Stellungnahme zum Entwurf eines Gesetzes liber die Rechtsbehelfe bei Verletzung
des Anspruchs auf rechtliches Gehor (Anhorungsriigengesetz)

Der Deutsche Notarverein dankt fur die Gelegenheit zur Stellungnahme.

Der Deutsche Notarverein sieht davon ab, zu jeder einzelnen Anderung Stellung zu nehmen.
Wir beschranken uns vielmehr auf die Gesetzesvorschlage, die den Kernbereich notarieller
Tatigkeit betreffen, namlich die freiwillige Gerichtsbarkeit (FG). Gegenstand folgender Aus-
fihrungen werden daher nur der Artikel 4 und der Artikel 5 des Entwurfs mit der Anderung
des Gesetzes Uber die Angelegenheiten der freiwilligen Gerichtsbarkeit (FGG) durch Einfi-
gung des § 29a FGG-E und der Anderung der Grundbuchordnung (GBO) mit der Einfligung
eines neuen Absatzes 3 in § 81 GBO sein.

l. Vorbemerkungen

Ziel des Anhdrungsrigengesetzes ist es, fur unanfechtbare Urteile aller Instanzen eine be-
sondere Anhérungsriige zu schaffen, die eine fachgerichtliche Uberpriifung einer entschei-
dungserheblichen Verletzung des Anspruchs auf rechtliches Gehdr gewahrleistet.

1. Allgemeines
Wir mdchten eine allgemeine Bemerkung voranschicken:

Grundsatzlich schadet die Durchbrechung der Rechtskraft durch die Anhérungsriige der
Rechtssicherheit und kann auch Missbrauchen des Rechtsstaates durch Querulanten Vor-
schub leisten. Auch Rechtskraft und Rechtssicherheit als Gebote effektiven Rechtsschutzes
sind — als Gegenleistung des Staates flr den Verzicht des Einzelnen auf Selbsthilfe im Rah-
men des contrat social — Rechtsguter mit Verfassungsrang, gegeniber denen auch das
Recht auf rechtliches Gehdr nur im Rahmen einer Guter- und Interessenabwagung Geltung
beanspruchen kann.

Gerade im Zivilprozessrecht sollte z. B. ein Unterlaufen von Praklusionsvorschriften (vgl.
etwa §§ 282, 296, 530 ZPO) durch die Anhérungsriige vermieden und — neben der ,Flucht in
das Versaumnisurteil“ (§ 342 ZPO) — kein weiterer Weg zur Verzdgerung von Prozessen
geschaffen werden. Eine solche Verzégerung kénnte etwa dadurch bewerkstelligt werden,
dass regelmalfiig am Tag vor dem Termin zur Verklindung einer Entscheidung noch ein
Schriftsatz eingereicht wird, der rein wegen gerichtsorganisatorischer Sachzwange den er-
kennenden Richter nicht mehr erreichen kann. ,Passt‘ dann das Ergebnis der verkiindeten
Entscheidung nicht, wird eine Anhdrungsriige erhoben.



Besonders deutlich wird der Zusammenhang des rechtlichen Gehdrs mit den Rechten der
anderen Partei auf effektiven Rechtsschutz im Verfahren des vorlaufigen Rechtsschutzes. Es
steht zu befurchten, dass es kunftig einstweilige Verfugungen oder dingliche Arreste ohne
mundliche Verhandlung kaum mehr geben wird. Wie soll z. B. dann der massenhafte Ver-
kauf von unter Verletzung gewerblicher Schutzrechte hergestellten Waren (Produktpiraterie)
effektiv verhindert werden kénnen?

Es besteht die Gefahr, dass unser Prozessrecht (im Gegensatz zum evident klagerfreundli-
chen US-amerikanischen Zivilprozess) zu einem Verfahren wird, in dem der Schutz des Be-
klagten in den Vordergrund gerat. Jedes dieser Extreme ist von Ubel. Dass das deutsche
Verfahrensrecht von der Verletzung des rechtlichen Gehors gepragt sei, 1asst sich nun wirk-
lich nicht behaupten und auch empirisch nicht belegen.

