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Stellungnahme zum Entwurf der Bundesregierung,
betreffend ein Gesetz zur Reform des Verfahrens in Familiensachen
und in den Angelegenheiten der freiwilligen Gerichtsbarkeit
(FGG-Reformgesetz — FGG-RF")

l. Zielsetzung und Schwerpunkt dieser Stellungnahme

Der Gesetzesentwurf bringt eine in Umfang und Inhalt grundlegende Neuregelung aller As-
pekte der sogenannten Angelegenheiten der freiwilligen Gerichtsbarkeit sowie derjenigen
Familiensachen, die nicht den kontradiktorischen Streitverfahren der Zivilprozessordnung
(jetzt: Familienstreitsachen) zuzurechnen sind. Kernstiick des Reformgesetzes ist das Ge-
setz Uber das Verfahren in Familiensachen und in den Angelegenheiten der freiwilligen Ge-
richtsbarkeit (FamFG), welches das bisherige Gesetz zur Regelung der Angelegenheiten der
freiwilligen Gerichtsbarkeit (FGG) ersetzen soll. Alle erstinstanzlichen Verfahren fallen in die
sachliche Zustandigkeit der Amtsgerichte. In dieser Stellungnahme soll daher aus Sicht des
amtgerichtlichen Rechtsanwenders vornehmlich das neu zu schaffende Verfahrensrecht des
FamFG unter rechtspraktischen Gesichtspunkten bewertet werden. Der Schwerpunkt liegt
dabei auf den allgemeinen Verfahrensregeln sowie den heute noch unter dem Oberbegriff
der Vormundschaft behandelten Komplexen. Die familiengerichtlichen Bestimmungen blei-
ben infolge ihrer Abtrennbarkeit hier ebenso ohne Berlcksichtigung wie die Register- und

Aufgebotssachen .

Il. Aktuelle Gesetzeslage

Das bis zum heutigen Tage geltende Gesetz zur Regelung der Angelegenheiten der freiwilli-
gen Gerichtsbarkeit (FGG) wurde am 17.5.1898 vom Deutschen Kaiser Wilhelm Il. in Stral3-
burg unterzeichnet’. Es trat zusammen mit dem Biirgerlichen Gesetzbuch (BGB) am
1.1.1900 in Kraft®. Dies ist insofern bemerkenswert als die grundlegenden Verfahrensord-
nungen der groflen Kodifikationsbewegung des 19. Jahrhunderts, die man gemeinhin als
,Reichsjustizgesetze* bezeichnet*, schon im Jahre 1877 verabschiedet wurden. Der zwanzig
Jahre spater liegende Entstehungszeitpunkt hat keineswegs primar mit dem Inkrafttreten des

Birgerlichen Gesetzbuches zu tun, wie die Entstehungsgeschichte der CivilprozeRordnung

Im Folgenden wird die Abkiirzung FGG-RF-E fiir den nun vorliegenden Gesamtgesetzentwurf, die Abkiirzung
FGG fiur das geltende und die Abkirzung FamFG fir das neue Gesetz uber das Verfahren in den Angele-
genheiten der freiwilligen Gerichtsbarkeit (und der Familiensachen) verwendet.

> RGBI. 1898, S. 189 ff.

§ 185 FGG der urspriinglichen Fassung.

*  Dies sind vornehmlich das Gerichtsverfassungsgesetz (GVG) vom 7.1.1877 (RGBI. 1877, S. 41 ff.), die Ci-
vilprozeRordnung (heute: Zivilprozessordnung; ZPO [CPO]) vom 30.1.1877 (RGBI. 1877, S. 83 ff.) und die
Strafprozessordnung (StPO) vom 1.2.1877 (RGBI. 1877, S. 253 ff.).



(CPO, jetzt: ZPO) zeigt. Sie bringt vielmehr zum Ausdruck, dass man den im FGG geregel-
ten gerichtlichen Verfahren eine nachgeordnete Rolle beimall und die Kodifikation als not-
wendig gewordene Ansammlung von restlichen ,Auffangregelungen® betrachtete. Diesen
Charakter hat das FGG bis zum heutigen Tage nicht ablegen kénnen. Die mit ihm verbunde-
ne stiefmutterliche Behandlung des Gesetzes war der Verstandlichkeit keineswegs dienlich.
So verwundert es wenig, dass das Gesetz vielen Juristen weiterhin als ,Buch mit ,sieben
Siegeln® erscheint und dass nicht nur im Bereich des Familienrechts, sondern auch im
Betreuungs- und Unterbringungsrecht immer wieder erhebliche verfahrensrechtliche Schwie-
rigkeiten auftreten. Sie beginnen mit der sehr ungliicklichen und der Unterscheidung wenig
dienenden Hinzufligung von Buchstaben zu den Normenziffern (so in §§ 69a —ound §§ 70 a
—n FGG) sowie einer Vielzahl von gegenseitigen Bezugnahmen. Als ein Paradebeispiel des
Verweisungsirrgartens kann § 69i FGG angefiihrt werden, der zum Teil mit Paragraphenan-
gabe (Abs. 2, 3, 7, 8), teilweise aber auch ohne (Abs. 1 Satz 1, 6) auf Vorschriften des BGB,
andere Normen des FGG oder auf ,eigene“ Absatze verweist, was dann ggf. eine Weiter-

verweisung nach sich zieht (z.B. durch Bezugnahme auf § 69d Abs. 3 FGG).

Was dem Juristen schwer gelingt muss dem rechtssuchenden Blrger unmdglich sein. Im
Sinne der stets notwendigen Normenklarheit ist so eine grundlegende Reform des FGG
langst Gberfallig und in der Vergangenheit ja schon mehrfach -wenn im Ergebnis ohne Erfolg
angegangen worden. Das Scheitern der Versuche hatte verschiedene Griinde. Hervorzuhe-
ben und fir das jetzige Reformvorhaben von entscheidender Bedeutung sind die aus der zu
regelnden Materie herriihrenden Schwierigkeiten. So darf bei der sicher gebotenen kritischen
Betrachtung des nun vorliegenden Entwurfes zu keinem Zeitpunkt der eingangs erwahnte
Charakter der Kodifikation auRer Betracht gelassen werden. Anders als in den anderen gro-
Ren Verfahrensordnungen werden im FamFG weiterhin nicht ein Haupt- und mehrere mehr
oder weniger selbstandige Nebenverfahren geregelt. Es geht um eine Vielzahl von Spezial-
verfahren, die mehr oder weniger gleichberechtigt nebeneinander stehen. Schon das Spekt-
rum, das die unterschiedlichen Grundrechtseingriffe aufzeigt, erstreckt sich tber

- Freiheitsentzug (Unterbringungs- und Freiheitsentziehungssachen),

- korperliche Unversehrtheit (Zwangsbehandlung),

- Unverletzlichkeit der Wohnung (Anordnung der Vorfuhrung in Betreuungs-, Un-

terbringungs- und Freiheitsentziehungssachen),

- Postgeheimnis (Betreuung mit entsprechendem Aufgabenkreis),

- Eltern-/Kindesrechte (Sorge-/Umgangsrecht; Adoption),

- Personlichkeitsrechte (Adoption),

- Eigentum (Einwilligungsvorbehalt. Register),

- allgemeine Handlungs- und Vertragsfreiheit (Einwilligungsvorbehalt) und

- reine Vermogensrechte (Nachlass, Aufgebot).



