzinsphase vorbet ist — ver-
zinst wird.

Die zwingend abzuschlieBende Sperrvereinbarung bewirkt, dass Verfiigungen
des Vormunds tiber die angelegten und versperrten Vermdgenswerte nur mit ge-
richtlicher Genehmigung mdglich sind (§§ 1800 Abs. 1 1.V.m. 1851 Abs. 1 Nr. 1

10 Der Begriff ,, Kostbarkeiten® soll im Referentenentwurf durch ,,Wertgegenstinde® ersetzt werden.
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Alt. 1, Abs. 3 BGB-E). Ohne eine solche Genehmigung vorgenommene Verfligun-
gen sind unwirksam (§ 137 S. 2 BGB). Die Auszahlung der mit der Anlage erwirt-
schafteten Zinsen an den Betreuer unterfillt allerdings nicht der Genehmigungs-
pflicht, was sich aus § 1851 Abs. 2 Nr. 1 d) BGB-E ergibt. Danach bedarf die Ver-
fiigung des Vormunds ndmlich dann keiner Genehmigung, wenn der aus dem Recht
folgende Zahlungsanspruch zu den Nutzungen des Vermdégens des Betreuten ge-
hort.

b)  Anzeigepflichten

1) Anzeioepflichten bei der Geld- und 1V ermaogensverwaltun 1799 Abs. 1.1 .
ewgep 24 %)
J 1848 BGB-E

Die Vorschriften zur Geldverwaltung werden erginzt durch die neugeschaffenen
Anzeigepflichten des § 1848 BGB-E, die auf diesem Gebiet — wie oben erldutert —
die bisherige Innengenehmigung des § 1810 BGB ersetzen.

Der Vormund hat

» die Er6ffnung eines Giro- oder Anlagekontos,
= die Er6ffnung und Hinterlegung in einem Wertpapierdepot und
= die fehlende Hinterlegung von Wertpapieren nach § 1844 Abs. 3 BGB-E

anzuzeigen, wobei in der Anzeige der in Abs. 2 aufgefithrte Inhalt enthalten sein
muss, insbesondere auch die Angabe, ob eine Sperrvereinbarung besteht (§ 1848
Abs. 2 Nr. 5 BGB-E).

Die Anzeigepflicht soll sicherstellen, dass das Familiengericht seiner ihm gemal
§§ 1803,1863 BGB-E obliegenden Aufsichtspflicht nachkommen kann. Erlangt es
z.B. Kenntnis dariber, dass nach den Lebensverhiltnissen des Mundels zu viel Geld
als Verfiigungsgeld auf dem neu eréffneten Girokonto liegt, kann es den Vormund
mittels einer Weisung nach § 1803 1.V.m. § 1863 Abs. 2 BGB-E zu einer den gesetz-
lichen Vorschriften entsprechenden Anlage des Geldes anhalten.

Nicht von der Anzeigepflicht umfasst sind die (laufenden) Geldeinginge auf den
Konten. Diese werden tber die Rechnungslegung und das Verméogensverzeichnis
kontrolliert.

Die Anzeige hat unverziiglich, d.h. ohne schuldhaftes Zégern (§ 121 Abs. 1S. 1
BGB) nach dem FEintritt des anzuzeigenden Umstands zu erfolgen. Sie hat aber kei-
nen Finfluss auf die Wirksamkeit des Rechtsgeschiftes — insoweit bleibt die Rechts-
lage unverindert (s.0.).
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(2) Anzeigepflicht fiir Enwerbsgeschdfte (§ 1849 BGB-E)

Auch die bisherige Innengenehmigung nach § 1823 BGB wird durch eine Anzeige-
pflicht bei Neuaufnahme eines Erwerbsgeschifts und Aufgabe eines bestehenden
Erwerbsgeschifts ersetzt.!!

¢)  Genebmigungstatbestinde und Genebmigungsverfahren (§§ 1800—1801 BGB-E
.V §§ 1850—1858 Abs. 2, 1859, 1860 BGB-E)

Entsprechend der neuen Systematik werden auch die Genehmigungsvorschriften in
das Betreuungsrecht verschoben.

Die zentrale Verweisungsnorm ist hier der § 1800 Abs. 1 BGB-E, der auf die
neugefassten Genehmigungstatbestinde der §§ 1850—1856 BGB-E verweist. Beson-
derheiten fiir das Vormundschaftsrecht sind in Abs. 2 geregelt.!?

Die Genehmigungstatbestinde sind im Entwurf nach Themenbereichen geord-
net und teilweise neugefasst worden. Die Genehmigungspflichten im Bereich der
Vermogenssorge werden von den rein personensorgerechtlichen Genehmigungs-
pflichten (im Vormundschaftsrecht § 1796 Abs. 2 BGB-E: Ausbildungsvertrige,
Dienst- oder Arbeitsvertrige, die den Mindel linger als ein Jahr verpflichten sollen)
abgegrenzt.

(1) § 1851 BGB-E — Genebmigung bei Verfiigung iiber Rechte und Wertpapiere

§ 1851 BGB-E tibernimmt das Regelungssystem der §§ 1812, 1813 BGB mit einigen
Erginzungen bzw. Klarstellungen.

Grundsitzlich bedarf eine Verfiigung iiber versperrt angelegtes Geld oder Wert-
papiere einer Genehmigung des Familiengerichts, und zwar unabhingig von der
Hoéhe des versperrt angelegten Betrages (§ 1851 Abs. 3 S. 1 BGB-E).

Das Regel-Ausnahme-Verhiltnis der §§ 1812, 1813 BGB bleibt erhalten. § 1851
Abs. 1 BGB-E enthilt die Regel, dass Verfiigungen und Verpflichtungen zu einer
Verfugung grundsitzlich genehmigungsbedirftig sind. In Abs. 2 sind die Ausnah-
men von dieser Regel und in Abs. 3 wiederum die Gegenausnahmen zu Abs. 2 ge-
regelt.

Die Formulierung des § 1812 Abs. 1 BGB: ,,Recht, kraft dessen der Miindel eine
Leistung verlangen kann®, wird in § 1851 Abs. 1 Nr. 1 BGB-E priziser formuliert
mit: ,,Recht, kraft dessen der Betreute eine Geldleistung oder die Leistung eines
Wertpapiers verlangen kann®. Damit soll vermieden werden, dass z.B. die Annahme

11 Das im Text des § 1849 BGB-E enthaltene ,,soll“ ist ein Redaktionsversechen — im Referentenentwurf
sollte es durch ein ,,hat* ersetzt werden.

12 Der letzte Halbsatz des § 1800 Abs. 1 (,,soweit sich nicht aus § 1801 etwas anderes ergibt®) ist eben-
falls ein Redaktionsversehen — hier muss es analog zu § 1643 Abs. 1 BGB-E heiflen ,,soweit sich nicht
aus Absatz 2 etwas anderes ergibt®.
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einer Erfiillungsleistung, wie z.B. einer Lieferung eines bestellten Bettes, genehmi-
gungspflichtig wird.!3

Das Genehmigungserfordernis fiir eine Verfiigung tber ein ,,Recht, kraft dessen
der Betreute die Leistung eines Wertpapiers verlangen kann® erginzt Nr. 2 (Verfi-
gung iber ein Wertpapier) und fihrt dann z.B. zu einer Genehmigungsbediirftigkeit
tir die Kindigung eines Depotvertrages durch den Vormund, wenn dieser ein un-
versperrtes Depot vorfindet.

Abs. 1 Nr. 3 ersetzt die bisher in § 1819 BGB vorgesehene Genehmigung der
Verfiigung tiber hinterlegte Kostbarkeiten.

Der Entwurf Gbernimmt den weiten Verfiigungsbegriff des § 1812 BGB, ver-
zichtet aber darauf, diesen niher zu konkretisieren, da er durch die Rechtsprechung
hinreichend ausgeformt ist.!4

Die Ausnahmen von Abs. 1 sind in Abs. 2 geregelt. Genechmigungsfrei sind die
Verfiigungen tber Rechte, aus denen Zahlungsanspriche bis zu 3.000 € folgen, wo-
bei es auf den Gesamtanspruch ankommt, es sei denn, das Geld ist versperrt angelegt
(§ 1851 Abs. 3 BGB-E). Die Wertgrenze des § 1851 Abs. 2 Nr. 1 a) BGB-E ist aus
§ 1813 Abs. 1 Nr. 2 BGB ibernommen worden. Neu ist die Genehmigungsfreiheit
von Verfiigungen tiber Guthaben auf einem Girokonto oder tiber Verfliigungsgeld
auf einem gesonderten Anlagekonto unabhingig von der Héhe des Zahlungsan-
spruchs (§ 1851 Abs. 2 Nr. 1 b) und ¢)), die aus dem vorgestellten neuen System
(Anlagegeld, Verfugungsgeld, Verfiigungsgeld auf einem gesonderten Anlagekonto)
folgt. Die Kiindigung eines Girokontovertrags bleibt mithin genehmigungsfrei, denn
entweder ist noch Geld vorhanden, dann ergibt sich die Genehmigungsfreiheit aus
Abs. 2 Nr. 1 b), oder es besteht kein Guthaben mehr, dann handelt es sich nicht um
eine genehmigungsbediirftige Verfliigung nach § 1851 Abs. 1 BGB-E.

Die tibrigen Fille des Abs. 2 (Buchstaben d) und e¢)) entsprechen im Wesentli-
chen § 1813 Abs. 1 Nr. 2, 4 und 5 BGB, jedoch erweitert auf alle Verfiigungen iiber
Zahlungsanspriiche.

Abs. 3 regelt die Ausnahmen von den Ausnahmen. Grundsitzlich bedarf nim-
lich eine Verfigung tiber versperrt angelegtes Geld oder versperrt verwahrte Wert-
papiere einer Genehmigung des Familiengerichts, und zwar unabhingig von der
Hohe des versperrt angelegten Betrages (§ 1851 Abs. 3 S. 1 BGB-E). S. 2 regelt, dass
auch die Auszahlung der Zinsertrage nicht genechmigungsfrei méglich ist. Hier muss
bei der Sperrvereinbarung darauf geachtet werden, dass diese nicht die Zinsen et-
fasst, was auch nicht notwendig ist (§ 1847 Abs. 2 S. 1 BGB-E).1>

13Vgl. 2. DTE (Fn. 4), S. 208.

14 Vgl. 2. DTE (Fn. 4), S. 208: ,,Vom Verfiigungsbegriff umfasst sind insbesondere VerduBerung, Er-
lass, Verzicht, Abtretung, Belastung, Kiindigung und [...] die Annahme einer geschuldeten (Geld- oder
Wertpapier-) Leistung®.

15 Vgl. 2. DTE (Fn. 4), S. 201: Zinsen sind nicht von der Sperrvereinbarung umfasst, wenn sie nach
den Anlagebedingungen nicht dem Anlageguthaben anwachsen sollen.
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(2)  Die Neuregelungen im Bereich der anderen Genebmigungstatbestinde (§f 1500
Abs. 1 BGB-E i.Vm. §§ 1852—-1856 BGB-E)

Die bisher in §§ 1821-1824 BGB sowie an verschiedenen Stellen im Erbrecht gere-
gelten Genehmigungstatbestinde sind in ihrer Grundstruktur, d.h. einer Aufzihlung
von bestimmten Gefidhrdungslagen fiir das Vermégen des Mindels, gleich geblie-
ben, sie sind aber wie folgt nach Lebenssachverhalten geordnet und abschlieSend
aufgezihlt:

= § 1852 BGB-E: Genehmigung fiir Rechtsgeschifte iiber Grundstiicke und
Schiffe

= {1853 BGB-E: Genehmigung fiir nachlassrechtliche Rechtsgeschifte

= § 1854 BGB-E: Genehmigung fiir handels- und gesellschaftsrechtliche
Rechtsgeschifte

= § 1855 BGB-E: Genehmigung bei Vertrigen tiber wiederkehrende Leistun-
gen

In § 1856 BGB-E (Genehmigung fir sonstige Rechtsgeschifte) sind diejenigen Ge-
nehmigungspflichten aufgefiihrt, die sich systematisch nicht eindeutig einordnen las-
sen.

Notwendige Anpassungen im Erbrecht sollen noch erfolgen, denn die Geneh-
migungstatbestinde sollen im BGB nicht doppelt geregelt werden.

Neu im Bereich der Genehmigungstatbestinde ist § 1852 Nr. 6 BGB-E. Geneh-
migungsbedurftig ist wegen der méglichen nachteiligen Folgen fiir den Miindel nun-
mehr auch ein Rechtsgeschift, durch das der Betreute Wohnungs- oder Teileigen-
tum erwirbt, damit sind auch entsprechende Schenkungen umfasst. Die fiir den
Miindel besondere Gefahtlichkeit der Annahme einer solchen Schenkung liegt in
den Haftungsfolgen (Zahlungspflichten nach dem WEG) ohne die im Vergleich zu
der Schenkung eines Grundstiicks bestehende Méglichkeit der Aufgabe des Eigen-
tums nach § 928 BGB.

Vollstindig gestrichen wurde § 1824 BGB (Genehmigung fiir die Uberlassung
von Gegenstinden an den Miindel) und ebenso die Parallelregelung in § 1644 BGB,
weil ihr keine praktische Relevanz zukommt. Eine Rechtsinderung ist damit nicht
verbunden.1

Neu geregelt wurde auBlerdem in § 1800 Abs. 2 BGB-E, dass Vertrige, durch
die der Mindel zu wiederkehrenden Leistungen verpflichtet wird und die ihn linger
als ein Jahr nach dem Eintritt der Volljihrigkeit binden (§ 1822 Nr. 5 BGB), dann
nicht genehmigungspflichtig sind, wenn der Vertrag allein der Befriedigung der per-
sénlichen Bediirfnisse des Miindels dienen soll, wie z.B. bei Handyvertrigen oder

16 Vgl. 2. DTE (Fn. 4), S. 104.
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bei Mitgliedschaften im Sportverein.!” Diese Ausnahme sieht der zweite
Diskussionsteilentwurf auch im Kindschaftsrecht (§ 1643 Abs. 4 BGB-E) vor.

d)  Befrezungsvorschriften

Die Befreiungen von den Beschrinkungen des Vormunds in der Vermdgenssorge
sind nunmehr in § 1802 BGB-E geregelt.

§ 1802 Abs. 1 BGB-E regelt die Mglichkeit der Befreiung aller Vormiinder in-
klusive der Amtsvorminder auf Antrag durch das Familiengericht, wobei die Frage,
wovon befreit werden kann, sich wiederum nach § 1862 BGB-E richtet. Im Bereich
des Vormundschaftsrechts bedeutsam ist § 1862 Abs. 1 BGB-E. Danach kann das
Familiengericht den Vormund von der grundsitzlichen Anlagepflicht des Anlage-
geldes nach § 1843 BGB-E, den Versperrungspflichten des § 1847 BGB-E und den
Genehmigungspflichten des § 1851 Abs. 1 S. 1 Nr. 1, 2 und S. 2 BGB-E ganz oder
teilweise befreien, wenn das verwaltete Vermdgen ohne Berticksichtigung von Im-
mobilien und Verbindlichkeiten 6000 € nicht Gbersteigt.

Abs. 2 regelt, wie bisher § 1857a BGB, die gesetzliche Befreiung von Jugendamt
und Vormundschaftsverein. Neu hinzugekommen ist die gesetzliche Befreiung des
Vereinsvormunds. Wie bisher sind diese Vormunder von der Pflicht zur Rechnungs-
legung befreit, missen aber dennoch jihrlich eine Vermégenstbersicht einreichen,
wobei das Gericht lingere Abstinde anordnen kann (§ 1861 Abs. 2 S. 2 BGB-E).
Unberthrt bleibt auch die Pflicht zur Schlussrechnungslegung gegentiber dem Ge-
richt (§§ 1808 i.V.m. 1873 BGB-E).

