Christiane Vesting

Das neue Sachverstindigenrecht

Zusammenfassung

Der folgende Artikel befasst sich mit den Anderungen des Sachverstindigenrechts, so-
weit sie Kindschaftssachen betreffen. Der Gesetzgeber méchte mit den Anderungen
die Qualitit der Sachverstindigengutachten verbessern und das Vertrauen der Beteilig-
ten in die Neutralitit der gerichtlich bestellten Sachverstindigen erreichen. Es wird
hinterfragt, ob dieses Ziel durch das verabschiedete Gesetz erreicht wird.
Schliisselworter: Gesetzesinderung, familiengerichtliche Verfahren, Qualitat von Sach-
verstandigengutachten, Qualifikation der Sachverstindigen

Abstract

The following article discusses the latest legislation regarding expert opinions in family
court cases. It describes the amendments and deals with the question whether the legis-
lator’s aim to improve the quality of experts” opinions and to increase the parties” trust
in the expert’s impartiality can be achieved.

Keywords: amendments, quality of experts” opinions, family court cases, experts” qual-
ification

Das Gesetz zur Anderung des Sachverstindigenrechts ist zum 15.10.2016 in Kraft
getreten und gilt fir die seit diesem Zeitpunkt angeordneten Begutachtungen.

Dabei betrifft das Gesetz neben der Anderung des Sachverstindigenrechts auch
noch weitere Anderungen des Gesetzes iiber das Verfahren in Familiensachen und in
den Angelegenheiten der freiwilligen Gerichtsbarkeit (FamFG) sowie Anderungen des
Sozialgerichtsgesetzes, der Verwaltungsgerichtsordnung, der Finanzgerichtsordnung
und des Gerichtskostengesetzes.

In dem folgenden Beitrag soll lediglich die Anderung des Sachverstiandigenrechts be-
trachtet werden. Dabei soll der Fokus auf denjenigen Anderungen liegen, die die Sach-
verstindigen in Kindschaftssachen betreffen.

Bisher gab es generell wenige Vorgaben fiir die Einholung von Sachverstindigengut-
achten in familiengerichtlichen Verfahren. In § 163 FamFG a. F. fand sich in Absatz 1
nur die Pflicht, dem Sachverstindigen bei einer Anordnung einer schriftlichen Begut-
achtung eine Frist zur Einreichung des Gutachtens zu setzen. In Absatz 2 war (und ist
nach wie vor) die Befugnis des Gerichts geregelt, anzuordnen, dass der Sachverstindige
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in Verfahren, die die Person des Kindes betreffen, auch auf die Herstellung eines Ein-
vernehmens hinwirken soll. Im Ubrigen enthielt das FamFG in § 30 Abs. 1 fiir den so-
genannten Strengbeweis und damit auch fiir den Sachverstindigenbeweis eine Verwei-
sung in die Zivilprozessordnung (ZPO), nimlich - fir den Sachverstindigenbeweis —
die Paragraphen 402 ff. Diese Verweisung gilt nach wie vor. Daher sind im Folgenden
auch die entsprechenden Anderungen in der ZPO relevant.

Die Qualitit von Sachverstindigengutachten, insbesondere in Kindschaftsverfahren,
ist seit lingerer Zeit in der Diskussion.! Die Forderung der Verbesserung der Gutach-
tenqualitit wurde auch in den Koalitionsvertrag aufgenommen. Neben zahlreichen Be-
richten in verschiedenen Medien iiber verschiedene Fille sorgte auch die Entscheidung
des Bundesverfassungsgerichts vom 19.11.20142 fiir eine allgemeine Sensibilisierung.
Zur Entlastung des Gutachterwesens ist zu sagen, dass solche Gutachten wie dasjenige,
mit dem sich das Bundesverfassungsgericht auseinandersetzen musste, nicht der Regel-
fall sind. In diesem Zusammenhang muss auch darauf hingewiesen werden, dass nicht
nur das Gutachten in weiten und wichtigen Teilen nicht nachvollziehbar war, sondern
ebenso die Tatsache, dass es einer bzw. zwei gerichtlichen Entscheidung(en) zugrunde
gelegt wurde. Denn sowohl das Amtsgericht als auch das Oberlandesgericht hatten
sich auf die Ausfilhrungen der Sachverstindigen gestiitzt. Allerdings lisst sich nicht
von der Hand weisen, dass es auch hinsichtlich der Gutachtenqualitit Verbesserungs-
bedarf gibt®.

