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zum Diskussionsentwurf zur Schaffung eines praventiven Rechtsbehelfs bei
uberlangen Verfahren in bestimmten Kindschaftssachen

Der Deutsche Juristinnenbund e.V. (djb) bedankt sich fiir die Gelegenheit, bereits zum Dis-
kussionsentwurf Stellung nehmen zu kénnen.

Der Entwurf soll dazu beitragen, die vom Europdischen Gerichtshof fiir Menschenrechte
(EGMR) in der Sache Kuppinger geforderte Einflihrung eines Rechtsbehelfs gegen lang dau-
ernde Verfahren umzusetzen, mit dem nicht nur eine Entschadigung in Geld beantragt wer-
den, sondern wirksam auch eine Beschleunigung der Verfahren vor den (Familien-)Gerichten
herbeigefiihrt werden kann.

Soweit die Regierung in der Sache Kuppinger darauf hingewiesen hatte, dass § 155 FamFgG,
der die Familiengerichte verpflichtet, Umgangsverfahren vorrangig und beschleunigt durch-
zufiuhren, nur eine Empfehlung sei und keine Schnelligkeit auf alle Kosten verlange, behaup-
te sie (damit) selbst nicht, dass die Vorschrift als wirksamer Rechtsbehelf im Sinne von Art.
13 EMRK dienen koénne. Folglich ist — so der EGMR — Art. 13 iVm Art. 8 EMRK verletzt (EGMR
(V. Sektion), Urteil vom 15. Januar 2015 — 62198/11, NJW 2015, 1433 Rn. 138-145 mit Anm.
SteinbeiB-Winkelmann). Denn die positive Verpflichtung, angemessene MalRnahmen zur
Gewahrleistung des Rechts auf Achtung des Familienlebens zu treffen, wiirde illusorisch,
wenn fir die Betroffenen nur ein Rechtsbehelf zur Verfligung stiinde, mit dem sie nachtrag-
lich eine Entschadigung in Geld erhalten kdnnen (Rn. 137).

Zur Diskussion steht mithin allein ein praventiver Rechtsbehelf. Der vorgelegte Entwurf geht
dariiber hinaus und widerspricht in seiner Ausgestaltung — teilweise — dem Regelungsgeflige
des Gesetzes liber das Verfahren in Familiensachen und in den Angelegenheiten der freiwil-
ligen Gerichtsbarkeit (FamFG).

Im Einzelnen ist Folgendes anzumerken:

Zu § 88 Abs. 3 FamFG-E

Die in Aussicht genommene Erganzung des § 88 FamFG soll nach der Entwurfsbegriindung
der Beschleunigung des Vollstreckungsverfahrens dienen. Die Anderung hat einen flankie-



renden Charakter. Sie dient nicht der Umsetzung der Entscheidung des EGMR. Denn der Ge-
richtshof hat gegen das Verfahren als solches nichts eingewandt (Rn. 116, 117), sondern vor
dem Hintergrund des § 89 Abs. 3 FamFG, der die Festsetzung eines Ordnungsgeldes bis zu
25.000 Euro ermoglicht, nur den im Instanzenzug festgesetzten Betrag (300 Euro) nicht fir
zwingend gehalten.

Eine praktische Notwendigkeit wird fir die Anderung nicht gesehen, weil die Verfahren in
Vollstreckungssachen zum einen zeitnah entschieden werden. Zum anderen ist bedenken,
dass eine schuldhafte Zuwiderhandlung festzustellen (§ 890 ZPO) und die Gewdhrung recht-
lichen Gehors zwingend ist.

Fir den Fall, dass der Beschleunigungsgrundsatz im Vollstreckungsverfahren gleichwohl ver-
ankert werden soll, ist er dort nicht richtig verortet. Denn § 88 FamFG betrifft nur die ortli-
che Zustandigkeit (Keidel-Giers, FamFG, 18. Aufl., § 88 Rn. 4 unter Hinweis auf die Gesetzes-
begrindung) und die Unterstiitzungspflicht des Jugendamtes (Abs. 2).