¢) Plichten des 1V ormunds in der Vermagenssorge und Schenkungen (§ 1799 BGB
Vo §§ 1837, 1838, 1840—-1849 BGB-E)

(1) Vermagensverzeichnis, §§ 1799 Abs. 1, 1837 BGB-E

Der Vormund hat — insoweit anders als die Eltern!8 und auch anders als der Be-
treuer!’ — gemil § 1799 Abs. 1 S. 2 BGB-E das bei der Anordnung der Vormund-
schaft vorhandene Vermdgen zu verzeichnen. Er hat das Verzeichnis um das Ver-
mébgen zu erginzen, das der Miindel spiter hinzu erwirbt (§ 1837 Abs. 1 S. 2 BGB-
E —siche § 1802 BGB).

Fir die Vormundschaft gilt mithin, dass der Vormund auch das Vermé&gen auf-
zunehmen hat, das vor der Zustellung des Bestellungsbeschlusses an ihn und damit

17Vgl. 2. DTE (Fn. 4), S. 103.

18 Vel. § 1640 Abs. 1 BGB: Die Eltern haben nur das zbrer VVerwaltung unterliegende Vermégen zu
verzeichnen, welches das Kind von Todes wegen erwirbt.

19Vgl. § 1837 Abs. 1 S. 1 BGB-E: Der Betreuer hat das Verméogen zum Zeitpunkt seiner Bestellung zu
verzeichnen.



76 Heike Wundetlich

vor Wirksamwerden der Bestellung vorhanden war. Der Umfang der Inventarisie-
rungspflicht ist gegeniiber dem geltenden § 1802 BGB mithin nicht erweitert wor-
den. Zu verzeichnen ist das vorhandene Vermdgen, also nicht nur das Vermégen,
das der Verwaltung des Vormunds unterliegt.

Neu ist, dass der Vormund bei der Frage, ob er nach § 1837 Abs. 2 BGB-E einen
Dritten hinzuzieht, kein Ermessen meht hat. Wenn er einschitzt, dass diese Hinzu-
ziehung fiir eine ordnungsgemale Erstellung des Verzeichnisses notwendig und mit
Riicksicht auf das Vermogen des Miindels angemessen ist, hat er den Dritten hinzu-
zuziehen. Ebenfalls neu ist, dass das Familiengericht die Hinzuziehung der in Abs. 2
genannten Dritten schon vor Erstellung des Verzeichnisses anordnen kann und
nicht erst, wenn das eingereichte Verzeichnis ungeniigend ist.

(2) Schenkungen, § 1799 Abs. 2 BGB-E

Fir Schenkungen durch den Vormund in Vertretung des Miindels bleibt es beim
bisherigen Verbot des § 1804 S. 1 BGB, das in § 1799 Abs. 2 S. 1 BGB-E tibernom-
men wurde. Ebenso bleibt es bei der engen Ausnahme des § 1804 S. 2 BGB, die
durch das neu hinzugefiigte Kriterium, dass die Schenkung nach den Lebensverhilt-
nissen des Miindels als Gelegenheitsgeschenk tblich oder angemessen ist, nicht
noch weiter eingeschrinkt wird. Diese bereits in § 19081 Abs. 2 S. 1 BGB verwendete
Formulierung soll vielmehr dazu fihren, dass der Wunsch des Miindels mehr Be-
rucksichtigung findet.20

Der Spielraum fiir Schenkungen in Vertretung des Betreuten ist groB3er als im
Vormundschaftsrecht, worauf in diesem Zusammenhang aber nicht weiter einge-
gangen werden soll.

(3) Trennungsgebot, § 1799 Abs. 1.1 .m. § 1840 BGB-E

Groflere Probleme bereitet die Umsetzung des § 1805 BGB im zweiten
Diskussionsteilentwurf, jedoch tritt ein Grofteil dieser Probleme im Betreuungs-
recht auf. Fur das Vormundschaftsrecht bleibt es dabei, dass der Vormund sein Ver-
mégen getrennt von dem des Mindels zu halten hat. Die Ausnahmevorschriften
diirften in der Vormundschaft — ganz anders als im Betreuungsrecht — kaum eine
Rolle spielen.

Das grundsitzliche Verbot der Verwendung des Mindelvermdgens fiir den Vor-
mund (§ 1805 BGB) bleibt bestehen. Sofern der ehrenamtliche Vormund z.B. ein
Darlehen beim Miindel aufnehmen will, was nach § 1799 Abs. 11.V.m. § 1840 Abs. 3
BGB-E durch schriftliche vertragliche Vereinbarung in diesem Ausnahmefall grund-
sdtzlich méglich ist, muss fiir den Mindel ein Erginzungspfleger bestellt werden.

20 Vgl. dazu Staudinger/ Veit, BGB (2014), § 1804 Rn. 23.
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Der zweite Diskussionsteilentwurf zur Reform des Vormundschaftsrechts! sieht
vor, die Verhiltnisse im Vormundschaftsrecht umzukehren: War dort bisher die Per-
sonensorge nur sehr knapp, die Vermogenssorge dagegen in aller Ausfithrlichkeit
geregelt, so soll das kinftig umgekehrt sein. Der Entwurf kommt fir die Vermo-
genssorge des Vormunds mit nur noch sechs Paragraphen aus. Alles andere soll sich
aus den dort enthaltenen Verweisungen auf das Betreuungsrecht ergeben, das nun
alle Details zur Vermdgensverwaltung aufnehmen soll.

Ob das wirklich die bessere Aufbautechnik ist, bin ich mir nicht sicher. Ich bin
mir aber ziemlich sicher, dass der Gesetzgeber davon nicht mehr abricken wird,
sodass ich das jetzt nicht weiter vertiefen will. Mein heutiger Blick gilt der Frage, was
wirklich neu und wo etwas von der im Eckpunktepapier noch versprochenen? Ens-
biirokratisiernng zu spuren ist.

Woriiber wir hier reden, ist im Ubrigen kein hiufiger, aber doch ein vorkom-
mender Fall, nimlich der von ollwaisen reicher Lente, die ihre Eltern vetloren und
deren betrichtliches Vermégen geerbt haben. Vormund wird dann meist kein Un-
bekannter und auch nicht das Jugendamt, sondern ein Verwandter oder Freund der
Familie.

Uber Sogialwaisen rede ich hier nicht. Das Vermégensverzeichnis wird bei ihnen
diinn sein. Zu verschenken, anzulegen oder zu hinterlegen haben sie nichts. Thren
Lebensunterhalt bestreitet das Jugendamt. Vormund ist meist ebenfalls das Jugend-
amt, dessen Vermégenssorge durch §§ 1802 Abs. 2, 1861 BGB-E und § 56 Abs. 2,
3 SGB VIII samt einschldgiger Landesgesetze von biirokratischen Hemmnissen auf
breiter Front befreit ist und wenn sich dann doch einmal ein ehrenamtlicher Vor-
mund findet, muss er eben auf sein Recht hingewiesen werden, einen Antrag nach
§ 1862 Abs. 1 BGB-E zu stellen.

I. Allgemeine Prinzipien der Vermogenssorge

Die noch geltenden Vorschriften zur Vermdgenssorge sind zu der Frage, was fiir
allcemeinen Prinzipien sie gehorcht, ausgesprochen verschwiegen. Normiert ist —
und auch das nur sehr indirekt — eine Pflicht zur Beachtung der ,,Grundsitze einer
wirtschaftlichen Vermé&gensverwaltung®. Wir finden sie fiir Vormund, Pfleger und
Betreuer in § 1811 S. 2 BGB und wortgleich fiir die Eltern in § 1642 BGB.

! Bundesministerium der Justiz und fir Verbraucherschutz v. 07.09.2018, abrufbar unter
https:/ /www.bmjv.de/SharedDocs/Downloads/DE/PDF/Themenseiten/FamilieUndPartnet-
schaft/Vormundschaftsrecht_zweiter_Diskussionsentwurf.pdfijsessionid=2A9F5222308CC915
D45BA6C778B44248.2_cid334?__blob=publicationFile&v=1 (zuletzt aufgerufen am 26.04.2019), im
Folgenden zitiert als ,,2. Diskussionsteilentwurf*.

2 Bundesministerium der Justiz und fiir Verbraucherschutz, Eckpunkte fir die weitere Reform des
Vormundschaftsrechts, ZKJ 2015, 145, 148; auch der 2. Diskussionsentwurf betont auf S. 75 noch
einmal dasselbe Ziel.


https://www.bmjv.de/SharedDocs/Downloads/DE/PDF/Themenseiten/FamilieUndPartnerschaft/Vormundschaftsrecht_zweiter_Diskussionsentwurf.pdf;jsessionid=2A9F5222308CC915D45BA6C778B44248.2_cid334?__blob=publicationFile&v=1
https://www.bmjv.de/SharedDocs/Downloads/DE/PDF/Themenseiten/FamilieUndPartnerschaft/Vormundschaftsrecht_zweiter_Diskussionsentwurf.pdf;jsessionid=2A9F5222308CC915D45BA6C778B44248.2_cid334?__blob=publicationFile&v=1
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Sie stammt aus dem Jahre 19233 und betrifft dem Wortlaut nach nur Geldanla-
gen. Dass sich dahinter in Wahrheit ein a/jgemeines Prinzip verbirgt, wird aus der Ge-
setzesbegrindung deutlich: Die Bindung an die Grundsitze einer wirtschaftlichen
Vermdégensverwaltung sollte lediglich die ,,erleichterte Anwendbarkeit™ von § 1811
S. 1 BGB erméglichen, das Ermessen aber eben nicht einschrinken.* Folglich waren
das also genau die Grundsitze, von denen der Gesetzgeber sich vorgestellt hat, dass
sie die Vermogenssorge tiberhaupt beherrschen.

Diese Grundsitze einer wirtschaftlichen Vermogensverwaltung sind im Vor-
mundschaftsrecht &onservativ zu verstehen, nimlich als dem Ziel unterworfen, das
Miindelvermdgen zu sichern und zu erhalten. Es soll dem Kind zur Zeit seiner Voll-
jahrigkeit moglichst ungeschmilert zur freien Verfligung stehen. Das hat auch in
einigen anderen Gesetzesbestimmungen Ausdruck gefunden, nimlich

= in § 1602 Abs. 2 BGB, wonach das Kind die Eltern auf Unterhalt auch in
Anspruch nehmen kann, wenn es sich aus dem Stamm seines Vermdégens
selbst unterhalten konnte,

= in § 1822 Nr. 5 BGB, wonach der Vormund, der den Mundel fiir einen
lingeren Zeitraum als ein Jahr nach Eintritt der Volljahrigkeit vertraglich
binden will, dafiir eine besondere Genehmigung bendtigt,

= in § 92 Abs. 1a SGB VIII, wonach nur Volljihrige aus ihrem Vermdgen zu
den Kosten von stationdren Jugendhilfeleistungen herangezogen werden.

Letztlich war auch die Pflicht zur mindelsicheren Geldanlage und der Katalog des
§ 1807 BGB urspriinglich so zu verstehen, nur hatte er sich eben im Jahre 1923 als
unzweckmiBig herausgestellt. Gerade die miindelsicheren Anlagen hatten sich in
Krieg und Hyperinflation in Luft aufgelost.

Ganz anders ist die Situation im Betreuungsrecht. Dort ist es schon eines der
erklirten Ziele der Reform von 1992 gewesen, die Pflicht zu Erhalt und Sicherung
des Betreutenverméogens derjenigen des § 1901 Abs. 2 S. 2 BGB unterzuordnen.’
Der Betreuer hat das Vermégen des Betreuten dazu zu verwenden, thm ein Leben
nach seinen ezgenen Wiinschen und Vorstellungen zu erméglichen. Da die Mehrzahl der
Betreuungen bis zum Tod des Betreuten andauern, wire eine Pflicht zum Vermo-
genserhalt ja auch etwas, wovon nur seine Erben etwas hitten. Lingst ist klar, dass
der Betreuer diesen gegentiber insoweit zu nichts verpflichtet ist.¢

3 Gesetz tUber die Anlegung von Miindelgeld v. 23.6.1923, RGBL. I S. 411; vorher lautete der Wortlaut
dahin, dass dem Vormund nur ,,aus besonderen Griinden® eine andere als miindelsichere Geldanlage
gestattet werden konnte.

4 RT-Prot. 1920-24 Bd. 35 S. 7147.
5 BT-Drucks. 11/4528, S. 133.
6 OLG Dusseldorf OLGR Dusseldorf 2002, 104.
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Der Unterschied ist allerdings gar kein grundsitzlicher. Er beruht auf der unter-
schiedlichen Lebenssituation: Wihrend Betreuungen meistens mit dem Tod des Be-
treuten enden,” enden Vormundschaften nur hochst selten mit dem Tod des Mun-
dels. Dessen wirtschaftlich eigenstindiges Leben beginnt meist erst, wenn die Vor-
mundschaft endet. Dann soll ihm das Vermdgen, wenn er solches bereits hat, als
Startkapital fir ein selbstbestimmtes Leben dienen. Der Betreute befindet sich dage-
gen schon mitten in diesem Leben.

Richtig verstanden sind die ,,Grundsitze einer wirtschaftlichen Vermdgensver-
waltung® also nichts anderes, als die Pflicht, das Vermoégen zum Zwecke der Ernig-
lichung von Selbsthestimmung zu sichern und zu erhalten. Beim Vormund ist das bislang
in den Vorschriften zur Vermogenssorge nicht zum Ausdruck gekommen. Leider
dndert der Entwurf hieran nichts, obwohl ja eines seiner erklirten Ziele eine stirkere
Betonung der ,,Subjektstellung des Miundels ist.® Das reicht freilich im geplanten
Gesetzestext nicht weiter als bis zur ,,Achtung® seines Willens (§ 1789 Nr. 4 BGB-
E), was die Zweckbindung des Vermégens als Instrument der Selbstbestimmung
m.E. nicht ausreichend deutlich macht.

§ 1799 BGB-E sollte daher cine Generalklausel vorangestellt werden, die einer-
seits dies unmissverstandlich klarstellt, andererseits aber auch, dass das nicht so weit
reichen kann wie nach § 1902 Abs. 3 S. 1 BGB beim Betreuer. Das wiirde es dann
einfacher machen, die im Betreuungsrecht zu findenden Vorschriften fiir das Vor-
mundschaftsrecht ,,entsprechend”, nimlich auch entsprechend der Unterschiede,
anzuwenden. Das konnte fiir das Vormundschaftsrecht wie folgt aussehen:

§ 1798a Vermagensverwaltung durch den 1 ormund

Das Vermégen und die Einkiinfte des Miindels sind so zu verwalten, dass sie dem
Miindel ein seiner wachsenden Fihigkeit zur Selbstbestimmung entsprechendes
Leben nach eigenen Wiinschen und Vorstellungen erméglichen. Soweit es hiermit
vereinbar ist, hat der Vormund unter Wahrung der Grundsitze einer wirtschaft-
lichen Vermogensverwaltung dafiir zu sorgen, dass dem Mindel sein Vermdgen
bei Erreichen der Volljihrigkeit vollstindig zur freien Verfigung steht.

Damit wire klar, dass die Selbstbestimmung im Rahmen bereits erreichter reifer Fi-
genverantwortung auch schon beim Minderjihrigen Vorrang vor Vermdgenssiche-
rung und Vermdégenserhalt, erst recht vor der Vermdgensvermehrung hat — aber
eben auch nur in diesem Rahmen.

7 Nimlich in etwa zu 80 %; in den letzten Jahren standen — bei in etwa gleichbleibendem Bestand — ca.
200.000 Neubestellungen nur ca. 40.000 Authebungen gegentiber, vgl. dazu Bundesamt fiir Justiz, Be-
treuungsverfahren, Zusammenfassung der Bundesergebnisse fiir die Jahre 1992 bis 2016 v. 30.11.2018,
abrufbar unter https://www.bundesjustizamt.de/DE/SharedDocs/Publikationen/ Justizstatistik/Be-
treuungsverfahren.pdf;jsessionid=FIB1719E1B1ADFF2454F46347847DD25.1_cid394°__blob
=publicationFile&v=14 (zuletzt aufgerufen am 26.04.2019).

