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Entwurf eines Zweiten Gesetzes zur
Modernisierung des Kostenrechts

(2. Kostenrechtsmodernisierungsgesetz - 2.
KostRMoG)

Schreiben vom 21. November 2011 (RB5 - 5600/22 -
R3 929/2011)

Sehr geehrte Frau Bundesministerin,
sehr geehrte Damen und Herren,

der Bund Deutscher Rechtspfleger bedankt sich fur die
Gelegenheit, eine AuRerung Zu dem
Referentenentwurf eines 2.
Kostenrechtsmodernisierungsgesetzes abgeben zu
kénnen. Zu einzelnen Vorschlagen des Entwurfs
erlauben wir uns folgende Anmerkungen:

Fur die Beurkundung einer Ausschlagungs- oder
Anfechtungserklarung ist neben dem nach § 343
FamFG zustdndigen Nachlassgericht auch das
Nachlassgericht zustéandig, in dessen Bezirk der
Ausschlagende oder Anfechtende seinen Wohnsitz hat
(8 344 Abs. 7 FamFG). In der Praxis bestehen Zweifel,
bei welchem Gericht in diesen Féallen die Kosten
anzusetzen sind. Wir regen daher eine ausdrickliche
Klarstellung in 8 18 GNotKG-E an. Zustandig sollte das
in 8 343 FamFG genannte Nachlassgericht sein, das
auch fir das weitere Nachlassverfahren zustandig ist
und bei dem der Nachlasswert ermittelt wird.
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Gemal § 24 Nr. 3 GNotKG-E soll sich — wie nach bisherigen Recht — die Kostenhaf-
tung fur Pflegschaften nach § 1961 BGB auf die Erben beschranken. Da ein Glaubi-
ger bei Antragstellung ein wirtschaftliches Eigeninteresse hat, ist nicht ersichtlich,
warum hier nicht auch der Glaubiger als Antragsschuldner (§ 22 GNotKG-E) in An-
spruch genommen werden sollte. Es handelt sich um eine Mal3hahme, die dem For-
derungseinzug dient. In anderen Verfahren, insbesondere bei Einzelvollstreckungs-
mafinahmen, ist der Glaubiger ebenfalls verpflichtet, in Vorleistung zu treten.

§ 33 Abs. 3 GNotKG-E, § 31 Abs. 4 GKG in der Fassung von Art. 3 Abs. 1 Nr. 7 des
Entwurfs und § 26 Abs. 4 FamGKG in der Fassung von Art. 5 Abs. 1 Nr. 9 des Ent-
wurfs schranken die Haftung des Antragstellers als Zweitschuldner fur die Félle ein,
in denen der beklagten Partei Prozess- oder Verfahrenskostenhilfe bewilligt ist. Diese
~Einschrankung” ist tatsachlich ein Wegfall der Antragstellerhaftung als Zweitschuld-
ner und aus unserer Sicht fur die Landeskassen nicht akzeptabel.

Das Bundesverfassungsgericht hat ausgefihrt, dass die Beendigung des Rechts-
streits durch gerichtlichen Vergleich, der auch von anderen Erwagungen als denen
einer Anspruchsberechtigung getragen werden kann, die Gefahr einer Manipulation
der Prozessparteien hinsichtlich der Gerichtskosten zu Lasten der Staatskasse in
sich bergen kann, so dass es sachlich begriindet ist, den Schutz des § 58 Abs. 2
Satz 2 GKG a. F. nicht auf die Falle des gerichtlichen Vergleichs zu erstrecken. Die
Haftung der bedurftigen Partei fir die von der Gegenseite verauslagten Gerichtskos-
ten beruht in diesen Fallen auf ihrer privatautonomen Entscheidung zum Abschluss
eines Prozessvergleichs. Es handelt sich bei einer derartigen Kostentragungspflicht
damit qualitativ um etwas anderes als eine gerichtliche Entscheidung, auch wenn
sich die im Vergleich getroffene Kostenregelung méglicherweise an dem verhaltnis-
mafigen Obsiegen und Unterliegen nach dem Erkenntnisstand des Gerichts zum
Zeitpunkt des Vergleichsabschlusses orientiert.

Bei einem Vergleich handelt es sich um ein Nachgeben beider Parteien, dessen Re-
gelung allein ihrer Disposition und nicht der gerichtlichen Entscheidung unterliegt. Es
scheint daher zweifelhaft, ob — wie die Gesetzbegriindung ausfihrt — tatsachlich Ma-
nipulationen dadurch ausgeschlossen werden konnen, dass das Gericht an dem
Vergleich mitwirkt.