Mit Skepsis betrachten wir auch die Tatsache, dass das Gericht der Ausgangsentscheidung
Uber die Zulassigkeit und Begriindetheit der Anhérungsriige entscheidet. Niemand ist frei
vom Menschlichen, auch Richter eventuell nicht. Der Vorwurf, das rechtliche Gehdr nicht
gewahrt zu haben, trifft einen Richter wohl im Kern des beruflichen Selbstverstandnisses. So
steht zu befurchten, dass die Anhdrungsruge in der Praxis oft mit Befangenheitsantragen
kombiniert wird und der Fall letztlich dann doch Gegenstand einer Verfassungsbeschwerde
wird; dann ware die erhoffte Entlastung des Bundesverfassungsgerichts nicht erreicht.

Aus unserer Sicht ist die Schaffung eines zusatzlichen Rechtsbehelfs auch mit geringeren
Eingriffen in Rechtskraft und Rechtssicherheit moglich, namlich Gber eine Erweiterung der
Restitutionsgrinde in § 580 ZPO, etwa durch Schaffung einer neuen Nummer 8. Ein § 577a
ZPO musste dann als dritter Titel eine Wiederaufnahmebeschwerde analog §§ 578 ff. einfiih-
ren, was ohnehin auch auf3erhalb der Anhdrungsriige geboten ware. Zu Recht weist die Bun-
desrechtsanwaltskammer in ihrer Stellungnahme darauf hin, dass das Grundrecht auf recht-
liches Gehdr nur eines von mehreren Verfahrensgrundrechten sei und den anderen
Verfahrensgrundrechten gegenuber (Recht auf gesetzlichen Richter, Willkirverbot, allgemei-
nes Rechtsstaatsprinzip) keinen Vorrang geniel3e. In einem neuen § 580 Nr. 8 ZPO sollte
damit jede entscheidungserhebliche Verletzung von Verfahrensgrundrechten einen Restituti-
onsgrund darstellen.

Der Vorteil dieses Vorschlags gegenlber § 321a ZPO-E liegt darin, dass (1) fur die Restituti-
onsklage in den §§ 578 ff. ZPO bereits eine durchnormierte Verfahrensordnung vorliegt, (2)
fur die Restitutionsklage in der Regel ein anderer Spruchkdrper zustandig ist und (3) die
Rechtskraft der Ausgangsentscheidung zunachst bestehen bleibt, bis und soweit (d.h. es ist

auch nur eine teilweise Rechtskraftdurchbrechung méglich) eine Restitutionsentscheidung
ergeht, § 590 ZPO. § 582 ZPO stellt zudem auch eine zutreffende Zulassigkeitsschranke auf
(vergleichbar § 90 BVerfGG). Die fortbestehende Rechtskraft der Ausgangsentscheidung
und das hierin liegende Risiko von Vollstreckungsschaden kann Uber die Rechtsbehelfe des
Zwangsvollstreckungsrechts aufgefangen werden.



Auch scheint uns eine Losung des Problems Uber das Institut der Restitutionsklage durchaus
im Rahmen des Gestaltungsspielraums zu liegen, den das Bundesverfassungsgericht dem
Gesetzgeber eingeraumt hat.

Entsprechende Regelungen sind dann auch in den anderen Verfahrensgesetzen zu treffen.

Dies gilt auch fir das FGG. Zwar ist die ZPO Uber die ausdricklichen Verweisungen in

§§ 14, 15 FGG auch auf Verfahren nach dem FGG anwendbar, aber fir die §§ 578 ff. ZPO
gilt dies wohl nur in den echten Streitsachen der FG. Zum Begriff derselben siehe unten 2.
Daher erschiene — anstelle des § 29a FGG-E - eine ausdrtickliche Verweisung auf §§ 578 ff.
ZPO bzw. eine neue Wiederaufnahmebeschwerde in § 577a ZPO-E in einem alternativen §
29a FGG-E als angebracht. Denkbar ware eine Restitutionsentscheidung in der FG auch in
den Fallen der ,tradierten” Restitutionsgrinde des § 580 Nrn. 1-7 ZPO. Ein Wiederaufnah-
meverfahren flr Entscheidungen der FG konnte u.U. im Grundsatz sogar die Riickgangig-
machung von Eintragungen (im Grundbuch oder Handelsregister) oder von statusandernden
Entscheidungen (Adoptionen) jedenfalls mit Wirkung fur die Zukunft rechtfertigen, von Fallen
Uberragenden Verkehrsschutzinteresses einmal abgesehen (vgl. etwa §§ 20 Abs. 1 Nr. 4,
131 Abs. 1 Nr. 4, 202 Abs. 1 Nr. 3 UmwG). Doch selbst hier besteht, wie die Rechtsprechung
des BGH zum Landwirtschaftsanpassungsgesetz gezeigt hat, ein Bedtrfnis nach Durchbre-
chung der Bestandskraft einer Registereintragung (naher hierzu Widman/Mayer, § 20 UmwG
RNr. 388 ff.).