8 2. Diskussionsteilentwurf (Fn. 1), S. 77.


https://www.bundesjustizamt.de/DE/SharedDocs/Publikationen/Justizstatistik/Betreuungsverfahren.pdf;jsessionid=F9B1719E1B1ADFF2454F46347847DD25.1_cid394?__blob=publicationFile&v=14
https://www.bundesjustizamt.de/DE/SharedDocs/Publikationen/Justizstatistik/Betreuungsverfahren.pdf;jsessionid=F9B1719E1B1ADFF2454F46347847DD25.1_cid394?__blob=publicationFile&v=14
https://www.bundesjustizamt.de/DE/SharedDocs/Publikationen/Justizstatistik/Betreuungsverfahren.pdf;jsessionid=F9B1719E1B1ADFF2454F46347847DD25.1_cid394?__blob=publicationFile&v=14
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II. Vermoégensverzeichnis

Bislang enthilt § 1802 Abs. 1 BGB die Pflicht des Vormunds, tiber das gesamte, zur
Zeit der Anordnung der Vormundschaft vorhandene, Vermdégen ein Verzeichnis zu
entrichten. Hieran dndert der Diskussionsentwurf nichts (vgl. § 1799 Abs. 1 S. 1,
1837 Abs. 1 BGB-E iVm § 1799 Abs. 1 S. 2 BGB-E). Soweit die Begriindung den
Stichtagsstreit® aufgreift'® und fiir entschieden hilt, ist die neue Gesetzesfassung nicht
klarer als die alte,!! sicht man davon ab, dass die mindliche Verpflichtung des Vor-
munds, falls das Verfahrensrecht sie iberhaupt noch vorsieht, als Stichtag nicht
mehr in Frage kommt.

Unverstindlich ist, weshalb der Gesetzgeber meint, in § 1837 Abs. 2 BGB-E
nunmehr fir bestimmte Fille zur gesetzlichen Pflicht machen zu miissen, was in
§ 1802 Abs. 2 BGB als freiwillige Regelung enthalten ist. Es gibt keine Erkenntnis
dahin, dass Vormunder bislang massenhaft unrichtige oder #nvollstindige V ermigens-
verzeichnisse eingereicht haben, nur weil sie es alleine erstellen durften. Unklar ist auch,
ob das Jugendamt hier ,,eine zustindige Behoérde® fir die Aufnahme von Vermo-
gensverzeichnissen werden soll.!? Falls ja, miisste das durch eine entsprechende Auf-
gabenzuweisung in § 53 SGB VIII erginzt werden, denn bislang beschrinkt sich die
Unterstitzungspflicht des Jugendamtes dem Vormund gegeniiber auf die Personen-
sorge.

Meine groBBeren Bedenken an § 1837 BGB-E gibt es im Betreunngsrecht. Auf diese
will ich hier nicht eingehen. Soviel lisst sich dazu aber sagen: Der Hauptunterschied
zwischen Vormund und Betreuer ist, dass dem Vormund stets die Verwaltung des
gesamten Mindelvermdgens obliegt. Beim Betreuer ist das dagegen vom Awfgaben-
kreis abhingig. Dieser Unterschied erfordert im Betreuungsrecht eine differenzierte
Regelung, sodass mein Vorschlag dahin geht, die Regelung im Vormundschaftsrecht
eigenstindig zu regeln, sie knapper zu fassen und nur wegen der technischen Ein-
zelheiten aufs Betreuungsrecht zu verweisen:

9 Dazu niher BeckOGK/ Frischle, BGB [Stand: 01.02.2019], § 1802 Ra. 18 ff.

10 2. Diskussionsteilentwurf (Fn. 1), S. 145.

11 Sie klirt nimlich ebenfalls nicht, ob es auf den Exrlass oder ihr Wirksamwerden ankommt (so fiir das
Betreuungsrecht OLG Schleswig FGPrax 2004, 238) und im letzteren Falle, wodurch die Anordnung
nach § 40 Abs. 1 FamFG iberhaupt wirksam werden soll, wenn nicht durch Bekanntgabe an den Vor-
mund, sei es in eigener Person, sei es als gesetzlicher Vertreter des Mundels. Einzig sinnvoll wire es,
auf den Erlass der Entscheidung abzustellen (BeckOGK/ Frischle, BGB [Fn. 9], § 1802 Rn. 21). Das
folgt aber aus der geplanten Gesetzesfassung so wenig wie aus der noch geltenden.

12 Der 2. Diskussionsentwurf (Fn. 1) geht auf S. 180 davon aus, dass die Betreuungsbehérde gemeint
sei; eine Blankoaufgabenzuweisung, wie § 10 BtBG sie enthilt, fehlt aber im SGB VIII.
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§ 1799 Vermaigensverzeichnis

Der Vormund hat das Vermogen, das bei der Anordnung der Vormundschaft
vorhanden ist oder dem Miindel spiter zufillt, zu verzeichnen und das Verzeich-
nis, nachdem er es mit der Versicherung der Richtigkeit und Vollstindigkeit ver-
sehen hat, dem Familiengericht einzureichen. § 1837 Abs. 2 und Abs. 3 gelten
entsprechend.

III. Schenkungsverbot

Merkwiirdigerweise schligt der Diskussionsentwurf vor, die Regeln zum Schen-
kungsverbot an einer Stelle zu dndern, an der er das nach der Begriindung gar nicht
will,!? dafiir sollte er sie aber an anderer Stelle dndern, weil das Gesetz sonst gar nicht
dem erklirten Willen des Gesetzgebers entspriche. Doch vergleichen wir zunichst

die beiden Vorschriften:

J 1804 Schenkungen des 1V ormunds

Der Vormund kann nicht in Vertre-
tung des Miindels Schenkungen ma-
chen.

2Ausgenommen sind Schenkungen,
durch die einer sittlichen Pflicht oder
einer auf den Anstand zu nehmenden
Riicksicht entsprochen wird.

§ 1799 Schenkungen durch den V ormund
1) ...

(2) 'Der Vormund kann in Vertretung
des Mindels keine Schenkungen ma-
chen.

2Ausgenommen sind Schenkungen, mit
denen einer sittlichen Pflicht oder einer
auf den Anstand zu nehmenden Riick-
sicht entsprochen wird und die nach
seinen l.ebensverhiltnissen als Gele-
genheitsgeschenke tblich oder ange-
messen sind.

Die Pflicht- und Anstandsschenkungen, die § 1804 BGB erwihnt, werden in vier Vor-

schriften des BGB privilegiert, ndmlich

= in § 1641 S. 2 BGB, der dasselbe wie § 1804 S. 2 BGB fiir die elterliche

Sorge regelt,

= in § 534 BGB, der fiir sie die Riickforderung wegen Verarmung des Schen-
kers und den Widerruf wegen groben Undanks ausschlief3t,

13 Die Definition der erlaubten Schenkungen in § 1799 Abs. 2 S. 2 BGB-E soll laut
2. Diskussionsteilentwurf (Fn. 1), S. 148 derjenigen in § 534 BGB weiterhin entsprechen.
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= in {814 BGB, der selbst bei Nichtigkeit des Schenkungsvertrages ihre Riick-
forderung als ungerechtfertigte Bereicherung ausschlie(3t.

Uberall findet sich eine einbeitliche Formuliernng zu ihrer Definition. § 1799 Abs. 2
S. 2 BGB-E schrinkt das nun dem Wortlaut nach ein, denn ,,Gelegenheitsge-
schenke® sind die Anstandsschenkungen zwar allemal, bei den Pflichtschenkungen
ist das nicht ohne Weiteres gesagt. Wenn dasselbe gemeint ist, sollte man tberall
dasselbe schreiben, sonst besteht die Gefahr, dass die Praxis § 1799 Abs. 2 S. 2 BGB-
E eben doch enger auslegt als die anderen genannten Vorschriften. Das aber hitte
eine merkwiirdige Konsequenz: Es kénnte dazu fithren, dass ein Geschenk des Vor-
munds zwar nach § 1799 Abs. 2 S. 1 BGB-E nichtig ist, der Miindel es wegen § 814
Alt. 2 BGB aber dennoch nicht zuriickfordern kénnte.

AuBerdem ist der Nachsatz Uberdies wissverstandlich. Wenn es reicht, dass ein
Gelegenheitsgeschenk tiblich oder angemessen ist, kann der Vormund #nangemessene
Geschenke machen. Ich nehme an, das ist nicht gemeint. Dann sollte man aber auf
das Wort ,,iblich“ ganz verzichten und tberhaupt nur noch die Angemessenheit
erwihnen. M.E. sollte man aber auf den gesamten Nachsatz verzichten oder ihn
auch in §§ 534, 814, 1641 BGB ecinfiigen.

Worin die Entwurfsbegriindung aber irrt, ist, dass dem Mundel ein eigener Ent-
scheidungsspielraum zustehe. Sie geht davon aus, wegen § 110 BGB kénne der Miindel
die ihm zur freien Verfiigung tiberlassenen Mittel auch frei verschenken.!* Das wiire
neu. § 110 BGB wird bislang lediglich als vorweggenommene Generalzustimmung
zu den entsprechenden Bargeschiften 1.S.v. § 107 BGB betrachtet. Der Vormund
kann aber einem Geschift des Mundels, das er selbst nicht vornehmen durfte, auch
nicht wirksam zustimmen. Auch der Miindel kann daher nach geltendem Recht nur
Pflicht- und Anstandsschenkungen machen.!> Will man das dndern, ist eine dritte
Ausnahme erforderlich. Die muss dann aber auch den Missbrauch des § 110 BGB
zur Umgehung des Schenkungsverbots ausschlieBen. Ich wiirde die gesamte Norm
wie folgt formulieren:

§ 1799a Schenkungen durch den Vormund

Der Vormund kann in Vertretung des Miindels keine Schenkungen machen.
2Ausgenommen sind Schenkungen, durch die einer sittlichen Pflicht oder einer
auf den Anstand zu nehmenden Riicksicht entsprochen wird. 3Der Miindel kann
von den ihm nach § 110 BGB iberlassenen Mitteln Schenkungen machen, soweit
es seinem eigenen Wunsch entspricht und sein Wohl dadurch nicht gefihrdet ist.

14 2. Diskussionsteilentwurf (Fn. 1), S. 149.
15 OLG Stuttgart FamRZ 1969, 39; Staudinger/ I7¢it, BGB (2014), § 1804 Rn. 12.
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Es ist im Ubrigen richtig, das vom Betrenungsrecht getrennt zu regeln, da sich dort ganz
andere Fragen stellen, z.B. auch die der Behandlung von unentgeltlichen Zuwen-
dungen, die keine Schenkungen sind (zu denen aber der Entwurf leider véllig
schweigt). Die kommen bei Minderjihrigen nach Abschaffung der Minderjahrigen-
ehe nicht mehr vor.

IV. Trennungsgebot und Verwendungsverbot

Hier gibt es bislang keinen Unterschied zwischen Betreuungs- und Vormundschafts-
recht und soll ihn auch kinftig nicht geben. § 1805 BGB soll nun durch § 1840
BGB-E ersetzt werden, der nach § 1799 Abs. 1S. 1 BGB-E fiir Vormunder entspre-
chend gelten soll. Dazu eine Bemerkung am Rande: Kénnte man umfassende Ver-
weisungen vielleicht in einem Einzelparagraphen unterbringen, damit das Zitieren efwas
weniger umstindlich ist? Es sind doch noch gentigend Nummern bis 1921 frei, etwa
wie folgt:

§ 1799¢ Geltung von betrenungsrechtlichen 1 orschriften

Fir die Pflichten des Vormunds in der Vermé&genssorge gelten im Ubrigen die
§§ 1838, 1840 bis 1849 entsprechend.

Nun aber zum Trennungsgebot und Verwendungsverbot. Auch hier stelle ich die
Vorschriften erst einmal gegeniiber:
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J 1805 Verwendung fiir den V ormund

Der Vormund darf Vermdgen des
Mundels weder fiir sich noch fiir den

Gegenvormund verwenden.

?Ist das Jugendamt Vormund oder Ge-
genvormund, so ist die Anlegung von
Mindelgeld gemil3 § 1807 auch bei der
Korperschaft zuldssig, bei der das Ju-
gendamt errichtet ist.

J 1840 Trennungsgebot, V'erwendung fiir den
Betrener

(1) 'Der Betreuer hat das Verméogen des
Betreuten getrennt von seinem Vermo-
gen zu halten. 2Dies gilt nicht fiir ein be-
stehendes gemeinsames Girokonto des
Betreuers und des Betreuten, wenn der
Betreuer mit dem Betreuten in einer
chelichen Gemeinschaft lebt und das
Betreuungsgericht nichts anderes an-
ordnet.

(2) ... [fur Vormiinder irrelevant]|

2Ist die zustindige Behérde zum Be-
treuer bestellt, so ist die Anlegung von
Geld des Betreuten gemif3 § 1843 auch
bei der Korperschaft zuldssig, bei der
die Behotrde errichtet ist.

(3) 'Der Betreuer darf das Vermdgen
des Betreuten nicht fiir sich verwenden.
?Dies gilt nicht, wenn die Betreuung
nicht berufsmifBig gefithrt wird und
schriftlich eine vertragliche Regelung
tber die Verwendung getroffen wurde.

(4) Absatz 1 Satz 1 und Absatz 3 Satz 1
gelten nicht hinsichtlich der Haushalts-
gegenstinde, wenn der Betreuer mit
dem Betreuten in einer ehelichen Ge-
meinschaft lebt oder einen gemeinsa-
men Haushalt fuhrt.

Das Trennungsgebot, das bislang in § 1805 S. 1 BGB hineingelesen wurde,'¢ wird
nun ausdricklich geregelt. Streit darliber gab es zwar nie, es ist im Sinne der Trans-

parenz der Normen aber sinnvoll.

Die Beibehaltung der Ausnahme aus § 1805 S. 2 BGB in § 1840 Abs. 2 BGB-E
ist m.E. unsinnig, da sie praktisch inhaltsleer ist. Sie ist auch falsch platziert, da es
sich immer schon zugleich um eine Awusnabme vom 1 erwendungsverbot gehandelt hat.
§ 1840 Abs. 2 BGB-E wiirde dem Amtsvormund ja nur die Anlage von Geld in der

16 So schon Mot. IV S. 1107 und seither nie angezweifelte allg.M.; wenn sich das Trennungsgebot nicht
aus § 1805 BGB ergibt, ist es demnach lingst Gewohnheitsrecht geworden.
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in § 1843 Abs. 2 BGB-E beschriebenen Art beim 6ffentlichen Triger der Jugendhilfe
erlauben. § 1843 Abs. 2 BGB-E schreibt aber die Anlage bei einem Kreditinstitut
vor, das die Voraussetzungen des § 1846 BGB erfiillt. Der einzige praktisch denk-
bare Anwendungsfall der Norm wire damit eine Sparkasse, die vom 6ffentlichen
Triger der Jugendhilfe als Ejgenbetrieb gefihrt wird. Das gibt es nicht mehr. Die Ein-
zahlung von Miindelgeld direkt in die Kommunalkasse!” war noch nie vorgesehen.
Es ging damals tatsichlich um die noch als Eigenbetriebe gefiihrten Sparkassen und
um den Kauf von Kommunalobligationen.! § 1840 Abs. 2 BGB-E sollte gestrichen
werden. Normen, die ins Leere gehen, braucht niemand.

§ 1840 Abs. 3 S. 2 BGB-E ist der Versuch, eine fast 120 Jahre alte Streitfrage zu
entscheiden, die eine unklare Stelle in den Motiven!? aufgeworfen hat und die bis
heute nicht einheitlich beantwortet wird. Dort wird ausgefiihrt, dass § 1805 S. 1 BGB
der Erfillung eines wirksamen Mietvertrages zwischen Mindel und Vormund nicht ent-
gegenstehe, wobel man erginzen muss, dass das auch §§ 1795 Abs. 2, 181 BGB nicht
tun, sind doch Erfillungsgeschifte dort ausdriicklich ausgenommen. Hieriiber
herrscht auch keinerlei Streit. Es hei3t dann jedoch, dass die Norm ein Darlehen des
Miindels an den Vormund ausschlie3e, wobei die Motive zur Begriindung aber auf
die Norm verweisen, die spiter in § 1795 BGB Gesetz geworden ist. Womdoglich
war also nur gemeint, dass der Vormund sich ein solches Darlehen nicht selbst ge-
wihren, es aber durchaus auszahlen kann, wenn ein wirksamer Darlebensvertrag vor-
liegt. Streitig ist nun aber bis heute, ob es vollkommen verboten ist, dass der Vor-
mund vom Miindel Geld als Darlehen aufnimmt?’ oder ob auch das mdglich ist,
wenn ein wirksamer Darlehensvertrag zwischen beiden existiert, wobei der Ab-
schluss eines solchen Darlehensvertrags nicht nur die Mitwirkung eines Erginzungs-
pflegers erfordert, sondern dieser sich den Vertrag auBlerdem vom Familiengericht
nach § 1811 S. 1 BGB gestatten lassen muss.?!

