Berlin, 30. Juni 2006

Referentenentwurf eines Gesetzes zur Reform des Verfahrens in Familiensachen und
in den Angelegenheiten der freiwilligen Gerichtsbarkeit (FGG-Reformgesetz)

lhre Schreiben vom 17. August 2005 und 14. Februar 2006

Az.: RA2/RA5 - 3800/91 — R5 102/2006

Der Deutsche Notarverein dankt fiur die Zusendung des Entwurfs eines Gesetzes zur Reform
des Verfahrens in Familiensachen und in den Angelegenheiten der freiwilligen Gerichts-
barkeit (FGG-Reformgesetz) und fir die Gelegenheit zur Stellungnahme. Wie von Ilhnen
gewdulnscht, erhalten Sie unsere Anmerkungen zu den kostenrechtlichen Teilen des Entwurfs

(Art. 2 und 40) mit separatem Schreiben vom heutigen Tag.

Die nachfolgende Stellungnahme beginnt mit einigen grundsatzlichen Vorbemerkungen zum
Konzept und den tragenden Prinzipien des Reformprojektes (A.). Anschlielend nehmen wir
zu den einzelnen Biichern des FamFG sowie den Anderungen in anderen Gesetzen Stellung
und folgen dabei dem Aufbau des FGG-Reformgesetzes (B.). Angesichts des Umfangs des
Entwurfes beschranken wir uns dabei im Wesentlichen auf die fur die notarielle Praxis rele-

vanten Vorschriften.

A. Allgemeine Vorbemerkungen

Mit dem vorliegenden FGG-Reformgesetz wird ein Gesetzentwurf vorgelegt, der den Ver-
gleich mit den Reichsjustizgesetzen der Phase nach der Reichsgriindung 1871 nicht zu
scheuen braucht. Insbesondere der in den §§ 1-124 FamFG enthaltene Allgemeine Teil des
Verfahrens der freiwilligen Gerichtsbarkeit ist eine groRe rechtssystematische Leistung, denn
der bisher in einer Vielzahl von Einzelgesetzen geregelten und daher eher unzuganglichen
Rechtsmaterie wird damit eine einheitliche Klammer vorangestellt. Es handelt sich zudem
um eine Regelungstechnik, die dem deutschen Juristen auch aus anderen Bereichen wohl

vertraut ist.



Gerade die Schaffung eines Allgemeinen Teils des Verfahrens der freiwilligen Gerichts-
barkeit (nachfolgend auch ,FG-Verfahren genannt) ist aus Sicht des Deutschen Notar-
vereins eine groRartige Gelegenheit, die tragenden Prinzipien und Besonderheiten der
freiwilligen Gerichtsbarkeit an prominenter Stelle zu kodifizieren. Damit kbnnen die Vorzige
dieses eher im Verborgenen blihenden und auch den meisten Juristen eher unbekannten
Rechtsgebietes herausgestellt und bekannt gemacht werden. Gleichzeitig kénnen Un-

stimmigkeiten und Briiche im bisherigen FG-Verfahren beseitigt werden.

Die Notare verstehen sich traditionell als Teil der freiwilligen Gerichtsbarkeit und tragen in
partnerschaftlicher Zusammenarbeit mit den Gerichten zur funktionierenden vorsorgenden
Rechtspflege in Deutschland bei. Notare sind aufgrund ihrer Qualifikation und Rolle im
besonderen Male geeignet, die Zielsetzungen der freiwilligen Gerichtsbarkeit zu fordern.
Unbdurokratisch, serviceorientiert, orts- und birgernah sorgen Notare in wesentlichen
Rechtsfragen mit der (vollstreckbaren) notariellen Urkunde fur Rechtssicherheit und
Rechtsfrieden und entlasten damit die streitige Gerichtsbarkeit. Das im Beurkundungsgesetz
geregelte notarielle Beurkundungsverfahren wird mit Recht als ein Verfahren der freiwilligen
Gerichtsbarkeit bezeichnet (Eylmann/Vaasen, Bundesnotarordnung, Beurkundungsgesetz,
2. Aufl. 2004, Einl. BeurkG, Rn. 4). Vielfach werden Entscheidungen der freiwilligen Gerichts-
barkeit durch notarielle Urkunden vorbereitet, wie etwa beim Erbscheins- oder Adoptions-
antrag. Gegenuber den Gerichten treten die Notare in diesen Fallen haufig als Bevoll-
machtigte der Beteiligten auf, was aus Sicht der Gerichte die Kommunikation vereinfacht und
den Zeitaufwand erheblich verringert. Die Entlastungswirkung durch Einschaltung des Notars
wird besonders deutlich in den Registersachen, bei denen Notare den Registergerichten
bzw. den Grundbuchamtern als rechtlich qualifizierte ,Filter* vorgeschaltet sind. Schlief3lich
ist der Notar auf Grund seiner Rolle als neutraler Vermittler und seiner besonderen
Qualifikationen als Vertragsgestalter auch besonders geeignet, konfliktvermeidende oder

konfliktlosende Elemente im FG-Verfahren zu starken.

Diese besondere Rolle des Notars im System der vorsorgenden Gerichtsbarkeit kommt auch
im vorliegenden Reformentwurf zum Ausdruck. Naturgemafn begriRen wir dies. Wir
betrachten es als einen grofien Vertrauensbeweis der Politik, wenn etwa im vereinfachten
Scheidungsverfahren (vgl. dazu unten unter B.2.) in Zukunft verstarkt auf die notarielle
Beratung und Begleitung der scheidungswilligen Ehegatten zurtickgegriffen werden soll.
Auch die aktuellen Uberlegungen zur Aufgabenverlagerung im Bereich des Nachlasswesens
(vgl. die JUMIKO-Beschlisse vom November 2005 und Juni 2006) zeigen die Wert-
schatzung des Bundes und der Lander fur die notarielle Tatigkeit im Bereich der vorsorgen-

den Rechtspflege. Schliefl3lich sei in diesem Zusammenhang auch noch auf die Mitwirkung



der Notare bei der Einfuhrung des derzeit startenden elektronischen Registerverkehrs hin-
gewiesen. Die schon bisher sehr enge Zusammenarbeit von Registergerichten und Notaren
wird hier im elektronischen Bereich fortentwickelt, wiederum mit Entlastungseffekten fir die
Justiz, der in Zukunft von den Notaren unmittelbar verwendbare Strukturdaten auf elektro-

nischem Weg zur Verfigung gestellt werden.

Aufgrund der geschilderten engen Einbindung der Notare in das FG-Verfahren haben diese
ein hohes Interesse an einer funktionstiichtigen, transparenten und den Besonderheiten der
vorsorgenden Rechtspflege gerecht werdenden Verfahrensordnung. Der Deutsche Notar-
verein begruRt daher das mit dem Entwurf verfolgte Konzept einer Systematisierung und

Vereinheitlichung der bisher zersplitterten Rechtsmaterie.

Einige allgemeine Punkte von Ubergreifender und systematischer Bedeutung sollen vorab

angesprochen werden:

1. Flexibilitat des FG-Verfahrens erhalten

Bisher gehort zu den entscheidenden Vorzigen des FG-Verfahrens dessen enorme
Flexibilitat. So wird das FG-Verfahren in der Gesetzesbegrindung (S. 334) zutreffend
als ,burgernah, mdglichst unformalistisch und pragmatisch® beschrieben. Diese
Flexibilitat ermdglicht zum Wohle der beteiligten Personen insbesondere in nicht-
streitigen Angelegenheiten vorsorgende und vorbeugende Regelungen und tragt damit

zur Rechtssicherheit und zum Rechtsfrieden bei.

Diese Flexibilitat konnte in den vergangenen Jahrzehnten auch ohne eine einheitliche
und integrierende Verfahrensordnung gewahrleistet werden. Gerade das Verfahrens-
recht der freiwilligen Gerichtsbarkeit ist bislang sehr stark von Richterrecht und
Rechtswissenschaft gepragt, wobei auch die wissenschaftliche ErschlieRung dieses
Gebietes, von wenigen Ausnahmen abgesehen, in den Handen der Praktiker, das heif3t
der Richter und Notare liegt. Zugespitzt konnte man von der freiwilligen Gerichtsbarkeit
als der groen Doméane des Common Law im deutschen Verfahrensrecht sprechen.
Das ist kein Nachteil. Zahlreiche offene Rechtsfragen des materiellen Rechts konnten
im stillen Zusammenwirken zwischen Notaren und Gerichten ,hinter den Kulissen® einer
obergerichtlichen Klarung zugefihrt werden — ja dieses Zusammenwirken ist

Voraussetzung fur den Erfolg im Sinne einer Fortbildung des Rechts zum Zwecke des



gemeinen Nutzens. Nicht zuletzt im Korpsgeist der Organe der FG erweist sich diese als

der am meisten ,englische® Zweig deutscher Gerichtsbarkeit.

Wenn nun die Flexibilitdt des FG-Verfahrens auch vom Gesetzgeber als ihr groRer Vor-
teil gesehen wird, so muss sich, um diesen Vorteil bewahren und flr andere Verfahrens-
arten nutzen zu kdnnen, eine Kodifikation darum bemiihen, das Uberkommene zu be-
wahren und behutsam weiter zu flihren. So sollte das FamFG nicht alle Streitfragen ent-
scheiden wollen, sondern Raum lassen fir eine an den Bedurfnissen der Praxis ausge-
richtete Rechtsfortbildung.

Das Verhaltnis des FamFG zum Beurkundungsrecht

Offen bleibt das Verhaltnis zwischen Beurkundungsverfahren und freiwilliger Gerichts-
barkeit. Stellt das BeurkG eine Sonderegelung dar oder gilt subsidiar und analog das
FamFG (ausdricklich gilt das FamFG nach § 1 nur fur die den Gerichten zugewiesenen

Aufgaben der freiwilligen Gerichtsbarkeit)? Die Frage war schon bisher ungeklart.

Entscheidungserheblich wird sie dann, wenn der Notar nicht, wie in § 1 BNotO als
Regelfall vorausgesetzt, als Berater und Betreuer der Beteiligten tatig wird, sondern als

.Entscheider®. Beispielsfalle hierzu sind:

- Umschreibung von Vollstreckungstiteln;

- (de lege ferenda) Erteilung einer weiteren vollstreckbaren Ausfertigung;

- Vermittlungsverfahren (Teilung von Nachlassen und Auseinandersetzung einer
Gutergemeinschaft sowie — insbesondere - Vermittiungsverfahren nach dem
SachenRBerG);

- Entscheiderrolle im Vollzug (Verfigung Uber hinterlegte Gegenstande nach §§ 54c
und 54d BeurkG, Entscheidung uber bestimmte Nachweise zur Erbringung der
Gegenleistung, Feststellungen durch Eigenurkunde, etwa zum genauen Beschrieb
des Kaufobjekts bei Teilflachenkauf, des Pfandobjekts bei Grundpfandrechten oder
zur Bezeichnung des dienenden oder herrschenden Grundstiicks bei Dienstbarkeiten,
Vorsorglich erklarte Léschung der Eigentumsvormerkung mit Vollzugsanweisung im
Leistungsstorungsfall);

- Gewahrung oder Versagung von Amtstatigkeit (§ 4 BeurkG).



Sonderregelungen hierfur finden sich in § 15 BNotO, §§ 54, 54c und 54d BeurkG.

Das sind aber nicht die einzigen denkbaren Falle. Gerade das SachenRBerG hat die
Frage nach dem Verhaltnis von notariellem und allgemeinen Verfahrensrecht nicht
entschieden. Ist in den anderen Fallen der Notar zum Erlass einer ,Endentscheidung”
befugt? Wenn ja, welche Vorschriften gelten fir das von ihm hierflr zu beachtende
Verfahren? Hat der Notar dann, wenn in einem vor ihm gefiihrten Verfahren ein
Beteiligter plotzlich handgreiflich wird — und das kommt vor —, nur das zivilrechtliche
Hausrecht, die Befugnisse nach §§ 32, 34 und 35 StGB sowie § 127 StPO oder steht
ihm daneben (statt dessen?) die Sitzungspolizei nach GVG zu, wenn ja in welchem

Umfang?

Bedeutung hat dies insbesondere fiir die vorgesehene Ubertragung der Erteilung einer
weiteren vollstreckbaren Ausfertigung. Jedenfalls hier sollte dann die Geltung der §§ 14

ff. FamFG klargestellt werden.

Das Verhaltnis des FamFG zur ZPO

Ausdrickliches Ziel der FGG-Reform ist die Harmonisierung der Verfahrensordnungen.
Der Deutsche Notarverein steht diesem Reformziel grundsatzlich positiv gegentiber,
erleichtert sie doch perspektivisch die Rechtsanwendung, weil Unterschiede und Ge-
meinsamkeiten der unterschiedlichen Verfahrensordnungen besser herausgearbeitet

werden konnen.

Rechtstechnisch wird das Harmonisierungsziel im FamFG entweder durch eigene
Regelungen im FamFG erreicht (etwa im Rechtsmittelrecht) oder aber durch Verwei-

sungen auf die Zivilprozessordnung.

Damit stellt sich die grundsatzliche Frage nach dem Verhaltnis zwischen ZPO und
FamFG, die im Entwurf allenfalls punktuell geldst ist. Im Gegensatz zum bisherigen
FGG lassen gerade die zahlreichen speziellen Verweisungen des FamFG auf die ZPO
den Schluss zu, dass ansonsten die ZPO gerade nicht gilt. Das ware eine Anderung
zum friheren Rechtszustand, in dem die Frage weder in der einen noch in der anderen

Richtung entschieden war.

Hierin liegt moglicherweise die Gefahr, dass wichtige allgemeine Grundsatze, die der



ZPO entnommen werden konnen, fir das FamFG erst entwickelt werden mussten. Z. B.
stellt sich die Frage, wie Streitgenossenschaft, Streitverkiindung, Nebenintervention,
Interventionswirkung, Erledigung in der Hauptsache, Teilobsiegen und Teilunterliegen,
Verbindung, Trennung, Aussetzung, Unterbrechung und Ruhen des Verfahrens, Inhalt
und Beweiskraft des Sitzungsprotokolls, Parteiwechsel, Anderung des Verfahrens-
gegenstands etc. im Rahmen des FamFG zu I6sen sind (vgl. dazu weiter unten auch die

Anmerkungen zu einzelnen Bestimmungen des 1. Buches des FamFG).

Es scheint daher angebracht, etwa in der Gesetzesbegrindung herauszustellen, dass
die im FamFG enthaltenen Verweisungen zu keinem Umkehrschluss berechtigen und
vielmehr die Lésung der Frage nach dem Verhaltnis von FamFG und ZPO Rechtspraxis

und Rechtswissenschaft Uberlassen bleibt.

Isoliert anfechtbare Zwischenentscheidungen - Vorbescheide und

Zwischenverfiigungen

Soweit ersichtlich, bricht das FamFG weitgehend mit der bisherigen Praxis der
selbstandig anfechtbaren Zwischenentscheidungen, insbesondere des anfechtbaren
Vorbescheids. Nach geltendem Recht sind Zwischenentscheidungen, wie etwa
Vorbescheide oder Zwischenverfligungen im Registerverfahren, ohne weiteres mit der
Beschwerde nach § 19 FGG anfechtbar (Bumiller/Winkler, FGG, 8. Aufl. 2006 § 19, Rn.
6 ff.).

Dies soll de lege ferenda anders werden, denn nach § 62 Abs. 1 Nr. 1 FamFG sollen
grundsatzlich nur noch ,Endentscheidungen® mit der Beschwerde angefochten werden
kénnen. Andere Entscheidungen sollen nur beschwerdefahig sein, wenn dies ,im Ge-
setz ausdricklich zugelassen ist* (§ 62 Abs. 1 Nr. 2 FamFG). Dies ist jedoch bisher nur
sehr vereinzelt vorgesehen, etwa in den §§ 6 Abs. 2 und 23 Abs. 1 FamFG. Der
Deutsche Notarverein pladiert entschieden dafir, weitere anfechtbare Zwischen-

entscheidungen zuzulassen, und schlagt dazu folgende Erganzungen im FamFG vor:

a) Die Zwischenverfiigung im Rahmen der Verfahren der 6ffentlichen

Register (Grundbuch und Registersachen)

Gerade im Rahmen der Eintragungsverfahren in 6ffentliche Register haben



sich selbstandig anfechtbare Zwischenentscheidungen, hier ,Zwischenver-

fugungen® genannt, auf3erordentlich bewahrt.

(1)

Im Grundbuchverfahrensrecht der GBO ist die Zwischenverfugung in § 18

GBO ausdrucklich geregelt. Diese ist nach geltendem und zukiinftigem Recht
selbstandig anfechtbar, denn im Grundbuchverfahren werden die allgemeinen
Rechtsmittelvorschriften der §§ 62 ff. FamFG durch die (unbefristete) Be-
schwerde nach §§ 71 ff. GBO verdrangt. Danach kénnen nicht nur End-
entscheidungen (§ 62 FamFG), sondern ,Entscheidungen“ des Grund-
buchamtes angefochten werden, wozu die Zwischenverfligung unstreitig

gehort.

Die Zwischenverfligung im Grundbuchrecht hat (bei behebbaren Mangein)
entscheidende Vorteile gegeniber einer Endentscheidung. Zunachst einmal
hat sie rangwahrende Funktion. Weiter erweist sie sich regelmaRig als die
angemessenere, verhaltnismaRigere, flexiblere und schnellere Mallhahme
sowohl aus Sicht des Gerichts als auch aus Sicht der Beteiligten. Die
Zwischenverfugung bietet zudem die Mdglichkeit, eine der Sache nach
angemessene Frist zur Behebung des Hindernisses zu setzen, wahrend die
befristete Beschwerde hier wenig Spielraum setzt. Weiter ist zu bedenken,
dass der Grundbuchrechtspfleger bei seiner Entscheidung haftungsrechtlich
nicht in den Genuss des Richterprivilegs nach § 839 Abs. 2 BGB kommt (kein
LUrteil”). Daher hat auch der Rechtspfleger ein Interesse daran, etwa streitige
Rechtsfragen auf der Grundlage einer Zwischenverfigung klaren zu kénnen.
Auch der Antragsteller kann sich Gberlegen, ob er das gerligte
Eintragungshindernis beseitigen mochte, oder ob er die Rechtsansicht des
Grundbuchamtes gerichtlich tiberpriifen lassen méchte. Geht die Uberpriifung
zu seinem Nachteil aus, kann er immer noch das Eintragungshindernis

beheben und die rangwahrende Eintragung erreichen.

In den Registersachen (insbesondere: Handelsregister, Genossenschafts-

reqgister, Partnerschaftsreqgister, Vereinsregister), die nunmehr in den §§ 400 ff.

FamFG geregelt werden sollen, gibt es de lege lata ebenfalls die Mdglichkeit
von isoliert anfechtbaren Zwischenverfigungen (vgl. etwa Haferland/Schmidt/
Tiedtke, Praxis des Handels- und Kostenrechts, 4. Aufl. 2003, Rn 620).
Obwohl diese gesetzlich nicht geregelt sind, macht die Praxis davon aufRerst

regen Gebrauch. Immerhin findet sich untergesetzlich in § 26 Satz 2 Handels-



registerverordnung folgende Regelung: , /st eine Anmeldung zur Eintragung in
das Handelsregister unvollsténdig oder steht der Eintragung ein Hindernis
entgegen, so kann zur Behebung der Ansténde eine Frist gesetzt werden.*
(vgl. auch § 25 HRV zur Frist, innerhalb derer der Registerrichter zu ent-
scheiden hat) Zwischenverfligungen des Registergerichts kdnnen mit der

Beschwerde nach § 19 FGG angefochten werden.

Hier ist zu befilirchten, dass diese Anfechtbarkeit in Zukunft entfallen wird, weil
es an einer gesetzlichen Regelung der Anfechtbarkeit im Sinne von § 62 Abs.
1 Nr. 2 FamFG fehlt. Moglicherweise ist dies im Referentenentwurf Gbersehen
worden, denn die gleichen Grlinde, die fur eine Zwischenverfligung im Grund-
buchverfahren sprechen, lassen sich auch im Registerverfahren anfihren. Ein
sachlicher Grund fiir eine Differenzierung ist nicht ersichtlich. Auch der Re-
gisterrichter hat aufgrund des fehlenden Haftungsprivilegs ein Interesse an der
Moglichkeit gerichtlicher Klarung im Vorfeld der eigentlichen Registerein-

tragung.