Die dargelegte Vielfalt zeigt, dass es aufgrund der Verschiedenheit der Eingriffe und der be-
teiligten Interessen fiir jedes Verfahren spezielle Regelungen geben muss. Dies macht eine
radikale Vereinheitlichung bzw. Schaffung eines umfassend gultigen allgemeinen Teils na-

hezu unmaoglich.

lll. Stellungnahme zum Entwurf

Das gesamte Reformgesetz umfasst 112 Artikel. Dokumentiert bereits dies einen beachtli-

chen Umfang so gilt dies flir den Entwurf eines FamFG, der insgesamt 491 Bestimmungen

enthalt, umso mehr. Insgesamt ist der Entwurf recht umfangreich ausgefallen. Eine differen-

zierte Stellungnahme muss sich so mit den grundséatzlichen Vorgaben ebenso auseinander-

setzen wie mit einzelnen Regelungen. Daher sollen zunachst die Schwerpunkte der Reform

kommentiert werden. Als diese sind bezeichnet worden®:

- Die Einfuhrung einer Definition, wer Beteiligter des Verfahrens ist,

- die Klarung der Frage, wann eine férmliche Beweisaufnahme nach den Regeln der Zivil-
prozessordnung stattzufinden hat,

- die Einfihrung einer generellen Befristung der Beschwerde sowie

- die Verkurzung des Rechtsmittelzuges durch Abschaffung der weiteren Beschwerde zum

Oberlandesgericht.

Hierzu im einzelnen:

- Die Einfiihrung einer Definition, wer Beteiligter des Verfahrens ist.
Dieser grundlegende Ansatz ist zu begrifRen. In der jingeren Vergangenheit war die
Vernachlassigung von Beteiligtenrechten haufiger Gegenstand der obergerichtlichen
Rechtsprechung®. Da hiermit méglicherweise erhebliche und irreversible Verfahrensfeh-
ler verbunden sein kdnnten bedeutet die nunmehr geschaffene Klarheit fir den Rechts-
anwender einen Gewinn. Allerdings wird das letztlich angestrebte Ziel, namlich eine Ver-
einfachung und Klarheit, durch den Dualismus allgemeiner (in §§ 7 ff. FamFG-E) und
nachfolgend fir jedes Verfahren besonders aufgeflihrter besonderer Bestimmungen nicht
ganz erreicht. Hinzu kommt die Einrdumung eines recht weiten Ermessens. So wird bei-
spielsweise in § 274 Abs. 4 FamFG-E ein sehr weit gefasster Kreis der potentiell Beteilig-
ten im Rahmen einer Ermessensbestimmung aufgefihrt (die dort Genannten ,kénnen ...

im Interesse des Betroffenen® beteiligt werden). Der Gedanke der Bestimmtheit wird so

> S.2d. Entwurfes

Dies gilt vor allem im Bereich des Rechtes der Freiheitsentziehung, wobei beispielhaft verwiesen auf die
Entscheidungen zur Ehegattenanhdrung im Abschiebungshaftrecht (vgl. OLG Minchen, unveréffentlichte
Beschlisse vom 18.9.2006, 34 Wx 113/06, und 25.10.2006, 34 Wx 120/06; sowie BayObLG NVwZ-Beilage
2000, S. 150 f.). Eine Ausweitung der hier festgelegten Grundsatze auf das Betreuungs- und Unterbringungs-
recht kann nur als eine Frage der Zeit bezeichnet werden.



stark eingeschrankt. Es lasst sich fragen, ob hier nicht moglicherweise eine Generalklau-
sel den gleichen Dienst erflillt hatte.

§ 7 FamFG-E (Beteiligte) bestimmt in seinem Absatz 3, dass das Gericht von Amts we-
gen oder einen entsprechenden Antrag hin Personen, die nicht zu den in § 7 Abs. 1, 2
FamFG-E genannten notwendigen Beteiligten zahlen, als weitere Beteiligte hinzuziehen
kann. Dieses neu geschaffene Antragsrecht wird der Justiz zusatzliche Arbeit bereiten.
Denn zunachst muss jeder, der potentiell als Beteiligter in Betracht zu ziehende ist, ge-
maR § 7 Abs. 4 Satz 2 FamFG-E Uber das Antragsrecht belehrt werden. Will das Gericht
dem Antrag nicht entsprechen hat es die Ablehnung gemaf} § 7 Abs. 3 Satz 2 FamFG-E
zu bescheiden. Die Folgen werden nicht ohne Auswirkung auf das gerichtliche Verfahren
bleiben. Beispielhaft seien das Betreuungs- und Unterbringungsrecht betrachtet. Dort
sind in §§ 274 Abs. 4 Satz 1, 315 Abs. 4 Satz 1 FamFG-E etliche Personen genannt, die
ausweislich der Begrindung zu diesen Vorschriften den in § 7 Abs. 3 FamFG-E ange-
sprochenen potentiellen Beteiligtenkreis darstellen. Sie alle sind damit nach § 7 Abs. 4
FamFG-E vom Gericht Uber das Verfahren zu informieren und Uber das Antragsrecht zu
belehren. Dieses Erfordernis erfordert zusatzlichen Aufwand und zieht fast zwangslaufig
Antrage auf formelle Beteiligung nach sich. Dass diese Befiirchtung keine abstrakte ist
wird jeder im Betreuungsdezernat Tatige sofort bestatigen.

Die Erstreckung der Beteiligtenfahigkeit in § 8 Abs. 3 FamFG-E auf ,Behdrden” hatte im
Sinne der Normenklarheit etwas bestimmter gefasst sein kdnnen, da jene bekanntlich

keine Rechtspersdnlichkeit besitzen.

Die Klédrung der Frage, wann eine férmliche Beweisaufnahme nach den Regeln der Zivil-
prozessordnung stattzufinden hat.

Auch dieser Ansatz ist zu begrifien. Bisher ist gesetzlich allein fixiert der in § 12 FGG
geregelte Amtsermittlungsgrundsatz, der allerdings in einer Vielzahl von Verfahren ohne
ausdriickliche Klarstellung durch Normen’ oder Rechtsprechung als eine Art férmlicher
Beweiserhebung ausgestaltet wird. Weitergehende Regelungen zur Durchfihrung der
Beweisaufnahme fehlen im FGG.

Durch die unterschiedlichen Verfahren bedingt fallt im Entwurf die erwinschte Deutlich-
keit nicht so aus, wie es wiinschenswert ware. In § 26 FamFG-E (Ermittlung von Amts
wegen) wird zunachst die bekannte Amtsermittlung als Grundsatz beibehalten. Dies durf-
te aufgrund der zu regelnden Materie auch zwingend sein. Die nachfolgenden Regeln
der Beweiserhebung (§§ 29 ff. FamFG-E) konkretisieren das Erfordernis der férmlichen
Beweisaufnahme alsdann wenig. Denn in § 30 Abs. 1 FamFG (Formliche Beweisauf-

nahme) bleibt es generalklauselartig dem Ermessen des Gerichtes Uberlassen, ob es ei-

So z.B. im Betreuungsrecht durch § 68b FGG und im Unterbringungsrecht durch § 70e FGG.



ne formliche Beweisaufnahme durchfiihrt. Ausgenommen vom Ermessen sind die ge-
setzlich vorgeschrieben Falle der férmlichen Beweisaufnahme (30 Abs. 2 FamFG), doch
finden sich hierzu zusatzliche Ausnahmen in den einzelnen Verfahren (z.B. § 282
FamFG).