Die jetzt gewihlte Formulierung beseitigt diesen Streit in wenig Uberzeugender
Weise. Soll der Vormund tatsdchlich die Wohnung, die er von den verstorbenen
Eltern des Miindels gemietet hat, nun zurlickgeben miissen, nur weil er mit ihnen
keinen schriftlichen Mietvertrag abgeschlossen hat? Dafiir fehlt im Text aber das Wort
,wirksam®, aus dem sich ein eindeutiger Hinweis darauf ergibe, dass eine Ausnahme
von § 181 BGB keineswegs beabsichtigt ist.

Die wichtigste — und véllig unbestrittene — Ausnahme vom Verwendungsverbot
fehlt: Eine Verwendung, die im zberwiegenden Interesse des Miindels liegt, ist stets als

17 Die hilt Staudinger/ Ve, BGB (Fn. 15), § 1805 Rn. 17 im Anschluss an Rauscher, Familienrecht,
2. Aufl. 2008, Rn. 1220 fir moglich.

18 Siche die Begriindung zu § 33 RJWG: RT-Prot. 1920-24 Bd. 23 S. 1257.

19 Mot. IV S. 1108.

20 So Staudinger/ eit, BGB (Fn. 15), § 1805 Rn. 5; Erman/ Schulte-Bunersr, BGB, 15. Aufl. 2017, § 1805
Rn. 2.

21 So RGRK-BGB/ Dickescheid, 12. Aufl., § 1805 Ra. 2; Jurgens/». Cradlsheim, Betreuungsrecht, 5. Aufl.
2014, § 1805 BGB Rn. 3; jurisPK-BGB/ Lafontaine [Stand: 13.12.2018], § 1805 Ra. 11, 15.
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erlaubt angesehen worden.?? Das sollte nun, da das Verbot ausdriicklich formuliert
wird, auch mit in die Norm aufgenommen werden. § 1792 BGB-E stellt ja klar, dass
der Vormund den Mundel in seinen Haushalt aufnehmen kann. Er sollte diesen
Haushalt auch in das Haus des Miindels verlegen diirfen. Wenn dieser gerade seine
Eltern verloren hat, braucht man ihm nicht auch noch einen Umzug zuzumuten.

Ob man gemeinsamen Hausrat wirklich erwihnen muss oder ob sich das von
selbst versteht, ist eine gute Frage. Wenn man ihn aber erwihnt, darf man das Hauws-
haltsgeld nicht vergessen. Man stelle sich die Szene an der Supermarktkasse vor, wenn
der Vormund mit dem Miindel einkaufen geht und in zwei Geldbeutel greift, um die
Lebensmittel zu bezahlen!

Die Regelung lisst im Ubrigen eine Chance sur Entbiirokratisiernng aus, die sich
angeboten hitte: Das Trennungsgebot verbietet Vermdgensgemeinschaften zwi-
schen Miindel und Vormund. Der Vormund datf sie nicht begriinden. Das ist rich-
tig.

Solche, die obne sein Zutun entstanden sind, muss er nach bislang h.M. auflSsen.
Gibt es eine Erben- oder Bruchteilsgemeinschaft zwischen dem Miindel und ihm,
muss er also die Teilung betreiben. Selbst eine rechtsfihige Personengesellschaft soll
er kiindigen miissen.?> Hierfiir braucht der Mindel in der Regel einen Erganzungspfle-
ger. Was aber, wenn dieser zum Ergebnis kommt, dass die Auflésung der Gemein-
schaft gar nicht im Interesse des Miindels liegt? Das sollte das Familiengericht in
solchen Fillen schon vorab priifen und die Vermégensgemeinschaft auch schlicht
dulden kénnen, wenn es eine konkrete Interessenkollision gar nicht erkennen kann.
Wenn es eine erkennt, kann es wiederum geniigen, dem Vormund insoweit nach
§§ 1790 Abs. 2 S. 2, 1825 BGB-E die Vertretungsmacht zu entziehen.

Mein Vorschlag zur Neufassung von § 1840 BGB-E sieht daher — alles zusam-
mengefasst — wie folgt aus:

22 RGRK-BGB/ Dickescheid (Fn. 21), § 1805 Rn. 4; Jurgens/s. Crailsheim (Fn. 21), § 1805 BGB Ra. 2;
jurisPK-BGB/ Lafontaine (Fn. 21), § 1805 Rn. 8; Dodegge/Roth/Rozh, Systematischer Praxiskommentar
Betreuungsrecht, 5. Aufl. 2018, Teil D Rn. 49.

23 Staudinger/ 1eit, BGB (Fn. 15), § 1805 Rn. 10; MiuKoBGB/ Kro/-Ludwigs, 7. Aufl. 2017, § 1805 Rn. 4;
RGRK-BGB/ Dickescheid (Fn. 21), § 1805 Ra. 4.
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J 1840 Trennungsgebot, Verwendung fiir den Betrener

(1) 'Der Betreuer hat das Vermdgen des Betreuten getrennt von seinem Vermo-
gen zu halten. 2Eine Vermdgensgemeinschaft, die schon bei seiner Bestellung vor-
handen ist oder die spiter ohne sein Zutun entsteht, muss er jedoch nur auflésen,
wenn das Betreuungsgericht es anordnet.

(2) 'Der Betreuer darf das Vermégen des Betreuten nicht fiir sich verwenden.
2Dies gilt nicht, soweit die Verwendung im Gberwiegenden Interesse des Betreu-
ten liegt oder der Betreuer zu ihr durch einen wirksamen Vertrag berechtigt ist;
§ 1824 bleibt unberiihrt.

(3) Absatz 1 Satz 1 und Absatz 2 Satz 1 gelten nicht hinsichtlich der Haushaltsge-
genstinde und des zur Bestreitung der laufenden Haushaltsausgaben bereitgehal-
tenen Bargeldes, wenn der Betreuer mit dem Betreuten in einer chelichen Ge-
meinschaft lebt oder einen gemeinsamen Haushalt mit ihm fithrt.

V. Verfiigungsgeld

Eine begriilenswerte Klarstellung ist, dass der Diskussionsentwurf Verfiigungsgeld
in § 1841 S. 1 BGB-E ecigenstindig definiert und den Umgang damit regelt. Der ist
dann allerdings wesentlich biirokratischer als im geltenden Recht ausgestaltet. Denn
wihrend bislang klar ist, dass Verfiigungsgeld in jeder zweckmiBigen Form bereit-
gehalten werden darf,* sieht § 1841 BGB-E nur noch zwei Méglichkeiten vor: das
Guthaben auf einem Girokonto und die — allerdings dann unversperrte — Anlage in
der durch §§ 1843 Abs. 2, 1846 BGB-E beschriebenen Art. Davon enthilt § 1842
Abs. 2 BGB-E wohl eine Ausnahme, denn man kann nicht bar zahlen, ohne vorher
Bargeld in den Hinden zu halten. Der Kontenzwang fiir Verfigungsgeld ist also nicht
absolut. Nur wenn das Banken hinreichend deutlich gemacht wird, werden sie Bar-
abhebungen durch Vormiinder Giberhaupt noch zulassen. Ich wiirde es vorsichtshal-
ber erginzen.

Die grundsitzliche Pflicht zum bargeldlosen Zablungsverkebr ist sicher richtig. Das
ist einfach viel besser kontrollierbar. Richtig ist es aber auch, Ausnahmen davon
zuzulassen. Hier greift § 1842 Abs. 2 Nr. 2 BGB-E ein wenig zu kurz. Barzahlung
muss auch zuléssig sein, wenn sie durch Vertrag oder Gesetz vorgeschrieben ist.
Solange nur Banknoten und Miinzen gesetzliche Zahlungsmittel sind, kann das auch
noch, wenn auch selten, vorkommen.

Einen wichtigen Unterschied zwischen Vormundschafts- und Betreuungsrecht
missachtet der Entwurf: Der geschdftsfihige Betreute wird durch die §§ 1840 ff. BGB-E
nicht gebunden. Er kann mit allem, was er selbst besitzt, tun und lassen, was er will.

24 So Mot. IV S. 1120 f. zu § 1668 BGB-aF, der spiter mit der Begriindung gestrichen wurde, er regle
lediglich eine Selbstverstindlichkeit (s. dazu Prot. IV S. 8681).
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Er darf bar zahlen, wo immer er mochte und er darf auch 50.000 € unter seine Mat-
ratze legen. Und selbst das, was der Betreuer angelegt hat, kann er ohne Weiteres
abheben. Sperrvereinbarungen interessieren ihn ebensowenig wie die Genehmi-
gungserfordernisse aus § 1851 BGB-E.?>

Beim Miindel ist das aber vollkommen anders. Die Anlagepflicht aus § 1806
BGB gilt nach ganz h.M.2 auch fiir angespartes Taschengeld und was erst einmal mit
Sperrvermerk versehen ist, ist fiir den Mindel unerreichbar, denn der Vormund
kann ithm ohne Genehmigung des Familiengerichts nichts erlauben, was er selbst
ohne eine solche Genehmigung nicht kénnte. Wenn der Miindel sein Taschengeld
nicht ausgibt, ist der Vormund bislang gehalten, es ihm wieder wegzunehmen und
versperrt zu hinterlegen. So lernt man den verniinftigen Umgang mit Geld nicht. Es
fehlt demnach eine dem Mindel hier mehr Freiheit gewihrende Vorschrift:

§ 1799b Taschengeld

Fir Geld, das dem Mundel in der in § 110 beschriebenen Weise zur freien Verfi-
gung Uberlassen ist, gelten die §§ 1841 bis 1843 nicht.

VI. Anlagegeld

Was das der Anlagepflicht des § 1843 Abs. 2 BGB-E unterfallende Geld angeht, so
soll die alte Unterscheidung in miindelsichere und andere Anlagen nicht etwa weg-
fallen. An ihre Stelle soll lediglich die Unterscheidung zwischen nur noch einer ein-
zigen gesetzlichen und allen anderen Formen der Geldanlage treten. Gesetzlich vor-
geschen ist im Entwurf nur noch die zu 100 % einlagengesicherte Einzahlung auf
ein versperrtes ,,Anlagekonto®. Das ergibt sich aus §§ 1843 Abs. 2, 1846, 1847 Abs. 1
S. 1 BGB-E.

Was genau ein ,,Anlagekonto® sein soll, wird aus dem Gesetz nicht klar. Da es
aber ja einlagengesichert sein muss, kommt nur ein Konto in Frage, das als Einlage
1.S.v. § 2 Abs. 3 EinSiG zu verstehen ist und nicht etwa zu den durch § 6 EinSiG
von der Sicherung ausgenommenen Einlagen gehort. Das kann man klarer ausdri-
cken. Was die ,,austeichende’ Einlagensicherung angeht, sollte klargestellt werden,

25 Becker, FamRZ 2014, 1090; Staudinger/Bienwald, BGB (2017), § 1908i Rn. 204; HK-
BUR/ Deinert/ Perlwitz, 7. Aufl. 2013, § 1809 BGB Rn. 12; Erman/Rozh, BGB (Fn. 20), § 1908i Rn. 24;
Damran/ Zimmermann, Betreuungsrecht, 4. Aufl. 2010, § 1908i BGB Rn. 13; Jurgens/v. Crailsheim
(Fn. 21), § 19081 BGB Ra. 3; HK-BetreuungsR/ Rednfarth, 4. Aufl. 2018, § 1908i BGB Ra. 4; aA noch
LG Monchengladbach BtPrax 1997, 203.

26 BayObLGZ 1917, 124, 129; Spani/Imre, Vermogensverwaltung durch Vormund und Betreuet,
3. Aufl. 2017, S. 140; Diirbeck, in: Obetloskamp, Vormundschaft, Pflegschaft und Beistandschaft fiir
Minderjahrige, 4. Aufl. 2017, § 10 Rn. 73; RGRK-BGB/Dickescheid (Fn. 21), § 1806 Rn. 4;
MuKoBGB/Krol-Ludwigs (Fn. 23), § 1806 Rn. 4; fir teleologische Reduktion der Norm nur
BeckOGK/ Frischle, BGB (Fn. 9), § 1806 Rn. 11.
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dass sich das an §§ 5 ff. EinSiG orientieren, insbesondere dem Anleger einen Direk-
tanspruch gegen die Sicherungseinrichtung gewihren muss.

Alle anderen Formen der Geldanlage sollen ohne Genehmigung des Familien-
gerichts nicht wirksam sein (§ 1850 BGB-E). Bisher ist lediglich eine Gestattung nach
§ 1811 S. 1 BGB ecinzuholen, die keinen Einfluss auf die Wirksamkeit von Anlage-

geschiften hat. Dazu nun eine Gegeniiberstellung:

J 1807 Art der Anlegung

(1) Die im § 1806 vorgeschriebene An-
legung von Mindelgeld soll nur erfol-
gen:

5. ... bei einem anderen Kreditinstitut,
das einer fiir die Anlage ausreichenden
Sicherungseinrichtung angehért.

@) ...
J 1811 Andere Anlegung

Das Familiengericht kann dem Vor-
mund eine andere Anlegung als die in
§ 1807 vorgeschriebene gestatten.

2Die Erlaubnis soll nur verweigert wet-
den, wenn die beabsichtigte Art der
Anlegung nach Lage des Falles den
Grundsitzen einer wirtschaftlichen
Vermogensverwaltung  zuwiderlaufen
wiirde.

§ 1843 Anlagepflicht

1) ..

(2) Der Betreuer soll das Anlagegeld
verzinslich auf einem Anlagekonto des
Betreuten bei einem Kreditinstitut anle-

gen, es sei denn, eine andere Anlegung
ist nach den Umstinden des Einzelfalls

geboten.

J 1846 Voranssetzungen fiir das Kreditinsti-
tut

Das Kreditinstitut muss bei Anlagen
nach den §§ 1841 und 1843 Absatz 2 ei-
ner fir die Anlage ausreichenden Siche-
rungseinrichtung angehoren.

1850 Genebhmigung einer anderen Anlegung
von Geld

(1) Der Betreuer bedarf der Genehmi-
gung des Betreuungsgerichts, wenn er
Anlagegeld anders als auf einem Anla-
gekonto gemil3 § 1843 Absatz 2 Halb-
satz 1 anlegt.

(2) Die Genehmigung soll verweigert
werden, wenn die beabsichtigte Anle-
gung nach Lage des Falles den Grunds-
dtzen einer wirtschaftlichen Vermo-
gensverwaltung widerspricht.

Hier sind nur die wichtigen Unterschiede unterstrichen hervorgehoben.

Mit ,,Entbiirokratisierung® hat das nichts zu tun. Es gibt hier nicht weniger als
vier Verscharfungen der Rechtslage gegeniiber dem geltenden Recht:
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*  Der Vormund hat &ezne Auswah! mehr zwischen mehreren gesetzlichen An-
lageformen. Er kann nur noch zwischen Kreditinstituten und ihren Einla-
gekonditionen wihlen. Die aber werden noch auf absehbare Zeit durchgin-
gig kaum noch einen Inflationsausgleich gewihren. Wieso nicht wenigstens
inldndische Staatsanleihen, Pfandbriefe und Anleihen 6ffentlicher Sparkas-
sen allgemein erlaubt bleiben, erschlief3t sich mir nicht. Sie sind nicht weni-
ger sicher.

* Wil der Vormund das Geld darum in anderer Form anlegen, so darf er das
nur, wenn es nach den Umstanden des Eingelfalls geboten ist (vgl. § 1843 Abs. 2
BGB-E). Bisher gentigte es, dass es ihm gegeniiber den gesetzlichen Anla-
geformen Vorteile bot, die die Nachteile iiberwogen.?” Die Bezugnahme auf
die Umstinde des ,,Einzelfalls* kénnte im Ubrigen sogar dahin zu deuten
sein, dass allgemeinwirtschaftliche Uberlegungen gar nicht ausreichen. Vielleicht
streicht man einfach den Nebensatz und kehrt damit zu der Entbiirokrati-
sierung von 1923 zurick.