Wir schlagen daher zur Erhaltung des bewahrten Rechtszustandes, der alleine
auch die gewunschte Flexibilitdt des Registerverfahrens gewahrleistet, vor, §
408 Abs. 3 FamFG wie folgt zu fassen:

»(3) Die einen Eintragungsantrag ablehnende Entscheidung erfolgt durch
Beschluss. Ist ein Eintragungsantrag unvollsténdig oder steht der
Eintragung ein Hindernis entgegen, so kann zur Behebung eine
angemessene Frist gesetzt werden (Zwischenverfligung). Gegen die
Zwischenverfiigung ist die sofortige Beschwerde statthaft. Die
Zwischenverfiigung ist mit einer Rechtsbehelfsbelehrung nach § 39 zu

versehen. “

Absatz 3 Satz 2 ibernimmt die bisher untergesetzliche Regelung des § 26
Satz 2 Handelsregisterverordnung in das FamFG, vergleichbar der Regelung
im Grundbuchverfahren (§ 18 GBO). Absatz 3 Satz 3 ist fur die Anfechtbarkeit
der Zwischenverfugung erforderlich und stellt eine gesetzliche Regelung im
Sinne von § 62 Abs. 1 Nr. 2 FamFG dar. Absatz 3 Satz 4 stellt klar, dass auch
die Zwischenverfugung mit einer Belehrung nach § 39 FamFG zu versehen ist,
da § 39 FamFG unmittelbar nur auf in Beschlussform ergangene

Endentscheidungen (vgl. § 38 Abs. 1 FamFG) anzuwenden ist.



b) Allgemeine Befugnis zum Erlass eines anfechtbaren Vorbescheids

Auch Uber die Zwischenverfugungen im Registerverfahren hinaus durfte die
Méglichkeit anfechtbarer Zwischenverfigungen weiterhin sinnvoll sein, auch

wenn das FamFG flr das Erbscheinsverfahren und fir die Genehmigung von
Rechtsgeschaften nunmehr Ersatzlésungen zur Verfigung stellt (vgl. dazu unten
die Anmerkungen zu § 40 FamFG). Die Praxis der freiwilligen Gerichtsbarkeit hat
namlich mit Recht das Instrument des Vorbescheids Uber das Erbscheinsverfahren
hinaus erstreckt. Der Vorbescheid bietet sich immer dann an, wenn durch eine

moglicherweise unrichtige Endentscheidung erhebliche Nachteile drohen.

Dazu zwei Beispiele:

- Von einer Adoption sind mdglicherweise auch kinftige Erben des An-
nehmenden betroffen (diese kénnen Beteiligte nach § 8 FamFG sein). Hier
mag es vorkommen, dass eine Anhdrung nach § 201 FamFG besondere
Konflikte zu Tage fordert. Hier bote sich ein Vorbescheid gerade im Verhaltnis

zu den kinftigen Erben an.

- Auch in Handelsregistersachen wurde - jedenfalls vor der Einfliihrung des
Freigabeverfahrens bei aktienrechtlichen Anfechtungsklagen (§ 246a AktG) -
seitens der Handelsregister mit Vorbescheiden gearbeitet, wenn die Aus-
setzung des Eintragungsverfahrens wegen Vorgreiflichkeit der Anfechtungs-
klage zu erheblichen Rechtsnachteilen fir die Gesellschaft gefiihrt hatte (so
etwa die Praxis der Handelsregister Berlin-Charlottenburg, Disseldorf und
Minchen). Genau genommen hatte das flexible FG-Verfahren die Bedrohung
der Gesellschaften durch ,rauberische Aktionare” schon vor Erlass des UMAG
weitgehend entscharft. Im GmbH-Recht oder im Recht der Personenhandels-

gesellschaften ist dies auch jetzt noch so.

Wir schlagen daher vor, in den Allgemeinen Teil des FamFG eine allgemeine

Befugnis der Gerichte zum Erlass selbstdndig anfechtbarer Vorbescheide

aufzunehmen. Diese sollten jedenfalls dann selbstéandig anfechtbar sind, wenn das
Gericht dies so angeordnet bzw. die Entscheidung mit einer Rechtsbehelfs-
belehrung versehen hat. Unter ,Vorbescheiden® verstehen wir dabei Bescheide, in

denen das Gericht in einem entscheidungsreifen Verfahren ankiindigt, es werde



eine bestimmte Entscheidung erlassen, wenn gegen die Ankiindigung nicht
innerhalb einer bestimmten Frist Rechtsmittel eingelegt werde (vgl. etwa Bumiller/
Winkler, a. a. O., § 19, Rn. 9).

Ein moglicher Regelungsstandort ware etwa § 62 Abs. 1 FamFG. Hier kdnnte nach
Nummer 1. eine Nummer 2. mit folgendem Wortlaut eingefligt werden (die bis-

herigen Nummern 2. und 3. wirden dann zu Nummern 3. und 4.):

,2. €s sich um einen vom Gericht mit einer Rechtsbehelfsbelehrung (§ 39)

versehenen Vorbescheid handelt,

Eine Legaldefinition des Vorbescheids halten wir nicht fur erforderlich. Hier kann
weiter mit den von der Rechtsprechung herausgearbeiteten Kriterien gearbeitet
werden. Der Formulierungsvorschlag macht aber deutlich, dass zu einem Vor-
bescheid jedenfalls eine Rechtsbehelfsbelehrung nach § 39 FamFG gehort. § 39
FamFG, der unmittelbar nur fir Beschlisse (= Endentscheidungen nach § 38 Abs.

1 FamFG) gilt, ist damit auf den Vorbescheid entsprechend anwendbar.

Die Praxis der freiwilligen Gerichtsbarkeit hat das Instrument des Vorbescheides
nicht ohne Grund entwickelt, und dieses Instrument macht einen Gutteil der
Flexibilitat des FG-Verfahrens aus. Er sollte daher nicht ohne Not aufgegeben
werden. In der gerichtlichen Praxis wird sich dann erweisen, ob weiterhin Bedarf fir

den Vorbescheid besteht oder nicht.

Vorbescheide durch Notare

Auch im Zustandigkeitsbereich der Notare wird traditionell erfolgreich mit Vorbe-

scheiden gearbeitet.
Einige Beispiele:
- Der Notar méchte seine Urkundstatigkeit nach § 15 Abs. 1 BNotO verweigern,

etwa weil er meint, das beabsichtigte Rechtsgeschaft sei sittenwidrig. In diesen

Fallen erlasst der Notar einen beschwerdefahigen Vorbescheid und gibt damit



dem Mandanten Gelegenheit, die Rechtsauffassung des Notars gerichtlich

Uberprifen zu lassen.

- Der Notar verwahrt fur Beteiligte Kostbarkeiten gemaf § 23 BNotO. Er wird
aufgefordert, die Kostbarkeiten wieder herauszugeben. Der Notar hat aber
Zweifel, ob die Herausgabevoraussetzungen vorliegen. In diesem Fall kann er
einen beschwerdefahigen Vorbescheid erlassen (vgl. etwa Eylmann/Vaasen,
BNotO/BerkG, 2. Aufl. 2004, § 23, Rz. 49). Damit ist ein effektiver praventiver
Rechtsschutz moglich; der Notar kann die Rechtslage vor Herausgabe klaren
lassen und damit seine Haftung auf den Verzogerungsschaden begrenzen,
der in der Regel wesentlich geringer sein durfte als der Schaden bei einer

falschen Herausgabe (ahnliches gilt bei der Verwahrung nach § 54a BeurkG)

- Der Notar hat rechtliche oder tatsachliche Zweifel, ob er eine Vollstreckungs-
klausel erteilen darf. Auch hier kann er sein beabsichtigtes Handeln mittels
Vorbescheids zur gerichtlichen Uberpriifung stellen und damit praventiv eine
Klarung der Rechtslage herbeifuhren (vgl. Eylmann/Vaasen, a. a. O., § 54, Rz.
4).

Die Zulassigkeit des isoliert anfechtbaren notariellen Vorbescheids ist von der
Recht-sprechung anerkannt (vgl. BayObLG, MittBayNot 1998, 200 f). Wir gehen
davon aus, dass auch das Bundesjustizministerium den notariellen Vorbscheid
nicht abeschaffen méchte. Gleichwohl kdnnte der in den §§ 15 Abs. 2 BNotO und
54 BeurkG enthaltene Verweis auf das Beschwerdeverfahren nach dem FamFG
zumindest fur Irritationen sorgen, wenn man davon ausgeht, dass es den isoliert

anfechtbaren Vorbescheid im FamFG-Verfahren zukinftig nicht mehr geben wird.

Der Deutsche Notarverein mochte daher anregen, im Gesetzestext klarzustellen,
dass auch zukUlnftig notarielle Vorbescheide mit der sofortigen Beschwerde an-
fechtbar sein sollen (vgl. dazu die Formulierungsvorschlage zu § 54 Abs. 1 BeurkG
und § 15 Abs. 2 BNotO weiter unten).

Alternativ sollte zumindest eine Klarstellung in der Begriindung (zu den An-
derungen in § 15 BNotO und § 54 BeurkG) erfolgen. Dazu kdénnte darauf hin-
gewiesen werden, dass der Verweis auf das Beschwerdeverfahren nach dem
FamFG nur fur das ,Verfahren® gilt, nicht aber fir die ,Statthaftigkeit” einer so-

fortigen Beschwerde gegen notarielle Vorbescheide, die sich weiterhin nach dem



BeurkG bzw. der BNotO richten soll.

5. Anregungen zum Verfahren zur Bestellung von Betreuern und Pflegern

Nachfolgend zwei Beobachtungen aus der notariellen Praxis, die im weiteren Gesetz-

gebungsprozess diskutiert werden konnten.

a)

In der notariellen Praxis kann beobachtet werden, dass die Gerichte bei der
Bestellung von Betreuern und Pflegern regional sehr unterschiedlich ver-
fahren. Dies insbesondere bei der Auswahl der Person des zu bestellenden

Betreuers oder Pflegers.

Teilweise werden Vorschlage und Winsche der Beteiligten/Betroffenen ernst-
haft in die Auswahlentscheidung mit einbezogen; teilweise gibt es Gerichte,
die die zu bestellenden Betreuer und Pfleger immer wieder aus einem
bestimmten Personenkreis auswahlen und auf Winsche und Vorschlage aller
Erfahrung nach nicht eingehen. Dies hat zum Teil fur die von der gerichtlichen
Entscheidung Betroffenen erhebliche finanzielle Auswirkungen, denn wahrend
als Betreuer oder Pfleger bestellte Berufstrager (etwa Rechtsanwalte) ,normal®
abrechnen, begnugen sich die von den Betroffenen vorgeschlagene Per-
sonen, die haufig ahnlich qualifiziert und neutral sind, durchaus mit beschei-
denen Honoraren oder verzichten gar ganz auf ein solches. Fir die Betroffe-

nen ist die Auswahlentscheidung des Gerichts zumeist auch nicht nach-

vollziehbar. Schliellich ist die Ermessensentscheidung des Gerichts auch
kaum justiziabel. Lediglich in den Fallen, in denen keine natlrliche Person
zum Betreuer bestellt wird, gibt § 303 FamFG (bisher: § 69¢c FGG) dem

Betroffenen die Moglichkeit einer gerichtlichen Uberpriifung der Entscheidung.

Der Deutsche Notarverein gibt zu Bedenken, ob nicht das Auswahlermessen
des Gerichts in analoger Anwendung des § 1778 BGB eingeschrankt werden
konnte. Nach § 1776 BGB konnen Eltern in der Form einer letztwilligen
Verfigung (§ 1777 Abs. 3 BGB) fur den Fall ihres Versterbens fur ihr dann
etwa noch minderjahriges Kind einen Vormund benennen. Die Eltern haben
also ein Vorschlagsrecht, von dem in der Praxis in notariellen Verfugungen

von Todes wegen auch haufig Gebrauch gemacht wird. Ist nun in einem



solchen Fall tatsachlich einmal ein Vormund zu be-stellen, ist das Gericht
grundsatzlich an den Vorschlag der Eltern gebunden und kann davon nur in

den in § 1778 BGB geregelten Fallen abweichen.

Zusatzlich ware zu regeln, welchen Personen bei der Bestellung von Pflegern
und Betreuern ein § 1776 BGB entsprechendes Vorschlagsrecht eingeraumt

werden konnte.

Bei der Schenkung an Minderjahrige im Wege der vorweggenommen Erbfolge
konnte etwa im Hinblick auf den zu bestellenden Erganzungspfleger ein
Vorschlagsrecht des Schenkers vorgesehen werden. Bislang haben hier etwa
Eltern, die ihren Kindern einen KG-Anteil schenken wollen, keinen Einfluss auf
die Auswahl des evtl. erforderlichen Erganzungspflegers fir die Schenkung
und fir die Vertretung bei bestimmten Gesellschafterbeschliissen, obwohl die
Preisgabe von Interna einer Familiengesellschaft an einen Dritten, der nicht
das allseitige Vertrauen der Gesellschafter geniel3t, sondern dem auswahlen-
den Gericht ,nahe steht®, das Recht der informationellen Selbstbestimmung
als Teil der allgemeinen Handlungsfreiheit und die Berufsausiubungsfreiheit
betrifft.

In den Betreuungsfallen kdnnte man Uber ein gemeinsames Vorschlagsrecht

der gesetzlichen Erben nachdenken.

SchlieBlich sei noch darauf hingewiesen, dass der ,Verfahrenspfleger” seit
einigen Jahren eine geradezu inflationare Entwicklung erlebt. Mogliche In-
teressenkonflikte des Betreuers oder Pflegers werden zum Anlass genommen,
weitere Personen am Verfahren zu beteiligten, was haufig finanziell erheblich
zu Lasten des Betroffenen geht, ohne das ein ent-sprechender Nutzen immer
erkennbar ware. Der Deutsche Notarverein mochte daher anregen, anlasslich
der FGG-Reform das Institut des Verfahrenspflegers einer Prifung zu unter-
ziehen mit dem Ziel, es auf eng gefasste Ausnahmetatbestande zu beschran-
ken. Dies stunde auch im Einklang mit dem wiederholt geduf3erten gesetz-
geberischen Wunsch, die explodierenden Kosten im Betreuungs- und Pfleg-

schaftsbereich (vgl. zu entsprechenden Statistiken etwa Coeppicus,



Faszinierende Zahlen im Betreuungsrecht, Rechtspfleger 2000, S. 50-54) zu
begrenzen. Damit wirden nicht nur die Justizhaushalte erheblich entlastet,
sondern auch das von der alteren Generation fir ihren Lebensunterhalt

angesparte Vermdgen geschont.

Der Deutsche Notarverein mochte sich zu den angesprochenen Gesichtspunkten
noch nicht abschliefiend aulRern, steht aber flr weitere Diskussionen gerne zur

Verfligung.

Fragen der formellen und materiellen Rechtskraft

Das FamFG fiihrt allgemein das fristgebundene Rechtsmittel ein. Damit ergibt sich die
Moglichkeit, das Institut der ,res iudicata“ aus den friheren echten Streitsachen der FG
zum allgemeinen Prinzip zu erheben. Konsequenz ist die Regelung in § 45 FamFG Uber
die formelle Rechtskraft. Die EinfiUhrung formeller Rechtskraft von Entscheidungen im

FG-Verfahren schafft im Grundsatz Rechtssicherheit und ist daher begruf3enswert.

Allerdings geben wir zu bedenken, dass die Umkehrung des bisherigen Regel-
Ausnahme-Verhaltnisses nicht nur Probleme I6st, sondern zugleich neue schafft. Dies
hangt vor allem mit den Besonderheiten des FG-Verfahrens zusammen, die eine
Ubertragung von Grundsétzen aus der streitigen Gerichtsbarkeit nicht ohne weiteres

erlauben.

So ist der ,Streitgegenstand” der ZPO schon nicht mit der ,,Angelegenheit des FG-
Verfahrens (§ 1 FamFG) vergleichbar. Im streitigen ZPO-Verfahren geht es regelmafig
um die Beurteilung eines in der Vergangenheit liegenden Sachverhaltes geht. Hier
sorgen formelle und materielle Rechtskraft fir eine endgultige und abschlief’iende Ent-
scheidung Uber den ,Streitgegenstand®. Anders dagegen das typische FG-Verfahren.
Hier geht es um Rechtsflirsorge im personlichen Bereich. Die einer Entscheidung (etwa
der Anordnung einer Betreuung) zu Grunde liegenden Verhaltnisse kénnen sich andern.
Das FG-Verfahren muss daher eine flexible Anpassung von Entscheidungen an sich
andernde Verhaltnisse ermdglichen. Dazu sollen im Gesetzentwurf die §§ 48-52 FamFG

dienen.

Weiter kennt das FG-Verfahren eine Reihe von rechtsgestaltenden Entscheidungen mit

rechtsbegrindender oder rechtsbezeugender Wirkung, wie z.B. die Eintragungen in



offentliche Register (Grundbuch, Handels- und andere Register), aber auch Statusakte
wie die Annahme an Kindes statt (vgl. §§ 205 Abs. 3, 409 Abs. 3). In all diesen Fallen
wirkt das Institut der formellen Rechtskraft wie ein Fremdkoérper, da die Entscheidungen

samtlich sofort wirksam und unanfechtbar sein missen.

Offen bleiben schlieldlich Fragen der materiellen Rechtskraft. Materielle Rechtskraft
bedeutet die MalRgeblichkeit des Ergebnisses einer formell rechtskraftigen Entscheidung
fur kinftige Streitfalle unter denselben Beteiligten Uber denselben Gegenstand (vgl. zur
Definition Bumiller/Winkler, a. a. O., § 31, Rn. 13). Bislang galten im FG-Verfahren Ent-
scheidungen nur ausnahmsweise als materiell rechtskraftfahig (Bumiller/Winkler, a. a.
0., § 31, Rn. 13 ff.). Andert sich dies durch Einfihrung des § 45 FamFG? Fihrt die
generelle Einfihrung formeller Rechtskraft zu einer Zunahme auch materiell rechts-
kraftiger Entscheidungen? Auf die Prozessrechtswissenschaft warten interessante dog-

matische Fragen.

Die vorstehenden Erdrterungen zeigen, dass Uber Fragen der formellen und materiellen
Rechtskraft noch weiter nachgedacht werden sollte. Ist es wirklich sinnvoll, ein
allgemeines Institut der formellen Rechtskraft einzufuhren? Oder sollte man die der
formellen Rechtskraft fahigen Entscheidungen nicht besser enumerativ auf-zéhlen?
Oder sollte man gar bei der bisherigen Lésung bleiben und ganz auf eine Rege-lung zur
formellen und materiellen Rechtskraft verzichten und die damit zusammen-hangenden
Fragen der weiteren Erérterung durch Wissenschaft und Rechtsprechung tUberlassen.
Der Deutsche Notarverein mochte sich hier nicht abschlieRend aufiern, jedoch zur

weiteren Diskussion anregen.

Abgrenzung der Anordnung der sofortigen Wirksamkeit von der einstweiligen

Anordnung

Das FamFG gibt dem Gericht in einer Reihe von Verfahren die Moglichkeit in Eilfallen
die sofortige Wirksamkeit von Entscheidungen anzuordnen (vgl. etwa §§ 40 Abs. 3, 27
Abs. 2 Satz 2, 225 Abs. 1 Satz 2, 337 Abs. 2 und 449 Abs. 2 FamFG). Hintergrund ist
hier, dass die vorgenannten Entscheidungen grundsatzlich erst mit (formeller) Rechts-

kraft wirksam werden.

In diesen Fallen stellt sich die Frage nach dem Verhaltnis zwischen der Anordnung der



sofortigen Wirksamkeit und der einstweiligen Anordnung. Kénnte das Gericht alternativ
auch zum Mittel der einstweiligen Anordnung greifen? Aus Sicht der Beteiligten durch-
aus eine nicht unwichtige Frage, denn die Rechtsschutzmdglichkeiten sind ganz unter-
schiedlich ausgestaltet. Wahrend die einstweilige Anordnung (mit Ausnahme von § 61
Abs 1 Satz 1 FamFG) mit der Beschwerde anfechtbar ist, wird dem betroffenen Be-
teiligten gegen die Entscheidung Uber die Anordnung der sofortigen Wirksamkeit (im
Gegensatz zum Antrag nach § 80 Abs. 5 VwGO) keine Rechtsschutzmdglichkeit ge-
wahrt. Dies sollte nochmals Uberdacht werden, da gerade die Anordnung der sofortigen
Wirksamkeit die faktische Vorwegnahme der angefochtenen Entscheidung ermdoglicht

und damit unter Umstanden massiv in Rechte der Beteiligten eingreift.
Ansonsten sollte Uberlegt werden, in den §§ 53 ff. FamFG explizit auf § 945 ZPO zu
verweisen, um Missbrauche (gerade in Betreuungs- und Unterbringungssachen) zu

verhindern. Schaden in diesem Sinne ware dann auch ein immaterieller Schaden durch

Freiheitsberaubung oder Einschrankung der allgemeinen Handlungsfreiheit.

