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Empfehlungen R-FS-Fz-In
der Ausschiisse

zu Punkt ... der 835. Sitzung des Bundesrates am 6. Juli 2007

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

Der federfihrende Rechtsausschuss (R),

der Ausschuss fur Familie und Senioren (FS),
der Finanzausschuss (Fz) und

der Ausschuss fur Innere Angelegenheiten (In)
empfehlen dem Bundesrat,

zu dem Gesetzentwurf gemaR Artikel 76 Abs. 2 des Grundgesetzes wie folgt Stel-
lung zu nehmen:

1. Zum Gesetzentwurf insgesamt

Der Bundesrat bittet, im weiteren Verlauf des Gesetzgebungsverfahrens zu pri-
fen, ob der Gesetzentwurf mit Artikel 84 Abs. 1 Satz 7 GG vereinbar ist.

Begrindung:

Artikel 84 Abs. 1 Satz 7 GG verbietet dem Bundesgesetzgeber, Aufgaben auf
Gemeinden und Gemeindeverbande zu (bertragen, wobei Artikel 125a
Abs. 1 GG Klarstellt, dass bereits erlassenes Bundesrecht fortgilt, jedoch durch
Landesrecht ersetzt werden kann. In der rechtswissenschaftlichen Literatur
wird dazu der Standpunkt vertreten, dass der Bundesgesetzgeber zur Anderung
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von Bundesrecht, mit dem Aufgaben seinerzeit verfassungsgeméall auf Ge-
meinden und Gemeindeverbande Ubertragen worden sind, nur nach Malgabe
der vom Bundesverfassungsgericht aufgestellten Grundsétze (vgl. BVerfGE
111, 10 ff.) befugt ist (vgl. Trute, in: Starck, Féderalismusreform, Einflihrung,
2007, S. 87). Vor diesem rechtlichen Hintergrund ist eine vertiefte, der Ent-
wurfsbegrindung indes nicht zu entnehmende Priifung geboten, ob die nach
dem Gesetzentwurf zukiinftig umfangreicheren Aufgaben der kommunalen
Betreuungsbehdrden und Jugendamter - insbesondere im Hinblick auf ihre fi-
nanziellen Folgen - jedenfalls bei einer Gesamtschau nicht derart massiv sind,
dass eine entsprechende Aufgabenzuweisungskompetenz des Bundesgesetzge-
bers nicht mehr besteht.

In die Gesamtschau mit einzubeziehen ist etwa, dass das Jugendamt nach § 88
Abs. 2 FamFG-E als niederschwelliges Mittel des Gerichtsvollzugs tatig wer-
den soll. Ferner soll es nach § 155 Abs. 2 Satz 3 FamFG-E vom Gericht ange-
hort werden, wobei die Entwurfsbegriindung selbst auf den damit verbundenen
organisatorischen Aufwand hinweist. Besonders kostentrachtige Folgen sind
damit verbunden, dass die Beratung des Jugendamtes im einstweiligen Rechts-
schutz gemé&R § 156 Abs. 3 Satz 1 FamFG-E erfolgen soll. Kostenrelevanz be-
sitzen auch die Mitwirkungspflichten nach § 162 Abs. 1, 8 176 Abs. 1, § 194
Abs. 1, 8 205 Abs. 1 und § 213 Abs. 1 FamFG-E, weil die regelmalig vorge-
schriebene Anhérung der Jugenddmter deren sachgerechte Vorbereitung erfor-
dert. Hinzuweisen ist ferner auf kostenbedeutsame Regelungen wie § 165
Abs.2, 8167 Abs.5 §189 Satz3, 8278 Abs.5 88283 und 379
Abs. 1 FamFG-E.

2.  Zum Gesetzentwurf insgesamt

In dem vorgelegten Gesetzentwurf fehlt es an einer konkreten Erfassung der tat-
sachlichen Be- und Entlastungen der Offentlichen Haushalte, so dass die finan-
ziellen Auswirkungen auf die Haushalte der Lander nicht nachvollzogen und
beurteilt werden kénnen. Der Bundesrat bittet daher die Bundesregierung, im
weiteren Verlauf des Gesetzgebungsverfahrens die finanziellen Auswirkungen
der einzelnen Mallnahmen des Gesetzentwurfs konkret darzustellen. In jedem
Fall bittet der Bundesrat, im weiteren Verlauf des Gesetzgebungsverfahrens
darauf zu achten, dass die angestrebte Modernisierung des Verfahrensrechts in
Familiensachen und Angelegenheiten der freiwilligen Gerichtsbarkeit nicht zu
finanziellen Belastungen der Landerhaushalte ftihrt.

Begrindung:

Fur die Landerhaushalte wird es immer schwieriger, die Auslagen in Rechtssa-
chen aufzubringen. Seit Jahren ist die haushaltswirtschaftliche Situation ge-
kennzeichnet durch enorme Kostensteigerungen.
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Allein in Nordrhein-Westfalen wurden im Jahr 2006 fiir Auslagen in Rechtssa-
chen insgesamt rund 435 Millionen Euro ausgegeben. Im Jahr 2000 waren es
noch rund 295 Millionen Euro. Es handelt sich somit um eine Kostensteigerung
von rund 47 Prozent innerhalb von nur sieben Jahren. Im Bereich der Kosten
fur Aufwandsentschédigungen und Vergltungen an Vorminder, Pfleger und
Betreuer in Nordrhein-Westfalen ergibt sich ein vergleichbares Bild. Dort er-
gibt sich eine Kostensteigerung von rund 96 Millionen Euro im Jahr 2001 auf
bis zu 143 Millionen Euro im Jahr 2006, somit eine Kostensteigerung von
49 Prozent in nur sechs Jahren. Derartige Kostensteigerungen sind in allen
Landern entsprechend zu verzeichnen.

Vor diesem Kontext ist es fur die Landerhaushalte von elementarer Bedeutung,
die finanziellen Auswirkungen des Gesetzentwurfs abzuschatzen. Alle gesetz-
geberischen MaBnahmen, die zu einer weiteren Steigerung dieser Kosten fiih-
ren oder auch nur das Risiko einer weiteren Kostensteigerung beinhalten wir-
den, sind daher unter keinen Umsténden akzeptabel.

Die Lander sehen die finanziellen Risiken des von der Bundesregierung vorge-
legten Gesetzentwurfs mit duf3erster Sorge.

Die Bundesregierung raumt in der Begrindung zu dem Gesetzentwurf selbst
ein, dass es durch verschiedene Reformansétze zu einer Mehrbelastung der
Landerhaushalte kommen kann. Diese folgt im Wesentlichen aus der Verénde-
rung der Instanzstruktur, aus der vermehrten Bestellung von Verfahrenspfle-
gern, der Verpflichtung zur Durchfuhrung einer férmlichen Beweisaufnahme,
aus der Einfihrung des Anwaltszwangs in Unterhaltssachen, aus dem h&ufige-
ren Anfall formlicher Zustellungen sowie aus der Erhéhung der Beratungshil-
fegebihren. Hinzu kommt der notwendige Umstellungsaufwand durch die An-
passung von EDV-Programmen und die Nacherhebung von PEBBSY .

Die Bundesregierung gelangt gleichwohl zu dem Ergebnis, dass keine Mehrbe-
lastung fur die Haushalte der Lander zu erwarten sei, da die belastenden Fakto-
ren durch entlastende Elemente aufgewogen wirden. Dies ergebe sich aus dem
Wegfall der weiteren Beschwerden zum Oberlandesgericht, aus einem erwarte-
ten Rickgang der Eingange bei den Familiengerichten, aus einer Reduzierung
der Ausgaben fir Prozesskostenhilfe und durch erwartete Mehreinnahmen der
Lander durch das Gesetz (iber Gerichtskosten in Familiensachen (FamGKG).

Dieser These ist nachhaltig zu widersprechen.

Bei den angeflhrten entlastenden Elementen handelt es sich teilweise nur um
vage Annahmen, die auch weitaus zu gunstig dargestellt werden. So wird etwa
der durch den Wegfall der weiteren Beschwerdeinstanz eintretende Entlas-
tungseffekt bei den Landerhaushalten allenfalls diejenigen Mehrbelastungen
kompensieren, die damit verbunden waren, dass kiinftig tiber die normalen Be-
schwerden die deutlich hoher besoldeten Senate der Oberlandesgerichte anstel-
le der Beschwerdekammer der Landgerichte entscheiden sollen. Da es dariiber
hinaus sehr wahrscheinlich ist, dass es bei den normalen Beschwerden einen
hoheren Geschéftsanfall als bei den Rechtsbeschwerden gibt, liegt sogar eine
Kostensteigerung nahe.

Die Befassung der Amts- statt der Landgerichte mit den Zivilsachen fiihrt zu
keiner nennenswerten Entlastung der Landeshaushalte, da die Zivilkammern
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der Landgerichte seit der ZPO-Reform ganz iberwiegend nur noch durch den
Einzelrichter entscheiden. Auch die vom FamGKG vorgesehenen héheren Ge-
bihren werden kaum zu Mehreinnahmen fuhren, da flr die meisten Verfahren
im Bereich der Familiensachen Prozess- und Verfahrenskostenhilfe gewéhrt
wird.

Da der Gesetzentwurf der Bundesregierung keine hinreichend kostenentlasten-
den Elemente enthélt, ist es erforderlich, die in dem Entwurf enthaltenden vor-
gesehenen belastenden Elemente entfallen zu lassen.

3. Zum Gesetzentwurf insgesamt

Der Bundesrat bittet, im weiteren Verlauf des Gesetzgebungsverfahrens darauf
zu achten, dass die angestrebte Modernisierung des Verfahrensrechts in Famili-
ensachen und Angelegenheiten der freiwilligen Gerichtsbarkeit nicht zu weite-
ren finanziellen Belastungen der Landerhaushalte fuhrt.

Begrindung:

Fur die Landerhaushalte wird es immer schwieriger, die Auslagen in Rechts-
sachen aufzubringen. Seit Jahren ist die haushaltswirtschaftliche Situation ge-
kennzeichnet durch enorme Kostensteigerungen. Allein in Nordrhein-
Westfalen wurden im Jahr 2006 fir Auslagen in Rechtssachen insgesamt rund
435 Millionen Euro ausgegeben. Im Jahr 2000 waren es "nur" rund 295 Millio-
nen Euro. Es handelt sich somit um eine Kostensteigerung von rund 47 Prozent
innerhalb von nur sieben Jahren.

Im Bereich der Kosten fir Aufwandsentschadigungen und Vergltungen an
Vorminder, Pfleger und Betreuer in Nordrhein-Westfalen ergibt sich ein ver-
gleichbares Bild. Dort stiegen die Kosten von rund 96 Millionen Euro im Jahr
2001 auf 143 Millionen Euro im Jahr 2006; somit belduft sich die Kostenstei-
gerung auf 49 Prozent in nur sechs Jahren.

Derartige Kostensteigerungen sind in allen Landern entsprechend zu verzeich-
nen.

Vor diesem Hintergrund ist es fur die Landerhaushalte von elementarer Bedeu-
tung, die Kosten "in den Griff" zu bekommen. Alle gesetzgeberischen Mal3-
nahmen, die zu einer weiteren Steigerung dieser Kosten fiihren oder auch nur
das Risiko einer weiteren Kostensteigerung beinhalten, sind daher unter keinen
Umsténden akzeptabel.

Die Lander sehen die finanziellen Risiken des von der Bundesregierung vorge-
legten Gesetzentwurfs mit duBerster Sorge.

Die Bundesregierung rdumt in der Begrindung zu dem Gesetzentwurf (BR-
Drs. 309/07, S. 376 ff.) selbst ein, dass es durch verschiedene Reformansatze
zu einer Mehrbelastung der Landerhaushalte kommen konne. Diese folge im
Wesentlichen aus der Veranderung der Instanzenstruktur, aus der vermehrten
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Bestellung von Verfahrenspflegern, der Verpflichtung zur Durchflihrung einer
férmlichen Beweisaufnahme, aus der Einfuhrung des Anwaltszwangs in Un-
terhaltssachen, aus dem haufigeren Anfall formlicher Zustellungen sowie der
Erhohung der Beratungshilfegebiihren. Hinzu kommt der notwendige Umstel-
lungsaufwand durch die Anpassung von EDV-Programmen und die Nacherhe-
bung von PEBBSY.

Die Bundesregierung gelangt gleichwohl zu dem - tberraschenden - Ergebnis,
dass keine Mehrbelastung flr die Haushalte der Lander zu erwarten sei, da die
belastenden Faktoren durch entlastende Elemente aufgewogen wirden. Dies
ergebe sich einerseits aus dem Wegfall der weiteren Beschwerde zum Oberlan-
desgericht, aus einem erwarteten Riickgang der Eingange bei den Familienge-
richten, aus einer Reduzierung der Ausgaben fir Prozesskostenhilfe und durch
erwartete Mehreinnahmen der Lander durch das Gesetz uber Gerichtskosten in
Familiensachen (FamGKG).

Dieser These ist nachhaltig zu widersprechen.

Bei den angeflhrten entlastenden Elementen handelt es sich teilweise nur um
vage Annahmen, die auRerdem auch weitaus zu ginstig dargestellt werden. So
wird etwa der durch den Wegfall der weiteren Beschwerde eintretende Entlas-
tungseffekt bei den Ldanderhaushalten allenfalls diejenigen Mehrbelastungen
kompensieren, die damit verbunden sind, dass zukinftig tber die normalen Be-
schwerden die deutlich hoher besoldeten Senate der Oberlandesgerichte anstel-
le der Beschwerdekammern der Landgerichte entscheiden sollen. Da es dariiber
hinaus sehr wahrscheinlich ist, dass es bei den "normalen™ Beschwerden einen
hoheren Geschaftsanfall als bei den Rechtsbeschwerden gibt, liegt sogar eine
Kostensteigerung nahe.

Die Befassung der Amts- statt der Landgerichte mit den Zivilsachen fuhrt zu
keiner nennenswerten Entlastung der Landeshaushalte, da die Zivilkammern
der Landgerichte seit der ZPO-Reform ganz tberwiegend nur noch durch den
Einzelrichter entscheiden. Auch die vom FamGKG vorgesehenen hoheren Ge-
bihren werden kaum zu Mehreinnahmen fiihren, da fur die meisten Verfahren
im Bereich der Familiensachen Prozess- und Verfahrenskostenhilfe gewéhrt
wird.

Da der Gesetzentwurf keine hinreichend kostenentlastenden Elemente enthalt,
ist es erforderlich, die in dem Entwurf vorgesehenen belastenden Elemente ent-
fallen zu lassen.

4. Zur Eingangsformel

In der Eingangsformel sind nach dem Wort "hat" die Worter "mit Zustimmung
des Bundesrates™ einzufligen.

Begriindung:
Der Gesetzentwurf sieht in der Eingangsformel keine Zustimmung durch den
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Bundesrat vor. Diese Einschatzung der Bundesregierung begegnet Bedenken.

GemaR Artikel 104a Abs. 4 GG bedurfen Bundesgesetze, die Pflichten der
Lander zur Erbringung von Geldleistungen, geldwerten Sachleistungen oder
vergleichbaren Dienstleistungen gegenuber Dritten begrinden und von den
Landern als eigene Angelegenheit oder nach Artikel 104a Abs. 3 Satz 2 GG im
Auftrag des Bundes ausgefiihrt werden, der Zustimmung des Bundesrates,
wenn daraus entstehende Ausgaben von den Landern zu tragen sind.

Der Gesetzentwurf flhrt in den 88 76 ff. FamFG-E das neue Rechtsinstitut der
Verfahrenskostenhilfe ein. Danach erhalt ein Beteiligter, der nach seinen per-
sOnlichen und wirtschaftlichen Verhdltnissen die Kosten des Verfahrens nicht,
nur zum Teil oder nur in Raten aufbringen kann, auf Antrag Verfahrenskosten-
hilfe, wenn die beabsichtigte Rechtsverfolgung oder Rechtsverteidigung hin-
reichende Aussicht auf Erfolg bietet und nicht mutwillig erscheint. Die weite-
ren Vorschriften enthalten eigenstandige Regelungen zur Bewilligung (8§ 77
FamFG-E) sowie zur Beiordnung eines Rechtsanwalts (8 78 FamFG-E). Der
Gesetzentwurf verweist nur hinsichtlich weiterer VVoraussetzungen auf die Vor-
schriften der ZPO uber die Prozesskostenhilfe (§ 79 FamFG-E).

Die Kosten fir die Verfahrenskostenhilfe sind von den Landern zu tragen.

Dartiber hinaus enthalt der Entwurf des FamFG an verschiedenen Stellen die
Verpflichtung zur Bestellung eines Verfahrensbeistandes (88 158, 174, 191
FamFG-E) sowie zur Bestellung eines Verfahrenspflegers (§ 276 FamFG-E).
Der Aufwendungsersatz und die Vergutung des Verfahrenspflegers und des
-beistandes sind stets aus der Staatskasse zu zahlen (§ 277 Abs. 5 bzw. i.V.m.
8 158 Abs. 7 FamFG-E). Auch durch diese Vorschriften werden den Léndern
Kosten auferlegt.

Diese Verpflichtungen zur Erbringung von Geldleistungen begriinden geman
Artikel 104a Abs. 4 GG die Zustimmungsbedurftigkeit des beabsichtigten Ge-
setzes. Dem steht auch nicht entgegen, dass bereits das bisherige Recht die
Verpflichtung zur Erbringung von Geldleistungen enthielt. Das FamFG stellt
eine komplette Neukodifizierung dar, so dass es im Zeitpunkt der Einbringung
alle aktuellen verfassungsrechtlichen Anforderungen erfullen muss. Auflerdem
gehen die Geldleistungsverpflichtungen - etwa bei der Bestellung von Verfah-
rensbeistdnden und Verfahrenspflegern aber auch an anderer Stelle - Gber die
bisherigen Leistungsverpflichtungen hinaus. Somit sind die Voraussetzungen,
die Artikel 104a Abs. 4 GG fir die Zustimmungsbedurftigkeit von Bundesge-
setzen aufstellt, erfllt.

5. Zu Artikel 1 insgesamt (FamFG)

Der Bundesrat bittet, im weiteren Verlauf des Gesetzgebungsverfahrens zu pri-
fen, ob die Formulierungen derjenigen Regelungen des FamFG-E, die inhalts-
identisch, aber nicht wortgleich mit entsprechenden Regelungen in der ZPO
sind, durch wortgleiche Formulierungen oder durch Verweise auf die ZPO er-
setzt werden konnen.
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Dies betrifft u. a.:

§ 2 Abs. 1 FamFG / § 261 Abs. 3 Nr. 1 ZPO

§ 2 Abs. 2 FamFG / § 261 Abs. 3 Nr. 2 ZPO

§ 3 FamFG / § 281 ZPO

§ 5 FamFG / § 36 ZPO

§ 8 FamFG / § 50 ZPO

8 10 FamFG / 88 51 bis 58 ZPO

8 13 FamFG / 8§ 299 ZPO

8 14 FamFG / 88 130a, 298, 298a und 299a ZPO

8 15 Abs. 2 FamFG / 88 166 bis 195 ZPO

88 17 bis 19 FamFG / 88 233 bis 237 und 238 Abs. 1 bis 3 ZPO
8 33 FamFG Abs. 3und 4/ 8 141 Abs. 3und 4 ZPO
8 37 Abs. 1 FamFG / § 286 ZPO

8 44 FamFG / 8§ 321a ZPO ohne: Abs. 2 Satz 3, Abs. 4 Satz 1 und Abs. 5
Satz 2 bis 4

8 53 Abs. 1 FamFG / 8§ 929 Abs. 1 ZPO

8 63 FamFG / 88 517, 519 ZPO

§ 89 Abs. 1 Satz 2 FamFG / § 890 Abs. 1 Satz 1 ZPO
§ 89 Abs. 3 Satz 1 FamFG / § 890 Abs. 1 Satz 2 ZPO

Begrindung:

Es ist fir den Rechtsanwender verwirrend, wenn der Gesetzgeber gleichgela-
gerte Regelungsinhalte mit unterschiedlicher Formulierung in den verschiede-
nen Verfahrensordnungen zum Ausdruck bringt. Denn es stellt sich ihm in die-
sen Fallen stets die oftmals nur schwer zu beantwortende Frage, ob der Gesetz-
geber in der Sache Gleiches oder nicht doch vielleicht Unterschiedliches an-
ordnen wollte. Dies gilt umso mehr, wenn es sich - wie im Fall der ZPO und
des FGG - um einander nahe stehende Verfahrensordnungen handelt. Die Neu-
kodifizierung des Rechts der Freiwilligen Gerichtsbarkeit und des Familienver-
fahrensrechtes sollte daher zum Anlass genommen werden, auf einen moglichst
weitgehenden sprachlichen Gleichlauf dieses Rechtsbereiches mit der ZPO hin-
zuwirken.
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6. ZuArtikel 1 (§ 3 Abs. 1 Satz 2 FamFQG)
Artikel 1 8 3 Abs. 1 Satz 2 ist wie folgt zu fassen:

"Vor der Verweisung sollen die Beteiligten angehort werden."

Begrindung:

Der Grundsatz einer Anhorung vor der Verweisung an das zustandige Gericht
wegen oOrtlicher oder sachlicher Unzusténdigkeit des angerufenen Gerichts ist
grundsatzlich sinnvoll. Er entspricht dem Gebot des rechtlichen Gehors.

Das FamFG sieht aber in einzelnen Vorschriften vor, beispielsweise in § 301
Abs. 1 Satz 1 FamFG-E, dass eine einstweilige Malinahme bereits vor der An-
hérung des Betroffenen erlassen werden kann. In diesen Fallen muss es dem
angerufenen Gericht moglich sein, das Verfahren bei oOrtlicher oder sachlicher
Unzusténdigkeit direkt an das zustandige Gericht abzugeben, ohne den Betrof-
fenen vorher anzuhdren. Dem tragt die Umwandlung in eine Soll-Vorschrift
Rechnung.

7. Zu Artikel 1 (8 4 FamFG)

Der Bundesrat bittet, im weiteren Verlauf des Gesetzgebungsverfahrens zu pri-
fen, ob eine Abgabe auch an ein Gericht eines anderen Mitgliedstaates der Eu-
ropéischen Union maoglich sein sollte.

Begrindung:

Vor dem Hintergrund der immer stérkeren justiziellen Zusammenarbeit inner-
halb der Européischen Union wére die Mdglichkeit einer Abgabe an ein Ge-
richt eines anderen Mitgliedstaates zukunftsweisend. Freilich misste unter an-
derem sichergestellt sein, dass mit der Abgabe nicht zugleich von den beteilig-
ten Gerichten Uber das anwendbare (materielle) Recht in einer Weise disponiert
werden kann, die die berechtigten Interessen der Beteiligten verletzt. Denkbar
waére insofern, eine Abgabe zuzulassen, wenn ihr neben dem Empfangsgericht
auch die Verfahrensbeteiligten zustimmen. Ob das Empfangsgericht nach den
Vorschriften seines Landes international zustandig ist - ein Umstand der von
dem deutschen FamFG freilich nicht herbeigefiihrt werden kann - hat das Emp-
fangsgericht im Vorfeld seiner Erklarung uber die Ubernahmebereitschaft selb-
standig zu prufen.



-9- Empfehlungen, 309/2/07

8. Zu Artikel 1 (8 7 Abs. 3 Satz 3 FamFG)
Artikel 1 § 7 Abs. 3 Satz 3 ist zu streichen.

Begrindung:

8 7 Abs. 3 Satz 3 FamFG-E sieht vor, gegen den Beschluss, mit dem das Ge-
richt einem Antrag auf Hinzuziehung eines "Kann-Beteiligten™ nicht entspricht,
eine Anfechtungsmaoglichkeit in entsprechender Anwendung der 88 567 bis
572 ZPO einzurdumen.

Dieses Anfechtungsrecht Uberzeugt bereits aus systematischen Griinden nicht:
Der "Kann-Beteiligte" (§ 7 Abs. 3 Satz 1 FamFG-E) stinde damit besser als
ein "Muss-Beteiligter” (8 7 Abs. 2 FamFG-E).

Wird der "Muss-Beteiligte™ entgegen den gesetzlichen Vorgaben nicht betei-
ligt, bleibt ihm nur das Beschwerderecht nach Abschluss der Instanz. Die Be-
schwerdeberechtigung des "Muss-Beteiligten™ richtet sich nach §59 Abs. 1
FamFG-E. Ausweislich der Begrindung (BR-Drs. 309/07, S. 449) kommt es
auf die Beteiligtenstellung in erster Instanz nicht an. Malgeblich ist vielmehr,
ob der tbergangene "Muss-Beteiligte™ durch das Ergebnis der Entscheidung in
seiner materiellen Rechtsstellung betroffen ist.

Demgegenuber muss der bergangene "Kann-Beteiligte™ keine materielle Be-
schwer geltend machen. Eine solche materielle Beschwer setzt § 567 Abs. 1
ZPO nicht voraus. Dies folgt bereits aus § 567 Abs. 1 Nr. 2 ZPO, der bestimmt,
dass die Beschwerde gegen eine Entscheidung statthaft ist, durch die ein das
Verfahren betreffendes Gesuch zuriickgewiesen wurde. Die in der Kommentar-
literatur angefiihrten Beispiele lassen keinen Zusammenhang zu einer materiel-
len Beschwer erkennen (vgl. Zoller-Gummer, 26. Aufl. 2007, 8 567 Rnr. 34).
Daher steht der Ubergangene "Muss-Beteiligte” nach dem Gesetzentwurf
schlechter als der "Kann-Beteiligte”, dessen Antrag auf Hinzuziehung nicht
entsprochen worden ist.

Das Beschwerderecht des tbergangenen "Kann-Beteiligten™ bevorzugt diesen
auch in unausgewogener Weise gegenuber der Person, die durch das Verfahren
unmittelbar betroffen ist. Der Betroffene hat nach dem Gesetzentwurf der Bun-
desregierung keine Mdoglichkeit, sich gegen einen Hinzuziehungsbeschluss zur
Wehr zu setzen und das gerichtliche Ermessen Uberprifen zu lassen. Durch die
Hinzuziehung erhalt ein "Kann-Beteiligter" unter Umstédnden gegen den Willen
des unmittelbar Betroffenen Zugang zu sensiblen Informationen tber den Be-
troffenen.

Es reicht aus, den Rechtschutz eines Gibergangenen "Kann-Beteiligten" analog
zum "Muss-Beteiligten™ auf die sofortige Beschwerde nach Abschluss der In-
stanz unter den Voraussetzungen des § 59 Abs. 1 FamFG-E zu beschranken.
Gegen eine Anfechtungsmaglichkeit spricht, dass sie zu einer erheblichen Ver-
fahrensverzdgerung fiihren kann. Sie steht insbesondere in einem Spannungs-
verhaltnis zum Beschleunigungsgrundsatz, welches der Gesetzentwurf in Teil-
bereichen (z.B. § 155 Abs. 1 FamFG-E) sogar ausdriicklich vorgibt.
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9. Zu Artikel 1 (§ 7 Abs. 4, § 345 Abs. 5 FamFG)

Artikel 1 ist wie folgt zu andern:

a) 87 Abs. 4 ist wie folgt zu fassen:

b)

"(4) Soweit dem Gericht die Anschrift derjenigen Personen bekannt ist, die
nach Absatz 3 als Beteiligte zu dem Verfahren hinzugezogen werden kon-
nen, sollen sie von der Einleitung des Verfahrens benachrichtigt und Gber
ihr Antragsrecht belehrt werden."

§ 345 Abs. 5 ist wie folgt zu fassen:

"(5) Soweit dem Gericht die Anschrift derjenigen Personen bekannt ist, die
nach dieser Vorschrift auf Antrag zu beteiligen sind, sollen sie von der Ein-
leitung des Verfahrens benachrichtigt und Gber ihr Antragsrecht belehrt
werden. Der Benachrichtigung soll eine Abschrift des verfahrenseinleiten-
den Antrags beigefiigt werden."

Begrindung:

Nach § 7 Abs. 4 FamFG-E miissen Personen, die nach dessen Absatz 3 als Be-
teiligte zu den Verfahren hinzugezogen werden kénnen, vom Gericht Uber die
Einleitung des Verfahrens benachrichtigt und Uber ihr Antragsrecht belehrt
werden. Eine ahnliche Regelung sieht § 345 Abs. 5 FamFG-E fir das Nach-
lassverfahren vor.

Eine strikte Benachrichtigungspflicht fihrt zu einer erheblichen Formalisierung
des Verfahrens. Sie wird ferner in vielen Verfahren einen erheblichen Mehr-
aufwand fur die Gerichte verursachen. Die Benachrichtigungspflicht schafft
dariiber hinaus den falschen Anreiz, Rechtsmittel auf das rein formale Argu-
ment einer Verletzung der Benachrichtigungspflicht zu stltzen.

Unter rechtsstaatlichen Gesichtspunkten ist es ausreichend, die Benachrichti-
gungspflicht als Sollvorschrift auszugestalten. Eine Soll-Vorschrift ermdglicht
es, in besonderen Fallkonstellationen von einer Benachrichtigung abzusehen,
beispielsweise wenn dem Gericht aus zuverlassiger Quelle bekannt ist, dass ein
"Kann-Beteiligter" ohnehin schon von der Verfahrenseinleitung unterrichtet ist.

Zudem ist die im Regierungsentwurf vorgesehene Formulierung "soweit sie
dem Gericht bekannt sind” unscharf und zur Abgrenzung ungeeignet. Zwar
fuhrt die Entwurfsbegriindung (BR-Drs. 309/07, S. 393) aus, dass aus der Be-
nachrichtigungspflicht keine aufwéndige gerichtliche Ermittlungstatigkeit re-
sultiere. Diese Begrindung ist zum einen aber nicht Teil des Gesetzeswort-
lauts. Zum anderen beseitigt sie die Unscharfe nicht, sondern verlagert sie auf
den Umstand, welche Ermittlungstatigkeit eines Gerichts als "aufwandig"” gilt
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und welche nicht. Vorzugswirdig ist daher eine klare Formulierung im Geset-
zeswortlaut. Abzustellen ist nicht darauf, ob der "Kann-Beteiligte™ dem Gericht
bekannt ist (vgl. den Bezug des Wortes "sie" in Satz 1 Halbsatz 2), sondern ob
seine aktuell gultige Anschrift bekannt ist. Den Begriff "Anschrift”" verwendet
der Entwurf auch in 8 15 Abs. 2 Satz 1 FamFG-E.

10. ZuArtikel 1 (8 13 Abs. 3 Satz 2 FamFG),
Avrtikel 2 (Anlage 1 zu § 3 Abs. 2 FamGKG - Kostenverzeichnis - Nr. 1503 -neu-)”

Der Bundesrat bittet fir den Fall, dass der Anspruch der nach § 13 Abs. 1 und 2
FamFG-E Berechtigten auf Beglaubigung von Abschriften aus den Gerichtsak-
ten nach § 13 Abs. 3 Satz 2 FamFG-E im weiteren Verlauf des Gesetzgebungs-
verfahrens nicht gestrichen wird, in das Gesetz uber Gerichtskosten in Famili-
ensachen einen Gebihrentatbestand einzufligen, um den gerichtlichen Aufwand
fiir Beglaubigungen abzugelten.

In diesem Fall ist in Artikel 2 Anlage 1 (zu 8§ 3 Abs. 2) - Kostenverzeichnis -
nach Nummer 1502 folgende Nummer 1503 einzuftigen:

Gebuihr oder Satz
Nr. Gebiihrentatbestand der Gebihr nach
§ 28 FamGKG

"1503 | Beglaubigung von Ablichtungen, Ausdrucken und Auszligen aus Ak-
L= QTS0 AN o1 - U 0,50 Euro

fiir jede angefan-
gene Seite,
mindestens

(1) Werden die Ablichtungen, Ausdrucke und Ausziige durch das Ge- 5,00 EUR

richt hergestellt, kommt die Dokumentenpauschale hinzu.

(2) Absatz 2 der Anmerkung zu Nummer 2000 bleibt unberdhrt.”

Begrindung:

Nach 8§ 13 Abs. 3 Satz 2 FamFG-E sind Abschriften aus Gerichtsakten, die zur
Akteneinsicht Berechtigten auf ihren Antrag erteilt werden, auf Verlangen zu
beglaubigen. Anders als die Kostenordnung (8 55 KostO) und die Justizverwal-
tungskostenordnung (Nr. 102 GV JVKostO) sieht der Entwurf des Gesetzes
uber Gerichtskosten in Familiensachen (Artikel 2 FGG-RG-E) fir derartige

* Ziffer 10 und 11 sind bei Annahme redaktionell zusammenzufassen.
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Beglaubigungen keine Gebuhren vor. Zur Abgeltung des den Gerichten durch
die Vornahme von Beglaubigungen entstehenden Aufwands ist daher in das
Gesetz lber Gerichtskosten in Familiensachen ein der Nummer 102 des Ge-
blhrenverzeichnisses zur Justizverwaltungskostenordnung entsprechender Ge-
blhrentatbestand aufzunehmen.

11. Zu Artikel 1 (8 13 Abs. 3 Satz 2 FamFG)"

Der Bundesrat bittet fir den Fall, dass der Anspruch der nach § 13 Abs. 1 und 2
FamFG-E Berechtigten auf beglaubigte Abschriften aus den Gerichtsakten nach
8 13 Abs. 3 Satz 2 FamFG-E nicht im weiteren Verlauf des Gesetzgebungsver-
fahrens ohnehin gestrichen wird, zu priifen, ob Regelungen in die Kostenord-
nung (KostO) und das Gesetz uber Gerichtskosten in Familiensachen
(FamGKG) eingefiigt werden konnen, die den gerichtlichen Aufwand der Be-
glaubigung angemessen entschédigen.

Begrindung:

8 13 Abs. 3 Satz 1 FamFG-E bestimmt, dass die Berechtigten sich durch die
Geschéftsstelle auf ihre Kosten Ausfertigungen, Ausziige und Abschriften er-
teilen lassen kdnnen, soweit Akteneinsicht nach Absatz 1 und 2 gewahrt wor-
den ist. Nach Nummer 2000 Kostenverzeichnis FamGKG-E wird fiir die Her-
stellung und Uberlassung von Dokumenten eine Pauschalauslage von 0,50 Eu-
ro flr die ersten 50 Seiten und 0,15 Euro fur jede weitere Seite erhoben. Ent-
sprechendes ist in § 136 KostO flr die Verfahren der freiwilligen Gerichtsbar-
keit geregelt.

8 13 Abs. 3 Satz 2 FamFG-E gibt den Berechtigten einen Anspruch auf Be-
glaubigung der erteilten Abschriften. Der entsprechende gerichtliche Aufwand
wird weder fir die familiengerichtlichen Verfahren durch den FamGKG-
Entwurf noch, von wenigen Ausnahmen abgesehen, durch die Kostenordnung
abgegolten. Der kostenlose Beglaubigungsanspruch gibt daher den Anreiz, auf
eine Beglaubigung der Abschrift zu dréangen, auch wenn diese tatsachlich nicht
benotigt wird. Wenn eine Vielzahl von Abschriften beglaubigt werden soll,
zieht dies einen nicht unerheblichen Aufwand der Geschéftsstelle nach sich.

Nach geltendem Recht besteht zwar im Verfahren der freiwilligen Gerichtsbar-
keit nach § 34 Abs. 1 Satz 2 Halbsatz 2, § 78 Abs. 2 Halbsatz 2 FGG ein An-
spruch auf Beglaubigung bei Akteneinsicht, nicht jedoch in Zivilverfahren
(vgl. § 299 ZPO). Unabhangig davon, ob die groRtenteils entschadigungslose
Beglaubigung nach den geltenden Regelungen der Kostenordnung sachlich zu

* Ziffer 10 und 11 sind bei Annahme redaktionell zusammenzufassen.
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rechtfertigen ist, ist in den familiengerichtlichen Verfahren mit Inkrafttreten
des FGG-RG mit einem wesentlich hoheren Aufwand flr gerichtliche Beglau-
bigungen zu rechnen. Die Dokumentenpauschale ist auf Grund ihrer Hohe
nicht geeignet, diesen zusatzlichen Aufwand abzudecken. Zudem sollte ein von
der Dokumentenpauschale unabhé&ngiger Gebihrentatbestand fiir Beglaubigun-
gen - etwa in Anlehnung an § 55 KostO, Nummer 102 Gebiihrenverzeichnis
JustizVerwKostO oder § 73 KostO - eingefiihrt werden, um keinen Anreiz zu
unndtigen Beglaubigungen und damit einer héheren Belastung der Gerichte zu
geben.

12. Zu Artikel 1 (8 13 Abs. 4 Satz 1 und 1a -neu- FamFQG)
Artikel 1 8 13 Abs. 4 ist wie folgt zu &ndern:

a) In Satz 1 sind die Worter "mit Ausnahme der Beweisstiicke™ zu streichen.
b) Nach Satz 1 ist folgender Satz einzufiigen:

"Ein Recht auf Uberlassung von Beweisstiicken in die Amts- oder Ge-
schéftsraume besteht nicht."

Begrindung:

Soweit in § 13 Abs. 4 Satz 1 FamFG-E geregelt ist, dass das Gericht einem
Rechtsanwalt, einem Notar oder einer beteiligten Behorde die Akten "mit Aus-
nahme der Beweisstiicke” in die Amts- oder Geschéftsrdume Uberlassen kann,
kann dies zu erheblichen praktischen Schwierigkeiten fiihren, da nach dem
Wortlaut des Gesetzentwurfs vor jeder Akteniibersendung zu prifen ist, ob sich
in den Akten Urkunden befinden, die als Beweismittel in Betracht kommen.
Um den hiermit verbundenen zusatzlichen Arbeitsaufwand zu vermeiden und
vor dem Hintergrund der Tatsache, dass die vollstdndige Aktenlbersendung an
die in § 13 Abs. 4 Satz 1 FamFG-E genannten Personen und Gruppen - soweit
bekannt - bisher nicht zu Beweismittelverlusten gefiihrt hat, sollte die Frage, ob
mit der Uberlassung der Akten nach § 13 Abs. 4 FamFG auch die Uberlassung
von Beweismitteln verbunden ist, insgesamt in das Ermessen des Gerichts ge-
stellt werden. Dementsprechend kann der Richter in jedem Einzelfall entschei-
den, ob er einzelne Beweisstiicke - etwa Stammbucher - von der Versendung
der Akten ausnimmt. Diesem Anliegen tragt die Streichung der Worter "mit
Ausnahme der Beweisstilicke™ Rechnung.

Um zu vermeiden, dass diese Streichung zu dem Fehlverstandnis flhrt, nun-
mehr bestehe auch hinsichtlich der Beweisstiicke als Aktenbestandteil aus-
nahmslos ein Recht auf Uberlassung in die Amts- oder Geschaftsraume, soll
ein klarstellender Satz 1a eingefiigt werden, wonach ein Recht auf Uberlassung
von Beweisstiicken in die Amts- oder Geschéftsraume nicht besteht.
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13. Zu Artikel 1 (8 17 Abs. 1 FamFG)

In Artikel 1 8 17 Abs. 1 sind nach dem Wort "Rechtsbehelfs" die Worter "oder
die Begriindung der Rechtsbeschwerde™ einzuftigen.

Begrindung:

GemaR 8§ 233 ZPO ist die Wiedereinsetzung in den vorherigen Stand statthaft,
wenn eine Partei ohne ihr Verschulden verhindert war, eine Notfrist oder eine
Frist zur Begrindung der Berufung, der Revision, der Nichtzulassungsbe-
schwerde oder der Rechtsbeschwerde einzuhalten. Die Wiedereinsetzung des
allgemeinen Zivilprozessrechts erstreckt sich damit auf alle Fristen, deren
Saumnis grundsatzlich den Ausschluss der versaumten Prozesshandlung zur
Folge hat. Die entsprechende Regelung in § 22 Abs. 2 FGG beschrankt sich auf
die Versaumung der Frist flr die sofortige Beschwerde und ist damit licken-
haft. Der Entwurf verfolgt das Ziel, bisher bestehende Gesetzesliicken fur das
Verfahren in Familiensachen und den Angelegenheiten der freiwilligen Ge-
richtsbarkeit in Anlehnung an das allgemeine Zivilprozessrecht zu schlief3en.
8 17 Abs. 1 FamFG-E erlaubt die Wiedereinsetzung nur bei der Versdumung
der Frist zur Einlegung eines Rechtsbehelfs. Die Vorschrift erreicht das Ziel
des Gesetzentwurfs damit nicht vollstdndig, denn anders als die (brigen
Rechtsbehelfe ist die Rechtsbeschwerde nicht nur dann unzuléssig, wenn sie
verspatet eingelegt wird. Vielmehr ist auch die fristgerechte Begriindung eine
echte Zuldssigkeitsvoraussetzung (8 74 Abs. 1 FamFG-E) mit der Folge, dass
die Sdumnis der Begriindungsfrist zum Ausschluss des Rechtsmittels fiihrt.

Die Frist zur Begrundung der Rechtsbeschwerde sollte daher in den Katalog
des 8 17 Abs. 1 FamFG-E aufgenommen werden. Entsprechendes sieht der
Entwurf bereits fur den Spezialfall der Versadumung der Begrindungsfrist bei
der Beschwerde und Rechtsbeschwerde in Ehe- und Familienstreitsachen vor
(vgl. § 117 Abs. 5 FamFG-E).

14. Zu Artikel 1 (§ 22 Abs. 3 FamFG)

In Artikel 1 § 22 Abs. 3 sind die Worter "soll nicht ergehen™ durch die Worter
"ergeht nicht" zu ersetzen.