Zu § 155b FamFG-E

Der Diskussionsentwurf sieht einen Rechtsbehelf vor, der im Rahmen einer (Selbst-)
Uberpriifung des mit der Sache befassten Gerichts dazu beitragen soll, eine zu lange Verfah-
rensdauer zu erkennen. Er zeigt zudem MaRnahmen auf, wie nach erhobener Rige zu ver-
fahren ist.

Die Umsetzung der Entscheidung des EGMR ist von solch komplexer Struktur, dass sie sich
dem Rechtsanwender in ihrer Bedeutung erst auf den zweiten Blick erschlief3t. Dies gilt ins-
besondere fiir die der Riige zukommende ,,Doppelfunktion”.

Uber eine qualifiziert eingelegte Riige ist immer durch Beschluss zu entscheiden (Abs. 1).
Halt das Gericht die Rlge fiir begriindet, hat es zudem unverziglich MaBnahmen anzuord-
nen (Abs. 2). Wird hingegen die Riige fiir unbegriindet erachtet, hat das Gericht im Beschluss
im Einzelnen darzulegen, inwieweit der Verfahrensablauf den Voraussetzungen des § 155
Abs. 1 FamFG entspricht.

Halt das Gericht die Riige fur nicht qualifiziert erhoben (hierzu sogleich), soll diese zu den
Akten genommen und (ausschliefRlich) als Riige gemalR § 198 GVG verstanden werden (Abs.
4) mit der Folge, dass ein Beschluss unterbleibt.

G

Die beschriebene und nach der (Gesetzes-)Begriindung auch beabsichtigte ,,Doppelfunktion”
einer qualifiziert eingelegten Riige lasst sich dem Wortlaut der Vorschrift so nicht entneh-
men. Ob der Rugefiihrer, der in den betroffenen Verfahren haufig anwaltlich nicht vertreten
ist, dies Uberhaupt beabsichtigt, darf zudem bezweifelt werden.

Wenn das Gericht die Rige nicht fir qualifiziert eingelegt halt, wird es den riigefihrenden
Verfahrensbeteiligten zudem darauf hinzuweisen und ggf. auf eine Behebung hinzuwirken
haben (§ 28 FamFG).



Deutlich macht Vorstehendes andererseits auch, dass die Umsetzung der Entscheidung des
EGMR es erfordert, einen Rechtsbehelf zu schaffen, der in seinen Voraussetzungen und Fol-
gen verstandlich gefasst und in seiner Umsetzung effektiv ist.

Wie erwahnt, sieht der Diskussionsentwurf zwar vor, dass die Tatsachen, aus denen sich eine
unangemessene Verfahrensdauer ergeben soll, darzulegen sind; er regelt aber nicht, in wel-
cher Form. Die einschlagige Kommentierung zu § 198 GVG empfiehlt zur Sicherung des Ent-
schadigungsanspruch nach § 198 Abs. 1 S. 1 GVG, die Verzégerungsriige in einem gesonder-
ten Schriftsatz zu erheben und auch mit einiger Klarheit als solche zu benennen (Lickemann,
in: Zoéller, ZPO, 31. Aufl. 2015, Rn. 9 zu § 198 GVG; a.A. Zimmermann, in: Minchener Kom-
mentar zur ZPO, 4. Aufl. 2013, Rn. 57-58 zu § 198 GVG). Dies mag als Orientierung dienen.

Die Ruge kann nach dem Wortlaut der Vorschrift z.B. unverziglich nach Ablauf der Monats-
frist des § 155 Abs. 2 FamFG erhoben werden, wobei zur Begriindung allein der Hinweis auf
den Fristablauf genligt. Ist Termin bestimmt, kann die Riige dennoch nicht zu den Akten ge-
nommen werden (s.0.), da das Verfahren nicht den Vorgaben des § 155 Abs. 1 FamFG ent-
spricht. Das beschriebene Procedere fiihrt also im Ergebnis nicht zu der gewiinschten Be-
schleunigung, sondern — im Gegenteil — zu einer Verfahrensverzégerung mit Ricksicht auf
§ 155b Abs. 3 FamFG-E.

Das Beispiel veranschaulicht auBerdem, dass die Riige in Umgangsverfahren, wenn z. B. ein
Umgangsausschluss angeregt und verfolgt wird, ggf. sogar zweckwidrig eingesetzt werden
kann.