B. Zu Einzelregelungen des FGG-Reformgesetzes

Nachfolgend méchten wir zu Einzelregelungen des FGG-Reformgesetzes Stellung nehmen.

Dabei folgen wir zur leichteren Lesbarkeit dem Aufbau des FGG-Reformgesetzes.

1. FamFG - Buch 1, Allgemeiner Teil

Zu § 2 FamFG, Ortliche Zustandigkeit

Angeregt wird, den Begriff der ,Befassung des Gerichts“ gesetzlich naher auszuge-

stalten. Zum einen kénnte damit vermieden werden, dass flr die Auslegung dieses



durchaus zentralen Begriffs auf die Begriindung des Gesetzes bzw. die bisherige (in
sich zum Teil jedoch widersprichliche) Rechtsprechung zurtickgegriffen werden muss.
Dies wurde insbesondere der Anwenderfreundlichkeit als einem der grundlegenden

Ziele des Gesetzesentwurfs dienen.

Zum anderen wirde eine Legaldefinition Unsicherheiten in den Fallen vermeiden, in
denen sich die Befassung des Gerichts nicht aus dem Antrag eines Beteiligten ergibt,
sondern aus der Kenntnis von Tatsachen, die eine Verpflichtung des Gerichts be-
grinden, ein Verfahren einzuleiten. Es droht ansonsten der Aufwand, dass fiir jeden Fall
einer moglichen Doppelzustandigkeit im Bereich der freiwilligen Gerichtsbarkeit eine
eigene Kasuistik entwickelt werden muss, fir welchen Verfahrensabschnitt welche

Tatsachen eine Zustandigkeit begrinden:

Beispiel: Bei einer mdgliche Doppelzustandigkeit von Nachlassgerichten nach § 355
Abs. 3 FamFG (Belegenheit von Nachlassgegenstéanden in mehreren Bezirken), ware
zu klaren, ob die Kenntnis des Todesfalls z. B. flr Verfahren der amtlichen Erben-
ermittlung schon ausreicht, oder welche weiteren erheblichen Tatsachen vorliegen

mussen.

Der Begriff der ,Befassung® kénnte dabei auch geringfligig abweichend von der bis-
herigen Rechtsprechung definiert werden, indem z. B. nicht auf die — zeitlich schwer zu
fixierende — Kenntnis des Gerichts sondern auf dessen erste aktenkundige Tatigkeit
(z.B. Erdffnung eines Verfahrens/Akte) abgestellt wird. Die Neuregelung wirde sich
dennoch von dem bisherigen Begriff des ,Tatigwerdens® (§ 4 FGG) unterscheiden, da

schon gerichtsinterne verfahrensleitende Schritte die ,Befassung® begriinden wirden.

Zu § 3 Abs. 1 FamFG, Verweisung bei Unzustandigkeit

Die Regelung, die sich am Wortlaut des § 281 ZPO orientiert, aber dessen Antrags-
prinzip durch den Zusatz der Anhérungspflicht (Satz 2) ersetzt, konnte bei Antragen, die
versehentlich bei einem unzustandigen Gericht gestellt wurden, zu einem — in den

meisten Fallen wohl entbehrlichen - Mehraufwand fihren.

Insbesondere fir die Falle, bei denen zu vermuten ist, dass die Beteiligten mit einer
Weitergabe an das zustandige Gericht einverstanden sind (z. B. weil sie eine bestimmte
inhaltliche Genehmigung des Betreuungsgerichts anstreben, den Antrag aber zunachst
bei einem ortlich unzustandige Gericht gestellt haben), sollte klargestellt werden, dass

auch eine formlose Abgabeverfugung weiterhin moglich ist.



Da einer formlosen Abgabeverfligung keine Bindungswirkung gemaf § 3 Abs. 3 FamFG
zukame, ist in diesen Fallen auch aus rechtsstaatlichen Griinden eine Anhdrung nicht
zwingend erforderlich, so dass Verfahren in der Regel beschleunigt werden kdnnen. Die

wuinschenswerte Flexibilitat des FG-Verfahrens bliebe damit erhalten (vgl. auch oben A.

1)

Zu § 7 FamFG, Akteneinsicht

Nach § 7 Abs. 5 haben Rechtsanwalte, Notare und beteiligte Behdrden ein privilegiertes
Einsichtsrecht (Uberlassung der Akten in die Kanzleirdume). Daran kniipft inhaltlich
auch Art. 7 Abs. 6 mit dem Verweis auf § 299 Abs. 3 ZPO an, in dem der elektronische

Zugriff auf den Inhalt der Akten gestattet werden kann.

Allerdings erfasst die ZPO nach dem Wortlaut nur Rechtsanwalte als Mitglied einer
Rechtsanwaltskammer, nicht die hauptberuflichen Notare und die beteiligten Behorden.
§ 7 Abs. 6 sollte daher klarstellen, dass auch Notaren/Behérden entsprechend Abs. 5

der Zugriff gestattet werden kann.

Mit der Verweisung auf die ZPO konnten ferner Unsicherheiten entstehen, wer im
Bereich der freiwilligen Gerichtsbarkeit den elektronischen Zugriff gestatten kann.
Entsprechend dem weiten Tatigkeitsfeld der Rechtspfleger im Bereich der freiwilligen
Gerichtsbarkeit (z.B. im Grundbuchrecht) sollte Uberlegt werden, ob der jeweils

zustandige Richter bzw. Rechtspfleger die Entscheidung treffen kann.
Der Wortlaut von § 7 Abs. 6 kdnnte damit wie folgt gefasst werden:

,Werden die Gerichtsakten elektronisch gefiihrt, kann das Gericht entsprechend §
299 Abs. 3 der Zivilprozessordnung den in Absatz 5 genannten Beteiligten den

Zugriff gestatten.”

Zu § 8 FamFG, Beteiligte

Eine Zentralvorschrift des Allgemeinen Teils ist § 8. Die Vorschrift fasst die von
Rechtsprechung und Rechtswissenschaft herausgearbeiteten formalen Kriterien in
durchaus gelungener Weise zusammen. Man sollte die Reichweite der Vorschrift
allerdings nicht Uberschatzen. Der Beteiligtenbegriff ist Gber das materielle Recht
verwoben mit dem Begriff der Rechtsbeeintrachtigung (vgl. auch § 63 Abs. 1 FamFG,

letzter Satzteil). Wer materiell Beteiligter ist, ergibt sich daher aus dem materiellen



Recht. Besondere Bedeutung hat dies in Registersachen, aber auch in Kindschafts-

oder Adoptionssachen.

Beispiele:

a) Wer ist Beteiligter an einer Geschaftsflihrerneuanmeldung, verbunden mit
einer Abmeldung des bisherigen Geschaftsflihrers (wenn die Wirksamkeit des

zugrunde liegenden Beschlusses streitig ist)?

b) Wer ist Beteiligter der Anmeldung der Kapitalerhdhung einer AG, die von zwei
vertretungsberechtigten Vorstanden und dem Aufsichtsratsvorsitzenden

angemeldet wurde?

d) Ist das leibliche Kind, dessen Eltern einen Dritten an Kindes statt annehmen
wollen, um einen Grund zu schaffen, eine dem Kind gegentiber bindend
gewordene Verfligung von Todes wegen anzufechten, wegen dieser

Médglichkeit ,unmittelbar betroffen?

Der Entwurf scheint die Moglichkeit einer begrifflichen Scheidung zwischen Beteiligten-
stellung und Rechtsbeeintrachtigung vorauszusetzen. Das ist jedoch genau die Frage.
Auch die hierin liegenden Probleme des bisherigen Rechts in der Differenzierung
zwischen der Beschwerdeberechtigung und der Beschwer sind letztlich nicht geldst —
und wohl angesichts der bestehenden Unterschiede zwischen der typischerweise multi-
polaren freiwilligen Gerichtsbarkeit und einem echten streitigen bipolaren Verfahren
nach der ZPO auch nicht ohne weiteres durch den berthmten Kirchmann’schen

.Federstrich des Gesetzgebers” [6sbar.

Insgesamt wird sich durch Einfihrung des § 8 FamFG gegenlber dem bisherigen Recht
nicht allzu viel verandern, dies auch deshalb, weil § 8 im Besonderen Teil des FamFG
fur einzelne Verfahren weiter konkretisiert wird (vgl. etwa § 357 FamFG flr das nach-

lassgerichtliche Verfahren).

Bereits an dieser Stelle sei darauf hingewiesen, dass insbesondere im Verfahren der
gerichtlichen Genehmigung von Rechtsgeschéaften weitere Konkretisierungen des
Beteiligtenbegriffs erforderlich sein dirften (vgl. dazu unten die Ausfiihrungen zu § 40
FamFG).

Zu §§ 11, 12 FamFG, Bevollmachtigte, Verfahrensvollmacht



Auf die besondere Stellung der Notare im Bereich der freiwilligen Gerichtsbarkeit
bezieht sich bereits § 11 Abs. 2 Satz 3 und Abs. 3 Satz 2.

Dies wird erganzt um den § 404, der die bisherigen registerrechtlichen Antragsrechte
zusammenfasst. Aus dem in den §§ 71, 129, 147, 159, 161 FGG sowie § 15 GBO und §
25 SchiffsRegO normierten Antragsrecht wurde in der Praxis aber in der Regel der
weitergehende Schluss gezogen, dass Notare im Zweifel beauftragt sind, auch sonstige
Antrage zum Vollzug lhrer Urkunden (z.B. bei der Einholung von Genehmigungen) zu
stellen (vgl. z.B. Bumiller/Winkler, a. a. O., § 13 Rn. 15). Diese Vermutung sollte (Uber §
404 FamFG hinaus) auch in der Neufassung des Gesetzes zum Ausdruck kommen,

beispielsweise durch Erganzung von § 12 um einen neuen Absatz 3:

»(3) Notare gelten als bevollméchtigt, die zur Durchflihrung der von ihnen
beurkundeten oder beglaubigten Erkldrungen erforderlichen Antrdge zu stellen, zu

dndern und zurtickzunehmen.“

Die Vermutungen in § 404 FamFG und § 15 GBO, die sich speziell auf die Register-

verfahren beziehen, wiirden daneben als Spezialregelungen bestehen bleiben. In den
Registerverfahren gilt dann erganzend (zu § 404 FamFG und § 15 GBO) § 24 Abs. 3
BNotO, der insbesondere die Form der notariellen Ricknahmeerklarung im Register-

verfahren regelt.
Zu § 15 Abs. 2 FamFG, Einleitung des Verfahrens

Die Normierung gewisser Mindestanforderungen, insbesondere der Unterschrift und der
Begriindung eines Antrags erscheint grundsatzlich sinnvoll. Allerdings sind gerade im
Bereich der freiwilligen Gerichtsbarkeit zahlreiche Antrage vorstellbar, die auch ohne
Begriindung fiir das Gericht verstandlich sind. Ferner stellt sich angesichts der Formu-
lierung (,sind zu begriinden in Satz 1 im Unterschied zu ,sollen® in Satz 2 und 3 ) die
Frage, welche Rechtsfolgen mit einem ,Verstol3“ gegen das Begriindungsgebot ver-
bunden sind — die Unwirksamkeit des Antrags? Es ware daher ggf. empfehlenswert, die
Regelung so zu fassen, dass Antrage grundsatzlich begrindet werden sollen bzw. auf
Verlangen des Gerichts ndher zu begrinden sind (vergleichbar dem § 129 ZPO). Ferner
sollte dann die Rechtsfolge einer Nicht-Begrindung (trotz Verlangen des Gerichts)

geregelt werden.

Zu § 24 FamFG, Wiedereinsetzung in den vorigen Stand



Das FamFG verwendet an zahlreichen Stellen den Begriff der ,Notfrist®. Es erfolgt
insoweit aber keine ausdrickliche Verweisung auf die ZPO (etwa auf § 224 Abs. 1
ZPO). Was gilt hier? Wird in § 24 FamFG bewusst der Begriff der ,gesetzlichen Frist*
verwendet oder sollte hier nicht auch besser (vgl. § 233 ZPO) von ,Notfristen® die Rede

sein?
Zu §8§ 29, 30 FamFG, Beweiserhebung, formliche Beweiserhebung

Das FamFG will die Flexibilitat des Verfahrens der freiwilligen Gerichtsbarkeit flr
Familiensachen nutzen. Kern dieser Flexibilitat ist der Freibeweis anstelle des Streng-
beweises nach der ZPO (hier kraft Spezialverweisung insoweit anwendbar). Diesem Ziel
scheint § 30 Abs. 3 zuwiderzulaufen. Das Strengbeweisverfahren ist erheblich auf-
wandiger und teurer. Das Freibeweisverfahren greift nicht in Verfahrensgrundrechte

eines Beteiligten ein. Statt ,hat ferner dann stattzufinden” ware

,Soll dann stattfinden*“
oder noch besser
,kann insbesondere dann stattfinden*
ausreichend. So bliebe noch ein Ermessenspielraum des Gerichts, der wichtig flr ein

flexibles und ressourcenschonendes Verfahren ware.

Zu § 38 FamFG, Entscheidung durch Beschluss, Begriindungspflicht

Die Einfihrung einer einheitlichen (End-)Entscheidungsform flir den gesamten Bereich
der FG (mit Ausnahme der Registersachen; dort Eintragungsverfigung) ist zu begriien

und tragt zur Vereinfachung und Anwenderfreundlichkeit bei.

Aus Griunden der Justizentlastung und der Verfahrensékonomie sieht § 38 Abs. 4 Aus-

nahmen von der Begrundungspflicht vor. Dazu folgende zwei Anregungen:

a) § 38 Abs. 4 Nr. 1 nennt die Versaumnisentscheidung als Fallgruppe, in der
eine Begrundung entbehrlich sein soll. Dies erweckt den Eindruck, als sei die
Saumnisentscheidung eine in vielen FG-Verfahren mdgliche
Entscheidungsvariante. Dem ist aber nicht so. Soweit ersichtlich, gibt es
aullerhalb der familiengerichtlichen Verfahren nach Buch 2 des FamFG (vgl.
§§ 138, 151 Abs. 1 S. 2, 152) keine Saumnisentscheidungen im Bereich der

freiwilligen Gerichtsbarkeit, so dass wir anregen, die Ausnahme vom



Begriindungszwang flr den Fall der SGumnisentscheidung ebenfalls im 2.

Buch zu regeln.

b) Nach § 38 Abs. 4 Nr. 2 soll eine Begriindung bei gleichgerichteten Antragen
der Beteiligten oder bei ausdricklich erklarter Zustimmung aller Beteiligten

entbehrlich sein.

Bei einer Vielzahl von moglichen Beteiligten durfte es fir das Gericht mitunter
muihsamer sein, die ausdrickliche Zustimmung aller Beteiligten einzuholen als

eine Begrindung zu schreiben.

Wir regen daher zur Justizentlastung an, eine Begrindung weitergehend fur
entbehrlich zu halten, wenn der Beschluss nicht dem erklarten Willen eines

Beteiligten widerspricht. § 38 Abs. 4 Nr. 2 konnte dann lauten:

»2. gleichgerichteten Antrdgen der Beteiligten stattgegeben wird oder
der Beschluss nicht dem erklérten Willen eines Beteiligten

widerspricht”,

Einen Begrindungszwang gabe es dann nur, wenn sich Beteiligte ausdrick-

lich im Verfahren widersprechend auf3ern.

Zu § 40 FamFG, Wirksamwerden, insbesondere zur Genehmigung von
Rechtsgeschaften nach § 40 Abs. 2 FamFG

§ 40 FamFG regelt das Wirksamwerden von Beschlissen im FG-Verfahren. Fur die
notarielle Praxis wichtig ist insbesondere § 40 Abs. 2 FamFG, der anordnet, wann die

gerichtliche Genehmigung eines Rechtsgeschaftes wirksam wird.

Beispiele aus der notariellen Praxis:

- Zur Verfugung Uber ein Grundstick des minderjahrigen Kindes oder eines Mit-
eigentumsanteils daran, zu seiner Belastung und bereits zur Eingehung einer
Verpflichtung zu einer solchen Verfigung bedurfen Eltern der Genehmigung des
Familiengerichts (§§ 1643 Abs. 1, 1821 Abs. 1 Nummern 1., 4. und 5. BGB).



- § 1643 Abs. 1 BGB i.V.m. § 1822 BGB ordnet die Genehmigungsbedurftigkeit fir
weitere Rechtsgeschafte an, wie etwa die Verfigung Uber einen Erbteil. Auch dies in

der notariellen Praxis kein seltener Fall.

- Genehmigungsbedirftig sind auch bestimmte Rechtsgeschafte eines Vormunds (§§
1821, 1822 sind unmittelbar anwendbar), Pflegers (vgl. die Verweisung in § 1915
BGB) oder Betreuers (vgl. die Verweisung in § 1908i BGB). Hier ist derzeit vor allem
das Vormundschaftsgericht zustandig; zukuinftig soll die Genehmigung vom Familien-

gericht oder vom Betreuungsgerichts erteilt werden.

Aus Sicht des Notars (Haftungsrisiko!) und der Vertragsbeteiligten ist bei den zuvor

genannten Rechtsgeschaften folgender Gesichtspunkt entscheidend: Der Zeitpunkt, in

dem die gerichtliche Genehmigung wirksam (sowie unanfechtbar und nicht mehr

abanderbar) wird, muss sicher feststellbar sein. Aus Grinden des Verkehrsschutzes

durfen einmal gerichtlich genehmigte Rechtsgeschafte nicht mehr durch eine spatere
Anfechtung des Genehmigungsbeschlusses wieder in Frage gestellt werden kénnen.
Die Vertragsparteien missen auf die Wirksamkeit der gerichtlichen Genehmigung

vertrauen dirfen.

Nachfolgend wird zunachst dargestellt, wie dieses Ziel von der notariellen Vertrags-
praxis de lege lata erreicht wird (a). Anschlielend wird gezeigt, dass es die lege ferenda
vorgesehene Lésung noch nicht ganz ausgereift erscheint (b). Zuletzt versuchen wir,

Lésungsmoglichkeiten vorzuschlagen (c).

a) Gerade bei Grundstiicksgeschaften, bei denen der Notar die Zug-um-Zug-
Abwicklung sicherstellen und ungesicherte Vorleistungen verhindern soll, ist
die gerichtliche Genehmigung in die notarielle Vertragsabwicklung integriert.
Dies geschieht auf der Grundlage des geltenden Rechts mit Hilfe der so
genannten ,Doppelvolimacht®, die Bestandteil des notariell beurkundeten
Vertrages ist. Eine Doppelvollmacht lautet etwa (Formulierung entnommen
aus Beck’sches Notarhandbuch, 4. Auflage 2006, A |, Rn 75):

,Der Notar hat die Beteiligten dartiber belehrt, dass der Vertrag der
Genehmigung durch das Vormundschaftsgericht/Familiengericht bedarf
und die vormundschaftsgerichtliche/familiengerichtliche Genehmigung erst
wirksam wird, wenn sie dem Kaufer vom Vormund (den Eltern, dem

Pfleger, dem Betreuer) mitgeteilt worden ist. Der Vormund (Eltern, Pfleger,



Betreuer), der die Erteilung der vormundschaftsgerichtlichen
Genehmigung beantragt, bevollméchtigt den Notar, diese Genehmigung
fur ihn in Empfang zu nehmen und sie dem Kaufer mitzuteilen. Dieser

bevollméchtigt den Notar zur Entgegennahme der Mitteilung.

