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Einfiithrung.

Die Enzyklopidie der Rechts- und Staatswissenschaft ist in erster Linie
der studierenden Jugend gewidmet. In knappster Form will sie den an den
Universititen vorgetragenen Lehrstoff vorfiihren, eine Ubersicht bieten und zum
Arbeiten anleiten. Aber sie will dem Studierenden auch zeigen, daB er eine Kunst
und kein Handwerk erlernt; das ,Lernen“ hier heit: die ganze Persun ein-
setzen, nachdenken und an Haud der iiberall angefiihrten Hilfsmittel weiterdenken,
was andere gedacht haben. Vielleicht ist die Enzyklopidie aber auch dem Fertigen
willkommen, der aus der Arbeit des Tages heraus einmal wieder das Ganze,
wie es heute sich darstellt, iiberschauen mochte; vielleicht auch dem Nichtfach-
mann, den Neigung oder Beruf an Fragen der Rechts- oder Staatswissenschaften
heranfiihren. Beides wenigstens ist unser Wunsch. Die Vorarbeiten zu dem Unter-
nehmen, das zunichst als Fortfiihrung von Birkmeyers Enzyklopéidie geplant war,
waren bereits im Sommer 1914 abgeschlossen. Der Krieg gebot einen Auf-
schub und seine Folgen stellten das Zustandekommen zeitweilig iiberhaupt in
Frage. Dem Mut der Verlagsbuchhandlung ist es zu danken, daBl der Abschluf}
gelungen ist. Freilich, vieles hat sich auch fiir uns geindert, So fehlt der Name
dessen, der 1914 mit an die Spitze getreten war und bis zu seinem Tode das
Unternehmen betreut hat: der Name von Franz von Liszt. Mdge es den Heraus-
gebern gelungen ecin, das Werk in seinem Geiste fortzufiihren!
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§ 1. Der positiv-rechtliche Umfang der FG.

I. Den Kern der FG. bilden die im Reichsgesetz iber die An-
gelegenheiten der FG. vom 17. 5. 1898 (,,FGG*) behandelten Verfahren.
Die Zugehorigkeit bestimmter Angelegenheiten zur FG. ergibt sich aus diesem Gesetz
in Verbindung mit Bestimmungen des materiellen Rechts, insbesonders des BGB.
und HGB.

Daneben finden sich auch in andern Reichsgesetzen Vorschriften, durch die An-
gelegenheiten der FG. den Gerichten (z. B. StrGB. § 55) oder andern Behdrden iiber-
tragen sind (z. B. den Standesimtern die Beurkundung des Personenstandes durch
das PStG., den Grundbuchéamtern die Grundbuchsachen durch die GBO., den Jugend-
amtern durch das Reichs-Jugendwohlfahrtsgesetz vom 9. 7. 22).

Am wichtigsten sind die den Gerichten durch Reichsgesetz iiber-
tragenen Angelegenheiten. Ks sind dies in der Hauptsache 1. dieVerrich-
tungen des Vormundschaftsgerichts (angeordnet im BGB., insbesondere
bei Vormundschaft und Pflegschaft, im Falle der elterlichen Gewalt und in Ehe-
sachen), 2. die Verrichtungen des Nachlafgerichts (angeordnet ebenfalls
im BGB., insbesondere die Fiirsorge fiir den NachlaB, Anordnung der NachlaB-
verwaltung, Eroffnung der Testamente, Ausstellung des Erbscheins, Auseinander-
setzung), 3. die Beurkundung won Rechtsgeschiiften, 4. die Fihrung einer
Reihe von Registern (besonders des Vereins-, Giiterrechts- und Handelsregisters).

II. Auch Landesrecht kommt fiir die FG. in Betracht.

1. Es ist vorbehalten auf den Gebieten, die auch materiellrechtlich durch das
EGBGB. dem Landesrecht vorbehalten sind — FGG. § 189, z. B. Familienfidei-
kommisse, Zwangserziehung.

2. Der Landesgesetzgebung ist mehrfach vorbehalten, an Stelle reichsrechtlich
bestimmter Behoérden (besonders der Gerichte) andere Behorden mit bestimmten
Aufgaben der FG. zu betrauen — FGG. §§ 191, 193, 199; EGBGB. §§ 141, 147,

3. Die Landesgesetze kénnen Vorschriften zur Ergéinzung und Ausfithrung des
FGG. erlassen (auch auf den durch dieses Gesetz geregelten Gebieten), das FGG. ist
also keine Kodifikation. (Beispiele: Kostenregelung, Vollstreckung, Amtsstellung
des Notars, Einsicht der Register.)