Die Mitwirkung des Gerichts soll darin bestehen, dass der Vergleich einschlie3lich
seiner Kostenregelung vom Gericht vorgeschlagen wird und das Gericht ausdricklich
in seinem Vergleichsvorschlag feststellt, dass die Kostenregelung der sonst zu er-
wartenden Kostenentscheidung entspricht. Diese Feststellung ist nichts anderes als
die Vorwegnahme einer unterbliebenen Entscheidung. Das Gericht muss also an-
hand des Sach- und Streitstandes eine hypothetische Entscheidung finden und auf-
grund dieser Entscheidungsfindung nach hypothetischem Obsiegen und Unterliegen
die hypothetische Kostenentscheidung treffen. Der von der Gesetzesbegrindung
angefihrte eingesparte Arbeitsaufwand bei einem Vergleichsschluss anstelle einer
Entscheidung ergibt sich damit lediglich in der eingesparten Schreibarbeit der zu be-
grindenden Entscheidung, da das Gericht bereits durch die Feststellung zu einer —
hypothetischen — begriindeten Entscheidung kommen muss.

Die Parteien werden durch den Vergleichsabschluss auch gerichtskostenmalfig ,be-
lohnt”, weil die Verfahrensgebihr sich ermafigt (in Zivilsachen der I. Instanz von ei-
ner 3-fachen auf eine 1-fache Verfahrensgebihr). Der Landeskasse ist somit zumin-
dest die vom Klager als Vorschuss geleistete und nicht zurtickzuerstattende 1-fache
Verfahrensgebiihr sicher, welche dieser mit seiner Hauptforderung im Ubrigen gegen
die beklagte Partei in Hohe der ibernommenen Kostenschuld im Wege der Kosten-



festsetzung geltend machen und auch im Wege der Zwangsvollstreckung durchset-
zen kann.

Die gerichtskostenmafiige ,Belohnung” einer reduzierten Verfahrensgebihr kommt
auch der beklagten PKH-Partei zugute. Im Falle der Entscheidungsschuldnerschaft
entsteht die nicht reduzierte Verfahrensgebihr, welche bei verbesserter Vermogens-
lage der PKH-Partei schliel3lich von dieser in voller Hohe eingezogen werden kann.
Auch dies ist Anreiz zum Abschluss eines Vergleichs.

Letztlich entstehen Mehrausgaben fur die LAnderhaushalte. Durch die vorgeschlage-
ne Regelung fallt auf der Einnahmenseite eine langjahrig gelibte und verfassungs-
gemaéale Position weg. Zusatzlich wird durch die durch den Gesetzesentwurf allge-
mein vorgeschlagene Erhdhung der PKH-Anwaltsgebiihren die Ausgabenseite er-
hoht. Im Ubrigen wiirde — unterstellt, dass die Vergleichsabschliisse durch die vorge-
schlagene Regelung zunehmen — die Ausgabenseite auch um die zuséatzliche und
haufiger anfallende Einigungsgebuhr (fiir den Vergleichsabschluss) des im Wege der
bewilligten PKH beigeordneten Rechtsanwalts anfallen.

Der Entwurfsvorschlag ist insoweit nicht mit den Zielen vereinbar, die mit dem beab-
sichtigten Prozesskostenhilfebegrenzungsgesetz verfolgt werden sollen.

Fur das Erbscheinsverfahren ergibt sich neben der allgemeinen Gebihrenerhéhung
durch die geanderte Geblhrentabelle eine zusatzliche Gebuhrenanhebung dadurch,
dass nach § 40 Abs. 1 GNotKG-E bei der Ermittlung des Geschaftswertes die Todes-
fallkosten, aber auch Vermachtnisse, Auflagen und Pflichtteilsanspriiche unberick-
sichtigt bleiben. Dies fuhrt haufig zu erheblichen Steigerungen des Geschéaftswertes.
Der Entwurfsbegriindung, der Ermittlungsaufwand stehe in keinem Verhaltnis zum
kostenrechtlichen Zweck, vermodgen wir insoweit nicht zu folgen.

Gebuhrenausfalle befurchten wir wegen der Regelung in 8§ 40 Abs. 5 GNotKG-E. Der
Geschaftswert soll nun 20% des Nachlasses ohne Abzug von Nachlassverbindlich-
keiten ausmachen. Bisher wurde der Geschéaftswert gemafd 8§ 109 Abs. 1 Nr. 2 Satz
2, 8 30 Abs. 2 KostO nach dem Umfang und der Schwierigkeit der Testamentsvoll-
streckung bestimmt und betrug regelméaflig zwischen 10 und 50% des Nachlasses
ohne Abzug von Verbindlichkeiten. Es sollte daher bei der bisherigen Regelung blei-
ben.