Ein wesentlicher Faktor fiir eine schlechte Gutachtenqualitit diirfte eine unzurei-
chende Qualifikation der Sachverstindigen sein*. Jedenfalls folgt der Gesetzgeber die-
sem Ansatz und normiert nun Anforderungen an die Qualifikation der Sachverstindi-
gen.

Abgesehen von Unterbringungsverfahren nach § 151 Nummer 6 FamFG, fiir die ge-
mifll § 167 Abs. 6 FamFG der Sachverstindige Arzt fiir Kinder- und Jugendpsychiatrie
und —psychotherapie sein soll®, gab es bisher keine Regelungen fiir die Qualifikation
der zu bestellenden Sachverstindigen.

Durch das Anderungsgesetz hat § 163 Abs. 1 FamFG eine ginzlich neue Fassung er-
halten. Statt der Pflicht zur Fristsetzung ist hier nun die erforderliche Qualifikation
der Sachverstindigen geregelt.

—_

Vgl. hierzu etwa Lublinghoff, NJW 2016, 3329 (3330) m. w. N.

2 BVerfG, Kammerentscheidung vom 19.11.2014, 1 BvR 1178/14, Fundstellen z. B. NJW 2015,
223-226 oder FamRZ 2015, 112-118.

3 Vgl. die Hinweise bei Liblinghoff, NJW 2016, 3329 (3330), m. w. N, z. B. auf die Ergebnisse
der Studie von Stiirmer/Salewski, veroffentlicht z.B. in DRiZ 2014, 282-283.

4 Nach der Studie von Stiirmer/Salewski (2014) (S.27) wiesen die Gutachten, die von Fachpsy-
chologen fiir Rechtspsychologie erstellt wurden, deutlich weniger Defizite auf als die Gutach-
ten anderer Sachverstandiger.

5 Bzw. falls es um einen Heimunterbringung geht, ein in Fragen der Heimerziehung ausgewie-

sener Psychotherapeut, Psychologe, Pidagoge oder Sozialpidagoge.
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Absatz 1 lautet nun:

»In Verfahren nach § 151 Nummer 1 bis 3 ist das Gutachten durch einen geeigneten
Sachverstindigen zu erstatten, der mindestens iiber eine psychologische, psychothera-
peutische, kinder- und jugendpsychiatrische, psychiatrische, drztliche, pidagogische
oder sozialpidagogische Berufsqualifikation verfiigen soll. Verfiigt der Sachverstin-
dige iiber eine péidagogische oder sozialpidagogische Berufsqualifikation, ist der Er-
werb ausreichender diagnostischer und analytischer Kenntnisse durch eine anerkann-
te Zusatzqualifikation nachzuweisen.

Verinderungen sind mit Blick auf die bisher ginzlich fehlende Regelung zur Qualifika-
tion in Kindschaftssachen durchaus begriiflenswert. Es erscheint allerdings unter ver-
schiedenen Gesichtspunkten zweifelhaft, ob das Anliegen, eine Verbesserung der Qua-
litat der Sachverstindigengutachten in Kindschaftssachen zu gewihrleisten®, durch die
verabschiedete Regelung erreicht werden wird.

Grundsitzlich erscheint psychologisches Fachwissen, insbesondere auf dem Gebiet
der Familienpsychologie, der Entwicklungspsychologie, Pidagogischen Psychologie,
Sozialpsychologie, Kommunikationspsychologie, Klinischen Psychologie, Diagnostik
und Intervention erforderlich, um ein Sachverstindigengutachten in einem Kind-
schaftsverfahren zu erstellen’.