2. Zu§29aFGG-E

Nunmehr im Einzelnen zu § 29a FGG-E (falls die oben dargesteliten Uberlegungen nicht
aufgegriffen werden sollten):

Die Bundesrechtsanwaltskammer weist in ihrer Stellungnahme mit Recht auf die Unterschie-
de im Wortlaut zwischen § 321 Abs. 1 Nr. 3 ZPO-E (,verletzt“) und § 29a Abs. 1 Nr. 3 FGG-E
(,versagt®) hin und empfiehlt eine Angleichung des Wortlauts. Der Deutsche Notarverein teilt
diese Auffassung.

Darlber hinaus berihrt die Plenarentscheidung des BVerfG die FG nur insofern, als eine
Anhoérungsrige nur fur solche Entscheidungen der FG in Betracht kommt, die der (formellen)
Rechtskraft fahig sind, d.h. die mit der — befristeten — Beschwerde angefochten werden koén-
nen. Denn in allen anderen Fallen der FG stellt das FGG dem in seinem rechtlichen Gehor
Verletzten andere Verfahrensmittel zur Verfigung (vgl. etwa § 18 FGG, oder §§ 19 ff. FGG),
durch die den Geboten des BVerfG bereits Rechnung getragen ist (hierzu nachfolgend II.
und 111.). Als Korrelat schlagt der Deutsche Notarverein die Kodifizierung des fur das Erb-
scheinsverfahren entwickelten Vorbescheids und die Ausdehnung dieses Instruments auf
alle ,echten“ Verfahren der FG vor (hierzu nachfolgend 1V.).



§ 29a FGG-E, der Uber § 81 Abs. 3 GBO-E bzw. § 89 Abs. 3 SchiffsRO-E auch im Grund-
buch- und Schiffsregisterverfahren entsprechend anzuwenden ist, wird aus folgendem Grund
fur die meisten Entscheidungen der FG nicht passen:

Das FGG spricht an einigen Stellen von Rechtskraft und meint hiermit die formelle Rechts-
kraft im Sinne einer Unanfechtbarkeit der Entscheidung. Die formelle Rechtskraft tritt jedoch
bei den meisten Entscheidungen der FG gar nicht ein, weil kein befristetes Rechtsmittel ge-
gen sie gegeben ist, sondern (nur) die unbefristete Beschwerde, § 19 FGG. Die Entschei-
dungen der FG sind damit zwar der formellen Rechtskraft fahig, sie erwachsen jedoch man-
gels befristeten Rechtsmittels oft nicht in Rechtskraft, wenn der Beschwerdeweg nicht durch
alle Instanzen ausgeschdpft wird. In der FG knipft deshalb die Frage der Wirksamkeit einer
Verfligung auch nicht an die formelle Rechtskraft an, sondern gemaf § 16 Abs. 1 FGG re-
gelmafig an deren Bekanntmachung. Anderes gilt nur fur die echten Streitverfahren der FG,
also etwa die Verfahren nach § 43 WEG, §§ 53a ff. , § 56¢, § 56f FGG oder nach §§ 87 ff.
SachenRBerG. Hier kann wegen der Nahe der betreffenden Verfahren zum Zivilprozess auf
die dort entwickelten Vorschriften ohne weiteres zurtickgegriffen werden, damit auch auf den
dem Zivilprozessrecht nachgebildeten § 29a FGG-E.

