berechtigt. Nach § 2325 BGB kann er, wenn der Erblasser
einem Dritten Schenkungen gemacht hat, rechnungsméBige
Ergidnzung des Pflichtteils verlangen (fiktiver Nachlass).
Die Rechtsprechung bejaht insoweit ebenfalls einen Aus-
kunftsanspruch des Pflichtteilsberechtigten.”' Diese Aus-
kunftspflicht in Bezug auf den fiktiven Nachlass bezieht
sich auch auf die Person des Zuwendungsempfingers, und
zwar auch jeweils jenseits der 10-Jahres-Grenze, die in
§ 2325 BGB ebenso wie in § 1375 BGB enthalten ist. Und
auch iiber Pflicht- und Anstandsschenkungen ist Auskunft
zu erteilen. Die Grenze ist hier die unzuldssige Ausfor-
schung. Deshalb muss der Pflichtteilsberechtigte gewisse
Anhaltspunkte fiir das Bestehen einer unentgeltlichen Ver-
fligung darlegen. Transponiert man diese Grundsitze auf
das Zugewinnrecht, so lieen sich im Rahmen des § 1375
BGB verniinftige und gerechte Ergebnisse erzielen.

Fazit

Mit der Schaffung des § 1605 BGB ist fiir das gesamte Un-
terhaltsrecht ein grofler Schritt getan. Dieser reicht aber
nicht aus. Art und Umfang der geschuldeten Auskunft sind
unklar und umstritten, vor allem bei Selbststindigen und
Freiberuflern. Das groe Gebiet der sog. ungefragten Infor-
mationspflicht sollte kodifiziert und vor allem mit Scha-
densersatzpflichten bewehrt werden. Im Zugewinnrecht ist
der Zeitpunkt gekommen, das Anfangsvermdgen in die
Auskunftspflicht einzubeziehen und die Auskiinfte zum
Komplex des § 1375 Abs. 2 BGB analog dem Pflichtteils-
recht grofziigiger zu gewihren.

51 BGHZ 55, 378, 380; Z 89, 2427 = NJW 1984, 487, 488 sowie NJW 1981,
2051.

Wie wird man einen Betreuer und
ahnliche Interessenvertreter wieder
los?

Prof. Dr. Werner Bienwald, Dresden

1. Vorbemerkungen

a) Diese mir gestellte Frage soll spiter (unten 3 ff.) anhand
von Gesetz und Rechtsprechung beantwortet werden. Zuvor
muss aber vorsorglich auf Folgendes hingewiesen werden:
Wer sich mit dem Gedanken tragt, eine als Interessenvertre-
ter bestellte Person loszuwerden, sollte beriicksichtigen,
welche Nebenfolgen die Angelegenheit hat oder haben
kann. Denn es handelt sich nicht lediglich um eine rechtlich
zu losende Problematik. Zu bedenken sind auch andere
Komponenten, von denen hier nur wenige beispielhaft auf-
gezihlt werden kénnen:

— Dauer des Verfahrens; dadurch bestehende Belastungen;

— Enttauschungen, wenn das Ergebnis nicht erwartungs-
gemil ausfillt, weil das Gericht die Sachverhalte anders
wertet; Bereitschaft, Rechtsmittelverfahren durchzuste-
hen;

— in Betracht kommende (personliche) Anhorungen, u.U.
im Beisein der betreffenden Person, deren Entlassung an-
gestrebt wird (der Betreuer hat jedoch keinen Anspruch
darauf, bei dem Gesprich zwischen Betroffenem und Ge-
richt anwesend zu sein);'

— mit dem Personenwechsel verbundene Belastungen;

— war die MaBnahme/das Verfahren mit der/dem Betroffe-
nen abgestimmt?

b) Die Frage, wie man die Person loswird, erledigt sich

dann und dadurch, dass die Voraussetzungen fiir deren Be-

stellung wegfallen, wenn sie nicht schon von vornherein
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nicht bestanden haben. Entfallen also die Griinde fiir die
Betreuerbestellung oder fiir die Bestellung des Verfahrens-
pflegers und wird demzufolge diese MaBnahme aufgeho-
ben, ertibrigt es sich, iiber das Loswerden der Person nach-
zudenken. Etwaige Probleme durch die Abwicklung des
Amtes sind dadurch ebenso wenig ausgeschlossen wie die
Priifung, ob hinsichtlich der Amtsfiihrung Anspriiche z.B.
auf Schadensersatz geltend zu machen sind.

2. Keine gerichtliche Entlassung selbst bestellter Interes-
senvertreter

Obwohl dies als selbstverstindlich erscheint, soll darauf
eingegangen und hingewiesen werden. Denn nicht in jedem
Falle ldsst das geltende Recht eine privatrechtliche Alterna-
tive zu der gerichtlichen Entscheidung zu.

Sowohl das materiellrechtliche Betreuungsrecht als auch
das Verfahrensrecht sehen vor, dass die gerichtliche Bestel-
lung eines Betreuers und die eines Pflegers fiir das Verfah-
ren in Betreuungssachen nur dann in Betracht kommt, wenn
mangels ausreichender eigener Vorsorge der/des Betroffe-
nen eine gerichtliche Bestellung erforderlich ist (fiir den Be-
treuer: § 1896 Abs. 2 BGB; fiir den Verfahrenspfleger: § 67
Abs. 1 S. 6 FGG). Der selbst gewihlte und mit Vollmachten
ausgestattete Bevollmichtigte unterliegt nicht der Fiirsorge
und Aufsicht des Vormundschaftsgerichts; er kann vom Ge-
richt nicht zur Verantwortung gezogen und auch nicht ent-
lassen werden. Kann der Vollmachtgeber seine gegeniiber
dem Bevollmichtigten bestehenden Rechte und Anspriiche
nicht (mehr) wahrnehmen, kann das Vormundschaftsgericht
von Amts wegen oder auf Antrag einen Betreuer bestellen
und ihm diesen Aufgabenkreis der Geltendmachung von
Rechten des (dann) Betreuten gegeniiber seinem Bevoll-
maéchtigten iibertragen (§ 1896 Abs. 3 BGB).