Von den Befugnissen von 1—3 hat die Landesgesetzgebung auch Gebrauch
gemacht, in AG. zum FGG. oder zu:r BGB, in PrenBlen durch ein besonderes FGG.

§ 2. Das Wesen der FG.

Die Bestimmung des Wesens der FG. bedeutet den Versuch, die im FGG. behan-
delten Rechtsgebiete unter zusammenfassende einheitliche Gesichtspunkte zu brin-
gen und danach ihr auch andere Materien anzugliedern, die aullerhalb des FGG.
geregelt sind. Sie ist notwendig, weil die Zusammenstellung des Gesctzes nur einc
mehr oder minder zufillige und willkirliche ist und eine Entwicklung und Aus-
gestaltung, wie sie jedes gedanklich geordnete Rechtsgebiet braucht, die FG. aboer
in besonders hohem MaBe, nur mdglich ist, wenn eine feste und klare Grundlage
gelegt ist. Die FG.ist eine Verfahrensregelung, und deshalb ist eine Abgren-
zung von anderen Verfahren notwendig. Wiithrend diese gegeniiber Strafprozell und
Verwaltungsverfahren cinfach durch den Gegenstand des Verfahrens erfolgen kann —
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2 Freiwillige Gerichtsbarkeit.

bei der FG. sind es Privatrechte —, ist sie dem Zivilproze gegeniiber zunichst
durch den Zweck moglich, den rechtspolitischen Erfolg, um dessentwillen das
Verfahren eingerichtet ist.

Die FG. umfafit aber so mannigfaltige Angelegenheiten,dafl eine einheitliche
alle erfassende Zweckbestimmung nicht mdoglich ist. Wenn die Gestaltung
als Zweck der FQ. dargestellt wird, so palit das z. B. fiir die Vormundschaft nicht,
die doch zunichst den Schutz von Person und Vermogen des Miindels bezweckt.
Vielmehr sind die Angelegenheiten der FG. in zwei groBle Gruppen zu ordnen,
die wesentlich verschiedensind. Beidereinen steht allerdings die Gestaltungim
Vordergrunde ; zu ihr gehoren hauptsédchlich die Beurkundung, die den Privat-
personen die Rechtsgestaltung entsprechend den Formvorschriften der materiellen
Gesetze erméglicht, und die Registerfiihrung, diese nicht nur in den Fillen, in
denen eine Eintragung konstitutiver Natur ist, sondern auch da, wo sie nur dekla-
ratorisch wirkt, weil doch immer gewisse neue Wirkungen (z.B. gegeniiber Dritten)
ausgelést werden. Die andere Gruppe umfallt besonders die Vormundschafts-
und NachlaBsachen; hier dient das Verfahren dem Schutz, der Sicherung
von Person oder Vermégen, nur gelegentlich ermaglicht sie auch die Gestaltung
(z. B. bei Genehmigung von Geschiften des Vormunds).

Zieht man demgegeniiber den Zivilprozefl zum Vergleiche heran und stellt man
fest, daf} dieser zwar vorwiegend der Sicherung bestehender Rechte dient, ausnahms-
weise (bel den Gestaltungsklagen) aber auch der Gestaltung, so ergibt sich, daf} die
FG. durch den Zweck sich nicht durchweg und nicht sicher vom ZivilprozeB ab-
grenzen 1aB3t.

Der Gegensatz von streitiger und nicht streitiger Gerichtsbarkeit, der in den her-
gebrachten Bezeichnungen angedeutet ist, trifft nicht mehr zu. Denn ein Rechts-
streit ist, wie Anerkenntnis-, Mahn- und Versiumnisverfahren zeigen, im ZP. nicht
mehr erforderlich, andererseits ist das Fehlen des Streites fiir die FG., wenn man
von der Beurkundung absieht und tiberwiegend auch von der Registerfiihrung, nicht
mehr charakteristisch (man denke nur an Entziehung der elterlichen Gewalt, Er-
setzung der Zustimmung usw.). Dagegen ist die Art des Streites in der FG. und
im ZP. meist sehr verschieden : Hier dreht es sich um die Frage, ob ein Recht besteht,
also um das, was ist, dort um die MaBnahmen, die das Gericht zu treffen hat, um
das, was geschehen soll. Nur die Gestaltungsklagen des ZP. fallen aus diesem
Schema heraus, da auch bei ihnen die kiinftige Gestaltung der Hauptgegenstand ist,
nicht die gegenwirtige Rechtslage.