» Alle anderen Anlagegeschifte auBer der gesetzlichen Anlage sollen ohne
Genehmigung #mwirksam sein. Das engt die Moglichkeiten zusitzlich ein.
Kein Wertpapierhidndler der Welt ldsst sich auf schwebend unwirksame
Vertrige ein. Vorab kann aber kein Vertrag genehmigt werden, dessen In-
halt und Vertragspartner nicht feststehen. Also miisste der Rechtspfleger
dazu Preis wie Verfiigharkeit vorausahnen. Die Gestattung nach § 1811 S. 2
BGB muss so detailliert nicht sein. Da gentigen Gré3enordnungen und eine
Eingrenzung der infrage kommenden Wertpapiere.d Auflerdem wire dann
klar, dass die Geldanlage von Anschaffungsgeschiften objektiv abgegrenzt
werden miusste. Kunsthindler konnen nicht erkennen, ob ihre Kunden
wertvolle Werke zur Verschonerung des Hauses oder als Geldanlage erwer-
ben. Hinzu kommt, dass weder § 1862 Abs. 1, noch Abs. 2 BGB eine Be-
freiung von § 1850 BGB vorschen. § 1862 Abs. 3 BGB tut das dann zwar,
aber dessen Voraussetzungen wird kaum ein Vormund erfillen.

=  Aus § 1811 S. 2 BGB soll das Wort ,,nur verschwinden. Damit wandert
womoglich auch das Awuswablermessen bei der Frage, welche abweichende An-
lageform gewihlt werden soll, zum Gericht, denn wenn § 1850 Abs. 3 BGB
nicht die Auswahl zwischen verschiedenen anderen Anlageformen meint, ist
er gegenstandslos. Was durch die Umstinde des Falles ,,geboten® ist, kann
nicht zugleich den Grundsitzen einer wirtschaftlichen Vermdgensverwal-
tung widersprechen.

27 So schon RGZ 128, 309, wonach die Vorteile tiberwiegen mussten; noch groiztgiger ist die neuere
Rechtsprechung einiger Oberlandesgerichte, die nur noch verlangt, dass die anderweitige Anlage unter
Abwigung aller Vor- und Nachteile richtig erscheint, OLG Miinchen NZG 2010, 1230; OLG Frank-
furt NJW-RR 2002, 1660, 1661.

2 LG Kempten FamRZ 2009, 724.
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Sinnvollerweise sollte Folgendes geregelt werden:

§ 1843 Anlagepflicht
1) ...

(2) Der Betreuer soll das Anlagegeld verzinslich bei einem Kreditinstitut als Ein-
lage i.8.v. § 2 Abs. 3 EinSiG anlegen.

§ 1846 Einlagensicherung

Anlagen nach den §§ 1841 Satz 2 und 1843 Absatz 2 sind nur solche, die nach
Mal3gabe von §§ 1, 5 ff. EinSiG in voller Ho6he abgesichert sind. /Eventuell mit dem
Zusatz: Eine andere Form der Einlagensicherung geniigt auch, wenn sie dem Betrenten ver-
gleichbare Sicherbeit und einen Direktanspruch gegen die Sicherungseinrichtung gewdbrt.]

J 1850 Genebmigung einer anderen Anlegnng von Geld

(1) Der Betreuer soll eine Genehmigung des Betreuungsgerichts einholen, eche er
Anlagegeld in anderer Weise als durch §§ 1843 Abs. 2, 1846 vorgeschrieben an-
legt.

(2) Die Genehmigung soll nur verweigert werden, wenn die beabsichtigte Anle-
gung nach Lage des Falles den Grundsitzen einer wirtschaftlichen Vermdgens-
verwaltung widerspricht.

Das wire noch immer enger als bisher, aber dann wenigstens in einer halbwegs ver-
ninftigen Weise eingeengt.

VII. Verfiigung iiber Forderungen

Was den Reformvorschlag zu §§ 1812, 1813 BGB angeht, ist dagegen erst einmal ein
Lob auszusprechen: Hier wird deutlich Burokratie abgebaut, wenngleich zum Teil
unbeabsichtigt.

§ 1851 Abs. 1 S. 1 Nr. 1 BGB-E hilt zwar am Grundsatz des § 1812 Abs. 1
S. 1 BGB fest, dass der Vormund tiber eine Forderung oder ein anderes Leistungs-
recht nur mit Genehmigung des Familiengerichts verfiigen kann, aber schon das
Verbot ist in drei Richtungen enger:

= Hs betrifft nur Rechte, die dem Miindel Zahlungsanspriiche oder Anspri-
che auf Lieferung von Wertpapieren gewihren.

®  Hsist durch die systematische Stellung der Norm klar, dass es nur fir Ver-
figungen gilt, die — wenigstens iberwiegend — der Vermogenssorge zuzu-
ordnen sind.
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®  Aus der systematischen Stellung der Norm in dem Abschnitt iiber die ,,Ge-
nehmigung von Rechtsgeschiften® folgt zudem, dass die schlichte An-
nahme der Leistung keiner Genehmigung mehr bedarf, denn sie ist kein
Rechtsgeschift und es folgt auch nicht mehr aus der Ausnahmeregelung,
dass sie hier als solches zu behandeln wire. Die Vertragstheorie der Erfiil-
lung, auf der §§ 1812, 1813 BGB noch beruhen, ist Geschichte.?? § 1851
BGB-E erwihnt die Erfillung der Forderung nicht mehr, sodass auch dar-
aus nichts Gegenteiliges mehr abgeleitet werden kann.

Das ist alles sinnvoll, auch soweit es gar nicht beabsichtigt ist. § 1812 Abs. 1 S. 1
BGB geht noch von der Annahme von Bargeld als Regelfall aus. Die ist fiir den Miindel
gefahrlich, wird dem Vormund aber durch § 1842 BGB ja nun nur noch ausnahms-
weise erlaubt. Man sollte sie wohl allerdings in den Katalog der anzeigepflichtigen
Geschifte aufnehmen, wenn es um mehr als eine geringfiigige Summe (etwa: Giber
100 €) geht.

Es soll allerdings wohl dabet bleiben, dass auch die Kindigung von Danerschuldyer-
hdltissen unter § 1851 Abs. 1 S. 1 Nr. 1 BGB-E fallen wird. Sie sind zwar keine
Forderungen, aber Rechte, die Forderungen erzeugen. Das ist im verbliebenen An-
wendungsbereich grundsitzlich sinnvoll, denn es gilt ja nun nur noch fir Dauer-
schuldverhiltnisse, die dem Miindel einen Zahlungsanspruch gewihren und zur Ver-
mogenssorge gehdren. Misslich ist allerdings, dass eine Ausnahme fiir die fristlose
Kindigung aus wichtigem Grund nicht vorgesehen ist. Soll der Miindel, dessen Mie-
ter nicht zahlt, wirklich das Genehmigungsverfahren abwarten mussen, ehe der Vor-
mund ihm fristlos kiindigen kann? Hier wire im Rahmen des § 1851 Abs. 2 Nr. 1
BGB-E eine weitere Ausnahme angebracht. Ansonsten spricht nichts dagegen, den
Katalog aus § 1813 Abs. 1 BGB im Wesentlichen in § 1851 Abs. 2 Nr. 1 BGB-E zu
tbernehmen, wobei das Wort ,,Verfligungsgeld in § 1851 Abs. 2 Nr. 1 ¢) BGB-E
aber zu streichen ist. Die Bank kann das nicht unterscheiden. Auch uber pflichtwidrig
unversperrtes Geld muss der Betreuer wirksam verfiigen kénnen, sonst werden die Ban-
ken ohne Genehmigung gar keine Verfiigungen zulassen.’

Auch § 1851 Abs. 2 Nr. 1 a) BGB-E ist nicht etwa sinnlos, da es ja Anlageformen
gibt, die weder Depots noch Bankkonten sind und die daher auch #icht versperrt werden
kénnen, wie z.B. ein hypothekarisch gesichertes Privatdarlehen, das bisher sogar zu
den miindelsicheren Anlagen gehéren kann.

29 BGH NJW 2015, 2497 Rn. 13 mwNw.

30 Dass das gerade der Sinn der schwer verstidndlichen Regelung des geltenden Rechts war, kann man
tibrigens in Prot. IV S. 8683 nachlesen.
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VIII. Wertpapiere

Ein zweites Lob ist noch anzubringen: Die Vorschriften des Entwurfs zum Umgang
mit Wertpapieren halte ich zwar flir anfangs etwas schwer zu durchschauen, da sie
sich gut iiber verschiedene Normen verteilen, inhaltlich aber fir im Wesentlichen
gelungen. Die Depospflicht fiir depotfihige Wertpapiere ist tiberfillig. Hier sollte aber
klargestellt werden, dass nur die Sonder- oder Sammelverwabrung (§§ 2, 5 DepotG) in
Frage kommt, denn bei Tauschverwahrung (§ 10 DepotG) und vor allem bei unech-
ter Verwahrung (§ 15 DepotG) verliert der Miindel das Eigentum an den deponier-
ten Papieren und damit in der Insolvenz der Bank sein Aussonderungsrecht.

Vor allem aber bringt § 1844 Abs. 3 BGB-E hier ausnahmsweise echte Entbii-
rokratisierung ins System: Wo immer die Hinterlegungspflicht des § 1844 Abs. 2 BGB-
E fir nicht depotfihige Wertpapiere zu weit geht, ist der Vormund nicht an sie ge-
bunden. Den Scheck des Sozialamts wird er sicher ebenso wenig hinterlegen wie ein
Verfugungsgeldsparbuch. Die Angezgepflicht aus § 1848 Abs. 1 BGB sollte aber wohl
auch hierfiir eine Bagatellgrenze enthalten.

Was mir allerdings neu ist, ist dass Banken die Verwabrung von Urkunden oder
Wertsachen als Dienstleistung anbieten.?! Zu den klassischen Bankgeschiften gehort
das nicht. Das Finlegen in ein BankschlieBfach fillt nicht darunter, denn das ist ge-
rade keine Verwahrung?? und fillt folglich unter § 1844 Abs. 3 BGB-E. Statt ,,bei
cinem Kreditinstitut® sollte in §§ 1844 Abs. 2, 1845 BGB-E daher von vornherein
nur der ,,geeignete Verwahrer” genannt werden. Als geeignet wire dann nur einer
anzuschen, der sowohl die notwendige Zuverlissigkeit aufweist als auch Sperrver-
einbarungen anbietet. Nicht verstindlich ist mir ohnehin, was der Entwurf gegen die
6ffentlichen Hinterlegungsstellen einzuwenden hat.

Was man aus dem Gesetz dagegen getrost streichen kann, sind die Eingelschuld-
buchforderungen (vgl. § 1844 Abs. 4 BGB-E). Sie kénnen schon seit etlichen Jahren
nicht mehr neu begriindet werden, weil die Emissionsbedingungen zumindest des
Bundes von der Moglichkeit des § 7 Abs. 1 S. 1 BSchuWG Gebrauch machen, ihre
Begriindung auszuschlieen.33 Im Ubrigen sind sie ja Forderungen, deren Abtretung
ohnehin unter § 1851 Abs. 1 S. 1 Nr. 1 BGB-E fillt. Welchen Vorteil der Miindel
von der Umwandlung eines Anteils an einer Sammelschuldbuchforderung in eine
Einzelschuldbuchforderung — wo sie noch méglich ist — haben soll, verstehe ich
nicht. Sammelschuldbuchforderungen gelten aufgrund der Fiktion des § 6
Abs. 2 BSchuWG als Inhaberpapiere in einem Sammelbestand. Sie unterfallen daher
§ 5 DepotG und damit §§ 1844 Abs. 1, 1847 Abs. 1 BGB-E. Das ist sicher genug.

31 Der 2. Diskussionsteilentwurf (Fn. 1) geht auf S. 194 f. jedenfalls von echter Verwahrung i.S.v. § 688
BGB aus.

2 RGZ 141, 99, 101; vielmehr bleibt der Einleger unmittelbarer Besitzer des SchlieBfachinhalts, vgl.
BGHZ 198, 831.

3 So § 6 Abs. 3 der Emissionsbedingungen fiir entsprechende Papiere des Bundes in der seit 2012
schon geltenden Fassung, Bek. des BMF v. 21.12.2012 (BAnz. AT 31.12.2012 B5).
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I. Neue Regelungen — neue Terminologie

1. Einfiihrung

Im August 2018 hat das Bundesministerium der Justiz und fiir Verbraucherschutz
als zweiten Diskussionsentwurf den (Referenten-)Entwurf eines Gesetzes zur Re-
form des Vormundschaftsrechts veréffentlicht,! mit dem auch die beabsichtigten
Anderungen im Bereich der Vermdgenssorge vorgestellt wurden.

Betroffen davon sind u.a. die bisher in §§ 1812 und 1813 BGB enthaltenen Re-
gelungen, die in einem neuen § 1851 BGB-E zusammengefiihrt werden sollen.

Vorgestellt werden hier sowohl die teilweise gednderte Terminologie als auch die
vorgeschlagenen inhaltlichen Anderungen des materiellen Rechts. Zum Schluss wird
ein Blick auf die sich daraus ergebenden notwendigen verfahrensrechtlichen Konse-
quenzen geworfen.

2. Neue Legaldefinitionen

In dem Entwurf enthalten sind zunichst neue Begriffsbestimmungen fiir einige in
dem neuen § 1851 BGB-E aufgegriffenen Tatbestinde: So wird das, was bisher in
§ 1806 BGB zusammengefasst enthalten ist, nimlich das Geld, das nicht zur Bestrei-
tung notwendiger Ausgaben bereitzuhalten ist, als Anlagegeld (§ 1843 Abs. 1 BGB-
E) und das Geld, das (auf abschbare Zeit) fiir Ausgaben benétigt wird, als Verfi-
gungsgeld (§ 1841 BGB-E) bezeichnet.

Inhaltliche Anderungen in Bezug auf das, was bisher in §§ 1812, 1813 BGB ge-
regelt war, ergeben sich daraus freilich nicht.

Inhaltlich bestimmt ist, dass Verfligungsgeld (grundsitzlich) auf einem Giro-
konto (§ 1842 BGB-E) bereitzuhalten und Anlagegeld (versperrt) anzulegen
(§§ 1843, 1847 BGB-E) ist. Bis auf die Pflicht, bargeldlosen Zahlungsverkehr tiber
cin Girokonto durchzufiihren, ist auch das grundsitzlich nichts Neues.

In Rechtsprechung und Literatur hat sich der Begriff der ,,Verfiigung als ein
Rechtsgeschift, durch das der Verfigende auf ein Recht unmittelbar einwirkt, es
also entweder auf einen Dritten tbertrdgt oder mit einem Recht belastet, das Recht
aufhebt oder es sonst wie in seinem Inhalt dndert, inzwischen verfestigt. Auch ein-
seitige Rechtsgeschifte wie Kiindigungen fallen darunter.

An diesem weiten Verfiigungsbegriff hilt der Diskussionsentwurf fest.