Hintergrund dieser Vertragsklausel ist zunachst § 1828 BGB, wonach die
Genehmigung dem Vormund (den Eltern, dem Pfleger, dem Betreuer)
gegenuber erklart werden muss. Dieser hat die Genehmigung auch zu
beantragen. Der Vormund bevollmachtigt nun den Notar die Genehmigung flr
ihn entgegenzunehmen. Damit ist die Genehmigung aber noch nicht ,voll*
wirksam, denn § 1829 Abs. 1 S. 2 BGB bestimmt, dass die Genehmigung dem
anderen Vertragsteil gegeniber erst wirksam wird, wenn sie ihm vom Vormund
mitgeteilt wird. Entsprechend bevollmachtigt der Vormund den Notar zur
Mitteilung und die tbrigen Vertragsbeteiligten bevollmachtigen den Notar zur
Entgegennahme der Mitteilung. Auf diese Art und Weise kann der Notar das
Wirksamwerden des Rechtsgeschéaftes Gberwachen und nach Eingang der
gerichtlichen Genehmigung die weitere Vertragsabwicklung betreiben. Die
,Doppelvollmacht” wird weiter flankiert von den §§ 55, 62 FGG, wonach die
einmal einem Dritten gegenuber wirksam gewordene gerichtliche
Genehmigung eines Rechtsgeschafts nicht mehr angefochten oder geandert
werden kann. Der Notar darf mit Eingang der Genehmigung also sicher vom
Wirksamwerden des Rechtsgeschafts ausgehen. Probleme der Gewahr
effektiven Rechtsschutzes (richterliche Uberpriifbarkeit der nicht mehr
anfechtbaren Entscheidung des Rechtspflegers) werden im geltenden Recht
durch Erlass eines isoliert anfechtbaren Vorbescheides gel6st. Die beab-
sichtigte Entscheidung des Gerichts wird den Beteiligten vorab angekindigt mit

der Belehrung Uber das einzulegende Rechtsmittel.

Das FamFG mochte nun neue Wege beschreiten. Dies wird ermoéglicht durch
die Einfihrung der befristeten Beschwerde und die damit verbundene Re-
gelung zur formellen Rechtskraft (§ 45 FamFG). Nach § 40 Abs. 2 FamFG soll
die gerichtliche Genehmigung eines Rechtsgeschafts erst mit formeller
Rechtskraft wirksam werden. Ein gerichtlicher Vorbescheid ware dann nicht
mehr erforderlich, weil effektiver Rechtsschutz durch die befristete Beschwerde

gegen den noch nicht wirksamen Genehmigungsbeschluss gewahrt wurde.



Wie werden sich die neuen Vorschriften auf die notarielle Vertragspraxis
auswirken? Lasst sich auch jetzt sicher der Zeitpunkt bestimmen, in dem die
gerichtliche Genehmigung wirksam, unanfechtbar und nicht mehr abanderbar

ist?

Zunachst einmal wiirde der Notar (bevollmachtigt vom Vormund), die
gerichtliche Genehmigung beantragen. Mit Eingang der Genehmigung beim
Notar (dieser ist wieder zur Entgegennahme der Genehmigung vom Vormund
bevollmachtigt, § 1828 BGB) ware diese jedoch nach § 40 Abs. 2 FamFG noch
nicht wirksam. Hinzukommen muss die formelle Rechtskraft des Beschlusses
nach § 45 FamFG. Der Notar wird also mit der weiteren Abwicklung des
Vertrages erst fortfahren kénnen (oder dirfen), wenn formelle Rechtskraft

eingetreten ist.

Wie stellt der Notar den Eintritt der Rechtskraft fest? Hier kdnnte mdglicher-
weise § 46 FamFG weiterhelfen, denn das fur das Rechtsmittel zustandige
Gericht hat auf Anfrage ein Rechtkraftzeugnis nach Art. 46 Abs. 1 FamFG zu
erteilen. Der Notar wird dann also in der Regel ein entsprechendes gericht-
liches Zeugnis in Handen halten. Ist damit die Genehmigung aber tatsachlich
wirksam und un-anfechtbar geworden? Kann sich der Notar auf das gericht-
liche Zeugnis verlassen? Kann das Gericht die Rechtskraft tatsachlich sicher

feststellen? Wir haben hier folgende Bedenken:

aa) Relative Wirkung der formellen Rechtskraft; Unscharfe des

Beteiligtenbegriffs

Zunachst sei darauf hingewiesen, dass formelle Rechtskraft immer nur
im Verhaltnis zu einem bestimmten Beteiligten eintreten kann. Die
formelle Rechtskraft hat also nur relative Wirkungen. Der Genehmi-
gungsbeschluss wird damit also erst dann wirksam, wenn allen (!) Be-

teiligten gegentber formelle Rechtskraft eingetreten ist.

Wer aber ist nun Beteiligter im Genehmigungsverfahren? Zunachst
einmal mit Sicherheit der Vormund (die Eltern, der Pfleger, der
Betreuer), dem gegenuber die Genehmigung nach § 1828 BGB zu

erklaren bzw. nach § 41 Abs. 1 FamFG bekannt zu geben ist.



bb)

Weiter ordnet § 41 Abs. 3 FamFG an, dass der Beschluss auch dem
Vertretenen (fir den das Rechtsgeschaft genehmigt wird) bekannt zu

geben ist.

Méglicherweise gibt es aber noch weitere Beteiligte nach § 8 FamFG,
denen gegenlber ebenfalls formelle Rechtskraft herbeigefihrt werden

musste?

Zwei Beispiele aus dem Schenkungsrecht:

(1) An einen Minderjahrigen (Erganzungspfleger muss bestellt werden)
soll eine Schenkung erfolgen. Ziel ist es, eine bindend gewordene
Verfligung von Todes wegen zu unterlaufen (§ 2287 BGB). Sind die

benachteiligten Vertragserben Beteiligte im Sinne des § 8 FamFG?

(2) An einen Betreuten soll eine Schenkung mit dem Ziel einer Glau-
bigerbenachteiligung erfolgen. Sind Anfechtungsberechtigte nach dem

An-fechtungsgesetz Beteiligte im Sinne des § 8 FamFG?

In den vorgenannten Fallen wirkt sich der unscharfe Beteiligtenbegriff
direkt auf die Wirksamkeit der gerichtlichen Genehmigung aus mit den
entsprechenden negativen Folgen flr die gerade bei der gerichtlichen

Genehmigung von Rechtsgeschaften erforderliche Rechtssicherheit.

Wiedereinsetzung in den vorigen Stand nach § 24 FamFG

Das vom Gericht nach § 46 Abs. 1 FamFG erteilte Rechtskraftzeugnis
hilft nicht weiter, wenn ein Beteiligter trotz Ablaufs der Notfrist Wieder-
einsetzung in den vorigen Stand nach § 24 FamFG verlangen kann.
Weder das Gericht und erst Recht nicht der Notar kénnen sicher beur-
teilen, ob nicht moglicherweise Wiedereinsetzungsgrtinde vorliegen.
Denkbar ware etwa, dass die Rechtsbehelfsbelehrung fehlerhaft war (§
24 Abs. 2 FamFG).

Auch § 52 FamFG (Ausschluss von Abanderung und Wiederaufnahme
nach Wirksamkeit gemal § 1829 Abs. 1 Satz 2 BGB) durfte insoweit



nicht weiterhelfen, da dort die Wiedereinsetzung gerade nicht genannt

wird.

Der Notar und mit ihm die Vertragsparteien kdnnen sich folglich nicht mit

Sicherheit auf die endgultige Wirksamkeit des mit einem Rechtskraftzeugnis
versehenen gerichtlichen Genehmigungsbeschlusses verlassen. Ein fir die
Vertragspraxis aus Verkehrsschutzgriinden nicht hinnehmbarer Zustand mit

madglichen Folgen bis hin zu falschen Eintragungen im Grundbuch.

Letztlich handelt es sich hier um einen Konflikt zwischen Verkehrsschutz-
Uberlegungen (die Vertragsparteien missen sich auf die endgultige Wirk-
samkeit der erteilten Genehmigung verlassen kénnen) und Anforderungen an
einen effektiven Rechtsschutz fur die Beteiligten (Wiedereinsetzungsmaog-

lichkeit, Erfassung aller in Betracht kommenden Beteiligten).

De lege lata wird ein Interessenausgleich Gber den Vorbescheid versucht. Die
im Rahmen dieser Lésung verbleibenden Mangel aus Beteiligtensicht (wird der
Vorbescheid tatsachlich allen Beteiligten bekannt gemacht? Es gibt keine
Wiedereinsetzungsmadglichkeit) werden zu Gunsten der Rechtssicherheit

hingenommen.

Unseres Erachtens sollte ernsthaft Uberlegt werden, ob diese Lésung nicht
auch de lege ferenda in das FamFG integriert werden sollte. Die Vorbe-
scheidsldsung bietet gegenuber dem beabsichtigen Verfahren auch den
Vorteil, dass sie weit unburokratischer gehandhabt werden kann und damit
justizentlastend wirkt. Insbesondere entfallt der Schritt, dass ein Rechtskraft-
zeugnis erteilt werden muss. Im Zweifel flhrt die Vorbescheidslésung auch zu
einer schnelleren Erteilung der gerichtlichen Genehmigung und damit zu einem

aus Sicht der Vertragsbeteiligten wiinschenswerten Ergebnis.

Mochte man nicht zu dieser bewahrten Vorbescheidslosung zurlickkehren,
sollten zugunsten des Verkehrsschutzes zumindest Anderungen im Entwurf
des FamFG vorgenommen werden. Der Deutsche Notarverein regt an, Gber

folgende mdgliche Anderungen nachzudenken:

(1) Zunachst sollte der Beteiligtenkreis in den jeweiligen Genehmi-

gungsverfahren gesetzlich auf den Vertreter (Vormund, Eltern, Pfleger,



(2)

3)

Betreuer) und den Vertretenen beschrankt werden. Damit kénnten die
aus § 8 FamFG folgenden Unsicherheiten im Genehmigungsverfahren

minimiert werden.

Weiter ware klarzustellen, dass nach Wirksamwerden der gerichtlichen
Genehmigung gegenuber Dritten (vgl. § 52 FamFG) auch eine
Wiedereinsetzung nach § 24 FamFG ausgeschlossen ist. Eine
entsprechende Vorschrift wirde aber rechtssystematisch nicht in den

vierten, sondern in den dritten Abschnitt des ersten Buches gehoren.

Alternativ zu (1) und (2) kdnnte die Wirksamkeit der gerichtlichen
Genehmigung nicht an die formelle Rechtskraft, sondern an die
Erteilung des Rechtskraftzeugnisses nach § 46 Abs. 1 FamFG
geknupft werden. Das Rechtskraftzeugnis hatte dann aus Griinden des
Verkehrsschutzes konstitutive Wirkung. Hauptunterschied zur
Vorbescheidsldésung ware dann, dass die Wahrung der Rechte der
Beteiligten (Eintritt der formellen Rechtskraft?) bei der Erteilung des
Rechtskraftzeugnisses nochmals ausdrucklich geprift und gerichtlich
bestatigt wirde. Aus Sicht der vertragsgestaltenden Praxis dirfte man

sich dann aber auf das Rechtskraftzeugnis verlassen.

Zu § 51 FamFG, Wiederaufnahme

Der Deutsche Notarverein regt an, die Verweisung in § 51 Abs. 1 Nr. 2 FamFG auf §
579 ZPO klarer zu fassen. § 579 ZPO regelt die Nichtigkeits- nicht die Restitutionsklage.
Diese ist in ihren Wirkungen anders geartet (ex tunc statt ex nunc). Man wird sich
eventuell fragen, ob es sich hier um eine Rechtsgrund- oder eine Rechtsfolgenverwei-
sung handelt mit der Folge, dass eine Aufhebung einer Entscheidung aufgrund Nichtig-
keit, d.h. mit Wirkung ex tunc, moglicherweise gar keine Aufhebung im Sinne des § 47
FamFG ist, sondern eben die Feststellung der Nichtigkeit der Ausgangsentscheidung. §

47 FamFG wurde dann nicht gelten.

Zu § 65 FamFG, Beschriankung der Beschwerdemadglichkeit

Abs. 3 kann knapper gefasst werden:



,Das Gericht des ersten Rechtszuges lasst die Beschwerde zu, wenn die
Rechtssache grundsatzliche Bedeutung hat oder die Fortbildung des Rechts
oder die Sicherung einer einheitlichen Rechtsprechung eine Entscheidung des

Beschwerdegerichts erfordert.”

Abs. 3 Nr. 2 ist entbehrlich, weil sich diese Voraussetzung bereits aus Abs. 2 ergibt.

Weitere Entlastung der Beschwerdegerichte

Eine weitere Entlastung der Beschwerdegerichte kdnnte erreicht werden, wenn eine

§ 522 ZPO entsprechende Vorschrift in das Beschwerdeverfahren integriert wiirde.

Zu §§ 73 ff. FamFG, Rechtsbeschwerde

Hier wird entsprechend den Regelungen in der ZPO eine zulassungsabhangige dritte
Instanz geschaffen. Dem Reformziel einer Harmonisierung der Prozessordnungen
zuwider ist jedoch die Zulassigkeit der Rechtsbeschwerde anders ausgestaltet als in der
ZPO.

a) Zunachst entsprechen die Zulassungsgrinde in § 73 Abs. 2 FamFG
denjenigen in § 576 Abs. 2 ZPO. Wahrend jedoch im ZPO-Verfahren das
Rechtsbeschwerdegericht an die Zulassungsentscheidung gebunden ist (§
576 Abs. 3 S. 2 ZPO), soll im FG-Verfahren eine doppelte Prifung erfolgen,
namlich einmal durch das Beschwerdegericht nach § 73 FamFG und ein
weiteres Mal durch das nicht an die Zulassungsentscheidung gebundene
Rechtsbeschwerdegericht nach § 77 Abs. 1 FamFG. Bevor es also zu einem
Rechtsbeschwerdeverfahren kommt, muss die Zulassigkeit gleich doppelt

bejaht werden.

b) Weiter sieht das FamFG die Moglichkeit einer Nichtzulassungsbeschwerde
nicht vor, das heif3t im Falle der negativen Zulassungsentscheidung findet

keine weitere Uberpriifung statt.

Vordergrundig betrachtet kennt auch das ZPO-Rechtsbeschwerdeverfahren
eine Nichtzulassungsbeschwerde nicht. Im Bereich des ZPO-Verfahrens wird
dies jedoch damit begrundet, dass es bei der ZPO-Rechtsbeschwerde

regelmafig lediglich um die Anfechtung von Nebenentscheidungen gehe. Die



Rechtsbeschwerde im FG-Verfahren richtet sich jedoch gegen Endentschei-
dungen und ist daher funktional eher mit der Revision im ZPO-Verfahren
vergleichbar. Bei der Revision gibt es aber im sehr wohl eine Nichtzulassungs-
beschwerde (§ 544 ZPO).

Der Deutsche Notarverein regt daher an, die Beschrankung des Rechtsmittels nochmals
zu Uberdenken. Angesichts der der Revision im ZPO-Verfahren vergleichbaren Be-
deutung der Rechtsbeschwerde nach dem FamFG sollte dariiber nachgedacht werden,
zunachst eine Bindung an die Zulassungsentscheidung des Beschwerde-gerichts fest-
zulegen und weiter im Hinblick auf angegriffene Endentscheidungen (§ 62 Abs. 1 Num-

mer 1 FamFG) eine Nichtzulassungsbeschwerde vorzusehen.

Gerade die Einflihrung einer Nichtzulassungsbeschwerde kénnte das mit der Rechts-
beschwerde verfolgte Ziel (Klarung grundsatzlicher Rechtsfragen, Wahrung bzw.
Schaffung einer einheitlichen Rechtsprechung) beférdern. Die Frage, ob in einem
konkreten Fall eine Rechtsbeschwerde zur Wahrung der Rechtseinheit oder zur Klarung
einer grundsatzlichen Frage zulassig ist, sollte nicht alleine den Beschwerdegerichten

Uberlassen bleiben, sondern justiziabel sein.

Zu § 79, Verfahrenskostenhilfe

Die eigenstandige Regelung Uber die Verfahrenskostenhilfe im FamFG ist aus unserer
Sicht zu begrifien, da damit den Besonderheiten des FG-Verfahrens gegeniiber dem

ZPO-Verfahren Rechnung getragen werden kann.

Wir regen jedoch an § 17 Abs. 2 BNotO, der auf die ZPO-Prozesskostenhilfe verweist,
aus systematischen Griinden ebenfalls entsprechend anzupassen, da die Tatigkeit der
Notare zum Rechtsgebiet der freiwilligen Gerichtsbarkeit gehort (vgl. bereits oben unter
A).

§ 17 Abs. 2 BNotO wirde dann lauten:

»,Einem Beteiligten, dem nach den Vorschriften des Gesetzes liber das

Verfahren in Familiensachen und in den Angelegenheiten der freiwilligen



Gerichtsbarkeit die Verfahrenskostenhilfe zu bewilligen wére, hat der Notar
seine Urkundstétigkeit in sinngeméaf3er Anwendung der Vorschriften des
Gesetzes liber das Verfahren in Familiensachen und in den Angelegenheiten
der freiwilligen Gerichtsbarkeit vorlaufig geblhrenfrei oder gegen Zahlung der

Geblihren in Monatsraten zu gewédhren*

Zu § 119 FamFG, Internationale Zustiandigkeit:

Die mit § 119 verbundene Anderung der internationalen Zustéandigkeit in Nachlass-
angelegenheiten mit der ,Abschaffung” der Gleichlauftheorie entspricht den ganz
Uberwiegenden Vorschlagen der Literatur, ist dogmatisch sicherlich richtig und dirfte
auch der Tendenz einer moglicherweise europarechtlichen Vereinheitlichung
entsprechen. Die Abschaffung wird daher vom Deutschen Notarverein ausdrticklich

begrufdt.

Bereits heute sind Notare bei der Errichtung von Testamenten und Erbvertragen oder
der Beantragung von (bislang) gegenstandlich beschrankten Fremdrechtserbscheinen
haufig mit auslandischen Rechtsordnungen konfrontiert und finden gemeinsam mit den
Mandanten zu sachgerechten Losungen. Selbst wenn es durch die Abschaffung der
Gleichlauftheorie zu einer Zunahme des Prifungsaufwandes in Erbféllen mit Auslands-
berihrung kommen sollte, sind die Notare darauf gut vorbereitet, zumal sie bei schwieri-
gen Fallen auf das beim Deutschen Notarinstitut (DNotl) in Wirzburg gesammelte Ex-

pertenwissen gerade im Bereich des Internationalen Privatrechts zurtickgreifen kénnen.

Vorsorglich sei darauf hingewiesen, dass mit der Abschaffung der Gleichlauftheorie aber
auch der Anwendungsbereich des § 123 Abs. 1 Nr. 1 FamFG (Versagung der Anerken-
nung einer auslandischen Entscheidung) eingeschrankt werden dlrfte, da nach der so
genannten ,Spiegelbildtheorie auch auslandischen Nachlassgerichte kiinftig wohl
haufiger konkurrierend international zustéandig sind. Vielleicht wére die Anderung der
internationalen Zustandigkeit die passende Gelegenheit, auch die zum Teil umstrittene
und unsicher behandelte Frage der ,Anerkennung“ auslandischer Erbschaftszeugnisse

naher zu regeln.

Weitere Anmerkungen, Wegfall von § 7 FGG

Soweit ersichtlich, fehlt im FamFG eine § 7 FGG vergleichbare Regelung, wonach vom

unzustandigen Gericht vorgenommene Handlungen nicht wegen der fehlenden Zu-



standigkeit unwirksam sind. § 7 FGG wird analog angewendet auf die beim 6rtlich
unzustandigen Gericht eingereichte Ausschlagung der Erbschaft (Bumiller/Winkler, a. a.
0., § 7 Rn 3), wo gerade wegen der kurzen Fristen die Unwirksamkeitssanktion nicht
angemessen ware. Wir regen daher an, eine § 7 FGG entsprechende Vorschrift auch in

das FamFG zu tGbernehmen.

Unklar bleibt auch die Rechtsfolge, falls es trotz der Regelung in § 2 Abs. 1 FamFG
doch einmal zu divergierenden Entscheidungen in derselben Angelegenheit kommt (z.B.
im Betreuungsrecht, wenn verschiedene Beteiligte bei verschiedenen Gerichten Ent-
scheidungen zu ihren Gunsten anstreben oder zu beeinflussen suchen). Da § 7 FGG
nicht tbernommen wurde, stellt sich die Frage ob eine Entscheidung wegen Unzu-
standigkeit des Gerichts unwirksam ist, oder ob beide Entscheidungen — dem Grundsatz
der ,formalen Rechtskraft“ folgend — wirksam bleiben, wenn nicht Beschwerde ein-

gelegt wird.