Eine Weiterung des Verfahrens bringt § 30 Abs. 4 FamFG-E. Hiernach ist den Beteiligten
zu den Ergebnissen der férmlichen Beweisaufnahme die Gelegenheit zur AuBerung zu
geben, soweit dies der Sachaufklarung dient oder zur Gewahrung rechtlichen Gehdres
erforderlich ist. Eine weitere Konkretisierung des Beteiligungserfordernisses nimmt der
Entwurf nicht vor; hier bleiben Ermessensspielraume, die mangels gesetzlicher Be-
stimmtheit durch die hoéchstrichterliche Rechtsprechung ausgeformt werden miussen.
Diese Kritik wird erganzt durch § 37 Abs. 2 FamFG-E, wonach die einen Beteiligten be-
lastende Entscheidung nur ergehen kann, soweit dieser sich hierzu aufdern konnte. In
Verbindung mit dem betreuungsrechtlichen Beteiligtenkreis des § 274 Abs. 4 FamFG-E
droht hier eine starke Ausweitung des Verfahrens; jedenfalls ist eine genauere Definition
der ,belastenden Entscheidung“ notwendig. Auch diese gibt das Gesetz nicht vor und
durfte ebenfalls im Wege der Rechtsfortbildung erfolgen.

In § 29 Abs. 2 FamFG-E (Beweiserhebung) wird erstmalig der Gedanke eines -form-
lichen- Beweisantrages in der Freiwillige Gerichtsbarkeit etabliert. Er wird verknUpft mit
einer Pflicht zur Bescheidung der Ablehnung. Dieser neue Formalismus wird die Arbeit
der Gerichte nicht erleichtern und flhrt im Falle der Zurlickweisung des Antrages zu ei-
ner deutlichen Mehrbelastung der Gerichte gegeniiber der jetzigen Rechtslage. Gerade
in Betreuungssachen durfte zuweilen von Seiten einiger Angehérigen oder Betroffener
mit einer erheblichen Anzahl férmlicher Antrdge und entsprechender Entscheidungen zu
rechnen sein.

Zu begrufen ist ausdrickliche die Bezugnahme auf die Vorschriften der ZPO. Denn auch
wenn in der Sache dies nichts Neues bedeutet ist nun durch das Gesetz selbst die not-

wendige Klarheit geschaffen.

Die Einfiihrung einer generellen Befristung der Beschwerde.

Die Schaffung eines einheitlichen Rechtsbehelfes bzw. Rechtsmittels beseitigt die zum
Beispiel in Betreuungssachen durchaus haufiger erforderliche doppelte Belehrung (z.B.
bei Einrichtung der Betreuung und gleichzeitiger Genehmigung einer unterbringungsahn-
lichen MalRnahme oder Einrichtung eines Einwilligungsvorbehaltes) und fiihrt so vor der
Hand zu einer gréReren Klarheit im System. Der letztlich hinter diesem Ansinnen stehen-
de Gedanke der Verringerung von Rechtsmittelverfahren muisste allerdings bei konse-
quenter Beachtung der Betroffenenrechte in einigen Verfahren zu einer erheblichen
Ausweitung der Verfahrenspflegerbestellungen fliihren. Denn zumindest in Betreuungs-

sachen ist die Einlegung einer Beschwerde mehrere Monate nach der gerichtlichen Ent-
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scheidung nicht selten, weil erst dann die tatsachlichen Auswirkungen der Betreuerbe-
stellung flr den Betroffenen splirbar werden. Gleiches gilt fir Rechtsmittel derjenigen
Angehdrigen, die nicht zum Betreuer bestellt worden sind. In dieser Situation ware der
Rechtsbehelf verfristet. Ohne gravierende Verletzung seiner Rechte kann ein Betroffener,
der bekanntlich durch eine der in § 1896 Abs. 1 BGB beschriebenen kognitiven Ein-
schrankungen einer rechtlichen Vertretung bedarf, hierauf kaum verwiesen werden. Eine
obligatorische Verfahrenspflegerbestellung, die ein entsprechendes Vorgehen allein
rechtfertigen konnte, ist im Entwurf nicht vorgesehen und soll sicher aus Kostengrinden
auch nicht in das neue Gesetz Gibernommen werden. Zur Wahrung der Betroffenenrechte
musste so regelmalig tber ein Aufhebungsverfahren i.S.d. § 294 FamFG-E (sonst § 48
FamFG-E) nachgedacht werden. Ob dieses mit einer ihrerseits anfechtbaren Entschei-
dung enden soll regelt die Vorschrift nicht; man muss dieses wohl infolge des eingetrete-
nen Fristablaufes flr die eigentliche Beschwerde bejahen. Unter dem Gesichtspunkt der
Arbeitsbelastung der Amtsgerichte ist so wenig gewonnen. Die mit der abgeschafften un-
befristeten Beschwerde erreichte Rechtsmittelredzierung wird so mit einem nahezu zwin-

gend durchzufihrenden Aufhebungsverfahren erkauft.

Die Verkiirzung des Rechtsmittelzuges durch Abschaffung der weiteren Beschwerde zum
Oberlandesgericht.

Es erscheint auf den ersten Blick sinnvoll, den Rechtsbehelf- bzw. Rechtsmittelzug in der
freiwilligen Gerichtsbarkeit den allgemeinen Tendenzen im Zivil- und Strafrecht anzuglei-
chen. Allerdings muss aus den Erfahrungen der Praxis sehr bezweifelt werden, ob die
Landgerichte die vereinheitlichenden Tendenzen, welche die Oberlandesgerichte in der
Vergangenheit gewahrleistet haben, erbringen kdénnen. Der Entwurf will dies auch gar
nicht sicherstellen, sondern die Vereinheitlichung im Wege der Zulassungsbeschwerde
Uberlassen. Der Weg zum Bundesgerichtshof allerdings ist weit: neben der Zulassung des
Rechtsmittels muss seine Annahme durch den Senat und die Vertretung durch einen
beim Bundesgerichtshof zugelassenen Rechtsanwalt hinzukommen. Verbunden mit der
sicher zu konstatierenden Tendenz der Beschwerdegerichte, nicht allzu viele Verfahren
~weiterzuleiten®, durfte der vereinheitlichende Effekt der weiteren Beschwerde mangels
ausreichender Zahl der Verfahren eingeschrankt werden. Aus der Sicht des Betreuungs-
richters beim Amtsgericht ist ein Weiteres hervorzuheben. Betreuungssachen unterschei-
den sich von den meisten Verfahren der Zivil- und StrafprozefRordenung dadurch, dass sie
nicht zergliedert werden kénnen in eine das Erkenntnisverfahren abschliellende Ent-
scheidung und die nachfolgende Vollstreckung. Nach Einrichtung der Betreuung kann ei-
ne ganze Reihe von Entscheidungen notwendig werden, welche von der Gewichtung des
Eingriffes her in die Betroffenenrechte starker eingreifen als die Grundentscheidung (Ein-

richtung eines Einwilligungsvorbehaltes, Unterbringung, unterbringungsahnliche Mal-
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nahmen). Bereits jetzt ist im Falle einer weiteren Beschwerde die Akte langere Zeit dem
Amtsgericht ,entzogen®. Wird nun eine Sache durch das Landgericht dem Bundesge-
richtshof vorgelegt, so steht es zu beflrchten, dass hier noch langere Zeitrdume bis zur
abschlieRenden Entscheidung vergehen. Neben den praktischen Problemen durch die
Abwesenheit und die Parallelfihrung von Akten missen so bis zur endgiltigen Klarung
der Ausgangsfrage durch den Bundesgerichtshof auf unsicherer Grundlage weitere Be-

schllisse gefasst und Eingriffe in Betroffenenrechte vorgenommen werden.