Begrindung:

Bislang bestehen fiir den Fall von tbereinstimmenden Erledigungserklarungen
unterschiedliche Regelungen zwischen Streitverfahren, Antragsverfahren und
von Amts wegen eingeleiteten Verfahren. In letzteren Verfahren obliegt es al-
lein dem Gericht, die Erledigung der Hauptsache festzustellen. Nach einer



-15- Empfehlungen, 309/2/07

ubereinstimmenden Erledigungserklarung bei den Streit- und dem Antragsver-
fahren ist der weitere Verfahrensablauf unterschiedlich ausgestaltet. Die
Kommentarliteratur geht bei Antragsverfahren davon aus, dass zwar den Betei-
ligten das Recht zusteht, das Verfahren einzuleiten oder durch eine Antrags-
ricknahme zu beenden; dem Gericht soll es jedoch obliegen, im Wege der
Amtsermittlung aufzukléren, ob im Antragsverfahren tatsachlich eine Erledi-
gung eingetreten ist (vgl. Bassenge/Herbst/Roth-Bassenge, Freiwillige Ge-
richtsbarkeit, 9. Aufl. 2002, Rnr. 121 der Einleitung). Fir Streitverfahren soll
es hingegen - &hnlich ausgestaltet wie die Regelungen in der ZPO - allein auf
die Erledigungserklarung der Beteiligten ankommen. Soweit der Streitgegen-
stand der Disposition der Betroffenen unterliegt, sei das Gericht daran gebun-
den (vgl. Keidel/Kuntze/Winkler, Freiwillige Gerichtsbarkeit, 15. Aufl., 2003,
§ 19 Rnr. 91).

Es ist sachgerecht, nunmehr eine einheitliche Regelung fir die nicht von Amts
wegen zu betreibenden Verfahren (vgl. § 22 Abs. 4 FamFG-E) zu schaffen. Al-
lerdings sollte das Gericht zukinftig in beiden Féllen an die Entscheidung der
Beteiligten gebunden sein. Zum einen ware eine Aufklarungspflicht des Ge-
richts in Streitverfahren systemfremd. Zum anderen besteht in Antragsverfah-
ren kein sachlicher Grund, bei Antragsriicknahme das Verfahren ohne weitere
gerichtliche Priifung enden zu lassen, wahrend nach einer Ubereinstimmenden
Erledigungserklarung noch weiter gehende Aufklarungspflichten tber die Er-
ledigung auf das Gericht zukommen.

Eine zwingende Bindung des Gerichts an die tibereinstimmenden Erledigungs-
erklarungen der Parteien tragt auch zur Entlastung der Gerichte bei. Dadurch
werden unter Umstanden weitreichende Ermittlungspflichten ber das tatséch-
liche Vorliegen eines erledigenden Ereignisses vermieden. Weiter gehende
Amtsermittlungspflichten lassen sich auch nicht durch eine besondere Schutz-
wirdigkeit der Betroffenen rechtfertigen. Zum einen steht es ohnehin im Be-
lieben des Antragstellers, das Verfahren durch Antragsriicknahme zu beenden.
Zum anderen muss der Antragsgegner der Erledigung zustimmen, weshalb
auch dieser hinreichenden Schutz erféhrt.

15. Zu Artikel 1 (8§ 24 Abs. 2 FamFG)

In Artikel 1 8 24 Abs. 2 sind der abschlieBende Punkt zu streichen und folgende
Worter anzufuigen:

"und schwerwiegende Interessen des Betroffenen nicht entgegenstehen."

Begrindung:

In § 24 Abs. 2 FamFG-E ist eine Einschrankung aufzunehmen, mit der das
Recht auf informationelle Selbstbestimmung der von einer Verfahrensanregung
betroffenen Person gewahrt wird. Dadurch wird diese Vorschrift zugleich mit
§ 13 Abs. 1 FamFG-E harmonisiert.
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Wenn sogar einem Beteiligten die Akteneinsicht auf Grund entgegenstehender
schwerwiegender Interessen des Betroffenen zu verweigern ist, muss das Ge-
richt unter den gleichen Voraussetzungen von der Unterrichtung einer Person
absehen, die ein Verfahren angeregt hat, aber nicht zwingend Beteiligter des
Verfahrens wirde.

16. Zu Artikel 1 (§ 27 Abs. 1 FamFG)
Artikel 1 8 27 Abs. 1 ist wie folgt zu fassen:

(1) Die Beteiligten haben bei der Ermittlung des Sachverhaltes mitzuwirken."

Begrindung:

Nicht einzusehen ist, warum die Beteiligten bei der Sachverhaltsermittlung nur
mitwirken "sollen” nicht aber mitwirken miussen. Dies ist umso unverstandli-
cher als in der Entwurfsbegriindung (BR-Drs. 309/07, S. 409) von einer Mit-
wirkungspflicht die Rede ist.

17. Zu Artikel 1 (§ 28 Abs. 4 Satz 1 Halbsatz 2 -neu- FamFG)

In Artikel 1 § 28 Abs. 4 Satz 1 sind der abschlielfende Punkt durch ein Semiko-
lon zu ersetzen und folgender Halbsatz anzuftigen:

"“flr die Protokollierung kann ein Urkundsbeamter der Geschéftsstelle zugezo-
gen werden, wenn dies auf Grund des zu erwartenden Umfangs des Protokolls,
in Anbetracht der Schwierigkeit der Sache oder aus einem sonstigen wichtigen
Grund erforderlich ist."

Begrindung:

In emotional aufgeladenen Anhdrungsterminen, wie nicht selten in Umgangs-
und Sorgerechtsverfahren, nimmt die Terminsleitung die Aufmerksamkeit des
Richters in vollem Umfang in Anspruch. In diesen Féllen muss es dem Richter
- wie im ZPO-Verfahren nach § 159 Abs. 1 Satz 2 ZPO - mdglich sein, einen
Urkundsbeamten fur die Anfertigung des Vermerks bzw. Protokolls hinzuzu-
ziehen.

Der hier vorgeschlagene Wortlaut entspricht demjenigen des § 159 Abs. 1
Satz 2 ZPO. Alternativ hierzu kdnnte ein Verweis auf diese Vorschrift in Be-
tracht gezogen werden.
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18. Zu Artikel 1 (8 29 Abs. 2 Satz 3, 4 FamFG)

In Artikel 1 8 29 Abs. 2 sind die Sétze 3 und 4 durch folgenden Satz zu erset-
zen:

"Sofern das Gericht einen Beweisantrag in einer gesonderten Entscheidung ab-
lehnt, ist die Entscheidung nicht selbstandig anfechtbar."

Begrindung:

8 29 Abs. 2 Satz 3 FamFG-E sieht vor, dass die Ablehnung eines Beweisan-
trags in einer gesonderten oder der abschlieBenden Entscheidung zu begriinden
ist. Damit wird das Verfahren der freiwilligen Gerichtsbarkeit in unangemesse-
ner Weise formalisiert und an das geltende Strafprozessrecht angenahert.

Gerade die Erfahrungen in vielen Strafprozessen zeigen, dass das Beweisan-
tragsrecht missbraucht werden kann. Es ist nicht selten zu beobachten, dass das
Gericht von Beteiligten und ihren Rechtsanwélten mit Beweisantragen regel-
recht "bombardiert™ wird. Ansétze hierzu sind nach den Erfahrungen der ge-
richtlichen Praxis bereits jetzt auch im Verfahren der freiwilligen Gerichtsbar-
keit zu beobachten.

Die Beteiligten hatten es nach der im Gesetzentwurf der Bundesregierung vor-
gesehenen Neuregelung in der Hand, die angestrebte flexible und zligige Ver-
fahrensfiihrung massiv zu storen. Gerade in Familiensachen ware ein solcher
Missbrauch des Beweisantragsrechts auf Grund der besonderen Konfliktlage zu
erwarten.

Im Ubrigen sehen selbst die Regeln des Strengbeweises in der ZPO keinen
"Beweisantrag” vor, der als solcher - zumal mit Begriindung - zu bescheiden
ware (vgl. Zoller-Greger, Zivilprozessordnung, 26. Aufl. 2007, vor § 284
Rnr. 8a).

8 29 Abs. 2 Satz 4 FamFG-E ist auf Grund des gestrichenen Satzes 3 redaktio-
nell anzupassen.

19. Zu Artikel 1 (8 30 Abs. 3 FamFG)
Artikel 1 8§ 30 Abs. 3 ist zu streichen.

Begrindung:

8 30 Abs. 3 FamFG-E schreibt dem Gericht im Regelfall eine formliche Be-
weisaufnahme Uber streitige entscheidungserhebliche Tatsachen vor.

Es ist jedoch - auch unter rechtsstaatlichen Gesichtspunkten - ausreichend, die
Entscheidung tber eine formliche Beweisaufnahme wie bisher in das pflicht-
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gemale Ermessen des Gerichts zu stellen. Dies entspricht dem Bedirfnis in
Verfahren der freiwilligen Gerichtsbarkeit nach flexibler Ausgestaltung des
Verfahrens, teilweise auch nach zugiger Entscheidungsfindung. Der Schutz der
Beteiligten ist durch die Bindung an das pflichtgeméle Ermessen ausreichend
gewahrleistet, notfalls in der Beschwerdeinstanz.

Gerade in sensiblen Verfahren (wie z.B. Kinderschutzfallen) kénnen uner-
wiinschte Manipulationsmoglichkeiten entstehen, indem Tatsachen nur zur
Verzogerung des Verfahrens streitig gestellt werden.

Die Ausweitung der formlichen Beweisaufnahme l&sst zudem eine Zunahme
von Sachverstandigengutachten erwarten. Im haufigen Fall der Verfahrenkos-
tenhilfe sind die Mehrausgaben aus den Landeshaushalten zu tragen.

20. Zu Artikel 1 (8§ 32 Abs. 1 Satz 1 FamFG)

In Artikel 1 § 32 Abs. 1 Satz 1 sind die Worter ", wenn es dies fiir sachdienlich
halt," zu streichen.

Begrindung:

8 32 Abs. 1 Satz 1 FamFG-E soll klarstellen, dass das Gericht in jedem Verfah-
ren grundsatzlich die Mdglichkeit hat, die Sache mit den Beteiligten in einem
Termin mindlich zu erdrtern, sofern es dies fur sachdienlich hélt. Es hat - wie
nach bisheriger Rechtslage (vgl. Keidel/Kuntze/Winkler-Meyer-Holz, Freiwil-
lige Gerichtsbarkeit, 15. Aufl. 2003, Rnr. 9f der Vorb. zu 8§ 8-18) - nach
pflichtgemaRem Ermessen zwischen mundlichem und schriftlichem Verfahren
zu wéhlen. Soweit die Erorterung mit den Beteiligten sachdienlich ist, findet
eine Ermessensreduzierung statt. In einem solchen Fall kann nur von einer
mindlichen Erdrterung abgesehen werden, wenn duferst gewichtige Griinde
(wie z.B. die Gefahrdung der Gesundheit eines Beteiligten) dies rechtfertigen.
Der vorgeschlagene Regelungsinhalt stellt den bestehenden Ermessensspiel-
raum des Gerichts klar, ohne die Mdglichkeit einer Ermessensreduzierung aus-
zuschlieRen.

21. Zu Artikel 1 (§ 33 Abs. 1 FamFG)

In Artikel 1 § 33 Abs. 1 sind die Worter ', wenn dies zur Aufklarung des Sach-
verhalts erforderlich erscheint” zu streichen.

Begrindung:

8 33 Abs. 1 FamFG-E regelt, dass die Anordnung des personlichen Erschei-
nens auf Grund pflichtgeméRen Ermessens des Gerichts dann ergehen kann,
wenn die persénliche Anhérung des Beteiligten zur Aufklarung des Sachver-
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halts erforderlich ist, etwa weil eine schriftliche AuRerung der Beteiligten kei-
ne hinreichende Sachaufklarung erbracht hat oder von vornherein nicht Erfolg
versprechend erscheint. Dieses Ermessen des Gerichts wird reduziert, wenn ei-
ne Erdrterung mit den Beteiligten sachdienlich ist. In einem solchen Fall kann
nur von einem personlichen Erscheinen der Beteiligten abgesehen werden,
wenn auBerst gewichtige Grinde (wie z.B. die Gefahrdung der Gesundheit ei-
nes Beteiligten) dies rechtfertigen. Der vorgeschlagene Regelungsinhalt stellt
den bestehenden Ermessensspielraum des Gerichts klar, ohne die Mdglichkeit
einer Ermessensreduzierung auszuschlief3en.

22. Zu Artikel 1 (8 33 Abs. 2 Satz 1 Halbsatz 2 FamFG)
Artikel 1 8 33 Abs. 2 Satz 1 Halbsatz 2 ist wie folgt zu fassen:

"dieser ist von der Ladung zu benachrichtigen."

Begrindung:

Nach der Begrindung zu dieser Vorschrift soll der Regelungsgehalt des § 141
Abs. 2 Satz 2 ZPO bernommen werden. Danach findet eine Benachrichtigung
des Prozessbevollméchtigten und des Prozessgegners nach 8 273 Abs. 4 Satz 1
ZPO nur statt, soweit der Beschluss nicht verkindet wurde. Da im Rahmen der
Verfahren der freiwilligen Gerichtsbarkeit keine formliche Verkindung statt-
findet, ist es konsequent und folgerichtig, den Prozessbevollméchtigten des Be-
troffenen von dessen Ladung stets zu benachrichtigen. Allerdings ist eine Be-
nachrichtigung weniger weitreichend als die Ubermittlung der Abschrift der
Ladung. Eine Benachrichtigung kann durch telefonischen Kontakt oder auch
durch eine Zusatzinformation in der Ladung des Prozessbevollmachtigten er-
folgen. Die Ausgestaltung der Benachrichtigung sollte daher dem Gericht Gber-
lassen bleiben, was im Ergebnis Sach- und Personalkosten ersparen dirfte.

23. Zu Artikel 1 (8 38 Abs. 4 FamFG)

In Artikel 1 8 38 Abs. 4 sind nach dem Wort “soweit" die Worter "kein flr das
Gericht erkennbares Bediirfnis flr eine Begriindung besteht, insbesondere weil"
einzufugen.

Begrindung:

Wenig sinnvoll erscheint, dass etwa der Beschluss tber die Erteilung eines
Erbscheins nach 8 38 Abs. 3 und 4 FamFG-E auch dann zu begrinden ist,
wenn der Inhalt des Erbscheins unter den Beteiligten vollig unstreitig ist, aber
nicht alle Erben den Antrag auf Erteilung gestellt und auch nicht alle sonstigen
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Beteiligten ihren Ubereinstimmenden Willen gegeniiber dem Gericht erklart
haben. In diesen Féllen verursacht § 38 Abs. 3 FamFG-E uberfliissige Schreib-
arbeit bei den Gerichten, ohne dass hiervon einer der Betroffenen einen Vorteil
hat.

24. Zu Artikel 1 (8 38 Abs. 5 Nr. 5 -neu- FamFG)

In Artikel 1 8 38 Abs. 5 sind der abschlielende Punkt durch ein Komma zu er-
setzen und folgende Nummer 5 anzufuigen:

"5. im Falle des § 1671 Abs. 2 Nr. 1 Halbsatz 2 des Birgerlichen Gesetz-

buches."

Begrindung:

Nach § 38 Abs. 3 und 4 Nr. 2 FamFG-E ware der Beschluss auch im Falle des
§ 1671 Abs. 2 Nr. 1 Halbsatz 2 BGB (Ubertragung des Sorgerechts auf einen
Elternteil, bei Ubereinstimmendem Antrag der Eltern aber Widerspruch des be-
troffenen, Gber 14 Jahre alten Kindes) nicht zu begrinden. Dies wird dem Ent-
wicklungsgrad des betroffenen Kindes nicht gerecht.

Die Begrundungspflicht ergibt sich in den Féllen des Widerspruchs des betrof-
fenen Kindes auch nicht aus 8 38 Abs. 4 Nr. 2 FamFG-E (e contr.), weil das
Kind nach der Konstruktion des FamFG gerade kein Beteiligter des Verfahrens
sein durfte. Letzteres ergibt sich unter anderem aus dem Umstand, dass der Ge-
setzentwurf fir das tUber 14 Jahre alte Kind die Beiordnung eines Verfahrens-
beistandes vorsieht (§ 158 Abs. 2 Nr. 1 FamFG-E), was jedenfalls dann ent-
behrlich wére, wenn das Kind Beteiligter ware und damit in den Genuss der
Verfahrenskostenhilfe nach § 76 Abs. 1 FamFG-E kame.

25. Zu Artikel 1 (88 40, 41 FamFG)

Der Bundesrat bittet, im weiteren Verlauf des Gesetzgebungsverfahrens zu pru-
fen, ob folgende Regelungen zur Bekanntgabe und zum Wirksamwerden von
Beschlissen, die fir mehrere Beteiligte bestimmt sind, in den Gesetzentwurf
aufgenommen werden sollten:

Wie auch bei Beschliissen gegentiber nur einem Beteiligten sollte zwischen
der Regelung des Bekanntgabezwanges (8 41 FamFG-E) und der Regelung
des Wirksamwerdens (8 40 FamFG-E) unterschieden werden.

Ein Bekanntgabezwang sollte nur gegeniiber den wesentlich betroffenen
Beteiligten bestehen.
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- Der Beschluss wird immer nur gegentiber demjenigen Beteiligten wirksam,
dem der Beschluss bekannt gemacht wurde. Dies gilt auch fur nicht-
wesentlich betroffene Beteiligte.

- Nicht beteiligten Dritten gegeniiber wird der Beschluss mit der ersten Be-
kanntgabe an einen Beteiligten wirksam.

- Hat der Beschluss einen fur mehrere Beteiligte untrennbaren Inhalt, tritt die
Wirksamkeit des diesbeziglichen Beschlussinhaltes ausnahmsweise erst
dann ein, wenn der Beschluss dem letzten dieser Beteiligten bekannt ge-
macht wurde.

Begrindung:

Die Formulierung des 8 40 Abs. 1 FamFG-E l&sst - wie schon bei § 16 Abs. 1
FGG - offen, ob in Fallen, in denen ein Beschluss fur mehrere Beteiligte be-
stimmt ist, die Bekanntgabe gegeniiber einem Beteiligten den Beschluss auch
gegeniiber den anderen Beteiligten wirksam werden lasst oder der Beschluss
nur gegenlber denjenigen Beteiligten wirksam wird, denen er bekannt gemacht
wurde (differenzierend hierzu die Rechtsprechung nach derzeitiger Rechtslage:
vgl. Schmidt, in: Keidel/Kuntze/Winkler, FGG, 14. Aufl. 1999, § 16 Rnr. 10
Fn. 68). Entscheidet man sich flr die zweite Mdglichkeit, wére - anders als bei
8 16 Abs. 1 FGG - die weitere Frage zu beantworten, wann der Beschluss ge-
genuber denjenigen Beteiligten wirksam wird, fir die der Beschluss nicht "sei-
nem wesentlichen Inhalt nach” bestimmt ist. Denkbar wére hier entweder der
Zeitpunkt, zu dem der Beschluss gegentber einem "wesentlich betroffenen”
Beteiligten bekannt gemacht wurde; denkbar ware auch der Zeitpunkt, zu dem
der Beschluss gegenuber allen "wesentlich betroffenen” Beteiligten bekannt
gemacht wurde. Eine Regelung der Problematik ware sinnvoll, weil Beschliisse
mit mehreren Betroffenen im Verfahren der freiwilligen Gerichtsbarkeit keine
Seltenheit sind.

26. Zu Artikel 1 (8 41 Abs. 1 Satz 2 FamFG)
Artikel 1 § 41 Abs. 1 Satz 2 ist zu streichen.

Begrindung:

Die in § 41 Abs. 1 Satz 2 FamFG-E normierte Pflicht des Gerichts zur formli-
chen Zustellung eines anfechtbaren Beschlusses an denjenigen, dessen erklar-
tem Willen er nicht entspricht, ist gegenuber der jetzigen Handhabung arbeits-
und kostenintensiver. Auch der Umstand, dass klnftig nach der Systematik des
FamFG regelméfRig der Lauf einer Frist gemall § 16 Abs. 1 FamFG-E mit der
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27.

28.

Bekanntgabe beginnt, erfordert gerade nicht die formliche Zustellung eines Be-
schlusses. Vielmehr kann die Bekanntgabe nach § 15 Abs. 2 Satz 1 FamFG-E
auch in der Form der Aufgabe zur Post bewirkt werden. Das in dieser Vor-
schrift eroffnete Ermessen des Gerichts bei der Entscheidung, ob eine formli-
che Zustellung nach den 88 166 ff. ZPO erfolgt oder ob das Schriftstuck zur
Post gegeben wird, ist auch bei der Bekanntgabe von anfechtbaren Beschliissen
ausreichend und erlaubt eine an die Gegebenheiten des Einzelfalls angepasste
Entscheidung des Gerichts.

Zu Artikel 1 (8 46 Satz 4 -neu- FamFG)

Dem Artikel 1 8 46 ist folgender Satz anzufligen:

"Wird ein Scheidungssausspruch durch Rechtsmittelverzicht der Beteiligten
rechtskraftig, kann das Rechtskraftzeugnis des Scheidungsausspruchs durch das
Gericht in der Entscheidung selbst erteilt werden."

Begrindung:

Die vorgeschlagene Regelung dient der Vereinfachung und Beschleunigung
des Verfahrens. Bereits jetzt ist es (teilweise) gerichtliche Praxis, dass die
Rechtskraft eines Scheidungsausspruchs, der durch Rechtsmittelverzicht
rechtskraftig wird, schon im Urteil selbst durch den Richter attestiert wird. Das
Gesetz sollte diese Praxis bestétigen, weil sie zu einer Entlastung der Ge-
schaftsstellen fuhrt und so dem Anliegen der Beteiligten Rechnung tragt, mog-
lichst schnell das Rechtskraftattest zu erhalten.

Zu Artikel 1 (8§ 51 Abs. 3 Satz 1 Halbsatz 2 -neu- FamFG)

In Artikel 1 8 51 Abs. 3 Satz 1 sind der abschliefende Punkt durch ein Semiko-
lon zu ersetzen und folgender Halbsatz anzuftigen:

"dies gilt nicht fur einstweilige Anordnungen, mit denen ein Beschwerdegericht
die Vollziehung der angefochtenen Entscheidung aussetzt."

Begrindung:

Die im Gesetzentwurf vorgesehene Neuregelung, wonach das einstweilige An-
ordnungsverfahren als ein selbstandiges, vom Hauptsacheverfahren unabhan-
giges Verfahren ausgestaltet ist, mag im Grundsatz akzeptabel sein. Zwar ist zu
bedenken, dass jede Schaffung zusatzlicher Verfahren zu einer Mehrung des
gerichtlichen Verwaltungsaufwandes fuhrt. Diesem Verwaltungsmehraufwand
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steht allerdings der Vorteil gegentiber, dass nicht stets ein Hauptsacheverfahren
eingeleitet werden muss, wenn eine einstweilige Anordnung erlassen werden
soll. Im Ubrigen durfte die Trennung der beiden Angelegenheiten einen gewis-
sen Vorteil bei der aktenméaBigen Handhabung der Angelegenheit bedeuten,
wenn die einstweilige Anordnung sich bereits im Beschwerdeverfahren befin-
det, die Hauptsache aber noch in erster Instanz anhangig ist.

In folgender Sonderkonstellation ist die Regelung des § 51 Abs. 3 FamFG-E
allerdings problematisch: Soll in einem Beschwerdeverfahren die Vollziehung
der angefochtenen Entscheidung ausgesetzt werden, ist dies nach bisheriger
Rechtslage (8 24 Abs. 3 FGG) und - wohl - auch nach dem FamFG-E durch Er-
lass einer einstweiligen Anordnung des Beschwerdegerichts gemaR 8 50 Abs. 1
Satz 2 FamFG-E mdglich. Neu ist, dass das Beschwerdegericht kiinftig nicht
innerhalb des Beschwerdeverfahrens die Vollziehung aussetzen kann, sondern
nach 8 51 Abs. 3 FamFG-E ein selbstandiges einstweiliges Anordnungsverfah-
ren hierzu einzuleiten héatte, was ihm in bestimmten Fallen zudem nur auf An-
trag des Beschwerdefiihrers moglich ware (8 51 Abs. 1 FamFG-E). In dieser
Konstellation steht dem so verursachten, oben genannten Verwaltungsmehr-
aufwand kein greifbarer Vorteil gegeniliber. Ferner ist die einstweilige Anord-
nung, mit der die Vollziehung der angefochtenen Entscheidung ausgesetzt
wird, untrennbar mit dem Beschwerdeverfahren tber die angefochtene Ent-
scheidung verknupft; ohne das Beschwerdeverfahren wirde sich die Frage der
Vollziehungsaussetzung von vornherein nicht stellen. Die Selbstandigkeit der
beiden Verfahren ist daher auch sachlich nur schwer zu rechtfertigen.

Ein alternativer Regelungsstandort fiir die vorgeschlagene Anderung koénnte
8 71 Abs. 3 FamFG-E sein.

29. Zu Artikel 1 (8 65 Abs. 2 Satz 2 -neu-, § 68 Abs. 2 Satz 2 Halbsatz 2 -neu- FamFG)

Artikel 1 ist wie folgt zu andern:

a)

b)

Dem § 65 Abs. 2 ist folgender Satz anzufligen:

"Im Falle der Versaumung der Frist ist die Beschwerde als unzuléssig zu
verwerfen, wenn das Gericht mit der Fristsetzung hierauf hingewiesen hat."

In § 68 Abs. 2 Satz 2 ist der abschlieRende Punkt durch ein Semikolon zu
ersetzen und folgender Halbsatz anzufiigen:

"8 65 Abs. 2 Satz 2 bleibt unberihrt."

Begrindung:

Die Rechtsfolgen der Versadumung der gemal? 8 65 Abs. 2 FamFG-E gesetzten
richterlichen Beschwerdebegriindungsfrist sind unzureichend geregelt. Aus der
Begrundung des Gesetzentwurfs ist hierzu nichts zu entnehmen.
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Denkbar wére einerseits, dass mit der Fristsetzung das Erfordernis der frist-
wahrenden Begrundung ein Formerfordernis der Beschwerde darstellt, womit
im Fall der nicht fristwahrenden Begriindung ein Formmangel der Beschwerde
vorliegt, der geméR 8§ 68 Abs. 2 FamFG-E ohne Weiteres zur Verwerfung der
Beschwerde als unzuléssig fihrt. Fur diese Auslegung konnte sprechen, dass
im Berufungsrecht der ZPO die gesetzlich erforderliche Rechtsmittelbegriin-
dung ebenfalls ein Formerfordernis darstellt (vgl. Gummer/Heliler, in: Z6ller,
ZPO, 26. Aufl. 2007, 8 520 Rnr. 27). Gegen diese Auslegung konnte sprechen,
dass es sich im FamFG gerade nicht um eine gesetzliche, sondern lediglich um
eine vom Gericht gesetzte Begrindungsfrist handelt und dass diese Auslegung
sprachlich bemiiht erscheint. Vor allem aber spréche sachlich gegen eine sol-
che Regelung das besondere Schutzbedirfnis der Beteiligten des Verfahrens
der freiwilligen Gerichtsbarkeit, die vor dem Beschwerdegericht anwaltlich
nicht vertreten sein massen (§ 114 Abs. 1 und 2 FamFG-E) und dies daher hau-
fig auch nicht sein werden.

Denkbar ware andererseits, dass die Fristsetzung im Fall der Fristverstreichung
keinerlei verfahrensrechtliche Konsequenzen hat. Dies wére jedoch sowohl aus
Sicht der Effizienz des beschwerdegerichtlichen Verfahrens als auch aus Sicht
der Verfahrensautoritat des Beschwerdegerichts nicht akzeptabel.

Sinnvoll ist es daher anzuordnen, dass das Beschwerdegericht die Beschwerde
bei Versdumung der Frist - wie im Berufungsverfahren der ZPO - als unzulds-
sig verwirft, die Verwerfung aber an die zusatzliche Voraussetzung zu knip-
fen, dass das Gericht zuvor auf diese Rechtsfolge hingewiesen hat (8 65 Abs. 2
Satz 2 Satz 2 -neu- FamFG-E). Vor dem Hintergrund der mdglichen oben ge-
nannten Auslegung des § 68 Abs. 2 FamFG-E ist zudem dort die Klarstellung
aufzunehmen, dass ohne den gerichtlichen Hinweis eine Verwerfung der Be-
schwerde nicht in Betracht kommt (8 68 Abs. 2 Satz 2 Halbsatz 2 -neu-
FamFG-E).

30. Zu Artikel 1 (§ 66 Satz 1 Halbsatz 2 -neu- FamFG)

In Artikel 1 8 66 Satz 1 sind der abschlieRende Punkt durch ein Semikolon zu
ersetzen und folgender Halbsatz anzufiigen:

"die AnschlieBung erfolgt durch Einreichung der Beschwerdeanschlussschrift
bei dem Beschwerdegericht."

Begrindung:

Unbefriedigend ist, dass § 66 FamFG-E - anders als § 524 Abs. 1 Satz 2 ZPO
fur die ZPO-Anschlussberufung - kein Schriftformerfordernis fur die An-
schlussbeschwerde vorsieht. Diese Regelung ist zudem nur schwer mit dem
Schriftlichkeitserfordernis hinsichtlich der Einlegung der Beschwerde verein-
bar (§ 64 Abs. 2 Satz 1 FamFG-E). Es ist nicht einzusehen, warum an die An-
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schlieBung nicht dieselben, das Beschwerdeverfahren erleichternden, formalen
Anforderungen gestellt werden sollten wie an die Beschwerde selbst.

Die vorgeschlagene Anderung entspricht dem Wortlaut des § 524 Abs. 1 Satz 2
ZPO.

31. Zu Artikel 1 (§ 66 Abs. 2 -neu- FamFG)

Artikel 1 § 66 ist wie folgt zu andern:
a) Der bisherige Wortlaut wird Absatz 1.
b) Folgender Absatz 2 ist anzufiigen:

"(2) Die AnschlieBung ist zuléssig bis zum Ablauf der dem Beschwerde-
gegner gesetzten Frist zur Beschwerdeerwiderung. Diese Frist gilt nicht,
wenn die Anschliefung eine Verurteilung zu kiinftig fallig werdenden wie-
derkehrenden Leistungen zum Gegenstand hat. 8 65 Abs. 2 gilt entspre-
chend."

Begrindung:
ZU 8 66 Abs. 2 Satz 1 -neu- und 2 -neu- FamFG-E:

Unbefriedigend ist, dass die Anschlussbeschwerde - anders als nach § 524
Abs. 2 Satz 2 ZPO die Anschlussberufung - unbefristet sein soll, das heift auch
noch nach Ablauf einer von dem Beschwerdegericht gesetzten Beschwerdeer-
widerungsfrist moglich wére. Dies ist insbesondere in vermdgensrechtlichen
Auseinandersetzungen von Eheleuten unbefriedigend, die bislang zur Zustén-
digkeit der Prozessgerichte gehdren und nun in die Zustandigkeit des Famili-
engerichts fallen sollen. Der Abgleich mit dem ZPO-Beschwerderecht, der in
der Begrundung des Gesetzentwurfes vorgenommen wird (BR-Drs. 309/07,
S. 455), ist verfehlt, da sich die FamFG-Beschwerde gegen Endentscheidungen
richtet (8 58 Abs. 1 FamFG), wahrend sich die (sofortige) Beschwerde der
ZPO gegen Nebenentscheidungen richtet. Abzugleichen wére daher die
FamFG-Beschwerde mit der ZPO-Berufung, bei der § 524 Abs. 2 Satz 2 ZPO
eine Befristung des Anschlussrechtsmittels vorsieht. Die vorgeschlagene Ande-
rung sieht daher eine Regelung vor, die dem Wortlaut des 8 524 Abs. 2 Satz 2
ZPO sowie der flankierenden Regelung des § 524 Abs. 2 Satz 3 ZPO ent-
spricht.

ZU 8§ 66 Abs. 2 Satz 3 -neu- FamFG-E:

Unbefriedigend ist ferner, dass die Anschlussbeschwerde - anders als nach
8524 Abs. 3 Satz 1 ZPO die Anschlussberufung - nicht fristgebunden zu be-
grunden ist und dass noch nicht einmal das Beschwerdegericht - wiederum an-
ders als nach § 65 Abs. 2 FamFG-E fur die Beschwerde - eine Begrindungs-
frist setzen kann. Die fristgebundene Begrindung ist jedoch sowohl dem An-
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schlieRenden zuzumuten als auch von Vorteil fur die Effizienz des Beschwer-
deverfahrens. Die vorgeschlagene Anderung sieht daher einen Verweis auf
8§ 65 Abs. 2 FamFG-E vor.

32. Zu Artikel 1 (8 68 Abs. 4 Halbsatz 2 FamFG)

In Artikel 1 8 68 Abs. 4 Halbsatz 2 sind nach dem Wort "Probe" die Worter "im
ersten Jahr nach seiner Ernennung™ einzufligen.

Begrindung:

Nach geltender Rechtslage kann die Entscheidung uber eine Beschwerde in
Angelegenheiten der freiwilligen Gerichtsbarkeit, ber die eine Zivilkammer
des Landgerichts zu entscheiden hat, auf einen Einzelrichter ibertragen werden
(8 526 ZPO i.V.m. § 30 Abs. 1 Satz 3 FGG). Durch 8 68 Abs. 4 FamFG-E soll
jetzt eine Harmonisierung mit der Zivilprozessordnung dahin gehend erfolgen,
dass die Maglichkeit zur Ubertragung der Entscheidung auf den Einzelrichter
auf alle Beschwerdesachen, also auch die, die zukinftig in die Zustandigkeit
des Oberlandesgerichtes fallen sollen, ausgeweitet wird.

Gleichzeitig nimmt § 68 Abs. 4 FamFG-E aber eine Einschrankung dahin ge-
hend vor, dass "eine Ubertragung auf einen Richter auf Probe ausgeschlossen
ist". Diese Einschrankung wird im Gesetzentwurf der Bundesregierung mit der
"Tragweite einer Beschwerdeentscheidung™ begrindet (BR-Drs. 309/07,
S. 458).

Diese Einschréankung ist nicht sachgerecht. Es wird im Gesetzentwurf nicht
nachvollziehbar begrindet, weshalb Richter auf Probe, die zum Teil bereits
mehrjahrige Berufserfahrung vor einer Verplanung haben, nicht geeignet sein
sollen, als Einzelrichter Beschwerdeentscheidungen in Angelegenheiten der
Freiwilligen Gerichtsbarkeit zu treffen. Eine vergleichbare Einschrankung sieht
§ 526 ZPO fur Berufungsentscheidungen nicht vor, obwohl es sich auch dort
um die Entscheidung einer Rechtsmittelinstanz handelt.

Anders als in den Zivilsachen ist bei den Angelegenheiten der Freiwilligen Ge-
richtsbarkeit allerdings zu bericksichtigen, dass Richter auf Probe, soweit sie
sich noch im ersten Jahr nach ihrer Ernennung befinden, in bestimmten
Rechtsbereichen grundsétzlich nicht eingesetzt werden dirfen (Familiensachen
- 8§ 23b Abs. 3 Satz 2 GVG, Betreuungssachen - § 65 Abs. 6 FGG). Diese Be-
schrankungen sind auch bei den Beschwerdeentscheidungen zu berlcksichti-
gen und konnen einen grundsatzlichen Ausschluss solcher Richter auf Probe,
die sich noch im ersten Jahr nach ihrer Ernennung befinden, von Einzelrichter-
entscheidungen in der Beschwerdeinstanz rechtfertigen. Der von 8 68 Abs. 4
FamFG-E vorgesehene Ausschluss aller Richter auf Probe ist dagegen nicht ge-
rechtfertigt und zu weitgehend. Er wirde zugleich auch die Einsatzmdglichkei-
ten von Richtern auf Probe in den Zivilkammern einschranken. Deshalb sieht
der Antrag vor, den Ausschluss der Richter auf Probe auf solche im ersten Jahr
nach ihrer Ernennung einzugrenzen.
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R 33. Zu Artikel 1 (8 70 Abs. 2 Satz 2, § 74 Abs. 1 Satz 1 FamFG),

b)

Artikel 21 Nr. 2 (8 29 Abs. 2 Satz 2 EGGVG),
Artikel 36 Nr. 8 (8§ 78 Abs. 2 Satz 2 GBO) und
Artikel 39 Nr. 6 (§ 83 Abs. 2 Satz 2 SchRegO)

Acrtikel 1 ist wie folgt zu andern:

aa) In 8 70 Abs. 2 Satz 2 ist das Wort "nicht" zu streichen.

bb) In § 74 Abs. 1 Satz 1 sind die Worter "ist, ob die VVoraussetzungen fir

die Zulassung nach § 70 Abs. 2 vorliegen" zu streichen.

In Artikel 21 Nr. 2 § 29 Abs. 2 Satz 2, Artikel 36 Nr. 8 8 78 Abs. 2 Satz 2
und Artikel 39 Nr. 6 8 83 Abs. 2 Satz 2 ist jeweils das Wort "nicht" zu strei-

chen.

Begrindung:

Die Bindung des Bundesgerichtshofs an die Zulassung der Rechtsbeschwerde
ist entsprechend der Regelung in § 543 Abs. 2 Satz 2 und 8 574 Abs. 3 Satz 2
ZPO auch fir die familiengerichtlichen Verfahren und die Verfahren der frei-
willigen Gerichtsbarkeit vorzusehen. Hinsichtlich der Rechtsbeschwerde gegen
Beschliisse des Oberlandesgerichts in Justizverwaltungsangelegenheiten ist
wegen der Anlehnung an das verwaltungsgerichtliche Verfahren zusétzlich auf
8 132 Abs. 3 VWGO zu verweisen, der eine Bindung des Bundesverwaltungs-
gerichts an die Zulassung der Revision durch das Oberverwaltungsgericht be-
stimmt. Nicht nur im Hinblick auf die Bestrebungen zur Vereinheitlichung der
Prozessordnungen, sondern auch in der Sache erscheint der durch den
FGG-RG-E vorgesehene Verzicht auf die Bindung nicht geboten.

Die in der Zivilprozessordnung vorgesehene Bindung des Rechtsbeschwerde-
gerichts dient dem Schutz des Vertrauens auf die Statthaftigkeit eines zugelas-
senen Rechtsmittels. Die bisherige Entwicklung zu den 8§ 543 und 574 ZPO
gibt keinen Anlass zu der Annahme, die Berufungs- oder Beschwerdegerichte
wirden in nennenswertem Umfang von der Zulassungsmdoglichkeit Gebrauch
machen, ohne dass die Zulassungsvoraussetzungen vorldgen. Den Entschei-
dungen des Bundesgerichtshofs ist zu entnehmen, dass er sich dann, wenn aus-
nahmsweise entgegen der Annahme des Gerichts zweiter Instanz eine Rechts-
sache beispielsweise keine grundsatzliche Bedeutung hat - zum Beispiel weil
eine Rechtsfrage vom Bundesgerichtshof schon geklart wurde - regelméRig
durch eine knapp gehaltene Entscheidung zu helfen weil3. Zudem existiert be-
reits eine gefestigte Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs, dass erhebliche
Gesetzesverstolie bei der Zulassungsentscheidung - zum Beispiel keine Eroff-
nung des Instanzenzugs oder Unanfechtbarkeit kraft gesetzlicher Bestimmung -
eine Bindungswirkung ausschlielen. Die Fassung sowohl des Artikels 1 § 74
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Abs. 1 Satz1 als auch - auf Grund der Verweisung auf 8 74 Abs. 1 Satz 1
FamFG-E - der Artikel 21 Nr. 2 (8 29 Abs. 2 Satz 2, Abs. 3 EGGVG), Arti-
kel 36 Nr. 8 (8 78 Abs. 2 Satz 2, Abs. 3 GBO) und Artikel 39 Nr. 6 (8§83
Abs. 2 Satz 2, Abs. 3 SchRegO) FGG-RG-E sind geeignet, eine héhere Belas-
tung des Bundesgerichtshofs durch die Aufbirdung der Prifung der Zulas-
sungsvoraussetzungen zu verursachen.

34. Zu Artikel 1 (§ 76 Abs. 1 und 2, 8 77 Abs. 2 Satz 2 Nr. 2 FamFG)

Artikel 1 ist wie folgt zu andern:
a) 8§76 istwie folgt zu andern:

aa) In Absatz 1 sind die Worter "In Verfahren, die auf Antrag eingeleitet
werden, erhélt ein" durch das Wort "Ein" zu ersetzen und nach dem
Wort "kann," das Wort "erhalt" einzuftigen.

bb) Absatz 2 ist wie folgt zu &ndern:

aaa) Nach dem Wort "Antrag" sind die Worter "auch dann" einzufi-
gen.

bbb) Die Worter "Rechte durch den Ausgang des Verfahrens" sind
durch die Worter "Grundrechte durch den Ausgang des Verfah-
rens schwerwiegend" zu ersetzen.

ccc) Folgender Satz ist anzufugen:

"Eine schwerwiegende Beeintrdchtigung von Grundrechten ist in
der Regel anzunehmen bei Mallinahmen der Freiheitsentziehung
und bei Malinahmen nach § 1666 des Burgerlichen Gesetzbu-
ches."

b) In 8 77 Abs. 2 Satz 2 Nr. 2 ist das Wort "Rechten" durch die Worter
"Grundrechten schwerwiegend" zu ersetzen.

