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DeutscherAnwalt\Verein

Beriin, im Oktober 2008
Stellungnahme Nr.; 63/2008
www.anwaltverein.de

Stellungnahme des Deutschen Anwaltvereins

durch den Erbrechtsausschuss

und

den Zivilverfahrensrechtsausschuss

Zum

Entwurf eines Gesetzes zur Ubertragung von Aufgaben

im Bereich der freiwilligen Gerichtsbarkeit auf Notare

Bundestags-Drucksache 16/9023 vom 30.4.2008

Mitglieder des Erbrechtsausschusses:

Rechtsanwalt Dr. Andreas Frieser (Vorsitzender)
Rechtsanwiltin Dr. Stephanie Herzog (Berichierstatterin)
Rechtsanwalt bei dem Bundesgerichishof Richard Lindner
Rechtsanwalt und Notar Dr. Hubertus Rohifing
Rechtsanwalt Dr. Christian von Oertzen

Rechtsanwalt Dr. Stephan Scherer

zusténdige DAV-Geschéftsfiihrerin:

Rechtsanwaltin Angelika Ristow

Mitglieder des Zivilverfahrensrechtsausschusses:

Rechisanwalt Dr. Bemd Hirtz (Vorsitzender)
Rechisanwalt Hartmut Braunschneider
Rechisanwalt Dr. Jochen Bihling
Rechtsanwait Curt Engels

Rechtsanwalt und Notar Dr. Hans C. Lihn
Rechtsanwalt Dr, Carsten A. Salger

Rechtsanwalt beim BGH Prof. Dr. Volkert Vorwerk

zustandige DAV-Geschéaftsfithretin:

Rechisanwéltin Angelika Ristow
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Bundesministerium der Justiz
Rechtsausschuss des Deutschen Bundesrates
Rechifsausschuss des Deutschen Bundestages

Ausschuss fur Familie, Senioren, Frauen und Jugend des Deutschen Bundes-
tages

SPD-Fraktion im Deutschen Bundestag

CDU/CSU-Fraktion des Deutschen Bundestages, Arbeitsgruppe Recht
Fraktionen Biundnis 90/Die Grinen im Deutschen Bundestag
FDP-Fraktion im Deutschen Bundestag

DIE LINKE.-Fraktion im Deutschen Bundestag

Vorstand und Geschéftsfiihrung des Deutschen Anwaltvereins
Vorsitzende der Gesetzgebungsausschiisse des Deutschen Anwaltvereins
Vorsitzende des FORUM Junge Anwaltschaft

Geschéftsfiihrender Ausschuss der Arbeitsgemeinschaft Familienrecht im
Deutschen Anwaltverein

Geschéftsfuhrender Ausschuss der Arbeitsgemeinschaft Erbrecht im Deut-
schen Anwaltverein

Deutscher Richterbund

Deutscher Juristinnenbund

Bundesrechtsanwaltskammer

Bundesnotarkammer

Bundesgerichtshof, Bibliothek

Deutscher Notarverein

Deutscher Familiengerichtstag e.V.

Deutsches Forum fir Erbrecht e V.

Bundesverband der Freien Berufe

Verband Deutscher Anwaltsnotare e V.

ver.di - Vereinte Dienstieistungsgewerkschaft, Bundesfachgruppe Justiz
Wissenschaftliche Vereinigung fur Familienrecht

Redaktionen der NJW: FamRZ; FuR; Familie, Partnerschaft und Recht



Der Deutsche Anwaltverein (DAV) ist der freiwillige Zusammenschluss der deutschen

Rechtsanwiltinnen und Rechtsanwélte. Der DAV hat derzeit ca. 66.000 Mitglieder

und vertritt die Interessen der deutschen Anwaltschaft auf nationaler, europaischer

und internationaler Ebene.

Der Erbrechisausschuss des Deutschen Anwaltvereins (DAV) hat erhebliche Beden-

ken gegen die vom Bundesrat in der BT-Drs. 16/9023 vom 30.4.2008 vorgeschlage-

ne weitgehende Aufgabeniibertragung von nachlassrechtlichen Verfahren im Bereich

der freiwilligen Gerichtsbarkeit auf Notare und schliefit sich daher der Stellungnahme
der Bundesregierung {Anlage 2 der BT-Drs. 16/9023, Seite 24) an.