IV. Zu den Regelungen im Einzelnen

1. Allgemeines Verfahrensrecht

Abgabe des Verfahrens

Ubersehen worden sein dirfte die Zustandigkeit des Oberlandesgerichtes im Bezirk des an-
gegangenen Gerichtes bei der Abgabe von Betreuungssachen. Die recht sinnvolle Spezial-
regelung des § 46 Abs. 2 FGG ist entfallen. Dies ist in der Begrindung zu § 5 FamFG-E (Ge-
richtliche Bestimmung der Zustandigkeit) nicht erwahnt?, so dass offen bleibt, ob ein Verse-

hen oder eine bewusste Entscheidung vorliegt.

Bekanntgabe von Dokumenten

§ 15 FamFG-E (Bekanntgabe; formlose Mitteilung), die zentrale Vorschrift Gber die Bekannt-
gabe gerichtlicher Verfligungen verwendet den neuen Terminus der ,Dokumente”, ohne dass
dieser im Gesetz definiert wirde. Dies ist misslich, da der entsprechende Begriff in den an-
deren Verfahrensordnungen nicht verwendet wird und so ohne Ruckgriffsmoglichkeit auf
Bestandteile der tbrigen Rechtsordnung eine neue Kategorie geschaffen wird.

Die Art der Bekanntgabe von Dokumenten wird in das Ermessen des Gerichtes gestellt.
Ausgenommen sind zwingende Formvorgaben wie in § 33 Abs. 2 und § 41 Abs. 1 Satz 2
FamFG-E, auf die § 15 FamFG-E allerdings weder ausdriicklich noch inzident bezug nimmt.
Es erscheint zumindest nach heutigem Verstandnis etwas ungewohnlich, einen Beschluss
auch als ,Dokument” zu verstehen; nach der Begrindung zu § 15 FamFG-E allerdings soll
dies der Fall sein®. Eine Legaldefinition hatte so der gesetzlichen Normenklarheit gedient.

Im Falle der Notwendigkeit einer Bekanntgabe wird sich die Aufgabe zur Post gemal § 15
Abs. 2 FamFG-E zum kostensparenden Regelfall herausbilden. Dies gilt auch flir Beschlis-
se, sofern nicht der Betroffene dem Inhalt widerspricht (§ 41 Abs. 1 FamFG-E). Da die
§§ 287 Abs. 1, 324 FamFG-E keine Sonderegelungen enthalten sind auch Entscheidungen
in Betreuungs- und Unterbringungsverfahren umfasst. In Kombination mit der stets fristge-

bundenen Beschwerde werden so die Risiken der fehlerhaften Arbeit der Postzustelldienste

8 Vgl. S. 386 des Entwurfes.



auf die Betroffenen verlagert. Dies aber dirfte, da die Betroffenen eines Betreuungsverfah-
rens krankheitsbedingt in der Wahrnehmung ihrer Rechte eingeschrankt sind, kaum zulassig

sein.

Verfahrenseinleitung

Die flr das Betreuungsrecht wichtige Klarstellung des Unterschiedes zwischen verfahrens-
beginnendem Antrag und blofer Anregung (§§ 23, 24 FamFG-E [Verfahrenseinleitender An-
trag — Anregung des Verfahrens]) ist sehr zu begriiRen. Hier gab es in der Vergangenheit bei
den ,antragstellenden® Blrgern erhebliche Rechtsunsicherheit. Gleiches gilt flr die Regelung
zur Verfahrensleitung in § 28 FamFG-E (Verfahrensleitung), insbesondere fir die Vermerk-
erstellung des Abs. 4, welche die leidige Frage nach Protokollerstellung oder -lediglich- Ver-

merkabfassung nun klarstellt.

Form des Beschlusses

Die Formvorschrift fir den Beschluss (§ 38 FamFG-E) enthalt einige Selbstverstandlichkei-
ten, jedoch mit den in jedem Fall obligatorischen Angaben der Bezeichnung des Entschei-
ders sowie der Erlassmodalitaten (Abs. 3) gegenlber der bisherigen Rechtslage zusatzliche
Anforderungen. Sie werden einer Vereinheitlichung in den Formalien dienen und sind inso-

weit gut zu heilden.

Verhéltnis Eil- zu Hauptsacheverfahren

Zu begrifien ist aus der Sicht der Praxis auch die in § 52 FamFG-E geregelte Entkoppelung
von Eil- und Hauptsacheverfahren. Allerdings wird gerade in Betreuungs- und Unterbrin-
gungsverfahren der in Abs. 1 der Vorschrift angesprochene Antrag eines Betroffenen auf
Durchfuhrung eines (Hauptsache-)Verfahrens nicht gestellt werden. Dies aber ist nahezu
immer geboten, so dass Uber die Mdglichkeit der Einleitung von Amts wegen die Entkoppe-

lung in diesem Bereich regelmaliig wieder aufgehoben wird.

Bekanntgabe eines Beschlusses

Die Bekanntgaberegelung des § 41 Abs. 2 FamFG-E (Bekanntgabe des Beschlusses) ver-
einfacht die Mdéglichkeiten der mindlichen Verkiindung gegentiber Anwesenden. Dies ist zu
begrifRen. Allerdings ist es etwas misslich, dass nichts dariber aussagt wird, ob die Ent-
scheidung zu diesem Zeitpunkt bereits vollstandig abgefasst vorliegen muss. Denn aufgrund
der positiv hervorzuhebenden neuen Systematik des FamFG-E nimmt beispielsweise § 287

FamFG-E auf die allgemeinen Vorschriften zur Bekanntgabe bezug. Hier ware es wichtig

® S.S.399fdes Entwurfes.