Begrindung:

Die Voraussetzungen fir die Gewahrung von Verfahrenskostenhilfe in Amts-
verfahren nach § 76 Abs. 2 FamFG-E ist - zu Lasten der Landesjustizhaushalte
- zu weit gefasst. Denn nach der Grundnorm des § 7 Abs. 2 Nr. 1 FamFG-E ist
Beteiligter derjenige, dessen Recht durch das Verfahren unmittelbar betroffen
wird. Da diese Tatbestandsvoraussetzung notwendigerweise Ergebnis einer
gewissen Prognoseentscheidung ist, wird die erste Tatbestandsvoraussetzung
des § 76 Abs. 2 FamFG-E ("Rechte durch den Ausgang des Verfahrens beein-
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trachtigt werden koénnen") bei nahezu jedem Beteiligten vorliegen; zum Teil ist
§ 76 Abs. 2 FamFG-E sogar noch weiter gefasst als § 7 Abs. 2 Nr. 1 FamFG-E,
da ersterer keine Unmittelbarkeit erfordert. Bei naherer Betrachtung schmilzt
daher die erste Tatbestandsvoraussetzung des 8 76 Abs. 2 FamFG-E auf die
Eigenschaft als Beteiligter weitgehend zusammen.

zu Buchstabe a Doppelbuchstabe aa:

Im Interesse der Landeshaushalte geboten und sachlich gerechtfertigt ist es
hingegen, dass die Tatbestandsvoraussetzungen der Verfahrenkostenhilfe auch
in Amtsverfahren ein gewisses MindestmaR an Erfolgsaussicht der angestreb-
ten Rechtsverteidigung bzw. der Rechtsverfolgung erfordern. Die zweite Tat-
bestandsvoraussetzung des § 76 Abs. 2 FamFG-E ("nicht offensichtlich ohne
Aussicht auf Erfolg") ist insofern ein zu grobes Sieb. Im Grundsatz sollte daher
in Antragsverfahren wie in Amtsverfahren derselbe Mafistab gelten, namlich
dass "hinreichende Erfolgsaussicht™ erforderlich ist.

zu Buchstabe a Doppelbuchstabe bb:

Lediglich dann, wenn Ziel des Amtsverfahrens ein schwerwiegender Eingriff
in Grundrechte des Beteiligten ist, ist eine groRzlgigere Handhabung gerecht-
fertigt. Durch die Bildung von Regelbeispielen wird diese Tatbestandsvoraus-
setzung naher prazisiert.

zu Buchstabe b:

Der Anderungsvorschlag zu § 77 Abs. 2 Satz 2 Nr. 2 FamFG-E stellt eine Fol-
geanderung des Anderungsvorschlages zu Buchstabe a Doppelbuchstabe bb
dar.

Fz 35. Zu Artikel 1 (8 76 Abs. 2 FamFG)

In Artikel 1 8 76 Abs. 2 sind die Worter "nicht offensichtlich ohne™ durch das
Wort "hinreichende" zu ersetzen.

Begrindung:

Mit dem PKH-Begrenzungsgesetz wird versucht, die immer hoher steigenden
Ausgaben im Bereich der Prozesskostenhilfe einzuddmmen. Es kann daher
nicht hingenommen werden, wenn in dem vorliegenden Gesetzentwurf die
Voraussetzungen fiir die Bewilligung von Verfahrenskostenhilfe noch unter die
derzeit geltenden Vorschriften fur die Bewilligung von Prozesskostenhilfe ab-
gesenkt werden sollen und damit die Voraussetzungen fur weiter steigende
Ausgaben in diesem Bereich gelegt werden.

Diese weiter steigenden Ausgaben konnen von den Lénderhaushalten nicht
mehr getragen werden.

Die Voraussetzungen fir die Bewilligung von Verfahrenskostenhilfe sind da-
her an die Vorschriften fir die Bewilligung von Prozesskostenhilfe nach dem
PKH-Begrenzungsgesetz anzupassen.
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Dartiber hinaus sollte auch im Amtsverfahren ein gewisses MindestmaR an Er-
folgsaussicht der angestrebten Rechtsverteidigung oder Rechtsverfolgung ge-
fordert werden.

36. Zu Artikel 1 (8 76 Abs. 3 -neu- FamFG)
Dem Artikel 1 § 76 ist folgender Absatz 3 anzuftigen:

"(3) Mutwillig ist die Rechtsverfolgung oder Rechtsverteidigung, soweit eine
nicht Verfahrenskostenhilfe beanspruchende Partei bei verstandiger Wirdigung
aller Umstande trotz hinreichender Aussicht auf Erfolg von dem beabsichtigten
Verfahren absehen wirde. Dies ist auch dann der Fall, wenn die Kosten des
Verfahrens unter Berticksichtigung des erstrebten wirtschaftlichen Vorteils, der
Erfolgsaussicht und gegebenenfalls der Aussicht auf Durchsetzbarkeit des er-
strebten Titels unverhaltnisméafig erscheinen.”

Begrindung:

Durch die Definition des Merkmals der Mutwilligkeit soll dessen eigenstandige
Bedeutung betont und gesetzlich klargestellt werden. Die Bestimmung kniipft
an den Beschluss des Bundesrates vom 19. Mai 2006 - BR-Drs. 250/06 (Be-
schluss) - zur Einbringung eines Prozesskostenhilfebegrenzungsgesetzes an.
Dort wird eine entsprechende Erganzung des § 114 ZPO vorgeschlagen, die
sich an dem vom Bundesverfassungsgericht in standiger Rechtsprechung vor-
gegebenen Mafstab orientiert. Danach ist es verfassungsrechtlich geboten, aber
auch hinreichend, den Unbemittelten hinsichtlich seiner Zugangsmaglichkeiten
zum Gericht einem solchen Bemittelten gleichzustellen, der seine Prozessaus-
sichten verniinftig abwégt und dabei auch das Kostenrisiko berucksichtigt (vgl.
BVerfG, Beschluss vom 13. Mérz 1990 - 2 BvVR 94/88 -, BVerfGE 81, 347
<357>; Beschluss vom 24. Januar 1995 - 1 BVR 1229/94 -, NJW 1995, 1415 f.;
Beschluss vom 7. Mai 1997 - 1 BVR 296/94 -, NJW 1997, 2745; Beschluss
vom 24. Juli 2002 - 2 BVR 2256/99 -, NJW 2003, 576).

Ohne Hinzutreten weiterer Umsténde darf der strenge Malstab fur die Vernei-
nung hinreichender Erfolgsaussicht zwar nicht dadurch umgangen werden,
dass Mutwilligkeit bereits bei geringer, aber noch hinreichender Erfolgsaus-
sicht angenommen wird. Auch in diesem Fall wiirde allerdings eine verstandi-
ge bemittelte Partei von der Prozessfihrung absehen, soweit die Kosten des
Verfahrens unverhéltnismafig sind. Dabei darf nicht allein auf das Verhaltnis
von Aufwand und wirtschaftlichem Nutzen im Erfolgsfall abgestellt werden,
weil das auf die grundsatzliche Versagung von Verfahrenskostenhilfe fur Ba-
gatellsachen hinausliefe. Treten allerdings nur schwache Erfolgsaussichten
hinzu oder ist absehbar, dass gegebenenfalls die Vollstreckbarkeit aus dem im
Erfolgsfall zu erlangenden Titel dauerhaft fraglich ist, so kann diese Sachlage
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in der Gesamtschau eine verstandige bemittelte Partei dazu veranlassen, von
der Prozessfiihrung Abstand zu nehmen, was nach dem Malstab des § 76
Abs. 3 Satz 1 FamFG-E zur Versagung der Verfahrenskostenhilfe flihren muss.

Fur die damit in Fallen der Rechtsverfolgung wie der Rechtsverteidigung glei-
chermalBen gebotene Abwagung lassen sich angesichts der Vielgestaltigkeit
mdoglicher Sachverhalte Uber die genannten Kriterien hinaus keine Vorgaben
aufstellen. Um den verfassungsrechtlich gebotenen Zugang Unbemittelter zu
den Gerichten sicherzustellen, ist es allerdings Voraussetzung fur die Versa-
gung von Verfahrenskostenhilfe, dass sich die Kosten der Prozessfuhrung unter
Berticksichtigung der Parameter des § 76 Abs. 3 Satz 2 FamFG-E als unver-
haltnisméalig erweisen. Die gesetzliche Regelung dieser Konstellation erscheint
angezeigt, da bislang umstritten ist, ob ein Missverhéltnis von Aufwand und
Prozessaussichten im dargelegten Sinne zur VVersagung von Prozesskostenhilfe
wegen Mutwilligkeit fihren kann.

Demgegenuber besteht Einigkeit dartber, dass eine Prozessfiihrung mutwillig
ist, wenn die Partei sich nicht in zumutbarem Mall um eine gltliche Einigung
bemiht hat, ihr aus der Nichterlangung eines Titels voraussichtlich Gberhaupt
kein oder wenigstens auf absehbare Zeit kein nennenswerter wirtschaftlicher
Nachteil erwiichse, jegliche Vollstreckungsaussichten fehlen oder die Partei ihr
Ziel auf einem kostengiinstigeren Weg als durch Klage erreichen kann. Diese
Rechtsfolgen ergeben sich ohne Weiteres aus der Definition des § 76 Abs. 3
Satz 1 FamFG-E; ein zusatzlicher Regelungsbedarf besteht insoweit nicht.

37. Zu Artikel 1 (8 81 Abs. 2 Nr. 2 und 2a -neu- FamFG)
Artikel 1 § 81 Abs. 2 ist wie folgt zu dndern:

a) Nummer 2 ist wie folgt zu fassen:

"2. das Verfahren nur auf Antrag des Beteiligten eingeleitet wird, soweit
der Beteiligte mit dem Antrag unterliegt; 8§ 92 der Zivilprozess-
ordnung gilt entsprechend;"

b) Nach Nummer 2 ist folgende Nummer 2a einzufligen:

"2a. der Beteiligte Antragsgegner ist, soweit der Antragsteller mit dem An-
trag obsiegt; 8 92 der Zivilprozessordnung gilt entsprechend;"

Begrindung:

Die Kostengrundregelung in 8 81 FamFG-E ist wenig klar gefasst; die Frage,
wann genau von einer Kostenauferlegung abzusehen ist, ist nur schwer zu be-
antworten. Zwar ist einzurdumen, dass die Schaffung einer préazisen abstrakt-
gesetzlichen Kostengrundregelung in Amtsverfahren auf Schwierigkeiten stoRt,
weil sich in diesen Verfahren die Zahl und die Art der Beteiligten sowie das
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Verursachen des Entstehens von Verfahrenskosten durch die Beteiligten kaum
abstrakt voraussehen lasst. Anders hingegen ist die Lage in den Antragsverfah-
ren: Hier wird der Antragsteller Verursacher dafir, dass bei anderen Beteilig-
ten Verfahrenskosten entstehen. Es ist daher nicht einzusehen, dass der An-
tragsteller - anders als unter der Geltung des Erfolgsprinzips der ZPO (88 91 f.
ZPO) - nicht immer dann fiir die Kosten der anderen Beteiligten aufkommen
soll, wenn er mit seinem Antrag keinen Erfolg hat. Warum er nach § 81 Abs. 2
Nr. 2 FamFG-E nur dann die Kosten tragen soll, wenn sein Antrag "von vorn-
herein keine Aussicht auf Erfolg hatte und der Beteiligte dies erkennen muss-
te", ist nicht verstandlich. Ferner ist es in Verfahren, in denen ein Antragsgeg-
ner Klar zu benennen ist, nicht einzusehen, warum dieser im Fall des Obsiegens
des Antragstellers nicht die Kosten des Verfahrens tragen muss, wenn er durch
sein Verhalten Anlass zur Antragstellung gegeben hat.

38. Zu Artikel 1 (8 88 ff. FamFG)

Der Bundesrat bittet, im weiteren Verlauf des Gesetzgebungsverfahrens zu pri-
fen, ob fiir die Vollstreckung eines Titels zur Herausgabe von Personen und zur
Regelung des Umgangs neben den Ordnungsmitteln in § 89 FamFG-E auch die
Vollstreckung durch Zwangsgeld bzw. Zwangshaft geméalR dem zurzeit gelten-
den 8§ 33 Abs. 1 und 3 FGG erhalten bleiben kann.

Begrindung:

8 89 FamFG-E sieht vor, dass die Zuwiderhandlung gegen einen Vollstre-
ckungstitel zur Herausgabe von Personen und zur Regelung des Umgangs mit
Ordnungsgeld bzw. Ordnungshaft sanktioniert werden kann. Die Vollstreckung
durch Ordnungsmittel hat den Vorteil, dass diese auch Sanktionscharakter ha-
ben. Ordnungsmittel kdnnen auch dann noch festgesetzt und vollstreckt wer-
den, wenn die zu vollstreckende Handlung, Duldung oder Unterlassung selbst
nicht mehr vorgenommen werden kann. Auf Grund des Sanktionscharakters ist
aber eine Verschuldenspriifung erforderlich, wie sie in § 89 Abs. 4 FamFG-E
vorgesehen ist.

Die gerichtliche Praxis befiirchtet, dass die Zwangsvollstreckung durch diese
Verschuldenspriifung erheblich erschwert wird. Die gemaR der Entwurfsbe-
grundung (BR-Drs. 309/07, S. 481) angestrebte Verbesserung der Effektivitat
der Vollstreckung ist deswegen nicht gesichert.

Zwangsmittel haben dagegen den Vorteil, dass sie auch im Hinblick auf eine
zu erwartende zukinftige Nichterfiillung eingesetzt werden kdnnen.

Um eine effektive Zwangsvollstreckung zu erreichen, wére die alternative
Festsetzung von Ordnungsmitteln oder Zwangsmitteln wiinschenswert. Den
Ordnungsmitteln konnte dabei die Funktion zukommen, die Vollstreckung sol-
cher Handlungspflichten zu bewirken, bei denen dem Zeitmoment eine beson-
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dere Rolle zukommt. Gerade Umgangsregelungen erhalten oftmals punktuelle
Verpflichtungen fir konkrete Tage, die sich nach Zeitablauf unmittelbar erle-
digen. Insoweit kommt flr vergangene Verstolle die Festsetzung von Ord-
nungsmitteln in Betracht. Zugleich enthalt eine Umgangsregelung aber meis-
tens eine dauerhafte Verpflichtung, deren Erfullung fur die Zukunft durchge-
setzt werden muss. Insoweit sind Zwangsmittel erforderlich, um die Erflllung
der kiinftigen Verpflichtungen sicherzustellen. Eine Kombination beider Voll-
streckungsmittel wiirde deshalb zu einer effektiven Vollstreckung fuhren.

39. Zu Artikel 1 (8 107 Abs. 2 Satz 2 FamFG)
Artikel 1 § 107 Abs. 2 Satz 2 ist wie folgt zu andern:

a) In Halbsatz 1 sind nach dem Wort "geschlossen™ die Worter "oder eine Le-
benspartnerschaft begriindet™ einzuftgen.

b) In Halbsatz 2 sind nach dem Wort "Eheschliefung" die Worter "oder die
Begriindung der Lebenspartnerschaft” einzufligen.

Begriindung:

Diese Ergénzung soll eine durch das Lebenspartnerschaftsgesetz entstandene
Rechtsunsicherheit im Zusammenhang mit der Zustandigkeit der Landesjustiz-
verwaltungen fur die Anerkennung ausléndischer Entscheidungen in Ehe-
sachen beseitigen. In dem zwar seltenen, in der Praxis (der Lander Berlin und
Nordrhein-Westfalen) aber bereits aufgetretenen Fall, dass die Anerkennung
der Ehescheidung von beiderseits nicht im Inland ansédssigen Ehegatten begehrt
wird, um kinftig eine Lebenspartnerschaft im Inland einzugehen, ist nach der
Fassung des Gesetzentwurfs - der der derzeitigen Rechtslage entspricht - un-
klar, ob die ortliche Zustandigkeit des 8§ 107 Abs. 2 Satz 2 FamFG-E gegeben
ist. Sollte dies zu verneinen sein, wirde flr derartige Falle die Auffang-
zustandigkeit der Justizverwaltung des Landes Berlins nach § 107 Abs. 2
Satz 3 FamFG-E eingreifen. Dies ist sachlich nicht gerechtfertigt. Zustandig
soll in diesen Fallen auch die Justizverwaltung desjenigen Landes sein, in dem
die Lebenspartnerschaft eingegangen werden soll.

Die vorgeschlagene Regelung entspricht im Ubrigen der durch das Personen-
standsrechtsreformgesetz vom 19. Februar 2007 kurzlich neu geschaffenen
Rechtslage gemaR Artikel 7 § 1 Abs. 2 Satz 2 FamRechtsAndG (BGBI. |
S. 142). Die neue Rechtslage wurde durch das FamFG-E - vermutlich verse-
hentlich - nicht nachvollzogen.
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Fz 40. Zu Artikel 1 (8 114 Abs. 4 Nr. 7 -neu- und 8 -neu- FamFG)

bei An- Artikel 1 8 114 Abs. 4 ist wie folgt zu &ndern:

nahme

entfallt a) In Nummer 5 ist das Wort "sowie" durch ein Komma zu ersetzen.
Ziffer 41

b) In Nummer 6 ist der abschlieende Punkt durch ein Komma zu ersetzen.
¢) Folgende Nummern 7 und 8 sind anzufligen:

"7. in Unterhaltssachen nach § 231 Abs. 1 und Lebenspartnerschaftssachen
nach § 269 Abs. 1 Nr. 7 und 8 sowie

8. in sonstigen Familiensachen, soweit das Verfahren als Zivilsache in ers-
ter Instanz wegen der Hohe des Streitwerts vor einem Amtsgericht ge-
flhrt werden musste."

Begrindung:

Bislang unterliegen selbstdndige Unterhaltssachen, die nicht im Scheidungs-
verbund geltend gemacht werden, keinem Anwaltszwang. Ferner unterliegen
die sonstigen Familiensachen im Sinne des § 266 FamFG-E, die bislang noch
Zivilsachen sind, derzeit lediglich streitwertabhangig dem Anwaltszwang.

Durch die Einfuhrung des Anwaltszwangs in diesen Verfahren ist ein weiterer
Anstieg der Ausgaben fir Verfahrenskostenhilfe zu erwarten. Dieser Mehr-
aufwand mdisste von den Landern getragen werden.

R 41. Zu Artikel 1 (8 114 Abs. 4 Nr. 7 -neu- FamFG)

entfallt bei Artikel 1 8 114 Abs. 4 ist wie folgt zu &ndern:

Annahme . . .
von Zif- a) In Nummer 5 ist das Wort "sowie" durch ein Komma zu ersetzen.

fer 40
b) In Nummer 6 ist der abschlielende Punkt durch das Wort "sowie" zu erset-

zen.
¢) Folgende Nummer 7 ist anzufiigen:

"7. vor dem Familiengericht in selbstdndigen Familienstreitsachen nach
§112 Nr. 1."

Begrindung:
Bislang mdissen sich die Parteien in selbstdndigen Unterhaltssachen vor den
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Familiengerichten nicht anwaltlich vertreten lassen (§ 78 Abs. 2 ZPO). Das
FamFG-E fiihrt fir diese Verfahren einen Anwaltszwang ein (§ 114 Abs. 1
FamFG-E). Durch die Einfugung eines weiteren Ausnahmetatbestands in § 114
Abs. 4 FamFG-E soll der bisherige Rechtszustand beibehalten werden.

Nicht alle Unterhaltsstreitigkeiten sind so schwierig, dass eine anwaltliche Ver-
tretung zwingend erforderlich ist. Viele Privatpersonen sehen sich durchaus in
der Lage, ihre Einkommensverhaltnisse selbst gegenuber dem Gericht darzule-
gen. In schwierigen Fallen lassen sich die Parteien auch heute schon haufig von
einem Rechtsanwalt vertreten. Fir die Einfihrung eines Anwaltszwangs in
selbstandigen erstinstanzlichen Unterhaltsverfahren besteht daher - entgegen
der Entwurfsbegrindung (BR-Drs. 309/07, S. 495) - kein zwingendes sachli-
ches Bedurfnis. Ferner sollte den Biirgern selbst die Entscheidung uberlassen
bleiben, ob sie sich fachlicher Hilfe bedienen mdchten oder nicht.

Zudem ware mit der Einfuhrung eines Anwaltszwangs in selbstandigen Unter-
haltsverfahren ein weiterer Anstieg der Ausgaben fur Prozesskostenhilfe in
Familiensachen zu erwarten. Den Mehraufwand missten die L&nderhaushalte
tragen. Da kein zwingendes sachliches Bedurfnis fir einen Anwaltszwang be-
steht, stiinde diesen Mehrausgaben kein adaquater Nutzen gegenber.

42. Zu Artikel 1 (8 117 Abs. 1 Satz 3 FamFG)
Artikel 1 § 117 Abs. 1 Satz 3 ist wie folgt zu fassen:

"8 520 Abs. 2 Satz 2 und 3 sowie § 522 Abs. 1 Satz 1, 2 und 4 der Zivilprozess-
ordnung gelten entsprechend."

Begrindung:

Nach § 117 FamFG-E ist das Beschwerdeverfahren in Ehe- und Familienstreit-
sachen néher an die Berufung des Zivilprozessrechts angelehnt als das allge-
meine Beschwerdeverfahren der 8§ 58 bis 69 FamFG-E. Insbesondere ist der
Beschwerdefiihrer abweichend von den allgemeinen Regeln verpflichtet, sein
Rechtsmittel fristgemaR zu begriinden. Das Ausbleiben der Beschwerde-
begrindung soll die Unzuldssigkeit des Rechtsmittels zur Folge haben.

In der gegenwartige Fassung des Entwurfs kommt dies nur unvollkommen zum
Ausdruck, weil nach allgemeinen Vorschriften die Beschwerde nur dann als
unzuldssig verworfen werden kann, wenn sie nicht in der gesetzlichen Form
und Frist eingelegt worden ist (8 68 Abs. 2 FamFG-E). Deswegen sollte in
§ 117 Abs. 1 Satz 3 FamFG-E auch auf § 522 Abs. 1 Satz 1, 2 und 4 ZPO ver-
wiesen werden, um das Beschwerdegericht zu erméchtigen, das Rechtsmittel
auch dann als unzulassig zu verwerfen, wenn es nicht form- und fristgerecht
begrundet wurde.

8 522 Abs. 1 Satz 3 ZPO kann von der Verweisung ausgenommen werden,
weil - anders als im Berufungsverfahren - alle familiengerichtlichen Entschei-
dungen durch Beschluss ergehen.
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Die Geltung von 8 522 Abs. 1 Satz 4 ZPO sollte jedoch angeordnet werden, um
hier einen Gleichklang mit der Berufung zu erreichen. Ebenso wie die Verwer-
fung der Berufung soll auch die entsprechende Entscheidung des Beschwerde-
gerichts in Ehe- und Familienstreitsachen mit der Rechtsbeschwerde angefoch-
ten werden kénnen, ohne dass diese zugelassen wurde.

43. Zu Artikel 1 (8§ 117 Abs. 2 Satz 1 FamFG)

In Artikel 1 8 117 Abs. 2 Satz 1 ist nach der Angabe "88 514," die Angabe "522
Abs. 2 und 3, 88" einzufligen.

Begrindung:

Die Vorschrift des § 522 Abs. 2 ZPO hat sich fir Ehe- und Familienstreit-
sachen bewahrt. Es ist nicht nachvollziehbar, warum entgegen den Zielen der
letzten ZPO-Reform hiervon im Rahmen des FamFG abgesehen werden soll.
8522 Abs. 2 ZPO ermdglicht nach derzeitiger Rechtslage in allen Verfahren
nach der ZPO einschlieBlich der Ehe- und Familienstreitsachen eine prozess-
okonomische Behandlung von Berufungen, in denen das Berufungsgericht von
der offensichtlichen Erfolglosigkeit des Rechtsmittels tberzeugt ist. Es sind
keine Griinde ersichtlich, warum diese Mdglichkeit im Rahmen des Beschluss-
verfahrens nach dem FamFG-E in Ehe- und Familienstreitsachen nicht mehr
zur Verfugung stehen soll. Systematisch ist der Zuriickweisungsbeschluss ge-
malR § 522 Abs. 2 ZPO durch Erganzung der Aufzéhlung in 8§ 117 Abs. 2
Satz 1 FamFG-E einzufligen. Auch der Verweis auf § 522 Abs. 3 ZPO st er-
forderlich, um klarzustellen, dass der Zurlickweisungsbeschluss nicht anfecht-
bar ist.

44. Zu Artikel 1 (8 120 Abs. 2 Satz 1 Halbsatz 2 -neu- FamFG)

In Artikel 1 § 120 Abs. 2 Satz 1 sind der abschliefende Punkt durch ein Semi-
kolon zu ersetzen und folgender Halbsatz anzuftigen:

"das gilt nicht fur Familienstreitsachen nach § 112 Nr. 1 und 2."

Begrindung:

Die im Gesetzentwurf vorgesehene Regelung, wonach auch in Guterrechts-
und Unterhaltsverfahren eine Zwangsvollstreckung ohne Sicherheitsleistung
bzw. Abwendungsbefugnis ab Wirksamkeit des Beschlusses zul&ssig ist, biirdet
das Risiko der Vollstreckung einer unrichtigen Entscheidung der ersten Instanz
dem Vollstreckungsschuldner auf. Dies ist nicht gerechtfertigt. In Familien-
sachen tritt verschéarfend hinzu, dass teilweise sehr hohe Betrdge ausgeurteilt
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werden und bei nicht wenigen Ehegatten auf Grund ihrer emotionalen Verstri-
ckung eine erhohte Bereitschaft besteht, den jeweils anderen zu ruinieren. Der
nach § 120 Abs. 2 Satz 2 FamFG-E mdgliche Schutz des Vollstreckungs-
schuldners ist demgegeniber unzureichend. Denn die diesbezigliche Voraus-
setzung (Glaubhaftmachung, dass die Vollstreckung dem Schuldner einen nicht
zu ersetzenden Nachteil bringen wirde) wird in der Praxis eine oftmals nicht
zu Uberwindende Hirde darstellen. Die Vollstreckbarkeit sollte daher - wie
bisher - grundsatzlich erst ab formeller Rechtskraft der Endentscheidung ein-
treten. Zuvor sollte eine Vollstreckung ab einer gewissen Summe gegen Si-
cherheitsleistung mdglich sein.

Fur Guterrechtsverfahren ist zudem zu bedenken, dass ein besonderes Bediirf-
nis, schon vor Eintritt der Rechtskraft ohne Sicherheitsleistung vollstrecken zu
kdnnen, nicht erkennbar ist. In Unterhaltssachen wird zwar das gegenléufige
Interesse des Minderjéhrigen zu beriicksichtigen sein, zeitnahe Unterhaltsleis-
tungen zu erhalten. Jedoch ist dieses Interesse tiber den Weg des staatlichen
Unterhaltsvorschusses weitgehend abgesichert. Zudem besteht in Fallen der
Vollstreckung von Minderjahrigenunterhalt ein erhdhtes Schutzbedirfnis des
Vollstreckungsschuldners. Denn im Fall der Aufhebung des Unterhaltstitels
durch die Rechtsmittelinstanz ist die Durchsetzung des Anspruchs auf Riick-
gewahr der geleisteten Unterhaltszahlungen gegentiber dem - in aller Regel
vermoégenslosen - Minderjahrigen von vornherein aussichtslos. Daher kommt
die gesetzliche Anordnung der sofortigen, sicherheitslosen Vollstreckbarkeit
erstinstanzlicher Urteile hier einer Unanfechtbarkeit dieser Urteile fur die Zeit
vor Erlass der Rechtsmittelentscheidung gleich. Dies ist kaum akzeptabel.
Folglich sollte es sowohl fur Guterrechts- als auch fiir Unterhaltsverfahren bei
der Regelung der 8§88 708 ff. ZPO verbleiben, wonach eine Vollstreckung klei-
nerer Betrage vor Eintritt der formellen Rechtskraft moglich ist - allerdings mit
Abwendungsbefugnis des Vollstreckungsschuldners durch Sicherheitsleistung
(8 708 Nr. 11, 8 711 ZPO) - und eine Vollstreckung groRerer Betrage vor Ein-
tritt der Rechtskraft nur gegen Sicherheitsleistung des Vollstreckungsglaubi-
gers zuléssig ist (§ 709 ZPO).

45. Zu Artikel 1 (8 122 FamFG)

Der Bundesrat bittet, im weiteren Verlauf des Gesetzgebungsverfahrens zu pri-
fen, ob im Rahmen des § 122 FamFG-E oder an anderer Stelle die Mdglichkeit
eroffnet werden kann, eine Ehesache - insbesondere in Ehescheidungs- oder
Eheaufhebungsverfahren - in Fallen von Zwangsheirat unabhangig vom Wohn-
ort der Antragstellerin bzw. ihrer Kinder bei dem Gericht anhangig zu machen,
in dessen Bezirk der Antragsgegner seinen Aufenthalt hat.

Begriindung:
Bislang war es mdglich, in Féllen der Zwangsheirat allein schon durch die fa-
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miliengerichtliche Zustandigkeit etwa in Eheaufhebungsverfahren oder bei ei-
ner Ehescheidung den neuen Aufenthaltsort einer von Zwangsheirat Betroffe-
nen oder ihrer Kinder ungefahr zu bestimmen. Das l&uft den Bemiihungen um
Anonymitét der Betroffenen zuwider, die ihnen Schutz vor Nachstellungen und
Bedrohungen der Ehepartner oder ihrer Familie bieten soll.

46. Zu Artikel 1 (8 128 FamFG)

47.

Der Bundesrat bittet, im weiteren Verlauf des Gesetzgebungsverfahrens zu pri-
fen, ob in die Vorschrift des § 128 FamFG-E eine klarstellende Formulierung
aufgenommen werden kann, aus der sich eindeutig ergibt, dass eine getrennte
Anhorung der Ehegatten in Ehesachen mdglich ist.

Begrindung:

Eine getrennte Anhorung der Ehegatten in Ehesachen ist nach stdndiger Recht-
sprechung bereits nach geltendem Recht (§ 613 ZPO) mdglich. Um Bedrohun-
gen und Einschichterungen der von Zwangsheirat Betroffenen zu unterbinden,
kann es wichtig sein, von einer gemeinsamen Anhdrung bzw. Vernehmung ab-
zusehen. Dies sollte deshalb im Gesetzeswortlaut zum Ausdruck kommen.

Zu Artikel 1 (8 133 Abs. 2 FamFG)
Artikel 1 8 133 Abs. 2 ist wie folgt zu fassen:

"(2) Der Antragsschrift sind die Heiratsurkunde und die Geburtsurkunde der
gemeinschaftlichen minderjahrigen Kinder oder andere 6ffentliche Urkunden
uber die Eheschlieung und die Geburt der Kinder beizuftigen."

Begrindung:

8 133 Abs. 2 FamFG-E ist bislang als Sollvorschrift ausgestaltet. Die hierzu
gegebene Begrundung, die Verpflichtung bestehe nur, wenn dem Antragsteller
die Urkunden auch zugénglich sind, ist zwar zutreffend. Dem Antragsteller ist
es aber auch dann, wenn er nicht an die Urkunden gelangen kann, unschwer
mdoglich, sich vom Standesamt andere 6ffentliche Urkunden ausstellen zu las-
sen, in denen die EheschlieBung und die Geburt der gemeinschaftlichen min-
derjahrigen Kinder bescheinigt werden. Da es nicht Aufgabe des Gerichts sein
kann, sich diese Urkunden zu beschaffen, ist der Antragsteller durch eine
Mussvorschrift dazu zu verpflichten, sie dem Gericht vorzulegen.
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Fz 48. Zu Artikel 1 (8 134a -neu-, § 135 Abs. 1 Satz 1 FamFG),
Artikel 2 (Anlage 1 zu 8 3 Abs. 2 FamGKG, Nr. 1111 -neu-)

a) Artikel 1 ist wie folgt zu dndern:

aa) Nach § 134 ist folgender § 134a einzufiigen:

"§ 134a
Ausnahme vom Anwaltszwang bei Scheidungssachen mit notarieller
Vorbereitung

(1) Der Vertretung durch einen Rechtsanwalt bedarf es in Scheidungs-
sachen nicht, wenn

1. gemeinschaftliche minderjahrige Kinder nicht vorhanden sind,
2. der Antragsteller mit der Antragsschrift

a) die notariell beurkundete Erklarung beider Ehegatten, dass sie
die Scheidung nach MaRgabe dieser Vorschrift durchfuhren
wollen,

b) eine notariell beurkundete Vereinbarung oder einen sonstigen
Titel nach § 794 der Zivilprozessordnung uber die durch die
Ehe begriindete Unterhaltspflicht,

c) einen Titel nach § 794 der Zivilprozessordnung oder eine wirk-
same Vereinbarung Uber die Rechtsverhéltnisse an der Ehe-
wohnung und am Hausrat

vorlegt und
3. keine Folgesache oder nur die Folgesache Versorgungsausgleich
anhangig ist.

(2) Die Erklarung gemaR Absatz 1 Nr. 2 Buchstabe a kann bis zum
Schluss der mundlichen Verhandlung, auf die tber die Scheidung der
Ehe entschieden wird, widerrufen werden. § 134 Abs. 2 Satz 2 gilt ent-
sprechend.



Empfehlungen, 309/2/07 -40 -

(3) Fallen die in Absatz 1 genannten Voraussetzungen weg, wird dies
durch Beschluss des Gerichts festgestellt. Der Scheidungsantrag gilt als
zuriickgenommen, wenn nicht binnen eines Monats nach Bekanntgabe
des Beschlusses ein erneuter Scheidungsantrag durch einen Rechts-
anwalt eingereicht wird.

(4) Zur Beurkundung von Vereinbarungen und Erklarungen nach Ab-
satz 1 Nr. 2 Buchstabe a und b sollen beide Ehegatten personlich anwe-
send sein. Der Notar soll

1.

die Ehegatten auf die Moglichkeit der Hinzuziehung eines Rechts-
anwalts zur einseitigen Interessenvertretung hinweisen und eine Be-
ratung durch einen Rechtsanwalt anregen, wenn er wegen der Uner-
fahrenheit oder Ungewandtheit eines Beteiligten Zweifel hat, ob die
Vereinbarung dessen wirklichem Willen entspricht,

darauf hinwirken, dass sich die Ehegatten Uber die wesentlichen
Grundlagen einer Vereinbarung nach Absatz 1 Nr. 2 Buchstabe b
und deren Abanderbarkeit erklaren,

die Ehegatten Uber die Grundziige der Folgesache Versorgungsaus-
gleich, insbesondere Uber die Folgen einer Vereinbarung zum Ver-
sorgungsausgleich, belehren,

darauf hinwirken, dass die Ehegatten regeln, welche Rechtsfolgen
ein Widerruf nach Absatz 2 fir die Vereinbarung im Ubrigen hat,
sowie

darauf hinwirken, dass die Ehegatten ausreichend Gelegenheit er-
halten, sich vorab mit dem Gegenstand der Beurkundung auseinan-
derzusetzen; dies geschieht im Regelfall dadurch, dass den Ehegat-
ten der beabsichtigte Text des Rechtsgeschéfts zwei Wochen vor
der Beurkundung zur Verfugung gestellt wird.

Die Belehrungen und die dazu abgegebenen Erklarungen der Ehegatten
sollen in der Niederschrift vermerkt werden."

bb) In 8 135 Abs. 1 Satz 1 sind nach dem Wort "kann" die Worter ", sofern
die Voraussetzungen des § 134a Abs. 1 nicht vorliegen," einzufuigen.
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b) In Artikel 2 Anlage 1 (zu § 3 Abs. 2) ist nach Nummer 1110 folgende Num-
mer 1110a einzuftigen:

1110a | Die Entscheidung ergeht unter den Voraussetzungen des
§ 134a FamFG:

Die Gebuhr 1110 ermaRigt sich auf 1,0

Begrindung:
Der Anderungsvorschlag sieht im Wesentlichen zweierlei vor:

- zum einen eine Ausnahme vom Anwaltszwang bei Scheidungssachen mit
notarieller Vorbereitung (unten zu a),

- zum anderen eine Reduzierung der in diesen Fallen anfallenden Gebiihren
(unten zu b).

Der Vorschlag entspricht weitgehend der Regelung des "vereinfachten Schei-
dungsverfahrens” im Referentenentwurf des Bundesministeriums der Justiz
vom 14. Februar 2006 (Artikel 1, § 130 Abs. 1 Satz 2, § 143 FamFG-RefE), ist
aber insbesondere sprachlich auf seinen inhaltlichen Kern reduziert.

a) zu Buchstabe a Doppelbuchstabe aa:

8 134a Abs. 1 -neu- FamFG-E ordnet eine Ausnahme vom Anwaltszwang
in Scheidungssachen unter bestimmten Voraussetzungen an. Die Voraus-
setzungen sind: Gemeinschaftliche minderjahrige Kinder dirfen nicht vor-
handen sein, die Ehegatten mussen sich beim Notar Gber den nacheheli-
chen Unterhalt geeinigt haben, die Ehegatten missen sich formfrei tber
die Rechtsverhaltnisse an der Ehewohnung und am Hausrat geeinigt ha-
ben, andere Folgesachen als der Versorgungsausgleich dirfen nicht an-
hangig gemacht werden und eine notariell beurkundete Erklarung der Ehe-
gatten, die Scheidung nach MaRgabe dieser Vorschrift durchfiihren zu
wollen, muss vorgelegt werden. 8§ 134a Abs. 4 -neu- FamFG-E enthélt
Einzelheiten zu der erforderlichen Unterhaltsvereinbarung und dem Um-
fang der notariellen Belehrungspflicht; § 134a Abs. 2 und 3 -neu- FamFG-
E sieht flankierende Regelungen vor.

Im Ubrigen verbleibt es bei den fiir das normale Scheidungsverfahren gel-
tenden Vorschriften, insbesondere bei der obligatorischen mindlichen
Verhandlung Uber den Antrag in Anwesenheit der Ehegatten (8113
FamFG-E i.V.m. § 128 ZPO).

Fur die vorgeschlagene Neuerung sprechen im Wesentlichen zwei Ge-
sichtspunkte:

- Den Parteien wird eine fir sie einfachere und kostengiinstigere Ver-
fahrensvariante zur Verfugung gestellt.

Der besondere Schutz der Ehe spricht nicht gegen die Ermdglichung
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b)

dieser Erleichterung. Denn der Schutz der Ehe gebietet es nicht, die
Verwirklichung des materiellrechtlich bestehenden Scheidungs-
anspruches beiderseits scheidungswilliger Ehegatten durch sachlich
nicht gerechtfertigte Verfahrensanforderungen zu unterlaufen bzw. zu
verzogern. Der Anwaltszwang ist jedenfalls fiir die Gruppe der Ehe-
paare, die keine minderjahrigen Kinder haben, eine sachlich nicht ge-
rechtfertigte Verfahrensanforderung. Denn bei dieser Gruppe ist die
Gefahr eines Ungleichgewichts zwischen dem betreuenden und dem
unterhaltspflichtigen Ehegatten jedenfalls nicht mehr gegeben. Im Ub-
rigen Gbernimmt hier der Notar die vorprozessuale Beratung sowie die
Gewahrleistung einer wirksamen Unterhaltsvereinbarung; das
verbleibende gerichtliche Verfahren ist so ausgestaltet, dass es von
den Parteien keine besonderen prozessualen Kenntnisse verlangt. Et-
wa dennoch verbleibende Unsicherheiten der Parteien werden durch
die Amtsermittlungspflicht des Gerichts und die obligatorische miind-
liche Verhandlung vor Gericht aufgefangen.

- Die Neuerung wird zu einer Reduzierung der - in letzter Zeit explodie-
renden - staatlichen Ausgaben fiir die Prozesskostenhilfe beitragen.

Denn die Zahl der Anwaltsbeiordnungen wird sich in den in Betracht
kommenden Scheidungssachen wegen des Nichtbestehens des An-
waltszwangs reduzieren. Dies ist deshalb von nicht unerheblicher Be-
deutung, weil in immerhin 80 Prozent aller Scheidungssachen Pro-
zesskostenhilfe gewahrt wird. Da bedurftigen Ehegatten auch fur die
notarielle Beratung und Beurkundung ein Anspruch auf Verfahrens-
kostenhilfe zusteht (8 17 Abs. 2 BNotO; in Baden-Wiirttemberg: 8§ 5
Abs. 1, § 3 Abs. 1 LFGG-BW i.V.m. 8§ 76 ff. FamFG-E) ist auch
nicht von vornherein anzunehmen, dass bedurftige Ehegatten von der
ihnen eingeraumten, neuen Mdglichkeit nicht oder in nur verschwin-
dend geringem Umfang Gebrauch machen werden.

Abweichend vom oben genannten Referentenentwurf soll Voraussetzung
fur den Wegfall des Anwaltszwanges nicht sein, dass keine "gemeinschaft-
lichen" Kinder vorhanden sind (§ 143 Abs. 1 Nr. 1 FamFG-RefE), sondern
lediglich dass keine "gemeinschaftlichen minderjahrigen” Kinder vorhan-
den sind. Denn Grund fiir die Voraussetzung ist, dass ein kinderbetreuen-
der Ehegatte potenziell starker des gerichtlichen Schutzes bedarf als ein
nichtbetreuender Ehegatte und die Wahrung der Interessen des Kindes ge-
genuber den Eheleuten besser durch das Gericht gewéhrleistet werden
kann, als durch den Notar. Diese Begriindung trifft im Fall eines volljahri-
gen Kindes nicht mehr zu.

Der mit der Neuregelung erfasste Personenkreis und damit auch die ge-
nannten positiven Effekte der Regelung sind erheblich: bundesweit sind
uber 50 Prozent aller geschiedenen Ehen ohne minderjahrige Kinder; tber
70 Prozent aller Trennungen erfolgen einvernehmlich.

zu Buchstabe a Doppelbuchstabe bb:

Der Anderungsvorschlag sieht - wie der oben genannte Referentenentwurf
(§ 144 Abs. 1 Satz FamFG-RefE) - die eher klarstellende Selbstverstand-
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lichkeit vor, dass das Gericht die Ehegatten nicht zur Teilnahme an einem
Informationsgesprach tber Mediation zwingen kénnen soll, wenn die Vor-
aussetzungen des 8 134a FamFG-E vorliegen.

c) zu Buchstabe b:

Wegen der verminderten Inanspruchnahme von Justizressourcen in Schei-
dungssachen, die durch notarielle Vereinbarungen vorbereitet sind, er-
scheint ein gewisser Gebuihrenverzicht sachlich angebracht. Zugleich wer-
den hierdurch die Kostenanreize zu Gunsten einer notariellen VVorbereitung
der Scheidungssache durch die Parteien erhoht. GemaR Nummer 1110a
-neu- des Kostenverzeichnisses sollen sich daher hier die Gerichtsgebiih-
ren fur das Verfahren im Allgemeinen von 2,0 auf 1,0 ermaRigen.