Sowohl die Verfahrenspflegschaft in Betreuungssachen als
auch die in Unterbringungs- und in Kindschafts-/Familien-
sachen sind subsidiir und kommen nur dann als gerichtliche
MaBnahme in Betracht, wenn die Interessen der betroffenen
(volljahrigen oder minderjdhrigen) Person nicht, noch nicht
oder nicht mehr durch einen Rechtsanwalt oder einen ande-
ren geeigneten Verfahrensbevollmichtigten angemessen
vertreten werden (vgl. §§ 67 Abs.1 S.6; 70b Abs. 3; 50
Abs. 3; auch § 56f Abs. 2 S. 1 u. 2 FGG).

Hinsichtlich der Bestellung eines Kontroll-, Uberwachungs-
oder Vollmachtbetreuers (alle Begriffe werden fiir den nach
§ 1896 Abs. 3 BGB bestellten Betreuer benutzt) waren Ge-
richte bisher eher zuriickhaltend.?

Die privatrechtliche Bestellung eines (unfihigen) Verfah-
rensbevollmichtigten kann vom Gericht nicht korrigiert
werden. Auch unterliegt diese Person nicht der Kontrolle
oder Weisungsbefugnis des Gerichts. Wiirde das Gericht
zur notwendigen Wahrnehmung der Interessen der betroffe-
nen Person einen Verfahrenspfleger bestellen, wiirde da-
durch der Verfahrensbevollmichtigte nicht verdringt wer-
den.?

Zu der Vormundschaft im Minderjahrigenrecht und den
Pflegschaften der §§ 1909 ff. BGB gibt es keine privatrecht-
lich zu organisierende Alternative. Der Grund dafiir liegt
darin, dass die erforderliche gesetzliche Vertretung (vgl.
§§ 1793, 1915 Abs. 1 BGB) in diesen Fillen nicht durch ei-
nen Akt des Privatrechts erreicht werden kann/soll.

3. Entlassung des Betreuers

Das Betreuungsrecht sieht die Entlassung des Betreuers
durch das Vormundschaftsgericht vor, und zwar auf Antrag

1 OLG Koln FamRZ 1999, 1169.

2 Niher dazu Erman/Holzhauer, BGB, § 1896 Rn 46 und MiinchKomm/Schwab,
BGB, 4. Aufl., § 1896 Rn 232 ff.

3 Vgl. zu dieser Konstellation Bienwald, Verfahrenspflegschaftsrecht, Rn 591 ff.



oder von Amts wegen (§ 1908b BGB). Die Entlassung kann
der Betreute, aber auch der Betreuer beantragen.

a) Entlassung auf Antrag der betreuten Person

Der Betreute kann den Antrag stellen, dass ihm anstelle der
bisher als Betreuer tétigen Person eine andere, von ihm vor-
geschlagene Person bestellt wird (§ 1908b Abs.3 BGB).
Das Gericht kann die Entlassung aber nur beschlieflen,
wenn der Betreute eine gleich geeignete Person vorschligt,
die zur Ubernahme bereit ist. Die vorgeschlagene Person ist
dann zum Betreuer zu bestellen. Es kommt also auf mehr
als lediglich einen Personalvorschlag an. Die betreffende
Person muss i.S.d. § 1897 Abs. 1 BGB geeignet sein, in
dem gerichtlich bestimmten Aufgabenkreis die Angelegen-
heiten des Betreuten rechtlich zu besorgen und ihn in dem
hierfiir erforderlichen Umfang personlich zu betreuen.

Ist die entlassene Person mit der Entlassung nicht einver-
standen, kann sie (sofortige) Beschwerde einlegen (§ 69g
Abs. 4 FGG). Wird auf die Beschwerde hin die Entlas-
sungsentscheidung aufgehoben, ist der bisherige Betreuer
wieder im Amt und ist der neue Betreuer zu entlassen. Dieses
Verfahren beruht darauf, dass die Bestellungsentscheidung
mit der Bekanntgabe an den Betreuer wirksam wurde (§ 69a
Abs. 3 S. 1 FGG), mithin also keine Liicke in der gesetz-
lichen Vertretung des Betreuten eintreten konnte und sollte.

b) Entlassung auf Antrag des Vereins

Beantragt der Betreuungsverein, dessen Mitarbeiterin oder
Mitarbeiter gem. § 1897 Abs.2 BGB zum Vereinsbetreuer
bestellt worden war, deren/dessen Entlassung, ist die betref-
fende Person zu entlassen (§ 1908b Abs. 4 S. 1 BGB). Fiir
einen solchen Antrag des Vereins kann es unterschiedliche
Griinde geben. Der Verein kann die betreffende Person fiir
eine andere Aufgabe vorgesehen oder sich von ihr getrennt
haben, so dass sie nicht mehr Mitarbeiterin des Vereins ist
und die Voraussetzungen einer Vereinsbetreuerbestellung
nicht mehr erfiillt. Die Konstellation, dass das Beschifti-
gungsverhiltnis gelost worden ist, hat fiir den Verein meist
die Konsequenz, dass das Gericht mit Einverstindnis (oder
sogar auf Antrag) des bisherigen Vereinsbetreuers aus-
spricht, dieser fiihre kiinftig die Betreuung als Privatperson
weiter (§ 1908b Abs. 4 S.2 BGB). Entsprechendes gilt im
Falle einer Behordenbetreuerbestellung (vgl. § 1897 Abs. 2
S.2, §1908b Abs.4 S.3 BGB). Diese Regelung ist, wie
die Erfahrungen seit der Einfiihrung der Vorschrift zeigen,
deshalb nicht unproblematisch, weil einerseits der Verein
Griinde fiir die Trennung von der Mitarbeiterin/dem Mit-
arbeiter haben kann, die in der Fiihrung der Betreuung oder
dem Verhalten innerhalb der Kollegenschaft begriindet sind,
das Gericht derartige Informationen aber nicht verwerten
kann, wenn sie nicht auf rechtméBige Weise erworben wor-
den sind. Im Ubrigen muss es sich auf Grund seiner eige-
nen Aufsichts- und Kontrollpflicht ein Bild von der Betreu-
ungsqualitdt machen, was zu dem des Vereins Differenzen
aufweisen kann. Zur Frage der Weisungs(un-)abhingigkeit
von Vereinsbetreuern von ihren Vereinen siehe Bienwald,
Betreuungsrecht, 3. Aufl., § 1897 Rn 45; vgl. auch Miinch-
Komm/Schwab, BGB, 4. Aufl., § 1897 Rn 11).