Zwar kommen auch Gutachten in Betracht, die andere Kenntnisse voraussetzen.
Dies ist beispielsweis der Fall, wenn es um die Frage einer korperlichen Misshandlung
oder auch um Alkohol- oder anderen Substanzmissbrauch geht. Hier sind medizini-
sche Kenntnisse erforderlich, sodass die Nennung einer irztlichen Berufsqualifikation
berechtigt erscheint®. Dies hat auch eine Berechtigung, wenn es um klinische Fragestel-
lungen geht’. Insoweit sind nun allerdings die kinder- und jugendpsychiatrische sowie
die psychiatrische Berufsqualifikation ausdricklich genannt.

Die Nennung einer pidagogischen und sozialpidagogischen Berufsqualifikation
mag eventuell eine Berechtigung haben, da es denkbar — wenn auch praxisfern — er-
scheint, dass das Gericht ein Gutachten oder eine gutachterliche Stellungnahme zur
Ermittlung der in Betracht kommenden Mafinahmen und Hilfsangebote in Auftrag ge-
ben mochte oder muss!®. Abgesehen davon, dass hierfur wohl auch eine Kenntnis des
konkreten Angebots des konkreten zustindigen Jugendamtes erforderlich wire, stellt
sich allerdings die Frage, ob es der ausdriicklichen Nennung der pidagogischen und
sozialpidagogischen Berufsqualifikation bedurft hitte. Denn durch die Formulierung
als ,,Soll-Vorschrift“ wire es den Gerichten moglich gewesen, fiir die entsprechenden

6 Vgl. Problemdarstellung zum Gesetzesentwurf, Bundestagsdrucksache 18/6985 v. 9.12.2015,
S. 1.

7 Vgl. Arbeitsgruppe Familienrechtliche Gutachten 2015, S.4; vgl. auch z. B. Dettenborn/
Walter, Familienrechtspsychologie, 2. Auf., S. 463.

8 Vgl. Stellungnahme von Heilmann vom 11.3.2016 zum Gesetzesentwurf der Bundesregie-
rung, S. 4.

9 Vgl. Stellungnahme von Kannegiefler vom 14.3.2016 zum Gesetzesentwurf, S. 3.

10 Vgl. Stellungnahme von Heilmann vom 11.3.2016 zum Gesetzesentwurf der Bundesregie-

rung, S. 4.
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Fille andere als medizinisch oder psychologisch qualifizierte Sachverstindige zu be-
auftragen!!. Das Anliegen des Gesetzgebers hinter dieser Regelung diirfte jedoch viel-
mehr sein, dass (sozial-) pidagogische Sachverstindige auch mit weiteren Gutachten,
die gerade nicht ihrer Berufsqualifikation entsprechen, beauftragt werden konnen.
Denn das Abstellen auf diagnostische und analytische Fihigkeiten in § 163 Abs. 1 S.2
FamFG verdeutlicht, dass der Gesetzgeber davon ausgeht, dass diese Berufsgruppen
auch fir andere, vermutlich in erster Linie psychologische, Sachverstindigengutachten
herangezogen werden konnen oder gar sollen, wenn eine anerkannte Zusatzqualifikati-
on nachgewiesen wird.