2. §§ 143 ff. FamFG, das vereinfachte Scheidungsverfahren

Die geplante Einfuhrung eines vereinfachten Scheidungsverfahrens wird vom Deutschen

Notarverein ausdrticklich begrift.

Nachfolgend sollen die auf der Hand liegenden Vorteile des neuen Verfahrens aufgezeigt
und gleichzeitig deutlich gemacht werden, dass die vor allem in der Mediendffentlichkeit
geltend gemachten angeblichen Nachteile nicht bestehen. Alle vorgetragenen Bedenken
beruhen zumeist auf einer unzureichenden Kenntnis der Sach- und Rechtslage und lassen

sich daher samtlich entkraften.

Etwaige Vor- und Nachteile des vereinfachten Scheidungsverfahrens sind immer vor dem
Hintergrund des Anwendungsbereichs der neuen Vorschriften zu erértern. Daher soll dieser
ausdricklich klargestellt werden (a). Das vereinfachte Scheidungsverfahren wird die Qualitat

der rechtlichen Beratung gegeniber dem status quo verbessern, weil sich die notarielle



Beratung gerade flr die mit dem vereinfachten Scheidungsverfahren angesprochenen

Personen als besonders geeignet erweist (b). Weiter gewahrleistet die notarielle Beratung in

besonderer Weise den Schutz von rechtlich unerfahreneren Beteiligten (c). DarGber hinaus

wird das vereinfachte Scheidungsverfahren ohne QualitatseinbufRen sowohl fir die Blirger

als auch fir die Justizverwaltungen zu Einspareffekten flihren (d). Die Institution der Ehe

wird durch Einfiihrung eines vereinfachten Verfahrens im Ubrigen nicht gefahrdet (e).

SchlieBlich dirfte die Reform auch aus Sicht der Familiengerichte/Familienrichter keine

nachteiligen Auswirkungen haben (f).

a)

b)

Klarstellung des Anwendungsbereiches

Bisweilen entsteht der Eindruck, als wirde der genaue Anwendungsbereich des neuen
Verfahrens in der offentlichen Diskussion bewusst im Dunkeln gehalten werden. Daher

hier nochmals kurz eine Klarstellung:

Das vereinfachte Scheidungsverfahren kommt lediglich in Betracht fur Ehepartner ohne
gemeinsame Kinder (bisher ca. 50 % aller geschiedenen Ehen). Weiter mussen die
Ehepartner eine einvernehmliche Regelung der Scheidungsfolgen treffen (bisher ca. 71

% aller Scheidungen) und dem Familiengericht vorlegen.

Die bewusste Beschrankung des Anwendungsbereichs der neuen Vorschriften auf die

vorgenannten Falle bedeutet in der Praxis in der Regel eine Reduktion der Komplexitat

gegenuber den nicht erfassten Scheidungsfallen. Insbesondere Regelungen zum
Kindesunterhalt sowie zum Sorge- und Umgangsrecht sind im Rahmen des verein-
fachten Scheidungsverfahrens nicht zu treffen. Zudem durften in kinderlosen Ehen
haufig beide Ehepartner wahrend der Ehe berufstatig sein, mit der Folge einer gewissen
wirtschaftlichen Unabhangigkeit beider Ehegatten. Damit verlieren insbesondere die

sich stellenden unterhaltsrechtlichen Fragen in der Regel ihre existenzielle Brisanz.

Weiter konzentriert sich das vereinfachte Scheidungsverfahren auf einigungsbereite

Ehegatten, die grundsatzlich an einer einvernehmlichen Regelung interessiert sind.
Verbesserte Qualitat der rechtlichen Beratung
Die Einfuhrung eines vereinfachten Scheidungsverfahrens wird die Qualitat der recht-

lichen Beratung gegenuber dem status quo verbessern. Dies liegt zunachst daran, dass

die nach geltendem Recht haufig faktisch bestehenden asymmetrischen Vertretungs-



strukturen beseitigt werden (aa). Weiter eignet sich die notarielle Beratungssituation
gerade fur diejenigen Ehegatten, die ihre Scheidungsfolgen einvernehmlich regeln
wollen (bb). Notare sind auRerdem Experten auf dem Gebiet der Vertragsgestaltung und
des Familienrechts. Diese besonderen Kompetenzen der Notare werden in das
vereinfachte Scheidungsverfahren eingebracht (cc). Die Einschaltung der Notare bietet
sich auch deshalb an, weil viele Ehegatten zur Regelung ihrer Scheidungsfolgen auf-
grund materiell-rechtlicher Formvorschriften ohnehin den Notar aufsuchen (dd).
SchlieRlich steht auch das neue Recht der Einschaltung von einseitig beratenden
Rechtsanwalten nicht entgegen, so dass deren Beratung — wenn erforderlich — zusatz-

lich in Anspruch genommen werden kann (ee).

aa) Beseitigung der asymmetrischen Vertretungsstruktur

Bereits nach geltendem Recht werden viele Ehen einvernehmlich geschieden, welil
sich die Eheleute Uber die wesentlichen Scheidungsfolgen einig sind. Der
Einigungsprozess wird dabei aber nicht immer auf beiden Seiten rechtlich begleitet.
Vielmehr Iasst sich in vielen Fallen — um Kosten zu sparen — nur einer der
Ehepartner vor Gericht anwaltlich vertreten. Dieser Ehepartner stellt dann —
anwaltlich vertreten (§ 78 ZPO) den Scheidungsantrag, der andere Ehepartner
erklart seine Zustimmung zur Scheidung in der mundlichen Verhandlung zur
Niederschrift des Gerichts, eine anwaltliche Vertretung ist insoweit nicht erforderlich
(§ 630 Abs. 2 Satz 2 ZPO). Gerade in den Fallen, die zuklnftig dem vereinfachten
Scheidungsverfahren unterliegen sollen, wird von der einseitigen anwaltlichen

Vertretung besonders haufig Gebrauch gemacht.

Die geschilderte asymmetrische Vertretungsstruktur hat vielfach eine einseitige
rechtliche Beratung zur Folge. Der beauftragte Rechtsanwalt ist alleine seinem
Mandanten verpflichtet. Es ist ihm berufsrechtlich (§ 43a Abs. 4 BRAO) sogar
verboten, widerstreitenden Interessen zu vertreten. Dies ist den scheidungswilligen
Eheleuten aber nicht unbedingt bewusst. Hinzu kommt, dass der Rechtsanwalt in
den meisten Fallen von dem ohnehin wirtschaftlich starkeren (dieser bezahlt dann
auch die Anwaltsrechnung) und rechtlich erfahreneren Ehepartner beauftragt wird
und somit gerade der unerfahrenere (schwachere) Partner ohne anwaltliche

Beratung bleibt.

Im neuen vereinfachten Scheidungsverfahren werden die vorstehend genannten

systemimmanenten Mangel behoben. Durch die Einschaltung eines Notars wird die



bb)

unabhangige und neutrale rechtliche Beratung beider (!) Eheleute sichergestellt.
Der Notar hat gemaR § 17 Abs. 1 Satz 2 BeurkG den gesetzlichen Auftrag, die
Rechte des Schwacheren zu schitzen. Das vereinfachte Scheidungsverfahren wird
eine aus Sicht der scheidungswilligen Eheleute qualitative Verbesserung der
Beratungssituation zur Folge haben, bei gleichzeitig sinkenden Kosten (vgl. unten
d) aa)).

Die notariellen Beratungssituation ist optimal geeignet fiir

einigungsorientierte Beteiligte

Der Personenkreis, der mit dem vereinfachten Scheidungsverfahren angesprochen
werden soll, strebt eine einvernehmliche Regelung der Scheidungsfolgen an. Die
betroffenen Eheleute wollen also eine Einigung erzielen. Die notarielle Beratungs-

situation eignet sich gerade fiir diesen Personenkreis.

Dagegen ist die anwaltliche Beratungssituation vom Ausgangspunkt her starker
konfliktorientiert. Pointiert kdnnte man vielleicht wie folgt formulieren: Wer sich

streitet, geht zum Anwalt. Wer sich einigen will, geht zum Notar.

Ehegatten, die eine einvernehmliche Scheidung anstreben, sind in der Regel nicht
an jeweils einseitigen Beratern interessiert, die moglicherweise Uber wechsel-
seitigen Schriftwechsel sogar streitverscharfend wirken, sondern sie mochten recht-
liche Hilfe und Unterstiitzung bei der Umsetzung ihrer eigenen Regelungsvor-
stellungen. Genau diesem Anliegen wird mit der notariellen Beratung/Beurkundung
Rechnung getragen. Die Eheleute erhalten eine qualifizierte und einigungs-
orientierte rechtliche Beratung, die ihnen Raum lasst, ihre Winsche und Vor-
stellungen einzubringen und mit den rechtlichen Rahmenbedingungen abzu-

gleichen.

Es handelt sich also um genau die einigungsorientierte Situation, mit der Notare
auch in anderen Rechtsbereichen taglich zu tun haben, etwa wenn sich Kaufer und
Verkaufer Uber einen Immobilienkaufvertrag oder einen GmbH-Geschaftsanteils-
kaufvertrag einigen (wollen), oder wenn im familidren Bereich Vermogen im Wege

der vorweggenommenen Erbfolge Ubertragen wird.

In der Praxis wird der notariellen Scheidungsfolgenvereinbarung regelmafig

mindestens ein gemeinsamer Besprechungstermin vorausgehen. Der Notar wird



cc)

Wert darauf legen, dass an diesem Termin beide Ehegatten teilnehmen. Der Notar
wird zunachst gemeinsam mit den Beteiligten den Sachverhalt aufklaren und dann
die Regelungswiinsche der Eheleute in tatsachlicher und rechtlicher Hinsicht
erdrtern und Regelungsvorschlage unterbreiten. Nach den Wiinschen der Parteien
wird der Notar sodann einen Entwurf anfertigen. Sind die Parteien mit dem Entwurf
grundsatzlich einverstanden, wird ein Beurkundungstermin vereinbart, in dem der
Notar den Urkundstext den Parteien vorliest und nochmals erlautert. Erst dann

kommt es zur Unterschrift der Ehegatten und des Notars.

Dass die Einschaltung eines neutralen Dritten zur Herbeiflihrung einer Einigung
sehr hilfreich sein kann, zeigt auch ein Blick auf § 144 FamFG. Dieser sieht sogar
in streitigen Scheidungsfallen vor, dass das Gericht den Ehegatten die
Durchfuihrung einer aullergerichtlichen Streitbeilegung, insbesondere einer
Mediation, nahe legt. Auch der Mediator wirkt dann — dem Notar vergleichbar — als
neutraler und unparteiischer Berater der Parteien. Wenn der Gesetzgeber sogar in
streitigen Fallen die Einschaltung eines neutralen Dritten als besten Weg zur
Herbeiflihrung einer Einigung ansieht, dann muss dies erst recht fur diejenigen

Falle gelten, in denen die Ehepartner von vorneherein einigungsbereit sind.

Fachliche Kompetenzen der Notare nutzen

Notare verfligen auf Grund ihrer taglichen Beurkundungspraxis Uber genau die
rechtlichen Spezialkenntnisse, die im Rahmen des vereinfachten Scheidungs-
verfahrens erforderlich sind. Dies Spezialkenntnisse betreffen zunachst das
Familienrecht, gehen aber weit dariber hinaus. Insbesondere auf den Gebieten der
Vertragsgestaltung, der vermogensrechtlichen/guiterrechtlichen Auseinander-
setzung, dem Immobilien- und Grundbuchrecht sowie dem Erbrecht verfligen
Notare Uber genau die Qualifikationen, die sich im Zusammenhang mit einvernehm-

lichen Scheidungsfolgenregelungen als erforderlich erweisen.

Das im Rahmen einer Scheidungsfolgenregelung primar angesprochene
Familienrecht gehort zum taglichen Arbeitsfeld eines Notars. Ehevertrage sind
wegen § 1410 BGB notariell beurkundungspflichtig. In notariellen Ehevertragen

sind regelmafig nicht nur Vereinbarungen zum ehelichen Giterstand, sondern



auch zum Versorgungsausgleich und Unterhalt enthalten. Neben Ehevertragen
beurkunden Notare auch nach geltendem Recht bereits eine Vielzahl von
Scheidungsfolgenvereinbarungen zur Vorbereitung von einverstandlichen
Scheidungen nach § 630 ZPO.

Obwohl im vereinfachten Scheidungsverfahren nach § 143 FamFG guterrechtliche

Vereinbarungen, etwa Uber den Zugewinnausgleich, dem Gericht nicht vorzulegen

sind, wird jeder Notar die mit der Scheidung zusammenhangenden glterstands-
rechtlichen Fragen erértern. Schon bei der nach § 17 BeurkG vorzunehmenden
Sachverhaltsaufklarung ist die Frage nach dem Guterstand der Ehegatten
unerlasslich. Vielfach gehen die Vorstellungen der scheidungswilligen Ehegatten
dahin, zusammen mit den Ubrigen Scheidungsfolgen auch die Auseinandersetzung
des Glterstandes vorzunehmen. In diesem Zusammenhang wird dann auch der
gesetzlich vorgesehene Zeitpunkt der guterstandsrechtlichen Auseinandersetzung
(§ 1384 BGB: Rechtshangigkeit des Scheidungsantrages) durch Vereinbarung von
Gutertrennung auf den Zeitpunkt der Scheidungsfolgenvereinbarung vorgezogen.
Befurchtungen, wegen der nicht vollstandigen Auflistung der Scheidungsfolgen in §
143 FamFG werde es zu unvollstandigen und streitanfalligen notariellen

Scheidungsfolgenvereinbarungen kommen, sind daher unbegrindet.

Kernkompetenz der Notare ist weiter die Vertragsgestaltung, die Umsetzung des

laienhaft gedulierten Willens der Beteiligten in einen juristischen Text . Gerade bei
der einvernehmlichen Regelung von Scheidungsfolgen kommt es genau darauf an.
Nur juristisch einwandfreie Formulierungen vermeiden spateren Streit und sorgen

fir Rechtssicherheit und Rechtsfrieden.

Die notariellen Kompetenzen im Schnittbereich von Vertragsgestaltung und
Familienrecht werden auch deutlich, wenn man sich dazu die wissenschaftliche

Fachliteratur ansieht. Fihrende Veroffentlichungen in diesem Bereich stammen von

Notaren. Als ,Klassiker ware hier etwa Langenfeld mit seinem ,Handbuch der
Ehevertrage und Scheidungsvereinbarungen® zu nennen. In neuester Zeit hat

Miinch sein exzellentes Buch ,Ehebezogene Rechtsgeschafte” vorgelegt.

Scheidungsfolgenvereinbarungen enthalten zudem haufig nicht nur
familienrechtliche Regelungen, sondern gehen weit Uber das Familienrecht hinaus.

Einige Beispiele:



Sind die Ehegatten Eigentiimer von Immobilien (Eigenheimen, Eigentums-
wohnungen), stellt sich sofort die Frage, wie die Eigentumsverhaltnisse an den
Immobilien zuklnftig gestaltet werden sollen. Da die Immobilien zumeist mit
Grundpfandrechten belastet sein dirften, sind vielfach noch Regelungen zur
weiteren Bedienung der zu Grunde liegenden Kredite zu treffen. Alle in diesem
Zusammenhang zu treffenden Regelungen sind dem Notar aus seiner taglichen

Praxis im Immobilienrecht bestens vertraut. Auch hier ist nicht zu befiirchten, dass

Notare die vorgenannten Fragestellungen im Rahmen der Scheidungsfolgen-

regelung ausblenden.

Im Rahmen einer Scheidungsfolgenvereinbarung stellen sich zudem haufiger

erbrechtliche Fragen. So haben viele Ehegatten wahrend der Ehe alleine oder

gemeinsam Verfigungen von Todes wegen getroffen. Die Ehegatten wollen nun
wissen, ob und inwieweit diese Verfugungen wahrend der Trennungsphase oder
nach der Scheidung noch Wirkungen entfalten. Vielfach wird hier der Wunsch
geaulert, bereits zum Zeitpunkt des Abschlusses der Scheidungsfolgen-
vereinbarung auch erbrechtlich getrennte Wege zu gehen. Haufig mdchten die
Ehegatten das Risiko ausblenden, dass z. B. im Falle des Unfalltods eines
Ehegatten nach Trennung und vor Beantragung der Scheidung (erst dann endet
gem. § 1933 BGB fruhestens das gesetzliche Erb- und damit Pflichtteilsrecht des
Ehegatten) der Uberlebende Ehegatte am Nachlass teilhat. Dies kann nur durch
einen Pflichtteilsverzicht erreicht werden, der gem. §§ 2346 Abs. 2, 2348 BGB der
notariellen Beurkundung bedarf. Der Notar ist demnach bereits ein Experte im
Bereich der Schnittflache von Erb- und Scheidungsfolgenrecht. Solche
Verknupfungen zwischen dem Familien- und Erbrecht weist weiter auch § 1586b
BGB auf, wonach das erbrechtliche Pflichtteilsrecht Auswirkungen auf

familienrechtliche Unterhaltsanspriiche haben kann.

Die vorstehenden Ausfiihrungen zeigen, dass im Rahmen einer Scheidungsfolgen-
vereinbarung rechtliche Kenntnisse alleine im Familienrecht oft nicht ausreichend
sind. Eine qualifizierte rechtliche Beratung scheidungswilliger Eheleute setzt
vielmehr voraus, dass die familienrechtliche Qualifikation erganzt wird durch
profunde Kenntnisse vor allem im Immobilien- und Erbrecht. Weiter dirfen die
Eheleute von ihrem Berater zu Recht erwarten, dass er ihre Vorstellungen im Wege
der Vertragsgestaltung in einen juristisch einwandfreien Text ,Ubersetzt”. Notare
verfugen bereits aufgrund ihrer bisherigen taglichen Praxis Uber samtliche

vorstehend geschilderten Kenntnisse und sind daher geradezu die idealen Berater



dd)

ee)

fur scheidungswillige Ehegatten, die eine einvernehmliche Regelung der

Scheidungsfolgen anstreben.

Bestehende Beurkundungszustandigkeiten als Ankniipfungspunkt fiir die

verfahrensrechtliche Vereinfachung

Die vorstehend beschriebene Fachkompetenz der Notare auf dem Gebiet des
Scheidungsfolgenrechts kniipft an entsprechende Beurkundungskompetenzen des
Notars an. Dies gilt etwa fiir Vereinbarungen zum Zugewinnausgleich (§ 1378 Abs.
3 S. 2 BGB), zum Versorgungsausgleich (§ 15870 Abs. 2 BGB), zum Immobilien-
recht (§ 311b BGB, § 29 GBO) oder im Erbrecht (§§ 2346 Abs. 2, 2348 BGB).

Viele scheidungswillige Ehegatten werden daher schon aufgrund materiell-
rechtlicher Vorgaben einen Notar aufsuchen, um die Scheidungsfolgen zu regeln.
Es ist daher nur konsequent und begriRenswert, wenn der Gesetzgeber dem
ohnehin in vielen Fallen bereits am Scheidungsverfahren beteiligten Notar nun
auch verfahrensrechtlich eine zentrale Funktion im vereinfachten Scheidungs-

verfahren zuweisen mochte.

Soweit vorgetragen wird, Notare seien mit dem Unterhaltsrecht moglicherweise
nicht ausreichend vertraut, sei zunachst darauf hingewiesen, dass bereits heute die
meisten notariellen Scheidungsfolgenvereinbarungen wegen des Sachzusammen-
hangs mit den anderen Scheidungsfolgen auch Regelungen zum Trennungs- und
Ehegattenunterhalt enthalten. Soweit mit Einflihrung des vereinfachten Schei-
dungsverfahrens moglicherweise verstarkt unterhaltsrechtliche Fragen auf die
Notare zukommen werden, wird der notarielle Berufsstand durch entsprechende
Fortbildungsveranstaltungen dafir Sorge tragen, dass diese Aufgaben mit der
gewohnten Qualitat erfullt werden kénnen. Schliel3lich sei angemerkt, dass de lege
ferenda Vereinbarungen zum Ehegattenunterhalt vor Rechtskraft der Scheidung
sogar beurkundungspflichtig werden sollen (vgl. § 1585c BGB in der Fassung des

Gesetzes zur Anderung des Unterhaltsrechts).

Anwaltliche Beteiligung am vereinfachten Scheidungsverfahren,

insbesondere § 17a BeurkG n. F.