Aber die Art des Streites ist bei FG. und ZP. auch insofern verschieden, als im
ZP. sich gleichberechtigte Parteien gegeniiberstehen, deren Streit das Gericht zu
entscheiden hat, in der FG. aber, wenn Streit ist, zumeist ein Beteiligter gegen Maf3-
nahmen des Gerichts ankdampft, dem er nicht als gleichberechtigt gegeniiber treten
kann. Nur ausnahmsweise kennt auch die FG. einen Streit zwischen zwei Gegnern
mit gleicher Stellung im Verfahren (vgl. BGB. §§ 1357/58, ,,echtes Streitverfahren,
§ 9 IT); diese Angelegenheiten hatten an sich auch dem ZP. zugewiesen werden
kénnen.

Die letzte stets zutreffende Abgrenzung von FG. und ZP. kann nur der Gegen-
satz der Mittel liefern, mit denen der Streit, das Verfahren iiberhaupt
beendet wird. Der ZP. schliefit, wenn er tiberhaupt zu einer sachlichen Ent-
scheidung, seinem Ziele, kommt, mit einer unangreifbaren bindenden Feststellung,
die Urteile haben ,,materielle Rechtskraft. Die FG. bietet mehr das Bild einer
Verwaltung, die eingerichtet oder iiberwacht wird (Vormundschaft), und fithrt bei
sachlicher Entscheidung zur Anordnung oder Ablehnung einer die Rechtslage um-
gestaltenden konstitutiven Entscheidung, die deshalb der materiellen Rechtskraft
nicht fahig ist. Aber auch gegeniiber den Konstitutivurteilen des ZP. besteht ein
Unterschied. Wihrend diesen ein privates Recht auf die Gestaltung (z. B. auf die
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Scheidung) zugrunde liegt und festgestellt werden kann, fehlt ein solches bei den
Entscheidungen der FG., es kann daher auch keine Feststellung erfolgen (z. B. gibt
es kein privates Recht auf Entziehung der elterlichen Gewalt, auf Wiederherstellung
der Schliisselgewalt). Der ZP. stellt stets, die FG. nie ein Recht autoritativ
und bindend fest.

Diese theoretische Abgrenzung wird durchbrochen, indem durch die positive
Gesetzgebung einige Gegenstinde aus der FG., zu der sie begrifflich gehéren, heraus-
genommen und dem ZP. angegliedert sind, nimlich das Entmiindigungs- und Auf-
gebotsverfahren.

Ferner sind nicht alle Angelegenheiten der FG. im FGG. geregelt, sondern ein
Teil auch in Spezialgesetzen behandelt, so das Grundbuchwesen, die Beurkundung des
Personenstandes und die Jugendfiirsorge. Auch enthélt das materielle Recht, z. B.
das BGB., einzelne Verfahrensvorschriften (z. B. Testamentserrichtung und Erb-
scheinausstellung).

§ 3. Geschichte.

Die FG. hat auf zwei Gebieten eine lange Entwicklung hinter sich, im Vor-
mundschaftswesen und in der Beurkundung. An diese beiden haben sich die anderen
Angelegenheiten allmahlich angeschlossen, an jenes besonders die NachlaBsachen,
an diese das Registerwesen. Schon das rémische Recht kennt eine obrigkeit-
liche Mitwirkung bei der Vormundschaft, so bei Bestellung und Entlassung der
tutores und curatores, spéiter auch bei der Verwaltung (VerduBerung von Miindel-
grundstiicken). Auch die Entmiindigung wegen Verschwendung findet sich schon
frith. Als Vorldufer der Beurkundung, weil denselben rechtspolitischen Zwecken
dienend, ist die formelle Mitwirkung des Pritors beim Abschlusse bestimmter Rechts-
geschéfte, vor allem bei der in jure cessio, zu nennen.