Die Vornahme weiterer etwaig gebotener Folgednderungen im Kostenrecht
soll dem Gesetzgebungsverfahren vorbehalten bleiben.

49, Zu Artikel 1 (8 137 Abs. 2 Satz 1 FamFG)

In Artikel 1 § 137 Abs. 2 Satz 1 sind die Worter "vor Schluss" durch die Worter
"spatestens zwei Wochen vor" zu ersetzen.

Begrindung:

Scheidungsfolgesachen sollen kinftig nicht mehr auch noch in der mindlichen
Verhandlung des ersten Rechtszuges anhangig gemacht werden kénnen. In der
bisherigen Praxis wird diese Mdoglichkeit hdufig dazu genutzt, Folgesachen
zum spatestmoglichen Zeitpunkt (z. B. durch Ubergabe eines Schriftsatzes in
der mindlichen Verhandlung) anhangig zu machen, um dadurch "Verhand-
lungsmasse” zu schaffen und taktische Vorteile zu sichern. Da eine Vorberei-
tung auf die neuen Streitpunkte zumindest flr das Gericht nicht mehr méglich
ist, mussen Termine kurzfristig verlegt, aufgehoben oder die Verhandlung ver-
tagt werden. Es ist daher eine Regelung einzufiihren, nach der die Mdglichkeit
zur Anhdngigmachung von Verbundsachen bereits vor dem Termin endet. Eine
Frist von spéatestens zwei Wochen vor dem Termin zur mindlichen Verhand-
lung erscheint dabei angemessen, um der missbrauchlichen Anhangigmachung
von Scheidungsfolgesachen entgegenzuwirken.

50. Zu Artikel 1 (8 140 Abs. 2 Satz 2 Nr. 4 FamFG)

In Artikel 1 § 140 Abs. 2 Satz 2 Nr. 4 sind die Worter "seit Rechtshéngigkeit
des Scheidungsantrags ein Zeitraum von sechs Monaten verstrichen ist," zu
streichen.
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Begrindung:

Die gerichtliche Praxis halt die in § 140 Abs. 2 Satz 2 Nr. 4 FamFG-E vorge-
sehene Sechsmonatsfrist fiir Gberflissig. Nach der Begriindung des Gesetzent-
wurfs soll die Frist die Einholung der erforderlichen Auskiinfte im Versor-
gungsausgleich, insbesondere die Klarung des Versicherungskontos der Ehe-
gatten ermdglichen. Da die Abtrennung nach dieser Vorschrift auf berein-
stimmenden Antrag der Ehegatten jedoch ohnehin erst erfolgen darf, wenn die-
se auch die erforderlichen Mitwirkungshandlungen in der Versorgungsaus-
gleichsfolgesache vorgenommen haben, steht - sofern diese Voraussetzungen
erflllt sind - auch einer friheren Abtrennung nichts entgegen. Die im Gesetz-
entwurf der Bundesregierung vorgesehene Sechsmonatsfrist ist demgegentber
geeignet, zu unndtigen Verfahrensverzogerungen zu fihren.

51. Zu Artikel 1 (8 141 Satz 2 FamFG)

In Artikel 1 § 141 Satz 2 sind die Worter " nach 8 137 Abs. 3" durch die Worter
" die die Ubertragung der elterlichen Sorge oder eines Teils der elterlichen
Sorge wegen Gefahrdung des Kindeswohls auf einen Elternteil, einen Vormund
oder einen Pfleger betreffen," zu ersetzen.

Begrindung:

Die in § 141 Satz 2 FamFG-E vorgesehene Regelung, wonach Folgesachen im
Sinne von § 137 Abs. 3 FamFG-E (das heit bestimmte Kindschaftssachen)
auch bei Ricknahme des Scheidungsantrages fortzufiihren sind, ist unbefriedi-
gend weit gefasst. Denn die Ricknahme des Scheidungsantrags beruht in aller
Regel auf einer Versohnung der Ehegatten oder zumindest auf einer Vereinba-
rung der Ehegatten, die ihr Verhaltnis auf einem fiir sie akzeptablen Niveau
festigen soll. Fir den somit erzielten Fortschritt im Verhéltnis der Eheleute zu-
einander dirfte es aber abtraglich sein, wenn die Kindschaftssache zwingend
fortgesetzt wirde. Auch fur das Verhaltnis zwischen dem Kind und seinen El-
tern ist die Durchfiihrung der Kindschaftssache in Féllen, in denen sich die
Familienverhaltnisse wieder zu stabilisieren beginnen, eher von Nachteil als
von Vorteil und sollte daher nicht gegen den Willen der Beteiligten erfolgen.
Daher sollten auch Kindschaftssachen im Grundsatz nur dann fortgefihrt wer-
den, wenn dies ausdrucklich erklart wird.

8 141 Satz 2 FamFG-E ist jedoch andererseits insofern zu eng gefasst, als von
der Wirkung der Scheidungsantragsriicknahme (8 141 Satz 1 FamFG-E) nicht
solche Kindschaftsfolgesachen ausgenommen werden, die die Ubertragung der
elterlichen Sorge wegen Kindeswohlgefahrdung zum Gegenstand haben. Denn
im Fall der Kindeswohlgeféahrdung sollte - im Interesse des Kindeswohls - die
Durchfiihrung des Verfahrens gerade nicht der Disposition der Ehegatten un-
terliegen. Dementsprechend sind nach derzeit geltender Rechtslage die genann-
ten Kindschaftssachen von der Wirkungserstreckung der Scheidungsantrags-
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riicknahme ausgenommen (8§ 626 Abs. 1 Satz 1 ZPO). Diese Rechtslage sollte
erhalten bleiben.

R 52. Zu Artikel 1 (8 152 Abs. 2 Satz 2 -neu- FamFG)
Dem Artikel 1 8 152 Abs. 2 ist folgender Satz anzufigen:

"Werden Kindschaftssachen fir Geschwister bei verschiedenen Gerichten an-
héngig, sind die Kindschaftssachen flr die &alteren Geschwister von Amts we-
gen an das Gericht abzugeben, bei dem die Kindschaftssache flr das jungste der
Geschwister anhangig ist."

Begrindung:

Bisher besteht in Kindschaftssachen fur Geschwisterkinder eine einheitliche
Zustandigkeitsregelung in 8 36 Abs. 1 Satz 2 i.V.m. § 64 Abs. 1, § 43 Abs. 1
FGG. In der Neuregelung der ortlichen Zustandigkeit (§8 152 FamFG-E) wird
diese sinnvolle Regelung nicht Gbernommen.

Gerade in Kindschaftssachen ist eine einheitliche ortliche Zusténdigkeit fur alle
Geschwisterkinder aber erstrebenswert, um die Interessen der Kinder unterein-
ander zu bertcksichtigen und eine einheitliche Entscheidung treffen zu kdnnen.

R 53. Zu Artikel 1 (8 154 Satz 1, 2, 3 -neu- FamFG),
Artikel 105 (88 86 bis 88 SGB VIII)

bei An-
nahme a) Artikel 1 § 154 ist wie folgt zu &ndern:
_entfallt

ZB'fferf] 1t33 aa) In Satz 1 sind das Wort "kann" durch das Wort "gibt" und das Wort
ucnsta-

be b Dop- "abgeben" durch das Wort "ab" zu ersetzen.

Eagg?é bb) In Satz 2 sind der abschliefende Punkt durch ein Komma zu ersetzen
Satz 2 und folgende Worter anzufiigen:

"wenn der Wegzug zum Schutze vor Gewalt oder Drohung des anderen
Elternteils erforderlich war oder wenn die Abgabe dem Kindeswohl wi-
derspricht.”

cc) Folgender Satz ist anzufuigen:

"Die Abgabeverfuigung ist fur das Gericht des friiheren gewdéhnlichen
Aufenthalts bindend; § 4 Satz 1 ist nicht anzuwenden."
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b) Der Bundesrat bittet, im weiteren Verlauf des Gesetzgebungsverfahrens zu
priifen, ob vor dem Hintergrund der Regelung des § 154 FamFG-E - sowohl
in der Fassung des Gesetzentwurfs der Bundesregierung als auch in der hier
vorgeschlagenen Fassung - eine Anpassung der Vorschriften ber die ortli-
che Zustandigkeit der Tréger der Jugendhilfe (88 86 bis 88 SGB VIII) er-
forderlich oder zweckmalig ist.

Begrindung:

Zu Buchstabe a:

Die im Gesetzentwurf vorgesehene Regelung ist auf der VVoraussetzungsseite
zu wenig prazise gefasst ("Das Gericht kann ..."); die Umsténde, die bei der
Ausiibung des gerichtlichen Ermessens zu berlcksichtigen sind, werden im
Entwurfstext nicht genannt. Damit dirften Zustandigkeitsstreitigkeiten zwi-
schen den Eheleuten, mit entsprechenden verfahrensverzogernden und das
Kind belastenden Folgen, vorprogrammiert sein. Auch ist in der Sache kaum
einzusehen, warum das Gericht lediglich verweisen kann und nicht zumindest
im Grundsatz zu verweisen hat. So wird in der Begriindung des Gesetzentwurfs
(BR-Drs. 309/07, S. 522) lediglich "Gewalt und Drohung™ als Ausnahmefall
genannt, in dem der einseitige Wegzug sich zustandigkeitsrechtlich begunsti-
gend fir den wegziehenden Ehepartner auswirken soll. Ein weiterer - in der
Entwurfsbegriindung nicht angesprochener - Grund dafir, dass die Sache nicht
an das bisher zustandige Gericht abgegeben werden soll, ist, dass die Abgabe
dem Kindeswohl widerspricht. Folglich sollte die Grundregelung in § 154
Satz 1 FamFG-E eindeutiger, andererseits die Ausnahmeregelung in § 154
Satz 2 FamFG-E weiter gefasst werden.

Die im Gesetzentwurf vorgesehene Regelung ist auch insofern unbefriedigend
als das Empfangsgericht an die Abgabeverfiigung des abgebenden Gerichts
mangels Verweis auf 8 3 Abs. 3 FamFG-E nicht gebunden zu sein scheint und
dass die Abgabe - wohl - gemé&l § 4 Satz 1 FamFG-E gar das Einverstandnis
des Empfangsgerichtes voraussetzt. Diese Regelung wird zusétzlich Zustan-
digkeitsstreitigkeiten zwischen den Gerichten zur Folge haben, mit wiederum
verfahrensverzdgernder, das Kind belastender Folge. Folglich sollte die Abga-
be insofern der Regelung des § 3 Abs. 3 FamFG-E bzw. des § 281 Abs. 2 ZPO
angenéhert werden. Damit wére zum einen geregelt, dass es des Einverstand-
nisses des Empfangsgerichts nach § 4 Satz 1 FamFG-E nicht bedarf, und dass
zum anderen das Empfangsgericht an die Abgabe gebunden ist.

zu Buchstabe b:

Im Fall der Abgabe stellt sich - unabhéngig davon, ob den beteiligten Gerich-
ten bei der Abgabe ein Ermessensspielraum zusteht - die Frage, ob auch eine
(Ruck-)Verlagerung der ortlichen Zustéandigkeit der Trager der Jugendhilfe er-
forderlich ist oder zumindest zweckmaRig wére. Dafiir kdnnte sprechen, dass
ein Gleichlauf der ortlichen Zustandigkeiten von Familiengerichten und Ju-
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gendamtern praktische Vorteile bei der Kommunikation beider Stellen hat.
Soweit die Frage bejaht wird, dirften die 88 86 bis 88 SGB VIII anzupassen
sein.

54. Zu Artikel 1 (8 155 Abs. 1 FamFG)
Artikel 1 8 155 Abs. 1 ist wie folgt zu fassen:

"(1) Kindschaftssachen, die den Aufenthalt des Kindes, das Umgangsrecht oder
die Herausgabe des Kindes betreffen, sowie Verfahren nach den 88 1666 bis
1667 des Burgerlichen Gesetzbuches sind vorrangig und beschleunigt einzulei-
ten. Die Durchfuhrung hat sich neben dem Beschleunigungsgebot am Kindes-
wohl zu orientieren."

Begriindung:

Durch das im Wortlaut des Entwurfs vorbehaltlos propagierte Gebot der vor-
rangigen und beschleunigten Durchfiihrung des Verfahrens tritt das in erster
Linie und in allen Phasen des Verfahrens zu beachtende Gebot der Orientie-
rung am Kindeswohl in den Hintergrund. Der Hinweis in der Begriindung, dass
das Beschleunigungsgebot nicht schematisch gehandhabt werden dirfe und
dass der Grundsatz der Beachtung des Kindeswohls das Beschleunigungsgebot
prage und begrenze, gendigt nicht. Dies muss im Gesetzeswortlaut selbst zum
Ausdruck gebracht werden.

Es ist zwar geboten, Kindschaftssachen vorrangig und beschleunigt einzulei-
ten: die weitere Durchfiihrung muss sich jedoch in erster Linie nach dem Kin-
deswohl richten, was oftmals, nicht jedoch schematisch, beschleunigte Durch-
fuhrung bedeuten mag und sollte.

55. Zu Artikel 1 (8 155 Abs. 2 Satz 2 FamFG)
Artikel 1 8 155 Abs. 2 Satz 2 ist wie folgt zu fassen:

"Der Termin soll spatestens einen Monat nach Beginn des Verfahrens stattfin-
den, es sei denn, das Verfahren erscheint auf Grund konkreter Umstande nicht
besonders eilbedirftig oder verlangt vor Durchfiihrung eines Termins néhere
Ermittlungen.”

Begrindung:

Dass die von 8 155 FamFG-E erfassten Verfahren stets besonders ziigig bear-
beitet werden sollten, steht auBer Frage. Die bislang von § 155 Abs. 2 Satz 2
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FamFG-E gewahlte Formulierung flr den Anhérungstermin binnen eines Mo-
nats verlangt indes eine zu schematische Behandlung der Verfahren und l&asst
den Gerichten wenig Spielraum fur abweichende Verfahrensgestaltungen. In
der Entwurfsbegriindung wird davon ausgegangen, es kénne nur in Ausnahme-
fallen von der zeitlichen Vorgabe abgewichen werden (vgl. Einzelbegrindung
zu 8 155 Abs. 1 Satz 1 FamFG-E). Dies spiegelt die gerichtliche Praxis indes
nicht hinreichend wider. Nicht wenige Verfahren zur Regelung des Umgangs
sind nicht besonders eilbedurftig, da es lediglich um eine relativ geringfugige
Ausweitung eines bereits praktizierten Umgangs geht. Diese Félle sollen zwar
auch nach der Entwurfsbegriindung zu § 155 Abs. 1 FamFG-E von dem Be-
schleunigungsgebot ausgenommen sein. Da es sich aber nicht nur um seltene
Einzelfélle handelt, sollte auch der Gesetzeswortlaut den Ermessenspielraum
des Gerichts deutlicher zum Ausdruck bringen.

56. Zu Artikel 1 (8 156 Abs. 2 FamFG)

Artikel 1 8 156 Abs. 2 ist wie folgt zu &ndern:

a)

b)

Satz 1 ist wie folgt zu fassen:

"Erzielen die Beteiligten in einer Kindschaftssache nach Absatz 1 eine ein-
vernehmliche Regelung, ist die Regelung als Vergleich aufzunehmen, wenn
das Gericht sie billigt (gerichtlich gebilligter Vergleich)."

In Satz 2 ist das Wort "Umgangsregelung” durch das Wort "Regelung™ zu
ersetzen.

Begrindung:

Nach 8 156 Abs. 1 FamFG-E soll das Gericht in Kindschaftssachen, die die el-
terliche Sorge bei Trennung und Scheidung, den Aufenthalt des Kindes, das
Umgangsrecht oder die Herausgabe des Kindes betreffen, in jeder Lage des
Verfahrens auf ein Einvernehmen der Beteiligten hinwirken.

Dieses Hinwirken auf eine einvernehmliche Einigung ist nur dann unproblema-
tisch, wenn das Gericht das Ergebnis der Einigung einer Kontrolle in Bezug
auf das Kindeswohl unterziehen kann. Wie die Entwurfsbegrindung zu § 156
Abs. 2 FamFG-E zu Recht ausfuhrt, steht das Umgangsrecht nicht zur Disposi-
tion der Parteien. Es ist jedoch nicht ersichtlich, warum die Kontrollmdglich-
keit des Gerichts auf Umgangsregelungen beschrankt sein sollte. Sie hat der
Sache nach fur alle Kindschaftssachen des § 156 Abs. 1 FamFG-E zu gelten.

Die Figur des "gerichtlich gebilligten Vergleichs™ soll daher auf alle Kind-
schaftssachen des § 156 Abs. 1 FamFG-E erstreckt werden.
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57. Zu Artikel 1 (§8 157 FamFG)

Artikel 1 § 157 ist zu streichen.

Begrindung:

Der Gesetzentwurf beabsichtigt mit 8 157 Abs.1 FamFG-E die "Erdrterung der
Kindeswohlgefahrdung” als eigenen Verfahrensabschnitt neben der Pflicht zur
personlichen Anhorung der Eltern nach 8§ 160 Abs. 1 Satz 2 FamFG-E einzu-
fuhren. Die Familiengerichte sollen dadurch die Méglichkeit haben, unabhén-
gig von Malnahmen nach den 8§88 1666 und 1666a BGB auf die Eltern und
Kinder einzuwirken. Dabei stellt die Regelung lediglich auf eine "mdgliche
Gefahrdung des Kindeswohls™ ab.

In der Begriindung des Gesetzentwurfs wird eingerdumt, dass die Moglichkeit
zur Fuhrung eines solchen Gespréchs tber die Kindeswohlgefahrdung bereits
nach der derzeitigen Rechtslage moglich ist. Die gesetzliche Regelung wird nur
damit begriindet, dass diese Moglichkeit in der Praxis nicht in ausreichendem
Umfang genutzt werde.

Insoweit beruht die vorgesehene Einfiihrung der "Erorterung der Kindeswohl-
gefahrdung" auf dem Abschlussbericht der Bund-L&nder-Arbeitsgruppe "Fami-
liengerichtliche MaRnahmen bei Gefahrdung des Kindeswohls” vom
17. November 2006, der auch Grundlage fiir einen vom Bundesministerium der
Justiz vorgelegten Referentenentwurf eines "Gesetzes zur Erleichterung famili-
engerichtlicher MaRnahmen bei Gefahrdung des Kindeswohls™ (Stand
18. April 2007) war (vergleichbare Vorschrift zu 8§ 157 FamFG-E dort 8 50f
FGG-RefE).

Der Abschlussbericht stellt aber keine ausreichende Grundlage fir ein Handeln
des Gesetzgebers dar. Die Darstellung des rechtstatsachlichen Hintergrundes
ist unzureichend, die Daten sind zum Teil veraltet und die Datenbasis ist auf
Grund ihres geringen Umfangs wenig aussagekréftig. Insbesondere fehlt eine
umfassende Schwachstellenanalyse, um mogliche Defizite und deren Ursachen
aufzuzeigen. Konkrete Anhaltspunkte und belastbare Daten fir die Behaup-
tung, dass die bestehende Mdglichkeit zur Erdrterung des Kindeswohls bislang
in zu geringem Umfang genutzt werde, enthalten weder der Abschlussbericht
noch der Gesetzentwurf der Bundesregierung.

Vielmehr wird diese Mdoglichkeit von den Familiengerichten nach Mitteilung
der familiengerichtlichen Praxis bereits in hinreichendem Mal3e genutzt, soweit
entsprechende Antrage seitens des Jugendamtes gestellt werden. Die familien-
gerichtliche Praxis ist der Auffassung, dass die Erdrterung des Kindeswohls
nicht wie vorgesehen in einem eigenstdndigen Verfahrensabschnitt erfolgen
dirfe, sondern wie bisher unselbstandiger Bestandteil des Verfahrens uber
MaRnahmen bei Gefédhrdung des Kindeswohls sein misse. Bis zur Anrufung
des Gerichts hatten bereits hinreichend MalRnahmen des Jugendamtes stattge-
funden. Soweit dennoch eine Anrufung des Familiengerichts erforderlich wer-
de, sei der Druck des moglichen Sorgerechtsentzugs bei Durchfiihrung des Er-
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orterungstermins erforderlich. Bei einem isolierten Erdrterungstermin ohne
diesen Druck "verpuffe" die Autoritat des Familiengerichts, was sich negativ
auf die Einwirkungsmoglichkeiten des Familiengerichts bei dem anschlieRen-
den Verfahren nach 8 1666 BGB auswirke. Die vorgesehene gesetzliche Rege-
lung fihre auBerdem dazu, dass die Familiengerichte, die unabhéngig bleiben
sollen, in die Rolle eines "Aufpassers™ Uber die Arbeit der Jugendamter als ei-
gentliche Fachbehorde (Familiengericht quasi als Oberbehdrde) gedrangt wir-
den.

Nach Auskunft der familiengerichtlichen Praxis haben Defizite, soweit sie auf-
treten, ihre Ursache Uberwiegend in der praktischen Arbeit der Jugendamter
und beruhen hier zumeist auf Einschrankungen in der Personalausstattung. Die
Einfhrung eines isolierten Erdrterungstermins wird hieran nichts &ndern kon-
nen. Sie wird lediglich dazu fuhren, dass die Familiengerichte zukiinftig ver-
starkt im Vorfeld zur Entlastung des Jugendamtes eingeschaltet werden. Es ist
zu erwarten, dass die Jugendamter das Erziehungsgesprach vermehrt nutzen
werden, um - auch zur eigenen Absicherung - bei ersten Widerstdnden das Fa-
miliengericht anzurufen, anstatt zundchst alle Handlungsalternativen der Ju-
gendamtsarbeit auszuschdpfen. Es ist also eine deutliche Tendenz zu erkennen,
die Arbeit der Jugendamter auf die Familiengerichte zu verschieben; die ge-
richtliche Autoritat wird quasi als Allheilmittel angesehen. Dabei wird ver-
kannt, dass die begleitende praktische Sozialarbeit in die Hande der Fachleute
des Jugendamtes gehort, die Familienrichterinnen und -richter hierfir aber
nicht ausgebildet sind, sondern lediglich in Konfliktféllen entscheiden sollen.

Zu berucksichtigen sind auch die mit der vorgesehenen gesetzlichen Regelung
verbundenen Mehrausgaben fiir die Justizhaushalte der Lander. Die Einfuhrung
der selbstandigen Erorterung der Kindeswohlgefahrdung wird zwangslaufig zu
steigenden Fallzahlen bei den Familiengerichten fuhren, was zu erhéhten Kos-
ten flr das Personal im richterlichen und im nichtrichterlichen Dienst, fur Ver-
fahrenspfleger bzw. Verfahrensbeistande, fur zusétzliche Gutachten, fir Anho-
rungen sowie gegebenenfalls fuir die Umsetzung der MalRnahmen fuhren wird.

Durch 8 157 Abs. 3 FamFG-E sollen die Familiengerichte verpflichtet werden,
in allen Féllen der Kindeswohlgefdhrdung unverzuglich nach Einleitung des
Verfahrens den Erlass einer einstweiligen Anordnung zu prifen.

Da es sich bei Verfahren, die eine Kindeswohlgefahrdung betreffen, um Amts-
verfahren handelt, hat das Gericht bereits jetzt von Amts wegen zu prifen, ob
der Erlass einer einstweiligen Anordnung zur Sicherung des Kindeswohls er-
forderlich ist. Die durch § 157 Abs. 3 FamFG-E vorgesehene gesetzliche An-
derung ist somit UberflUssig.

Sollte auf eine solche Klarstellung nicht verzichtet werden, ist - hilfsweise - der
8 157 Abs. 3 FamFG-E rechtssystematisch dem § 155 FamFG-E als neuer Ab-
satz 4 zuzuordnen. In § 155 FamFG-E soll das VVorrang- und Beschleunigungs-
gebot in Kindschaftssachen geregelt werden. Die gleiche Zielsetzung verfolgt
auch der § 157 Abs. 3 FamFG-E fiir Verfahren wegen Gefahrdung des Kin-
deswohls. Deshalb sieht auch der oben genannten Referentenentwurf eines Ge-
setzes zur Erleichterung familiengerichtlicher Malinahmen bei Geféhrdung des
Kindeswohls eine Zuordnung dieser Vorschrift zu dem mit § 155 Abs. 1 bis 3
FamFG-E im Wesentlichen gleichlautenden § 50e FGG-RefE vor.
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58. Zu Artikel 1 (§ 155 Abs. 2 Satz 3 und § 157 Abs. 1 Satz 2 FamFG)

Der Bundesrat bittet, im weiteren Verlauf des Gesetzgebungsverfahrens zu pru-
fen, ob die Formulierungen in 8§ 155 Abs. 2 Satz 3 und 8 157 Abs. 1 Satz 2
FamFG-E angeglichen werden kdnnen.

Begrindung:

Die unterschiedlichen Formulierungen in § 155 Abs. 1 Satz 3 FamFG-E ("Das
Gericht hort in diesem Termin das Jugendamt an.”) und § 157 Abs. 1 Satz 2
FamFG-E ("Das Gericht soll das Jugendamt zu dem Termin laden.") erwecken
den Eindruck, in Verfahren wegen Gefdhrdung des Kindeswohls nach § 157
FamFG-E hétte die tatsachliche Beteiligung des Jugendamtes eine geringere
Bedeutung als in den Kindschaftssachen nach § 155 FamFG-E, die den Auf-
enthalt des Kindes, das Umgangsrecht oder die Herausgabe des Kindes betref-
fen. Zudem entsteht durch die Abstufung in der Formulierung beztglich der
Verfahren wegen Gefahrdung des Kindeswohls - die von beiden Regelungen
umfasst werden - ein Widerspruch. Nach der Entwurfsbegriindung scheinen je-
doch beide Regelungen das gleiche Ziel - die Beteiligung des Jugendamtes an
einem "runden Tisch" - zu verfolgen.

59. Zu Artikel 1 (§ 157 Abs. 2 FamFG)

In Artikel 1 § 157 Abs. 2 sind das Wort "hat" durch das Wort "soll" und das
Wort "anzuordnen" durch das Wort "anordnen" zu ersetzen.

Begrindung:

8 157 Abs. 2 FamFG-E sieht vor, dass das Gericht das personliche Erscheinen
der Eltern zu dem Erdrterungstermin anzuordnen hat. Dieser Regelung liegt die
Erwdgung zu Grunde, dass das Erdrterungsgesprach nur dann zu einem sinn-
vollen Ergebnis fiuhren kann, wenn die Eltern personlich teilnehmen miussen
und sich nicht durch einen Rechtsanwalt vertreten lassen konnen. Nicht be-
ricksichtigt wird dabei, dass es Falle geben kann, in denen beispielsweise auf
Grund erkennbarer familidrer Gewalt ein personliches Erscheinen beider Eltern
nicht sinnvoll und sogar mit Gefahren fir einen Elternteil oder das Kind ver-
bunden sein kann. Daher sollte dem Gericht die Mdglichkeit eingeraumt wer-
den, in entsprechenden Fallen von dem personlichen Erscheinen eines Eltern-
teils abzusehen. Dies lasst sich durch eine Anderung des § 157 Abs. 2
FamFG-E - entsprechend der Regelung in 8 155 Abs. 3 FamFG-E - in eine
Soll-Vorschrift erreichen.
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60. Zu Artikel 1 (88 158 und 174 FamFG)

Artikel 1 ist wie folgt zu andern:

a) 8158 ist wie folgt zu fassen:

"§ 158

Verfahrensbeistand

(1) Das Gericht bestellt dem minderjahrigen Kind in Kindschaftssachen, die
seine Person betreffen, einen geeigneten Verfahrensbeistand, soweit dies
zur Wahrnehmung seiner Interessen erforderlich ist. Die Bestellung soll un-
terbleiben oder aufgehoben werden, wenn die Interessen des Kindes von ei-
nem Rechtsanwalt oder einem anderen geeigneten Verfahrensbevollmach-
tigten angemessen vertreten werden.

(2) Der Verfahrensbeistand ist so friih wie mdglich zu bestellen. Er wird
durch seine Bestellung als Beteiligter zum Verfahren hinzugezogen. Die
Bestellung eines Verfahrensbeistandes oder deren Aufhebung sowie die
Ablehnung einer derartigen MaRRnahme sind nicht selbstédndig anfechtbar.

(3) Der Verfahrensbeistand hat das Interesse des Kindes festzustellen und
im gerichtlichen Verfahren zur Geltung zu bringen. Er hat das Kind Gber
Gegenstand, Ablauf und mdéglichen Ausgang des Verfahrens in geeigneter
Weise zu informieren. Der Verfahrensbeistand kann im Interesse des Kin-
des Rechtsmittel einlegen. Er ist nicht gesetzlicher Vertreter des Kindes.

(4) Soweit nach den Umsténden des Einzelfalls ein Bedurfnis besteht, kann
das Gericht dem Verfahrensbeistand die Aufgabe Ubertragen, Gesprache
mit den Eltern und weiteren Bezugspersonen des Kindes zu fiihren sowie
am Zustandekommen einer einvernehmlichen Regelung tber den Verfah-
rensgegenstand mitzuwirken. Das Gericht hat Art und Umfang der Beauf-
tragung konkret festzulegen.

(5) Die Bestellung endet, sofern sie nicht vorher aufgehoben wird,

1. mit der Rechtskraft der das Verfahren abschlieBenden Entscheidung
oder
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b)

2. mit dem sonstigen Abschluss des Verfahrens.

(6) Fir den Ersatz von Aufwendungen und die Vergitung des Verfahrens-
beistands gilt 8 277 entsprechend.

(7) Dem Verfahrensbeistand sind keine Kosten aufzuerlegen.”

8§ 174 ist wie folgt zu fassen:

"8174

Verfahrensbeistand

Das Gericht bestellt einem minderjéhrigen Beteiligten in Abstammungssa-
chen, die seine Person betreffen, einen Verfahrensbeistand, soweit dies zur
Wahrnehmung seiner Interessen erforderlich ist. Die Bestellung soll unter-
bleiben oder aufgehoben werden, wenn die Interessen des Kindes von ei-
nem Rechtsanwalt oder einem anderen geeigneten Verfahrensbevollmach-
tigten angemessen vertreten werden. § 158 Abs. 2 bis 7 gilt entsprechend.”

Begrindung:

Durch § 158 FamFG-E soll die bisherige Regelung des Verfahrenspflegers flr
minderjahrige Kinder (§ 50 FGG) erheblich ausgeweitet werden. Dies betrifft
sowohl die Bestellungsgriinde als auch den Aufgabenkreis des Verfahrenspfle-
gers, der kunftig Verfahrensbeistand heilRen soll. Hierdurch sind erhebliche
Kosten fir die Justizhaushalte der Lander zu erwarten, die nicht durch einen
entsprechenden Nutzen aufgewogen werden. Aufwendungsersatz und Vergu-
tung der Verfahrensbeistande sind nach 8§ 158 Abs. 7 i.V.m. § 277 Abs.5
Satz 1 FamFG-E stets aus der Staatskasse zu bezahlen, d. h. aus den Justiz-
haushalten.

Bei Einfuhrung des Rechtsinstituts des Verfahrenspflegers im Jahr 1997 war
vorgesehen, dass die Bestellung nur in Ausnahmeféllen, namlich bei einem
"schwerwiegenden Interessenkonflikt in einer fur das weitere Schicksal des
Kindes bedeutsamen Angelegenheit” in Frage kommen sollte (vgl. Begrindung
zu 8 50 FGG in BT-Drs. 13/4899, S. 130. Dort auch: "Die Bestellung von Ver-
fahrenspflegern soll nur in solchen Verfahren angeordnet werden, in denen sie
auf Grund der konkreten Umsténde im Einzelfall notwendig ist, weil sonst die
Wahrung der Kindesinteressen nicht gewéhrleistet ist. Nur in diesem - engen -
Rahmen ist wegen des damit verbundenen Eingriffs in das Elternrecht eine
Verfahrenspflegerbestellung gerechtfertigt.”). Der Gesetzentwurf der Bundes-
regierung wirde diese Ausnahme zur Regel machen.
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Die Entwurfsbegrindung enth&lt auch keine Ausfiihrungen dazu, inwieweit
sich das erst 1997 eingeflhrte Institut des Verfahrenspflegers in der Praxis be-
wahrt hat, wie hdufig es bislang Anwendung fand und wo Defizite beim Ein-
satz von Verfahrenspflegern gesehen werden. Bereits bei seiner Einfiihrung
wurden begleitende wissenschaftliche Forschungen zu den konkreten Auswir-
kungen der neuen Rechtsfigur des Verfahrenspflegers fur das Kind gefordert
(vgl. Salgo, FPR 1999, 313). Bislang fehlen solche Untersuchungsergebnisse,
unter anderem auch deswegen, weil das Bundesministerium der Justiz keine
Untersuchungen veranlasst hat (vgl. BT-Drs. 15/2399, S. 6; zum Forschungs-
stand vgl. Salgo, FPR 2006, 7 f.). Erst vor kurzem hat die Wissenschaft mit be-
gleitenden Untersuchungen begonnen, z.B. durch ein im Dezember 2005 ange-
laufenes Forschungsprojekt der TU Berlin "Innovationsprozesse in Wirtschaft
und Gesellschaft - Untersuchungen am Beispiel der Rechtsinstitution "Anwalt
des Kindes" (Lehrstuhl fur Sozialrecht und Zivilrecht, Prof. Dr. Miinder), wo-
bei Ergebnisse bislang noch nicht vorliegen.

Die Zunahme der Bestellung von Verfahrensbeistanden ist mit erheblichen fi-
nanziellen Auswirkungen fur die L&nder verbunden. Bundesweit wurden im
Jahr 2004 7 868 Verfahrenspfleger bestellt (2003: 7 121; 2002: 6 418; 2001.:
5 483; hierzu und zum Folgendem Salgo, FPR 2006, 7-11). Die Quote liegt bei
bis zu 7 Prozent aller ma3geblichen Familienverfahren mit steigendem Trend,
insbesondere auf Grund einer zunehmenden Zahl von Umgangsrechtsverfah-
ren. Beispielsweise wurden in Schleswig-Holstein im Jahr 2005 bei insgesamt
20 466 Eheverfahren oder Folgesachen 239 Verfahrenspfleger bestellt (2004:
230 von 21 744; 2003: 190 von 20 950; 2002: 133 von 21 396). Auf Grund der
bisherigen Schatzungen der Literatur ist mit einer deutlichen Steigerung min-
destens um das Vierfache zu rechnen. Ausgehend von den bislang an die Ver-
fahrenspfleger gezahlten Vergitungen ist allein fir Schleswig-Holstein mit
Mehrausgaben von 500 000 bis 1 Million Euro zu rechnen. Hochgerechnet auf
die gesamte Bundesrepublik belaufen sich die Mehrausgaben auf 14,5 bis
29 Millionen Euro.

Die Kostensteigerungen allein in diesem Punkt tbersteigen jeden vom Bun-
desministerium der Justiz angekilndigten Entlastungseffekt des Gesetzent-
wurfs.

Der PrifungsmaRstab des Gesetzentwurfs der Bundesregierung, ob die Bestel-
lung eines Verfahrensbeistandes "zur Wahrnehmung der Interessen des min-
derjahrigen Kindes erforderlich™ ist, soll beibehalten werden. Dieser bietet fiir
die Praxis eine geeignete Basis, ohne schematische VVorgaben eine an den kon-
kreten Umsténden des Einzelfalls orientierte Entscheidung zu treffen.

8 158 Abs. 5 FamFG-E wird dem Absatz 1 als Satz 2 angeflgt, da diese Glie-
derung dem logischen Aufbau der Norm und auch der Priifungsreihenfolge des
Gerichts entspricht. 8 158 Abs. 5 FamFG-E wird auch in § 174 FamFG-E als
Satz 2 eingefligt. Eine ausdriickliche Aufnahme des Normtextes statt einer
Verweisung ist aus appellativen Griinden angezeigt.

Anstelle der in § 158 Abs. 2 FamFG-E vorgesehenen Regelbeispiele ist eine
Generalklausel ohne Regelbeispiele ausreichend. Als Folgednderung zur Strei-
chung der Regelbeispiele kann auch § 158 Abs. 3 Satz 3 FamFG-E entfallen.
Die Streichung der Regelbeispiele soll aber nicht dazu fuhren, den Anwen-
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dungsbereich der Bestellung eines Verfahrensbeistandes gegeniiber der bishe-
rigen Rechtslage zu erweitern.

Das Gericht ist in Kindschaftssachen kraft des Amtsermittlungsgrundsatzes
ohnehin gehalten, den Sachverhalt nach allen Richtungen hin zu erforschen
und dabei auch die Belange des Kindes zu berticksichtigen. Dies gibt bereits
das materielle Recht vor, so zum Beispiel § 1666 Abs. 1 und 2 oder § 1684
Abs. 2 BGB. In Kindschaftssachen stehen die Interessen des Kindes daher oh-
nehin im Mittelpunkt des gerichtlichen Verfahrens. Auch dem Jugendamt ob-
liegt es nach dem SGB VIII als origindre Aufgabe, die Interessen des minder-
jahrigen Kindes zu fordern. Es ist in Kindschaftssachen nach § 162 FamFG-E
zwingend anzuhoren. In der Praxis ist daher zu beobachten, dass Verfahrens-
beistande eher selten von effektivem Nutzen fir das Verfahren und fur die
Wahrung der Interessen des Kindes sind.

Auch in Abstammungssachen ist das Gericht kraft des Amtsermittlungsgrund-
satzes ohnehin gehalten, den Sachverhalt nach allen Richtungen hin zu erfor-
schen und dabei auch die Belange des Kindes zu beriicksichtigen. Dies gibt be-
reits das materielle Recht vor, so zum Beispiel 8§ 1600 Abs. 2 und 3 BGB. In
Abstammungssachen sind die Interessen des Kindes daher ohnehin Gegenstand
des gerichtlichen Verfahrens. Auch dem Jugendamt obliegt es nach dem SGB
VIII als origindre Aufgabe, die Interessen des minderjahrigen Kindes zu for-
dern. Das Jugendamt wird in Kindschaftssachen nach § 176 FamFG-E im Re-
gelfall angehort.

Es gibt keinen empirischen Beleg dafiir, dass die Bestellung eines Verfahrens-
beistandes gerade in den Fallen der Regelbeispiele besonders forderlich fir die
Interessen des Kindes wére.

Augenfallig wird dies an dem Regelbeispiel des § 158 Abs. 2 Nr. 1 FamFG-E,
nach dem fur ein Kind, das Uber 14 Jahre alt ist, auf dessen Antrag hin in der
Regel ein Verfahrensbeistand bestellt werden soll. Der Entwurf begriindet dies
mit der "Starkung der Position des Kindes im Verfahren" (BR-Drs. 309/07,
S. 530). Aussagekraftige Argumente und eine nachvollziehbare Darstellung der
Tatsachengrundlage, die fir die Einfihrung eines solchen Regelbeispiels spre-
chen, fehlen in der Entwurfsbegriindung. Es ist nicht nachvollziehbar, ob es in
der Vergangenheit gerade bei der Interessenvertretung von Kindern Uber
14 Jahren Defizite gegeben hat, die die regelmélige Bestellung eines Verfah-
rensbeistandes erforderlich erscheinen lassen. Die Begrindung setzt sich auch
nicht mit dem Gesichtspunkt auseinander, dass ein Kind tber 14 Jahre in der
Regel schon auf Grund seines Alters besser in der Lage sein durfte, seine Inte-
ressen selbst zum Ausdruck zu bringen und wahrzunehmen als ein jungeres
Kind. Der Hinweis auf die "Starkung der Position des Kindes im Verfahren"
bleibt deshalb vage und ist nicht geeignet, die Einfihrung dieses Regelbeispiels
hinreichend zu begriinden.

Die Klarstellung der Aufgaben und der Rechtstellung des Verfahrensbeistandes
in 8 158 Abs. 4 FamFG-E ist im Grundsatz zu begriiBen. Eine solche gesetzli-
che Regelung tragt dazu bei, die unlbersichtliche Rechtsprechung der Oberge-
richte zu den Aufgaben des Verfahrensbeistands, die im Zusammenhang mit
der Vergutungsfestsetzung ergangen ist, in Zukunft zu vereinheitlichen.

Die Ausweitung der origindren Aufgaben eines Verfahrensbeistands durch
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8 158 Abs. 4 Satz 3 FamFG-E ist jedoch abzulehnen. Eigentliche Aufgabe des
Verfahrensbeistandes ist die Wahrnehmung der Interessen des Kindes in einem
konkreten familiengerichtlichen Verfahren. Gespréche mit den Eltern und wei-
teren Bezugspersonen des Kindes sowie die Mitwirkung am Zustandekommen
einer einvernehmlichen Regelung Uber den Verfahrensgegenstand gehdren
nicht zu den klassischen Aufgaben des Verfahrensbeistandes. Die vorgenann-
ten Aufgaben obliegen originar dem Jugendamt bzw. dem Gericht. Eine Aus-
weitung der originaren Aufgaben des Verfahrensbeistandes wirde zu einer un-
zulassigen Vermischung der den Verfahrensbeteiligten zugedachten Rollen
fuhren. Es muss daher von einer konkreten, nach Art und Umfang prézisierten
Beauftragung durch das Gericht im Einzelfall abh&ngen, ob der Verfahrensbei-
stand Aufgaben nach § 158 Abs. 4 Satz 3 FamFG-E wahrnehmen darf. Dies
wird im neu einzufiigenden Absatz 4 der VVorschrift klargestelit.

61. Zu Artikel 1 (§ 159 Abs. 3 Satz 1a -neu- FamFQG)
In Artikel 1 § 159 Abs. 3 ist nach Satz 1 folgender Satz einzufiigen:

"Dies gilt auch, wenn fiir das Kind ein Verfahrensbeistand bestellt ist."”