klarzustellen, ob an die Intentionen des 1. Betreuungsrechtsanderungsgesetzes'® ange-
knipft werden soll. Der Praxis ware sehr geholfen, wenn lediglich die nach § 41 Abs. 2
FamFG-E zu verkindende Beschlussformel schriftlich abgefasst sein misste. Denn gerade
in Unterbringungssachen missen nach den Entscheidungen des Bundesverfassungsgeri-
ches zum amtsrichterlichen Eildienst'" haufig Entscheidungen auRerhalb der (iblichen Ge-
schéftszeiten getroffen werden. Hier kann dem Erfordernis der Ubergabe an die Geschéfts-
stelle nur so geniige getan werden, dass der Richter die tatsachliche Niederlegung des Be-
schlusses im verwaisten Blro der Seviceeinheit bzw. Geschéaftsstelle selbst vornimmt. Sinn
der ,Ubergabe“ (vgl. den Wortlaut in § 38 Abs. 2 FamFG-E) aber war und ist das Verlassen
der Entscheidung aus der Sphare des Richters nebst Dokumentation dieses Zeitpunktes
durch den Urkundsbeamten der Geschéaftsstelle. Diesem aber wird durch die bisherige Pra-
xis nicht entsprochen. Im Sinne einer moglichst frihzeitigen Legitimation des Freiheitsentzu-
ges durch eine gerichtliche Entscheidung sollte daher auf die frilheren Uberlegungen zu-
rickgegriffen werden. Dies gilt insbesondere auch deshalb, weil nach der Entscheidung des
Bundesgerichtshofes vom 1.2.2006" eine zwangsweise Medikamentengabe im Rahmen des
Betreuungsrechtes durch das Amtsgericht zu genehmigen ist. Eine Zwangsmedikamentation
aber wird oftmals zu Beginn der aus akutem Anlal} erfolgenden Unterbringung notwendig. Im
Sinne der Rechtsmafigkeit solcher einschneidender Massnahmen erscheint ein frihzeitiger
Eintritt der Wirksamkeit der Entscheidung auch im Sinne der Betroffenen geboten; die Not-
wendigkeit einer ,unverzuglichen® schriftlichen Begrindung der Entscheidung konnte klar-

stellend zusatzlich aufgenommen werden.
Positiv sind im Allgemeinen Teil die Regelung der Verfahrenskostenhilfe in §§ 76 ff. FamFG-
E, die gesonderte Anfihrung der Vollstreckung in §§ 86 ff. FamFG-E und die Regelung der

Internationalen Zustandigkeit §§ 97 ff. FamFG-E zu erwahnen.

Langst Uberfallig aber nun vollzogen ist die Abschaffung des Begriffes der ,Vormundschaft®.

N

. Adoption; §§ 186 ff. FamFG -E

Im Zuge des 1. Betreuungsrechtsanderungsgesetzes war bereits der Versuch unternommen worden, eine
beschleunigte Herbeiflhrung der sofortigen Wirksamkeit durch die Verkiindung der Entscheidung herbeizu-
fihren (vgl. BT-Drcks. 13/7158 vom 11.3.1997, S. 38). Indes diirfte es inzwischen als herrschende Ansicht
bezeichnet werden, dass im Falle der Verkiindung die Entscheidung schriftlich abgefasst sein muss (vgl. Kei-
del/Kuntze/Winkler-Kayser, FGG, § 69a Rn. 13 mit Verweis auf § 16 [dort Rn. 4]; ausdrucklich so auch der
lediglich im Internet verdffentlichte [unter www.abschiebungshaft.de] Beschluss des OLG Frankfurt vom
28.10.2005 [34 Wx 125/05]).

""" Urteile und Beschliisse des Bundesverfassungsgerichtes vom 20.2.2001 (NJW 2001, S. 1121 ff.), 15.5.2002
(NJW 2002, S. 3161 ff.), 3.12.2002 (NJW 2003, S. 2303 ff.), 10.12.2003 (NJW 2004, S. 1442 ff.), 4.2.2005
(NJW 2005, S. 1637 ff.), 13.12.2005 (NVwZ 2006, S. 579 ff.), 28.9.2006 (NJW 2007, S. 1444).

!> Beschlufs vom 1.2.20086, XII ZB 236/05.



Die im Gesetz vorgesehene Beteiligung der Eltern in § 188 Abs. 1 Ziff. 1 lit. b FamFG-E (A-
doptionssachen) ist vor dem Hintergrund der Rechtsprechung des Bundesverfassungsge-
richtes aus Grinden der Rechtsklarheit sehr zu begriiRen. Denn § 50a FGG gilt fur Adopti-
onssachen nicht; § 55¢ FGG verweist lediglich auf § 50b FGG™.

Die Vorschrift des § 189 FamFG-E (Gutachterliche AuRerung einer Adoptionsvermittiungs-
stelle) entspricht dem geltenden § 56d FGG. Dabei setzt sie durch die vorrangige Erwah-
nung der Adoptionsvermittlungsstelle in empirischer Hinsicht den falschen Schwerpunkt, da
zumeist das Jugendamt tatig wird. Die Qualifizierung der Stellungnahme des jeweiligen Ju-
gendamtes als eine ,gutachterliche“ zieht eine zumindest nach dem jetzigen Reformgesetz
etwas irrefihrende Parallele zum férmlichen Beweisverfahren und dient nicht der systemati-
schen Klarheit. Im Gbrigen durften die tatséchliche Form und der Inhalt der Stellungnahmen
weder heute noch in Zukunft von Charakter und Stellenwert einem Gutachten entsprechen,
welches durch einen vom Gericht bestellten Sachverstandigen angefertigt wird. SchlieRlich
ist das Verhaltnis des § 189 FamFG-E (,gutachterliche Stellungnahme*) zu § 194 FamFG-E
(Anhorung des Jugendamtes) aus dem Gesetz und auch der Begrindung heraus nicht leicht
verstandlich. Auf die Rechtspraxis ist bereits hingewiesen worden. Es muisste jedenfalls im
Lichte des § 194 Abs. 1 Satz 2 FamFG-E schon klar gestellt werden, wann eine ,gutachterli-
che Stellungnahme“ und wann eine AuRerung als Folge der Anhérung vorliegen soll.

Die Méglichkeit der Bestellung eines Verfahrenspflegers durch § 191 FamFG-E (Verfahrens-
beistand) erscheint kaum praxisrelevant und wird auch in der Begrindung des Entwurfes
nicht naher erlautert. Sie dirfte vor dem Hintergrund eines durch das Jugendamt zu erstel-
lenden ,Gutachtens® auch kaum notwendig sein.

In der Vorschrift des § 192 FamFG-E (Anhérung der Beteiligten) wird die Notwendigkeit der
Anhorung insbesondere des Kindes betont und in Abs. 3 einer Ausnahme unterworfen, wenn
Nachteile fur die Entwicklung, Erziehung oder Gesundheit des Kindes zu befiirchten sind.
Wiinschenswert ware zumindest in der Begriindung eine Stellungnahme zu der Frage gewe-
sen, ob das Gericht abseits der Anhérung sich in jedem Fall von dem Kind einen persoénli-
chen Eindruck zu verschaffen und wo die Anhérung stattzufinden hat. Es ware in Schaffung
einer Parallele zum Betreuungsrecht durchaus sinnvoll, dass dies in der tUblichen Umgebung
des Kindes stattzufinden hat. So ware jedenfalls ein nachhaltiger Eindruck von der hausli-
chen Situation zu erzielen.

§ 193 FamFG-E (Anhdérung weiterer Personen) erweitert das Verfahren durch die Anhdrung
der Kinder der/des Annehmenden bzw. der/des Anzunehmenden deutlich und entwertet wei-

ter die Aussagekraft des ,Gutachtens® des Jugendamtes.