Die in § 198 Abs. 3 S. 2 2. HS GVG enthaltene Regelung zur zuldssigen Wiederholung der Ver-
zogerungsriige, auf die in der Entwurfsbegriindung verwiesen wird, findet nachvollziehbar
keine Bertlicksichtigung in § 155b FamFG-E. Sollte der Entwurf in der beabsichtigten Fassung
aufrechterhalten werden, wird er entsprechend zu ergdnzen sein.

Die inhaltlichen Anforderungen, die der Entwurf schlieRlich an einen ablehnenden Beschluss
stellt (Abs. 3), sind angesichts der wenig konkreten Vorgaben des (allein) in Bezug genom-
menen § 155 Abs. 1 FamFG kaum geeignet, befriedend zu wirken, insbesondere nicht in den
Fallen, in denen Uber zuldssige Vertagungsantrage und/oder Befangenheitsantrage die Ver-
fahrensdauer mafRgeblich beeinflusst ist. Die Problematik wird sich mithin in das Rechtsmit-
tel verlagern und damit wiederum ein negativ wirkender ,Zeitfaktor” werden.

Zu § 155¢c FamFG-E

Neben der Verzogerungsriige ist eine Verzogerungsbeschwerde vorgesehen, die in ihrem
Regelungsgehalt mit geltendem (Verfahrens-)Recht nicht korrespondiert.

Denn mit § 155¢c FamFG-E wird — unabhéangig von der Untétigkeitsbeschwerde (Abs. 3) — die
Anfechtung einer Zwischenentscheidung geregelt, die dem Verfahrensrecht fremd ist. So hat
noch der Entwurf eines Gesetzes zur Anderung des Sachverstindigenrechts und zu weiteren
Anderungen des Gesetzes {iber das Verfahren in Familiensachen und in Angelegenheiten der



freiwilligen Gerichtsbarkeit von einem solchen ,Wertungwiderspruch” abgesehen und den
Grundsatz ausdricklich beibehalten.

Dies vorausgeschickt halt der djb den konzeptionellen Ansatz der Vorschrift insgesamt fir
Uberarbeitungsbedirftig.

Im Einzelnen:

1) Nach dem Wortlaut der beabsichtigten Regelung sind alle Entscheidungen gemaR § 155b
Abs. 1 FamFG-E anfechtbar. Dies erscheint bei einem der Riige stattgebendem Beschluss
nicht zwingend.

Problematisch ist zudem, dass die Verzogerungsbeschwerde an den Gang des Beschwerde-
verfahrens gemafll den §§ 64 ff. FamFG angelehnt wird, was einerseits folgerichtig ist, aber
andererseits unberiicksichtigt [asst, dass das Verfahren in erster Instanz anhangig bleibt.

Unabhingig von der — unklaren — Beschwerdebefugnis (s.0.), ist daher die Ubernahme des
§ 68 Abs. 1 Satz 2 FamFG (keine Abhilfe) mit Blick auf den verfolgten Zweck, tiberlange Ver-
fahren zu vermeiden, in der Sache nicht zielfihrend.

Die zulassungsfreie Zustandigkeit des Bundesgerichtshofs soll hier nicht naher beleuchtet
werden, da der Widerspruch zum geltenden Recht offenkundig ist und sich die Forderung
nach einer Einflihrung der Nichtzulassungsbeschwerde damit erneut stellt.

2) Uberdies ist vorgesehen, dass das Beschwerdegericht in der Sache eine einstweilige An-
ordnung erlassen kann (Abs. 2 Satz 4). Eine solche Befugnis ist mit den Grundsatzen des
FamFG unvereinbar. Denn sie wiirde — in ihrer Konsequenz — zu einem Auseinanderfallen
richterlicher Entscheidungsbefugnis in der Hauptsache und im einstweiligen Anordnungsver-
fahren flihren. Damit widerspricht sie den Regelungen der §§ 50, 54 FamFG, denn die Ver-
fahrensgegenstande entsprechen sich (zu der Problematik: Zéller-Feskorn, ZPO, 31. Aufl., §
50 Rz. 3).