Viel bedeutender ist jedoch die Frage nach der Sinnhaftigkeit der Anhérungsrige fir und ihre
Auswirkungen auf Entscheidungen im Grundbuch- und Registerverfahren (vgl. etwa §§ 142
ff. FGG bzw. § 53 GBO) sowie im Erbscheinsverfahren, flr familienrechtliche Entscheidun-
gen in Statusverfahren (§ 56e Satz 3 FGG), etwa im Adoptionsverfahren und im Verfahren
zur Erteilung einer vormundschafts- bzw. familiengerichtlichen Genehmigung, fir die ein
Rechtsmittel ausgeschlossen ist (vgl. etwa § 55 FGG).

Nicht zuletzt zu nennen sind hier auch die Entscheidungen der FG, gegen die gar kein
Rechtsmittel gegeben ist, wie z. B. die Auswahlentscheidung von Betreuer oder Pfleger (§ 57
FGG e contrario). Dies ist allerdings ohnedies ein Zustand, der zum einen ebenso wie die
Vergabe von Insolvenzverwaltungen auf seine Rechtsstaatlichkeit und zum anderen auf sei-
ne Mitursachlichkeit fir die Kostenexplosion im Vormundschafts- und Betreuungswesen ge-
sondert zu untersuchen ware.

Die Probleme, die sich in diesem Zusammenhang mit der Kodifizierung des § 29a FGG-E,
§ 81 Abs. 3 GBO-E und § 89 Abs. 3 SchiffsRO-E stellen, sollen im Folgenden ausgehend
von der gegenwartigen Rechtslage dargestellt und es soll der Versuch eines Losungsansat-
zes gemacht werden.



Il. Entscheidungen in der FG ohne Rechtsmittel

1. Grundbuchverfahren

Die GBO gewahrt keine Beschwerde gegen Eintragungen, § 71 Abs. 2 Satz 1 GBO. Eine
Ausnahme besteht fur die Falle des § 53 GBO fir Eintragungen, die nicht am 6ffentlichen
Glauben teilnehmen.

Die Beschwerde gegen eine Eintragung ist im Interesse der Sicherheit des Rechtsverkehrs
ausgeschlossen, denn der 6ffentliche Glaube des Grundbuchs ist durch das materielle Recht
- §§ 892, 893 BGB — mit weitreichenden Konsequenzen ausgestaltet. Erfolgt eine Eintragung
als neuer Eigentimer bzw. Inhaber eines Rechts, ist ein anschlieRender gutglaubiger Erwerb
nach § 892 BGB mdglich. Die amtswegige Ldschung eines Rechts ermdglicht nach § 892
BGB einen lastenfreien Erwerb.

2. Registerverfahren

Die Anfechtbarkeit der Eintragungsverfugung bzw. Ldschungsverfigung wird im Unterschied
zum Grundbuchverfahren durch Rechtsprechung und herrschende Meinung im Registerver-
fahren fur den Fall bejaht, dass sie den Beteiligten bekannt gemacht, aber noch nicht vollzo-
gen ist. Nicht der Beschwerde unterliegt hingegen die vollzogene Eintragung in das Register.
Bei Einlegung oder Entgegennahme einer Beschwerde gegen eine Eintragung kommt viel-
mehr nur eine Umdeutung in eine Anregung auf Einleitung eines Amtsléschungsverfahrens
(§8§ 142, 143 FGG), gegebenenfalls verbunden mit dem Antrag auf eine Neueintragung in
Betracht. Eine generelle Loschung von Handelsregistereintragungen bzw. die Hemmung
ihrer Publizitatswirkung aufgrund Verletzung des rechtlichen Gehors ware im Hinblick auf

§ 15 HGB und das dieser Vorschrift vorgegebene EU-Recht (Publizitatsrichtlinie) eventuell
problematisch.

3. Erbscheinsverfahren

Gegen die Erbscheinserteilungsanordnung ist die Beschwerde mdglich, solange der Erb-
schein noch nicht erteilt ist. Wenn die Wirkungen der §§ 2365, 2367 BGB eingetreten sind,
kann dessen Erteilung nicht mehr riickgangig gemacht werden. Eine Beschwerde mit dem
Ziel der Aufhebung des Anordnungsbeschlusses ist vielmehr unstatthaft. Eine Beschwerde
mit diesem Ziel ware mit dem &ffentlichen Glauben des Erbscheins nicht vereinbar. Die Be-
schwerde ist lediglich zulassig mit dem Antrag auf Einziehung oder Kraftloserklarung (vgl.
§ 18 FGG). Damit aber Iasst sich zugleich auch eine entscheidungserhebliche Verletzung
des rechtlichen Gehdrs korrigieren.