Begrindung:

Die Praxis hat angeregt, von einer personlichen Anhérung des Kindes auch
dann abzusehen, wenn ein Verfahrensbeistand fur das Kind bestellt ist. Die
personliche Anhérung eines Kindes ist immer mit einer erheblichen Belastung
des Kindes verbunden. Wenn ein Verfahrensbeistand bestellt ist, hat dieser
nach § 158 Abs. 4 Satz 1 FamFG-E das Interesse des Kindes festzustellen und
im gerichtlichen Verfahren zur Geltung zu bringen. Die zusétzliche personliche
Anhdorung durch das - dem Kind fremde - Gericht erscheint zur weiteren Auf-
klarung dann nicht erforderlich, kann jedoch erheblich zur Belastung des Kin-
des beitragen. Die Formulierung als Ermessensentscheidung halt die Maoglich-
keit der personlichen Anhdrung des Kindes trotz Verfahrensbeistandschaft of-
fen.

62. Zu Artikel 1 (§ 163 Abs. 1 FamFG)
Artikel 1 § 163 Abs. 1 ist zu streichen.

Begrindung:

8 163 Abs. 1 FamFG-E sieht fur die schriftliche Begutachtung vor, dass das
Gericht dem Sachverstandigen zwingend eine Frist zu setzen hat, innerhalb de-
rer er das Gutachten einzureichen hat. In der Entwurfsbegriindung (BR-Drs.
309/07, S. 537) wird hierzu ausgefihrt, dies beruhe auf der Erkenntnis, dass die
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Einholung eines schriftlichen Sachverstdndigengutachtens oftmals zu einer er-
heblichen Verlangerung der Verfahrensdauer filhre und dass ein besonderes
Bedurfnis fir Malinahmen der Verfahrensbeschleunigung bestehe.

Nach Auffassung der gerichtlichen Praxis fiihrt aber eine zwingende Fristset-
zung nicht zu einer Verfahrensbeschleunigung, da die Lange der Frist ohnehin
den Kapazitaten des gewinschten Sachverstandigen angepasst werden muss. In
vielen Gerichtsbezirken ist die Zahl der geeigneten Gutachter nicht allzu grof3,
so dass geeignete Gutachter haufig Uberlastet sind. Es ist daher in der Praxis
unmaglich, allzu kurze Fristen zu setzen. Zudem ist es auch heute schon durch-
aus Ublich, dass das Gericht einem Sachverstandigen eine Frist setzt.

8411 Abs. 1 ZPO in der Fassung des 2. Justizmodernisierungsgesetzes vom
22. Dezember 2006 (BGBI. I. S. 3416) enthélt eine Soll-Vorschrift, die auch
fur Kindschaftssachen sachgerecht ist. Diese Vorschrift findet bei Streichung
von § 163 Abs. 1 FamFG-E kraft der Verweisung in § 30 Abs. 1 FamFG-E oh-
ne Weiteres Anwendung.

63. Zu Artikel 1 (§8 165 FamFG)

Der Bundesrat bittet, im weiteren Verlauf des Gesetzgebungsverfahrens zu pri-
fen, ob die Regelung des 8 165 FamFG-E sprachlich vereinfacht und erheblich
gestrafft werden kann.

Begrindung:

Die Regelung des § 165 FamFG-E (bisher § 52a FGG) ist lang, tiberaus detail-
liert und regelt teilweise Selbstverstandlichkeiten. Sie gibt das richterliche
Verhandeln bis ins Detail vor und signalisiert damit Misstrauen gegenuber den
Richtern.

Dariiber hinaus suggeriert die Formulierung in Absatz 2, wonach nunmehr die
Ladung zum Vermittlungstermin "unverziglich” zu erfolgen hat (bisher in
8 52a Abs. 2 FGG "alsbald™) eine Verscharfung der Pflichten des Gerichts, die
weder erforderlich noch laut Entwurfsbegriindung gewollt ist.

64. Zu Artikel 1 (§ 166 Abs. 3 FamFG)
Artikel 1 § 166 Abs. 3 ist zu streichen.

Begrindung:

Die Bestimmung ist nicht notwendig. Zeigt sich im Verfahren, dass eine Kin-
deswohlgefahrdung nicht vorliegt, besteht kein Anlass, die Nichtanordnung ei-
ner MalRnahme in der Folgezeit noch einmal zu Gberprifen. Andert sich spéater
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die Sachlage und liegt nach Einschatzung des Jugendamtes eine Kindeswohl-
gefahrdung vor, hat es das Familiengericht (erneut) anzurufen. Stellt hingegen
das Familiengericht schon bei der ersten Anrufung eine Kindeswohlgefahrdung
fest, wird es kaum von einer Malinahme absehen kénnen.

Nach der Entwurfsbegriindung (BR-Drs. 309/07, S. 540) kann es jedoch Félle
geben, in denen das Gericht im Hinblick auf Zusagen der Eltern von Maf3nah-
men absieht, die Eltern aber, nachdem der Druck des gerichtlichen Verfahrens
weggefallen ist, nicht mehr mit dem Jugendamt kooperieren und ihrem Kind
dadurch die notwendigen Hilfen vorenthalten. Aber auch fur dieses Szenario
bedarf es des § 166 Abs. 3 FamFG-E nicht. Das Gericht kann zwischen den
Verfahrensbeteiligten, also den Eltern und dem Jugendamt, eine gerichtliche
Vereinbarung z.B. tber die Inanspruchnahme konkreter HilfemalRnahmen pro-
tokollieren und diese Vereinbarung sodann durch Beschluss in den Rang einer
gerichtlichen Entscheidung erheben. Diese ist nach 8§ 35 FamFG-E mit
Zwangsmitteln durchsetzbar, sofern sie nicht freiwillig erfillt wird. Der damit
verbundene Druck auf die Eltern durfte deutlich groRer sein als der Druck, der
durch die Uberprifungspflicht nach § 166 Abs. 3 FamFG-E erzeugt wird.
Kommen die Eltern gleichwohl nicht der Verpflichtung nach, wird das zustéan-
dige Jugendamt das Familiengericht erneut anrufen.

8 166 Abs. 3 FamFG-E passt sich auch nicht in die zivilrechtliche Systematik
ein. Eine Selbstuberprufungspflicht des Gerichts ist dem Gesetz bislang fremd.
Beispielsweise besteht fir das Vormundschaftsgericht keine Pflicht, bei Ab-
lehnung einer Betreuung nach einer bestimmten Frist erneut zu prufen, ob die
Voraussetzungen des § 1896 BGB vorliegen. Dem steht auch nicht § 1696
Abs. 3 BGB entgegen. Nach dieser Bestimmung hat das Gericht zwar l&anger
dauernde Malinahmen nach den 88 1666 bis 1667 BGB in angemessenen Zeit-
abstanden zu Uberpriifen, jedoch rechtfertigt sich diese Uberprifungspflicht
durch den Grundrechtseingriff, der in der gerichtlichen MaRnahme liegt.

Die Bestimmung des § 166 Abs. 3 FamFG-E fuhrt zudem zu einer nicht hin-
nehmbaren Verwischung der Verantwortlichkeiten. Es ist primar Aufgabe des
Jugendamtes, die Situation in der Familie fortlaufend zu Gberpriifen und mit
Hilfe der ihm vom Gesetz eingerdumten Mittel auf die Eltern einzuwirken. Erst
wenn dies nicht gelingt, hat es das Gericht einzuschalten, das - wenn nie-
derschwellige MaBnahmen nicht ausreichen - eine Entscheidung nach § 1666
BGB zu treffen hat. Lehnt das Gericht eine MaRnahme nach den 8§ 1666 bis
1667 BGB ab, ist es auch unter Berlicksichtigung des Amtsermittlungsprinzips
(8 26 FamFG-E) nicht Aufgabe des Gerichts, von sich aus zu untersuchen, ob
sich an der einmal festgestellten Situation etwas verandert hat und nunmehr
doch gerichtliche MaRnahmen ergriffen werden mussen.

Die Aufgabenverlagerung wiirde nicht nur zu einer Freizeichnung der Sozial-
behdrden von Verantwortlichkeiten fiihren, sondern zudem den Justizhaushalt
zusétzlich belasten. Denn zum einen verursacht die Selbstlberprufungspflicht
bei Gericht einen Mehraufwand, z.B. fiir Sachstandsanfragen, und zum anderen
kann es auch zu erhohten Verfahrenskosten kommen, etwa durch die erneute
Einschaltung eines Verfahrensbeistands.
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65. Zu Artikel 1 (8 166 Abs. 3 FamFG)
Artikel 1 8 166 Abs. 3 ist wie folgt zu fassen:

"(3) Sieht das Familiengericht von Manahmen nach den §8 1666 bis 1667 des
Burgerlichen Gesetzbuchs ab, bestehen aber hinreichende Anhaltspunkte fir die
Annahme, dass sich die Verhéltnisse zum Nachteil des Kindes verédndern kon-
nen, soll es seine Entscheidung in angemessenem Zeitabstand, spatestens aber
nach sechs Monaten, tiberprifen."

Begrindung:

8 166 Abs. 3 FamFG-E normiert eine generelle Prifungspflicht des Familien-
gerichts nach einem Zeitabstand von in der Regel drei Monaten. Diese starre
Bestimmung ist zum einen sachlich nicht geboten und zum anderen geeignet,
die Belastung der Familiengerichte und der Justizhaushalte erheblich zu erho-
hen. Ein Bediirfnis fiir eine Uberpriifung der Entscheidung, die eine MaRnahme
nach den 8§ 1666 ff. BGB ablehnt, ist nur dann erforderlich, wenn deutliche
Anhaltspunkte fur die Annahme bestehen, dass sich die Verhaltnisse zum
Nachteil des Kindes verédndern konnten. In diesen Fallen soll das Gericht seine
Entscheidung in angemessenem Zeitabstand Uberpriifen. Den Zeitpunkt der
Uberpriifung hat das Gericht an Hand der Umstande des Einzelfalls selbst zu
bestimmen. Die Uberpriifung muss allerdings zum Schutz des Kindes innerhalb
von sechs Monaten erfolgen.

66. Zu Artikel 1 (§ 167 Abs. 6 Satz 1 FamFG)

In Artikel 1 § 167 Abs. 6 Satz 1 sind nach dem Wort "Sachverstandige” die
Worter "in der Regel" einzuftigen.

Begrindung:

Der Abschlussbericht vom 17. November 2006 der im Marz 2006 eingesetzten
Arbeitsgruppe "Familiengerichtliche MaRnahmen bei Gefahrdung des Kindes-
wohls" empfiehlt die Offnung des geltenden § 70e Abs. 1 FGG auch fiir Sach-
verstandige, die nicht Arzte fiir Psychiatrie sind. Dies geht auf Artikel 2 des in
den Bundesrat eingebrachten Entwurfs eines Gesetzes zur Anderung des
8 1666 BGB und weiterer VVorschriften zuriick (BR-Drs. 296/06). Der Referen-
tenentwurf des Bundesministeriums der Justiz eines Gesetzes zur Erleichterung
familiengerichtlicher Malinahmen bei Geféahrdung des Kindeswohls greift die
Empfehlung der Arbeitsgruppe in Artikel 2 Nr. 4 Buchstabe b mit einer 8 167
Abs. 6 FamFG-E entsprechenden Formulierung auf. Allerdings enthélt der Re-
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ferentenentwurf ankntpfend an die Terminologie des FGG nach dem Wort
"Sachverstandiger" die Worter "in der Regel™. Ein sachlicher Unterschied soll-
te mit diesen unterschiedlichen Formulierungen nicht verbunden sein. Es sollte
jedoch sichergestellt sein, dass die noch fur das FGG zu treffende Neuregelung
durch das Gesetz zur Erleichterung familiengerichtlicher MaRnahmen bei Ge-
fahrdung des Kindeswohls und das voraussichtlich erst spéter in Kraft tretende
FamFG insoweit keine unterschiedlichen Formulierungen enthalten. Bliebe es
dabei, es im einen Gesetz bei der Formulierung "in der Regel" zu belassen und
im anderen darauf zu verzichten, wére mit Unsicherheiten bei der Rechtsan-
wendung zu rechnen. Ohne einen Gleichlauf der Formulierungen in beiden Ge-
setzen ware nicht sichergestellt, dass die Gerichte nicht zu einer jeweils ande-
ren Interpretation der Norm kommen. Dies kann durch die Einfigung der Wor-
ter "in der Regel™ in 8 167 Abs. 6 Satz 1 FamFG-E vermieden werden.

67. Zu Artikel 1 (§ 177 Abs. 1 Satz 2 -neu- FamFG)
Dem Artikel 1 8 177 Abs. 1 ist folgender Satz anzufiigen:

"Uber die Einhaltung der Anfechtungsfrist fiihrt das Gericht Ermittlungen von
Amts wegen nur durch, wenn sich ein Beteiligter auf deren Nichteinhaltung be-
ruft.”

Begrindung:

In Abstammungssachen gilt grundsatzlich der Amtsermittlungsgrundsatz. Die-
ser wird eingeschrankt durch § 177 Abs. 1 FamFG-E. Im Anfechtungsverfah-
ren durfen von den beteiligten Personen nicht vorgebrachte Tatsachen nur be-
ricksichtigt werden, wenn sie geeignet sind, dem Fortbestand der Vaterschaft
zu dienen oder wenn der Anfechtende einer Berlcksichtigung nicht wider-
spricht.

Im Anfechtungsverfahren gilt gemaR 8§ 1600b BGB eine Anfechtungsfrist von
zwei Jahren ab Kenntniserlangung. Diese soll der Rechtssicherheit, dem
Rechtsfrieden und dem Bestand des Kindschaftsstatus dienen, jedoch im Inte-
resse der Verfahrensbeteiligten. Wenn sich alle Verfahrensbeteiligten uber eine
Anfechtung trotz Fristablaufs einig sind, besteht kein Grund, Ermittlungen zum
Ablauf der Anfechtungsfrist von Amts wegen anzustellen.

Zudem ist zu bertcksichtigen, dass die Anfechtungsfrist zwar objektiv mit
zwei Jahren fur alle Anfechtungsberechtigten gleich lang ist. Subjektiv beginnt
sie aber erst mit der Kenntnis der Umsténde zu laufen, die gegen die Vater-
schaft sprechen. Haufig beginnt die Frist daher fur jeden Beteiligten zu einem
unterschiedlichen Zeitpunkt. Ob im Einzelfall eine Anfechtung noch mdglich
ist, hdngt daher oftmals von zufélligen Begebenheiten ab.

Die Fristenregelung verfehlt daher in einem erheblichen Malie ihr gesetzgebe-
risches Ziel, nach einem gewissen Zeitraum Bestandskraft hinsichtlich des
Kindschaftsstatus eintreten zu lassen. Wenigstens teilweise konnen diese Fol-
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gen durch eine Einschrdnkung des Amtsermittlungsgrundsatzes kompensiert
werden, wenn sich kein Beteiligter auf die Nichteinhaltung der Anfechtungs-
frist beruft.

68. Zu Artikel 1 (§ 178 Abs. 2 Satz 3 -neu- FamFG)

Dem Artikel 1 8 178 Abs. 2 ist folgender Satz anzufiigen:

"Eine wiederholte unberechtigte Weigerung der Untersuchung im Sinne von
Satz 2 liegt auch dann vor, wenn wiederholt Ladungen des beauftragten Sach-
verstandigen unbeachtet geblieben sind."

Begrindung:

Die Regelung des § 178 Abs. 2 Satz 1 FamFG-E entspricht im Wesentlichen
dem geltenden § 372a ZPO. Gleichwohl besteht Anderungsbedarf. In der Pra-
xis ist es regelmalig so, dass die Beteiligten zunédchst durch den beauftragten
Sachverstandigen zur Abgabe der Blutprobe oder des DNA-Materials wieder-
holt geladen werden. Unmittelbarer Zwang oder zwangsweise Vorfilhrung
kann aber nach dem bisherigen 8 372a ZPO erst dann angeordnet werden,
wenn eine wiederholte Ladung durch das Gericht nicht beachtet wurde. Dies
fuhrt zu erheblichen Verzdgerungen. Deshalb sollte dem Gericht die Anord-
nung unmittelbaren Zwanges schon dann ermdglicht werden, wenn wiederholt
Ladungen des Sachverstandigen unbeachtet geblieben sind. Dem trégt der neu
anzufiigende Satz 3 des § 178 Abs. 2 FamFG-E Rechnung.

69. Zu Artikel 1 (8 187 Abs. 4 Satz 2 -neu- FamFG)
Dem Artikel 1 8 187 Abs. 4 ist folgender Satz anzufligen:

"Es kann die Sache aus wichtigen Griinden an ein anderes Gericht abgeben; die
Abgabeverfligung ist flr dieses Gericht bindend."

Begrindung:

8 187 Abs. 4 FamFG-E sieht eine Auffangzustandigkeit des Amtsgerichts
Schoneberg wie nach derzeitiger Rechtslage vor (8 43b Abs. 3 und 4, § 44a
Abs. 1 FGG). Allerdings soll das Amtsgericht Schoneberg die Mdglichkeit ver-
lieren, die Sache an ein anderes Gericht abzugeben. Die Abgabebefugnis soll
sich vielmehr kunftig nach den allgemeinen Regeln (8 4 FamFG-E) richten,
wonach nur noch bei "wichtigem Grund" und auch nur dann abgegeben werden
kann, wenn sich das Empfangsgericht "zur Ubernahme der Sache bereit erklart
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hat" (vgl. Begriindung, BR-Drs. 309/07, S. 550). Ist Letzteres nicht der Fall,
kommt - wie bisher nach § 46 Abs. 2 FGG - eine Bestimmung der Zustandig-
keit nach § 5 Abs. 1 Nr. 5 FamFG-E in Betracht.

Die Einschrankung der Abgabemdglichkeiten des Amtsgerichts Schdneberg
Uberzeugt nicht. Vielmehr liegt auf der Hand, dass das Amtsgericht Schone-
berg, das ohne sachlichen Anknlpfungspunkt, eher zufallig und durch eine
willkirliche Entscheidung des Gesetzgebers als Auffanggericht zustandig ist,
in einem weiteren Umfang die Sache abgeben kénnen muss als ein nach allge-
meinen Regeln, d.h. mit sachlichem Anknlpfungspunkt zustandiges Gericht
des § 4 FamFG-E. Es bestehen auch keinerlei Anhaltspunkte dafir, dass das
Amtsgericht Schéneberg von seiner Abgabemdglichkeit bislang in einer Weise
Gebrauch gemacht hat, die Zweifel an einer ermessensfehlerfreien Handha-
bung der Abgabevorschriften entstehen lassen kénnte. Im Ubrigen ist die Rege-
lung, wonach das Empfangsgericht der Abgabeverfugung des Amtsgerichts
Schoneberg nicht zustimmen muss, in 8 343 Abs. 2 Satz 2 FamFG-E auch fir
die Auffangzustandigkeit dieses Amtsgerichtes in Nachlasssachen vorgesehen
(vgl. Begrundung, BR-Drs. 309/07, S. 623). Die bisherige Formulierung des
8 43b Abs. 3 und 4 FGG sollte daher beibehalten werden.

R 70. Zu Artikel 1 (§ 191 FamFG)
Fz Artikel 50 Nr. 50a -neu- (8 1910 -neu- BGB)

a) Artikel 1 8 191 ist zu streichen.

b) In Artikel 50 ist nach Nummer 50 folgende Nummer 50a einzufligen:
'50a. Nach § 1909 wird folgender 8 1910 eingeflgt:

"§ 1910
Ergénzungspflegschaft bei Aufhebung der Adoption

Das Gericht bestellt dem Kind fur das Aufhebungsverfahren einen
Ergénzungspfleger, wenn es minderjéhrig oder geschaftsunféhig und
der Annehmende sein gesetzlicher Vertreter ist." '

Begrindung:

8 191 FamFG-E regelt die Einfuhrung des Verfahrensbeistands auch in Adop-
tionssachen. Hierfur sieht die gerichtliche Praxis kein Bedurfnis, da es im Re-
gelfall an einem Interessengegensatz fehlt und ein Verfahrensbeistand keine
sinnvolle Funktion hat. Insbesondere vor dem Hintergrund umfassender Anho-
rungspflichten (88 189 und 192 bis 195 FamFG-E) kann § 191 FamFG-E daher
ohne Nachteil in der Sache gestrichen werden.
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Die vollstandige Streichung des § 191 FamFG-E geht aber in einem Punkt tber
das bisherige Recht hinaus. Nach § 56f Abs. 2 Satz 1 FGG ist in der speziellen
Konstellation der Aufhebung eines Annahmeverhaltnis bei minderjahrigem
oder geschéaftsunfahigem Adoptivkind ein Pfleger zu bestellen. Nach der Kom-
mentierung handelt es sich um eine besondere Art der Ergdnzungspflegschaft
nach 81909 Abs.1 Satz1l BGB (vgl. Bumiller/Winkler, FGG, 8. Auflage
2006, 8§ 56f Rnr. 8). Konsequent ist daher eine Verlagerung der Vorschrift an
den systematisch richtigen Ort im Recht der Erganzungspflegschaft
(88 1909 ff. BGB), namlich auf den freien Platz des § 1910 BGB.

71. Zu Artikel 1 (8 209 Abs. 3 -neu- FamFQG)
Dem Artikel 1 8 209 ist folgender Absatz 3 anzuftigen:

"(3) Mit der Anordnung der sofortigen Wirksamkeit kann das Gericht auch die
Zuléssigkeit der Vollstreckung vor der Zustellung an den Antragsgegner anord-
nen. In diesem Fall tritt die Wirksamkeit in dem Zeitpunkt ein, in dem die Ent-
scheidung der Geschaftsstelle des Gerichts zur Bekanntmachung Ubergeben
wird. Dieser Zeitpunkt ist auf der Entscheidung zu vermerken."

Begriindung:

Nach dem zurzeit in Gewaltschutzsachen anzuwendenden 8 64b FGG
kann das Gericht in Verfahren nach dem Gewaltschutzgesetz die sofortige
Wirksamkeit der gerichtlichen Entscheidung gegen den Antragsgegner an-
ordnen. Diese Regelungen wurden zum besonderen Schutz der Opfer hdus-
licher Gewalt konzipiert.

Es ergibt sich eine Regelungsliicke fiir verheiratete Opfer hduslicher Ge-
walt, die Trennungswillen haben: Denn in Rechtsprechung und Literatur
wird mehrheitlich vertreten, dass flr diese § 1361b BGB lex specialis zu
8 2 GewsSchG ist. Fur Verfahren nach § 1361b BGB gelten aber die be-
sonderen vollstreckungsrechtlichen Schutznormen nicht. Dies kann dazu
fiihren, dass bei verheirateten Gewaltopfern der Antrag nach § 2 GewSchG
abgelehnt wird und damit die vollstreckungsrechtlichen Erleichterungen
nicht greifen.

Fur die Vollstreckung und Zustellung einer einstweiligen Anordnung wird
die Gleichstellung von Verfahren nach § 1361b BGB und § 2 GewSchG
uber 8 53 Abs. 2 FamFG-E erreicht. Fur die Hauptsacheverfahren gibt es
eine entsprechende Regelung nur in § 216 Abs. 2 FamFG-E fir Gewalt-
schutzsachen, nicht aber fir Wohnungszuweisungssachen mit Gewalthin-
tergrund.

Um diese Benachteiligung verheirateter gegenuber unverheirateten Opfern
von hauslicher Gewalt auszugleichen, sind die Verfahrenregeln fiir
8 1361b BGB und Gewaltschutz-Sachen inhaltlich anzugleichen. Dafur ist
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obige Erganzung des § 209 FamFG-E erforderlich.

Da es sich bei der vorgeschlagenen Erganzung des 8 209 Abs. 3 FamFG-E
um eine Kann-Regelung handelt, besteht die Mdglichkeit, fir Verfahren
nach § 1361b BGB ohne Gewalthintergrund anders zu verfahren.

72. Zu Artikel 1 (8 213 FamFG)

Artikel 1 § 213 ist wie folgt zu dndern:

a)

b)

Absatz 1 ist wie folgt zu &ndern:

aa) In Satz 1 sind nach dem Wort "Gericht" die Worter "vor einer ableh-

nenden Entscheidung" einzuflgen.

bb) Satz 2 ist zu streichen.
Absatz 2 Satz 1 ist wie folgt zu fassen:

"Das Gericht hat dem Jugendamt seine Entscheidungen mitzuteilen."

Begrindung:

Nach bisheriger Gesetzeslage (8 49a Abs. 2 FGG) soll das Familiengericht das
Jugendamt in Verfahren nach 8 2 GewSchG vor einer ablehnenden Entschei-
dung anhoren, wenn Kinder im Haushalt der Beteiligten leben. § 213 Abs. 1
FamFG-E sieht demgegeniiber eine Anhérung des Jugendamts auch dann vor,
wenn das Gericht dem Antrag zu entsprechen beabsichtigt. Mit dieser Neufas-
sung soll der Tatsache Rechnung getragen werden, dass die Zuweisung der
Wohnung im Regelfall erhebliche Auswirkungen auf das Wohl der betroffenen
Kinder hat. Dem ist zuzustimmen. Dennoch ist die Regelung in den eilbedrf-
tigen Gewaltschutzverfahren nicht sachgerecht. Die regelmaliige Anhdrung der
Jugendémter birgt - insbesondere angesichts ihrer starken Belastung - die Ge-
fahr einer erheblichen Verfahrensverzdgerung in sich, die besonders in Gewalt-
schutzsachen schwerwiegende Konsequenzen fir das Opfer haben kann. Die
bisherige Regelung des § 49a Abs. 2 FGG soll daher beibehalten werden. Aus
der Praxis gibt es hierzu keine negativen Rickmeldungen, so dass kein Anlass
besteht, den Regelungsgehalt zu verandern. Das Jugendamt soll zudem von je-
der Entscheidung des Gerichts Kenntnis erhalten. So kann es auch bei einer
Wohnungszuweisung tatig werden, wenn es dies im Einzelfall fur angezeigt
halt.

8 213 Absatz 1 Satz 2 FamFG-E kann dann, wenn die Anhdrung nur bei beab-
sichtigter ablehnender Entscheidung durchzufiihren ist, gestrichen werden.
Denn dass die Anhorung in solchen Fallen wegen Gefahr im Verzug unter-
bleibt, ist nicht anzunehmen.
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73. Zu Artikel 1 (8 214 Abs. 1 FamFG)
Artikel 1 8 214 Abs. 1 ist wie folgt zu &ndern:

a) Satz 1ist zu streichen.
b) Satz 2 ist wie folgt zu fassen:

"Ein dringendes Bedrfnis flr ein sofortiges Tatigwerden (8 49) liegt in der
Regel vor, wenn eine Tat nach 8 1 Abs. 1 und 2 Satz 1 Nr. 2 des Gewalt-
schutzgesetzes begangen wurde oder in den Féllen des 8 1 Abs. 2 Satz 1
Nr.1 und des 8 2 Abs. 6 des Gewaltschutzgesetzes auf Grund konkreter
Umsténde mit einer Begehung der angedrohten Tat zu rechnen ist."”

Begrindung:

8 214 Abs. 1 Satz 1 FamFG-E erscheint Gberflissig, da er lediglich wiederholt,
was bereits § 49 FamFG-E aussagt. Durch die Uberschrift und einen Verweis
auf § 49 FamFG-E ist hinreichend deutlich, dass auch in Gewaltschutzsachen
der Erlass von einstweiligen Anordnungen maglich ist.

Absatz 1 Satz 2 ist missverstandlich, soweit es ausreichen soll, dass mit der
Begehung einer Tat nach 8 1 GewSchG zu rechnen ist. Denn sowohl fiir den
Erlass von Schutzanordnungen nach 8 1 GewSchG als auch fur die Wohnungs-
zuweisung nach 8§ 2 GewSchG ist Voraussetzung, dass eine Tat im Sinne von
8 1 GewSchG begangen wurde, und sei es auch in Form einer Bedrohung nach
81 Abs. 2 Satz 1 Nr. 1 GewSchG. Gemeint ist wohl, dass auch eine Andro-
hung von Gewalt nach 8 1 Abs. 2 Satz 1 Nr. 1 GewSchG ausreichen soll, wenn
mit der Begehung zu rechnen ist. Dies wird durch die vorgeschlagene Formu-
lierung deutlicher zum Ausdruck gebracht.

74. Zu Artikel 1 (8 216 Abs. 3 FamFG)
Artikel 1 § 216 ist wie folgt zu dndern:

a) Der Uberschrift ist das Wort ", Datentibermittlung™ anzuftigen.
b) Folgender Absatz 3 ist anzufligen:

"(3) In Gewaltschutzsachen ist bei Erlass einer Schutzanordnung nach 81
oder einer Wohnungszuweisung nach 8§ 2 des Gewaltschutzgesetzes sowie
bei der Anderung oder Aufhebung solcher Entscheidungen die Ubermitt-
lung personenbezogener Daten durch das Familiengericht als tbermittelnde
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Stelle an die Polizei zulassig. Die Ubermittlung ist von dem Urkundsheam-
ten der Geschaftsstelle unverziglich nach Erlass der Entscheidung durch
Ubersendung einer abgekirzten Ausfertigung der gerichtlichen Entschei-
dung ohne Entscheidungsgriinde zu bewirken."

Begrindung:

Mit dem seit Januar 2002 in Kraft getretenen Gewaltschutzgesetz (BGBI. |
2001, 3513) sind zentrale rechtliche Vorschriften zur Bekdmpfung von Gewalt
im Allgemeinen und hduslicher Gewalt im Besonderen geschaffen worden. Im
November 2005 wurden die Ergebnisse einer im Auftrag des Bundesministeri-
ums der Justiz durch das Institut fir Familienforschung an der Universitat
Bamberg erfolgten Untersuchung zum Gewaltschutzgesetz vorgelegt
(Dr. Marina Rupp (Hrsg.) "Rechtstatsachliche Untersuchung zum Gewalt-
schutzgesetz™). Ein Ergebnis der Untersuchung ist, dass in einer Vielzahl der
Gewaltschutzverfahren (laut Opferbefragung in rund zwei Dritteln der Félle)
VerstolRe gegen die erlassenen Anordnungen erfolgten (Rupp, a.a.O., S. 314).
Nur zwei Drittel dieser Ubertretungen wurden durch die Opfer gemeldet, was
zeigt, dass hier ein groRes Dunkelfeld besteht. Dies fuhrt dazu, dass ein groRer
Teil der VerstoRe trotz entsprechender gerichtlicher Anordnungen nicht wirk-
sam unterbunden oder geahndet werden kann.

In zwei Fachtagungen zu dem Thema "h&usliche Gewalt" wurde insbesondere
von Seiten der Polizei, der Staatsanwaltschaft und der Frauenhilfseinrichtungen
beméngelt, dass nach Erlass einer gerichtlichen Schutzanordnung oder einer
Wohnungszuweisung Informationsdefizite zwischen den Beteiligten bestehen.
Die - Uberwiegend - Antragstellerinnen gingen in der Regel davon aus, dass die
erlassenen Entscheidungen von dem Familiengericht automatisch der ortlichen
Polizei mitgeteilt wirden, damit diese bei Versto3en tatig werden konne. Ihnen
sei nicht bewusst, dass eine solche Ubermittlung nicht erfolge und sie selbst die
Polizei lber den Erlass der Entscheidung informieren mussten. Nur wenn die
Antragstellerinnen anwaltlich vertreten seien, triigen erfahrene Anwélte fir ei-
ne solche Mitteilung an die Polizei Sorge. In der Praxis komme es haufig zu
Polizeieinsétzen, in denen die vor Ort auftretenden Polizisten mangels Mittei-
lung der Entscheidung an die Polizei keine Information darliber hatten, dass
hier gegen eine Schutzanordnung nach § 1 GewSchG oder eine Wohnungszu-
weisung nach 8 2 GewSchG verstoRen werde. Eine solche Mitteilung erfolge
zumeist auch nicht durch die Antragstellerin in der aktuellen Situation, da diese
davon ausgehe, dass die Polizei sowieso Kenntnis hiertiber habe. Dieses Infor-
mationsdefizit auf Seiten der Polizei fiihre dazu, dass sie VerstoRe in der aktu-
ellen Einsatzsituation nicht wirksam unterbinden oder der Ahndung zufiihren
konne.

Durch eine regelmaRige Ubermittlung der Entscheidungen durch das Familien-
gericht an die Polizei soll dieses Informationsdefizit berwunden werden. Auf
diese Weise sollen Verstolle gegen Anordnungen nach dem Gewaltschutzge-
setz zukinftig noch effektiver unterbunden und geahndet werden. Die Uber-
mittlung der personenbezogenen Daten rechtfertigt sich zudem daraus, dass
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VerstoRe gegen Schutzanordnungen nach § 1 GewSchG geméR § 4 GewSchG
eine Straftat darstellen, und zwar ein Vergehen, das mit Freiheitsstrafe bis zu
einem Jahr oder mit Geldstrafe bedroht ist. Versto3e gegen eine Wohnungszu-
weisung nach 8 2 GewSchG konnen ebenfalls eine Straftat darstellen, ndmlich
einen auf Antrag zu verfolgenden Hausfriedensbruch geméaR § 123 StGB, eben-
falls ein Vergehen, das mit Freiheitsstrafe bis zu einem Jahr oder mit Geldstra-
fe bedroht ist.

Die Léander haben bereits die Aufnahme einer entsprechenden Mitteilungs-
pflicht der Familiengerichte in Gewaltschutzsachen in die Anordnung Uber
Mitteilungen in Zivilsachen (Mizi) erortert. Es bestand aber kein Konsens, ob
§ 17 Nr. 1 bzw. Nr. 4 EGGVG ("Die Ubermittlung personenbezogener Daten
ist ferner zuléssig, wenn die Kenntnis der Daten aus Sicht der tbermittelnden
Stelle 1. zur Verfolgung von Straftaten oder Ordnungswidrigkeiten ... 4. zur
Abwehr einer schwerwiegenden Beeintrachtigung der Rechte einer anderen
Person ... erforderlich ist.") fur eine solche Datenlbermittlung eine ausrei-
chende Rechtsgrundlage darstellt. Zum Teil haben die Lander eigene Daten-
ubermittlungsnormen in ihren Polizeigesetzen geschaffen, zum Teil haben sie
die Mitteilungspflicht der Familiengerichte auf Grundlage des § 17 EGGVG
eingefiihrt, zum Teil erfolgt in den Landern weiterhin keine Mitteilung der Ent-
scheidungen an die Polizei durch die Familiengerichte. Um bundeseinheitlich
einen effektiven Opferschutz zu erreichen, bedarf es deshalb im Hinblick auf
die bestehenden Unsicherheiten der Einflihrung einer konkreten Rechtsgrund-
lage fur die Datenuibermittlung.

Zur Information der Polizei ist eine Ubermittlung der Entscheidungen des Fa-
miliengerichts in abgekurzter Form ausreichend. Die Polizei muss selbstver-
standlich auch Gber die Aufhebung oder Anderung solcher Entscheidungen in-
formiert werden. Die Zustandigkeit fur die Ubermittlung soll bei dem Ur-
kundsbeamten der Geschéftsstelle liegen.

75. Zu Artikel 1 (8§ 232 Abs. 1 Nr. 2 und Abs. 3 FamFG)

Der Bundesrat bittet, im weiteren Verlauf des Gesetzgebungsverfahrens zu pri-
fen, ob eine einheitliche ortliche Zustandigkeit fir die Unterhaltsanspriiche
mehrerer Kinder gegen einen Unterhaltsschuldner begriindet werden kann,
wenn minderjahrige (bzw. volljahrige privilegierte) und volljahrige nicht privi-
legierte Kinder als Unterhaltsglaubiger in Betracht kommen.

Begrindung:

8 232 Abs. 1 Nr. 2 FamFG-E sieht fur minderjéhrige und privilegierte volljah-
rige Kinder eine Zustandigkeitsregel vor, die an den gewohnlichen Aufenthalt
des Unterhaltsglaubigers bzw. der flr ihn vertretungsberechtigten Person an-
knupft. Demgegeniber gelten fir den Unterhaltsanspruch volljahriger Kinder
nach 8 232 Abs. 3 Satz 1 FamFG-E die allgemeinen Vorschriften der Zivilpro-
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zessordnung. In der Regel ist nach den 8§ 12 und 13 ZPO der gewdhnliche
Aufenthalt des Unterhaltsschuldners malRgeblich.

Bestehen mehrere potenzielle Unterhaltsglaubiger, fallen die Gerichtsstande
daher haufig auseinander. Dies kann zu Schwierigkeiten fuhren, wenn minder-
jahrige (bzw. volljahrige privilegierte) und volljahrige nicht privilegierte Kin-
der vorhanden sind. Auch nach gegenwartigem Rechtszustand besteht keine
Verbindungsmoglichkeit, was in der Praxis dazu fuhrt, dass entweder eine
Streitverkindung erklart werden muss oder ein Prozess bis zum Abschluss des
anderen ausgesetzt wird.

Es ware - auch nach dem Votum der gerichtlichen Praxis - wiinschenswert, ei-
ne Abgabe an das ausschliel3lich zustandige Gericht nach § 232 Abs. 1 Nr. 2
FamFG-E vorzusehen, d. h. an das Gericht, bei dem ein Verfahren zur Rege-
lung des Unterhalts eines minderjahrigen oder volljahrigen privilegierten Kin-
des anhangig ist. Hierdurch wirde erreicht, dass die beiderseitigen Anspriiche
der Kinder gegeniiber einem bzw. beiden Elternteilen in einem Verfahren beur-
teilt werden konnten.

76. Zu Artikel 1 (8 235 Abs. 2 und 4 Satz 2 -neu-, 8 236 Abs. 2 FamFG)

Artikel 1 ist wie folgt zu andern:
a) 8§ 235 ist wie folgt zu &ndern:
aa) Absatz 2 ist zu streichen.

bb) Absatz 4 ist wie folgt zu dndern:

aaa) Die Worter "und nicht mit Zwangsmitteln durchsetzbar" sind zu
streichen.

bbb) Folgender Satz ist anzufiigen:

"8 95 findet entsprechende Anwendung."”

b) §236 Abs. 2 ist zu streichen.

Begrindung:

Zu Buchstabe a Doppelbuchstabe aa und Buchstabe b:

Auch wenn anzuerkennen ist, dass ungentigende Unterhaltszahlungen zu einem
erhdhten Bedarf an 6ffentlichen Leistungen fuhren kénnen und daher nicht nur
die Interessen der Beteiligten beriihren, ist die Pflicht zur Amtsermittlung nach
8 235 Abs. 2 und § 236 Abs. 2 FamFG-E sowohl im Hinblick auf die erhebli-
che Mehrbelastung fir die Familiengerichte als auch hinsichtlich ihrer Prakti-
kabilitdt abzulehnen und daher insgesamt zu streichen. Die Regelungen in
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8235 Abs. 1 und 8§ 236 Abs. 1 FamFG-E, die die Einholung von Auskiinften
und Belegen in das Ermessen des Gerichts stellen, sind ausreichend, um dem
Interesse der 6ffentlichen Hand an effektiver Durchsetzung von Unterhaltszah-
lungen Rechnung zu tragen. Fiihrt man, wie dies § 114 Abs. 1 FamFG-E vor-
sieht, Anwaltszwang in allen Unterhaltsverfahren ein, so kann die bisherige
Praxis der Stufenklage beibehalten werden, ohne dass dies die Beteiligten (-
bermaRig belastet. Das Gericht zu verpflichten, die Auskunftsstufe fur den Un-
terhaltsbegehrenden zu erledigen, wird dagegen zu einer erheblichen Mehrbe-
lastung der Gerichte fuhren. Es ist ndmlich nicht damit getan, die Auskunft an-
zufordern. Vielmehr wird das Gericht gezwungen sein, fehlende Belege nach-
zufordern und auf Licken der Auskunft hinzuweisen.

Die in § 235 Abs. 2 und § 236 Abs. 2 FamFG-E vorgesehenen Regelungen las-
sen uberdies beflrchten, dass sich die Beteiligten haufig damit begntigen wer-
den, bei Gericht veraltete Unterlagen einzureichen, irgendeinen Unterhaltsbe-
trag geltend zu machen und das Gericht im Ubrigen auf die Amtsermitt-
lungspflicht zu verweisen. Die Pflicht zur Auskunftsbeschaffung wird damit in
erheblichem Umfang von den Beteiligten auf die Gerichte verlagert. Griinde,
die daflr sprechen, auf diese Weise staatliche (das heif3t hier gerichtliche) Fir-
sorgeleistungen zu vermehren, sind nicht ersichtlich. In Zeiten knapper 6ffent-
licher Kassen und allseitiger Bemihungen, den staatlichen Sektor zu ver-
schlanken, ist ohne Not von derartigen Rechtsanderungen Abstand zu nehmen.
Zudem st die gerichtliche Aufklarung des Sachverhaltes dem in Unterhalts-
sachen seit jeher und auch weiterhin geltenden Beibringungsgrundsatz fremd.

Zu Buchstabe a Doppelbuchstabe bb:

Unverstandlich und systemfremd ist, dass gerichtliche Anordnungen nach
8 235 Abs. 4 FamFG-E nicht zwangsweise durchgesetzt werden kénnen und
dass die bloRe Folge der Pflichtverletzung des Beteiligten die Pflicht des Ge-
richtes ist, auf Antrag des jeweils anderen Beteiligten die Auskunft selbst ein-
zuholen. Eine Begrundung fir diese Regelung findet sich in der Entwurfs-
begrindung (BR-Drs. 309/07, S. 572) nicht. Der Uber die Kostenregelung nach
8 243 Nr. 2 und 3 FamFG-E auf den Auskunftsverpflichteten austibbare Druck
waére jedenfalls unzureichend. Die selbstandige Vollstreckbarkeit der gericht-
lichen Anordnung ist durch einen Verweis auf § 95 FamFG-E klarzustellen.

77. Zu Artikel 1 (§ 238 Abs. 2 und 3 Satz 5 FamFG),

a)

Artikel 29 Nr. 12 (8§ 323 Abs. 2 und 3 Satz 2 ZPO)

Artikel 1 § 238 ist wie folgt zu dndern:

aa) In Absatz 2 sind die Worter ", es sei denn, eine Nichtbertcksichtigung

wadre, insbesondere im Hinblick auf das Verhalten des Antragsgegners,
grob unbillig" zu streichen.

bb) Absatz 3 Satz 5 ist zu streichen.