In der Begriindung zum urspriinglichen Gesetzesentwurf, der diesen Satz2 des
§ 163 FamFG nicht enthielt, hief es, dass der zu beauftragende Sachverstindige nur im
Rahmen seiner Berufsqualifikation und - soweit vorhanden — entsprechend seiner Zu-
satzqualifikation titig werden solle!2. Dieses — berechtigte — Anliegen wird durch die
nun Gesetz gewordene Fassung in Frage gestellt, da fiir Pidagoginnen und Pidagogen
sowie Sozialpidagoginnen und Sozialpidagogen nun eine anerkannte Zusatzqualifika-
tion ausreichend ist. Es ist nicht ohne weiteres nachvollziehbar, dass eine Zusatzquali-
fikation grundlegende Studieninhalte ersetzen kann'3. So gibt es auch rechtliche Fort-
bildungen u. a. fiir soziale Berufe, allerdings vertritt bisher — soweit ersichtlich - nie-
mand, dass entsprechend zusitzlich qualifizierte Pidagoginnen oder Sozialpidagogen
als Rechtsanwilte oder Richterinnen in Kindschaftssachen ausreichend qualifiziert wi-
ren und deshalb Zugang zu diesen Berufen haben sollten. Hier werden ein Studium der
Rechtswissenschaften und ein Referendariat einschliefflich entsprechender Examina fiir
eine Zulassung zu diesen Berufen vorausgesetzt. Auch im Gesetzgebungsverfahren
wurde in mehreren Stellungnahmen zur 6ffentlichen Anhdrung des Ausschusses fiir
Recht und Verbraucherschutz zu dem Thema: Anderung des Sachverstindigenrechts
darauf hingewiesen, dass es konsequenter wire, die Berufsgruppe der Padagogen und
Sozialpidagogen nicht in § 163 Abs. 1 FamFG aufzunehmen!*.

Daneben ist nicht ohne weiteres verstindlich, was der Gesetzgeber mit ausreichen-
den diagnostischen und analytischen Kenntnissen meint, die durch die Zusatzqualifi-
kation erworben werden sollen. Hier gibt jedoch der Wille des Gesetzgebers Auf-
schluss. In der Begriindung zu der vom Ausschuss fiir Recht und Verbraucherschutz
vorgeschlagenen Erginzung in § 163 Abs. 1 S.2 FamFG heifit es, dass die Zusatzquali-
fikation ,,sich auf den Bereich der psychologischen Diagnostik und Methodenlehre (z.
B. Kenntnisse psychodiagnostischer Methoden und Verfahren, Fachwissen in multi-
modalem Vorgehen, hypothesenorientierter Diagnostik und Prozessdiagnostik) sowie

11 Vgl. Stellungnahme von Kannegiefler vom 14.3.2016 zum Gesetzesentwurf, S. 3.

12 Bundestagsdrucksache 18/6985, S. 17.

13 Vgl. die anschaulichen Ausfihrungen von Prof. Dr. Markus Bihner, LMU, in seiner Stel-
lungnahme zu Rechtspsychologischen Gutachten, Dezember 2015, zu den erforderlichen
Kenntnissen.

14 Stellungnahme von Kannegiefler vom 14.3.2016 zum Gesetzesentwurf, S. 3; Stellungnahme
von Liblinghoff vom 9.3.2016, S. 6.
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Analyse (z. B. Fihigkeit prognostischen Einschitzens, diagnostischen Urteilens) zu
beziehen“ habel®.

In welchem Umfang diese Kenntnisse vorliegen mussen, lisst sich allerdings auch
der Begriindung nicht entnehmen. Zudem ist nicht geregelt, wer bzw. welche Stelle die
Zusatzqualifikation anerkannt haben muss. Auch hier hilft die Begriindung leider nicht
weiter.

Auch wenn also Zweifel angebracht scheinen, ob § 163 Abs. 1 S.2 FamFG dem Ziel
der Qualititsverbesserung dient, so lisst die Nennung der erforderlichen Berufsquali-
fikationen in § 163 Abs.1 S.1 FamFG eine Qualititsverbesserung erhoffen. Im Ubri-
gen muss sich das Gericht immer vergewissern, ob der oder die Sachverstindige geeig-
net ist, denn das Gutachten ist nach § 163 Abs. 1 S. 1 FamFG ausdriicklich durch einen
geeigneten Sachverstindigen zu erstatten. Dies sollte an sich eine Selbstverstandlichkeit
sein, allerdings ist dies bisher offenbar nicht immer beachtet worden, wie die oben er-
wihnte Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts zeigt.