c) Entlassung auf Antrag des Betreuers bei unzumut-
baren Verinderungen (§ 1908b Abs. 2 BGB)

Die neue Vergiitungsregelung fiir Berufsbetreuer kann den
Wunsch des Betreuers auf Entlassung rechtfertigen.

d) Entlassungen von Amts wegen

(1) Die urspriinglich nur vorhanden gewesene Regelung des
§ 1908b Abs. 1 BGB, wonach das Vormundschaftsgericht
den Betreuer zu entlassen hat, wenn seine Eignung, die An-

gelegenheit des Betreuten zu besorgen, nicht mehr gewihr-
leistet ist oder ein anderer wichtiger Grund vorliegt, ist
durch das Gesetz zur Anderung des Betreuungsrechts sowie
weiterer Vorschriften (Betreuungsrechtséinderungsgesetz —
BtAndG) v. 25.6.1998 (BGBI. I 1580) erweitert worden. Das
Gericht soll, konsequent nach der ebenfalls durch das
BtAndG eingefiihrten Regelung des § 1897 Abs. 6 S. 1 BGB,
den nach dieser Vorschrift bestellten (vergiitungsberechtig-
ten) Betreuer entlassen, wenn der Betreute durch eine oder
mehrere andere Personen auflerhalb einer Berufsausiibung
betreut werden kann. Grund der Entlassungsentscheidung
ist lediglich die Tatsache, dass eine unentgeltlich titige Per-
son zur Verfiigung steht. Mingel in der Fiihrung der Be-
treuung durch die bisherige Betreuerperson werden nicht
vorausgesetzt. Auch kommt es nicht auf das Einverstindnis
der bisher titig gewesenen Person mit ihrer Entlassung an.

§ 1908b Abs. 1 S.2 BGB stellt nicht ausdriicklich auf die
Eignung der Nachfolgeperson ab. Dieses Erfordernis der
Bestellung ergibt sich bereits aus der allgemeinen Bestel-
lungsvorschrift des § 1897 Abs. 1 BGB.

Die Entlassungsbestimmung des § 1908b Abs. 1 S.2 BGB
betrifft nicht nur so genannte freiberuflich titige Betreuer-
personen, sondern auch die bei Vereinen oder Behorden té-
tigen Vereins- oder Behordenbetreuer, fiir die der jeweilige
Anstellungstriger Vergiitungen geltend macht. Zwar wird
bei diesen Personen deren berufsmiffige Fiihrung der Be-
treuung fiir die Zwecke der Vergiitung nicht ausdriicklich
festgestellt (§§ 1836 Abs. 1 S.2 bis 4, 1908i Abs.1 S.1
BGB); die Anwendung der Vorschrift entspricht aber dem
Sinn der Regelung, die Kosten der Betreuung (der offent-
lichen Hand) einzuddmmen.

(2) Das Gericht hat den Betreuer zu entlassen, wenn ein
wichtiger Grund vorliegt (§ 1908b Abs. 1 S.1 BGB). Als
ein wichtiger Grund wird namentlich genannt: die Eignung
des Betreuers, die Angelegenheiten des Betreuten zu be-
sorgen, sei nicht mehr gewihrleistet. Hierbei handelt es sich
um die eine der beiden fiir die Bestellung zum Betreuer
malBgebenden Eignungsmerkmale (§ 1897 Abs.1 BGB).
Wire der Betreuer nicht mehr in der Lage, den Betreuten
»in dem hierfiir (d.h. fiir die Besorgung der Angelegen-
heiten) erforderlichen Umfang personlich zu betreuen®, lige
ein anderer wichtiger Grund fiir die Entlassung vor. Das
Gericht entscheidet von Amts wegen. Anregungen (An-
stole) konnen dazu von der betreuten Person, aus dem
familidren oder sozialen Umfeld kommen. Ausgeschlossen
ist nicht, dass der Betreuer eine ,,Selbstanzeige* macht.

Das Betreuungsrecht wurde gegeniiber den im Vormund-
schaftsrecht geregelten Entlassungsgriinden allgemeiner ge-
fasst. Nach der Begriindung des Regierungsentwurfs des
BtG® ,.geniigt jeder Grund, der den Betreuer ungeeignet
i.5.d. § 1897 E macht, um seine Entlassung herbeizufiihren.
In der Regel liegen die Ursachen hierfiir in der Person oder
in den Verhiltnissen des Betreuers, also etwa wenn der Be-
treuer den ihm zugewiesenen Aufgabenkreis einer Ver-
mogensverwaltung infolge mangelnder Sachkenntnis nur
unzuldnglich und unter Gefdhrdung der Interessen des Be-
treuten bewiltigen kann, wenn er den notigen Einsatz ver-
missen lasst und seine Untitigkeit dem Betreuten schadet,
ebenso, wenn er, ohne dafiir verantwortlich zu sein, die An-
gelegenheiten des Betreuten infolge ldngerer Krankheit
oder Abwesenheit nicht oder nicht ordnungsgemil} besor-
gen kann. Eine konkrete Schiddigung braucht dabei noch
nicht eingetreten zu sein. Ein Entlassungsgrund ist auch der
Eintritt der Voraussetzungen des § 1897 Abs. 3 E. Hierbei
kommt es nicht darauf an, ob der Betreuer auch subjektiv
ungeeignet ist, da § 1897 Abs. 3 E eine objektive Unverein-
barkeitsregelung enthilt. Die Ursachen fiir eine mangelnde