R

Empfehlungen, 309/2/07 -70 -

b) Artikel 29 Nr. 12 8§ 323 ist wie folgt zu &ndern:

aa) In Absatz 2 sind die Worter ", es sei denn eine Nichtbericksichtigung
waére, insbesondere im Hinblick auf das Verhalten des Beklagten, grob
unbillig" zu streichen.

bb) Absatz 3 Satz 2 ist zu streichen.

Begrindung:

Die in § 238 Abs. 2 letzter Halbsatz FamFG-E enthaltene Harteklausel, durch
die im Fall der groben Unbilligkeit bei der Abanderung gerichtlicher Entschei-
dungen auch Grinde geltend gemacht werden kénnen, die bereits vor Schluss
der Tatsachenverhandlung des vorausgegangenen Verfahrens entstanden sind
bzw. deren Geltendmachung durch Einspruch mdglich ist oder war, birgt im
Vergleich zum geltenden Recht das Risiko einer erheblichen Erhéhung des
Streitpotenzials einhergehend mit einer hoheren Belastung der Gerichte und ist
daher zu streichen. Die Harteklausel suggeriert dem Rechtsanwender eine
Ausweitung der Ausnahmefélle gegentiber der bisherigen Berucksichtigung im
Wege der teleologischen Reduktion. Sie wird von den Verfahrensbeteiligten als
Einladung verstanden werden, auch hinsichtlich an sich prakludierter Tatsa-
chen eine Argumentation im Sinne einer groben Unbilligkeit vorzutragen. Der
bisherige Rechtszustand - mit den von der Rechtsprechung entwickelten Ein-
schrankungen der Praklusion - hat sich bewéhrt und ist beizubehalten.

Gleiches gilt auch fir die in § 238 Abs. 3 Satz 5 FamFG-E enthaltene Harte-
klausel im Hinblick auf die Zuldssigkeit eines Abanderungsantrags Uber die
zeitlichen Beschrankungen des § 238 Abs. 3 Satz 1 bis 4 FamFG-E hinaus.

Die prozessualen Vorschriften in § 323 Abs. 2 und 3 ZPO-E sind entsprechend
zu &ndern. Zudem ware die Bezugnahme auf § 238 Abs. 3 Satz 5 FamFG-E in
8 240 Abs. 2 Satz 4 FamFG-E zu streichen.

78. Zu Artikel 1 (88 249 ff. FamFG)

Der Bundesrat bittet, im weiteren Verlauf des Gesetzgebungsverfahrens zu pru-
fen, ob anstelle des vereinfachten Unterhaltsverfahrens ein Verfahren eingefihrt
werden kann, das weitgehend den Vorschriften des Mahnverfahrens entspricht
und eine automatisierte Bearbeitung ermdglicht.

Begrindung:

Das vereinfachte Unterhaltsverfahren spielt in der Praxis nur eine untergeord-
nete Rolle. 2006 standen z.B. in Baden-Wirttemberg 9 431 selbstandigen Ver-
fahren auf Verwandtenunterhalt nur 2 495 vereinfachte Unterhaltsverfahren



Fz

-71- Empfehlungen, 309/2/07

gegeniber. Dies entspricht einer Quote von nur rund 20 Prozent. Die fehlende
Akzeptanz liegt zu einem erheblichen Teil an den komplizierten Regelungen.

Das vereinfachte Unterhaltsverfahren konnte effizienter gestaltet werden, wenn
die Bearbeitung der Antrage an das Mahnverfahren gekoppelt und somit eine
flachendeckende maschinelle Bearbeitung ermdglicht wirde. Dies wirde
zugleich eine erhebliche Verschlankung der VVorschriften tber das vereinfachte
Unterhaltsverfahren mit sich bringen.

Dem Bundesministerium der Justiz liegen VVorschlége aus einem Eckpunktepa-
pier des Justizministeriums Baden-Wiurttemberg vor. Dort wird im Wesentli-
chen Folgendes vorgeschlagen:

- Offnung des vereinfachten Unterhaltsverfahrens fiir alle familienrecht-
lichen Unterhaltsanspriiche;

- Streichung der betragsméRigen Begrenzung;

- weitgehender Verweis auf die Zustandigkeits- und Verfahrensvorschriften
des Mahnverfahrens;

- Vollstreckungsbescheid anstelle des Festsetzungsbeschlusses;

- weiterhin erleichterte Ab&nderbarkeit des Vollstreckungsbescheids in ei-
nem Korrekturverfahren;

- keine Beschrankung der Einwendungen des Antragsgegners, sondern
Madglichkeit zur Einlegung eines Widerspruchs/Einspruchs (wie im Mahn-
verfahren);

- keine individuelle Prifung des Antrags und der Einwendungen durch den
Rechtspfleger, sondern vollstandige maschinelle Bearbeitung;

- nur bei Prozesskostenhilfe keine automatisierte Bearbeitung, sondern ma-
nuelle Vorprifung (wie bisher schon im Mahnverfahren).

Es wird daher gebeten zu prifen, ob die §8 249 ff. FamFG-E im Sinne dieser
Eckpunkte Gberarbeitet und verschlankt werden kdnnen.

79. Zu Artikel 1 (8 276 FamFG)
Artikel 1 8 276 FamFG ist wie folgt zu fassen:

"§ 276
Verfahrenspfleger

(1) Das Gericht bestellt dem Betroffenen einen Verfahrenspfleger, wenn dies
zur Wahrnehmung seiner Interessen erforderlich ist. Die Bestellung eines Ver-
fahrenspflegers soll unterbleiben oder aufgehoben werden, wenn die Interessen
des Betroffenen von einem Rechtsanwalt oder einem anderen geeigneten Ver-
fahrensbevollmachtigten vertreten werden.
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(2) Wer Verfahrenspflegschaften im Rahmen seiner Berufsaustbung fuhrt, soll
nur dann zum Verfahrenspfleger bestellt werden, wenn keine andere geeignete
Person zur Verfugung steht, die zur ehrenamtlichen Fiihrung der Verfahrens-
pflegschaft bereit ist.

(3) Die Bestellung endet, sofern sie nicht vorher aufgehoben wird,
1. mit der Rechtskraft der Endentscheidung oder
2. mit dem sonstigen Abschluss des Verfahrens.

(4) Die Bestellung eines Verfahrenspflegers oder deren Aufhebung sowie die
Ablehnung einer derartigen Malinahme sind nicht selbstéandig anfechtbar.

(5) Dem Verfahrenspfleger sind keine Kosten aufzuerlegen.”

Begrindung:

Der PrufungsmaRstab des Gesetzentwurfs, ob die Bestellung eines Verfahrens-
pflegers zur Wahrnehmung der Interessen des Betroffenen erforderlich ist, soll
beibehalten werden. Dieser bietet flir die Praxis eine geeignete Basis, ohne
schematische VVorgaben eine an den konkreten Umstédnden des Einzelfalls ori-
entierte Entscheidung zu treffen.

8 276 Abs. 4 FamFG-E wird dem Absatz 1 als Satz 2 angefligt, da diese Glie-
derung dem logischen Aufbau der Norm und auch der Priifungsreihenfolge des
Gerichts entspricht.

Anstelle der im Gesetzentwurf (§ 276 Abs. 1 Satz 2 FamFG-E) vorgesehenen
Regelbeispiele ist eine Generalklausel ohne Regelbeispiele ausreichend.

Das Gericht ist in Betreuungssachen kraft des Amtsermittlungsgrundsatzes oh-
nehin gehalten, den Sachverhalt nach allen Richtungen hin zu erforschen und
dabei auch die Belange des Betroffenen zu berlcksichtigen. Dies gibt bereits
das materielle Recht vor, so zum Beispiel § 1896 Abs. 1a oder § 1897 Abs. 4
BGB. In Betreuungssachen stehen die Interessen des Betroffenen daher ohne-
hin im Mittelpunkt des gerichtlichen Verfahrens. Vor einschneidenden Mal3-
nahmen hat das Gericht ferner nach § 280 FamFG-E im Wege des Strengbe-
weises ein Sachverstandigengutachten einzuholen. Auch im Rahmen der Be-
gutachtung erfahrt das Gericht vom objektiven Interesse und von den subjekti-
ven Winschen des Betreuten. In der Praxis ist daher zu beobachten, dass Ver-
fahrenspfleger eher selten von effektivem Nutzen fiir das Verfahren und fur die
Wahrung der Interessen des Betroffenen sind.

Es gibt keinen empirischen Beleg dafir, dass die Bestellung eines Verfahrens-
pflegers gerade in den Fallen der Regelbeispiele besonders forderlich fiir die
Interessen des Betroffenen ware.

8 276 Abs. 1 Satz 2 Nr. 1 FamFG-E legt fest, dass in der Regel ein Verfahren-
pfleger zu bestellen ist, wenn nach § 278 Abs. 4 in Verbindung mit § 34 Abs. 2
FamFG-E von einer personlichen Anhdrung des Betroffenen abgesehen werden
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soll. In diesem Fall dirfte es auch fir einen Verfahrenspfleger schwierig sein,
mit dem Betroffenen zu kommunizieren, um auf dieser Grundlage seine Inte-
ressen wahrzunehmen. Einen personlichen Eindruck vom Betroffenen hat sich
stets auch der Richter gemal 8 278 Abs. 1 Satz 1 und 2 FamFG-E zu verschaf-
fen, auch wenn keine Anhdrung erfolgt.

8 276 Abs. 1 Satz 2 Nr. 2 FamFG-E ordnet fir bestimmte schwerwiegende
MaRnahmen an, dass in der Regel ein Verfahrenpfleger zu bestellen ist, darun-
ter auch fiir die Bestellung eines Betreuers zur Besorgung aller Angelegenhei-
ten. Es gibt viele Falle, in denen es fiir alle Beteiligten vollig offensichtlich ist,
dass eine solche umfassende Betreuerbestellung erforderlich ist und der Betrof-
fene sich dieser in keiner Weise widersetzt. Die Bestellung eines Verfahrens-
pflegers ist in solchen Fallen eine bloRe Férmelei.

80. Zu Artikel 1 (8 277 Abs. 2 Satz 3 -neu- und Abs. 3 Satz 4 -neu- FamFQG)
Artikel 1 § 277 ist wie folgt zu dndern:

a) Dem Absatz 2 ist folgender Satz anzufligen:

"Die Vergltung wird hochstens in HOohe eines Betrages gewahrt, der der flr
den Verfahrensteil anfallenden Gebiihr nach 8 2 Abs. 1, § 13 des Rechts-
anwaltsvergltungsgesetzes mit einem Gebiihrensatz von 2,0 entspricht.”

b) Dem Absatz 3 ist folgender Satz anzufiigen:

"Absatz 2 Satz 3 gilt entsprechend.”

Begrindung:

Die Vergitung eines berufsméligen Verfahrensbeistands bzw. -pflegers ergibt
sich aus § 277 Abs. 2 FamFG-E (bisher 8 67a Abs. 2 FGG). Diese Vergltung
wird nach den konkret aufgewandten Stunden berechnet, wobei der Stunden-
satz dem eines Berufsvormunds (8 3 Abs. 1 VBVG) entspricht. Ben6tigt ein
Verfahrensbeistand bzw. -pfleger auf Grund seiner individuellen Arbeitsweise
fir die Bearbeitung des Verfahrens aullergewdhnlich viel Zeit, wird er diese
nach der derzeitigen Fassung des § 277 FamFG-E vollstandig abrechnen kon-
nen, soweit er die "Erforderlichkeit" i. S. d. § 3 Abs. 1 Satz 1 VBVG begriin-
den kann.

Die Bestellung eines Verfahrensbeistands soll regelméaRig unterbleiben, wenn
die Interessen des Betroffenen von einem Rechtsanwalt oder von einem ande-
ren geeigneten Verfahrenbevollmédchtigen angemessen vertreten werden. Dies
ergibt sich aus § 158 Abs. 5 FamFG-E, auf den auch § 174 Satz 2 und § 191
Satz 2 Bezug nehmen. Gleiches gilt fur den Verfahrenspfleger nach § 276
Abs. 4 und 8 317 Abs. 4 FamFG-E. Eine anwaltliche Vertretung des Betroffe-
nen schliel3t daher die Bestellung eines Verfahrensbeistandes bzw. -pflegers in
aller Regel aus.
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Einem Rechtsanwalt stehen Vergutungsanspriiche nach dem Rechtsanwalts-
vergutungsgesetz, hier insbesondere nach Teil 3, Abschnitt 1 der Anlage 1 zu
8 2 Abs. 2 RVG (Nr. 3100 ff.) zu. Es handelt sich um feste Gebuhrensétze, die
sich nach dem Gegenstandswert des Verfahrens und der Art der Tatigkeit (Ver-
tretung in einem Termin, Bewirkung einer Einigung) richten, anstatt von den
konkret aufgewandten Stunden abzuhangen. Bendtigt ein Rechtsanwalt fiir die
Bearbeitung eines Verfahrens Uberdurchschnittlich viel Zeit, kann er den
Mehraufwand folglich nicht abrechnen.

Nicht einzusehen ist, dass einem Verfahrensbeistand bzw. -pfleger bei entspre-
chender Stundenzahl eine insgesamt hohere Vergitung bewilligt wird als ei-
nem Rechtsanwalt. Das Gesetz geht davon aus, dass ein Rechtsanwalt die Auf-
gaben des Verfahrensbeistandes bzw. -pflegers ausfiillt. Daher ist es sachge-
recht, fur die Vergutung des Verfahrensbeistandes bzw. -pflegers eine Hochst-
grenze vorzusehen, die sich an den typischerweise relevanten Geblhrentatbe-
stdnden des RVG orientiert. Das sind regelmafig die VVerfahrengebuhr von 1,3
(Nr. 3100 VV RVG) und die Terminsgebuhr von 1,2 (Nr. 3104 VV RVG). Die
sich danach ergebende Gebiihr von 2,5 ist allerdings maRvoll auf 2,0 Gebiihren
zu reduzieren, da der Rechtsanwalt als Verfahrensbevollméchtigter flir diese
Aufgabe besonders qualifiziert ist. Fir die berufsméaiige Téatigkeit von Verfah-
rensbeistdnden oder -pflegern ist eine entsprechend hohe Qualifikation jedoch
weder Voraussetzung noch kann sie regelmagig fur das Verfahren nutzbar ge-
macht werden.

Grundlage der Gebuhrenberechnung ist nach 8 2 Abs. 1 RVG der Gegen-
standswert, der fiir den vom Verfahrensbeistand oder -pfleger begleiteten Ver-
fahrensteil mafRgeblich ist. Insbesondere wenn der Verfahrensbeistand oder
-pfleger in Verbundverfahren tétig wird, ist als Gegenstandswert dennoch nur
der Teil zu Grunde zu legen, fur den die Bestellung erfolgte.

81. Zu Artikel 1 (8 281 Abs. 1 Nr. 3 -neu- FamFG)
Artikel 1 8 281 Abs. 1 ist wie folgt zu &ndern:

a) In Nummer 1 ist das Wort "oder" durch ein Komma und in Nummer 2 der
abschlieRende Punkt durch das Wort "oder" zu ersetzen.

b) Folgende Nummer 3 ist anzufligen:

"3. wenn die diagnostizierte Krankheit oder Behinderung unveranderlich
ist, von Geburt an besteht und das Vorliegen der VVoraussetzungen der
Betreuung unabhéngig vom Einzelfall zu den zwingenden Merkmalen
dieser Krankheit oder Behinderung gehért und mindestens in zwei fri-
heren und von verschiedenen Arzten erstellten Attesten bestatigt wor-
den ist."
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Begrindung:

Die Praxis hat immer wieder einen Verzicht auf die Einholung eines Sachver-
standigengutachtens gefordert, wenn medizinisch eindeutig die VVoraussetzun-
gen der Betreuung vorliegen. Griinde der Kostenersparnis aber auch der Ver-
meidung weiterer Begutachtungen im Interesse des Betroffenen werden ge-
nannt. Nach Vorstellung der Praxis soll in Fallen etwa der Minderbegabung,
des Down-Syndroms und der fortgeschrittenen Demenz die Einholung eines
Sachverstandigengutachtens entbehrlich sein.

Die Entbehrlichkeit des Gutachtens gilt fur eindeutige Falle, insbesondere sol-
che, in denen von Geburt an eine Krankheit oder eine Behinderung besteht, und
die Feststellung der Voraussetzungen der Betreuung allein durch die Diagnose
der Krankheit oder Behinderung moglich ist.

Erfasst werden von der Neuregelung nur die Félle, zu deren zwingender Vor-
aussetzung unabhangig vom Einzelfall das Vorliegen der Betreuung gehdort. Zu
diesen Fallen gehdren z.B. die Trisomie 21 und vergleichbare Falle, etwa gene-
tisch bedingte oder durch den Geburtsprozess entstandene Hirnschadigungen,
die von Geburt an bestehen.

Um Fehleinschatzungen auszuschalten ist es erforderlich, dass mindestens zwei
frihere &rztliche Atteste die Krankheit oder Behinderung bestétigen.

82. Zu Artikel 1 (§ 283 Abs. 1 Satz 1a -neu- FamFQG)
In Artikel 1 § 283 Abs. 1 ist nach Satz 1 folgender Satz einzufiigen:

"Die Wohnung des Betroffenen darf zur Feststellung seines Aufenthaltsortes
geodffnet und betreten werden."

Begrindung:

8 283 Abs. 1 FamFG-E ist dahin gehend zu ergénzen, dass im Zusammenhang
mit den genannten ZwangsmalRnahmen eine Durchsuchung der Wohnung des
Betroffenen - also ein Offnen und Betreten - zulassig ist. Ebenso wie die Vor-
géangervorschrift § 68b Abs. 3 FGG (vgl. KG Berlin, Beschluss vom 14. Mai
1996 - 1 W 2379/96, 1 W 2380/96 -, NJW 1997, 400) erméchtigt § 283 Abs. 1
FamFG-E das Gericht nicht nur zur Anordnung der Vorfuhrung, sondern auch
dazu, die Anordnungen zu treffen, die zur Durchfiihrung der Vorfiihrung erfor-
derlich sind. Die Zul&ssigkeit der zwangsweisen Zufiihrung zur Begutachtung
kann haufig nur gelingen, wenn es der zustandigen Behdrde gestattet ist, die
Wohnung des Betroffenen zu betreten und notfalls gewaltsam zu 6ffnen. Ange-
sichts der besonderen Eingriffsschwere (Artikel 13 Abs. 2 GG) ist aus rechts-
staatlichen Griinden eine ausdruckliche Klarstellung geboten.
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83. Zu Artikel 1 (§ 283 Abs. 1 Satz 2, § 284 Abs. 3 Satz 2 -neu- FamFG)

Artikel 1 ist wie folgt zu andern:
a) 8283 Abs. 1 Satz 2 ist zu streichen.
b) Dem § 284 Abs. 3 ist folgender Satz anzufiigen:

"Gegen Anordnungen nach den Absatzen 1 und 2 findet die sofortige Be-

schwerde nach den 88 567 bis 572 der Zivilprozessordnung statt."

Begrindung:

Die Anordnung der Untersuchung des Betroffenen und seine Vorfuhrung zur
Untersuchung wird in 8 283 Abs. 1 Satz 2 FamFG-E fir nicht anfechtbar er-
klart. Dies entspricht zwar der bisherigen Regelung in § 68b Abs. 3 Satz 2,
Abs. 4 Satz 5 FGG, ist aber vor dem Hintergrund, dass nach §58 Abs. 1
FamFG-E nur Endentscheidung anfechtbar sind und Entscheidungen Uber Ver-
fahrensfragen nur dann, wenn im FamFG-E die Vorschriften tber die sofortige
Beschwerde der ZPO - §§ 567 ff. ZPO - fiir anwendbar erklart werden (so aus-
drucklich die Begriindung, BR-Drs. 309/07, S. 448), Uberflussig. Denn Unter-
suchungs- und Vorflhranordnungen sind fraglos Entscheidungen tber Verfah-
rensfragen und keine Endentscheidungen.

Umgekehrt findet sich in § 284 FamFG-E keine Regelung dahin gehend, dass
die Anordnung der Unterbringung anfechtbar sein soll. Vor dem Hintergrund,
dass zum einen Entscheidungen Uber Verfahrensfragen nur bei einem Verweis
auf die 88 567 ff. ZPO anfechtbar sind und zum anderen §284 Abs. 3
FamFG-E auf § 283 FamFG-E - und damit auch auf § 283 Abs. 1 Satz 2
FamFG-E ("Die Anordnung ist nicht anfechtbar.”) - verweist, waren Unter-
bringungsanordnungen nicht anfechtbar. Dies ware sachlich kaum zu rechtfer-
tigen; derart stark in die Rechte des Betroffenen eingreifende Entscheidungen
missen - selbstverstandlich - anfechtbar sein. Die Anfechtbarkeit entspréche
zudem der derzeitigen Rechtslage nach § 68b Abs. 4 FGG (vgl. BayObLG, Be-
schluss vom 20. Januar 1994 - 3Z BR 316/93, 3Z BR 317/93, 3Z BR 320/93 -,
FamRZ 1994, 1190; Kayser, in: Keidel/Kuntze/Winkler, Freiwillige Gerichts-
barkeit, 15. Aufl. 2003, 8 68b Rnr. 17). Zwar erwéhnt diese Vorschrift nicht
ausdricklich die Anfechtbarkeit. Das ist jedoch im System des FGG - anders
als im System des beabsichtigten FamFG - nicht nétig, weil nach § 19 Abs. 1
FGG jegliche "Verfligung", d.h. auch die Entscheidung tber Verfahrensfragen,
mit der Beschwerde angreifbar ist. Daher ist in § 284 FamFG-E - anders als in
8 68 Abs. 4 FGG - eine ausdriickliche Anordnung der Anfechtbarkeit aufzu-
nehmen, um den derzeitigen Rechtszustand zu erhalten.
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84. Zu Artikel 1 (§ 292 Abs. 1 Satz 2 -neu- FamFG)
Dem Artikel 1 8§ 292 Abs. 1 ist folgender Satz anzufiigen:

"Von der Anhtrung gemall § 168 Abs. 4 kann abgesehen werden, wenn sich
hinsichtlich der Berechnung des Stundenansatzes gegeniber der vorherigen
Festsetzung keinerlei Anderungen ergeben und der Betroffene bei der erstmali-
gen Anho6rung auf diesen Umstand hingewiesen worden ist."

Begrindung:

Uber § 292 Abs. 1 FamFG-E gilt fir Zahlungen an den Betreuer § 168
FamFG-E entsprechend. Gemal} 8§ 168 Abs. 4 FamFG-E ware der Betroffene
somit vor der Festsetzung einer von ihm zu leistenden Zahlung stets zu horen.
Da sich die Hohe der Vergltung aber auf Grund der am 1. Juli 2005 eingeftihr-
ten Pauschvergitung nach Ablauf des ersten Betreuungsjahres in vielen Fallen
nicht mehr andert, erscheint die ausnahmslose Anhdrungspflicht unangemes-
sen. Sie sollte auf die Falle beschrankt werden, in denen eine Anderung der fiir
die Vergutungsfestsetzung malgeblichen Parameter eingetreten ist (Dauer der
Betreuung, Wohnform etc.) und das Gericht den Betroffenen bei der erstmali-
gen Anhorung auf diesen Umstand hingewiesen hat.

85. Zu Artikel 1 (§ 295 Abs. 1 Satz 2 FamFG)

In Artikel 1 § 295 Abs. 1 Satz 2 ist das Wort "und" durch das Wort "oder" zu
ersetzen.

Begrindung:

Bei der Verlangerung einer Betreuung, insbesondere einer solchen, die wegen
irreversibler Schaden angeordnet worden ist, kann neben der Einholung eines
arztlichen Gutachtens haufig auch auf eine erneute Anhérung des Betroffenen
oder auf die Einholung eines drztlichen Zeugnisses verzichtet werden. Dies gilt
insbesondere in den Fallen, in denen der Erstgutachter bereits eine dauerhafte
Betreuungsbedrftigkeit festgestellt hat. § 295 Abs. 1 Satz 2 FamFG-E sollte
daher so ausgestaltet werden, dass von der Einholung eines erneuten Gutach-
tens abgesehen werden kann, wenn sich aus der personlichen Anhorung des
Betroffenen oder einem &rztlichen Zeugnis ergibt, dass sich der Umfang der
Betreuungsbedrftigkeit offensichtlich nicht verringert hat. Eine Kumulation
der beiden Voraussetzungen ist nicht sachgerecht und fuhrt in vielen Fallen zu
einem unndtigen Verfahrensaufwand [und damit zusétzlichen Kosten].
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86. Zu Artikel 1 (8 303 Abs. 3, § 335 Abs. 2 FamFG)

In Artikel 1 § 303 Abs. 3 und 8 335 Abs. 2 sind jeweils nach dem Wort "Ver-
fahrenspfleger” die Worter "sowie dem Bevollmé&chtigten im Sinne des § 1896
Abs. 2 Satz 2 des Biirgerlichen Gesetzbuchs, sofern sein Aufgabenkreis betrof-
fen ist," einzufiigen.

Begrindung:

Ein Beschwerderecht des Vorsorgebevollméachtigten im Betreuungsverfahren
ist ausdriicklich im FamFG-E zu normieren. Mit der Vorsorgevollmacht ver-
folgt der Betroffene regelméaRig das Ziel, die Bestellung eines Betreuers wenn
irgend maoglich Gberflussig zu machen. Deshalb sollte bei einer gerichtlichen
Entscheidung, durch die gleichwohl ein Betreuer bestellt wird, jedenfalls die
praktische Maglichkeit einer Uberpriifung vorhanden sein. Ist, wie haufig, der
Betroffene auf Grund seines Zustands nicht mehr in der Lage, diese Uberprii-
fung aus eigenem Recht zu bewirken, sollte wenigstens derjenige, dem der Be-
troffene in Zeiten seiner Handlungsfahigkeit vertraut hat, handeln kénnen. Dies
tragt auch zur Starkung des Instituts der VVorsorgevollmacht insgesamt bei und
korrespondiert mit dem Recht des Betroffenen auf autonome Entscheidung zur
Vorsorge fir Unfall, Krankheit und Alter.

Die bisherige Konzeption des FamFG-E lasst die Frage offen, ob dem Vorsor-
gebevollmdachtigten ein Beschwerderecht zusteht. Vorsorgebevollméchtigte
sind gemall § 274 Abs. 1 Nr. 3 FamFG-E zwar zwingend am Verfahren zu
beteiligen, in 8 303 FamFG-E wird jedoch kein eigenes Beschwerderecht gere-
gelt. Ob ein Beschwerderecht aus der allgemeinen Vorschrift des § 59 Abs. 1
FamFG-E folgt, ist zweifelhaft, da die Frage, ob die Stellung als VVorsorgebe-
vollmachtigter ein eigenes Recht ist, mit guten Grinden verneint werden kann.
Eine Beschwerdebefugnis des Vorsorgebevollméchtigten wird in der Recht-
sprechung nach geltendem Recht (berwiegend verneint (vgl. Bassenge, in:
Bassenge/Herbst/Roth, FGG/RPfIG, 10. Auflage 2004, Rnr. 3 zu § 69g FGG
m. w. N.), so dass viele Gerichte ein Schweigen des Gesetzgebers im FamFG-E
so interpretieren werden, dass eine Anderung der Rechtslage nicht beabsichtigt
ist. Eine ausdruckliche Regelung des Beschwerderechts ist daher zwingend er-
forderlich.

Als Regelungsort ist eine Erganzung von § 303 Abs. 3 FamFG-E zu wahlen.
Da die Vorsorgevollmacht ein spezifisches Rechtsinstitut des Betreuungsrechts
ist, lasst sich das Beschwerderecht des Bevollméchtigten am besten den ergén-
zenden Spezialvorschriften zur Beschwerde in Betreuungssachen nach § 303
FamFG-E zuordnen. Eine Aufnahme des Bevollméchtigten in § 303 Abs. 2
FamFG-E ist systematisch abzulehnen, da dort lediglich "Kann-Beteiligte"
nach § 274 Abs. 4 FamFG-E aufgefthrt werden und daher der Halbsatz "soweit
sie im ersten Rechtszug beteiligt worden sind” in § 303 Abs. 2 FamFG-E fir
den Vorsorgebevollméchtigten, der nach § 274 Abs. 1 Nr. 3 FamFG-E "Muss-
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Beteiligter" ist, nicht passt. Zu bevorzugen ist daher eine Ergédnzung des § 303
Abs. 3 FamFG-E, da der Verfahrenspfleger gemaR § 274 Abs. 2 FamFG-E au-
tomatisch zum Verfahren hinzugezogen wird und damit insoweit eine dhnliche
Stellung wie ein "Muss-Beteiligter" hat.

Eine &hnliche Interessenlage wie im Betreuungsverfahren liegt auch im Unter-
bringungsverfahren vor. Auch hier schweigt 8 335 FamFG-E dazu, ob dem
Bevollmé&chtigten ein Beschwerderecht zusteht. Zur Klarstellung ist daher eine
Ergénzung in 8 335 Abs. 2 FamFG-E vorzunehmen. Ein Beschwerderecht soll
aber wie im Betreuungsverfahren nur dann bestehen, wenn der Bevollméchtig-
te in seinem Aufgabenkreis betroffen ist. Die weitergehende Formulierung des
8 315 Abs. 1 Nr. 3 FamFG-E bei der Beteiligtenstellung ist daher nicht auf das
Beschwerderecht zu Gibertragen.

87. Zu Artikel 1 (8 315 Abs. 1 Nr. 2 FamFG)

Dem Artikel 1 § 315 Abs. 1 Nr. 2 sind die Worter "sofern sein Aufgabenkreis
betroffen ist," anzufigen.

Begrindung:

Es ist nicht einzusehen, warum im Unterbringungsverfahren nach § 315 Abs. 1
Nr. 2 FamFG-E - anders als im Betreuungsverfahren nach § 274 Abs. 1 Nr. 2
FamFG-E - auch derjenige Betreuer beteiligt werden soll, dessen Aufgaben-
kreis von der Unterbringung nicht betroffen ist. Das in der Begriindung des
Gesetzentwurfs (BR-Drs. 309/07, S. 613) angefiihrte Argument, dass durch die
Unterbringungsmalinahme der Betreuer unabhangig von seinem Aufgabenkreis
stets "in seinen Rechten betroffen” werde, weil er dadurch in seiner Téatigkeit
beschrankt werde, Uberzeugt nicht. Denn ein Betreuer, dem z.B. die Vermo-
genssorge Ubertragen wurde, kann wie bisher die Bankkonten, das Immobi-
lienvermdgen oder die Wertpapiere des Betreuten verwalten, auch wenn der
Betreute nunmehr an einem anderen Ort untergebracht ist. Fir diesen Betreuer
stellt sich die UnterbringungsmalRnahme praktisch wie ein Umzug des Betreu-
ten dar, vor dessen Durchfiihrung der Betreuer ebenso wenig zu hdren ist. Im
Ubrigen wird das Verfahren schwerfallig, wenn es ohne Not durch zusatzliche
Beteiligte aufgeblaht wird.

88. Zu Artikel 1 (8 315 Abs. 4 FamFG)
Artikel 1 8 315 Abs. 4 ist wie folgt zu &ndern:

a) Das Wort "kénnen™ ist durch das Wort "sollen” zu ersetzen.

b) Nummer 3 ist zu streichen.
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c) Folgender Satz ist anzufugen:

"Im Interesse des Betroffenen kann der Leiter der Einrichtung beteiligt wer-
den, in der der Betroffene lebt."

Begrindung:

8 315 Abs. 4 Nr. 1 und 2 FamFG-E sollte zu einer Sollvorschrift ausgestaltet
werden. Die Beteiligung naher Angehdriger ist ein wichtiges Instrument der
Amtsaufklarung im Interesse des Betroffenen. Die Beteiligung naher Angeho-
riger wird damit dem Richter als Regelfall nahe gelegt. Auf diese Weise wird
die Beteiligung naher Angehdriger nicht vollstandig in das Belieben des Rich-
ters gestellt. An der bisherige Regelung in § 70d Abs. 1 Nr. 1, 1a, 2 und 4 FGG
wird damit festgehalten, ohne sie aber als Mussvorschrift zu tibernehmen, was
unter Umsténden eine Verfahrensbelastung darstellen kann.

Diese Regelung ist zur Erganzung der Vorschrift des 8 7 Abs. 3 FamFG-E er-
forderlich, wonach das Gericht von Amts wegen oder auf Antrag weitere Per-
sonen als Beteiligte hinzuziehen kann, soweit dies in diesem oder einem ande-
ren Gesetz vorgesehen ist.

Die Beteiligung des Leiters der Einrichtung, in der der Betroffene lebt, nach
Nummer 3 sollte weiterhin Kannvorschrift bleiben.

89. Zu Artikel 1 (8 317 FamFG)

Artikel 1 8 317 ist wie folgt zu fassen:

"§ 317
Verfahrenspfleger

(1) Das Gericht bestellt dem Betroffenen einen Verfahrenspfleger, wenn dies
zur Wahrnehmung seiner Interessen erforderlich ist. Die Bestellung eines Ver-
fahrenspflegers soll unterbleiben oder aufgehoben werden, wenn die Interessen
des Betroffenen von einem Rechtsanwalt oder einem anderen geeigneten Ver-
fahrensbevollmachtigten vertreten werden.

(2) Bestellt das Gericht dem Betroffenen keinen Verfahrenspfleger, ist dies in
der Entscheidung, durch die eine Unterbringungsmanahme genehmigt oder
angeordnet wird, zu begriinden.

(3) Wer Verfahrenspflegschaften im Rahmen seiner Berufsausiibung fiihrt, soll
nur dann zum Verfahrenspfleger bestellt werden, wenn keine andere geeignete
Person zur Verfugung steht, die zur ehrenamtlichen Fiihrung der Verfahrens-
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pflegschaft bereit ist.

(4) Die Bestellung endet, sofern sie nicht vorher aufgehoben wird,
1. mit der Rechtskraft der Endentscheidung oder

2. mit dem sonstigen Abschluss des Verfahrens.

(5) Die Bestellung eines Verfahrenspflegers oder deren Aufhebung sowie die
Ablehnung einer derartigen Mal’nahme sind nicht selbstéandig anfechtbar.

(6) Dem Verfahrenspfleger sind keine Kosten aufzuerlegen.”

Begrindung:

Der PrifungsmaRstab des Gesetzentwurfs der Bundesregierung, ob die Bestel-
lung eines Verfahrenspflegers "zur Wahrnehmung der Interessen des Betroffe-
nen erforderlich™ ist, soll beibehalten werden. Dieser bietet fur die Praxis eine
geeignete Basis, ohne schematische VVorgaben eine an den konkreten Umstan-
den des Einzelfalls orientierte Entscheidung zu treffen.

8 317 Abs. 4 FamFG-E wird dem Absatz 1 als Satz 2 angefligt, da diese Glie-
derung dem logischen Aufbau der Norm und auch der Priifungsreihenfolge des
Gerichts entspricht.

Anstelle des in § 317 Abs. 1 Satz 2 FamFG-E vorgesehenen Regelbeispiels ist
eine Generalklausel ohne Regelbeispiele ausreichend.

Das Gericht ist in Unterbringungssachen kraft des Amtsermittlungsgrundsatzes
ohnehin gehalten, den Sachverhalt nach allen Richtungen hin zu erforschen
und dabei auch die Belange des Betroffenen zu beriicksichtigen. VVor einer Un-
terbringungsmaflinahme hat das Gericht nach § 321 FamFG-E in der Regel im
Wege des Strengbeweises ein Sachverstandigengutachten einzuholen. Auch im
Rahmen der Begutachtung erfahrt das Gericht vom objektiven Interesse und
von den subjektiven Winschen des Betroffenen. In der Praxis ist daher zu beo-
bachten, dass Verfahrenspfleger eher selten von effektivem Nutzen fir das
Verfahren und flr die Wahrung der Interessen des Betroffenen sind.

Es gibt keinen empirischen Beleg dafiir, dass die Bestellung eines Verfahrens-
pflegers gerade in den Fallen des Regelbeispiels besonders forderlich fir die
Interessen des Betroffenen ware. 8 317 Abs. 1 Satz 2 FamFG-E legt fest, dass
in der Regel ein Verfahrenpfleger zu bestellen ist, wenn von einer persénlichen
Anhdorung des Betroffenen abgesehen werden soll. In diesem Fall diirfte es aber
auch fir einen Verfahrenspfleger schwierig sein, mit dem Betroffenen zu
kommunizieren, um auf dieser Grundlage seine Interessen wahrzunehmen. Ei-
nen personlichen Eindruck vom Betroffenen hat sich auch der Richter geméaR
8 319 Abs. 1 Satz 1 FamFG-E stets zu verschaffen, auch wenn keine Anhérung
erfolgt.
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90. Zu Artikel 1 (8 319 Abs. 4 FamFG)

91.

92.

In Artikel 1 8 319 Abs. 4 sind nach der Angabe "Absatz 1" die Worter ", die
UnterbringungsmaRnahmen nach § 312 Nr. 1 und 3 betreffen," einzuftigen.

Begrindung:

Die Anordnung von UnterbringungsmalRnahmen erfordert in der Regel eine
personliche Kontaktaufnahme des entscheidenden Richters mit dem Betroffe-
nen. Bei der Feststellung der Notwendigkeit freiheitsbeschrankender Mafnah-
men (Fixierungen) steht dagegen nicht die Klarung personlichkeitsbezogener
Fragen im Vordergrund. Die personliche Kontaktaufnahme des entscheidenden
Richters ist dafir nicht erforderlich. Im Zusammenhang mit freiheitsentziehen-
den Mallnahmen erforderliche Verfahrenshandlungen nach 8319 Abs. 1
FamFG-E konnen daher auch im Wege der Rechtshilfe erfolgen.

Zu Artikel 1 (8 320 Satz 2 FamFG)

In Artikel 1 8 320 Satz 2 sind der abschlieRende Punkt durch ein Komma zu er-
setzen und folgende Warter anzufligen:

"soweit diese Beteiligte des Verfahrens ist."

Begrindung:

Im Gegensatz zu oOffentlich-rechtlichen Unterbringungsverfahren ist die zu-
standige Behdrde in zivilrechtlichen Unterbringungsverfahren nach § 1906
BGB in der Regel nicht Beteiligte des Verfahrens. Sie ist lediglich auf ihren
Antrag als Beteiligte hinzuzuziehen - 8 315 Abs. 3 FamFG-E. Bleibt sie unbe-
teiligt, wird ihre Anhorung in der Regel entbehrlich sein.

Zu Artikel 1 (8§ 344 Abs. 7 -neu- FamFG)

Dem Artikel 1 8 344 ist folgender Absatz 7 anzufuigen:

"(7) Fur die Entgegennahme einer Erklarung, mit der die Erbschaft ausgeschla-
gen (8 1945 Abs. 1 des Birgerlichen Gesetzbuchs) oder die Ausschlagung an-
gefochten (8 1955 des Biurgerlichen Gesetzbuchs) wird, ist auch das Nachlass-
gericht zusténdig, in dessen Bezirk der Ausschlagende oder Anfechtende seinen
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Wohnsitz hat. Die Niederschrift tber die Erkl&rung ist von diesem Gericht an
das zustédndige Nachlassgericht zu tbersenden."

Begrindung:

Die Erklarung uber die Ausschlagung einer Erbschaft kann gemé&R § 1945
Abs. 1 BGB nur von einem Notar, von dem 6rtlich zustandigen Nachlassge-
richt oder geméal3 den 88 156, 157 Abs. 1 GVG von dem vom ortlich zusténdi-
gen Nachlassgericht ersuchten Gericht aufgenommen werden. Fir die Anfech-
tungserklarung gilt dies nach § 1955 BGB sinngemél. Oftmals nehmen 6rtlich
unzustandige Nachlassgerichte die Ausschlagungs- bzw. Anfechtungserklarung
ohne Kenntnis uber das Vorliegen eines mundlichen oder schriftlichen Ersu-
chens des ortlich zustandigen Nachlassgerichts auf, wenn der Ausschlagende
bzw. Anfechtende seinen Wohnsitz innerhalb des eigenen Gerichtsbezirks hat.
Teilweise werden jedoch von einigen flr die Nachlassangelegenheit 6rtlich zu-
standigen Gerichten die Niederschriften der 6rtlich unzustandigen Nachlassge-
richte Uber die Aufnahme der Erklarungen nicht anerkannt, wenn zuvor nicht
ein ausdruckliches Ersuchen um Amtshilfe ergangen ist. Diese Verfahrenswei-
se einiger Nachlassgerichte macht einerseits eine erneute Ausschlagungs- bzw.
Anfechtungserklarung erforderlich. Andererseits kann unter Umstanden sogar
der Ablauf der in den 88 1944, 1954 Abs. 1 und 2 BGB gesetzlich geregelten
Ausschlagungs- bzw. Anfechtungsfrist von sechs Wochen eintreten, so dass
nicht nur eine erneute Erklarung des Ausschlagenden oder Anfechtenden er-
forderlich wird, sondern auch das Fristversaumnis angefochten werden muss.
Diese Unsicherheiten werden vermieden, indem eine Niederschrift der
Ausschlagungs- bzw. Anfechtungserklarung vor dem ortlich zustandigen
Wohnsitzgericht auch ohne ausdrickliches Ersuchen wirksam ist.

93. Zu Artikel 1 (8 346 FamFG)
Artikel 1 § 346 ist wie folgt zu dndern:

a) In Absatz 1 sind die Worter "von ihm und dem" durch das Wort "vom" zu
ersetzen und das Wort "gemeinschaftlich” zu streichen.

b) In Absatz 2 sind die Worter "gemeinschaftlichem™ und "des Richters und"
zu streichen.