Der Wegfall des Anwaltszwanges im vereinfachten Scheidungsverfahren bedeutet

nicht, dass Anwalte zukunftig nicht mehr an diesem Verfahren beteiligt waren.



Jedem Ehegatten steht es selbstverstandlich frei, Uber die notarielle Beratung

hinaus, anwaltlichen Rechtsrat einzuholen.

Der Notar soll durch den neu einzufihrenden § 17a BeurkG sogar gesetzlich
verpflichtet werden, die Parteien auf die mégliche einseitige und die jeweiligen
Parteiinteressen wahrnehmende anwaltliche Beratung hinzuweisen. In geeigneten
Fallen wird der Notar dartber hinaus die zusatzliche Einschaltung von

Rechtsanwalten sogar empfehlen.

Die Belehrungsinhalte des geplanten § 17a BeurkG n. F. sind bereits Gegenstand
der allgemeinen Belehrungspflicht nach § 17 Abs. 1 und 2 BeurkG, wonach der
Notar die Beteiligten Uber seine Rolle und die mogliche zusatzliche Inanspruch-
nahme anwaltlicher Beratung aufzuklaren hat. In denjenigen Fallen, in denen der
Notar eine anwaltliche Beratung sogar ausdrtcklich empfiehlt, wird er dies im
Einzelfall in der Urkunde vermerken (vgl. beispielhaft den entsprechenden
Formulierungsvorschlage fur notarielle Ehevertrage bei Gageik, RNotZ, 2004, S.
317: ,Der Notar hat uns darauf hingewiesen, dass jeder von uns die Méglichkeit
hat, den Vertrag durch einen Rechtsanwalt seines Vertrauens als Vertreter seiner

Interessen priifen zu lassen®).

Der Deutsche Notarverein beurteilt die ausdrickliche Verankerung einer ent-
sprechenden Belehrungspflicht im Beurkundungsgesetz skeptisch. In der Praxis
wird dies faktisch dazu fihren, dass die Notare — schon um die Erflllung der Pflicht
zu dokumentieren — jeweils entsprechende Vermerke in jede einzelne Urkunde mit
aufnehmen, auch wenn dies gesetzlich nicht vorgeschrieben ist. Unseres Erachtens
sollte es der jeweiligen Einschatzung im Einzelfall Gberlassen bleiben, entsprechen-

de Belehrungsvermerke in die Urkunde mit aufzunehmen.

Wenn der Gesetzgeber dennoch eine entsprechende Belehrungspflicht in das
Beurkundungsgesetz mit aufnehmen mochte, ware u.E. ein neuer § 17 Abs. 2a S. 3
BeurkG der richtige Standort. Damit kAme zum Ausdruck, dass die besondere
Belehrungspflicht im vereinfachten Scheidungsverfahren — wie diejenige beim
Verbrauchervertrag — eine Auspragung des allgemeinen in § 17 Abs. 1 und 2
genannten Grundsatzes darstellt. § 17 Abs. 2a S. 3 BeurkG kdnnte wie folgt

formuliert werden:

“Der Notar soll die Ehegatten vor der Beurkundung einer Erkldrung nach



§ 143 Abs. 1 Nr. 2 Buchstabe a des Gesetzes liber das Verfahren in
Familiensachen und in den Angelegenheiten der freiwilligen Gerichtsbarkeit
zur Durchfiihrung eines vereinfachten Scheidungsverfahrens darauf
hinweisen, dass jeder Ehegatte zusétzlich eine Beratung durch einen

Rechtsanwalt als Vertreter seiner Interessen in Anspruch nehmen kann.*

Der bisherige § 17 Abs. 2a S. 3 BeurkG wirde dann zum S. 4.

b) Gerade das vereinfachte Scheidungsverfahren gewahrleistet den Schutz der

schwacheren und unerfahrenen Partei

§ 17 Abs. 1 BeurkG lautet:

“Der Notar soll den Willen der Beteiligten erforschen, den Sachverhalt kléaren, die
Beteiligten lber die rechtliche Tragweite des Geschéfts belehren und ihre
Erklérungen klar und unzweideutig in der Niederschrift wiedergeben. Dabei soll er
darauf achten, dass Irrtiimer und Zweifel vermieden sowie unerfahrene und

ungewandte Beteiligte nicht benachteiligt werden.*

Wenn trotz dieses eindeutigen Wortlautes immer wieder zu lesen ist, ,der Notar misse
neutral sein und dirfe die schwachere Partei nicht schitzen® bzw. der Notar sei ,nicht
zur umfassenden Sachverhaltsaufklarung verpflichtet, sondern belehre nur abstrakt tber
die Rechtsfolgen einer Erklarung®, zeugt dies von der Unkenntnis der Rechtslage und
der Rechtswirklichkeit. Nicht selten lehnt ein Notar Beurkundungsersuchen ab, und noch
viel haufiger mahnt er mit Nachdruck und Erfolg eine Uberambitionierte Partei zur

MaRigung.

Gerade die umfassende Sachverhaltsaufklarung und der Schutz einer unerfahrenen und
rechtlich ungewandten Vertragspartei gehort zu den wesentlichen Aufgaben des Notars,

die dieser taglich in seiner Beurkundungspraxis wahrnimmt.

Ein besonderes Schutzbedurfnis kann sich selbstverstandlich auch daraus ergeben,
dass die Eheleute aufgrund der mit Trennung und Scheidung verbundenen emotionalen
Ausnahmesituation moglicherweise nicht in der Lage sind, ihre Interessen sachgerecht
wahrzunehmen. Dies kénnte dann Anlass sein, langere Bedenkzeiten zu empfehlen.
Weiter kdnnte der Notar anregen, dass eine oder beide Vertragsparteien anwaltlichen

Rat in Anspruch zu nehmen. Einen entsprechenden Hinweis des Notars auf die



mdgliche Inanspruchnahme anwaltlichen Rechtsrates sieht das Reformgesetz mit dem

neu einzufiuhrenden § 17a BeurkG ohnehin vor.

Die Einschaltung des Notars stellt somit gerade eine Verbesserung gegeniber dem
geltenden Recht dar, das praktisch in vielen Fallen auf eine lediglich einseitig
anwaltliche Beratung hinauslauft (vgl. bereits oben unter 2.a)). Der Anwalt kommt
zukUnftig immer dann ins Spiel, wenn die Parteien dies wiinschen und/oder fir
erforderlich halten. AuRerdem wird der Notar in den Fallen, in denen dies erforderlich
erscheint, zielgerichtet auf die Einschaltung anwaltlicher Vertreter hinwirken. Gewiss
sind die Falle nicht selten, in denen die Parteien nur meinen, sie waren sich einig, bei
naherer Diskussion etwa des Versorgungsausgleichs aber erkennbar wird, dass sich die
Ehegatten eigentlich nur Gber den Scheidungswunsch als solchen im Einvernehmen
befinden. Der Notar ist von seiner Qualifikation und seinem Amtsverstandnis her
bestens geeignet, die Falle, die sich wirklich fir das vereinfachte Scheidungsverfahren
eignen, von denjenigen zu trennen, in denen ernsthafte widerstreitende Interessen

bestehen.

Wollte man einen mit der notariellen Beratung vergleichbaren Schutz der Ehegatten
durch anwaltliche Beratung sichern, musste man die zwingende Einschaltung von
jeweils einem Rechtsanwalt durch jeden Ehegatten vorsehen. Diese Forderung wird
aber selbst von den Anwaltsverbanden bislang nicht erhoben, denn die damit fir den
Blrger und die Justizhaushalte (liber die Prozesskostenhilfe) verbundenen Kosten
waren kaum vermittelbar. Die Forderung wird aber auch deshalb nicht erhoben, weil —
wie oben gezeigt — eine zwingende (!) anwaltliche Beratung beider Vertragsparteien in
der Mehrzahl der vom vereinfachten Scheidungsverfahren betroffenen Falle schlicht
nicht erforderlich und auch der Ausgangssituation von Eheleuten, die eine Einigung

anstreben, nicht angemessen sein dirfte.

Die gegenwartige Losung der einvernehmlichen Scheidung mit nur einem Anwalt wird
der Rolle des Anwalts als Interessenvertreter einer Partei nicht gerecht und birgt die
Gefahr, dass der im Ausgangspunkt schwachere Ehegatte durch die asymmetrische

Vertretung weiter geschwacht wird.

c) Kostenersparnis fur die Blirger und die Justiz

Wird fur ein Gesetzgebungsvorhaben mit Kostenersparnissen geworben, sollte dieses

Argument kritisch hinterfragt werden, denn die Einsparung von Kosten sollte auch in



Zeiten knapper offentlicher Kassen nicht einen Qualitatsverlust zur Folge haben.

Ein solcher ist jedoch nicht zu befirchten. Im Gegenteil: Die Einflihrung des
vereinfachten Scheidungsverfahrens wird die rechtliche Beratung scheidungswilliger
Ehegatten verbessern (vgl. bereits unter a). Wenn gleichsam als Nebeneffekt auch noch
das Portemonnaie des Blrgers (aa) und die offentlichen Kassen (bb) geschont werden

konnen, ist dies uneingeschrankt zu begrifen.

aa) Entlastung der Biirgers

Aus Sicht des Blirgers bietet das vereinfachte Scheidungsverfahren einen
zweifachen Kostenvorteil. Erstens sollen die Gerichtskosten im vereinfachten
Scheidungsverfahren de lege ferenda von 2,0 auf 1,0 Geblhren abgesenkt werden
(Anlage 1 zu § 3 Abs. 2 FamGKG). Zweitens konnen scheidungswillige Ehegatten
Kosten sparen, indem Sie auf eine anwaltliche Vertretung verzichten. Gegentber
dem geltenden Recht kdnnen die Ehegatten dadurch mindestens die Gebuhren fur
einen Anwalt einsparen, dessen Einschaltung (im Hinblick auf den Scheidungs-
antrag, § 78 Abs. 2 ZPO) bislang zwingend erforderlich ist. Eine weitere Ersparnis
wird jedoch daraus resultieren, dass bei identischem Streit- bzw. Geschéftswert
die von der KostO bestimmten Notargebiihren im Regelfall unter den RVG-
Gebiihren liegen dirften. Die zum 1. Juli 2006 in Kraft tretende Anderung des RVG
wird hierauf keinen Einfluss haben, da sie, ebenso wie das fur Ende des Jahres zu
erwartende EuGH-Urteil in Sachen Cipolla, nur die Kosten fir auergerichtliche

anwaltliche Tatigkeiten betreffen.

Die Kosteneinsparungen im Scheidungsverfahren haben zudem den durchaus
wlnschenswerten Effekt, dass das gesparte Geld unmittelbar der Finanzierung der
Scheidungsfolgen dienen kann. Was ohne Qualitatsverlust bei den Anwalts- und
Gerichtsgeblhren gespart werden kann, steht z.B. flr Unterhaltszahlungen zur
Verfligung. Gerade in der bereits trennungsbedingt oft angespannten wirtschaft-
lichen Situation von Ehegatten (doppelte Kosten flir Wohnung, PKW etc. bei oft
niedrigeren Einkinften wegen des Wegfalls von Steuerbegtinstigungen) erschlief3t
das vereinfachte Scheidungsverfahren hier finanzielle Ressourcen, die im
Gesamtpaket der Einigung zwischen den Ehegatten sinnvoll eingesetzt werden

kdbnnen.

bb) Entlastung der 6ffentlichen Haushalte



Wie bereits in der Begriindung des Referentenentwurfes zutreffend ausgefihrt, sind
staatliche Kostenvorteile in zweierlei Hinsicht zu erwarten. Erstens werden die
kosten- und verfahrensrechtlichen Anreize des vereinfachten Scheidungs-
verfahrens in Zukunft zu einer vermehrten Zahl einvernehmlicher Scheidungen
fuhren. Dadurch werden voraussichtlich die Familiengerichte entlastet, da im
vereinfachten Scheidungsverfahren die wesentlichen Scheidungsfolgen bereits
vorab unter notarieller Mitwirkung einvernehmlich geregelt werden. Zweitens
werden mittelbar auch die Landerjustizverwaltungen entlastet, denn durch den
Wegfall des Anwaltszwangs und die Absenkung der Gerichtsgeblihren werden
insgesamt die auf staatlicher Seite anfallenden Kosten fiir die Prozesskostenhilfe

bzw. die Verfahrenskostenhilfe deutlich sinken.

d) Keine Gefahrdung der Institution der Ehe

In der Presse sind wiederholt AuRerungen laut geworden, durch Einfiihrung des
vereinfachten Scheidungsverfahrens wurde die Institution der Ehe geschwacht. Je
einfacher eine Scheidung sei, desto weniger ,wert“ sei die Ehe. Diese Argumentation ist

unseres Erachtens nicht zutreffend.

Zunachst ist in diesem Zusammenhang klarzustellen, dass das neue Verfahren —
entgegen mancher Darstellung in der Presse — nicht zu einer Scheidung durch den
Notar fliihren wird. Die Scheidung wird auch nach der Reform nicht vom Notar, sondern

vom Gericht ausgesprochen.

Weiter geht mit der Vereinfachung des Verfahrens keine Vereinfachung des materiellen
Rechts einher. Mit der Eheschlielliung gehen die Ehepartner auch in rechtlicher Hinsicht
Bindungen ein, die im Falle einer Scheidung Folgen haben. Diese Scheidungsfolgen
(Versorgungsausgleich, Unterhalt, Zugewinnausgleich, Hausrat etc.) sind auch im

vereinfachten Scheidungsverfahren einer Regelung zuzufiihren.

Durch die Vorschrift des § 143 Abs. 1 Nr. 2 b) FamFG wird es im Hinblick auf die
Regelung der Scheidungsfolgen sogar zu einer Verscharfung gegentber dem geltenden
Recht kommen. Wéahrend bislang Vereinbarungen Gber den nachehelichen Unterhalt
formlos geschlossen werden kdnnen, sollen derartige Vereinbarungen im vereinfachten
Verfahren notariell beurkundet werden. Gerade im Unterhaltsrecht kommen die auch

Uber die Beendigung der Ehe hinauswirkenden Rechtsfolgen der Institution Ehe treffend



zum Ausdruck. Durch die zwingende Einschaltung des Notars wird dieser (auch

wirtschaftlichen) Bedeutung der Unterhaltsfragen Rechnung getragen.

Soweit eine Ehescheidung im vereinfachten Scheidungsverfahren flir den Blrger
kostengtnstiger wird als nach geltendem Recht, stellt auch dies keine Entwertung der
Institution Ehe dar. Denn das Verfahrensrecht ist ,dienendes Recht®. Das
Verfahrensrecht dient der optimalen Durchsetzung und Umsetzung des materiellen
Rechts. Kann das Verfahren — ohne Qualitatsverlust — einfacher und kostengunstiger
gestaltet werden, so ist dies aus Sicht des Blirgers und Steuerzahler uneingeschrankt
zu begriuRen. Will man aus rechtspolitischen Griinden die Institution der Ehe starken,
so sollte dies im materiellen Recht geschehen. Die Errichtung oder Beibehaltung
verfahrensrechtlicher ,Hiurden® fiir eine Ehescheidung sind insoweit nicht der richtige
Ansatzpunkt. Kiinstlich hoch gehaltene Kosten flihren vielmehr zu einer sozialen
Diskriminierung. Vermdgende Ehegatten kdnnen sich eine Scheidung leisten,
wirtschaftlich schlechter gestellte Ehegatten nicht. An Anwalte oder das Gericht zu
zahlende Gebuhren stehen im Ubrigen gerade fiir die Finanzierung der nachehelichen

Rechtsfolgen, wie etwa Unterhaltszahlungen nicht zur Verfugung.

Keine Mehrbelastung der Familiengerichte/Familienrichter durch das vereinfachte

Scheidungsverfahren

Aus Sicht der zustandigen Familiengerichte/Familienrichter wird das vereinfachte
Scheidungsverfahren nicht zu Mehrbelastungen fiihren. Insbesondere Befirchtungen,
der Wegfall des Anwaltszwanges dirfte sich nachteilig auf die Durchfiihrung des
vereinfachten Scheidungsverfahrens auswirken, sind nicht gerechtfertigt. Dies soll kurz

erlautert werden.

aa) Modglicher Entlastungseffekt durch Zunahme einvernehmlicher Scheidungen

Sollte sich das neue vereinfachte Scheidungsverfahren auf Grund der oben
beschriebenen qualitativen und auch kostenrechtlichen Vorteile als attraktiv
erweisen, durfte es zu einer weiteren Zunahme von einvernehmlichen Scheidungen

mit einem entsprechenden Entlastungseffekt fur die Familiengerichte kommen. In



welcher GréRenordnung ein solcher Effekt zu erwarten ist, bleibt abzuwarten.

bb) Richtig formulierte Scheidungsantrage aufgrund notarieller Beratung

Der nach geltendem Recht bestehende (einseitige) Anwaltszwang sorgt im
Scheidungsverfahren bislang daflr, dass bei den zustandigen Familiengerichten

ordnungsgemalf’ formulierte Antragsschriften eingehen.

Entfallt im vereinfachten Scheidungsverfahren der Anwaltszwang, kénnte aus Sicht
der Gerichte die Sorge bestehen, dass zukiinftig die nicht mehr anwaltlich
vertretenen Parteien unzureichend formulierte Antragsschriften einreichen, die den
Anforderungen der §§ 131 FamFG, 253 ZPO nicht entsprechen.

Derartige Bedenken gegen das vereinfachte Scheidungsverfahren kénnen jedoch

ohne weiteres ausgeraumt werden.

(1) Bereits die Entwurfsbegrundung (S. 477 und 478) fuhrt richtig aus, dass die
prozessualen Anforderungen an den Scheidungsantrag nicht so hoch sind,
dass sie zwingend die Einschaltung eines Rechtsanwaltes erfordern wiirden.
Nach § 131 FamFG i.V.m. § 253 ZPO muss die Antragsschrift lediglich die
Bezeichnung der Beteiligten (Ehegatten) und des Gerichts sowie die Angabe
des Gegenstandes (Scheidung) sowie des zu stellenden Antrages (Antrag auf

Scheidung der Ehe) enthalten.

(2) Weiter werden die Ehegatten bei der Formulierung des Scheidungsantrages
durch den Notar ihrer Wahl rechtlich beraten sein. Im Zusammenhang mit der
notariell zu beurkundenden Wahl des vereinfachten Scheidungsverfahrens
sowie der Einigung Uber den Unterhalt werden die Ehegatten alle mit dem
weiteren gerichtlichen Verfahren zusammenhangenden Fragen mit dem Notar
besprechen. Dieser wird insbesondere auf eine korrekte Stellung des
Scheidungsantrages hinwirken und beispielsweise entsprechende
Vordrucke/Muster fur die Parteien bereithalten. Auch kann der Notar im
Gesprach mit den Ehegatten klaren, welches Familiengericht fur das
Scheidungsverfahren értlich zusténdig ist, so dass es auch nicht zu Antragen

an unzustandige Familiengericht kommen wird.



3)

(4)

Zusatzlich ware sogar denkbar, den Scheidungsantrag (§ 131 FamFG) mit in
die notarielle Urkunde nach § 143 FamFG aufzunehmen. Dadurch wirde den
juristisch maglicherweise nicht vorgebildeten Parteien jede eigene

Formulierungsarbeit abgenommen.

In notariellen Urkunden enthaltene Antrage an ein Gericht sind im Ubrigen
nichts Ungewohnliches. So sind etwa Antrage auf grundbuchamtlichen Vollzug
oder auf vormundschaftsgerichtliche Genehmigungen regelmafig in
notariellen Urkunden enthalten. Die notarielle Urkunde wirde zudem
zwingend bereits in ihrem Rubrum die nach § 131 FamFG i.V.m. § 253 ZPO

erforderlichen Angaben zu den Beteiligten enthalten.

Wird der Scheidungsantrag mitbeurkundet, konnte die Scheidung ohne
weiteres durch Einreichung der notariellen Urkunde nach § 143 FamFG
rechtshangig gemacht werden. Das Gericht wirde ein (!) Dokument erhalten,
das sowohl den Scheidungsantrag als auch die Erklarungen nach § 143
FamFG enthielte.