4 BayObLGZ 2001 Nr. 32 = FamRZ 2002, 195, 196 = JurBiiro 2001, 600.
5 BT-Drucks 11/4528, 152 f.
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Eignung konnen aber auch in der Person des Betreuten
selbst liegen, etwa wenn er — ohne dass ihm der Betreuer
hierzu Veranlassung gegeben hitte — eine uniiberwindliche
Abneigung gegen ihn gefasst hat, so dass eine personliche
Betreuung i.S.d. § 1897 Abs. 1 E nicht mehr moglich ist.*
Das Gericht solle aber hier® nicht jeder Laune des Betreuten
nachgeben, sondern einen Betreuerwechsel nur dann vor-
nehmen, wenn es das einzige Mittel ist, dem Wohl des Be-
treuten zu entsprechen. Auch in den iibrigen Féllen soll das
Gericht nach dem VerhiltnisméBigkeitsgrundsatz zunichst
die ihm zu Gebote stehenden Mittel der Aufsicht und des
Weisungsrechts iiber die Titigkeit des Betreuers nutzen
(vgl. § 1837 i.Vm. § 1908i Abs. 1 S. 1 BGB), bevor es den
Betreuer entlédsst. Auch eine teilweise Entlassung wird fiir
moglich erachtet, indem dem Betreuer ein bestimmter Teil
seiner Aufgaben entzogen und hierfiir ein weiterer Betreuer
bestellt wird. Als Beispiel dafiir dient die Konstellation,
dass ein Ehegatte oder naher Verwandter fiir die ,,person-
liche Betreuung* besonders geeignet ist, fiir die Vermogens-
sorge aber nicht die nétigen Kenntnisse aufweist oder in
einen Interessenwiderstreit gerét.

Der uneingeschrinkte Hinweis auf § 1837 (i.Vm. § 1908i
Abs. 1 S. 1) BGB bedarf der Ergdnzung. Nach Abs. 2 der
Vorschrift ist zwar das Vormundschaftsgericht verpflichtet,
iiber die gesamte Tatigkeit des Vormunds (Pflegers, § 1915
I, Betreuers, § 1908i Abs.1 S. 1) die Aufsicht zu fiihren;
die Verpflichtung zum Einschreiten durch geeignete Gebote
oder Verbote setzt jedoch Pflichtwidrigkeiten voraus, ent-
weder bereits begangene oder ernstlich bevorstehende, wo-
bei eine Pflichtwidrigkeit in einem Tun oder auch in einem
Unterlassen eines gebotenen Tuns bestehen kann. Wie das
Beispiel des § 1897 Abs.3 BGB (Unvereinbarkeit von
»Mitarbeiter“‘status mit Betreuerstatus) zeigt, konnen Ent-
lassungsgriinde in Form mangelnder Eignung eingetreten
sein, die nicht als Pflichtwidrigkeiten zu qualifizieren sind.
Zeigt sich der Betreuer bestimmten mit der Fithrung der Be-
treuung notwendig verbundenen Anforderungen nicht ge-
wachsen, miissen nicht zugleich bereits Pflichtwidrigkeiten
begangen worden sein. Objektiv fehlerhafte Entscheidungen
sind nicht zwangsliufig Pflichtverstofe; sie konnen jedoch
einen Mangel an Eignung offenbaren (Beispiele lassen sich
im Bereich der Vermogenssorge finden — ,verungliickte®
Grundstiicksgeschifte oder Geldanlagen, Inanspruchnahme
mangelhafter Beratung).

Weil zwischen § 1837 Abs. 2 und 3 (i.Vm. § 1908i Abs. 1
S. 1) BGB und § 1908b Abs. 1 BGB Unterschiede bestehen,
ist auch der in der Einzelbegriindung des RegEntw zu
§ 1908b — E’ enthaltene Hinweis fiir das weitere Vorgehen
nicht von § 1837 BGB automatisch nach § 1908b BGB zu
tibernehmen. Wihrend § 1837 Abs. 2 BGB als vorbeugende
oder nachtrigliche Maflnahmen Ge- oder Verbote, nicht
aber die Entlassung des Vormunds vorsieht (die Befugnis
dazu enthilt § 1886 BGB), bestimmt § 1908b BGB ledig-
lich, unter welchen Voraussetzungen ein Betreuer zu entlas-
sen ist. Der Wortlaut des Absatzes 1 (hat zu entlassen) lésst
im Ubrigen keine Wahl, wenn die Bewertung der Tatsachen
ergibt, dass die Eignung des Betreuers nicht (mehr) gegeben
ist oder ein anderer wichtiger Grund vorliegt. Fiir die An-
wendung des VerhiltnismiBigkeitsgrundsatzes ist insofern
kein Raum, als es eine relative Ungeeignetheit als Betreuer
nicht gibt, bei der ein anderes milderes Mittel als die Ent-
lassung in Betracht kdme. Entweder ist jemand — u.U. teil-
weise — geeignet, dann bleibt er (insoweit) im Amt oder er
ist — auch teilweise — ungeeignet, dann ist er (insoweit) zu
entlassen. Denn nur wer geeignet ist, kommt fiir die Bestel-
lung als Betreuer in Betracht (§ 1897 Abs. 1 BGB).