4. Familiengerichtliche Entscheidungen

a) Adoption

Die Adoption wird durch das Vormundschaftsgericht gemaf § 1752 Abs. 1 BGB rechtsge-
staltend ausgesprochen. Der Beschluss ist gemal} § 56e Satz 3 FGG unanfechtbar. Es
kommt lediglich aus den in §§ 1760, 1763 BGB abschlieRend aufgezahlten Grinden eine
Aufhebung des Annahmeverhaltnisses in Betracht. Eine Aufhebung des Statusakts der A-
doption darlber hinaus ware ein schwerer Eingriff in die Rechtsstellung des Annehmenden
und des Angenommenen.

b) Vormundschafts- bzw. familiengerichtliche Genehmigung zu einem Rechtsgeschaft

Ist die von einem Vormundschaftsgericht zu einem Rechtsgeschaft erteilte Genehmigung
gegenuber einem Dritten wirksam geworden, kann sie von dem Gericht gemaR § 55 FGG
zum Schutze des Vertragspartners nicht mehr geandert werden. § 62 FGG schlief3t fur die-
sen Fall die Beschwerde und § 63 FGG die weitere Beschwerde aus. Entsprechendes gilt
Uber § 69e Satz 1 FGG fiur Betreuungsverfahren. Die Wirksamkeit gegentber einem Dritten
tritt flr den Fall der Genehmigung eines bereits abgeschlossenen Rechtsgeschafts geman
§ 1829 Abs. 1 BGB mit deren Mitteilung durch den Vormund an den Vertragspartner ein. Hat
das Gericht die Genehmigung zu einem abzuschlieRenden Rechtsgeschaft bereits im Vor-
aus erteilt, wird der Vertrag mit seinem Abschluss unmittelbar wirksam, soweit keine weite-
ren Zustimmungen notwendig sind. Die Wirksamkeit gegentiber dem Dritten tritt sofort ein.
Ein Rechtsmittel gegen die Genehmigung ist zum Schutze dieser Dritten nicht mehr gege-
ben. Die Beschwerde ist vielmehr unstatthaft.

5. Klauselerteilung

Das Verfahren des Notars bei der Erteilung einer vollstreckbaren Ausfertigung bzw. der Um-
schreibung einer Vollstreckungsklausel nach §§ 52, 54 BeurkG i.V.m. §§ 724 ff., bes. § 730,
797 Abs. 2 und 3 ZPO wurde ebenfalls in den Anwendungsbereich des § 29a FGG-E fallen,
da der Rechtsbehelf nach § 54 BeurkG ein solcher der FG ist. Hier wird allerdings bereits
effektiver Rechtsschutz tber die besonderen Rechtsbehelfe des Zwangsvollstreckungsrechts
gewahrt (vgl. etwa §§ 797 Abs. 3 und Abs. 5, 798, 732 Abs. 2 ZPO). Ein Bedurfnis nach ei-
ner Anhérungsrige ist — selbst falls § 730 ZPO verletzt sein sollte, nicht zu erkennen.

lll. Folgerungen

1. Statthaftigkeit der Anhorungsriige

§ 29a FGG-E wirde fir die vorbeschriebenen Entscheidungen der FG jedenfalls insofern in
seinen Voraussetzungen dem Grunde nach erfillt sein, als dass kein Rechtsmittel gegen die



Entscheidung gegeben und die Eintragung im Grundbuch Schiffs-, Handels-, Vereins- bzw.
Genossenschaftsregister, die Erteilung des Erbscheins, der Ausspruch der Adoption, die
Erteilung der vormundschafts- bzw. familiengerichtlichen Genehmigung zu einem Rechtsge-
schaft auch nicht im Rahmen eines Rechtsmittels gegen eine andere Entscheidung ber-
prifbar ist.