Zu 8 52 GNotKG-E hélt die von uns vertretene Praxis eine Auseinandersetzung mit
dem immer haufiger auftretenden Fall des Geschaftswertes fir die Einraumung des
Rechts, auf einem Grundstick eine Photovoltaikanlage ohne Vereinbarung eines
Nutzungsentgelts/Pachtzinses zu betreiben (beschrankte personliche Dienstbarkeit),
fur wunschenswert, da die Auffangvorschrift des § 52 Abs. 5 GNotKG-E wie bereits
jetzt 8 24 Abs. 4 KostO erst Anwendung findet, wenn Anhaltspunkte fur ein tbliches
Nutzungsentgelt fehlen. Streitig ist somit weiterhin, was als Nutzungsentgelt heran-
zuziehen und wie es zu ermitteln ist.

Als bedenkliche Regelung inshesondere fur den Bereich der Betreuungs- und Nach-
lasssachen, aber etwa auch fur Grundbuchverfahren betrachten wir die grundséatzlich
erforderliche Wertfestsetzung durch Beschluss gemafld 8 79 GNotKG-E. Sie fuhrt zu
einem unvertretbar hohen Aufwand, da nach den wohl ergdnzend anwendbaren Ver-
fahrensvorschriften des FamFG die Beteiligten (8§ 7 FamFG) hinzuzuziehen und ggf.
zu belehren sind (8 7 Abs. 4 FamFG), ihnen die Geschaftswertentscheidung be-
kanntzugeben ist und maoglicherweise die Bereitschaft zur Einlegung von Rechtsmit-



teln (8 83 GNotKG-E) gefordert wird. Dies ist der Bedeutung des Geschéftswertes
nicht angemessen.

Die Festgebuhr nach Nr. 12101 des Kostenverzeichnisses zum GNotKG-E fir die
Er6ffnung einer Verfigung von Todes wegen halten wir nicht flr akzeptabel. Testa-
mente und Erbvertrdge mussen in jedem Fall auch dann er6ffnet werden, wenn kein
oder nur minimales Vermdgen vorhanden ist. In Einzelfallen kann dies dazu fiihren,
dass fast der gesamte Nachlass von den Gerichtskosten verzehrt wird. Andererseits
steht die Festgebihr zu sehr grof3en Nachlassen auf3er Verhaltnis. Dem Burger wird
kaum zu vermitteln sein, dass der Erbe, der vom Ererbten nicht einmal die Beerdi-
gungskosten begleichen kann, fir die Eré6ffnung einer Verfligung von Todes wegen
kinftig gleich hohe Gebuhren wie der Erbe eines Millionenvermdgens zu entrichten
hat. Zu bertcksichtigen ist auch, dass fur die Eroffnung eines notariellen Testaments,
bei dem sich die Erteilung eines Erbscheins regelmallig ertbrigt, auch bei einem be-
deutenden Vermdgen lediglich die Festgebihr erhoben wird, wéhrend fiir die Ertei-
lung eines entsprechenden Erbscheins die deutlich hbhere wertabhangige Gebuhr
nach Nr. 12210 des Kostenverzeichnisses anfiele. Vollig unbillige Ergebnisse kdnnen
nur durch wertabhéngige Gebihren vermieden werden.

Bei der Gebluhr fir Nachlasspflegschaften (Nr. 12311 des Kostenverzeichnisses zum
GNotKG-E) wird es nach unserer Einschétzung gegeniber dem bisherigen Recht zu
Gebuhrenausfallen in nicht geringer Hoéhe kommen, weil die meisten Nachlasspfleg-
schaften — entgegen der Annahme in der Entwurfsbegrindung — keine tber lange
Zeit laufenden Verfahren, sondern innerhalb eines Jahres erledigt sind und somit nur
eine Jahresgebuhr anfallt. Bei den langer andauernden Nachlasspflegschaften
kommt es zu erhohtem Aufwand durch die jahrlich notwendige Ermittlung des Wertes
des zu verwaltenden Nachlasses. Wir schlagen vor, es bei der bisherigen Regelung
zu belassen und fir lang andauernde Nachlasspflegschaften einen Gebuhrenauf-
schlag vorzusehen.

Zu Nr. 14121 des Kostenverzeichnisses zum GNotKG-E regeln wir eine Klarstellung
des umstrittenen Falles der Eintragung einer auf mehrere Grundstiicke zu verteilen-
den Zwangssicherungshypothek (bisher entweder als Eintragung von Einzelzwangs-
hypotheken oder als Eintragung eines Gesamtrechts behandelt) an.