Der ,,wichtige Grund“ als Entlassungsvoraussetzung (dessen
eines Beispiel die Ungeeignetheit des Betreuers ist) ist ein
Rechtsbegriff, der weitestgehend der Nachpriifung durch
das Rechtsbeschwerdegericht unterliegt. Seine Anwendung
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setzt eine genaue, durch Tatsachen gestiitzte vollstindige
Abwigung der beteiligten Interessen voraus. Zu beriicksich-
tigen ist, dass im Vordergrund des Betreuungsrechts das
Wohl der/des Betroffenen steht und dass auch und vor allen
Dingen sein Wille (unabhzngig von der Geschéftsfahigkeit)
auch fiir die Auswahl der/des Betreuers den Ausschlag ge-
geben und zu geben hat. Nach Auffassung des BayObLG?®
kann deshalb ein Betreuer erst entlassen werden, wenn es
dem Wohl des Betreuten mehr als unerheblich schaden
wiirde, wenn er im Amt bliebe. Allerdings lésst sich diese
Einschriankung auch nur aus dem Einzelfall heraus verstehen.
(3) Beispiele aus der Rechtsprechung der letzten Jahre:

Eine Teilentlassung des Betreuers fiir den Bereich der Ver-
mogenssorge kommt in Betracht, wenn er der ihm obliegen-
den Verpflichtung zur Rechnungslegung selbst nach Ver-
hingung von Zwangsgeld nur zdgerlich nachkommt und
auerdem neben Nachléssigkeiten im Umgang mit hohen
Geldbetrigen des Betreuten noch Interessenkollisionen in
Vermogensangelegenheiten gegeben sind (Abschluss eines
Mietvertrages zwischen Betreuer und Betreutem);°®
Spannungen zwischen Betreuer und Betreutem brauchen
kein wichtiger Grund zu sein.'® Sie sind bei der Durchfiih-
rung der Vermogenssorge fiir ein Betreuungsverhiltnis nicht
untypisch, sondern liegen in der Natur der Sache.!' Das Ge-
fiihl, durch die Betreuung auch personlich eingeengt zu
sein, ist dem Institut der Betreuung immanent und deshalb
noch kein Grund zur Entlassung des Betreuers; '?
Nichterfiillung der bei Bestellung des Betreuers (noch) po-
sitiven Eignungsprognose und die Erfolglosigkeit, Fehlleis-
tungen mit aufsichts- und weisungsrechtlichen Mitteln zu
beseitigen, rechtfertigen die Entlassung; '3

tief greifende Zerwiirfnisse zwischen ,,Sonderbetreuer” und
Hauptbetreuer (Eltern des Betroffenen), wobei fiir die Ent-
lassungsentscheidung auch die Priifung einzubeziehen ist,
ob in Anbetracht des Grundsatzes der FEinzelbetreuung
(§ 1897 Abs. 1 BGB) noch Griinde fiir eine Betreuermehr-
heit (§ 1899 Abs. 1 BGB) bestehen;

Uberforderung mit der rechtlichen Beurteilung von Vertri-
gen, Missverstehen eindeutiger gerichtlicher Hinweise und
Unféahigkeit zur Erstellung eines aussagekriftigen Ver-
mogensverzeichnisses; '3

die Fignung zum Betreuer ist nicht mehr gewihrleistet,
wenn konkrete Umstidnde es nahe legen, dass er nicht wil-
lens oder nicht in der Lage ist, den ihm iibertragenen Auf-
gabenkreis zum Wohl des Betreuten wahrzunehmen. In
diesem Fall hindern ein entgegenstehender Wille des Be-
treuten oder verwandtschaftliche oder sonstige personliche
Bindungen die Entlassung des Betreuers nicht; '

kann der Betreuer nicht sicherstellen, dass der Betroffene
vor korperlichen Ubergriffen des Ehepartners des Betreuers
geschiitzt ist, liegt ein Grund zur Entlassung vor; "’

steht nunmehr ein naher Verwandter als Betreuer zur Ver-
fligung, fithrt dies nur dann als ,,anderer wichtiger Grund*
zur Entlassung des bisherigen Betreuers, wenn die Betreu-
ung durch den nahen Verwandten bei Beriicksichtigung al-
ler Umstinde dem Wohl des Betreuten erheblich besser ent-
spricht. Im Vordergrund stehen auch insoweit die Wiinsche
des Betreuten.'®

6 So BT-Drucks 11/4528, 153.

7 BT-Drucks 11/4528, 153.

8 FamRZ 1994, 1353.

9 OLG Zweibriicken FGPrax 1998, 57.

10 BayObLG FamRZ 1999, 1170.

11 BayObLG BtPrax 1994, 136, 137 = FamRZ 1994, 1135 (LS).

12 BayObLG, a.a.O.

13 BayObLG FamRZ 1999, 1168; FamRZ, BtPrax 1997, 239.

14 BayObLG FamRZ 1999, 1168.

15 BayObLG FamRZ 2000, 514 = NJWE-FER 2000, 11.

16 BayObLG FamRZ 2000, 1183 (LS).

17 BayObLG FamRZ 2000, 1456 = BtPrax 2000, 123 = NJWE-FER 2000, 180.

18 BayObLGZ 2000, 128 = FamRZ 2000, 1457 = BtPrax 2000, 213 = NJW-RR
2000, 1318.



Vgl. auBerdem Staudinger/Bienwald, 13.Bearb. 1999,

§ 1908b Rn 13; sowie die Erlduterungen zu § 1908b bei

MiinchKomm/Schwab, BGB, 4. Aufl., sowie Damrau/Zim-

mermann, Betreuungsrecht (3. Aufl.).