Die Anhdrungsriige ware danach bei den vorgenannten Entscheidungen immer statthaft, es
sei denn, man verwiese den Betroffenen auf die beschriebenen verbleibenden Rechtsmittel,
die sich jedoch nie gegen die Entscheidung als solche richten kénnen (siehe zu den dage-
gen sprechenden Griinden auch Abschnitt IV.). Mdglicherweise soll diese Situation durch §
29a Abs. 1 Nr. 2 FGG-E aber doch erfasst werden und die Anhérungsriige gegen etwa eine
Grundbucheintragung also unzulassig sein, wenn ein Antrag auf Eintragung eines Wider-
spruchs zulassig ist; klar ist der vorgeschlagene Gesetzestext insoweit aber nicht.

2. Begriindetheit und Fortfiihrung des Verfahrens

War einem Beteiligten das rechtliche Gehdr in entscheidungserheblicher Weise versagt (Be-
grundetheit der Anhdérungsrlige), misste das Verfahren der FG fortgesetzt werden. Dies ist
jedoch aus den gleichen Griinden, die ein Rechtsmittel gegen die Entscheidung selbst aus-
schliel3en, nicht denkbar. Die vorstehend unter Il. beschriebenen Entscheidungen der freiwil-
ligen Gerichtsbarkeit entfalten unmittelbar gestaltende Wirkung. Ubergeordnete Griinde der
Rechtssicherheit und des Drittschutzes (z. B. der gute Glaube des Grundbuches, Schutz des
Vertragspartners, EU-Publizitatsrichtlinie) schlieRen eine Beschwerde gegen die einmal ge-
troffene Entscheidung aus (vgl. fir die gesetzlich geregelten Falle § 71 Abs. 2 Satz 1 GBO,
§§ 56e Satz 3, 62 FGG). Eine Fortfihrung des Verfahrens wie von § 29a FGG-E vorgese-
hen, ist aus den genannten Griinden jedenfalls nicht mit dem Ziel der Aufthebung der
betreffenden Entscheidung denkbar.

IV. Losungsansatz - Kodifizierung des Vorbescheids

Den in Abschnitt Il. beschriebenen Entscheidungen gemein ist, dass sie nicht anfechtbar
sind. Dem Betroffenen kann deshalb durch eine richterliche Fehlentscheidung ein nicht wie-
der gut zu machender Schaden drohen. Man denke nur an eine Verfligung des unrichtiger-
weise eingetragenen Nichtberechtigten, die den gutglaubigen Erwerb des Grundstiicks durch
einen Dritten zur Folge haben kann. Die Eintragung des Nichtberechtigten als Eigentiimer
kann hier durch die Regelungen des materiellen Rechts zum gutglaubigen Erwerb Tatsachen
nach sich ziehen, die nicht wieder umkehrbar sind. Ahnlich stellt sich die Situation fiir die
anderen beschriebenen Entscheidungen dar. Dem Betroffenen kann durch den Vollzug der
Entscheidung ein Verlust seiner Rechte drohen. Der Schaden kann nicht mehr beseitigt wer-
den.

Beispiel: Nach der Rechtsprechung darf das Grundbuchamt nicht daran mitwirken, dass das
Grundbuch unrichtig wird, und zwar selbst dann, wenn der Grundbuchrichter dieses Wissen
nicht in Form des § 29 GBO hat. Hat der Grundbuchrichter etwa Kenntnis davon, dass ein



bloRer Buchberechtigter verfligt, so wird er die Eintragung versagen. In solchen Fallen wer-
den sich auch im Grundbuchverfahren Fragen des rechtlichen Gehors (fir den Buchberech-
tigten und den wirklichen Berechtigten) stellen. Rechtliches Gehor ist z. B. auch denkbar bei
Zweifeln Uber die zivilrechtliche Wirksamkeit einer vom vormerkungsberechtigten Kaufer
dem Bautrager erteilten Vollmacht zur Anderung der Teilungserklarung.

Kontradiktorische Verfahrenssituationen sind auch in Registersachen denkbar, z. B. wenn
der Streit Uber die Wirksamkeit eines Erwerbs von Gesellschaftsanteilen Vorfrage zum Streit
Uber die Wirksamkeit von Gesellschafterbeschllissen ist, welche wiederum Grundlage einer
Handelsregistereintragung (Geschaftsfiihrerwechsel, Satzungsanderung) sein sollen. Die
Einreichung von Schutzschriften zum Handelsregister ist hier nicht selten.