Nicht ersichtlich ist uns, aus welchem Grund die Ricknahme eines Erbvertrages aus
der notariellen Verwahrung eine Gebuhr auslost (Nr. 23100 des Kostenverzeichnis-
ses zum GNotKG-E), nicht dagegen die mit ebensolchem Aufwand verbundene
Rucknahme aus der amtlichen Verwahrung des Nachlassgerichts.

Die beabsichtigte Aufhebung des § 70 GKG und des § 62 FamGKG durch Art. 3 Abs.
1 Nr. 13, Art. 5 Abs. 1 Nr. 20 des Entwurfs sowie der Verzicht auf eine Ubernahme
des bisherigen § 139 KostO in das GNotKG wird in der gerichtlichen Praxis jener
Lander, in denen vom Institut des Rechnungsbeamten noch Gebrauch gemacht wird,
kritisch betrachtet.

Der vorliegende Entwurf hebt zwar lediglich die maf3geblichen Kostenvorschriften
auf, andert aber nicht die zugrunde liegenden Verfahrensregeln (insbesondere 88 66,
113 ZVG). Danach bleibt eine vom Rechtspfleger in sachlicher Unabhangigkeit als
notwendig erachtete Zuziehung eines Rechnungsbeamten verfahrensrechtlich auch
kinftig zuldssig. Jedoch soll ein entsprechender Auftrag nur erteilt werden, wenn
auch entsprechende Rechnungsgebihren erhoben werden kdnnen (z. B. fur Bayern:



Abschnitt 1.2.2 der Bekanntmachung des Bayerischen Staatsministeriums der Justiz
vom 14. April 1980 — 2334 - VI - 338/80 —). Daher wird befurchtet, dass kinftig fak-
tisch keine Rechnungsbeamten mehr hinzugezogen werden kénnen, weil letztlich die
vorab notwendige Bestellung durch den Behérdenleiter (z. B. fur Bayern: Abschnitt
2.1 der 0. g. Bekanntmachung) unterbleibt.

Der von der Entwurfsbegriindung angefiihrten ,willkiirlichen Sonderbehandlung ein-
zelner Kostenschuldner” wird entgegengehalten, dass sich die Gesamtkosten eines
Zwangsversteigerungsverfahrens im Regelfall auf einen mindestens vierstelligen Ge-
samtbetrag belaufen. Die Auslagen des Rechnungsbeamten nach § 70 GKG haben
hieran einen recht geringen — weil in der Regel zweistelligen — Anteil.

Im Ubrigen ist das ,Vieraugen-Prinzip“ durch den Einsatz von Rechnungsbeamten —
entsprechend dem in der freien Wirtschaft praktizierten Prinzip der zwei Unterschrif-
ten und auch entsprechend dem Gedanken der Landgerichts- und damit Kammerzu-
standigkeit bei hoherwertigen Streitgegenstanden in Zivilsachen — jedenfalls ein seit
Jahrzehnten bewdahrtes Mittel, Staatshaftungsfalle durch fehlerhafte geringste Gebo-
te und Teilungsplane zu vermeiden.

Zu 8 17 RVG in der Fassung von Art. 8 Abs. 1 Nr. 8 des Entwurfs regen wir eine Kla-
rung der Streitfrage an, ob im Strafverfahren vorbereitendes Verfahren und gerichtli-
ches Verfahren bzw. im BuR3geldverfahren das Verfahren bei der Verwaltungsbehor-
de und das gerichtliche Verfahren dieselbe oder verschiedene Angelegenheiten sind,
was hinsichtlich des — ggf. mehrfachen — Ansatzes der anwaltlichen Auslagenpau-
schale Bedeutung hat.

Die Erhohung der Geschéaftsgebuhr nach Nr. 2505 des Vergitungsverzeichnisses
zum RVG in der Fassung von Art. 8 Abs. 2 Nr. 22 des Entwurfs kann bei der Anrech-
nung der halftigen Gebuhr auf die Verfahrensgebuhr eines anschlie3enden gerichtli-
chen Verfahrens zu Problemen flihren. Haufig geht nur ein Teil der Beratungsge-
genstande auch in das gerichtliche Verfahren Uber, teils als Folgesache zur Schei-
dung, teils als eigenstandiges Verfahren. Inwieweit dann eine Anrechnung der Ge-
schaftsgebihr zu erfolgen hat, bleibt offen und sollte eindeutig geregelt werden.

Zu Nr. 4141 des Vergutungsverzeichnisses zum RVG in der Fassung von Art. 8 Abs.
2 Nr. 102 des Entwurfs sollte geklart werden, ob die Geblihr auch dann entsteht,
wenn sich Verteidiger, Gericht und Staatsanwaltschaft Gber den Erlass eines Strafbe-
fehls verstandigen, so dass gegen den dann erlassenen Strafbefehl kein Einspruch
eingelegt wird.
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