(4) Fiir die Personalentscheidung maligebende Gesichts-

punkte, die sich unmittelbar aus dem Gesetz ergeben und

auch fiir die Entlassungsentscheidung von Bedeutung sind:

— Wohl der/des Betroffenen/Betreuten (§§ 1901 Abs. 2,
1908b Abs. 4 S. 2 BGB);

— Wille/Wiinsche der/des Betroffenen/Betreuten (§§ 1897
Abs. 4 BGB, 69¢ FGG);

— (Un-)Geeignetheit zur Sachbewiltigung in personenbezo-
gener Amtsfithrung (§§ 1897 Abs. 1, 1908b Abs. 1 BGB);

— Bindungen zu Angehérigen (§ 1897 Abs. 5 BGB);

— mogliche Interessenkollisionen (§ 1897 Abs. 5 BGB);

— Bestellungsverbote (§ 1897 Abs. 3 BGB);

— Vorrang natiirlicher Person(en) vor Institution (§§ 1897
Abs. 1, 1900, 1908b Abs. 5 BGB);

— Vorrang sog. ehrenamtlicher (d.h. grundsitzlich unent-
geltlicher) vor berufsmifig (mit Anspruch auf Vergiitung)
gefiihrter Betreuung (§§ 1897 Abs. 6, 1908b Abs. 1 S. 2
BGB);

— Zumutbarkeit fiir die Betreuerperson (§§ 1898 Abs. 1,
1908 Abs. 2 BGB);

— Aufgabenteilung (§ 1899 Abs. 1 BGB).

Aus dem Grundsatz der personlichen Betreuung (§ 1897

Abs. 1 BGB; s.dazu Bienwald, Betreuungsrecht, 3. Aufl.,

§ 1897 Rn 26, und den dort abgedruckten Wortlaut aus der

BT. — Drucks. 11/4528.68) sind abzuleiten:

— Vertrauensverhiltnis

— Personelle Kontinuitét

(5) Die Entlassungsvorschrift gilt fiir alle Betreuer, seien es

natiirliche Personen oder Institutionen (s. Abs. 5), seien es

unterschiedliche Funktionen (Gegenbetreuer, Ergénzungs-
betreuer, Sterilisationsbetreuer), ehrenamtlich oder berufs-
miBig titige Personen.

4. Entlassung eines Vormunds oder Pflegers

Soweit ich sehe, hat die Frage geringe praktische Bedeu-
tung, so dass hier nur auf die Entlassungsvorschriften der
§§ 1886, 1887, 1915 Abs. 1 BGB hingewiesen und auf die
einschldgigen Kommentare verwiesen wird.

5. Entlassung eines Verfahrenspflegers

a) Die Vorschriften iiber die Bestellung eines Pflegers fiir
das Verfahren regeln, abgesehen von der eingangs erwihn-
ten Subsidiaritidt, wann die Bestellung endet, wenn sie nicht
vorher aufgehoben wird. Die Aufhebung vor der Endigung
meint offensichtlich den Fall, dass dem Gericht die Vertre-
tung des Kindes oder des Betroffenen durch einen Rechts-
anwalt oder einen anderen geeigneten Verfahrensbevoll-
méchtigten bekannt wird und die Aufrechterhaltung der
Verfahrenspflegschaft sich aus diesem Grunde eriibrigt. Die
vorzeitige Authebung der Verfahrenspflegschaft kommt
aber auch dann in Betracht, wenn sich herausstellt, dass das
Kind oder der Betroffene zur Wahrnehmung seiner Interes-
sen den Verfahrenspfleger nicht mehr benotigt, weil er dazu
selbst in der Lage ist.

Wihrend die Bestellung des Pflegers fiir das Verfahren fiir
das Kind gem. § 50 FGG und die fiir das Kind und den Be-
troffenen in Unterbringungssachen gem. § 70 FGG mit der
Rechtskraft der das Verfahren abschlieenden Entscheidung
oder mit dem sonstigen Abschluss des Verfahrens (Beispiel:
Erledigung durch Tod des Betroffenen) endet (§§ 50 Abs. 4,
70b Abs. 4 FGG), wird der Pfleger fiir das Verfahren in Be-
treuungssachen nur fiir einen Rechtszug bestellt mit der
Maligabe, dass seine Bestellung auch noch die Einlegung
und Begriindung eines Rechtsmittels erfasst (§ 67 Abs. 2
FGQG).

b) Eine vorzeitige Entlassung aus dem Amt — aus wichti-
gem Grund — sehen alle drei Vorschriften nicht vor. Auch
diverse andere Fragen und Sachverhalte der Verfahrens-
pflegschaft sind nicht ausdriicklich geregelt. Gerichte haben
sich mit dem Problem, soweit aus veroffentlichten Entschei-
dungen zu schliefen ist, noch nicht beschéftigt. Ob auf das
Rechtsinstitut der Verfahrenspflegschaft ergiinzend die Vor-
schriften des materiellen Pflegschaftsrechts (§§ 1909 ff.,
1915 Abs. 1 BGB) und damit die des Vormundschaftsrechts
Anwendung finden (konnen), ist umstritten und wird iiber-
wiegend abgelehnt. Der erste Eindruck spricht sicherlich
dagegen, hilt man sich vor Augen, dass der Gesetzgeber
des BtAndG ausdriicklich nur auf die Vergiitungs- und Auf-
wendungsersatzregelungen des Betreuungs- und des Vor-
mundschaftsrechts verwiesen hat. Die Moglichkeit des
Riickgriffs auf bereits bestehende Regelungen war ihm mit-
hin bewusst; trotzdem hat er weiter gehend als geschehen
keinen Gebrauch davon gemacht.

Da der Verfahrenspfleger nach den Bestimmungen des Auf-
tragsrechts Vorschuss und Ersatz seiner Aufwendungen be-
anspruchen kann, liegt es nicht fern, im Auftragsrecht nach
den dort bestehenden Verfahren der Trennung Ausschau zu
halten. § 671 BGB (bisheriger Fassung) kennt ein Wider-
rufsrecht; die Vorschrift riumt dem Auftraggeber das Recht
ein, die Beziehung einseitig zu 16sen, weil der Auftrag auf
einem personlichen Vertrauensverhiltnis beruht.!® Eine An-
leihe bei dieser Vorschrift leidet allerdings darunter, dass
die Geschiftsbesorgung im Interesse des Auftraggebers ge-
schieht, der Verfahrenspfleger dagegen vom Gericht zur
Wahrnehmung der Interessen des Kindes bzw. Betroffenen
bestellt wird.