! Bundesministerium der Justiz und fir Verbraucherschutz v. 07.09.2018, abrufbar unter
https:/ /www.bmjv.de/SharedDocs/Downloads/DE/PDF/Themenseiten/FamilieUndPartnet-
schaft/Vormundschaftsrecht_zweiter_Diskussionsentwurf.pdfijsessionid=2A9F5222308CC915D45
BAG6C778B44248.2_cid334?__blob=publicationFile&v=1 (zuletzt aufgerufen 26.04.2019); im Folgen-
den zitiert als ,,2. Diskussionsteilentwurf*.


https://www.bmjv.de/SharedDocs/Downloads/DE/PDF/Themenseiten/FamilieUndPartnerschaft/Vormundschaftsrecht_zweiter_Diskussionsentwurf.pdf;jsessionid=2A9F5222308CC915D45BA6C778B44248.2_cid334?__blob=publicationFile&v=1
https://www.bmjv.de/SharedDocs/Downloads/DE/PDF/Themenseiten/FamilieUndPartnerschaft/Vormundschaftsrecht_zweiter_Diskussionsentwurf.pdf;jsessionid=2A9F5222308CC915D45BA6C778B44248.2_cid334?__blob=publicationFile&v=1
https://www.bmjv.de/SharedDocs/Downloads/DE/PDF/Themenseiten/FamilieUndPartnerschaft/Vormundschaftsrecht_zweiter_Diskussionsentwurf.pdf;jsessionid=2A9F5222308CC915D45BA6C778B44248.2_cid334?__blob=publicationFile&v=1
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3. Neue Anzeigepflichten, neue AuBBengenehmigungspflicht

Die Eréftnung eines Girokontos ist mitteilungspflichtig (§ 1848 Abs. 1 Nr. 1 BGB-
E). Gleiches gilt fiir die Er6ffnung eines Anlagekontos, eines Depots und die Hin-
terlegung von Wertpapieren sowie die unterbliebene Verwahrung oder Hinterlegung
von Wertpapieren (§ 1848 Abs. 1 Nr. 2-3 BGB-E).

Anders als nach geltendem Recht ist gem. § 1850 BGB-E die Anlegung von
Geld nur noch dann genehmigungspflichtig, wenn eine andere Art der Anlegung als
auf einem Anlagekonto bei einem Kreditinstitut (§ 1843 Abs. 2 Hs. 1 BGB-E) be-
absichtigt ist. Ebenfalls abweichend vom geltenden Recht wird fir eine solche An-
legung eine Aullengenchmigung verlangt. D.h., eine andere Art der Anlegung soll
kiinftig nur mit rechtkriftiger Genehmigung (§ 40 Abs. 2S. 1 FamFG, § 1858 Abs. 1
S. 2 BGB-E) wirksam vorgenommen werden konnen.2 Dass aus dieser Anderung
praktische Probleme resultieren, die sich auch auf die Rechtslage auswirken, liegt auf
der Hand: Eine Vorgenehmigung wird nur erteilt, wenn alle wesentlichen Vertrags-
modalititen bekannt sind, dazu gehért selbstverstindlich auch der Kaufpreis. Der
kann sich aber bis zur Rechtskraft der Genehmigungsentscheidung gedndert haben,
was etwa in Bezug auf Aktien regelmilig auch tatsichlich der Fall sein wird. Eine
nachtrigliche Genehmigung scheidet ebenfalls aus, weil kein Geschiftspartner sich
auf das Risiko einlassen wird, dass eine Genehmigung nicht erteilt, oder selbst wenn
sie erteilt wird, von ihr nicht Gebrauch gemacht wird.

4. Neue Gesetzessystematik

Die in den §§ 1812, 1813 BGB enthaltenen Regelungen werden aus dem Vormund-
schaftsrecht in die Bestimmungen des Betreuungsrechts iiberfithrt. Der neue Geset-
zesaufbau fithrt dazu, dass die neue Regelung des § 1851 BGB-E im Betreuungs-
recht direkt anwendbar ist, was auch dem Gesetzeswortlaut zu entnehmen ist, da die
Bestimmungen ihrem Wortlaut nach auf Betreute ausgerichtet sind. § 1851 BGB-E
findet aber auch im Vormundschaftsrecht Anwendung (§ 1800 Abs. 1 BGB-E); das-
selbe gilt fir nach burgerlichem Recht bestellte Pfleger (§§ 1813 Abs. 1, 1800 Abs. 1
BGB-E und § 1889 Abs. 1 BGB-E). Obwohl mir die fiir einen Nachlasspfleger
kiinftig geltenden Bestimmungen nicht vorliegen, ist davon auszugehen, dass auch
fiir den Nachlasspfleger die Regelung des § 1851 BGB-E gelten wird.

Die ,,Verschiebung* der Regelungen ins Betreuungsrecht ist uneingeschrinkt zu
begriilen, denn vermdégensrechtliche Geschifte haben dort eindeutig gro3ere prak-
tische Bedeutung als im Bereich der Vormundschaft.

2 2. Diskussionsteilentwurf (Fn. 1), S. 205.
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II. Die Genehmigungstatbestinde des § 1812 BGB und die
des § 1851 BGB-E

1. Die einzelnen Genehmigungstatbestande

a) Die Genebmigungstatbestinde des § 1812 BGB

Momentan bestehen nach § 1812 Abs. 1 S. 1 BGB Genehmigungspflichten bei Ver-
figungen tber

= FPorderungen des Miindels,
= Rechte, kraft deren der Miindel eine Leistung verlangen kann und
= iber Wertpapiere des Miindels.

Auch die Eingehung einer Verpflichtung zur Verfigung dartber ist einem Geneh-
migungserfordernis unterstellt, womit erreicht werden soll, dass der Schutz der Ge-
nehmigungsbediirftigkeit auch dann greift, wenn die Forderung oder das Recht des
Miindels durch Zwangsvollstreckung erlischt.? Die Zwangsvollstreckung selbst kann
nicht der Genehmigungspflicht unterstellt sein, weil es sich nicht um eine Verfligung
des gesetzlichen Vertreters handelt. Die Begriindung des Anspruchs, derentwegen
vollstreckt wird, durch Eingehung einer Verpflichtung zur Verfiigung iiber die von
der Norm erfassten Gegenstinde durch den gesetzlichen Vertreter aber schon.

In Praxis und Theorie bereitet die Abgrenzung zwischen einer Verfigung tiber
cine Forderung einerseits (§ 1812 Abs. 1 S. 1 Var. 1 BGB) und einer Verfiigung tiber
ein Recht, kraft dessen der Miindel eine Leistung verlangen kann, andererseits
(§ 1812 Abs. 1 S. 1 Var. 2 BGB), Probleme.*

Schwerer wiegt aber, dass die Rechte, kraft deren der Miindel eine Leistung ver-
langen kann, nicht spezifiziert sind, sodass eine quasi uferlose Interpretation moglich
ist.5

Der Streit iiber die Anwendung dieses Genehmigungserfordernisses® soll durch
die beabsichtigte Neufassung beendet werden, indem der Absicht des historischen
Gesetzgebers folgend, mit der neuen Vorschrift nur noch solche Rechtsgeschifte
der Genehmigungspflicht unterstellt werden, die Rechte betreffen, kraft deren der
Betreute eine Ge/dleistung, die Leistung eines Wertpapiers oder die Herausgabe von
hinterlegten Kostbarkeiten verlangen kann.

3 Statt vieler Palandt/ Girz, BGB, 78. Aufl. 2019, § 1812 Rn. 9.

4 Das macht u.a. die Entscheidung des OLG Niirnberg FamRZ 2016, 1875 = Rpfleger 2016, 569 deut-
lich, in der die Kiindigung eines Lebensversicherungsvertrages mit der Verfiigung tiber eine Forderung
gleichgesetzt wird, obwohl mit der Kiindigung selbst gerade nicht tiber die Forderung, die sich aus dem
Vertrag ergibt, verfligt wird.

5 Vgl. 2. Diskussionsteilentwurf (Fn. 1), S. 207, 208 f.

¢ Dazu einerseits Damran, FamRZ 1984, 842, andererseits Bottcher, Rpfleger 1987, 485 ff.
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b)  Die Genehmigungstatbestande des § 1851 Abs. 1 BGB-E
Die neue Vorschrift sieht bei Verfiigungen tber

* cin Recht, kraft dessen der Betreute eine Geldleistung oder die Leistung ei-
nes Wertpapiers verlangen kann,

* cin Wertpapier des Betreuten,
= cine hintetlegte Kostbarkeit des Betreuten

die Genehmigung des Betreuungsgerichts vor.
Genehmigungspflichtig ist, wie im geltenden Recht auch, die Eingehung einer
Verpflichtung zur Verfiigung tber diese Gegenstinde.

Gegeniiberstellung derzeitiger und
beabsichtigter Regelungen
§ 1812 Abs. 1 S. 1 BGB: § 1851 Abs. 1 BGB-E:
»  Verfigungen tiber *  Verfigung iiber
e cine Forderung des Miindels, e cin Recht, kraft dessen der
e cin Recht, kraft dessen das Betrente eine Geldleistung
Mindel eine Leistung oder die Leistung eines
verlangen kann, Wertpapiers verlangen kann,
e cin Wertpapier des Miindels e cin Wertpapier des Betreuten
* Fingehung einer Verpflichtung zur e cine hinterlegte Kostbarkeit
Verfuigung tiber ... des Betreuten
o ]ssug%idiﬁr gegentiber §§ 1819-1822 | | Eingehu{lg eir}er Verpflichtung
zur Verfiigung tiber ...

Mit der Neufassung der Genehmigungstatbestinde hat die Arbeitsgruppe auf die
Kritik reagiert, die insbesondere gegen den Tatbestand des § 1812 Abs. 1 S. 1 Var. 2
BGB (Verfiigung tiber ein ,,Recht, kraft dessen |[...]*) ethoben wurde. Der Intention
des historischen Gesetzgebers folgend zielt die Anderung (u.a.) darauf ab, die Ge-
nehmigungstatbestinde so zu fassen, dass der Vertretene vor Veruntreuung von
Geld oder Wertpapieren oder Kostbarkeiten geschiitzt ist.” Dies umfasst aber auch
Leistungen, die dogmatisch nur vertragliche Nebenleistungen sind (z.B. Riickgabe

7 2. Diskussionsteilentwurf (Fn. 1), S. 207.
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aus dem Verwahrungsvertrag). Aus dieser Anderung ergibt sich u.a., dass die Kiin-
digung eines Girovertrags nicht (mehr) genehmigungsbediirftig ist, weil sich aus die-
sem Vertragsverhiltnis allein kein Zahlungsanspruch ergibt.

Anders als bisher werden damit keine Verfiigungen (und Verpflichtungen zur
Verfiigung) tber auf andere Sach- oder Dienst- oder sonstige Leistungen gerichtete
Anspriiche mehr erfasst. Damit wird die Diskussion beendet, ob z.B. auch die Kiin-
digung eines Stromlieferungsvertrages genehmigungsbediirftig ist. Es besteht doch
auch tatsidchlich kein Schutzbediirfnis, wenn z.B. die Mitgliedschaft des Miindels in
einem FufBballverein gekiindigt werden soll, weil er zukiinftig liecber Tennis spielen
méchte. Der Wortlaut von § 1812 Abs. 1 BGB wird diesem Ansatz aber nicht ge-
recht, sodass die geplante (wortliche) Beschrinkung auf Rechte, kraft deren der Ver-
tretene eine Geldleistung verlangen kann, unbedingt zu begrilen ist.

Allerdings 16st die beabsichtigte Anderung nicht alle mit den Genehmigungser-
fordernissen des § 1812 BGB zusammenhidngenden Probleme. Denn die Begren-
zung auf Zahlungsanspriiche bedeutet, dass die Kindigung eines Mietvertrags durch
den Betreuer der Genehmigung bedarf, wenn der Betreute [“ermieter einer Sache
ist, nicht aber, wenn der Betreute die Sache gemietet hat. Insoweit bleibt es zwar,
wenn es sich um Wohnraum des Betreuten handelt, bei der Genehmigungspflicht
des § 1907 Abs. 1 BGB bzw. neu § 1834 Abs. 1 BGB-E. Gleiches gilt z.B. fiir Ab-
wesenheitspfleger, weil § 1899 Abs. 1 BGB-E auch § 1834 BGB-E erfasst.

Zu beachten ist aber, dass es fur Minderjihrige keine entsprechende Schutzvor-
schrift gibt, sodass der Vormund nach der neuen Vorschrift keine Genehmigung
briuchte, wenn er die vom Minderjihrigen (etwa durch Erbfall an den Minderjihri-
gen Ubergegangene) gemietete Wohnung kiindigen will. Im Minderjdhrigenrecht hat
eine solche Konstellation aber eine ausgesprochen geringe praktische Bedeutung,
sodass m.E. die Schaffung einer dem § 1907 BGB entsprechenden Schutznorm ent-
behtlich ist. Die Kiindigung eines Vertrags, die zur ermietung einer dem Vertre-
tenen gehérenden Sache gefiihrt hat, ist dagegen vom Wortlaut des § 1851 BGB-E
erfasst, weil daraus Zahlungsanspriiche resultieren.

Der in der Begriindung betonte Schutzzweck der neuen Vorschrift wirft aber
beinahe zwangsliufig die Frage auf, ob auch durch die Kindigung eines Mietver-
trags, aus dem sich Zahlungsanspriiche des Vertretenen ergeben, eine Veruntreuung
von Geldern durch den Vertreter zu befiirchten sind, ob also bei der Kundigung
von Vertridgen, aus denen sich Zahlungsanspriiche herleiten lassen, nach § 1851
BGB-E eine Genehmigung erforderlich sein soll.

Auch der Blick auf die neue Regelung des § 1852 Nr. 1 BGB-E und die daftr
angefiihrte Begriindung ldsst Zweifel aufkommen, ob tatsichlich alle Verfiigungen
tber Rechte, kraft deren der Betreute eine Geldleistung verlangen kann, unter § 1851
Abs. 1 BGB-E subsumiert werden sollen. Zum Verstindnis muss hier etwas ausge-
holt werden:

§ 1821 Abs. 1 Nr. 1 Alt. 2 BGB stellt Verfiigungen tiber Rechte des Mundels an
einem Grundstiick unter einen Genehmigungsvorbehalt. Zu den Rechten an einem
Grundstiick gehéren u.a. Grundpfandrechte, die aber gem. § 1821 Abs. 2 BGB nicht
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von der Genehmigungsbediirftigkeit des Abs. 1 erfasst werden. Das zu verstehen ist
schon nicht ganz einfach, insbesondere dann, wenn man bedenkt, dass die Verfi-
gung ber Grundpfandrechte des Vertretenen an einem Grundstiick dadurch zwar
nicht nach § 1821 Abs. 1 BGB, aber doch nach § 1812 Abs. 1 S. 1 Var. 2 BGB ge-
nehmigungsbediirftig ist. Praktisch fithrt dieses Regelungsgefiige folglich nur dazu,
dass Eltern, die fur das minderjihrige Kind handeln, fiir die Verfiigung tiber Grund-
pfandrechte ihres Kindes keine gerichtliche Genehmigung brauchen, weil § 1812
BGB mangels Verweisung in § 1643 BGB — anders als § 1821 BGB — fir Eltern
nicht anwendbar ist.

Die Neufassung der bisher in § 1821 Abs. 1 Nr. 1 Alt. 2 BGB enthaltenen Re-
gelung und die beabsichtigte Streichung der in § 1821 Abs. 2 BGB enthaltenen Be-
stimmung ist deshalb sehr zu begriilen, denn dadurch wird eine zweifellos unnétig
komplizierte Regelung beseitigt, fiir die aus meiner Sicht auch keinerlei praktisches
Bedurfnis besteht. Stattdessen stellt die speziellere Norm des § 1852 Nr. 1 BGB-E
Verfligungen tiber Grundpfandrechte des Betreuten unter einen Genehmigungsvor-
behalt.8 Auch wenn die Anderung der in § 1821 BGB enthaltenen Regelungen nicht
Thema dieses Vortrags ist, soll an dieser Stelle gleichwohl die mit der Streichung von
§ 1821 Abs. 2 BGB verbundene Schaffung von Rechtsklarheit ausdriicklich hervor-
gehoben werden.

Da es sich bei Grundpfandrechten aber auch um Rechte handelt, kraft deren
cine Geldleistung verlangt werden kann,” kénnte § 1851 Abs. 1 Nr. 1 BGB-E folg-
lich zusitzlich gelten. Wenn es sich um Hypotheken handelt, diirfte dies in jedem
Fall so sein, weil die Hypothek nur zusammen mit der Forderung, die durch die
Hypothek gesichert wird, abgetreten werden kann (sog. ,,Mitlaufgebot®, § 1153
Abs. 2 BGB). Wenn eine solche doppelte Erfassung nicht beabsichtigt ist, sollte
auch in § 1851 BGB-E aufgenommen werden, dass speziellere Genehmigungstatbe-
stinde Vorrang haben. Es sei denn, es wird explizit geregelt, dass dem Normzweck
der neuen Regelung entsprechend nur noch Rechtsgeschifte der Genehmigungs-
pflicht dieser Vorschrift unterstellt werden sollen, die dazu fithren kénnen, dass der
Vormund Geld, Kostbarkeiten oder Wertpapiere tatsichlich veruntreuen kann.