Begrindung:

8 346 Abs. 1 und 2 FamFG-E ubernimmt das so genannte Vieraugenprinzip fur
die Annahme letztwilliger Verfligungen in besondere amtliche Verwahrung.
Diese Regelung wurde mit Gesetz vom 5. Mérz 1953 in das BGB tibernommen
und beruht auf 8 38 des Testamentsgesetzes vom 31. Juli 1938, welcher den
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Regelungsgehalt aus dem preuBischen Ausfiihrungsgesetz zum Burgerlichen
Gesetzbuch vom 20. September 1899 Gibernommen hat.

Gemal} 8 3 Abs. 1 Nr. 2 Buchstabe ¢ RPfIG wird die Aufgabe des Richters auf
den Rechtspfleger Ubertragen. Nach § 36b Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 RPfIG kdnnen
die Landesregierungen diese Aufgabe wiederum auf den Urkundsbeamten der
Geschéftsstelle delegieren, was beispielsweise in Niedersachsen bereits ge-
schehen ist. Nunmehr nehmen zwei Urkundsbeamten der Geschéftsstelle die
letztwilligen Verfigungen in amtliche Verwahrung.

Soweit hingegen nach 8 34 Abs. 3 BeurkG ein Erbvertrag in der Verwahrung
des Notars verbleibt, gilt dort das Vieraugenprinzip nicht. Flr diese unter-
schiedliche Verfahrensausgestaltung ist kein sachlicher Grund erkennbar. Inso-
fern reicht es aus, lediglich einen Urkundsbeamten der Geschéftsstelle mit die-
ser Aufgabe zu befassen. Dies wird zur Entlastung der Nachlassgerichte beitra-
gen.

R 94. Zu Artikel 1 (8 346 Abs. 3 Satz 2 FamFG)
Artikel 1 § 346 Abs. 3 Satz 2 ist zu streichen.

Begriindung:

Nach § 346 Abs. 3 FamFG-E soll ein unterschriebener und gestempelter Hin-
terlegungsschein ausgehéandigt werden. In den meisten Fallen gehen aber diese
Hinterlegungsscheine verloren oder sind nicht mehr auffindbar. Dem Hinterle-
gungsschein selbst kommt keine rechtliche Wirkung zu, da das Testament auch
ohne dessen Vorlage aus der amtlichen Verwahrung zuriickgegeben oder er-
offnet werden kann. Insofern ist die Ausstellung eines solchen Scheins ein blo-
Rer Service flr den Hinterleger. Infolge der vorgeschlagenen Neufassung sind
die Scheine nicht mehr zu unterschreiben und zu stempeln, sondern kénnen
nach Annahme des Testaments zur amtlichen Verwahrung dem Antragsteller
sofort ausgehandigt werden. Da eine Versendung auf dem Postweg nicht mehr
erforderlich ware, kdnnten Portokosten eingespart werden.

R 95. Zu Artikel 1 (§ 347 FamFG)

Der Bundesrat bittet, im weiteren Verlauf des Gesetzgebungsverfahrens zu pri-
fen, ob gegeniiber der Fihrung der Hauptkartei fir Testamente beim Amtsge-
richt Schoneberg eine Regelung vorzuziehen ist, die das Land Berlin nicht -
kompensationslos - starker belastet als andere Lander.



-85 - Empfehlungen, 309/2/07

Begrindung:

Soweit in § 347 Abs. 1 Satz 2 und 3 FamFG-E die Zustandigkeit des Amtsge-
richts Schoneberg fur die Fuhrung der Hauptkartei fir Testamente festgelegt
wird, wird darauf hingewiesen, dass die Bund-Léander-Arbeitsgruppe "Aufga-
benlbertragung auf Notare" derzeit einen diese Regelung betreffenden Gesetz-
entwurf ausarbeitet. Der aktuelle Diskussionsentwurf sieht eine Ubertragung
der Kartei auf die Bundesnotarkammer vor, ebenso eine Kostenregelung, wel-
che die nach derzeitigem Recht anfallenden Verwahrungsgebihren anderweitig
aufteilt. Der Gesetzentwurf lasst diese Reformuberlegungen unberticksichtigt.

Im Ubrigen bestehen Zweifel, ob eine bundesweit anfallende Aufgabe durch
Bundesgesetz auf die Justiz eines einzelnen Landes ohne finanzielle Kompen-
sation Ubertragen werden kann. Das gilt umso mehr, wenn diese Aufgabe ein
erhebliches Ausmal} hat. Zudem hat die Aufgabe der Fihrung der Hauptkartei
im Kern eine verwaltende, keine rechtsprechende Tétigkeit zum Gegenstand.
Eine vertiefte Priifung dieser Gesichtspunkte ist erforderlich.

96. Zu Artikel 1 (8 351 Satz 1 FamFG)
Artikel 1 8 351 Satz 1 ist wie folgt zu fassen:

"Befindet sich ein Testament, ein gemeinschaftliches Testament oder ein Erb-
vertrag seit mehr als 30 Jahren in amtlicher Verwahrung, soll die verwahrende
Stelle von Amts wegen ermitteln, ob der Erblasser noch lebt."

Begrindung:

Die Meinung des damaligen Gesetzgebers, dass Erbvertrdge oder gemein-
schaftliche Testamente meist in jungen Jahren, und zwar bei der Eheschlieflung
zusammen mit einem Ehevertrag errichtet werden, Testamente dagegen erst im
reiferen Alter, ist nicht belegt. Vielmehr durften alle drei Formen der Regelung
des Nachlasses erst in Betracht kommen, soweit der Erblasser bereits tber zu
vererbende Vermogenswerte verfiigt. Dies dirfte in allen Fallen erst in reiferen
Jahren der Fall sein.

Demgegeniber treten in der gerichtlichen Praxis hdufiger Probleme auf, die
Verfasser von Erbvertragen nach fiinfzig Jahren tberhaupt noch zu ermitteln.
Dem soll mit der Angleichung auf eine einheitliche dreiRigjahrige Frist Rech-
nung getragen werden.

Die bisherige Regelung des § 2263a Satz 1 BGB (*'soweit tunlich™) belésst fer-
ner beim Nachlassgericht einen gewissen Ermessensspielraum, von der Pflicht
einer Amtsermittlung abzuweichen. Dieser eingeschréankte Ermessensspielraum
sollte auch zukinftig beibehalten werden.
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97. Zu Artikel 1 (8 352 FamFG)
Artikel 1 8 352 ist wie folgt zu fassen:

"§ 352
Entscheidung Gber Erbscheinsantrége

(1) Widerspricht der Inhalt des zu erteilenden Erbscheins dem erklarten Willen
eines Beteiligten, so kann allen Beteiligten vorab ein Beschluss zugestellt wer-
den, durch den festgestellt wird, dass die zur Erteilung eines Erbscheins erfor-
derlichen Tatsachen fir festgestellt erachtet werden. Die Erteilung des Erb-
scheins ist bis zur Rechtskraft des Beschlusses zurlickzustellen.

(2) Ist der Erbschein bereits erteilt, ist die Beschwerde nur noch insoweit zulds-
sig, als die Einziehung des Erbscheins beantragt wird."

Begrindung:

Ein Beschluss, der vorab ausdriicklich feststellt, dass die zur Erteilung eines
Erbscheins erforderlichen Tatsachen vorliegen, ist zur Ablésung des bisherigen
Vorbescheids ausschlielich dann notwendig, wenn die Entscheidung dem er-
klarten Willen mindestens eines Beteiligten widerspricht und damit zu rechnen
ist, dass ein Rechtsmittel eingelegt wird. Fur die unstreitigen Erbscheinsverfah-
ren, die den weit berwiegenden Teil der Verfahren ausmachen, ist ein solcher
Feststellungsbeschluss nicht erforderlich, da ein Rechtsmittel nicht erwartet
wird. Der Feststellungsbeschluss in unstreitigen Erbscheinsverfahren, der nach
8 352 Abs. 1 Satz 3 FamFG-E nicht bekannt gegeben werden muss, hat keine
Aulenwirkung und verbleibt lediglich gerichtsintern. Es kann somit die bishe-
rige Rechtslage beibehalten werden, nach der in den unstreitigen Verfahren
nicht ausdriicklich vorab mit Beschluss festgestellt werden muss, dass die zur
Erteilung des Erbscheins erforderlichen Tatsachen vorliegen. Der in manchen
Landern bereits derzeit ubliche Feststellungsbeschluss sollte nicht gesetzlich
vorgegeben werden, da er sachlich nicht zwingend erforderlich ist.

Gemall § 352 Abs. 2 FamFG-E hat das Gericht keine Mdglichkeit, nach
pflichtgemaRem Ermessen zu entscheiden, ob es tatsachlich notwendig ist, vor
Erteilung des Erbscheins das Feststellungsverfahren durchzufiihren. Der Ge-
fahr einer missbrauchlichen Hinauszdgerung der Erbscheinserteilung kann das
Gericht nur dann wirksam begegnen, wenn die Entscheidung, ob vor der Ertei-
lung eines Erbscheins ein anfechtbarer Feststellungsbeschluss erlassen wird, in
seinem Ermessen steht. Es gibt Falle, in denen der zu erteilende Erbschein
zwar dem erklarten Willen eines Beteiligten widerspricht, dieser Wille aber mit
der Sach- und Rechtslage offensichtlich nicht Gbereinstimmt. In solchen Fallen
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kann das Gericht die Erben nur durch eine Ermessensentscheidung dahin ge-
hend schitzen, dass vorab kein anfechtbarer Feststellungsbeschluss erlassen
wird. Die Erben bedirfen eines solchen Schutzes unter Umstéanden dann, wenn
sie auf die alsbaldige Erteilung des Erbscheins dringend angewiesen sind, um
uber wesentliche Vermogenswerte des Erblassers verfugen zu kdnnen.

R 98. Zu Artikel 1 (§ 353 Abs. 1 FamFG)

In Artikel 1 8 353 Absatz 1 sind das Wort "ist" durch das Wort "soll" und das
Wort "festzustellen™ durch die Worter "festgestellt werden" zu ersetzen.

Begrindung:

Die Kostenentscheidung sollte nicht stets zwingend mit der Einziehungsent-
scheidung verbunden werden. Bei der Kostenentscheidung dirfte etwa zu be-
ricksichtigen sein, wessen Interesse mit der Einziehung und Kraftloserklarung
wahrgenommen wird, oder wer durch falsche oder unvollstandige Angaben die
Erteilung des eingezogenen Erbscheines veranlasst hat. Dies durfte aber nicht
immer sofort zu kléren sein, insbesondere in den Féllen, in denen zwar die Un-
richtigkeit des Erbscheins feststeht, nicht aber der tatsachliche Erbe. Auch in
solchen Féllen ware aber zum Schutz des Rechtsverkehrs die Einziehung und
gegebenenfalls Kraftloserklarung des Erbscheins unverziglich zu beschlielen,
ohne Uber die Kostentragungspflicht abschlie3end entscheiden zu kénnen.

Die Verbindung zwischen Endentscheidung und Kostentragung sollte daher
hier nur als Soll-Vorschrift ausgestaltet werden.

R 99. Zu Artikel 1 (8§ 371 Abs. 2 FamFG)

Der Bundesrat bittet, im weiteren Verlauf des Gesetzgebungsverfahrens zu pri-
fen, ob der Gesetzentwurf um eine spezielle Regelung fir die Vollstreckung aus
einer Auseinandersetzungsvereinbarung zu erganzen ist.

Begrindung:

Nach bisherigem Recht gelten fur die Vollstreckung aus einer Auseinanderset-
zungsvereinbarung die allgemeinen Zwangsvollstreckungsregelungen, soweit
sich in den 88 795 bis 800 ZPO keine abweichenden Vorschriften finden (8 98
Satz 2 FGG i.V.m. § 795 ZPO). Auf Vollstreckungstitel in Teilungsverfahren
findet zudem das Verfahren fiir vollstreckbare Urkunden Anwendung (8§ 98
Satz 2 FGG i.V.m. § 797 ZPO).

§ 371 Abs. 2 FamFG-E lbernimmt den Regelungsgehalt des § 98 Satz 1 FGG,
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nicht aber denjenigen des § 98 Satz 2 FGG. Die Begriindung des Gesetzent-
wurfs (BR-Drs. 309/07, S. 639) geht unter Verweis auf die §§ 86, 87 und 95
FamFG-E davon aus, dass Letzteres entbehrlich sei. Es ist jedoch zweifelhaft,
ob diese Vorschriften - wie bisher - zur Anwendung der 8§ 795 bis 800 ZPO
fuhren, da die bestatigte Auseinandersetzungsvereinbarung in den 88 794 und
795 ZPO nicht ausdricklich genannt wird. Es ist daher zu prifen, ob eine dem
bisherigen 8 98 Satz 2 FGG entsprechende Regelung erforderlich ist.

100. Zu Artikel 1 (8 375 Nr. 3 FamFG)

Artikel 22 Nr. 11 Buchstabe a (§ 71 Abs. 2 Nr. 4 Buchstabe b GVG)

Artikel 74 Nr. 18 (8 258 Abs. 3 Satz 2, Satz 3 -neu- AktG)

In Artikel 1 § 375 Nr. 3 ist die Angabe "§ 258 Abs. 1," zu streichen.
In Artikel 22 Nr. 11 Buchstabe a 8 71 Abs. 2 Nr. 4 Buchstabe b ist nach

der Angabe "145," die Angabe "258," einzufiigen.
Artikel 74 Nr. 18 ist wie folgt zu fassen:
'18. § 258 Abs. 3 wird wie folgt gedndert:

a) In Satz 2 wird das Wort "sofortige"” gestrichen.
b) Folgender Satz wird angefugt:

"Uber den Antrag gemaR Absatz 1 entscheidet das Landgericht,
in dessen Bezirk die Gesellschaft ihren Sitz hat."

Begrindung:

Die Zustandigkeit fir die gerichtliche Bestellung von Sonderprifern nach
8 142 AktG wurde wegen der regelméBig komplexen Verfahren in Sonderpru-
fungssachen mit der Neufassung der Norm durch das Gesetz zur Unterneh-
mensintegritdt und Modernisierung des Anfechtungsrechts (UMAG) zu Recht
auf das Landgericht tbertragen.

Fur die Bestellung von Sonderpriifern wegen Unterbewertung nach § 258 AktG
wurde diese Ubertragung jedoch nicht vorgenommen. Damit ergab sich die
missliche Lage, dass im Rahmen des 8 142 AktG als Eingangsgericht das
Landgericht und als Beschwerdegericht das Oberlandesgericht zustandig sind,
uber den Antrag nach 8 258 AktG dagegen zundchst das Amtsgericht und als
Gericht der sofortigen Beschwerde das Landgericht mit der Mdéglichkeit der
weiteren Beschwerde zum Oberlandesgericht entscheiden.

Auf Grund der Sachnahe der jeweiligen Verfahrensgegenstande ist diese unter-
schiedliche Gestaltung der Rechtswege unverstdndlich und uneffektiv. Den-
noch wird diese Differenzierung nach dem Entwurf des FGG-Reformgesetzes
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fortgefiihrt. Flr die Entscheidung Uber einen Antrag nach § 258 Abs. 1 und 3
AktG ist nach § 375 Nr. 3, § 376 Abs. 1 FamFG-E das Amtsgericht am Sitz ei-
nes Landegerichts zustandig.

Dies sollte zu Gunsten eines einheitlichen Rechtswegs in Sonderprifungs-
sachen geédndert werden. Nach dem Antrag waren fiir Sonderpriifungssachen
nach den 8§ 142 und 258 AktG einheitlich das Landegericht als Eingangs-
instanz und das Oberlandesgericht als Beschwerdeinstanz zustidndig. Die
Rechtsbeschwerde wére jeweils ausgeschlossen.

101. Zu Artikel 1 (8 379 Abs. 1 FamFG)

102.

Der Bundesrat bittet, im weiteren Verlauf des Gesetzgebungsverfahrens zu
prifen, ob in Artikel 1 § 379 Abs. 1 FamFG-E die Worter "Polizei- und Ge-
meindebehdrden™ durch das Wort "Polizeibehtrden™ ersetzt werden sollten.

Begrindung:

Die Vorschrift Gbernimmt zwar die bisherige Regelung des 8 125a Abs. 1
FGG.

Das FamFG stellt jedoch eine Neukodifizierung dar, so dass die aktuellen ver-
fassungsrechtlichen Anforderungen beachtet werden mussen.

Einer derartigen Regelung steht nunmehr Artikel 84 Abs. 1 Satz 7 GG entge-
gen. Danach dirfen Gemeinden und Gemeindeverbénde durch Bundesgesetz
Aufgaben nicht Ubertragen werden. Daher sind die Gemeindebehérden aus dem
Regelungstext zu streichen.

Zu Artikel 1 (8§ 390 Abs. 1 Satz 1, 2 -neu- FamFG)

Artikel 1 8 390 Abs. 1 ist wie folgt zu &ndern:

a)

b)

In Satz 1 sind das Wort "soll" durch das Wort "kann" zu ersetzen und die

Worter ", wenn sich der Einspruch nicht ohne Weiteres als begriindet er-
weist" zu streichen.

Folgender Satz ist anzufuigen:

"Auf Antrag des Betroffenen muss miindlich verhandelt werden."

Begrindung:

Nach 8 390 Abs. 1 FamFG-E soll das Gericht die Beteiligten zu einem mundli-
chen Termin laden, wenn sich der Einspruch nicht ohne Weiteres als begriindet
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erweist. Die Praxis hélt einen solchen Termin in den allermeisten Féllen fiir
uberflissig. Bei der Verhdngung von Zwangsgeldern gegeniber Beteiligten,
die sich in aller Regel im Verfahren weder beteiligen noch reagieren, liege al-
lenfalls in seltenen Ausnahmefallen eine nicht vollig klare Sachlage vor. Eine
Sachverhaltsaufklarung kann nahezu durchgangig schriftlich erfolgen. Daher
erscheint es sachgerecht, falls kein Antrag des Betroffenen vorliegt, eine Eror-
terung der Sache in das Ermessen des Gerichts zu stellen.

103. Zu Artikel 1 (8 395 Abs. 4 FamFG)

Artikel 1 § 395 Abs. 4 ist zu streichen.

Begrindung:

Es ist nicht ersichtlich, worin die Rechtfertigung der in 8 395 Abs. 4 FamFG-E
geregelten, Uber § 24 Abs. 2 FamFG-E hinausgehenden Benachrichtigungs-
pflicht liegt. Dies ist auch in der Entwurfsbegrindung nicht ndher ausgefunhrt.

Sofern der das Amtsverfahren Anregende ein eigenes Interesse an einer Unter-
richtung Uber den Erfolg seiner Anregung hat, insbesondere wenn durch den
fehlerhaften Registereintrag eigene Rechte verletzt werden, ergibt sich eine
Benachrichtigungspflicht bereits aus § 24 Abs. 2 FamFG-E. Hat der das Ver-
fahren Anregende dagegen kein Interesse an einer Benachrichtigung Uber den
Erfolg seiner Anregung, sollte eine solche auch nicht zwingend vorgeschrieben
werden. In diesem Fall fiihrt die Benachrichtigungspflicht nur zu einem Mehr-
aufwand bei Gericht, ohne dass dieser durch berechtigte Interessen eines Drit-
ten gerechtfertigt waren.

8§ 395 Absatz 4 FamFG-E ist damit insgesamt uberflussig.

104. Zu Artikel 1 (8 395a -neu- FamFG)

In Artikel 1 ist nach § 395 folgender § 395a einzuftigen:

"8 395a

Loschung von Zweigniederlassungen von Unternehmen mit Sitz
oder Hauptniederlassung im Ausland

(1) Das Registergericht kann die Zweigniederlassung eines Unternehmens mit
Sitz oder Hauptniederlassung im Ausland léschen, wenn das Unternehmen in
dem fiir seinen Sitz oder seine Hauptniederlassung zustdndigen Register ge-
I0scht ist.
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(2) Das Registergericht hat den Inhaber des Unternehmens oder bei einer juris-
tischen Person ihren stdndigen Vertreter von der beabsichtigten Léschung zu
benachrichtigen und ihm zugleich eine angemessene Frist zur Geltendma-
chung eines Widerspruchs zu bestimmen.

(3) Fur das weitere Verfahren gilt 8 393 Abs. 2 bis 4 entsprechend."

Begrindung:

Erfahrt das Registergericht, bei dem die Zweigniederlassung eines im Ausland
ansassigen Unternehmens eingetragen ist, von dem Erléschen der Firma im
Register der Hauptniederlassung, sollte aus Griinden des Verkehrsschutzes eine
Madglichkeit geschaffen werden, die Zweigniederlassung von Amts wegen zu
I6schen. Da die Eintragungen in dem auslandischen Register sich dem hiesigen
Rechtsverkehr nicht ohne Weiteres erschlielen, kdnnte sonst das bereits ge-
I6schte Unternehmen "als Zweigniederlassung™ jahrelang wenn nicht rechtlich,
so doch dem Anschein nach weiter existieren.

Es kann nicht unbedingt damit gerechnet werden, dass das Erléschen der Firma
stets vom Leitungsorgan des Unternehmens auch dem Register der Zweignie-
derlassung mitgeteilt wird. Dies gilt insbesondere dann, wenn die Eintragung
der Hauptniederlassung in dem Griindungs-Mitgliedstaat nur wegen der dorti-
gen besonders einfachen Grundungsvorschriften erfolgte und es dem Unter-
nehmen flr seine unternehmerischen Zwecke allein auf die Eintragung der
Zweigniederlassung ankam. Auch kann es vorkommen, dass dem Leitungsor-
gan jegliches weitere Interesse an dem Gesamtunternehmen fehlt, etwa nach
durchgefuhrtem Insolvenzverfahren oder einer Loschung der Gesellschaft we-
gen Vermdgenslosigkeit.

Die registergerichtliche Praxis behilft sich zurzeit bei derartigen Fallkonstella-
tionen noch mit einer entsprechenden Anwendung der tbrigen Léschungsvor-
schriften der 88 141 ff. FGG. Da nach den Entscheidungen des EuGH in Sa-
chen "Uberseering" (EuGH, Urteil vom 5. November 2002 - Rs. C - 208/00 -,
Slg. 2002, 1-9919) und "Inspire Art" (EuGH, Urteil vom 30. September 2003,
Rs. C - 167/01 -, Slg. 2003, 1-10155) aber zunehmend mit der grenziberschrei-
tenden Errichtung von Zweigniederlassungen zu rechnen ist, sollte eine aus-
drickliche gesetzliche Regelung erfolgen.

105. Zu Artikel 1 (8 396 FamFG)

Artikel 1 § 396 ist zu streichen.

Begrindung:

Die in 8 396 Abs. 1 FamFG-E (derzeit 8 143 Abs. 1 Satz 1 FGG) enthaltene,
alternative Zustandigkeit des Landgerichts - neben den Amtsgerichten - ist



Empfehlungen, 309/2/07 -92 -

nach einer Verlagerung der Zustandigkeit fur registerrechtliche Beschwerde-
verfahren nicht mehr sachgerecht. Denn unter der Geltung des FamFG wird
nicht mehr das Landgericht (so derzeit § 19 Abs. 2 FGG), sondern das Ober-
landesgericht fir Beschwerden (Artikel 22 Nr. 14, § 119 Abs. 1 Nr. 1 Buchsta-
be a GVG-E) zustandig sein. Damit ist ein wesentlicher Sinn der bisherigen
Loschungszustéandigkeit der Landgerichte, ndmlich die Ermdglichung einer
verfahrensunaufwandigen Ldschung durch das "Beschwerdegericht", entfallen.
Im Ubrigen spielt die Loschungszustandigkeit der Landgerichte in der Praxis
keine wesentliche Rolle.

8 396 Abs. 1 FamFG-E sollte daher gestrichen werden, mit der Folge, dass die
Beschwerderegelung des Absatzes 2 entbehrlich wird.

Unabhéngig von der Streichung des Absatzes 1 ist die Regelung in 8 396
Abs. 2 FamFG-E auch deshalb entbehrlich, weil die landgerichtliche L06-
schungsanordnung eine Endentscheidung darstellt, gegen die die Beschwerde
schon nach der allgemeinen Vorschrift des 8 58 Abs. 1 FamFG-E statthaft ist.
Zudem legt 8 396 Abs. 2 FamFG-E die Schlussfolgerung nahe, dass gegen die
Loschungsanordnung des Amtsgerichts keine Beschwerde statthaft ist. Diese
Schlussfolgerung ist auch nicht fernliegend. Denn die VVorgéangervorschrift des
8§ 396 Abs. 2 FamFG-E sieht im derzeit geltenden Recht (§ 143 Abs. 2 Satz 1
FGQG) die sofortige Beschwerde gegen die amtsgerichtliche Entscheidung eben-
falls nicht vor. Darlber hinaus erachtet die Rechtsprechung stattdessen die
(einfache) Beschwerde nach der Auffangnorm des § 19 FGG fir statthaft (vgl.
Winkler in Keidel, FGG, 15. Aufl. 2003, 8 143 Rnr. 7 ff.). Da das FamFG eine
Auffangnorm - entsprechend dem § 19 FGG - neben § 58 Abs. 1 FamFG-E
nicht kennt (so ausdriicklich die Begriindung des Gesetzentwurfs, BR-
Drs. 309/07, S. 448), héatte dies zur Folge, dass die amtsgerichtliche Lo-
schungsanordnung, anders als die landgerichtliche Loschungsanordnung nicht
rechtsmittelfahig wére. Dies ware sachlich nicht gerechtfertigt.

R 106. Zu Artikel 1 (8 419 FamFQG)
Artikel 1 § 419 ist wie folgt zu dndern:

a) Die Absatze 1 bis 3 sind durch folgende Abséatze 1 und 2 zu ersetzen:

"(1) Das Gericht bestellt dem Betroffenen einen Verfahrenspfleger, wenn
dies zur Wahrnehmung seiner Interessen erforderlich ist. Die Bestellung
eines Verfahrenspflegers soll unterbleiben oder aufgehoben werden, wenn
die Interessen des Betroffenen von einem Rechtsanwalt oder einem ande-
ren geeigneten Verfahrensbevollmachtigten vertreten werden.

(2) Die Bestellung endet, sofern sie nicht vorher aufgehoben wird,
1. mit der Rechtskraft des Beschlusses iber die Freiheitsentziehung oder

2. mit dem sonstigen Abschluss des Verfahrens."
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b) Die bisherigen Absétze 4 und 5 werden Absétze 3 und 4.

Begrindung:

Der PrifungsmaRstab des Gesetzentwurfs der Bundesregierung, ob die Bestel-
lung eines Verfahrenspflegers "zur Wahrnehmung der Interessen des Betroffe-
nen erforderlich™ ist, soll beibehalten werden. Dieser bietet fur die Praxis eine
geeignete Basis, ohne schematische VVorgaben eine an den konkreten Umstan-
den des Einzelfalls orientierte Entscheidung zu treffen.

8 419 Abs. 2 FamFG-E wird dem Absatz 1 als Satz 2 angeflgt, da dies dem lo-
gischen Aufbau der Norm und auch der Prufungsreihenfolge des Gerichts ent-
spricht.

Anstelle des in § 419 Abs. 1 Satz 2 FamFG-E vorgesehenen Regelbeispiels ist
eine Generalklausel ohne Regelbeispiele ausreichend.

Das Gericht ist in Freiheitsentziehungssachen kraft des Amtsermittlungsgrund-
satzes ohnehin gehalten, den Sachverhalt nach allen Richtungen hin zu erfor-
schen und dabei auch die Belange des Betroffenen zu beriicksichtigen. In der
Praxis ist es zu beobachten, dass Verfahrenspfleger eher selten von effektivem
Nutzen flr das Verfahren und fur die Wahrung der Interessen des Betroffenen
sind.

Es gibt keinen empirischen Beleg dafiir, dass die Bestellung eines Verfahrens-
pflegers gerade in den Fallen des Regelbeispiels besonders forderlich fir die
Interessen des Betroffenen wére. § 419 Abs. 1 Satz 2 FamFG-E legt fest, dass
in der Regel ein Verfahrenspfleger zu bestellen ist, wenn von einer personli-
chen Anhorung des Betroffenen abgesehen werden soll. In diesem Fall dirfte
es aber auch fiir einen Verfahrenspfleger schwierig sein, mit dem Betroffenen
zu kommunizieren, um auf dieser Grundlage seine Interessen wahrzunehmen.

Dies gilt insbesondere vor dem Hintergrund des § 420 Abs. 2 FamFG-E, nach
dem eine personliche Anhorung unterbleiben kann, wenn nach &arztlichem Gut-
achten durch eine Anhérung erhebliche Nachteile fir die Gesundheit des Be-
troffenen notwendig sind oder wenn er an einer Ubertragbaren Krankheit im
Sinne des Infektionsschutzgesetzes leidet. Gerade in den geschilderten Féllen
dirften auch die Moglichkeiten eines Verfahrenspflegers gering sein.

R 107. Zu Artikel 1 (8§ 437 FamFG)

In Artikel 1 8 437 sind die Worter "in einem Informations- und Kommunikati-
onssystem oder" zu streichen.

Begrindung:

Nach 8§ 435 FamFG-E erfolgt die 6ffentliche Bekanntmachung des Aufgebots
kumulativ durch Aushang an der Gerichtstafel und einmalige Veréffentlichung
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im elektronischen Bundesanzeiger, wenn nicht das Gesetz eine andere Anord-
nung enthélt. Der Aushang an der Gerichtstafel kann durch die 6ffentliche Be-
kanntmachung in einem elektronischen Informations- und Kommunikations-
system erfolgen, das im Gericht ¢ffentlich zuganglich ist.

Vor diesem Hintergrund ist es nicht konsequent, wenn § 437 FamFG-E fur den
Beginn der Aufgebotsfrist alternativ auf die erstmalige Veroffentlichung in ei-
nem Informations- und Kommunikationssystem oder im elektronischen Bun-
desanzeiger abstellt. Der Aushang an der Gerichtstafel - der immerhin der Re-
gelfall fur die Veroffentlichung neben der Bekanntgabe im elektronischen
Bundesanzeiger ist - ist hingegen fir den Fristbeginn vollig irrelevant.

Aus Grunden der Rechtssicherheit bei der Fristbestimmung sollte hier eine ein-
deutige Regelung getroffen werden. Anstelle eines ebenfalls denkbaren kumu-
lativen Erfordernisses beider Verdffentlichungen erscheint es vorzugswirdig,
bei der Bestimmung des Fristbeginns allein auf den Zeitpunkt der Veroffentli-
chung im elektronischen Bundesanzeiger abzustellen. Damit ist ein eindeutiger
Fristbeginn bestimmt, weil diese Verdffentlichung in jedem Fall zu erfolgen
hat.

108. Zu Artikel 1 (8 448 Abs. 2 Satz 2 und 3 -neu- FamFG)

Artikel 1 § 448 Abs. 2 ist wie folgt zu &ndern:

a)

b)

In Satz 2 sind die Worter: ", wenn der Glaubiger oder der sonstige Berech-

tigte fur seinen Anspruch einen vollstreckbaren Titel erlangt hat" zu strei-
chen.

Folgender Satz ist anzufuigen:

"Die Antragsberechtigung besteht nur, wenn der Glaubiger oder der sons-
tige Berechtigte flr seinen Anspruch einen vollstreckbaren Titel erlangt

hat."

Begrindung:

§ 448 Abs. 2 FamFG-E spaltet den bisherigen 8 984 Abs. 2 ZPO sprachlich in
zwei Sétze auf. Dies hat aber zur Folge, dass sich grammatikalisch der letzte
Halbsatz " ..., sofern der Glaubiger oder sonstige Berechtigte fur seinen An-
spruch einen vollstreckbaren Schuldtitel erlangt hat" nur noch auf die in Satz 2
aufgezéhlten Personen bezieht, nicht aber auf die in Satz 1 genannten Berech-
tigten. Nach § 984 Abs. 2 ZPO ist die Vorlage eines vollstreckbaren Schuldti-
tels aber flr alle in Absatz 2 genannten Personen Voraussetzung fur die An-
tragsberechtigung.

Da ausweislich der Entwurfsbegrindung mit der Neufassung keine inhaltliche
Anderung beabsichtigt ist, ist zur Klarstellung des Gewollten der letzte Halb-
satz in einen neuen Satz 3 auszugliedern.
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R 109. Zu Artikel 2 (§ 32 Satz 3 -neu- FamGKG)

Dem Artikel 2 8 32 ist folgender Satz anzufiigen:

"Dem Antragsteller, dem Antragsgegner oder dem Vertreter stehen der Neben-
intervenient und sein Vertreter gleich."”

Begrindung:

Die Regelung entspricht - redaktionell angepasst - 838 Satz 3 GKG. Ein
Grund, trotz der Ubernahme der Sétze 1 und 2 des § 38 GKG auf sie zu ver-
zichten, ist nicht ersichtlich.

Zwar dirfte eine Nebenintervention in selbstandigen Familienstreitsachen nur
auRerst selten erfolgen. Ausgeschlossen ist dies indessen nicht. So sind nach
8 113 Abs. 1 Satz 2 FamFG-E die Allgemeinen Vorschriften der ZPO anzu-
wenden, ohne dass die Regelungen der Nebenintervention ausgenommen wé-
ren. Dem kontradiktorischen Charakter der Verfahren entsprechend ist die An-
wendung der besonderen Vorschriften der 88 2 bis 37, 40 bis 48 sowie 76 bis
96 FamFG-E (§ 113 Abs. 1 Satz 1 FamFG-E) dagegen ausgeschlossen.

Fur die, wenn auch seltenen, Anwendungsféalle der Nebenintervention in selb-
standigen Familienstreitsachen sollte daher wie flr die sonstigen Verfahren
nach der ZPO (8 38 Satz 3 GKG) auch den Nebenintervenienten eine Verzdge-
rungsgebuhr treffen kénnen.

R 110. Zu Artikel 2 (§ 41 Satz 2 FamGKG)

In Artikel 2 § 41 Satz 2 sind die Worter "der Halfte" durch die Worter "einem
Drittel” zu ersetzen.

Begrindung:

Die selbstdndigen Verfahren der einstweiligen Anordnung nach dem FamFG
sollen nach niedrigeren Werten als in den entsprechenden Hauptsacheverfahren
abgerechnet werden. Dabei soll grundsatzlich die Hélfte des Wertes der Haupt-
sache zu Grunde gelegt werden.

Dieser Wertmalistab erscheint zu hoch. Da es sich um vorladufige Malinahmen
handelt, ist als Geschaftswert lediglich ein Wert anzunehmen, der erheblich un-
ter dem Wert der Hauptsache liegt. In der Rechtspraxis der Zivil-, Verwal-
tungs- und Finanzgerichtsbarkeit hat sich in Verfahren des einstweiligen
Rechtsschutzes tberwiegend ein MaRstab von einem Drittel des Wertes der
Hauptsache herausgebildet, der auch fur Verfahren der einstweiligen Anord-
nung nach dem FamFG angemessen erscheint (vgl. Begrindung zu Artikel 2
8 41 FamGKG-E, BR-Drs. 309/07, S. 692, sowie stellvertretend: OLG Bam-
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berg, Beschluss vom 12. Juli 1991 - 4 W 22/91 -, JurBiro 1991, 1690; Meyer,
GKG, 8. Auflage, Rnr. 4 f. m. w. N.; Hartmann, Kostengesetze, Rnr. 2 m. w.
N.).

Geringe Werte erleichtern den Parteien den Zugang zu Gericht, der gerade in
Familiengerichtsverfahren nicht unnotig erschwert werden darf. Geringe Ein-
nahmeausfalle fur die Landeskasse sind deshalb aus rechtspolitischen Griinden
("Burgerfreundlichkeit, Sozialvertraglichkeit™) hinzunehmen.

Der Anwaltschaft wird durch die Absenkung der Regelwerte kein "Vermdgens-
Opfer" zugemutet. Ihre Gebihreneinnahmen, fir die gemaR § 23 Abs. 1 Satz 1
RVG der Wert fir die Gerichtsgebiihren ebenfalls maligeblich ist, werden sich
nur geringfugig verringern.

Dem Gericht bleibt nach § 41 Satz 2 FamGKG-E weiterhin unbenommen, im
Einzelfall gleichwohl einen von der Regel (nach oben oder nach unten) abwei-
chenden Wert festzusetzen.

111. Zu Artikel 2 (8 46 Abs. 3 FamGKG)

In Artikel 2 § 46 Abs. 3 ist die Angabe "500 000" durch die Angabe "eine Mil-
lion" zu ersetzen.

Begrindung:

Es ist sachgerecht, fur tbrige Kindschaftssachen im Sinn von 8 46 FamGKG-E
die gleichen Wertgrenzen festzulegen wie fiir Genehmigungsverfahren (8 36
FamGKG-E). Dort ist eine Wertgrenze von einer Million Euro vorgesehen. Es
sind keine Griinde ersichtlich, warum fiir die genannten Kindschaftssachen ei-
ne geringere Hochstgrenze gelten sollte. In der Begriindung zu § 46 Abs. 3
FamGKG-E wird deshalb auch auf die Begriindung zu § 36 Abs. 3 FamGKG-E
Bezug genommen. Die Gebuhr 1310 betrdgt dann ebenfalls héchstens
2 228 Euro.

112. Zu Artikel 2 (Anlage 1 zu § 3 Abs. 2 FamGKG - Kostenverzeichnis -)
Nr.1110,1111,1120,1121, 1122, 1130, 1132, 1140)

Artikel 2 Anlage 1 (zu § 3 Abs. 2) - Kostenverzeichnis - ist wie folgt zu &n-
dern:

a) In Nummer 1110 ist die Angabe "2,0" durch die Angabe "3,0" zu ersetzen.
b) In Nummer 1111 ist die Angabe "0,5" durch die Angabe "1,0" zu ersetzen.
c) InNummer 1120 ist die Angabe "3,0" durch die Angabe "4,0" zu ersetzen.
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d) InNummer 1121 ist die Angabe "0,5" durch die Angabe "1,0" zu ersetzen.
e) InNummer 1122 ist die Angabe "1,0" durch die Angabe "2,0" zu ersetzen.
f) In Nummer 1130 ist die Angabe "4,0" durch die Angabe "5,0" zu ersetzen.
g) InNummer 1132 ist die Angabe "2,0" durch die Angabe "3,0" zu ersetzen.
h) In Nummer 1140 ist die Angabe "1,0" durch die Angabe "1,5" zu ersetzen.

Begrindung:

Das Gebuhrenniveau in Hauptsacheverfahren in Ehe- einschliellich aller Fol-
gesachen ist dem fiir sonstige burgerliche Rechtsstreitigkeiten anzupassen.

Die im Entwurf fir Hauptsacheverfahren in Ehesachen vorgeschlagenen Ge-
richtsgebuhren (Nummern 1110 bis 1140 KV FamGKG-E) liegen deutlich un-
ter den Gebdhren, die in biirgerlichen Rechtsstreitigkeiten und in selbststandi-
gen Familienstreitsachen erhoben werden (vgl. Hauptabschnitt 2 Abschnitt 2
KV-FamGKG-E). Eine Begrindung fur diese Privilegierung der Verfahren in
Ehesachen enthélt der Gesetzentwurf nicht. Bei den Beratungen des Kosten-
rechtsmodernisierungsgesetzes wurde das geringe Gebihrenniveau "im Hin-
blick auf die ohnehin hohe finanzielle Belastung der Parteien in einer Tren-
nungssituation™ fir sachgerecht gehalten (vgl. BT-Drs. 15/1971, S. 162). Diese
Argumentation tberzeugt nicht. Sozialen Gesichtspunkten wird gerade im Be-
reich der Familiensachen durch die Bewilligung von Prozesskostenhilfe hinrei-
chend Rechnung getragen (vgl. BT-Drs. 7/650, S. 94).

Im Ubrigen werden Verfahren in Ehesachen bereits durch die Begrenzung des
Verfahrenswerts in § 43 Abs. 2 FamGKG-E, wonach fir das Einkommen nur
das in drei Monaten - und nicht etwa in einem Jahr - erzielte Nettoeinkommen
einzusetzen ist, sowie durch die Begrenzung des Werts auf eine Million Euro
(8 43 Abs. 1 Satz 2 FamGKG-E) begunstigt. Fiir eine weiter gehende Privile-
gierung dieser Verfahren besteht kein Anlass.

113. Zu Artikel 2 (Anlage 1 zu § 3 Abs. 2 FamGKG - Kostenverzeichnis -
Nr. 1310, 1310 a -neu-)

Artikel 2 Anlage 1 (zu § 3 Abs. 2) - Kostenverzeichnis - ist wie folgt zu an-
dern:

a) In Nummer 1310 ist die Angabe "0,5" durch die Angabe "1,0" zu ersetzen.
b) Nach Nummer 1310 ist folgende Nummer 1310a einzufligen:
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Gebiihr oder
Satz der
Nr. Gebhrentatbestand Gebiihr nach
§28
FamGKG
"1310a | Beendigung des gesamten Verfahrens durch Zurticknahme des Antrags
vor dem Schluss der mindlichen Verhandlung oder, wenn eine miindli-
che Verhandlung nicht stattfindet, vor Ablauf des Tages, an dem die Ent-
scheidung der Geschaftsstelle Gbermittelt wird:
Die Gebiihr 1310 ermaRigt sich auf 0,5"

Begrindung:

Entsprechend dem Konzept, die Gebihren fir Kindschaftssachen auf sozialver-
traglich niedrigem Niveau zu halten, sind fiir das Verfahren in Kindschaftssa-
chen Verfahrensgebiihren in Hohe eines Gebihrensatzes von lediglich 0,5 vor-
gesehen. Das flihrt zwar bei einem Gegenstandswert von 3 000 Euro (dieser
Auffangwert des § 30 Abs. 2 KostO gilt nach § 42 Abs. 3 FAmMGKG-E unver-
andert fort) im Vergleich zur derzeitigen Regelung in § 94 KostO nominal zu
einer Erhéhung der Gebiihr von derzeit 26 auf 44 Euro. Diese ist nach der Be-
grindung des Gesetzentwurfes allerdings auch beabsichtigt, weil "gerade Ver-
fahren in Kindschaftssachen fir das Gericht in der Regel mit erheblichem
Aufwand verbunden” sind.