Eine weitere auch Kindschaftsverfahren betreffende Anderung findet sich in §404
Abs. 2 ZPO, der, wie erwihnt, tiber § 30 FamFG Anwendung findet.

Diese Vorschrift lautet:

, Vor der Ernennung kénnen die Parteien zur Person des Sachverstindigen gehort
g gen g
werden.

Hiernach kann das Gericht also im Rahmen des pflichtgemiflen Ermessens entschei-
den, ob es bereits vor der Ernennung des Sachverstindigen die Parteien bzw. Beteilig-
ten hort. In dem ersten Entwurf war noch die Regelung ,,Vor der Ernennung sollen die
Parteien zur Person des Sachverstindigen gehort werden.“ vorgesehen. Eine Anhorung
wire damit nur im Ausnahmefall entbehrlich gewesen. Durch die nun gewihlte
»Kann-Vorschrift“ statt der ,,Soll-Vorschrift“ soll gewihrleistet sein, dass das Gericht
zwischen dem Interesse der Beteiligten an einer frithzeitigen Beteiligung bei der Aus-
wahl des Sachverstindigen und der Vermeidung von Verzogerungen im Verfahren ab-
wigen kann'®. Dem Gericht soll zusitzliche Flexibilitit bei der Berticksichtigung der
Umstidnde des Einzelfalls eingerdaumt werden!”. Durch die Regelung sollte den Stel-
lungnahmen des Bundesrates und von Sachverstindigen in der Anh6rung im Deut-
schen Bundestag Rechnung getragen werden, dass die regelmiflige Anhorung der Be-
teiligten zu einer Verzogerung des Verfahrens fithren konnte!®.

Pflichten des Sachverstindigen sind in §407a ZPO geregelt, der ebenfalls {iber § 30
FamFG auch im Kindschaftsverfahren Anwendung findet. Geindert bzw. erginzt
wurde Absatz 1 Satz 1, neu eingefiigt wurde Absatz 2, die iibrigen Absitze verschieben
sich entsprechend.

15 Bundestagsdrucksache 18/9092 vom 6.7.2016, S. 20.
16 Bundestagsdrucksache 18/9092, S. 14.
17 Bundestagsdrucksache 18/9092, S. 14.
18 Bundestagsdrucksache 18/9092, S. 14.
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Satz 1 des Absatz 1 lautet nun:

»Der Sachverstindige hat unverziiglich zu priifen, ob der Auftrag in sein Fachgebiet
féllt und obne die Hinzuziehung weiterer Sachverstindiger sowie innerhalb der vom
Gericht gesetzten Frist erledigt werden kann.

Der neu eingefligte Absatz 2 lautet:

»Der Sachverstindige hat unverziiglich zu priifen, ob ein Grund vorliegt, der geeig-
net ist, Misstranen gegen seine Unparteilichkeit zur rechtfertigen. Der Sachverstindi-
ge hat dem Gericht solche Griinde unverziiglich mitzuteilen. Unterlisst er dies, kann
gegen ihn ein Ordnungsgeld festgesetzt werden.

Dieser neu eingefugte Absatz 2 soll nach den Vorstellungen des Gesetzgebers den
Sachverstindigen dazu anhalten, dass er sich in einem frithen Stadium seiner Unpartei-
lichkeit vergewissert und etwaige Probleme dem Gericht mitteilt!®. Die entsprechende
Pflicht des Sachverstindigen war und ist auch in § 8 a Abs. 1 JVEG geregelt. Nach die-
ser Vorschrift entfillt der Vergiitungsanspruch, wenn der Sachverstindige es unterlisst,
der heranziehenden Stelle unverziiglich solche Umstinde anzuzeigen, die zu einer Ab-
lehnung durch einen Beteiligten berechtigen, es sei denn, er hat die Unterlassung nicht
zu vertreten. Die Festsetzung eines Ordnungsgeldes geht nun dartiber hinaus.