Aus Sicht des DAV ist eine Ubertragung der Aufgaben auf Notare — entgegen
der Auffassung des Bundesrates — zur Entlastung der Gerichte nicht erforder-
lich. Vielmehr ist mit einem Stellenabbau’ bei gleichzeitig erhdhtem Aufwand
zu rechnen: Nachlassakien werden auch weiterhin vom Gericht benétigt.
Werden sie vom Notar gefihrt, ist ein Aktenversand erforderlich. Dies fihrt zu
einer Verteuerung und zu Verzégerungen. Ferner haben zumindest kleine und
mittiere Notariate keinen Organisationsapparat, wie er den Gerichten zur Ver-
fugung steht. Dieser ist aber erforderlich, um mit der gleichen Effizienz wie
bisher die anfallenden Aufgaben im Bereich der Nachlasspflege erledigen zu
kénnen.

Allein aus finanzpolitischen Erwégungen (héhere Steuereinnahmen durch
Umsatzsteuer, die von den Notaren gegenliber den Burgern anders als von
den Gerichten zu erheben wére, und aus den Mehreinnahmen der Notare re-
sultierenden Mehraufkemmen an Einkommenssteuer) darf sich der Staat aber

nicht dieser origindren Aufgabe der Rechtspflege entziehen. Aulierdem ist zu

H

So sprebhen sowohl die Bundesregierung als auch der Bundestags a.2.0. von einem ,,Einsparpotenzial bel

Personal und Sachmitteln” (BT-Drs. 16/9023, 8. 3) bzw. von einem ,,Personalabbau* (BT-Drs. 16/9023, S.
24} die Rede.
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erwarten, dass die Mehreinnahmen die wegfallenden Uberschilsse, die die
Nachlassgerichie derzeit erwirischaften, noch nicht einmal ausgleichen, so

dass insgesamt sogar mit einem Einnahmeverlust zu rechnen wiére..?

- Nachlasssachen, wie Erbscheinsverfahren, Testamentsertffnungen, Bestel-
lungen und Kontrolien von Nachlasspflegern, Entlassungen von Testaments-
vollstreckern aus wichtigem Grund etc. gehéren — entgegen der Ansicht des
Entwurfs — zum Kernbereich der Justiz und sollten daher im Aufgabenbereich
der Gerichte belassen werden. Dadurch wird die Funktionsteilung zwischen
den Organen der Rechispflege gewahrt und eine Vermengung unterschiedli-
cher Interessen vermieden. Sollte der Entwurf Gesetz werden, musste ggf.
derjenige Notar, der ein Testament oder einen Erbverirag beurkundet hat, -
ber seine Wirksamkeit und Auslegung entscheiden, wobei § 5 FGG (Aus-
schlieBung) und §§ 42 ff. ZPO (Befangenheit) zu beachten waren. Der gleich-
zeitig ais Urkundsnotar und Nachlassrichter befasste Notar befande sich in ei-
nem Interessenkonflikt, der zumindest zu Verfahrensverzégerungen fihren

wirde..®

- Der Notar ist zwar gem. § 1 BNotO unabhéngiger Trager eines Amts. Er ist
aber zur Bestreitung seines Lebensunterhalts auf die erwirtschafteten Gebiih-
ren angewiesen. Damit ist er, anders als ein Richfer, nicht vom Wohlwollen
der Parteien unabhangig. Die Vermengung wirtschaftlicher und richterlicher In-
teressen ist auch und gerade beim Anwaltsnotar nicht auszuschliefien, der -
um ein Beispiel zu wahlen - méglicherweise der Partei des nachlassgerichtli-

chen Verfahrens als (friiherer) Berater nahe stehen kann.