3 vgl. Keidel/Kuntze/Winkler-Kayser, FGG, § 69a Rn. 13.
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3. Betreuung; §§ 271 ff. FamFG-E

Definition der Betreuungssachen

Die Definition der ,Betreuungssachen® in § 271 FamFG-E erscheint verfehlt. In Ziff. 2 hatte
es (im Sinne der jetzigen Ziff. 3) heillen missen, dass alle gerichtlichen Entscheidungen,
welche eine eingerichtete Betreuung betreffen, auch Betreuungssachen sind. Die gesonderte
Erwahnung des Einwilligungsvorbehaltes ist Uberflissig. In Ziff. 3, welche Unterbringungen
und unterbringungsahnliche MalRnahmen nach § 1906 Abs. 1 und Abs. 4 BGB als ,Unter-
bringungssachen“ bezeichnet und ausdricklich von den Betreuungssachen ausklammert,
wird die Klarheit einer zweifelhaften Systematik geopfert. Natirlich sind Unterbringungen im
Rahmen einer Betreuung auch Betreuungssachen. Denn inhaltlich geht es dort um die Ge-
nehmigung der Entscheidung des Betreuers mit erheblicher Grundrechtsrelevanz. Dies ist in
§ 1903 BGB, aber auch in §§ 1904, 1905 BGB nicht anders, und die entsprechenden Ent-
scheidungen sollen unzweifelhaft Betreuungssachen sein. Dass in all’ diesen Verfahren in-
haltlich andere Vorschriften gelten sollen, ist unbestritten. Allen aber ist die grundsatzliche
Situation, namlich die bereits erwahnte Genehmigung der Entscheidung des Betreuers mit
erheblicher Grundrechtsrelevanz ,unter dem Dach® der bestehenden Betreuung gemein.
Man sollte sie, und das wirde dem Verstandnis der juristisch ungebildeten Beteiligten sehr
entgegenkommen, als Betreuungssachen und erst nachfolgend als speziellere Auspragung
derselben als Unterbringungssachen bezeichnen, flr die besondere Regelungen gelten.
Denn kein Betroffener, kein Betreuer wird verstehen, warum das Verfahren zur Genehmi-
gung der Unterbringung in einem psychiatrischen Krankenhaus nebst Zwangsbehandlung
keine Betreuungssache sein sollte, die Genehmigung einer heiklen Operation in einer ande-

ren Station derselben Klinik aber schon.

Ortliche Zusténdigkeit des Betreuungsgerichtes

§ 272 FamFG-E regelt die ortliche Zustandigkeit des Amtsgerichtes. Sein Abs. 2 widerspricht
teilweise dem vorangehenden Absatz. In Abs. 1 wird eine Reihenfolge der ausschlielRlichen
Zustandigkeiten aufgestellt. Das Gericht, in dessen Bedlrfnis das Bedurfnis der Flrsorge
entsteht, wird in Abs. 1 Ziff. 3 ebenso wie in Abs. 2 fir zustandig erklart. Warum nun in
Abs. 2 das nach Abs. 1 Ziff. 3 vorrangige Gericht dem nachrangigen des Abs. 1 Ziff. 4 seine
Entscheidung mitteilen soll erschlief3t sich unmittelbar weder aus dem Gesetz noch seiner
Begriindung. Abs. 1 Ziff. 4 gilt weiterhin fiir Deutsche, die im Ausland leben™. Besteht bei
irgendeinem deutschem Gericht ein Bedurfnis fiir eine Entscheidung nach § 300 FamFG-E
oder nach §§ 1908i, 1846 BGB (i.V.m. § 271 FamFG-E) ist die Zustandigkeit nach § 272
Abs. 1 Ziff. 3 FamFG-E gegeben.

1 Vgl. Keidel/Kuntze/Winkler-Kayser, FGG, § 65 Rn. 6 zur bisherigen Regelungslage.

11



Anhérung des Betroffenen

§ 278 Abs. 3 FamFG-E (Anhdrung des Betroffenen) erweitert die Mdglichkeiten der Anho-
rung im Wege der Rechtshilfe, da die Evidenzprognose entfallt. Hierdurch wird der Ausnah-
mecharakter der Fremdanhérung'® etwas relativiert. Dies wird von der Praxis gewil positiv

aufgenommen werden.

Anhérung sonstiger Beteiligter

Die Begriindung zu § 279 FamFG-E (Anhdrung der sonstigen Beteiligten, der Betreuungs-
behdérde und des gesetzlichen Vertreters) weist zu Recht darauf hin, dass die Anhérung der
nahe stehenden Personen in Abweichung zu § 68a Satz 3 FGG Uber den Beteiligtenbegriff
des § 274 FamFG-E geregelt wird'®. Dieses Konstrukt ist systematisch folgerichtig. Aller-
dings tragt es nicht ganz zur beabsichtigten Klarheit bei, da die Anhdrung der sonstigen Be-
teiligten -wie bisher auch- zunachst nur fir Einrichtung der Betreuung und die Einrichtung
eines Einwilligungsvorbehaltes gilt. Die weitere Anwendung erfolgt dann Uber die Bezug-
nahme auf die Erstbestellung, was so Uber die Untersuchung der Beteiligung und die Be-
ricksichtigung der Verweisung die Anwendung gegenuber der bisherigen Rechtslage leider

nicht vereinfacht.

Einholung eines Gutachtens

Die Notwendigkeit der Einholung eines Gutachtens im Wege der formlichen Beweisaufnah-
me nach § 280 FamFG-E (Einholung eines Gutachtens) ist konsequent. Im Sinne der sonst
gelibten Ausdifferenzierung der Regelung ware jedoch eine gesetzliche Bestimmung zur
Qualifikation des Gutachters, zumindest als Regelfallaussage”, im Sinne der Rechtsklarheit
bei der vorgenommenen Neuschaffung des Gesetzes angeraten gewesen. Gleiches gilt flur
den in Abs. 2 Satz 2 angedeuteten Inhalt des Gutachtens'®, der wegen der Verwendung des
Wortes ,auch”“ nach seinem klaren Wortlaut nicht abschlieRend ist. In der Praxis sind vielfach
inhaltlich mangelhafte Gutachten anzutreffen. Diesem Missstand hatte im Gesetzeswege

begegnet werden kénnen.

Arztliches Zeugnis

18 Vgl. Keidel/Kuntze/Winkler-Kayser, FGG, § 68 Rn. 10 zur bisherigen Regelungslage.

°8.8.599.

" Es drfte als im wesentlichen unstreitig gelten, dass die Qualifikation des Gutachters von der Art der gerade
zu treffenden gerichtlichen Entscheidung abhangt. Daher sind in der Regel Facharzte flr Psychiatrie pp. zu
bestellen, vgl. Keidel/Kuntze/Winkler-Kayser, FGG, § 68b Rn. 7 m.w.N. Bei der im Entwurf vorgestellten sys-
tematischen Fokussierung der hier in Rede stehenden einleitenden Normen auf die Erstbestellung des Be-
treuers und der Einrichtung eines Einwilligungsvorbehaltes diirfte sogar nach einhelliger Ansicht die Erstel-
lung des Gutachtens durch einen Facharzt notwendig sein.