Auch in Adoptionssachen kénnten sich z. B. Dritte (= Pflichtteilsberechtigte des Annehmen-
den) mit der Begriindung gegen die Adoption wenden, es lage kein Eltern-Kind-Verhaltnis
vor und mit der Adoption sollten nur die Voraussetzungen flr eine Anfechtung einer ansons-
ten bindend gewordenen Verfigung von Todes wegen geschaffen werden (vgl. etwa § 2281
BGB).

Im Hinblick auf diese Gefahren muss ein qualifiziertes Rechtsschutzinteresse des Drittbetrof-
fenen anerkannt werden (vgl. dazu ausfihrlich Winkler, Der Vorbescheid in der freiwilligen
Gerichtsbarkeit, Bielefeld, Gieseking 2002). Mit Winkler ware daran zu denken, dem Betrof-
fenen vor Erlass bzw. Vollzug und damit der faktischen Endgultigkeit der Entscheidung wir-
kungsvollen Rechtsschutz durch die Kodifizierung des Vorbescheids zu gewahren (Winkler,
aaO0, S. 325 ff.).

Gegen den Vorbescheid, der im Erbscheinsverfahren allgemein als zulassig erachtet wird,
ware umfassender fachgerichtlicher Rechtsschutz moglich. Im dann statthaften Rechtsmittel-
verfahren kdnnten und mussten nach § 29a FGG-E etwaige AnhérungsverstoRe gertgt wer-
den. Nach § 29a FGG-E ware nur noch gegen die letztinstanzliche Entscheidung die Anho-
rungsruge statthaft.

Fir die Kodifizierung des Vorbescheids spricht insbesondere auch das verfassungsrechtliche
Gebot effektiven Rechtsschutzes nach Art. 19 Abs. 4 GG.

Dies soll an dem schon bemiihten Beispiel des Grundbuchverfahrens veranschaulicht wer-
den. Im Grundbuchverfahren kann der Drittbetroffene ohne einen Vorbescheid erst nach
erfolgter Eintragung gemal § 71 Abs. 2 Satz 2 GBO in die Beschwerde gehen und mit dieser
lediglich die Eintragung eines Widerspruchs gemaR § 53 Abs. 1 GBO bzw. die Léschung der
Eintragung — unter erschwerten Voraussetzungen - verlangen. Der 6ffentliche Glaube des
Grundbuchs schlief3t eine Beschwerde mit dem Ziel der Aufhebung der Eintragung zu Recht
aus. Der Betroffene aber ist der Gefahr des Verlustes seiner Rechte durch gutglaubigen
Wegerwerb, gutgldubigen lastenfreien Erwerb und im Fall der Zuriickweisung eines Eintra-
gungsantrags der Gefahr des Erwerbs nachfolgender Antragsteller bzw. des Rangverlustes



ausgesetzt. Die Eintragung eines Widerspruchs gemal § 53 Abs. 1 Satz 1 GBO oder auch
eine einstweilige Anordnung gemaf § 76 GBO kdnnen zu spat kommen.

Beruht die Eintragung bzw. die Zurliickweisung des Antrags auf einem Anhorungsverstol3,
macht es fur den Betroffenen keinen Sinn, diesen mit einer besonderen Anhdérungsrige gel-
tend zu machen, denn diese kann die einmal eingetretenen Tatsachen insbesondere aus
Grunden der Rechtssicherheit (Schutz des gutglaubigen Erwerbers, Schutz des Vertrags-
partners) nicht aus der Welt schaffen. Gelange dies mit der Anhérungsriige, so wirde dies
dem Sinn und der Funktion dieser Verfahren nicht gerecht.

Es bliebe hier lediglich feststellbar, ob ein Anhérungsverstol vorliegt; die unter der Verlet-
zung des Anspruchs auf rechtliches Gehdr ergangene Entscheidung selbst (z. B. Eintragung,
vormundschaftsgerichtliche Genehmigung einer Erklarung) bliebe unanfechtbar. Auch § 29a
FGG-E sollte hieran nichts andern konnen, anderenfalls blieben die §§ 892, 893 BGB, § 15
HGB sowie die §§ 2365, 2367 BGB und damit die Rechtssicherheit auf der Strecke. Mit der
Vorbescheidslésung ware hingegen Rechtsschutz im Vorfeld erreicht.