Dennoch wird mit der vorgeschlagenen Regelung im Ergebnis in vielen Fallen
keine Erhohung, sondern eine Reduzierung der Einnahmen verbunden sein. Es
ist ndmlich zu bertcksichtigen, dass nach den derzeitigen Regelungen der Kos-
tenordnung neben der Gebihr auch die Zustellauslagen von kinftig
3,50 Euro gesondert erhoben werden kénnen. Dem gegeniber waren nach der
Anmerkung zu Nummer 2002 KV FamGKG-E mit der Gebiihr nach Nr. 1310
KV-FamGKG-E auch Zustellauslagen bis zu 35 Euro (= 10 Zustellungen a
3,50 Euro) mit abgegolten. Wenn eine gréRere Zahl von Zustellungen zu be-
wirken ist - was in Kindschaftssachen keine Seltenheit sein durfte (Eltern, ggf.
Verfahrensbeistand, gegebenenfalls Pflegepersonen) -, entstiinden der Staats-
kasse gegentiber der derzeitigen Rechtslage Einnahmeausfalle, die nicht hinge-
nommen werden kénnen.

Eine UbermaRige finanzielle Belastung der Parteien ist mit einer hoheren Ver-
fahrensgebihr nach Nummer 1310 nicht zwingend verbunden, da das Gericht
in geeigneten Féllen von der Erhebung der Kosten absehen kann (vgl. § 81
Abs. 1 Satz 2 FamFG-E).

Mit der ErméRigung nach der neuen Nummer 1310a soll den Beteiligten im
Gegenzug der Erhéhung ein Anreiz fiir eine einvernehmliche Beendigung ge-
boten werden, die zur Befriedung der Beteiligten gerade in Kindschaftssachen
zu fordern ist. Zudem kann dieser - den ErméaRigungstatbestanden in anderen
Verfahren vergleichbare - Anreiz dazu beitragen, den Gerichten die Tatigkeit
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zu erleichtern, indem sich die im Regelfall sehr zeitaufwandige gerichtliche
Entscheidung in Einzelfallen erlbrigt.

R 114. Zu Artikel 12 Nr. 3 (8 53 Abs. 2 PersStdG)

In Artikel 12 Nr. 3 8 53 Abs. 2 sind das Wort "auch™ zu streichen und nach
dem Wort "Beschwerde" die Worter "in jedem Fall" einzufligen.

Begrindung:

Nach 8 49 Abs. 2 PersStdG steht der Aufsichtsbehdrde das Recht zur Be-
schwerde "in jedem Fall" zu. Mit dieser Formulierung soll deutlich gemacht
werden, dass eine Beschwerde auch gegen obsiegende Entscheidungen zuléssig
ist, um Kklarende obergerichtliche Entscheidungen herbeizufuhren. An dieser
Madglichkeit ist im Rahmen des Personenstandsrechtsreformgesetzes vom
19. Februar 2007 (BGBI. I S. 122) in dem am 1. Januar 2009 in Kraft tretenden
8 53 Abs. 2 PersStdG ausdriicklich festgehalten worden. Der Wegfall der Un-
terscheidung zwischen einfacher und sofortiger Beschwerde im FGG-
Reformgesetz nétigt nicht zur Aufgabe dieser gewollten Klarstellung; sie soll
daher weiter aufrecht erhalten bleiben.

R 115. Zu Artikel 22 Nr. 4 (§ 17b Abs. 3 GVG)
Artikel 22 Nr. 4 ist zu streichen.

Begrindung:

Es erscheint auch in Familiensachen und Angelegenheiten der freiwilligen Ge-
richtsbarkeit keine Ausnahme (8 17b Abs. 3 GVG-E) von dem Grundsatz
(8 17b Abs. 2 Satz 2 GVG) geboten, dass im Falle einer VVerweisung an ein an-
deres Gericht (wegen Unzuléssigkeit des Rechtsweges nach §17a Abs. 2
GVG) dem Klager die entstandenen Mehrkosten auch dann aufzuerlegen sind,
wenn er in der Hauptsache obsiegt. Entgegen der Entwurfsbegriindung (BR-
Drs. 309/07, S. 724) wirde durch § 17b Abs. 3 GVG-E zudem kein Ermessen
des Gerichts erweitert, sondern erst geschaffen, weil der Grundsatz in § 17b
Abs. 2 Satz 2 GVG eine gebundene Entscheidung darstellt.

R 116. Zu Artikel 22 Nr. 7 (§ 23a Abs. 2 GVG)

Der Bundesrat bittet, im weiteren Verlauf des Gesetzgebungsverfahrens si-
cherzustellen, dass die in § 23a Abs. 2 GVG-E erfolgte Definition der Ange-
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legenheiten der freiwilligen Gerichtsbarkeit keine Uber §23a Abs. 1 Nr. 2
GVG-E hinausgehende Wirkung entfaltet.

Begrindung:

Wéhrend der Entwurf des FamFG im Hinblick auf die Unterschiedlichkeit der
Verfahrensgegenstande bewusst auf eine allgemeine Definition der Angele-
genheiten der freiwilligen Gerichtsbarkeit verzichtet (vgl. BR-Drs. 309/07, Be-
grindung S. 382 zu Artikel 1 § 1 FamFG-E), findet sich eine solche Definition
in 8 23a Abs. 2 GVG-E. Diese - nach dem Wortlaut der Norm abschlieRende -
Legaldefinition der Angelegenheiten der freiwilligen Gerichtsbarkeit erfasst
jedoch nicht Grundbuch-, Schiffsregister- und vergleichbare Sachen wie die
Fuhrung des Registers fur Pfandrechte an Luftfahrzeugen. Die genannten An-
gelegenheiten, die bislang allgemein der freiwilligen Gerichtsbarkeit zugeord-
net werden, lassen sich weder unter den Begriff "Registersachen™ (§ 23a Abs. 2
Nr. 3 GVG-E) noch unter den Begriff "weitere Angelegenheiten der freiwilli-
gen Gerichtsbarkeit” (8 23a Abs. 2 Nr. 5 GVG-E) subsumieren, da diese Beg-
riffe in 8 374 FamFG-E bzw. § 410 FamFG-E abschlieRend definiert sind.

Der Gesetzentwurf geht zwar davon aus, dass es sich bei Grundbuchsachen und
Schiffsregistersachen um Angelegenheiten der freiwilligen Gerichtsbarkeit
handelt, auf die das Gerichtsverfassungsgesetz grundsatzlich unmittelbar
anwendbar sei; dies folge aus der in Artikel 22 Nr. 2 vorgenommenen Ande-
rung des 8 13 GVG-E (vgl. BR-Drs. 309/07, Begriindung S. 748 zu Artikel 36
Nr.10 8 81 Abs. 2 GBO-E und S. 750 zu Artikel 39 Nr. 8 8 89 Abs. 2
SchRegO). Damit lasst sich aber nicht in Einklang bringen, dass in § 23a
Abs. 2 GVG-E eine allgemeine Legaldefinition des - auch in § 13 GVG-E ver-
wendeten - Begriffs der Angelegenheiten der freiwilligen Gerichtsbarkeit er-
folgt, die die genannten Materien nicht umfasst.

Daher erscheint eine Klarstellung dahin gehend erforderlich, dass es sich bei
der Regelung nicht um eine allgemeine und abschlieRende Legaldefinition der
Angelegenheiten der freiwilligen Gerichtsbarkeit handelt. Dies kdnnte etwa
durch folgende Einleitung des § 23a Abs. 2 GVG-E geschehen: "Angelegen-
heiten der freiwilligen Gerichtsbarkeit im Sinne des Absatzes 1 sind [...] oder
durch eine Verknlpfung des §23a Abs. 1 Nr. 2 GVG-E mit § 23a Abs. 2
GVG-E wie folgt: "2. folgende Angelegenheiten der freiwilligen Gerichtsbar-
keit: a) Betreuungssachen, Unterbringungssachen sowie betreuungsrechtliche
Zuweisungssachen [...]"

R 117. Zu Artikel 22 Nr. 11 Buchstabe b (8 71 Abs. 4 Satz 1 GVG)

In Artikel 22 Nr. 11 Buchstabe b § 71 Abs. 4 Satz 1 ist nach der Angabe "Ab-
satz 2 Nr. 4" die Angabe "Buchstabe a bis e" einzuftigen.
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Begrindung:

Die in § 71 Abs. 2 Nr. 4 Buchstabe f GVG-E aufgefiihrten Verfahren nach den
88 39a und 39b WpUG sind bereits durch unmittelbare Regelung in § 39a
Abs. 5 Satz 1 WpUG dem Landgericht Frankfurt am Main zugewiesen. Eine
Konzentrationsermachtigung der Landesregierungen hinsichtlich dieser Ver-
fahren hat vor diesem Hintergrund keinen sachlichen Gehalt. Die Konzentrati-
onserméchtigung ist daher auf die tbrigen in Absatz 2 Nr. 4 aufgez&hlten Ver-
fahren zu beschranken.

118. Zu Artikel 22 Nr. 12 Buchstabe a (8 72 Abs. 1 GVG),
Nr. 14 (8 119 Abs. 1 Nr. 1 Buchstabe b GVG)

Artikel 22 ist wie folgt zu dndern:

a) In Nummer 12 Buchstabe a 8 72 Abs. 1 sind nach dem Wort "Beschwer-
degerichte” die Worter "in Nachlasssachen," einzuftigen.

b) In Nummer 14 § 119 Abs. 1 Nr. 1 Buchstabe b sind nach den Wortern
"Ausnahme der" das Wort "Nachlasssachen," einzuflgen.

Begrindung:

Durch die Neuregelungen des FamFG-E wird die zweitinstanzliche Zustandig-
keit des Oberlandesgerichts erweitert und die des Landgerichts spiegelbildlich
geschmélert.

Wahrend insbesondere im Bereich der zu der Zustandigkeit des grolRen Famili-
engerichts gehdrenden Sachen ein Bedurfnis flr eine Beschwerdezustandigkeit
des Oberlandesgerichts ersichtlich ist, ist der Begriindung des Gesetzentwurfs
kein durchschlagendes Argument fiir die Notwendigkeit der Abschaffung der
landgerichtlichen Zusténdigkeit insbesondere im Bereich der Nachlasssachen
zu entnehmen.

In dem Entwurf ist beriicksichtigt, dass der vorgesehene neue Instanzenzug in
betreuungsrechtlichen Angelegenheiten insbesondere fur die Betroffenen zu
vollig untragbaren Ergebnissen fihren wirde: In diesen Verfahren soll es des-
halb bei der Beschwerdezustandigkeit der Landgerichte bleiben. Jedenfalls
Nachlasssachen haben aber einen gleichermalRen ortsgebundenen Charakter:
Hier ist nicht selten eine Beweisaufnahme erforderlich oder eine Erérterung
angezeigt. Die Zeugen und die Beteiligten sind haufig bereits betagt - etwa der
Ehepartner des vorverstorbenen Erblassers -, so dass eine Anreise zum oft weit
entfernten Oberlandesgericht flr diesen Personenkreis eine besondere Belas-
tung darstellen wirde.

In Nachlasssachen sollte daher dem Gesichtspunkt der Ortsndhe der Vorzug
gegeben und die Zustandigkeit der Landgerichte beibehalten werden, wie es fur
die - den Familiensachen wesentlich ndher stehenden - Betreuungssachen we-
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gen der geringeren raumlichen Entfernung vom gewoéhnlichen Aufenthalt des
Betreuten vorgesehen ist.

Dies gilt umso mehr vor dem Hintergrund der Tatsache, dass die intendierte
Verlagerung von Zustandigkeiten unweigerlich zu einer erheblichen Auswei-
tung der Rechtsprechungsaufgabe der Oberlandesgerichte fuihren wird, die nur
durch einen entsprechenden Zuwachs an hoher besoldeten Richterkraften zu
bewaéltigen ist. Auch zur Vermeidung einer unnétigen Mehrbelastung der Lan-
desjustizhaushalte sind Nachlasssachen von der beabsichtigten Zustandigkeits-
verlagerung auszunehmen.

119. Zu Artikel 22 Nr. 13 (8 95 Abs. 2 Nr. 1 GVG)

In Artikel 22 Nr. 13 § 95 Abs. 2 Nr. 1 ist nach dem Wort "Genossenschaftsge-
setzes" die Angabe ", 8 87 des Gesetzes gegen Wettbewerbsbeschrankungen
und § 13 Abs. 4 des EG-Verbraucherschutzdurchsetzungsgesetzes™ einzufi-
gen.

Begrindung:

Nach der Entwurfsbegrindung sollen in der Neuregelung die bisherigen Zu-
standigkeiten der Kammern fir Handelssachen aus § 95 Abs. 2 GVG unveran-
dert tbernommen werden. Die Verfahren nach § 87 GWB und 8 13 Abs. 4
VSchDG sind jedoch in der Aufzéhlung des 8 95 Abs. 2 Nr. 1 GVG-E nicht
enthalten, so dass sie entsprechend der bisherigen Rechtslage zu erganzen sind.

120. Zu Artikel 36 (Anderung der Grundbuchordnunq)

Der Bundesrat bittet, im weiteren Verlauf des Gesetzgebungsverfahrens zu
priifen, ob es bezlglich des Rechtsmittelzugs in Grundbuchsachen bei der bis-
herigen Regelung bleiben soll.

Begrindung:

Die Anderung der §§ 72 und 81 Abs. 1 GBO durch Artikel 36 Nr. 6 und 10 des
Gesetzentwurfs folgt der Entscheidung, als Beschwerdegericht in Grundbuch-
sachen gemald der allgemeinen Vorgabe des 8§ 119 Abs. 1 Nr. 1 Buchstabe b
GVG-E (Artikel 22 Nr. 14 des Gesetzentwurfs) kinftig anstelle des Landge-
richts das Oberlandesgericht vorzusehen. Flr eine Verlagerung der Beschwer-
desachen zu den Oberlandesgerichten besteht indessen auBer dem Hinweis auf
deren kiinftige Zustandigkeit in anderen Angelegenheiten der freiwilligen Ge-
richtsbarkeit kein sachlicher Grund. Die Anderung der §§ 72 und 81 Abs. 1
GBO leuchtet auch deshalb nicht ein, weil es nach dem Gesetzentwurf - tber-
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zeugend die Begrindung auf Seite 748 (BR-Drs. 309/07) - in Grundbuch-
sachen bei der einfachen Beschwerde bleiben soll. Da die Grundbuchordnung
weiter von den 88 58 ff. FamFG-E abweichen wird, besteht kein Anlass zur
Ubernahme der Regelung zur Zustandigkeit nach § 119 Abs. 1 Nr. 1 Buchsta-
be b GVG-E.

R 121. Zu Artikel 37 Nr. 2 Buchstabe b (8 5 Abs. 4 GBWiederhV)
Artikel 37 Nr. 2 Buchstabe b ist wie folgt zu fassen:

'b) Absatz 4 wird wie folgt gefasst:

"(4) Das Grundbuchamt kann die Beteiligten nach den Vorschriften der
Zivilprozessordnung tber den Zeugenbeweis vernehmen. Die Beeidigung
eines Zeugen steht, unbeschadet des § 393 der Zivilprozessordnung, im
Ermessen des Gerichts." '

Begriindung:
8 5 Abs. 4 GBWiederhV lautet bisher wie folgt:

"(4) Das Grundbuchamt kann die Beteiligten nach den Vorschriften des § 15
des Reichsgesetzes ber die Angelegenheiten der freiwilligen Gerichtsbarkeit
uber den Zeugenbeweis vernehmen."

Damit wird zum einen angeordnet, dass die Beteiligten selbst als Zeugen ver-
nommen werden kénnen; zum anderen wird inshesondere die Sondervorschrift
des § 15 Abs. 1 Satz 2 FGG zur Beeidigung von Zeugen in Bezug genommen.

Die Verweisung auf 8 15 FGG soll nunmehr schlicht durch eine Verweisung
auf 8 30 FamFG-E ersetzt werden. Diese Vorschrift enthadlt aber keine Rege-
lung zum Zeugenbeweis, sondern nur Anordnungen dazu, unter welchen Vor-
aussetzungen eine formliche Beweisaufnahme stattfindet. Der bisherige Rege-
lungsgehalt der Verweisungsvorschrift sollte daher, soweit er den Zeugenbe-
weis betrifft, unmittelbar in die GBWiederhV aufgenommen werden.

R 122. Zu Artikel 38 Nr. 1 (8 2 Abs. 1 Satz 1 GBMalRnG)

Artikel 38 Nr. 1 ist wie folgt zu fassen:

‘L. In Absatz 1 Satz 1 werden das Wort "sofortige™ gestrichen und die Worter
"Gesetzes (ber die Angelegenheiten der freiwilligen Gerichtsbarkeit"
durch die Worter "Gesetzes iber das Verfahren in Familiensachen und in
den Angelegenheiten der freiwilligen Gerichtsbarkeit" ersetzt.'
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Begrindung:

Das Gesetz iber das Verfahren in Familiensachen und in den Angelegenheiten
der freiwilligen Gerichtsbarkeit wird nicht mehr zwischen der einfachen und
der sofortigen Beschwerde unterscheiden. Dies ist in §2 Abs.1 Satz1
GBMaRnG nachzuvollziehen.

123. Zu Artikel 39 (Anderung der Schiffsregisterordnung)

Der Bundesrat bittet, im weiteren Verlauf des Gesetzgebungsverfahrens zu
prifen, ob es bezuglich des Rechtsmittelzugs in Schiffsregiersachen bei der
bisherigen Regelung bleiben soll.

Begrindung:

Die Anderung der §§ 76 und 89 Abs. 1 SchRegO durch Artikel 39 Nr. 4 und 8
des Gesetzentwurfs folgt der Entscheidung, als Beschwerdegericht in Grund-
buchsachen gemaR der allgemeinen Vorgabe des § 119 Abs. 1 Nr. 1 Buchsta-
be b GVG-E (Artikel 22 Nr. 14 des Gesetzentwurfs) kiinftig anstelle des Land-
gerichts das Oberlandesgericht vorzusehen. Fir eine Verlagerung der Be-
schwerdesachen zu den Oberlandesgerichten besteht indessen auf’er dem Hin-
weis auf deren kiinftige Zusténdigkeit in anderen Angelegenheiten der freiwil-
ligen Gerichtsbarkeit kein sachlicher Grund. Die Anderung der §§ 76 und 89
Abs. 1 SchRegO leuchtet auch deshalb nicht ein, weil es nach dem Gesetzent-
wurf bei der einfachen Beschwerde bleiben soll. Da die Schiffsregisterordnung
weiter von den 88 58 ff. FamFG-E abweichen wird, besteht kein Anlass zur
Ubernahme der Regelung zur Zustandigkeit nach § 119 Abs. 1 Nr. 1 Buchstabe
b GVG-E.

124. Zu Artikel 40 Abs. 2 Nr. 5 (8 26 HRV)
Artikel 40 Abs. 2 Nr. 5 ist wie folgt zu fassen:
"5. § 26 wird aufgehoben."

Begrindung:

Uber die im Entwurf vorgesehene Aufhebung von § 26 Satz 2 HRV hinaus
kann auch 8§ 26 Satz 1 HRV aufgehoben werden - ebenso wie der inhaltsglei-
che § 3 Abs. 1 Satz 2 GenRegV (vgl. Artikel 40 Abs. 1 Nr. 1). Denn sein Rege-
lungsgehalt ergibt sich auf Grund der Neufassung des FamFG zukiinftig bereits
aus 8§ 382 Abs. 3 in Verbindung mit 38 Abs. 3 FamFG-E.
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125. Zu Artikel 47 Abs. 6 Nr. 19 Buchstabe e bis j (Anlage 1 zu § 2 Abs. 2 RVG -

Vergutungsverzeichnis -) Nummern 2502 bis 2511)

Artikel 47 Abs. 6 Nr. 19 Buchstabe e bis j ist zu streichen.

Begrindung:

Die geplante Erhéhung der im Rahmen der Beratungshilfe entstehenden Ge-
bihren (Beratungsgebiihr, Geschaftsgeblihr sowie Einigungs- und Erledi-
gungsgebiihr) um 50 Prozent fiur jede im Rahmen einer Angelegenheit erfasste
weitere Familiensache i. S. d. 8 111 FamFG-E lassen eine erhebliche Steige-
rung der Ausgaben in Beratungshilfesachen erwarten. Gerade in Familiensa-
chen sind der Anteil prozesskostenhilfe- bzw. beratungshilfeberechtigter Betei-
ligter und daraus folgend die Ausgaben in Beratungshilfeangelegenheiten sehr
hoch: ca. 30 Prozent aller Beratungshilfesachen sind Familiensachen.

Die zusétzlichen Belastungen werden auch an anderer Stelle nicht ausgegli-
chen. Insbesondere trégt die Regelung entgegen Andeutungen in der Begrin-
dung nicht dazu bei, die mehrfache Abrechnung einer Angelegenheit als ver-
schiedene Angelegenheiten zu verhindern. Angesichts der &ul3erst angespann-
ten Lage der 6ffentlichen Haushalte kann das Risiko eines weiteren erheblichen
Anstiegs der Ausgaben nicht hingenommen werden. Gerade aus diesem Grun-
de suchen der Bund und die Léander bereits eine Ldsung, die aktuellen Kosten
der Beratungshilfe angemessen zu begrenzen. Die vorgeschlagene Regelung ist
mit diesen Bemihungen in keiner Weise vereinbar. Auf jeden Fall ist die vor-
geschlagene Erhéhung von je 50 Prozent zu hoch.

Zu beriicksichtigen ist zudem, dass die Gebuhren der Rechtsanwalte erst vor
kurzem deutlich erhéht wurden. Dies gilt auch fur die Gebuhren in Beratungs-
hilfesachen (Steigerung zwischen 22 Prozent bei der Einigungsgebihr und
30 Prozent fir die Beratungsgebuhr). In diesem Zusammenhang ist ebenfalls
zu bedenken, dass lediglich die in Beratungshilfesachen verdiente Geschéfts-
gebuhr (Nummer 2503 VV-RVG) zur Halfte auf die in einem spéateren gericht-
lichen Verfahren anfallenden Gebihren anzurechnen ist (Abs. 2 der Anmer-
kung zu Nummer 2503 VV-RVG). Keinesfalls ist daher auch eine Erh6hung
ohne Gesamthdchstgrenze fiir verschiedene zusatzliche Familiensachen zu ak-
zeptieren.

Schliel’lich kann nicht ausgeschlossen werden, dass eine derart starke Erho-
hung der Beratungshilfegebiihren dazu flhrt, dass vorgerichtliche Tétigkeiten
(Vorbereitungshandlungen) vermehrt iber Beratungshilfe abgerechnet werden.
Die Urkundsbeamten der Geschéftsstelle werden im Regelfall nicht beurteilen
kdnnen, ob die anwaltliche Tétigkeit bereits der VVorbereitung eines gerichtli-
chen Verfahrens (und daher mit der Geschaftsgebuhr Nr. 3100 VV-RVG abge-
golten ist) oder tatsachlich der auRRergerichtlichen Streitbeilegung diente.
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126. Zu Artikel 50 Nr. 28 und 29 (8 1684 Abs. 3, § 1685 Abs. 3 BGB)

Artikel 50 Nr. 28 und 29 ist zu streichen.

Begrindung:

Artikel 50 Nummer 28 (§ 1684 Abs. 3 Satz 3 BGB) erweitert die bestehende
Praxis der Familiengerichte, bei schwerwiegenden Umgangskonflikten den EI-
tern die elterliche Sorge fur den Bereich des Umgangs nach § 1666 BGB zu
entziehen und dafir einen Erganzungspfleger, den sogenannten Umgangspfle-
ger, einzusetzen. Im Hinblick auf das Verhéltnis der Eltern zueinander soll die
dauerhafte oder wiederholte erhebliche Verletzung der Pflicht, "alles zu unter-
lassen, was das Verhéltnis des Kindes zum jeweils anderen Elternteil beein-
trachtigt oder die Erziehung erschwert”, ausreichen, um eine Umgangspfleg-
schaft anzuordnen.

Die Ausweitung der Umgangspflegschaft im Vergleich zur bestehenden Praxis
ist zum einen in der Sache zu weitgehend. Das elterliche Sorgerecht genief3t
Verfassungsrang. Beschrankungen oder gar Entziehungen beziiglich des Um-
gangsrechts beeintrachtigen die Eltern-Kind-Beziehung in erheblichem MaRe.
Dementsprechend sind fiir derartige Malinahmen hohe Hiirden aufzustellen.
Diese sind bei einer Gefdhrdung des Kindeswohls zweifelsohne erreicht. Die
Félle, die in der Praxis bisher zur Bestellung des Umgangspflegers veranlassten
- wie sexueller Missbrauch, Kindesmisshandlung oder langandauerndes Versa-
gen eines Elternteils auf Grund von Drogensucht - scheinen in ihrer Bedeutung
in der Formulierung des Gesetzentwurfs der Bundesregierung nicht hinrei-
chend zum Ausdruck zu kommen.

Zum anderen wird die durch den FGG-RG-E weit ausgestaltete Umgangspfleg-
schaft zu erheblich erhohten Belastungen der L&nderjustizhaushalte fuhren,
ohne dass bei Kindeswohlgefahrdung weitere Schutzmechanismen aufgebaut
werden. Die bestehende Rechtslage (§ 1684 Abs. 3 Satz 1 i.V.m. § 1909 Abs. 1
Satz 1 BGB) und die entsprechende gerichtliche Praxis bedurfen keiner aus-
dricklichen Kodifizierung eines "Umgangspflegers”. Neben der Ausweitung
der Bestellungsvoraussetzungen in der Sache wirde auch die bloRe Institutio-
nalisierung und die in Artikel 50 Nr. 28 (8 1684 Abs. 3 Satz 5 BGB)
FGG-RG-E geregelte Vergutung dazu fiihren, dass in der Praxis in weit grofe-
rer Anzahl Umgangspfleger als bisher bestellt wirden. Nach der Entwurfsbe-
grindung wird derzeit in der Praxis vielfach das ortliche Jugendamt bestellt.
Bei der zu erwartenden Erhéhung der Bestellungszahlen besteht die Gefahr,
dass die Jugendamter auf Grund ihrer personellen Ausstattung diese Aufgabe
haufig nicht mehr wahrnehmen koénnen. Die zu erwartende Entwicklung der
Bestellung von "Berufsumgangspflegern™ wirde zu einer erheblichen Belas-
tung der Landerjustizhaushalte fuhren. Die in der Begrindung des Gesetzent-
wurfs anklingende Einsparung hinsichtlich der Kosten flr Sachverstandigen-
gutachten auf Grund des Wegfalls des Erfordernisses der Kindeswohlgeféhr-
dung vermag dabei keinen Ausgleich zu bieten. Neben der Erhéhung der Be-
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stellungszahlen ist es nicht ausgeschlossen, dass die Gerichte auf Grund der
Tragweite der Entscheidung trotz des Wegfalls des Erfordernisses der Kindes-
wohlgefahrdung ein Sachverstandigengutachten - dann zu den Fragen der Be-
eintrachtigung des Verhaltnisses zum anderen Elternteil oder der Erschwerung
der Erziehung - einholen.

Als Folge der Streichung des Artikels 50 Nummer 28 und 29 sind Artikel 2 §8§
4 und 45 Abs. 1 Nr. 2 sowie Anlage 1 (zu § 3 Abs. 2) - Kostenverzeichnis -
Nummern 1310 und 2014 entsprechend zu andern.

R 127. Zu Artikel 58 Nr. 1a -neu- (8 3 Abs. 1 HypKrlosErklG)

In Artikel 58 ist nach Nummer 1 folgende Nummer l1a einzufiigen:

'la. In 8 3 Abs. 1 wird die Angabe "(§8 1007 Nr. 2 der Zivilprozessordnung)"
durch die Angabe "(8 468 Nr. 2 des Gesetzes tiber das Verfahren in Fami-
liensachen und in den Angelegenheiten der freiwilligen Gerichtsbarkeit)"
ersetzt.

Begrindung:

Artikel 29 Nr. 27 des Gesetzentwurfs hebt das 9. Buch der Zivil-
prozessordnung auf. Damit entfallt auch 8§ 1007 Nr. 2 ZPO, an dessen Stelle
der neue §468 Nr. 2 FamFG-E treten wird. Die Verweisung in § 3 Abs. 1
HypKrlosErkIG ist entsprechend anzupassen.

R 128. Zu Artikel 58 Nr. 5 Buchstabe b (8 8 Abs. 3 Satz 3 -neu- HypKrlosErkIG)
Dem Artikel 58 Nr. 5 Buchstabe b § 8 Abs. 3 ist folgender Satz anzuftigen:

"§ 435 Abs.1 Satz 2 des Gesetzes (iber das Verfahren in Familiensachen und in
den Angelegenheiten der freiwilligen Gerichtsbarkeit gilt entsprechend.”

Begrindung:

8 435 Abs. 1 Satz 2 FamFG-E sieht die Mdoglichkeit vor, den Aushang an der
Gerichtstafel zu ersetzen durch die Einstellung des Dokumentes in ein elektro-
nisches Informations- und Kommunikationssystem, das im Gericht 6ffentlich
zuganglich ist. Diese Moglichkeit der Nutzung einer "elektronischen Gerichts-
tafel” sollte auch fur das Aufgebotsverfahren im HypKrloserklG nutzbar ge-
macht werden.



R

R
Fz

Empfehlungen, 309/2/07 - 108 -

129. Zu Artikel 74 Nr. 7 Buchstabe b (8 99 Abs. 3 Satz 5 -neu- AktG)
Dem Artikel 74 Nr. 7 Buchstabe b § 99 Abs. 3 ist folgender Satz anzuftigen:

"Die Rechtsbeschwerde ist ausgeschlossen.™

Begrindung:

In 899 Abs. 3 Satz 7 AktG in der bisherigen Fassung wurde die weitere Be-
schwerde zum Bundesgerichtshof ausdriicklich ausgeschlossen. Diese Rege-
lung hat sich als sachgerecht erwiesen. Im vorliegenden Entwurf fehlt diese
Einschrankung fur die Mdoglichkeit der Rechtsbeschwerde, da diese ohnehin
nur auf Zulassung erfolgt.

Im Ergebnis geht auch der Entwurf davon aus, dass die Rechtsbeschwerde in
Verfahren Uber die Zusammensetzung des Aufsichtsrats regelméiig ausge-
schlossen sein soll. Um die Gerichte von insoweit unnétigen Entscheidungen
zur Zulassung der Rechtsbeschwerde und entsprechenden Antragen hierzu zu
entlasten, sollte der Ausschluss der Rechtsbeschwerde ausdricklich im Gesetz
ausgesprochen werden.

130. Zu Artikel 105 Nr. 3 Buchstabe b Doppelbuchstabe bb (8 50 Abs. 1 Satz 2
SGB Vi)
Der Bundesrat bittet, im weiteren Verlauf des Gesetzgebungsverfahrens zu

prifen, ob hinsichtlich Artikel 105 Nr. 3 Buchstabe b Doppelbuchstabe bb ei-
ne Gesetzgebungskompetenz des Bundes besteht.

Begrindung:

Der FamFG-E fiihrt durch die Ubertragung zusétzlicher Aufgaben sowie die
frihzeitige und starkere Einbindung zu einer erheblichen Mehrbelastung der
Familiengerichte. Insbesondere in den Verfahren des "runden Tisches" nach
den 88 155 und 157 FamFG-E setzt der Gesetzentwurf - in der Sache konse-
quent - zudem eine verstarkte Einbindung der Jugendédmter voraus. Artikel 105
Nr. 3 Buchstabe b Doppelbuchstabe bb FGG-RG-E soll die Mitwirkungspflicht
der Jugendamter gesetzlich fixieren. Die Regelung dirfte die Ubertragung wei-
terer Aufgaben auf die nach 8 69 Abs. 1 Satz 2 SGB VIII bei den Landkreisen
und kreisfreien St&dten angesiedelten Jugendadmter beinhalten. Es bestehen
Zweifel, ob dies mit Artikel 84 Abs. 1 Satz 7 GG, wonach durch Bundesgesetz
Gemeinden und Gemeindeverbanden Aufgaben nicht Ubertragen werden dir-
fen, vereinbar ist.
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R 131. Zu Artikel 111 (Ubergangsvorschrift)

Der Bundesrat bittet, im weiteren Verlauf des Gesetzgebungsverfahrens zu
prifen, ob die Beschrdnkung der Anwendbarkeit alten Rechts fiir Verfahren
auf Abanderung, Verldngerung oder Aufhebung einer gerichtlichen Entschei-
dung zur Klarstellung ausdriicklich in den Wortlaut der Vorschrift aufgenom-
men werden sollte.

Begrindung:

Artikel 111 bestimmt, dass auf Verfahren, die bis zum Inkrafttreten des Re-
formgesetzes eingeleitet worden sind oder deren Einleitung beantragt wurde,
weiterhin das bisherige Recht Anwendung findet.

Ausweislich der Begrundung zu Artikel 111 soll dies jedoch nicht fur solche
Verfahren gelten, die sich auf Abénderung, Verlangerung oder Aufhebung ei-
ner gerichtlichen Entscheidung beziehen. So sollen etwa auch Verfahren, die
die Verlangerung, Aufhebung oder Abédnderung bereits vor Inkrafttreten des
FGG-Reformgesetzes begriindeter Betreuungen oder erlassener Unterbrin-
gungs- oder FreiheitsentziehungsmalRnahmen betreffen, nach neuem Recht ab-
gewickelt werden.

Da in der gerichtlichen Praxis von erheblicher Bedeutung ist, nach welchen
Vorschriften derartige Verfahren zu fihren sind, sollte erwogen werden, ob zur
Schaffung von Rechtssicherheit nicht doch eine entsprechende Ergénzung des
Textes von Artikel 111 vorgenommen werden sollte.

R 132. Zu Artikel 112 (Inkrafttreten)

a)

b)

In Artikel 112 Halbsatz 1 ist die Angabe "zwoélften” durch die Angabe

"24." zu ersetzen.

Der Bundesrat bittet, im weiteren Verlauf des Gesetzgebungsverfahrens

die Regelung zum Inkrafttreten des FGG-Reformgesetzes dahin gehend zu
erganzen, dass an die Landesregierungen gerichtete Verordnungsermach-
tigungen bereits am Tag der Verkiindung des Gesetzes in Kraft treten (ins-

besondere die Erméachtigungen in § 14 Abs. 4, § 107 Abs. 3, § 260 Abs. 1,
8§ 292 Abs. 2, § 347 Abs. 4 bis 6, 8 376 Abs. 2, 8 387 Abs. 1 FamFG-E,
8 71 Abs. 4 GVG-E (Artikel 22 Nr. 11) und 8 148 Abs. 2 AktG-E (Arti-
kel 74 Nr. 15).
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Begrindung:

Eine zweijahrige Frist zwischen Verkindung und Inkrafttreten des FGG-
Reformgesetzes ist notwendig, um dessen reibungslose Einfiihrung zu gewahr-
leisten. In den EDV-Fachanwendungen der Lénder sind umfangreiche Arbeiten
zur Anpassung an die neue Rechtslage notwendig. Das FGG-Reformgesetz
bringt in einigen Bereichen einen Systemwechsel mit sich, so dass der Ande-
rungsbedarf tber redaktionelle Anpassungen weit hinausgeht.

Die erforderlichen Anpassungen kénnen sinnvollerweise erst dann konzipiert
werden, wenn die endgultige, vom Bundestag und Bundesrat verabschiedete
Fassung des Gesetzes feststeht. AnschlieBend missen die erforderlichen An-
passungen programmiert und getestet werden, um einen reibungslosen Einsatz
in der gerichtlichen Praxis sicherzustellen.

Das vorgezogene Inkrafttreten der an die Landesregierungen gerichteten Ver-
ordnungserméchtigungen ist notwendig, um die Verordnungen bereits vor In-
krafttreten des FGG-Reformgesetzes erlassen zu kénnen und ein zeitgleiches
Inkrafttreten zu ermdglichen.

FS 133. Zum Gesetzentwurf insgesamt

a) Nach Auffassung des Bundesrates ist der vorliegende Gesetzentwurf aus
Sicht der Kinder- und Jugendhilfe ausdricklich zu begriiRen. Insbesondere
zuzustimmen ist dem gesetzgeberischen Ziel der Reformierung des Ver-
fahrens in Familiensachen. Dies gilt auch fiir die Starkung der Konflikt
vermeidenden und Konflikt 16senden Elemente im familiengerichtlichen
Verfahren im Sinne des Kindeswohls.

Allerdings erscheint in einigen Bereichen fraglich, ob die mit dem Gesetz-
entwurf angestrebten Ziele erreicht werden.

Dies wird nur dann der Fall sein, wenn die Ressourcen der Jugendamter
und Beratungsstellen mdglichst sinnvoll und schonend eingesetzt werden.
Zwar waére die Ausweitung der personellen Ressourcen in diesem Bereich
Uberaus winschenswert, allerdings liegen diese in kommunaler Zustan-
digkeit. Daher missen alle angestrebten Gesetzesdnderungen die begrenz-
ten Ressourcen gerade in diesem Bereich besonders berticksichtigen. An-
dernfalls bestlinde die Gefahr, dass sich die Jugendamter und Beratungs-
stellen bei einer Ausweitung ihrer Aufgaben nicht mehr auf ihr "Kernge-
schaft" konzentrieren konnten.

Folgende Erwadgungen sollten daher im weiteren Gesetzgebungsverfahren
Berlicksichtigung finden:
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aa) Die gesetzliche Verankerung des Beschleunigungsgebots und des fri-
hen ersten Termins binnen eines Monats werden ausdricklich befur-
wortet. 8 155 Abs. 2 Satz 2 FamFG-E sollte aber dahin gehend modi-
fiziert werden, dass der Richter den Termin nach Absprache mit dem
Jugendamt anberaumt. Es wére kontraproduktiv, wenn der friihe erste
Termin binnen eines Monats wegen Terminproblemen des Jugend-
amts verschoben werden muss.

bb) Gleiches gilt fir die Verpflichtung der Eltern zur Teilnahme an einer
Beratung durch eine Beratungsstelle (§ 156 Abs. 1 Satz 4 FamFG-E).
Auch hier erscheint eine vorherige Absprache sinnvoll, um Verzoge-
rungen zu vermeiden. Dadurch wirde die Verpflichtung der Beratung
auch stéarker konkretisiert und verbindlicher gestaltet werden.

cc) [Die ausdrickliche gesetzliche Regelung der Umgangspflegschaft in
8 1684 Abs. 3 BGB wird begriRt.] Der Bundesrat regt jedoch an, die
Kostentragung der Jugendédmter in 8 277 Abs. 1 Satz 3, Abs. 4 Satz 3
FamFG-E zu streichen, um die Kommunen finanziell nicht noch stér-
ker zu belasten. Zudem ist das Verhéltnis zu 8§ 36a SGB VIII unge-
klart, nach dem der Tréger der 6ffentlichen Jugendhilfe die Kosten ei-
ner Hilfe grundsatzlich nur dann trégt, wenn sie auf der Grundlage ei-
gener Entscheidung erbracht wird. Dies gilt ausdrticklich auch in den
Féllen einer Entscheidung des Familiengerichts. Der Rechtsgedanke
des 8 36a SGB VIII sollte sich auch hier widerspiegeln.

dd) Bei der Bestellung eines Verfahrensbeistandes sollte die Sachkompe-
tenz des Jugendamts, das in der Regel die besondere Situation des
Kindes genau kennt, genutzt werden und daher die Bestellung erst
nach der Anhérung des Jugendamts erfolgen. Ebenso sollte im Rah-
men des Vermittlungsverfahrens nach § 165 FamFG-E ein Antrags-
recht des Jugendamts vorgesehen werden, als weiterer Ansatzpunkt
fur gerichtliche Konfliktvermeidung bzw. -16sung. Die Praxis hat ge-
zeigt, dass dieses sinnvolle Instrument in der VVergangenheit von den
Eltern nur selten in Anspruch genommen wurde.

b) Richtigerweise wird das Kind durch die Konzeption des Gesetzentwurfs
starker in den "Mittelpunkt” des gerichtlichen Verfahrens geriickt. Der
Bundesrat regt an, die Stellung des Kindes in folgenden Bereichen weiter
zu verbessern:



[entfallt
bei An-
nahme
von Zif-
fer 53]

Empfehlungen, 309/2/07 -112 -

aa)

Die gerichtliche Zustandigkeitsregelung des § 154 FamFG-E erscheint
insoweit bedenklich, als sie sich zu sehr am Verhalten eines Elternteils
orientiert. [Daher sollte eine Abgabe an das friihere Gericht nur dann
erfolgen, wenn das Wohl des Kindes dem nicht entgegensteht.]

bb) Die Neuregelung der Kindesanhtrung wird grundsétzlich begruft. Al-

cc)

lerdings regt der Bundesrat an, in 8 159 Abs. 2 FamFG-E das Regel-
Ausnahme-Verhéltnis umzudrehen, d. h. eine Anhérung eines Kindes
unter 14 Jahren ist nur dann entbehrlich, wenn die dort genannten
Voraussetzungen nicht vorliegen. Zudem sollte konkreter geregelt
werden, wann "aus schwerwiegenden Grinden" von der Anhorung
abgesehen werden kann. In Betracht k&me (8 159 Abs. 3 FamFG-E)
dahin gehend zu ergénzen, dass von einer weiteren Anhérung abgese-
hen werden kann, wenn das Kind bereits angehort wurde und neue
Erkenntnisse nicht zu erwarten sind. Schlie3lich belasten mehrmalige
Anhorungen das Kind und sind oftmals nicht geboten.

Die vorgesehene obligatorische Erorterung einer einstweiligen An-
ordnung (8 156 Abs. 3 FamFG-E) ist zu unterstiitzen, um "vollendete
Tatsachen" zu Lasten des Kindes zu verhindern. Um derartige Anord-
nungen zum Wohle des Kindes weiter zu erleichtern, sollten hierdurch
fur die Parteien keine zuséatzlichen Gerichtskosten entstehen.