Obwohl die Bestellung eines Verfahrenspflegers zur Wahr-
nehmung der Interessen der jeweils in Betracht kommenden
schutzbediirftigen Person vorgenommen wird, liegt sie auch
im Interesse des Gerichts, das einen (schweren) Verfahrens-
fehler begehen wiirde, wiirde es die im einzelnen Fall erfor-
derliche Bestellung des Verfahrenspflegers unterlassen. Das
Gericht hat zwar keine Kontroll- und Weisungsbefugnisse
gegeniiber dem Verfahrenspfleger. Soweit es aber die
Rechtmifigkeit des Verfahrens beriihrt und das Gericht
feststellt, dass die Interessenwahrnehmung nicht erreicht
wird, hat das Gericht den bisherigen Pfleger fiir das Verfah-
ren zu entpflichten und eine andere Person (ggf. Institution,
freilich umstr.) zu bestellen. Wiirde es nicht darauf achten,
dass die Interessenwahrnehmung stattfindet (unabhingig
von deren Inhalt), wiirde das Gericht einen Verfahrensman-
gel und die Aufhebung seiner Entscheidung allein aus die-
sem Grunde riskieren. Eines Antrags bedarf es nicht. Das
Gericht hat von Amts wegen darauf zu achten, dass das Ver-
fahren eingehalten wird und die dafiir notwendigen Hand-
lungen vorgenommen werden.

6. Verfahrensaspekte

Fiir die Art und Weise, in der Personalverdnderungen er-
reicht werden sollen, ist es nicht ganz unwichtig, in wessen
Namen und Interesse ein Verfahren angestrengt wird. Ich
deute das hier nur mit wenigen Bemerkungen an. Als mog-
liche Interessenten an einem Personalwechsel kommen in
Betracht: die betroffene Person selbst, im Falle von deren
Heimaufenthalt das Heimpersonal, das Probleme im Um-
gang mit dem Betreuer hat; auch Angehérige, die den Be-
treuer als zu groBziigig im Umgang mit dem Vermdgen der
betreuten Person erleben (und damit um ihr Erbe fiirchten),
der ihnen vielleicht unangenehme Fragen stellt nach dem
Verbleib von Vermogensgegenstidnden u.a., konnen ein Inte-
resse an der Auswechselung der Person haben. Ahnlich

19 BGH WM 1971, 956; Staudinger/Widmann, BGB (1995), § 671 Rn 1.
20 Zu dessen Rechtsstellung niher Bienwald, Verfahrenspflegschaftsrecht,
Rn 402 ff.; Bauer, in Salgo u.a. (Hrsg.), Verfahrenspflegschaft, Rn 129 ff.
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steht es, wenn Geschwister bestellt wurden, vielleicht auf
ausdriicklichen Wunsch der betroffenen Person, und die iib-
rigen damit Probleme haben. Ahnliche Konstellationen gibt
es auf der Partnerebene oder unter den mehreren Generatio-
nen. Wie weit hier erlangte Informationen sich als fiir das
angestrebte Ziel tragfihig erweisen, diirfte nicht immer
leicht und ohne iibergroen Zeitaufwand herauszufinden
sein. Hinzu kommen Pauschalverdédchtigungen, -verurteilun-
gen etc., die heute zum gesellschaftlichen und politischen
Alltag gehoren, aber der Wahrheitsfindung nicht immer
dienlich sind. Nicht immer nur werden die Alten in
(schlechte) Heime abgeschoben, richtet sich Gewalt gegen
sie, sind die Kinder Opfer elterlichen Terrors, sind Médchen
Opfer sexueller Ubergriffe und Frauen Opfer von Gewalt.
Sich hier bei allem notwendigen Engagement den Blick
nicht verstellen zu lassen, scheint mir eine der in diesem
Feld ganz wichtigen Aufgaben zu sein.

Standpunkte

Zur Unfehlbarkeit von Richtern

Rechtsanwiltin und Fachanwiiltin fiir Familienrecht
Esther Caspary, Berlin

Nachdem Rechtsanwiltin Strebsam, frisch gebackene Fach-
anwiltin fiir Familienrecht, kurz nach In-Kraft-Treten der
ZPO-Reform zum 1.1.2002 mit viel Miihe in einer Unter-
haltsangelegenheit eine Berufungsbegriindung unter Beach-
tung der neuen strengen Ausschlussvorschriften hinsichtlich
neuen Vorbringens, also der §§ 530, 531 ZPO, zusammen-
gebastelt hatte, traf sie wenig spéter einen iiberwiegend im
Zivilrecht titigen Kollegen und erzihlte diesem stolz von
ihren — ihrer Meinung nach durchaus erfolgreichen — Bemii-
hungen. Der Kollege zog jedoch nur die Augenbrauen hoch
und sagte kalt: ,Aber im Familienrecht gelten die neuen
Vorschriften zum Berufungsrecht doch gar nicht. Lies mal
die §§ 615, 621 d ZPO.“ Rechtsanwiltin Strebsam er-
bleichte, lieB ihr Bier stehen und eilte sofort in die Kanzlei.
Nach eingehender Lektiire der Reformauflage des Zoller so-
wie des ZAP-Ratgebers Prozessrecht von Schneider wurde
ihr klar, dass der Kollege Recht hatte.

»n der Berufungsinstanz sind die §§ 530 und 531 ZPO
nicht anzuwenden (§§ 615 Abs. 2, 621d Satz 2 ZPO; Rn 2).
Es gelten dieselben Grundsdtze wie in erster Instanz. An-
griffs- und Verteidigungsmittel, die das Familiengericht mit
Recht zuriickgewiesen hat, konnen in zweiter Instanz erneut
vorgebracht werden, soweit nicht § 615 Abs. 1 ZPO ent-
gegensteht* (Zoller/Philippi, 23. Aufl., § 615, Rn 10).