S. zu den Anforderungen nach dem jetzigen stand der Rechtsprechung (und Lehre) Keidel/Kuntze/Winkler-
Kayser, FGG, § 68b Rn. 5 f. m.w.N.
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Bislang gibt es keine gesetzliche Aussage zum Inhalt eines arztlichen Zeugnisses. Dieser
Zustand wird auch durch § 281 Abs. 2 FamFG-E (Arztliches Zeugnis; Entbehrlichkeit eines
Gutachtens) und dessen Bezugnahme auf § 280 Abs. 2 FamFG-E nicht beseitigt. Dort sind
als notwendiger Inhalt erwahnt die Untersuchung sowie Angaben zum Aufgabenkreis und
der Dauer der MalRnahme. Diese aber reichen wegen des Wortes ,auch® in § 280 Abs. 2
Satz 2 FamFG-E gerade nicht. Insofern gilt das zum Inhalt des Gutachtens Gesagte ent-

sprechend

Vorfiihrung zur Untersuchung

In der Vorschrift es § 283 FamFG-E (Vorfihrung zur Untersuchung) ware eine Aussage zum
zwangsweisen Betreten der Wohnung im Hinblick auf Art. 13 GG und Uberdies aus Klarstel-
lungsgriinden sehr wiinschenswert gewesen. Denn eine Vorflihrung erfolgt keineswegs im-

mer unter zwangsweisem Betreten der Wohnraume.

Inhalt des Beschlusses
§ 286 FamFG-E (Inhalt der Beschlussformel) ibernimmt den bislang nur in der Lehre ver-

wendeten Terminus der Beschlussformel'®

in das Betreuungsverfahrensrecht. Dies erscheint
vor dem Hintergrund des § 38 FamFG-E konsequent, denn nach dessen Abs. 2 enthalt der
Beschluss eine Art Rubrum mit Bezeichnung aller Beteiligten, die Angabe der konkreten Ent-
scheider und ihre Zugehdrigkeit zu einem bestimmten Gericht sowie den aus den Ubrigen
Verfahrensordnungen bekannten Tenor, der nun eben Beschlussformel genannt wird®’. Die
Intention der Einheitlichkeit ist aus systematischen Grunden positiv zu bewerten. Sie hat a-
ber zur Folge, dass nun die Beschllisse in Betreuungssachen nach aullen einen sehr viel
starker hoheitlichen Charakter aufweisen werden, der nicht im Sinne der Beteiligten und ih-
res ohnehin oft skeptischen Verhaltnisses zu staatlichen Mallnhahmen sein durfte. So folgt
zum Beispiel aus § 286 Abs. 3 FamFG-E, dass die Angabe des Uberpriifungszeitpunktes der
Beschlussformel zuzurechnen ist. Nach alledem sollte nach der Intention des jetzigen Zeit-

punktes der eine Betreuung einrichtende Beschluss wie folgt aussehen:

Amtsgericht Ratzeburg
2 XVII XIXX

Beschluss
uber die Bestellung eines Betreuers

9" 7 B. Keidel/Kuntze/Winkler-Kayser, FGG, § 69 Rn. 8 m.w.N.
2 Die Parallele wird in der Begriindung zu § 38 FGG-RG-E ausdriicklich gezogen (S. 429).
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Diese Annaherung an kontradiktorische Verfahren durfte nach den Erfahrungen im Betreu-
ungsderzernat der Verstandlichkeit und Akzeptanz entsprechender gerichtlicher Entschei-
dungen wenig dienen.

In jedem Fall sollte die Anordnung der sofortigen Wirksamkeit der Entscheidung im Sinne

des § 287 Abs. 2 FamFG-E ebenfalls einen Teil der Beschlussformel darstellen. Dies ist bis-

lang so nicht vorgesehen.




Aufhebung der Betreuung und Einschrédnkung des Aufgabenkreises des Betreuers
In § 294 Abs. 1 FamFG-E (Aufhebung und Einschrankung der Betreuung [eigentlich: des
Aufgabenkreises des Betreuers] oder des Einwilligungsvorbehaltes) muss es heilden ,,...die

Anordnung... .

Betreuungsrechtliche Eilverfahren

Zwar wird nun in §§ 300 und 301 FamFG-E (Einstweilige Anordnung und Einstweilige An-
ordnung bei gesteigerter Dringlichkeit) ohne sprachliche Unterscheidung die einstweilige
Anordnung im Sinne des § 69f FGG ausdifferenziert geregelt. Allerdings fehlt im Entwurf -
anders als bei § 334 FamFG-E- sowie der Begriindung eine Auseinandersetzung mit mogli-
chen Entscheidungen nach §§ 1908i, 1846 BGB?'. Eine Klarstellung bei Schaffung eines so
umfangreichen Gesetzes ware hilfreich gewesen, zumal das Blirgerlichen Gesetzbuch hier-

fur keinerlei Verfahrensregeln und -garantien bereithalt.

Beschwerde

§ 303 Abs. 1 FamFG-E (Ergénzende Vorschriften Uber die Beschwerde) begriindet eine Be-
schwerdeberechtigung der Betreuungsbehdrde unabhangig von ihrer Beteiligung nach § 274
Abs. 2 FamFG-E. Insoweit sind die Begriindung (S. 608) oder der Gesetzeswortlaut miss-

verstandlich.

Aufhebung des Einwilligungsvorbehaltes
§ 306 FamFG-E (Aufhebung des Einwilligungsvorbehaltes) ware systematisch richtiger hinter

§ 294 FamFG-E zu platzieren oder aber besser noch als dessen Abs. 4 zu formulieren.

4. Unterbringung; 8§ 312 ff. FAmFG-E

Vorfiihrung des Betroffenen

§ 319 Abs. 5 FamFG-E (Anhoérung des Betroffenen im Wege der Vorfiihrung) kénnte im Sin-
ne der Gesamtsystematik direkt auf § 283 Abs. 2 FamFG-E (Vorfihrung zur Untersuchung)
Bezug nehmen, um die Gewaltanwendungsmaoglichkeit klarzustellen. Entsprechendes erfolgt
in § 322 FamFG-E (Vorfihrung zur Untersuchung, Unterbringung zur Begutachtung), doch
gilt dieser Hinweis nur fir die Vorfihrung zur Untersuchung und die Unterbringung zur Be-

gutachtung.

Anhérung des Betroffenen

# Diese waren bisher neben den Manahmen nach § 69f FGG mdglich, vgl. Keidel/Kuntze/Winkler-Kayser,

FGG, § 69f Rn. 26 m.w.N.
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Die gegentiber § 70d FGG nun eingeschrankte Anhorungsnotwendigkeit des § 320 FamFG-
E (Anhérung der sonstigen Beteiligten und der zustandigen Behdrde) ist aus Sicht der Praxis
zu begriflen, da der bisherige Kanon der anzuhdrenden Personen bzw. Stellen kaum einzu-

halten ist.

5. Verfahren in Freiheitsentziehungssachen; §§ 415 ff. FAmFG-E

Es ist sehr zu begrifien, dass nunmehr das Verfahren in Freiheitsentziehungssachen, wel-
ches bislang im Gesetz (iber das gerichtliche Verfahren bei Freiheitsentziehungen (FEVG)*
geregelt ist, in das FamFG als einheitliches Gesetz der nichtstreitigen Gerichtsbarkeit integ-

riert wird.

Begriff der Freiheitsentziehungssachen

Durch die Formulierung ,Gewahrsamsraum® in § 415 Abs. 2 FamFG-E (Freiheitsentzie-
hungssachen) dirfte die streitige Frage des Transitgewahrsams eine gesetzliche Klarung
erfahren. Aus der Begriindung des Gesetzes geht allerdings nicht hervor, ob dies auch so

geplant war.