Wiurde § 29a FGG-E auch auf die unanfechtbaren Entscheidungen der FG Anwendung fin-
den, ware demgemal jedoch kein wirkungsvoller Rechtsschutz geschaffen.

Es bleibt festzustellen, dass dem Betroffenen wirkungsvoller fachgerichtlicher Rechtsschutz
gegen die Verletzung seines Anspruchs auf rechtliches Gehor in der FG wohl am ehesten
Uber die Kodifizierung des Vorbescheids unter gleichzeitiger Erweiterung seines Anwen-
dungsbereichs gewahrleistet werden kann. Damit ware zugleich ein Anliegen der Koalitions-
vereinbarung der Bundesregierung umgesetzt.

V. Vorschlaqg zur Fassung des § 29a FGG-E und zur Kodifizierung des Vorbescheids

Der Deutsche Notarverein regt deshalb an, sofern den oben unter I. 1 dargestellten Uberle-
gungen zu einer Erweiterung des § 580 ZPO nicht gefolgt wird, dann zumindest den Anwen-
dungsbereich des § 29a FGG-E auf die der formellen Rechtskraft fahigen Entscheidungen
der FG zu beschranken sowie zusatzlich den Vorbescheid zu kodifizieren und in seinem An-
wendungsbereich zu erweitern.

§ 29a FGG-E ware dann (unter gleichzeitiger Anpassung an die Terminologie des FGG, der
Aufnahme einer Verweisung auf § 13a und in Aufnahme der Anregungen der BRAK) wie
folgt zu fassen:

»§ 29a

(1) Auf Ruge eines durch eine gerichtliche Verfligung beschwerten Beteiligten ist das
Verfahren fortzusetzen, wenn



1. die Verfligung mit der Beschwerde anfechtbar war und dieser Rechtsweg er-
schépft ist,

2. die Verfligung nicht im Rahmen eines anderen Verfahrens lberpriifbar ist und

3. das Gericht verfassungsrechtlich gewéhrte Verfahrensrechte des Beteiligten
(so BRAK: oder: den Anspruch des Beteiligten auf Gewéhrung rechtlichen
Gehdrs) in entscheidungserheblicher Weise verletzt hat.

(2) Die Ruge ist nach Bekanntgabe der Verfligung schriftlich innerhalb einer Frist von
zwei Wochen bei dem Gericht zu erheben, dessen Verfligung angegriffen wird.
Sie muss das Verfahren, dessen Fortsetzung begehrt wird, bezeichnen und das
Vorliegen der in Absatz 1 Nr. 3 genannten Voraussetzungen darlegen. Mangelt es
an einem dieser Erfordernisse, so ist die Rige als unzuldssig zu verwerfen. § 13a
gilt entsprechend.

(3) Den lbrigen Beteiligten ist Gelegenheit zur Stellungnahme zu geben. Davon kann
abgesehen werden, wenn das Gericht die Rlige ablehnt.

(4) Das Gericht entscheidet durch unanfechtbaren Beschluss. Dieser ist kurz zu be-
griinden.

(5) Die rechtzeitige Erhebung der Riige hemmt die Rechtskraft der Verfiigung. Wird
der Riige abgeholfen, wird die angegriffene Verfiigung gegenstandslos.“

Fir die Kodifikation des Vorbescheids stellen wir vorbehaltlich der Anhérung weiterer Sach-
verstandiger, insbesondere aus der Richterschaft der FG, folgende Formulierung zur Diskus-
sion:



»§ 29b

(1) Das Gericht kann einen Vorbescheid erlassen, wenn

1. die in ihm angekiindigte Verfligung nicht mit der sofortigen Beschwerde
anfechtbar ist und

2. widersprechende Antrdge der Beteiligten vorliegen.

(2) Der Vorbescheid gilt als Verfiigung im Sinne dieses Gesetzes. Gegen ihn findet
die sofortige Beschwerde statt.*”

Mit freundlichen GriiRen

Dr. Stefan Zimmermann