- Die beabsichtigte Ubertragung von Nachlassaufgaben auf Notare begegnet
zudem rechtsstaatlichen Bedenken. Die rechtsprechende Gewalt ist nach Art.
92 GG Richtern Gbertragen. Allein die Tatsache, dass (bspw.) ein Beschluss,

mit dem ein Erbschein erteilt wird, nicht in Rechtskraft erwachst, lasst ~ ent-

Auch die Stellungnahme des Bundestages meldet Bedenken an mit Verweis auf einen Zwischenbericht der
Bund-Lander-Arbeitsgruppe, die den Entwurf vorbereitet hat.

Zu Recht sehr kritisch hierzu Zimmermann, ZErb 2008, 232 ff.; ders., ZEV 2007, 313,
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gegen der Ansicht des Entwurfs — Art. 92 GG nicht unbertthrt. Dabei ist zu
beachten, dass nach den Erfahrungen der Praxis eine erhebliche Zahl erb-
rechilicher Streitigkeiten abschlieRend im Verfahren der Freiwilligen Gerichts-
barkeit geklart wird. Zu beachten ist weiter, dass der Erbschein erhebliche
Rechisscheinwirkung entfaltet (§§ 2366, 2367 BGB).

- Nicht umsonst findet bereits heute eine Aufgabenverteilung zwischen Rechts-
pfleger und Richter statt: Wahrend Erbscheine, die auf gesetzlicher Erbfolge
beruhen, nach §§ 3 Nr. 2c, 16 Abs. 1 Nr. 6 RPfIG vom Rechtspfleger erteilt
werden, ist fir Erbscheine, die auf gewillkiirter Erbfolge beruhen, nicht zuletzt
wegen oft erheblicher Auslegungsprobleme und dem haufig bestehenden
Konkurrenzverhaltnis zwischen mehreren Verfigungen von Todes wegen der
Richter zusténdig. Diese wichtige Funktionsteilung wére bei einer Aufgaben-

{ibertragung auf Notare nicht aufrecht zu erhalten.

- Die Tatsache, dass erbrechtliche Streitigkeiten nicht selten im FGG-Verfahren
entschieden werden, fihrt dazu, dass der Nachlassrichter haufig Beweis zu
erheben hat (etwa in Auseinandersetzungen Ober die Testierfahigkeit des Erb-
lassers). Mit dieser Aufgabe kann ein forensisch nicht erfahrener Jurist (iber-
fordert sein, abgesehen davon, dass bei derartigen Streitigkeiten umfangrei-
che Beweiserhebungen durchzufihren sind (nach der Rechtsprechung sind
alle fur die Testierunfahigkeit erforderlichen Anknlpfungstatsachen von Amts
wegen zu ermittein) und der Notar mit derartigen Verfahren zeitlich iberfordert
sein konnte.

- Die vorgesehene Offnungsklausel, die es der Entscheidung der Bundesiander
Oberlasst, von der Ubertragungsméglichkeit von Aufgaben im Bereich der
freiwilligen Gerichisbarkeit auf Notare Gebrauch zu machen, kann zu einer
weiteren Rechiszersplitterung betreffend die Aufgabenbereiche der Notariate

fuhren. Ohnehin gibt es in Deutschland bereits verschiedene Notariatsverfas-

So auch Zimmermann, ZErb 2008, 232, 233.
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sungen, von denen einige das Nurnotariat, andere ein Anwaltsnotariat vorse-

hen.

- Die beabsichtigte Blrgerndhe wird durch ein solch uneinheitliches System
nicht erreicht werden, zumal auch die Zustandigkeitsverteilung innerhalb eines
Amtsgerichtsbezirkes zu Verwirrung fuhren kann.® Im Gegenteil: Es werden
fur den Burger — durch die von den Notaren anders als von den Gerichten zu
erhebende Umsatzsteuer — weit hthere Kosten als bisher entstehen. Dies
wiegt die Vorteile, die durch burgerfreundlichere Offnungszeiten oder kirzere

Wege im Einzelfall gegeben sein mégen, nicht auf.

> Auch die von Zimmermann, ZErb 2008, 232, 234, gehegten Befiirchtungen, es werde wegen § 4 FGG zu
einem nicht erstrebenswerten ,,forum shopping” und sogar zu der Erteilung widerspriichlicher Erbscheine
kommen, sind nicht von der Hand zu weisen.