Die notarielle Mitbeurkundung des Scheidungsantrages wtrde dariber hinaus
die Nutzung des elektronischen Gerichtspostfaches ermdglichen. Der
beurkundende Notar kénnte namlich die von ihm errichtete Urkunde in
elektronischer Fassung bei Gericht einreichen (vgl. § 143 FamFG i.V.m. § 253
Abs. 5 S. 2 ZPO). Die Notare waren technisch ohne weiteres dazu in der
Lage, entsprechende elektronische Dokumente zu erstellen und zu
versenden. Schon aufgrund des in § 15 BNotO verankerten Urkunds-
gewahrungsanspruches (vgl. insbesondere § 15 Abs. 3 BNotO) missen die
Notare seit dem 01.04.2006 fur den elektronischen Rechtsverkehr geristet
sein. Dies steht im Gegensatz etwa zu den Rechtsanwalten, die bislang von
den Mdglichkeiten des elektronischen Rechtsverkehrs nur eher zdgerlich
Gebrauch machen, wie etwa der jingste Diskussionsentwurf des
Bundesministeriums der Justiz zu einem Gesetz zur Férderung des

elektronischen Rechtsverkehrs zeigt.

Zusammenfassend ist daher festzustellen, dass der Wegfall des Anwaltszwanges

im Hinblick auf den bei Gericht einzureichenden Scheidungsantrag zu keiner

Mehrbelastung des Gerichts fuhren wird. Vielmehr wird durch die vorangehende

notarielle Beratung ohne weiteres eine korrekte Antragstellung sichergestellt. Eine



gegenuber der derzeitigen Rechtslage vereinfachtes und beschleunigtes Verfahren
wurde sich schlieRlich dadurch ergeben, dass der Notar den Scheidungsantrag
mitbeurkundet und anschliellend seine Urkunde elektronisch bei Gericht einreicht.
Die verstarkte Nutzung des elektronischen Rechtsverkehrs ist zudem ein
ausdrickliches Anliegen des Bundes und der Lander, dem mit einer solchen

Verfahrensgestaltung Rechnung getragen wirde.

cc) Kein Mehraufwand im Hinblick auf den Versorgungsausgleich

Von Gerichtsseite wird die Beflirchtung geaufert, ein Mehraufwand wirde im
Hinblick auf den vom Gericht durchzuflihrenden Versorgungsausgleich anfallen,
weil nunmehr erhohte Erdrterungs- und Belehrungspflichten gegeniber nicht

anwaltlich vertretenen Beteiligten bestinden.

Hier ist wieder darauf hinzuweisen, dass nach derzeitiger Praxis in den meisten
Fallen, die zukunftig fur das vereinfachte Scheidungsverfahren in Betracht
kommen, gerade nicht beide Parteien anwaltlich beraten sind, sondern lediglich
eine Partei. In diesen asymmetrischen Vertretungsfallen trifft das Gericht bereits
heute eine erhdhte Erérterungs- und Belehrungspflicht gegentiber der nicht
vertretenen Partei. Ein erheblicher Mehraufwand durch Einfihrung des

vereinfachten Scheidungsverfahrens wird also nicht zu beflirchten sein.

dd) Rechtsmittelverzicht der Beteiligten ohne anwaltliche Beteiligung moglich

Aus Sicht der Gerichte dirfte auch eine Rolle spielen, ob unmittelbar in der
mundlichen Verhandlung von den Beteiligten ein Rechtsmittelverzicht erklart
werden kann. Der Charme eines solchen Verzichts besteht in der sofortigen
Rechtskraft der Scheidung, eine gerade in einvernehmlichen Fallen oft angestreb-
tes Ziel. Nach bisherigen Recht ist fir einen Rechtsmittelverzicht auf beiden Seiten
(1) anwaltliche Vertretung erforderlich, § 78 ZPO. § 630 Abs. 2 S. 2 ZPO gilt nur fir
die Zustimmung zur Scheidung, nicht aber flir den Rechtsmittelverzicht. In der
Praxis fuhrt diese Situation gelegentlich dazu, dass die nur einseitig anwaltlich
vertretenen Parteien in der mindlichen Verhandlung einen zufallig im Gericht
anwesenden Anwalt hinzuziehen, der dann fur den nicht vertretenen Ehegatten den
Rechtsmittelverzicht erklart. Diese im Gerichtsalltag gangige Vorgehensweise
offenbart die Schwachen des gegenwartigen Systems der einvernehmlichen

Scheidung.



Nach neuem Recht soll das gesamte vereinfachte Scheidungsverfahren vom
Anwaltszwang befreit (§ 130 Abs. 1 S. 2 FamFG) sein. Damit werden die Betei-
ligten auch ohne anwaltliche Vertretung einen Rechtsmittelverzicht erklaren

kénnen. Die Mandatierung auf dem Gerichtsflur wird dadurch entbehrlich.

ee) Keine Mehrbelastung durch vermehrte spatere Abanderungsklagen

In den Medien und von den Anwaltsverbanden wurde wiederholt die Beflirchtung
geaullert, als Folge des vereinfachten Verfahrens wirde es zuklinftig zu einer
Vielzahl spaterer Abanderungsklagen und damit zu einer Zusatzbelastung fir die

Familiengerichte kommen.

(1) Als Ausgangspunkt ist festzustellen, dass gerade dem Unterhaltsrecht die
Maoglichkeit einer spateren Abanderung systemimmanent ist. Andern sich die
der Unterhaltsberechnung zu Grunde liegenden Verhaltnisse, sind ggf.
Anpassungen vorzunehmen (vgl. § 323 ZPO). Spatere Abanderungsklagen
lassen sich daher auch durch die beste rechtliche Beratung und
Vertragsgestaltung nicht vollstéandig verhindern. Dies ist vor dem Hintergrund
der sich stéandig wandelnden wirtschaftlichen Verhaltnisse auch gar nicht
wulnschenswert. Denn wenn infolge erheblicher Veranderungen in der
Leistungsfahigkeit des Verpflichteten oder der Bedurftigkeit des Berechtigten
der bisherige Titel nicht mehr den realen Gegebenheiten entspricht, ist die
Abanderungsklage nicht nur tolerabel, sondern winschenswert. Das Konstrukt
der materiellen Rechtskraft wurde geschaffen, um die neuerliche Befassung
der Gerichte mit demselben Streitgegenstand zu verhindern, nicht hingegen,
um nachtraglich unrichtig gewordene Entscheidungen zu perpetuieren. An
diesem Gedanken haben sich Erwagungen zur Verschlankung der Justiz

messen zu lassen.

Ist der Unterhalt durch Urteil tituliert, ist die Durchbrechung der Rechtskraft
mittels einer Abanderungsklage nach § 323 ZPO erforderlich. Ist der Unterhalt
bislang nur durch eine nicht der Rechtskraft fahigen Parteivereinbarung
bestimmt, erfolgt die Abanderung derselben wegen Veranderung der
wirtschaftlichen Verhaltnisse nach den Grundsatzen der Stérung der
Geschéftsgrundlage. Die Rechtsprechung hat diese beiden Vorgehensweisen

weitgehend harmonisiert: Bei beiden Methoden sind Aspekte prakludiert, die



(2)

3)

bereits im Ausgangsurteil bzw. der Ausgangsvereinbarung bertcksichtigt
wurden (egal ob in materiellrechtlich zutreffender Weise). In beiden Fallen
wird ferner gefordert, dass die Veranderung eine gewisse Erheblichkeit
erreicht hat, um nicht monatlich neu verhandeln zu missen. Diese Parallelitat
der Abanderungsmaglichkeiten zeigt, dass die Anfalligkeit einer
Unterhaltsfestsetzung nicht davon abhangt, ob sie in einem streitigen Urteil,
einem einvernehmlichen Urteil oder einer nicht rechtskraftfahigen
Vereinbarung erfolgt ist, sondern zuvérderst davon, wie sehr sich die

wirtschaftlichen Verhaltnisse der Beteiligten andern.

Wurde bereits im Zusammenhang mit der Scheidung die Unterhaltsregelung
notariell beurkundet, ist es nicht unwahrscheinlich, dass die geschiedenen
Eheleute sich im Hinblick auf spateren Anpassungsbedarf wiederum vom
Notar beraten lassen und erneut eine einverstandliche Regelung treffen. Nur
wenn es Streit Giber eine Anderung des Unterhaltstitels gibt, ist eine
gerichtliche Abanderungsklage Uberhaupt erforderlich. Diese ware dann aber
in gleicher Weise erhoben worden, wenn der Ausgangstitel ein streitiges Urteil
oder das Ergebnis eines einvernehmlichen Scheidungsverfahren nach
bisherigem Recht gewesen ware. Die Starkung der notariellen Kompetenzen
im Unterhaltsrecht werden daher in Zukunft eher zu weniger als mehr

Abanderungsstreitigkeiten fuhren.

Auch die in den vergangenen Jahren ergangene obergerichtliche und
verfassungsgerichtliche Rechtsprechung zu notariellen Ehevertragen, die von
Gegnern des vereinfachten Scheidungsverfahrens gerne zitiert wird, taugt
nicht als Indiz fiir eine mangelhafte und unausgewogene notarielle
Vertragsgestaltung. Denn zum einen wurden Ehevertrage mit sehr
weitreichendem Verzicht bis ins Jahr 2000 in standiger Rechtsprechung als
nicht sittenwidrig bewertet. Vor dem Hintergrund der
Urkundsgewahrungspflicht (§§ 15 Abs. 1 Satz 1, 14 Abs. 2 BNotO) musste (!)
der Notar bis zur Anderung der Rechtsprechung solche Vertrdge beurkunden,
es sei denn, man wollte es als Teil der notariellen Dienstpflicht verstehen,
kinftige Rechtsprechungsanderungen vorherzusehen und in die
Vertragsgestaltung einzubinden. Vor allem aber ist bislang keine einzige
Entscheidung ergangen, die einen notariellen Ehevertrag bereits zum
Zeitpunkt des Vertragsschlusses fir sittenwidrig erklart hatte. Vielmehr geht es

in der gesamten Ehevertragsrechtsprechung um die richterliche Anpassung (§



242 BGB) von notariellen Ehevertragen an geanderte tatsachliche

Verhaltnisse. Hier wird dem Notar von den Gerichten also nicht der Vorwurf
mangelhafter Vertragsgestaltung gemacht, sondern der Anpassungsbedarf
ergibt sich, weil das bei Vertragsschluss von den Ehegatten favorisierte und

dem Notar geschilderte Ehemodell ein anderes war als das tatsachlich gelebte.

ff) Mehrbelastung des einzelnen Richters verhindern

Aus Sicht der betroffenen Familienrichter konnte die Befiirchtung bestehen, dass
ihnen zuklnftig nach Inkrafttreten der vereinfachten Scheidung gerichtsintern mehr
Verfahren als bislang zugewiesen werden, ohne dass die Arbeitsbelastung pro

Verfahren sinken wirde.

Dazu ist festzustellen, dass der Arbeitsaufwand des Gerichts wahrscheinlich im
»vereinfachten Scheidungsverfahren® ziemlich identisch sein dirfte mit dem

Arbeitsaufwand im Rahmen einer einverstandlichen Scheidung nach geltendem
Recht. In beiden Fallen ist eine mindliche Verhandlung durchzufiihren und vom

Gericht eine Entscheidung Uber den Versorgungsausgleich zu treffen.

Gerichtsintern bzw. in der jeweiligen Landesjustizverwaltung wéare daher darauf zu
achten, dass nicht die blof3e Begrifflichkeit (,vereinfachtes* Verfahren, verminderte
Gerichtskosten) zu héheren Fallzuweisungen an den einzelnen Richter fuhrt. Die
Gerichte haben es bisher stets geschafft, durch Fihrung einer entsprechenden
Statistik die Arbeitsbelastung einigermalften homogen auf die einzelnen Richter zu
verteilen. Projekte wie PEBBSY zeigen, dass die Justizverwaltungen,
erforderlichenfalls mit Unterstlitzung durch externe Berater, durchaus gewillt und in
der Lage sind, die Arbeitsintensitat der einzelnen Verfahrensarten nach einem

prazisen und differenzierten Schlissel zu erfassen.

g) Zusammenfassung

Der Deutsche Notarverein begri3t die beabsichtigte Einflihrung eines vereinfachten
Scheidungsverfahrens. Die Vorteile dieses Verfahrens gegenuber der bisherigen

Rechtslage lassen sich in vier Punkten wie folgt zusammenfassen:

(1)  Das vereinfachte Scheidungsverfahren wird die Qualitat der rechtlichen Beratung
der Ehepartner verbessern, weil

asymmetrische Vertretungsstrukturen beseitigt werden;



sich die notarielle Beratungssituation gerade flr einigungsbereite Ehegatten
besonders eignet;

die bereits vorhandenen fachlichen Kompetenzen der Notare in den
einschlagigen Rechtsgebieten genutzt werden kdnnen;

es an ohnehin bestehende materiellrechtliche notarielle Formerfordernisse
anknupft und so einen materiellrechtlichen und verfahrensrechtlichen
Gleichlauf herstellt;

eine anwaltliche Beratung im Einzelfall erganzend in Anspruch genommen

werden kann.

(2) Das vereinfachte Scheidungsverfahren ist besonders geeignet, den Schutz von

schwacheren oder unerfahreneren Ehepartnern zu gewahrleisten.

(3) Das vereinfachte Scheidungsverfahren fihrt bei gleichzeitiger Verbesserung der
rechtlichen Beratung zu einer finanziellen Entlastung der Burger und der

offentlichen Haushalte.

(4) Das vereinfachte Scheidungsverfahren gefahrdet im Ubrigen weder die Institution
der Ehe noch wird es bedingt durch den Wegfall der Anwaltspflicht zu einer

Mehrbelastung der Familiengerichte kommen.

3. FamFG - Buch 2: Verfahren in Familiensachen, Sonstige Regelungen

Allgemeines

Der Deutsche Notarverein begrif3t die mit der FGG-Reform verbundene Erweiterung
der Zustandigkeiten des Familiengerichts, eine in der familienrechtlichen Literatur seit

langem erhobene Forderung.

Durch die Zustandigkeitskonzentration beim Grof3en Familiengericht (§§ 161, 194, 219,
278 FamFG, § 23b GVG-E wird erreicht, dass alle mit Ehe und Familie sachlich
zusammenhangenden Rechtsstreitigkeiten vor ein und demselben Gericht entschieden
werden. So wird das GrolRe Familiengericht zukiinftig etwa auch Uber Anspriche aus
einer Ehegatteninnengesellschaft oder aus ehebedingten Zuwendungen oder aus

Schwiegerelternzuwendungen entscheiden (§ 277 FamFG).



Gerade aus notarieller Sicht ist diese Zustandigkeitskonzentration zu begriufRen, denn
Notare haben in ihren Urkunden bereits heute die Sachzusammenhange zu beachten,
fur die nun demnéachst einheitlich das GrofRe Familiengericht zustandig sein wird. So
werden etwa Schwiegerelternzuwendungen oder Ehegatteninnengesellschaften in der
neueren notariellen Literatur als ,ehebezogene Rechtsgeschafte“ bezeichnet (vgl. etw
Miinch, Ehebezogene Rechtsgeschafte, Handbuch der Vertragsgestaltung, 1. Aufl.
2004). Es wird also zukunftig im familienrechtlichen Verfahren einen groReren Gleichlauf
zwischen notariellen Beurkundungszustandigkeiten und dem familiengerichtlichen

Verfahren geben.

Folge der Aufgabenkonzentration beim GroRen Familiengericht ist weiter die Auflésung
des Vormundschaftsgerichts. Auch dies ist eine sinnvolle Regelung, denn damit
entfallen die in der notariellen Praxis in der Vergangenheit aufgetretenen
Abgrenzungsprobleme zwischen Vormundschafts- und Familiengericht etwa bei der
Genehmigung der Rechtshandlungen eines flr minderjahrige Kinder bestellten
Erganzungspflegers (vgl. etwa den Vorlagebeschluss des BayObLG in RNotZ 2004,
326).

Zu § 144 FamFG, AuBergerichtliche Streitbeilegung liber Folgesachen

Wir begrussen die neuen Vorschriften im familiengerichtlichen Verfahren, die auf eine

moglichst frihzeitige Streitschlichtung hinwirken sollen. Gerade, wenn die scheidungs-
willigen Ehegatten wegen gemeinsamer Kinder eine ,Beziehung“ auch Uber das Ende
der Ehe hinaus fortfihren miissen, scheint es uns sinnvoll, eine konsensuale

Konfliktldsung anzustreben. § 144 FamFG ist in diesem Zusammenhang zu sehen.

Wie bereits oben im Zusammenhang mit dem vereinfachten Scheidungsverfahren
ausflihrliche dargestellt (vgl. B. 2. b) bb)), eignet sich besonders die notarielle
Beratungssituation fiir eine auRerprozessuale Einigung. Im Gegensatz zu anderen
Personen oder Stellen, die aufdergerichtliche Streitschlichtung anbieten, kann der Notar
das Ergebnis der Einigung in einer notariellen Scheidungsfolgenvereinbarung festhalten.

Eine aus Sicht der Beteiligten rechtssichere und kostengtinstige Losung.

Wir regen daher an, § 144 Abs. 2 FamFG um einen Hinweis auf die notarielle

Scheidungsfolgenvereinbarung zu erganzen:

,Das Gericht soll in geeigneten Féallen den Ehegatten eine aullergerichtliche



Streitbeilequng anhdngiger Folgesachen insbesondere durch Abschluss einer

notariell beurkundeten Scheidungsfolgenvereinbarung vorschlagen.

Selbst wenn die Beteiligten nicht unmittelbar einen Notar aufsuchen, sondern eine
andere Person als Mediator einschalten, wird in vielen Fallen am Ende des
Einigungsprozesses eine notariell beurkundete Scheidungsfolgenvereinbarung stehen;
dies schon wegen der bestehenden Beurkundungserfordernisse im
Scheidungsfolgenrecht (vgl. dazu oben B. 2. b) dd)). Es erscheint daher nur
sachgerecht, wenn das Gericht die Ehegatten auf diesen Zusammenhang hinzuweisen
hat.

Zu §§ 249 ff. FAmFG, Abanderung von Unterhaltstiteln

Die §§ 249 ff. FamFG l6sen fur den Bereich der Unterhaltstitel die Regelung in § 323
ZPO ab, der seinerseits aber ebenfalls angepasst wird (vgl. Art. 25 Nr. 10 FGG-
Reformgesetz). Diese Anderung ist auch von Bedeutung fiir die notarielle Urkunde und
als Fortschritt zu bezeichnen. Der bisher eher missverstandliche § 323 Abs. 4 ZPO wird
abgel6st durch § 250 FamFG (bzw. § 323a ZPO). § 250 FamFG stellt nunmehr auch
gesetzlich klar, dass sich die Abanderung notarieller Titel nach materiellem Recht (§ 313

BGB bzw. Abanderungsklauseln in der Urkunde) richtet.

4. FamFG - Buch 3: Verfahren in Betreuungs- und Unterbringungssachen

Zunachst sei auf unsere Ausfuhrungen unter A.5 verwiesen. Dort hatten wir allgemein auf
diskussionswurdige Fragen rund um die Bestellung von Betreuern und Pflegern

hingewiesen.

Zu §§ 284 und 285 FamFG sowie § 72 GVG

Die Vorschriften zur o6rtlichen und sachlichen Zustandigkeit in Betreuungssachen sollen
eine moglichst geringe raumliche Entfernung zwischen zustandigem Gericht und
betreuter Person sicherstellen. Dieses Ziel ist zu begriiRen, denn gerade im
Betreuungsrecht kommt es darauf an, dass sich das Gericht einen persénlichen

Eindruck von den Lebensumstanden der betroffenen Person verschaffen kann.



Wir halten es daher fir sachgerecht, in Betreuungsverfahren vom sonst tblichen
Instanzenzug im FG-Verfahren abzuweichen (§ 72 GVG-E) und die Landgerichte

anstelle der Oberlandesgerichte als Beschwerdegerichte zu bestimmen.

Bei Zustandigkeitswechseln (§ 285 FamFG) ist das Prinzip der Ortsnahe abzuwagen mit
dem Gesichtspunkt, dass es bereits ein in die personlichen Umstande des Betroffenen
intensiv eingearbeitetes Gericht gibt. Es ist daher aus Sicht der Praxis wiinschenswert,
dass nicht jeder kurzfristige Ortswechsel zu einem Zustandigkeitswechsel flhrt. Die
notwendige Flexibilitat durfte sich jedoch durch die einschrankenden Formulierungen in
§ 285 Abs. 1 S.1 erreichen lassen (,...in der Regel...”, , und die Aufgaben des Betreuers

im Wesentlichen am neuen Aufenthaltsort des Betroffenen zu erfiillen sind... ).