2. Die Entscheidungszuweisung

a) Rechtsfolge eines Genehmigungserfordernisses nach § 1812 BGB und das mit der
unterschiedlichen verfabrensrechtlichen Einordnung 3usammenhdngende
Wirksannverden eines genehmigungsbediirftigen Rechtsgeschdifts

§ 1812 Abs. 1 BGB verlangt die Genehmigung durch einen Gegenvormund, den die
Praxis (entgegen § 1792 Abs. 2 BGB) aber nicht bestellt.

8 Der nach § 1643 Abs. 2 BGB-E nicht fiir Eltern gelten soll.
9 Zutreffend Battcher, Rpfleger 1984, 485 ff.
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Die Genehmigung des Gegenvormunds kann durch eine gerichtliche Genehmi-
gung ersetzt werden (§ 1812 Abs. 2 BGB). Diese Norm ist aber praktisch bedeu-
tungslos, weil es kaum Fille gibt, in denen ein Gegenvormund bestellt ist.

In der Praxis wird es daher regelmilig zur Entscheidung durch das Gericht
kommen, weil § 1812 Abs. 3 BGB vorschreibt, dass eine familiengerichtliche Ge-
nehmigung bendtigt wird, wenn kein Gegenvormund bestellt ist.

Diese Regelungssystematik fithrt dazu, dass — sofern ein Gegenvormund (aus-
nahmsweise) bestellt ist — das Handeln des Vormunds wirksam werden kann, ohne
dass es auf eine Rechtskraft der Entscheidung des Gegenvormunds ankime, denn
§ 40 Abs. 2 FamFG macht selbstverstindlich nur gerichtliche Genehmigungsent-
scheidungen von der Rechtskraft abhingig. Das ist freilich angesichts der wenigen
Fille, in denen ein Gegenvormund bestellt ist, ein eher rechtstheoretisches Problem.
Die gerichtliche Genehmigungsentscheidung nach § 1812 Abs. 3 BGB wird in je-
dem Fall erst mit Rechtskraft wirksam, § 40 Abs. 2 S. 1 FamFG.

Das neue Recht sieht die Rechtsfigur des Gegenvormunds nicht mehr vor, so-
dass sich damit auch das theoretische Auseinanderfallen des Wirksamwerdens von
durch den Gegenvormund und dem Gericht genehmigten Rechtsgeschiften erledigt
hat, weil jedes Genehmigungserfordernis nach § 1851 BGB-E dazu fiihrt, dass eine
gerichtliche Genehmigung eingeholt werden muss.

Eine Ausnahme von der gerichtlichen Genehmigungsbedirftigkeit gemil3
§ 1812 Abs. 3 BGB witd fir den Fall gemacht, dass mehrere Vormiinder bestellt
sind, die die Vormundschaft nach § 1797 Abs. 1 BGB gemeinschaftlich fihren.
§ 1851 BGB-E sicht cine solche Ausnahme von der Genehmigungspflicht nicht
mehr vor.

§ 1812 bestimmt zudem ausdriicklich, dass die Vorschrift gegeniiber den spezi-
ellen Genehmigungserfordernissen (§§ 1819-1822 BGB) subsididr ist.

Eine entsprechende Regelung ist in der neuen Vorschrift nicht vorgesehen; eine
Begrindung dafiir enthilt der Diskussionsentwurf nicht.

b)  Gerichtliche Genebmigungsentscheidung gem. § 1851 BGB-E

Infolge des Verzichts auf die Rechtsfigur des Gegenvormunds (und damit auf die
des Gegenbetreuers), ist in jedem Fall eine gerichtliche Genehmigung erforderlich.
Uber eine von einem Betreuer benétigte Genehmigung entscheidet das Betreuungs-
gericht; Gleiches gilt flr die von einem Abwesenheitspfleger (§ 1885 BGB-E), Pfle-
ger flr unbekannte Beteiligte (§ 1883 BGB-E) und Pfleger fiir gesammeltes Vermo-
gen (§ 1884 BGB-E) erbetene Genehmigung (§ 1889 Abs. 1 BGB-E).

Da die Vorschrift auch fiir Vormiinder und Pfleger fiir Minderjdhrige und Pfle-
ger flir ungeborene Kinder gilt (s.0.), entscheidet in diesem Fall das Familiengericht
(§§ 1800 Abs. 1, 1813 Abs. 1 BGB-E).
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Entscheidungszustindigkeit fiir die nach geltenden:
und nach geplantem Recht erforderlichen Genebmigungen
Genehmigung des Gegenvormunds | ®  Genehmigung des  Betrenungsge-

(Abs. 1)

(Hilfsweise) Genehmigung des Fa-
miliengerichts (Abs. 2)
Genehmigung des Familiengerichts,
wenn kein Gegenvormund bestellt
ist (Abs. 3)

Auwusnabme: Wenn mehrere Vormin-
der die Vormundschaft gemein-

richts,

bei Mundeln gem. § 1800 Abs. 1
BGB-E des Familiengerichts,

bei Pflegschaften fiir Minderjihrige
und fir ungeborene Kinder gem.
§ 1813 Abs. 1 BGB-E des Familien-
gerichts,

schaftlich fihren

e bei Betreuten gem. §1908i
Abs. 1S. 1 BGB: Betreuungsge-
richt

e bei Pflegschaft fir Minderjih-
rige und ungeborene Kinder:
Familiengericht, § 1915 Abs. 1
S. 1 BGB

e bei Pflegschaften fiir Volljih-

rige: Betreuungsgericht, § 1915
Abs. 1S.3BGB

" bei Pflegschaften fir unbekannte
Beteiligte, Abwesende und fir ge-
sammeltes Vermdgen des Betren-
ungsgerichts, § 1889 Abs. 1 BGB-E

III. Personenbezogener Anwendungsbereich und die
(gesetzlichen) Befreiungen

1. Der personenbezogene Anwendungsbereich des § 1812 BGB

a) Die Amwendung von § 1812 BGB

Die Vorschrift gilt (direkt) fiir Vormiinder, entsprechend fiir Pfleger nach burgerli-
chem Recht jeder Art (§ 1915 Abs. 1 S. 1 BGB) und gemil3 § 19081 Abs. 1S. 1 BGB
sinngemél auch fiir Betreuer. Fiir Eltern ist § 1812 BGB nicht anwendbar, da § 1643
Abs. 1 BGB nicht auf § 1812 BGB verweist.
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b)  Gesetzliche Befreinngen

Das geltende Recht sicht aber auch eine Reihe von Personen vor, die entweder kraft
Gesetzes oder durch Anordnung der Eltern, Erblasser oder Zuwender von den Ge-
nehmigungspflichten des § 1812 BGB befreit sind.

Gesetzliche Befreiungen gelten gem. §§ 1857a, 1852 Abs. 2 BGB fiir das Jugend-
amt als Vormund und den Verein, der zum Vormund oder zum Pfleger (insoweit in
Verbindung mit § 1909 Abs. 1 S. 1 BGB) bestellt wurde. Eine gesetzliche Befreiung
fir Betreuer ergibt sich aus § 19081 Abs. 2 S. 21.V.m. {§ 1857a, 1852 Abs. 2 BGB:

Diese besteht fiir Ehegatten, eingetragene Lebenspartner, Eltern und Abkémm-
linge des Betreuten sowie fiir Beh6rden- und Vereinsbetreuer. Aus §§ 19081 Abs. 1
S. 1, 1857a, 1852 Abs. 2 BGB ergibt sich zudem, dass auch die zum Betreuer be-
stellte Beh6rde und der Betreuungsverein sog. befreite Betreuer sind.

Diese Befreiung kann, soweit es Eltern, Ehegatten, eingetragene Lebenspartner,
Abkémmlinge, Behdrden- und Vereinsbetreuer betrifft, aufgehoben werden, § 19081
Abs. 2 S. 2 BGB. In Bezug auf die zum Betreuer bestellte Behérde und den Verein
ist eine Authebung der Befreiung hingegen nicht vorgesehen.

Der Ubersichtlichkeit wegen soll hier auf die Méglichkeiten der Befreiung durch
Eltern (§§ 1776, 1852 Abs. 2, 1855 BGB) und Erblasser oder Zuwender (§§ 1909
Abs. 18. 2,1917 Abs. 2) nicht niher eingegangen werden, da solche Befreiungen in
der Praxis selten sind.



Genehmigungspflichten und Genehmigungsverfahren

105

Personenbezogener Anwendungsbereich, § 1812 BGB

Vormund

Pfleger

Betreuer

|

Ausnabme

|

|

gesetzliche Befreiung:

Jugendamt und Verein,
§§ 1857a, 1852 Abs. 2
BGB

bei gemeinschaftlicher
Mitvormundschaft,
§ 1797 Abs. 1 BGB

gesetzliche Befreiung:

Jugendamt und Verein,
§§ 1915 Abs. 1S. 1,
1857a, 1852 Abs. 2 BGB

bei gemeinschaftlicher
Mitpflegschaft, §§ 1915
Abs. 1S.1,1797 Abs. 1
BGB

Befreiung des benannten
Vormunds/der benann-
ten Vormundin durch die
Eltern, §§ 1776, 1852
Abs. 2, 1855 BGB

Befreiung des benannten
Pflegers/der benannten
Pflegerin durch den Zu-
wender/die Zuwenderin,
§§ 1909 Abs. 1 8. 2, 1917
Abs. 2, 1852 Abs. 2 BGB

gesetzliche Befreiung:

Eltern, Ehegatten, Le-
benspattner/innen, Ab-
kémmlinge, Behorden-
betreuer/innen, Vereins-
betreuer/innen, § 1908i
Abs. 2S.2 BGB

Betreuungsverein und
Betreuungsbehérde,

§§ 1908i Abs. 1 S.1,
1857a, 1852 Abs. 2 BGB

bei gemeinschaftlicher
Mitbetreuung, § 1899
Abs. 3 BGB

durch gerichtliche Befrei-
ung, § 1817 BGB

durch gerichtliche Befrei-
ung, §§ 1915 Abs. 1 S. 1,
1817 BGB

durch gerichtliche Befrei-
ung, §§ 1908i Abs. 1 8.1,
1817 BGB

2. Der personenbezogene Anwendungsbereich des § 1851 BGB-E

a) Die Amwendung von § 1851 BGB-E

Die Vorschrift gilt ihrem Wortlaut nach fiir Betreuer, tber die Verweisungen in
§ 1800 Abs. 1 und § 1813 Abs. 1 BGB-E auch fiir Vormiinder und Pfleger nach
biirgerlichem Recht (s.0.). Sie ist mangels Verweisung in § 1643 Abs. 1 BGB-E nicht
fir Eltern anwendbar.

b)  Vorgesehene gesetzliche Befreinngen

Auch kiinftig soll es eine Reihe von Personen geben, fur die § 1851 BGB-E kraft
Gesetzes nicht gilt, wenn das Gericht nichts anderes bestimmt. Gemal3 § 1861
Abs. 1 BGB-E gehoren dazu
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® Verwandte in gerader Linie,

= Geschwister,

=  Ehegatten,

= Behorden- und Vereinsbetreuer und

= Betreuungsbehérde und Betreuungsverein.

Der Kreis der kraft Gesetzes befreiten Betreuer ist damit einerseits weiter, als der
des geltenden Rechts, weil als Verwandte in gerader Linie (anders als bisher) auch
GrofBeltern dazugehéren und Geschwister des Betreuten befreite Betreuer sind. Der
Begrindung ist allerdings zu entnehmen, dass nur vo/lbiirtige Geschwister befreit sein
sollen.'® Eine sachliche Begriindung dafiir findet sich aber nicht. Da auch der Wort-
laut der Bestimmung diese Beschrinkung nicht erkennen ldsst, sollte hier eine Klar-
stellung erfolgen, um Streit Giber die Stellung des Betreuers als befreit oder nicht
befreit von vornherein auszuschlieBen.

Andererseits ist der Kreis der befreiten Betreuer enger, da eigetragene Lebens-
partner nicht mehr dazugehéren sollen. Dieser Beschrinkung liegt méglicherweise
die Annahme zugrunde, dass es durch die Offnung der Ehe fiir alle kiinftig keine
eingetragenen Lebenspartnerschaften mehr geben wird. Fiir diejenigen, die bereits
in eingetragener Lebenspartnerschaft leben und diese nicht in eine Ehe umwandeln,
ist der Wegtfall der Regelung aber nicht nachvollziehbar. Hier sollte deshalb m.E.
nachgebessert werden, wenn nicht eine ,,Generalklausel” geplant ist, nach der alle
fir Ehegatten geltenden Regelungen auch fiir eingetragene Lebenspartner gelten.

Ein weiterer Unterschied zum geltenden Recht liegt darin, dass nach § 1861
Abs. 3 BGB-E die Befreiung auch in Bezug auf die Betreuungsbehdrde und den
Betreuungsverein aufgehoben werden kann. Ob und warum diese Anderung beab-
sichtigt war, ldsst sich dem Diskussionsentwurf nicht entnehmen.

§ 1861 Abs. 1 BGB-E ist auch fiir das Jugendamt und den Vormundschaftsver-
cin anwendbar, wenn das Jugendamt oder ein Vormundschaftsverein die Vormund-
schaft oder eine Pflegschaft fithren, §{§ 1802 Abs. 2, § 1813 Abs. 1 BGB-E. § 1861
BGB-E wird ohne Beschrinkung auf einen Absatz in Bezug genommen, daraus ldsst
sich auch fiir das Jugendamt und den Vormundschaftsverein ableiten, dass die Be-
freiung aufgehoben werden kann.

10 2, Diskussionsteilentwurf (Fn. 1), S. 222.
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Personenbezogener Anwendungsbereich, § 1851 BGB-E

Betreuer

Vormund

Pfleger

}

Ausnabme

}

|

gesetzliche Befreiung:

®  Verwandte in gerader
Linie, (vollbirtige) Ge-
schwister, Ehegatten,
Behordenbetreuer/in-

und Betreuungsverein,

§ 1861 Abs. 1 BGB-E

nen, Vereinsbetreuer/in-
nen, Betreuungsbehorde

gesetzliche Befreiung:

=  Jugendamt, Vereinsvor-
mund/in und Verein,
§§ 1802 Abs. 2, 1861
Abs. 1 BGB-E

gesetzliche Befreiung:

=  Jugendamt, Vereinspfle-
ger/in und Verein,
§§ 1813 Abs. 1, 1802
Abs. 2, 1861 Abs. 1 BGB-
E

= Befreiung des benannten
Vormunds/der benann-
ten Vormundin durch
die Eltern, §§ 1802
Abs. 3, 1783 Abs. 1
BGB-E

Befreiung des benannten
Pflegers/der benannten
Pflegerin durch den Zu-
wender/die Zuwenderin,
§ 1811 Abs. 2,1 BGB-E

durch gerichtliche Befreiung,
§ 1862 BGB-E

durch gerichtliche Befreiung,
§§ 1802 Abs. 1, 1862 BGB-E

durch gerichtliche Befreiung,
§§ 1813 Abs. 1, 1802 Abs. 1,
1862 BGB-E
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IV. Ausnahmen und Riickausnahmen von der
Genehmigungspflicht

Ausnabmen von der Genebmigungspflicht

J1812 Abs. 181 Var. 1

J1851 Abs. 15. 1 Nr. 1

§1851 Abs. 15. 1 Nr. 2

BGB Alt. 1 BGB-E BGB-E
§ 1813 Abs. 1 BGB § 1851 Abs. 2S.1 Nr. 1 § 1851 Abs. 2S. 1 Nr. 2
BGB-E BGB-E
Riickansnahmen von den Ausnabmen
der Genehmigungspflicht
§ 1813 Abs. 2 BGB § 1851 Abs.3S.1und 2 keine

BGB-E

1. Die Ausnahmen nach geltendem Recht

a)  Ausnabmen gem. § 1813 Abs. 1 BGB

Die Ausnahmen vom Genehmigungserfordernis des § 1812 Abs. 1 S. 1 Var. 1 BGB
sind in § 1813 Abs. 1 BGB geregelt. Danach bedarf es nicht der Genehmigung zur
Annahme einer geschuldeten Leistung, wenn

der Leistungsgegenstand nicht in Geld oder Wertpapieren besteht (z.B. An-
nahme einer Warenlieferung),

der Zahlungsanspruch nicht mehr als 3.000,— Euro betrigt (Gesamtan-
spruch, nicht Teilleistung),

der Anspruch das Guthaben auf einem Girokonto oder Kontokorrentkonto
zum Gegenstand hat (Alt. 1) oder

Geld zuriickgezahlt wird, das der Vormund angelegt hat (z.B. § 1811 BGB)
(Alt. 2),

der Anspruch zu den Nutzungen (§ 100 BGB) des Miindelvermégens ge-
hért (z.B. Hypotheken- oder Sparbuchzinsen),

der Anspruch auf Erstattung von Kiindigungskosten, Kosten der Rechts-
verfolgung oder

sonstigen Nebenleistungen (z.B. Verzugszinsen) gerichtet ist.
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b)  Riickausnahmen gem. § 1813 Abs. 2 BGB

In § 1813 Abs. 2 BGB sind Riickausnahmen geregelt, die dazu fiithren, dass eine Ge-
nehmigungspflicht gem. § 1812 Abs. 1 BGB besteht.