Verfahrenspfleger

Die Vorschrift des § 419 FamFG-E (Verfahrenspfleger) klart die seit langer Zeit leidige Frage
einer Vertretung des Betroffenen in Abschiebehaftsachen. Das weite Ermessen des Abs. 1,
das dem Wortlaut der § 276 Abs. 1 und 317 Abs. 1 FamFG-E entspricht, wird in der Begriin-
dung stark in Richtung einer seltenen Bestellung konkretisiert. Wann aber eine solche Be-
stellung notwendig sein soll erwahnt die Begriindung, von der unterbleibenden Anhdrung
abgesehen, nicht. Sprachliche Verstandigungsprobleme kdnnen nicht ausschlaggebend
sein, da diese durch einen Dolmetscher beseitigt werden kdnnen. Intellektuelle Defizite von
erheblichem Ausmal} missten Uber eine Betreuung aufgefangen werden. Vor dem Hinter-
grund des in der Begrindung zu recht aufgezeigten Unterschiedes zu Betreuung und Unter-
bringung hatte so eine den §§ 112 ff. StPO angenaherte Vorschrift ndher gelegen. Die Aus-
formung wird so der obergerichtlichen bzw. hochstrichterlichen Rechtsprechung vorbehalten

bleiben.

Wirksamwerden von Beschllissen
Zu § 422 FamFG-E (Wirksamwerden von Beschllissen) sei nachdricklich auf die Ausfiihrun-

gen zu § 41 FamFG-E verwiesen.

22 Gesetz vom 29.6.1956, BGBI. |, SD. 599 ff.; inzwischen mehrfach geandert.
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Dauer und Verlangerung der Freiheitsentziehung

In § 425 Abs. 1 FamFG-E (Dauer und Verlangerung der Freiheitsentziehung) hatte zur Ver-
meidung von Missverstandnissen im Hinblick auf die in § 62 Abs. 3 Satz 1 AufhG festgelegte
Hafthdchstdauer von sechs Monaten klarstellend aufgenommen werden kénnen, dass die

dort aufgefihrte Jahresfrist vorbehaltlich speziellerer Regelungen gilt.

Einstweilige Anordnung

Die Regelung des § 427 Abs. 2 FamFG-E (Einstweilige Anordnung), nach der eine vorlaufige
Anordnung des Freiheitsentzuges bei Gefahr im Verzuge auch ohne Anhdrung des Betroffe-
nen erfolgen kann, ist im Hinblick auf die Abschiebungshaft unvollstandig und durfte zwin-
gend zu erganzen sein. Nach inzwischen gefestigter Rechtsprechung zur vorlaufigen Fest-
nahme des Betroffenen durch die Behorde oder Polizei dirfte anerkannt sein, dass bei be-
kanntem Aufenthalt zunachst ein richterlicher Beschluss Uber die Freiheitsentziehung zu
erwirken ist®. Hieran hat auch die Neuschaffung des § 62 Abs. 4 AuthG* nichts geéndert. In
der geschilderten Konstellation muss die Anhérung unterbleiben, um nicht den Zweck des
Gewahrsams zu vereiteln. Eine Gefahr im Verzug ist demgegeniber selten bzw. gar nicht

gegeben. Die neue Norm muss diesem Umstand Rechnung tragen.

Mitteilung von Entscheidungen

In § 431 FamFG-E (Mitteilung von Entscheidungen) wird weder im Gesetz noch der Begriin-
dung Art. 36 Abs. 1 lit. b des Wiener Ubereinkommens (iber die konsularischen Beziehun-
gen® erwéahnt. Dies héatte aus Klarstellungsgriinden in einer umfassenden Kodifikation wie

dem FamFG erfolgen kdnnen.

V. Abschlussbemerkung

Der Entwurf ist mit insgesamt 491 Bestimmungen zum Kerngesetz recht umfangreich ausge-
fallen. Dem Rechtshistoriker kommt sogleich der Gedanke an eine Parallele zu einem ande-
ren, langer zuriickliegenden grolRen Gesetzgebungsvorhaben. Die Abfassung des Preulf3i-
schen Allgemeinen Landrechtes®® war gepragt vom Gedanken einer grundlegenden, umfas-

senden Regelung bei klarer, vom Blrger verstandlichen Sprache, und wurde, kurz vor der

S. z.B. Wilhelm und Mohr, Die geplante Festhahme zum Zweck der Abschiebung und die Anhérung durch
den Richter, InfAusIR 2007, S. 354 ff.

Sog. Richtlinienumsetzungsgesetz (Gesetz zur Umsetzung aufenthalts- und asylrechtlicher Richtlinien der
Europaischen Union) vom 19.8.2007 (BGBI. I, S. 1970 ff.), in weiten Teilen in Kraft getreten am 28.8.2007.
Das Abkommen wurde am 31.10.1963 von der Bundesrepublik Deutschland unterzeichnet, das Transforma-
tionsgesetz stammt vom 26.8.1969, vgl. insoweit zum Text des Abkommens BGBI. 1l 1969, S. 1585 ff.

Das zum 1.7.1794 in Kraft getretene Allgemeine Landrecht fiir die preuBBischen Staaten umfasst mehr als
20.000 Paragraphen.
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endglltigen Fertigstellung, aufgrund des Uberraschenden Umfanges von seinem Auftrageber
mit einem etwas abfalligen Kommentar bedacht?”. Auch der nun vorliegende Entwurf ist an-
getreten, eine ,allgemein verstandliche Verfahrensordnung“ zu schaffen (S.1 d. E.), und
dabei letztlich nicht mehr ganz Uberschaubar geraten. Dies aber ist dem Vorhaben imma-
nent. Handelte es sich doch schon beim FGG und geht es auch beim FamFG um ein Sam-
melsurium der unterschiedlichsten Verfahren, die nicht ohne weiteres in ein einheitliches
dogmatisches System gezwangt werden kénnen. Vor diesem Hintergrund sind die jetzigen
Bemuhungen in jeder Hinsicht I6blich und auf Dauer nutzlich, wenngleich ihnen der grol3e
Durchbruch versagt bleiben wird. Denn aus der empirischen Geschichtsforschung ist hin-
langlich bekannt, dass jegliche Neuerung keine Begeisterung bei den Rechtsanwendern aus-
16st?®. Dies gilt fir ein umfassendes Reformvorhaben um so mehr. Gleichwohl ist im vorlie-
genden Entwurf ein deutlicher Gewinn an Systematik zu verzeichnen und die bisherige Ge-
setzeslage demgegeniber so desolat, dass der Neuanfang -allerdings unter Bericksichti-

gung der vorgebrachten Kritikpunkte- gewagt werden sollte.

Ratzeburg, den 6.2.2008

27 3o soll Friedrich Il zu einem Vorentwurf geaullert haben: ,Es ist aber sehr dicke, und Gesetze missen kurtz

und nicht weitlauffig seyn, (nach Kroeschell, Deutsche Rechtsgeschichte Bd. 3, Opladen 1989, S. 72).
Vgl. im Ubertragene, aber gleichwohl weiter glltigen Sinne zum Beharrungsvermogen der die Gesetze aus-
fuhrenden Gewalten Ralf Dahrendorf, Gesellschaft und Demokratie in Deutschland, Miinchen 1968, S. 280.
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