Flr den Fall, dass das verzégerte Verfahren den Antrag auf Erlass einer einstweiligen Anord-
nung in Umgangssachen betrifft, wird zu bedenken sein, dass die vorgesehene Regelung im
Zwischenverfahren die Entscheidungskompetenz des Oberlandesgericht lber die (Verzoge-
rungs-)Beschwerde eroffnet, obwohl die Entscheidung in der Sache unanfechtbar ist (§ 57
Abs. 1S.1 FamFG).

Zu bericksichtigen ist schlieBlich, dass die Dauer der Wirksamkeit der einstweiligen Anord-
nung des Beschwerdegerichts ungeklart ist. Nach § 56 Abs. 1 S. 1 FamFG tritt die einstweilige
Anordnung bei Wirksamkeit einer anderen Entscheidung aulRer Kraft. Ist das von der Verzo6-
gerungsruge betroffene Verfahren ein Eilverfahren, dann kann mit Blick auf § 54 Abs. 1 und 3
FamFG sogar eine parallele Zustandigkeit des Familiengerichts einerseits und des Beschwer-
degerichts andererseits begriindet werden.



3) Der Diskussionsentwurf regelt im Ubrigen eine Untitigkeitsbeschwerde (Abs. 3), die an
die Verzogerungsriige anknlipft, sofern nicht gemafd § 155b Abs. 1 FamFG-E Uiber diese Riige
eine Entscheidung innerhalb eines Monats ergeht.

Die eingangs angefiihrten Bedenken zur ,Doppelfunktion” der Rige werden hier virulent.
Genlgt die Verzogerungsriige nicht den Form- und Begriindungserfordernissen des § 155b
FamFG-E (zu der wenig konkreten Regelung s.0.), ist sie — ohne Entscheidung — zu den Akten
zu nehmen. Nach dem Wortlaut des § 155c Abs. 3 FamFG-E ware in diesen Fallkonstellatio-
nen aber die Untatigkeitsbeschwerde eroffnet, was mit Blick auf die notwendige Akten-
versendung und Entscheidung durch das Beschwerdegericht erneut eine Verzogerung des
Verfahrens bewirkt statt sie zu verhindern.

Zusammenfassend ist festzuhalten: Sollte es bei dem konzeptionellen Ansatz des Verfahrens
verbleiben, missten die Anforderungen nicht nur in Bezug auf die Erhebung der Verzoge-
rungsriige, sondern auch bezlglich der Untatigkeitsbeschwerde Uberarbeitet und konkreter
gefasst werden, um unndtigen zeitlichen Verzégerungen bei der Bearbeitung im Instanzen-
zug entgegenzuwirken.

Gegen die Anderung des Rechtsanwaltsvergiitungsgesetzes bestehen keine Bedenken. Sie
ist als korrespondierende Folgedanderung zu begriiSen.

Fazit

Der Entwurf wird der Forderung des EGMR nach einem wirksamen praventiven Rechtsbehelf
nicht gerecht. Er ist in der Sache zu komplex und damit ineffizient. Im Ubrigen zeigt er ,Wer-
tungswiderspriiche” zum geltenden Recht auf, um nur einige Aspekte herauszugreifen.

Der djb hélt andere Vorschlage fiir diskussionswiirdiger, so z. B. den Fristsetzungsantrag
nach § 91 des Osterreichischen Gerichtsorganisationsgesetzes (vgl. auch Weber, Der EGMR
als Motor der effektiven Durchsetzung von Umgangsrechten, NZFam 2015, 337 ff. 340 und
Peschel-Gutzeit, Noch immer keine Untatigkeitsbeschwerde in Kindschaftssachen — Erneute
Kritik des EGMR, ZRP 2015, 170 ff.). Die genannte Vorschrift ist vom EGMR in einer alteren
Entscheidung als wirksamer Rechtbehelf angesehen worden (EGMR, Urteil vom 30.1.2001 —
23459/94, ECHR 2001-1, S. 176 Rn. 25 — zitiert nach dem Fundstellenverzeichnis des EGMR).

Um eine vergleichbare Regelung kénnte § 155 FamFG ,angereichert” werden (zur Anderung
dieser Vorschrift: Steinbeil-Winkelmann a.a.0.).
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