Diese Riickausnahmen betreffen die Ausnahmen der § 1813 Abs. 1 Nr. 2 und
die 2. Alt. der Nr. 3 BGB. Wenn bei der Anlegung von Geld etwas anderes bestimmt
ist, d.h. — wie grundsitzlich gefordert — eine Sperrabrede getroffen wurde, ist auch
bei Verfiigungen iiber einen Zahlungsanspruch eine Genehmigung einzuholen,
wenn der (Gesamt-) Anspruch geringer ist als 3.000,— Euro.

Bei z.B. auf einem Sparkonto versperrt angelegtem Geld (§§ 1807 Abs. 1 Nr. 5,
1809 BGB), ist daher stets eine gerichtliche Genehmigung erforderlich, wenn von
diesem Sparkonto Geld abgehoben werden soll.

Gleiches gilt, wenn der Vormund tiber Geld verfiigen will, das er angelegt hat.

§ 1813 BGB (Ausnabmen zu § 1812 Abs. 1 8. 1 Var. 1 BGB)

Keine Genehmigung zur Annahme einer geschuldeten Leistung, wenn:

Nr. 1 Nr. 2 Nr. 3 Nr. 4 Nr. 5
der Leistungsge- der Zahlungsan- | der Anspruch der Anspruch | der Anspruch auf
genstand nicht in spruch nicht das Guthaben zu den Nut- Erstattung von:
Geld oder Wertpa- | mechr als 3.000,~ | auf cinem Giro- | zungen (§ 100 | Kiindi "
pieren besteht (z.B. | Euro betrigt konto oder Kon- | BGB) des undigungskos-
Annahme einer (Gesamtan- tokorrentkonto Mindelver- ten
Warenlieferung) spruch, nicht zum Gegenstand | mogens gehdrt | * Kosten der
Teilleistung) hat (Alt. 1) oder (z.B. Hypothe- Rechtsverfolgung
Geld zurtckge- ken- oder
zahlt wird, das Sparbuchzin- * sonstigen Neben-
der Vomund/die | sen) leistungen (2.B.
Vormundin an- Verzugszinsen) ge-
gelegt hat richtet ist.
(z.B. § 1811
BGB)
(Alt. 2)
immer genebmi- Ausnabme: Ausnabme zu immer genebmi- immer genebmi-
gungsfre, § 1813 § 1813 Abs. 2 Al 2: gungsfres gungsfrez, § 1813
Abs. 2 BGB findet | BGB: § 1813 Abs. 2 § 1813 Abs. 2 Abs. 2 BGB findet
keine Anwendung | Bei Anlegung et- | BGB: BGB findet keine Anwendung
was anderes be- Bei Anlegung et- | keine Anwen-

stimmt
(§ 1809 BGB)

was anderes be-
stimmt

(§ 1809 BGB)

dung
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2. Die Ausnahmen nach § 1851 Abs. 2 BGB-E und Rickausnahmen gem.
§ 1851 Abs. 3 BGB-E

a) Ausnabmen gem. § 1851 Abs. 2 5. 1 Nr. 1 BGB-E

§ 1851 Abs. 28S. 1 Nr. 1 BGB-E enthilt Ausnahmen vom Genehmigungserfordernis
bei Verfugungen (und der Begriindung einer Verpflichtung zur Verfiigung) tiber ein
Recht, kraft dessen eine Geldleistung verlangt werden kann, wenn der aus dem
Recht folgende Zahlungsanspruch

® nicht mehr als 3000,— Euro betrigt (Gesamtanspruch, nicht Teilleistung),
= das Guthaben auf einem Girokonto des Betreuten betrifft,

= das Guthaben auf einem vom Betreuer fiir Verfigungsgeld ohne Sperrver-
einbarung eréffneten Anlagekonto (§§ 1841 S. 2, 1843 Abs. 2 BGB-E) be-
trifft,

= zu den Nutzungen (§ 100 BGB) des Betreutenvermdgens gehort (z.B. Hy-
potheken oder Sparbuch- und Mietzinsen),

= auf Nebenleistungen (z.B. Verzugszinsen) gerichtet ist.

b)  Riickausnahmen gem. § 1851 Abs. 3 BGB-E

§ 1851 Abs. 3 BGB-E sicht Riickausnahmen fiir den Fall vor, dass Gber einen Zah-
lungsanspruch verfiigt werden soll,

® der nicht mehr als 3000,— Euro betrigt,

= der das Guthaben auf einem vom Betreuer fiir Verfigungsgeld ohne Spert-
abrede er6ffneten Anlagekonto betrifft,

® zuden Nutzungen des Betreutenvermégens gehort.

Wenn bei der Anlegung oder spiter eine Sperrvereinbarung getroffen wurde oder
tber einen Zahlungsanspruch aus der Einlésung eines Wertpapiers verfiigt werden
soll, ist daher stets eine gerichtliche Genehmigung erforderlich. Gleiches gilt bei Ver-
fugungen iber einen Zahlungsanspruch, der zu den Nutzungen des Betreutenver-
mégens gehort, wenn dieser von der Sperrabrede erfasst ist (z.B. Sparbuchzinsen).



Genehmigungspflichten und Genehmigungsverfahren 111

¢) Ausnabmen gem. § 1851 Abs. 2 8. 1 Nr. 2 BGB-E£

In § 1851 Abs.2 S. 1 Nr. 2 BGB-E sind weitere Ausnahmen geregelt, die das in
§ 1851 Abs. 1 S. 1 Nr. 2 BGB-E bestimmte Genehmigungserfordernis betreffen.

Es bedarf demnach bei einer Verfiigung tiber ein Wertpapier und der Eingehung
einer Verpflichtung zur Verfiigung tiber ein Wertpapier keiner gerichtlichen Geneh-
migung, wenn die Verfligung

® cine Nutzung des Vermdgens des Betreuten (z.B. durch Einlésung von
Zins-, Renten- und Gewinnanteilscheinen),

» cine Umschreibung des Wertpapiers auf den Namen des Betreuten,
= cine Umwandlung eines Wertpapiers des Bundes oder eines Landes in eine
= Schuldbuchforderung des Bundes oder des Landes,

*  cine Umwandlung einer Sammelschuldbuchforderung des Bundes oder ei-
nes Landes in eine Einzelschuldbuchforderung,

darstellt. Riickausnahmen sind nicht vorgesehen.
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§ 1851 Abs. 2 8.1 Nr. 1 und S. 2 BGB-E (Ausnabmen zu § 1851 Abs. 1 8. 1

Nr. 1 Alt. 1 BGB-E)

Keine Genehmigung bei Verfiigungen iiber ein Recht, kraft dessen eine

Geldleistung verlangt werden kann, wenn der aus dem Recht folgende

leistung)

Ausnabme:
Abs.38. 1:

Wenn bei der An-
legung eine
Sperrvereinbarung
getroffen wurde
und bei Verfii-

immer genebmi-
gungsfrer

ohne Sperrab-
rede eroffneten
Anlagekonto be-
trifft

Ausnabme:
Abs.3S. 1:
Wenn nachtrig-
lich eine
Sperrvereinba-
rung getroffen
wurde.

Zahlungsanspruch. ..
Lit a Lit b Lit ¢ Lit. d Lit e
...nicht mehr als ...das Guthaben | ...das Guthaben | ...zu den Nut- ...auf Nebenleis-
3000,— Euro be- auf einem Giro- | auf einem vom zungen (§ 100 tungen (z.B.
trigt (Gesamtan- konto betrifft Betreuer fur BGB) des Be- Verzugszinsen)
spruch, nicht Teil- Verfiigungsgeld | treutenvermo- gerichtet ist.

gens gehort
(z.B. Hypothe-
ken- oder Spar-
buchzinsen und
Mietzinsen)

Ausnabme:
Abs.3S.1,2:
Wenn sie von
der Spertverein-
barung erfasst
sind.

immer genebmi-
gungsfrei

gungen iber einen
Zahlungsanspruch
aus der Einlésung
cines Wertpapiers

V. Verfahrensrechtliche Uberlegungen

§ 299 FamFG sollte um eine Anhérungspflicht vor Entscheidungen nach § 1951
BGB-E (und solche nach § 1850 BGB-E) erginzt werden, damit dem Grundsatz der
Gewihrung rechtlichen Gehoérs auch in diesen Fillen entsprochen wird.

Unverindert bleibt, dass eine gerichtliche Genehmigungsentscheidung, soweit
es sich um eine Aulengenehmigung, also um eine Genehmigung handelt, die Wirk-
samkeitserfordernis fiir das vorgenommene Rechtsgeschift ist, erst mit Rechtkraft
wirksam wird, § 40 Abs. 2 S. 1 FamFG. Das gilt heute fir gerichtliche Genehmi-
gungsentscheidungen nach § 1812 BGB und kiinftig fir solche nach § 1851 BGB-
E. Eine Anderung ergibt sich kiinftig nur fiir Entscheidungen nach § 1850 Abs. 1
BGB-E, da eine andere Art der Anlegung — abweichend vom geltenden Recht
(§ 1811 BGB) — einer Aulengenehmigung bedarf.
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VI. Fazit: ,,Nur“ neues Gewand oder iiberzeugende inhaltliche
Anderungen?

1. Uberzeugende Anderungen

Die neuen Bestimmungen sind ganz tiberwiegend gut gelungen und deshalb zu be-
griflen. Sie tragen den praktischen Bediirfnissen Rechnung, indem sie die bei der
Betreuungsfithrung in aller Regel viel hiufiger vorkommenden Genehmigungserfor-
dernisse ins Betreuungsrecht tiberfithren.

Dem Willen des historischen Gesetzgebers folgend, sollen zudem kiinftig nur
Verfliigungen (und die Eingehung einer Verpflichtung zur Verfiigung) einem Ge-
nehmigungserfordernis unterstellt werden, wenn diese auf Leistungen von Geld,
Wertpapieren oder hinterlegten Kostbarkeiten gerichtet sind, um Veruntreuungen
durch den Betreuer zu vermeiden.

Erfihrt das Gericht aufgrund der zu genehmigenden Handlung davon, dass tiber
Geld, Wertpapiere oder Kostbarkeiten durch den Betreuer verfiigt wird, kann das
Gericht seiner Aufsichtspflicht nachkommen und den Betreuer zu einer ordnungs-
gemiflen Verwendung dieser Gelder, Wertpapiere und Kostbarkeiten, d.h. zum
Wohl und im Interesse des Betreuten anhalten. Die Ausnahmen von den Genehmi-
gungserfordernissen stehen damit grundsitzlich im Einklang, sicht man einmal von
der ohne gerichtliche Kontrolle méglichen Verfigung tiber Girokonten ab. Zu be-
riicksichtigen ist aber insoweit auch der dahinterstehende Gedanke: Der Schutz des
Betreutenvermégens darf nicht zulasten des Betreuten gehen, indem die Arbeit des
Betreuers und der Umgang mit Betreutengeldern im Rechtsverkehr dadurch er-
schwert wird, dass der Betreuer Gber Verfiigungsgeld nur mit Kontrolle in Form
cines Genehmigungserfordernisses verfiigen kann. Die Handlungsfihigkeit des Be-
treuers und die Teilnahme am bargeldlosen Zahlungsverkehr muss in Bezug auf Ver-
figungsgeld deshalb trotz der mdglichen Gefahren erhalten bleiben, wihrend ein
unkontrollierter Zugriff auf Anlagegeld, Wertpapiere und hinterlegte Kostbarkeiten
zu verhindern ist. Ein wichtiger und m.E. richtiger Ansatz liegt auch darin, dass das
neue Recht dem Betreuer auferlegt, fiir das Verfiigungsgeld ein Girokonto einzu-
richten, sodass Bargeld in Hinden des Betreuers die Ausnahme sein wird. SchlieB3lich
durfte das Guthaben auf dem Girokonto des Betreuten tberschaubar bleiben, weil
der Betreuter auch nach kiinftigem Recht dazu verpflichtet ist, Anlagegeld — also das
Geld, das nicht zur Bestreitung notwendiger Ausgaben bereitgehalten werden muss
— verzinslich und versperrt anzulegen.

Auch gegen den Verzicht auf die Rechtsfigur des Gegenvormunds ldsst sich in
Bezug auf die verfahrensrechtlichen Auswirkungen nichts einwenden, weil das zu
einer verfahrensrechtlichen Gleichbehandlung fithren wird.

Es handelt sich folglich nicht nur um das Anlegen eines neuen Gewandes, hinter
dem die altbekannten und zum Teil kontrovers diskutierten Fragen weiterhin lauern.
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2. Offene Fragen

Es sollte aber auch nachgebessert werden:

Eine Schlechterstellung von Lebenspartnern ist weder hinnehmbar, noch nach-
vollziehbar. Nur weil es kinftig keine neuen Lebenspartnerschaften mehr geben
wird, darf den bestehenden Lebenspartnern ihre privilegierte Stellung als befreite
Betreuer nicht genommen werden. Abgesehen davon, dass die Streichung des Le-
benspartners aus dem Kreis der befreiten Betreuer moglicherweise zu einer erneuten
Anrufung des Bundesverfassungsgerichts fithren kénnte, sollte auch sonst, anders
als bei Einfihrung des Verbots der EheschlieBung fir Minderjahrige, nicht der Feh-
ler gemacht werden, wegen der Unmdoglichkeit der Begriindung einer nexen eingetra-
genen Lebenspartnerschaft, den Lebenspartner aus neuen gesetzlichen Regelungen
zu streichen, denn es gibt ihn nach wie vor und daran wird sich vermutlich noch
viele Jahre nichts dndern.

Geklirt werden sollte zudem, ob und warum tatsdchlich nur vollbiirtige Ge-
schwister befreite Betreuer werden sollen.

Klirungsbedirftig ist aulerdem, ob die Befreiung tatsichlich auch fiir die zum
Betreuer bestellte Beh6rde und den Verein authebbar sein soll.

Klargestellt werden sollte m.E. des Weiteren, dass auch § 1851 BGB-E gegen-
tber spezielleren Genehmigungstatbestinden subsidiér sein soll.

Ein weiterer, m.E. allerdings entscheidender Punkt scheint mir schlieSlich, dass
sich aus der Begriindung des zweiten Diskussionsteilentwurfs ergibt, dass der Norm-
zweck auf die Verhinderung der Veruntreuung von Geld, Wertpapieren oder Kost-
barkeiten des Betreuten durch den Betreuer gerichtet ist. Der Wortlaut geht dartiber
aber eindeutig hinaus, denn er bezieht sich auch auf Rechtsgeschiifte, bei denen eine
solche Veruntreuung nicht zu befiirchten ist, wie z.B. bei auf die Kiindigung von
Vertrdgen gerichtete Rechtsgeschifte, aus denen sich Zahlungsanspriiche ergeben
kénnen. Um jeden Streit, der aus diesem Auseinanderfallen von Normzweck und
Wortlaut resultieren konnte, zu vermeiden, scheint mir auch insoweit eine Klarstel-
lung zwingend erforderlich.
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