Uber ein Jahr spiter, als sich Rechtsanwiltin Strebsam von
diesem Tiefschlag langsam erholt hatte, ging ihr, wiederum in
einer Unterhaltsangelegenheit, ein Beschluss des OLG
Schleswig zu, in dem es zu ihrer grofen Uberraschung hieB:
»Neue Angriffs- und Verteidigungsmittel sind nur zuzulas-
sen, wenn sie einen Gesichtspunkt betreffen, der vom Ge-
richt des ersten Rechtszuges erkennbar iibersehen oder fiir
unerheblich gehalten worden ist, wenn sie infolge eines Ver-
fahrensmangels im ersten Rechtszug nicht geltend gemacht
wurden oder wenn sie im ersten Rechtszug nicht geltend ge-
macht worden sind, ohne dass dies auf einer Nachlissigkeit
der Partei beruht (§ 531 Abs. 2 ZPO). Werden danach zu-
ldssige neue Angriffs- und Verteidigungsmittel erst nach
Ablauf der oben gesetzten Frist vorgebracht, sind sie
gleichwohl nur zuzulassen, wenn ihre Zulassung nach der
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freien Uberzeugung des Gerichts die Erledigung des
Rechtsstreits nicht verzogern wiirde oder wenn die Partei
die Verspdtung geniigend entschuldigt (§ 530 ZPO).
Rechtsanwiltin Strebsam war leicht irritiert, als viel be-
schiftigte Anwiltin aber natiirlich nicht in der Lage, ihren
Irritationen sogleich auf den Grund zu gehen. Kurz darauf
legte ihr jedoch eine Kollegin ein Urteil des Kammer-
gerichts vor, ebenfalls in einer Unterhaltsangelegenheit.
Auch in diesem las Rechtsanwiltin Strebsam zu ihrem er-
neuten Erstaunen Folgendes:

., Ein negativer Wohnwert, der sich nach der Behauptung des
ASt auf monatlich 356,04 € beldiuft, ist hingegen nicht zu be-
riicksichtigen. Mit diesem Einwand ist der ASt gem. §§ 529
Abs. 1 Nr. 2, 531 Abs. 2 Nr. 3 ZPO ausgeschlossen.

Und weiter:

»Entgegen der Ansicht des ASt ist zu Lasten der AGg we-
gen unentgeltlichen Wohnens im Haus ihrer Mutter kein
Wohnwert von 600 EUR zu beriicksichtigen. Die Beriick-
sichtigung kidme nur dann in Betracht, wenn die Mutter als
Zuwendende den ASt, was seine grundsdtzliche Unterhalts-
pflicht angeht, entlasten wollte. Hierfiir fehit es indessen an
jedweden Anhaltspunkten. Vielmehr hat die AGg unwider-
sprochen darauf hingewiesen, dass ihre Mutter ausschlief3-
lich ihre Unterstiitzung bezwecke. Im Ubrigen ist der ASt
auch mit diesem bereits in der ersten Instanz maéglichen,
aber unterbliebenen Einwand gem. §§ 529 Abs. 1 Nr. 2,
531 Abs. 2 ZPO ausgeschlossen. “

Nunmehr wurde Rechtsanwiltin Strebsam doch nervos.
Sollte sie damals etwa Zoller und Schneider falsch verstan-
den haben? Erneut zog sie die beiden vorgenannten Werke
zu Rate. Wenig erstaunlich: Weder die Kommentierung im
Zoller noch die Ausfiihrungen von Herrn Schneider im
ZAP-Ratgeber hatten sich gedndert. Rechtsanwiltin Streb-
sam hatte die entsprechenden Passagen auch nicht etwa
falsch verstanden. Dazu nochmals ein Zitat aus dem Zoller:
»Die dem § 615 ZPO entsprechende Regelung des § 621d
ZPO wurde erst durch die Zivilprozessreform von 2001 ge-
schaffen. Der Grund fiir die dltere Regelung des § 615
ZPO liegt darin, dass der Gesetzgeber Ehesachen als nicht
eilig ansieht. ... Die Verwirklichung des materiellen Rechts
soll Vorrang haben vor der Verfahrensbeschleunigung. Die
Zivilprozessreform dehnt diesen Grundsatz auf andere
Familiensachen aus, namentlich mit Riicksicht auf die lang
dauernde und existenzielle Bedeutung von Unterhaltstiteln
(Reg  BT-Drucks 14/4722  S. 119)“  (Zoller/Philippi,
23. Aufl,, § 615 Rn 1).

Immer noch ungldubig, denn Richter sind ja eigentlich un-
fehlbar, entschloss sich Rechtsanwiltin Strebsam, aus dem
Internet die im Zboller in Bezug genommene Bundestags-
drucksache herunterzuladen. Doch auf Seite 119 stand tat-
sdchlich:

»Der neue Inhalt des § 621d ZPO entspricht einem Anlie-
gen der familiengerichtlichen Praxis. Den Familiengerich-
ten ist es in den zivilprozessualen Familiensachen in einer
nicht unerheblichen Zahl von Fillen im ersten Rechtszug
nicht moglich, von den Parteien, obwohl das Gericht sie
dazu anhdlt, die fiir eine materiell richtige Entscheidung
notwendigen Informationen vollstindig zu erlangen. ...
Hieraus resultiert heute ein gegeniiber den sonstigen Zivil-
sachen vergleichsweise hoher Erfolg insbesondere der un-
terhaltsrechtlichen Berufungen. Mit Riicksicht auf diese Be-
sonderheit und die lang dauernde wund existenzielle
Bedeutung insbesondere der Unterhaltstitel sieht der Ent-
wurf in § 621d ZPO fiir die zivilprozessualen Familien-
sachen eine der Regelung fiir Ehesachen in § 615 ZPO ent-
sprechende Vorschrift vor. Nach ihr sollen nicht rechtzeitig
vorgebrachte Angriffs- und Verteidigungsmittel abweichend
von den strengeren allgemeinen Vorschriften nur dann zu-
riickgewiesen werden konnen, wenn die Verspitung auf