Zu § 290 FamFG, Anhorung des Betroffenen

Das Gericht soll den Betroffenen im Betreuungsverfahren anhdren. Nach Abs. 2 soll es
den Betroffenen in geeigneten Fallen auch auf die Mdglichkeit einer Vorsorgevollmacht
hinweisen. Hier kbnnte man erganzend noch die nach § 78a Abs. 1 BNotO mdgliche

Registrierung der Vorsorgevollmacht erwahnen.

Zu §§ 291 ff. FAmFG, Ermittlungen des Betreuungsgerichts

In den §§ 291 FamFG wird der Amtsermittlungsgrundsatz (§ 14 FamFG) fur das
Betreuungsverfahren konkretisiert, indem die vom Betreuungsgericht vorzunehmenden
Ermittlungen beschrieben werden. Hier kdnnte man etwa den § 291 noch um einen
funften Absatz erganzen, dass vom Gericht auch eine Auskunft des Zentralen Vorsorge-
registers nach § 78a Abs. 1 BNotO eingeholt werden soll. Die Uberschrift des § 291, die

bisher nur von Anhérungen spricht, ware ebenfalls zu erganzen.

Dies wirde die Vorsorgevollmacht weiter starken und die Subsidiaritat des Betreuungs-

verfahrens gegenulber der privaten Vorsorge verdeutlichen.

5. FamFG - Buch 4: Verfahren in Nachlass- und Teilungssachen

Zunachst ist zu begrtiRen, dass im 4. Buch des FamFG das bisher verstreut geregelte Recht

des Nachlassverfahrens zusammengefasst wird.



Zu § 355 FamFG Ortliche Zustindigkeit

§ 355 regelt die ortliche Zustandigkeit wie bisher § 73 FGG, mit der Besonderheit, dass
daraus nach § 119 FamFG in Zukunft auch die Internationale Zustandigkeit abgeleitet
werden soll. Den damit verbundene Wegfall der Gleichlauftheorie halten wir fir richtig

(vgl. bereits oben die Ausfiihrungen zu § 119 FamFG).

Zu § 356, Besondere Zustiandigkeitsregelungen

§ 356 Ubernimmt die bisherigen § 2258a Abs. 2 und 3 sowie § 2300 BGB (Verwahrung
von Testamenten und Erbvertragen) aus systematischen Griinden in das FamFG. Es
fehlen u.E. aber in Art. 43 FGG-Reformgesetz (Anderungen des BGB) die ent-
sprechenden Folgeanderungen in den §§ 2258 und 2300. Diese mussten erganzt

werden.

Zu §8§ 360 ff., Erbscheinsverfahren

Die Formulierung in § 360 Abs. 2 FamFG ist unklar. Ausweislich der Begriindung (S.
589) soll die sofortige Wirksamkeit ausgesetzt werden, wenn der Beschluss dem
erklarten Willen eines der Beteiligten ,widerspricht“. So sollte auch im Gesetzestext

formuliert werden:

“Widerspricht der Beschluss dem erkléarten Willen eines Beteiligten, (...)“

Die Regelung in § 360 Abs. 2 soll die Erteilung eines Vorbescheides entbehrlich
machen. Der Deutsche Notarverein spricht sich fur den Erhalt des Instituts des
Vorbescheides aus (vgl. oben A.4)). Der Vorbescheid kédnnte auch neben der Regelung
des § 360 Abs. 2 bestehen. Dies wiirde die Flexibilitat im FGG-Verfahren erhalten bzw.

sogar erhdhen. In der Praxis kdnnte dann je nach Fallgestaltung variiert werden.

Im Ubrigen stellen sich die oben im Zusammenhang mit § 40 Abs. 2 FamFG diskutierten
Probleme im Erbscheinsverfahren nicht mit der gleichen Schéarfe. Anders als bei der
gerichtlichen Genehmigung von Rechtsgeschaften kann eine unrichtige Erbscheins-
erteilung spater noch korrigiert werden. Ein Ausgleich zwischen effektivem Rechts-
schutz und Verkehrsschutzsgesichtspunkten wird hier bereits Uber das materielle Recht

(Offentlicher Glaube des Erbscheins; Einziehung unrichtiger Erbscheine) erzielt.



Zu den §§ 371 ff., Verfahren in Teilungssachen

Teilungsverfahren sind bisher zumeist bei den Gerichten angesiedelt. Zum Teil
existieren aber landesgesetzliche Vorschriften (vgl. § 193 FGG bzw. § 502 FamFG),
wonach fur Nachlassauseinandersetzungen oder Auseinandersetzungen einer

Gutergemeinschaft neben oder anstelle der Gerichte die Notare zustandig sind.

Dies hat einen guten Grund, denn im Grunde handelt es sich bei der Auseinander-
setzungsvermittlung um eine typisch notarielle Tatigkeit. Dies ergibt sich schon daraus,
dass das Gericht Vereinbarungen jeweils zu beurkunden hat (die Gesetzesbegriindung

zu § 378 FamFG verweist hierzu auf das Beurkundungsgesetz).

Wir méchten daher anregen, im Hinblick auf das Teilungsverfahren neben der ge-
richtlichen eine bundeseinheitliche notarielle Zustandigkeit zu schaffen. Sollte dies in
Erwagung gezogen werden, mussten einige Vorschriften angepasst werden (etwa die
§§ 372, 374, 379). Ein Vorbild kdnnten insoweit das Vermittlungsverfahren nach den §§
87 ff. SachenRBerG sein, das viele Parallelen zum Teilungsverfahren aufweist (Ladung,

Erdrterung, Ermittlung etc.).

6. FamFG - Buch 5: Verfahren in Registersachen und

unternehmensrechtlichen Verfahren

Zu § 404 FamFG, Antragsrecht der Notare

Hier mochten wir eine klarstellende Textanderung in § 404 anregen. Bislang ist namlich
auf Grund des Wortlautes von § 129 FamFG in der Literatur umstritten (vgl Bumiller-
Winkler, a. a. O., § 129, Rz. 1), ob die Vollmachtsvermutung entsprechend anwendbar
ist, wenn keine ,Verpflichtung®, sondern nur ein Recht zur Anmeldung besteht (etwa
nach §§ 3 Abs. 2, 25 Abs. 2 HGB oder § 79 GmbHG) und der Notar die Erklarung
beurkundet/beglaubigt hat. Hier sollte daher das Kriterium der ,Verpflichtung® gestrichen
werden. Weiter sollte ebenfalls klargestellt werden, dass die Vollmachtsvermutung
ebenfalls fir die Anderung und die Zuriicknahme eines Antrages (vgl. auch § 24 Abs. 3
BNotO) gilt. § 404 FamFG wirde dann lauten:



,Ist die zu einer Eintragung erforderliche Erklarung von einem Notar beurkundet oder
beglaubigt, gilt dieser als erméchtigt, im Namen des Anmeldenden die Eintragung zu

beantragen, Antrdge zu &ndern oder zuriickzunehmen.*

Zu § 406 FamFG, Beteiligung der berufsstandischen Organe

§ 406 regelt die Mitwirkung der berufsstandischen Organe. Obwohl die Begrindung (S.
599) im Hinblick auf Abs. 2 von einem Ermessen spricht, lasst der Wortlaut ,sind (...)
anzuhoren“ das Gegenteil vermuten. Wir regen daher an, das Wort ,sind“ in ,kénnen“ zu

andern.

Noch weitergehend konnte die Anhérung entsprechend der Regelung des § 23 HRV von
vorneherein im Gesetzestext auf Zweifelsfalle beschrankt werden. Genau dies ist laut
Begrindung (S. 599), die ebenfalls auf § 23 HRV verweist, wohl auch beabsichtigt

Bleibt es dagegen bei der bisherigen Textfassung wird das erklarte Ziel des

Gesetzgebers, das Registerverfahren weiter zu beschleunigen, nicht erreicht.

Zu § 408 FamFG, Entscheidung iiber Eintragungsantrage

Wichtig und sicherlich richtig ist die Bestimmung in § 408 Absatz 1 Satz 2, dass

§ 40 auf die Eintragungen nicht anzuwenden ist. Allerdings enthalt sich das Gesetz
einer Aussage daruber, wann die Eintragung wirksam wird. Lediglich in der Begriindung
wird auf § 8 a HGB -E als Spezialregelung zum Wirksamwerden fur das elektronisch
gefuhrte Register hingewiesen. Hier sollte klargestellt werden, dass die Eintragung

sofort wirksam wird.

Zu § 409 FamFG, Bekanntgabe, Beschwerde

Bedeutsam und richtig ist hier vor allem die Bestimmung des § 409 Absatz 3, wonach
die Eintragung nicht anfechtbar ist. In der Begriindung heift es hierzu, dass die
Anfechtbarkeit nur ausgeschlossen ist, soweit der Eintragung die Wirkungen des § 15
HGB zukommen. Dies ist der Gesetzesbestimmung nicht anzusehen. Eine derartige

Einschrankung ist auch nicht erforderlich.

Zu § 410 FamFG, Einsicht in das Register



Es ist vorgesehen, dass die Einsicht in die in § 400 FamFG genannten Register ,sowie
die hierzu eingereichten Dokumente® jedem zu Informationszwecken gestattet ist. Die

Vorschrift wird in der Begriindung als Klarstellung bezeichnet.

In der Tat enthalt z.B. § 9 Absatz 1 HGB bereits eine entsprechende Bestimmung.
Gleichwonhl ist u.E. nicht ganz eindeutig, ob durch die Vorschrift bewirkt wird, dass
neben dem bisherigen Sonderband der Handelsregisterakten auch alle weiteren sich in
den Registerakten befindlichen Dokumente (hierbei kdnnte es sich um alle hierzu einst
eingereichten Dokumente handeln, also je nach Praxis eines Notariats auch um die zum
Register gereichten Geschéaftsanteilskaufvertrage) vom Einsichtsrecht mit umfasst sind.
Letztere kbnnen namlich nach bisheriger Rechtslage nur bei Vorliegen eines
berechtigten Interesses eingesehen werden (§ 34 FGG).

Es wird daher angeregt ,in der Begriindung noch deutlicher herauszustellen, dass
durch § 410 FamFG die bisherige Rechtslage nicht geandert werden soll.

Zu § 419 FamFG, Loschung einer Firma

In der Begrindung zu § 419 Absatz 3 heil’t es, dass kinftig nicht nur der den
Widerspruch zuriickweisende, sondern auch der dem Widerspruch stattgebende
Beschluss mit der sofortigen Beschwerde anfechtbar ist. Aus dem Gesetzeswortlaut ist
dies wegen des nachtraglichen Einschubes von § 419 Abs. 3 S. 2 FamFG nicht ohne
weiteres abzulesen. § 419 Abs. 3 FamFG Satz 2 und Satz 3 sollten daher getauscht

werden.

Weiter ist unklar, ob bei Zuriickweisung des Widerspruchs dem Beteiligten zwingend die
Kosten des Widerspruchsverfahrens aufzuerlegen sind (dies ware eine Ausnahme zu §
83 Abs. 1 FamFG) oder ob § 419 Abs. 3 S. 2 FamFG lediglich anordnet, dass die
Kostenentscheidung zusammen mit der Widerspruchsentscheidung erfolgen soll. Eine
kategorische Kostenfolge durfte wohl nicht in jedem Fall einzelfallgerecht sein.
Vorzugswirde ware daher eine Formulierung, wonach dem Beteiligten die Kosten des

Widerspruchsverfahrens auferlegt werden kénnen.

Zu § 421 - Loschung unzulassiger Eintragungen

Im Hinblick auf die in Absatz 4 vorgesehene Moglichkeit gegen einen ablehnenden

Beschluss, der auf Antrag ergangen ist, sofortige Beschwerde einzulegen, hat der



Deutsche Notarverein rechtssystematische Bedenken. Da es sich um ein Amts-
I6schungsverfahren handelt, wird dieses nicht aufgrund eines ,Antrages” eingeleitet. Der
Wortlaut des § 421 Absatz 4 FamFG ist daher unklar.

Ein Antragsrecht auf Einleitung eines Loschungsverfahrens erscheint im Ubrigen auch
nicht sachgerecht. Zunachst misste namlich definiert werden, welches rechtliche
Interesse zur Antragstellung berechtigt. Selbst wenn man den Kreis moglicher
Antragsteller klein halt, ware zu beflirchten, dass kuinftig reihenweise Léschungs-
verfahren aufgrund von Antragen eingeleitet werden missen. Dadurch wirde bei den
hiervon betroffenen Gesellschaften eine grofe Verunsicherung entstehen, die

rechtspolitisch nicht gewlnscht sein kann.

7. Zu Artikel 20, Anderungen der BNotO

Gegen die zumeist redaktionellen Folgeanderungen (etwa Nr. 4, Nr. 5 Nr. 6) bestehen keine

Bedenken.
Zu Art. 20 Nr. 1

Hier verweisen wir zunachst auf unsere Ausfliihrungen oben unter A.4.c). Aus notarieller
Sicht ist wichtig, dass der notarielle Vorbescheid auch in Zukunft isoliert anfechtbar ist.
Dies sollte im Gesetzestext klargestellt werden. Wir regen daher an, § 15 Abs. 2 Satz 1

BNotO wie folgt zu fassen:

“Gegen die Verweigerung der Urkunds- oder sonstigen Tétigkeit des Notars oder
einen entsprechenden Vorbescheid des Notars findet die sofortige Beschwerde

statt.”



Alternativ sollte zumindest in der Begriindung klargestellt werden, dass die bisherigen
Méoglichkeiten des Notars, einen isoliert anfechtbaren Vorbescheid zu erlassen, durch

das FGG-Reformgesetz nicht beeintrachtigt werden sollen.
Zu Art. 20 Nr. 3und 7

Nummer 3 ist im Zusammenhang mit Nummer 7 (versehentlich im Gesetzentwurf als
Nummer 6 bezeichnet) zu lesen. Die Anfechtung von Verwaltungsakten nach der
Bundesnotarordnung soll sich in Zukunft nicht mehr nach dem FG-Verfahren, sondern
nach der Verwaltungsgerichtsordnung richten. Dies ergibt sich aus der Verweisung in §
111 Abs. 4 S. 2 BNotO auf § 40 Abs. 4 BRAO-E, der wiederum auf die VwWGO verweist.
Entsprechend wird die Terminologie in den §§ 50 und 111 BNotO angepasst (,Klage*®
anstatt ,Antrag auf gerichtliche Entscheidung®, ,Berufung® anstatt ,Beschwerde®). Die
Anderung erscheint sachgerecht, zumal der Verweis auf die BRAO zukinftig auch fir

einen verfahrensrechtlichen Gleichlauf im Bereich der rechtsberatenden Berufe fiihrt.
Vorschlag zu § 17 Abs. 2 BNotO

Zunachst sei auf die Ausfliihrungen zu § 79 FamFG verwiesen. Dort wurde angeregt,
dass § 17 Abs. 2 BNotO nicht die auf Prozesskostenhilfevorschriften der ZPO, sondern
auf die neuen Verfahrenskostenhilfevorschriften des FamFG verweisen sollte. Dies

wuirde der Sachnahe der Notare zum FG-Verfahren entsprechen.

Zu Artikel 22 Anderung des BeurkG
Zu Art. 22 Nr. 1

Die Einfuhrung von § 17a BeurkG-E steht im Zusammenhang mit der Einfihrung des

vereinfachten Scheidungsverfahrens.

Dort (vgl. oben 2. a) ee)) wurde bereits ausgefiihrt, dass § 17a BeurkG-E entbehrlich ist.
Die entsprechende Hinweispflicht ergibt sich bereits aus § 17 BeurkG. § 17a BeurkG-E
wird nur dazu flhren, dass demnachst Notare standardmagig in ihre Urkunden ent-
sprechende Passagen Uber die erfolgte Belehrung aufnehmen und damit der Umfang

der Urkunden unnétig anwachst.



Mdéchte der Gesetzgeber an § 17a BeurkG-E festhalten, wurde bereits oben angereqgt,
die Hinweispflicht aus systematischen Grinden in § 17 Abs. 2a BeurkG als neuen Satz
3 anzufugen und im Wortlaut etwas praziser zu fassen. § 17 Abs. 2a S. 3 BeurkG wirde

dann lauten:

“Der Notar soll die Ehegatten vor der Beurkundung einer Erkldrung nach § 143 Abs.
1 Nr. 2 Buchstabe a des Gesetzes liber das Verfahren in Familiensachen und in
den Angelegenheiten der freiwilligen Gerichtsbarkeit zur Durchflihrung eines
vereinfachten Scheidungsverfahrens darauf hinweisen, dass jeder Ehegatte
zusétzlich eine Beratung durch einen Rechtsanwalt als Vertreter seiner Interessen

in Anspruch nehmen kann.*“
Der bisherige § 17 Abs. 2a S. 3 BeurkG wirde dann zum S. 4.
Zu Art. 22 Nr. 2

In § 54 BeurkG soll ebenfalls eine fristgebundene Beschwerde eingefuhrt werden. Dazu
wird auf das FamFG (dort §§ 62 ff.) verwiesen.

Hier ist aus notarieller Sicht ebenfalls entscheidend, dass der Vorbescheid auch in
Zukunft isoliert anfechtbar ist. Dies sollte im Gesetzestext klargestellt werden (vgl. auch
oben die Ausfuhrungen unter A.4.c) und unseren Vorschlag zu § 15 Abs. 2 Satz 1
BNotO in Art. 20 Nr. 1 FGG-Reformgesetz). § 54 Absatz 1 BeurkG kdnnte dann wie folgt

gefasst werden:

“(1) Gegen die Ablehnung der Erteilung der Vollstreckungsklausel oder einer
Amtshandlung nach den §§ 45, 46, 51, gegen die Ersetzung einer Urschrift sowie
gegen entsprechende Vorbescheide des Notars findet die sofortige Beschwerde

statt.”

Alternativ sollte zumindest in der Begrindung klargestellt werden, dass die bisherigen
Moglichkeiten des Notars, einen isoliert anfechtbaren Vorbescheid zu erlassen, durch

das FGG-Reformgesetz nicht beeintrachtigt werden sollen.

Zu Art. 31 und 32 Anderungen der Grundbuchordnung und

Schiffsregisterordnung



Zumeist handelt es sich hier um redaktionelle Folgeanderungen. Aus notarieller Sicht flr

richtig halten wir die Neuordnung der Rechtsmittel.

Die Zustandigkeit der Oberlandesgerichtes als Beschwerdegericht sowie die Moglichkeit der
Rechtsbeschwerde zum BGH wird hier —-mehr als das bisherige Rechtsmittelrecht — fir eine
Vereinheitlichung der Rechtsprechung sorgen. Auch hier sollte man dartiber nachdenken,
das Rechtsbeschwerdegericht an die Zulassung der Rechtsbeschwerde durch das

Beschwerdegericht zu binden (vgl. oben die Ausfliihrungen zu § 73 ff. FamFG).

10. Zu Artikel 43, Anderungen des BGB

Die Anderungen erfolgen hier insbesondere im Hinblick auf die ge&nderte Terminologie: Das
Vormundschaftsgericht gibt es nicht mehr; stattdessen sind die Familiengerichte bzw. die
Betreuungsgerichte zustandig. Weiter sind Korrekturen bezlglich der Entscheidungsform

,Beschluss” erforderlich.

Zu Art. 43 Nummer 29:

Die Fristin § 1829 Abs. 2 BGB wird im Hinblick auf die friiheste Wirksamkeit der
Genehmigung nach zwei Wochen (vgl. § 40 Abs. 2 S. 3 FamFG) um weitere zwei
Wochen auf vier Wochen verlangert. Hier sei auf unsere Ausfilhrungen zu § 40 Abs. 2

FamFG verwiesen.
Noch zu erganzende Regelungen

§ 356 FamFG (vgl. bereits oben unter 5.) Ubernimmt die bisherigen §§ 2258a Abs. 2 und
3 sowie 2300 BGB (Verwahrung von Testamenten und Erbvertragen) aus
systematischen Grinden in das FamFG. Es fehlen soweit ersichtlich aber in Art. 43
FGG-Reformgesetz die entsprechenden Folgeanderungen in den §§ 2258 und 2300

BGB. Diese mlssten erganzt werden.



Fur etwaige Rickfragen und weitergehende Erérterungen steht der Deutsche Notarverein

selbstverstandlich jederzeit gerne zur Verfigung.