Durch die neue Priif- und Mitteilungspflicht in Absatz 1 soll erreicht werden, dass
der Sachverstindige eine Uberlastungssituation friihzeitig erkennt und anzeigt®. Wie
bereits bisher in § 163 Abs. 1 FamFG a. F. fiir Kindschaftsverfahren ist eine Pflicht zur
Fristsetzung durch das Gericht nun allgemein in §411 Abs. 1 ZPO geregelt.

In § 411 Abs. 2 ZPO sind die Konsequenzen der Fristversiumung geregelt:

» Versiumt ein zur Erstattung des Gutachtens verpflichteter Sachverstindiger die
Frist, so soll gegen ihn ein Ordnungsgeld festgesetzt werden. Das Ordnungsgeld muss
vorher unter Setzung einer Nachfrist angedroht werden. Im Falle wiederbolter Frist-
versiumnis kann das Ordnungsgeld in der gleichen Weise noch einmal festgesetzt
werden. Das einzelne Ordnungsgeld darf 3000 Euro nicht iibersteigen. § 409 Abs. 2
gilt entsprechend.

Nach Vorstellung des Gesetzgebers soll durch die Erweiterung der Pflichten auf bei-
den Seiten ein besseres Zeitmanagement erreicht und eine tiberlange Verfahrensdauer
infolge einer tiberlangen Dauer der Begutachtung vermieden werden?!. Ob dies realis-
tisch ist, erscheint fraglich. Im Rahmen des Gesetzgebungsverfahrens wurde seitens
der Opposition darauf hingewiesen, dass insbesondere die Einfiihrung obligatorischer
bzw. (da es sich um eine ,,Soll-Vorschrift“ handelt) regelmaflig zu verhingender Ord-
nungsgelder in § 411 ZPO kontraproduktiv zu dem erklirten Ziel einer Verfahrensbe-
schleunigung und einer Qualititsverbesserung sei, da die Sachverstindigen dann ,lie-
ber auf Nummer sicher gehen“ und sich von vorherein grof$ziigigere Gutachtenerstel-

19 Bundestagsdrucksache 18/6985, S. 14.
20 Bundestagsdrucksache 18/6985, S. 14.
21 Bundestagsdrucksache 18/9092, S. 14.
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lungsfristen auserbitten wiirden??. Des Weiteren wurde darauf hingewiesen, dass auch
die Gefahr bestehe, dass sich die Einfithrung obligatorischer Ordnungsgelder negativ
auf die Qualitit der Sachverstindigengutachten auswirken konne, da der Sachverstin-
dige das Gutachten zur Vermeidung von Ordnungsgeldern moglicherweise nicht
griindlich genug erstellen werde?’. Diese Sorge erscheint durchaus berechtigt, insbe-
sondere dann, wenn man — wie die Gesetzesbegriindung an anderer Stelle?* — davon
ausgeht, dass es flichendeckend nicht gentigend qualifizierte Sachverstindige gibt. In
der Praxis stellt sich die Situation selbst in insoweit sicherlich privilegierten Grofistad-
ten so dar, dass gute, ausreichend qualifizierte Sachverstindige so ausgelastet sind, dass
sie hiufig Auftrige nur iibernehmen (konnen), wenn die Frist nicht zu knapp bemes-
sen wird. Das Gericht steht mithin haufig nur vor der Abwigung, ob es Qualitit zum
Preis einer lingeren Frist und Verfahrensdauer ,erkauft“ und nicht vor der Abwigung,
ob es einen anderen ebenso qualifizierten Sachverstindigen beauftragt.

Abschlieflend ist festzuhalten, dass ein weiteres wichtiges Instrument zur Verbesse-
rung der Gutachtenqualitit in Kindschaftssachen eine bessere Qualifikation der Fami-
lienrichterinnen und Familienrichter wire. Denn diese miissen beurteilen (konnen), ob
ein Sachverstindiger geeignet und das Gutachten iiberzeugend ist?>.
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