Das deutsche Recht des Mittelalters bildete die Formalisierung der Rechts-
geschafte reich aus. Aus ihm stammt die gerichtliche Auflassung der Grundstiicke,
aus der sich die Einrichtung der Grundbiicher entwickelt hat, und die Schaffung
besonderer Urkundsbehérden, der Notariate. Auch das Vormundschaftswesen
wurde erweitert, die Fiirsorge fiir den Nachlal trat hinzu. Das Verfahren wurde
nur z. T. gesetzlich geregelt; von Reichsgesetzen sind zu nennen die Reichsnotariats-
ordnung von 1512, die Reichspolizeiordnungen von 1548 und 1577. Spater blieb die
Regelung der Gesetzgebung den Territorien iiberlassen, Preuflen z. B. behandelte
die FG. in der Allgemeinen Gerichtsordnung von 1795. Bei der Entwicklung spielte
aber auch der Gerichtsgebrauch eine grofe Rolle.

Eine umfassende Neuregelung wurde notwendig durch die grofie Gesetzgebung
des neuen Deutschen Reiches iiber das materielle Recht, die Ausarbeitung des
BGB. Daher wurde ein Entwurf fiir ein Gesetz iiber FG. 1881 fertiggestellt, 1888
erweitert, von der Kommission aber nicht mehr durchberaten, sondern 1897 gleich
dem Bundesrat vorgelegt und von ihm dem Reichstag. Am 20. 5. 1898 wurde das
Reichsgesetz iiber die Angelegenheiten der FG. im Reichsgesetzblatt verkiindet.

§ 4. Literatur.

Der geschichtliche Werdegang der FG. und die ziemlich willkiirliche Zusammenstellung
der nicht durchweg in einem inneren Zusammenhang stehenden Angelegenheiten hat es mit sich
gebracht, dafl in der wissenschaftlichen Behandlung die Form der Kommentare bei weitem
iiberwiegt und systematische Darstellung selten ist. Der Rechtsprechung kommt in allen Einzel-
fragen besondere Bedeutung zu, wihrend die im Gesetz nicht behandelten Grundfragen nur selten
von ihr erdrtert werden.

Der umfangreichste Kommentar ist der von SCHLEGELBERGER, 1914, der iiber alle Fragen
und die Spezialliteratur reiche Nachweise enthilt. An weiteren Kommentaren sind zu nennen:
BIRRENBIHL 1900, CarLEBACH 1913, DorRNER 1899, EBERT-DUDEK 1908, Fucms 1907, JOSEF
1906, Kerper 1907, RavsnNirz 1900, WEIssLER 1900, WELLSTEIN 1906.

Systematische Darstellungen sind von NussBaum 1900, Joser 1902, ferner von DORNER
in Kohlers Enzyklopidie 1913, neuerdings von LENT 1922,

1*



4 Freiwillige Gerichtsbarkeit.

Von den Zeitschriften enthalten viele Aufsiitze besonders das Zentralblatt fiir Freiw. Ger.
und die Zeitschr. fiir Zivilproze. Die Rechtsprechung ist niedergelegt vor allem in den Samm-
lungen der Entscheidungen des Reichsgerichts in Zivilsachen und der Entscheidungen der
Oberlandesgerichte.

§ 5. Die Behorden der FG.

I. Durch das Ineinandergreifen von Reichs- und Landesgesetzen ist die Zu-
standigkeit in der FG. nach drei Gruppen zu ordnen:

1. Zustdandigkeit fir reichsrechtlich geordnete Angelegenheiten
auf Grund Reichsrechts;

2. Zustandigkeit fiir reichsrechtlich geordnete Angelegenheiten
auf Grund Landesrechts (Vorbehalte);

3. Zustandigkeit fir landesrechtlich geordnete Angelegenheiten, stets auf
Grund Landesrechts.

Zustindig in Gruppe 1 sind:

a) die Gerichte, meist durch Anordnung im materiellen Recht (BGB. und
HGB.) in Form einer Zuweisung an die Gerichte schlechthin oder an Vormundschafts
oder Nachlafgericht.

Da diese Angelegenheiten (Vormundschafts- und NachlaBsachen, Register-
tiihrung, Beurkundung, Handelssachen) den weitaus groten Teil der FG. aus-
machen, sind die ordentlichen Gerichte die hauptsiéchlichen Trager
der FG.

b)anderc Behérden und Beamte, insbesondere die Notare fir Beur-
kundung von Rechtsgeschiften (,,notarielle Beurkundung‘‘), dieJugendimter (JWG.);

¢) nach der , Entlastungsnovelle vom 11. 3. 1921 die Gerichtsschreiber auf
Grund Erméachtigung der Landesjustizverwaltung.

2. Vorbehalte zugunsten des Landesrechts, insofern dieses auch andere
Beamten und Behorden statt der durch Reichsrecht berufenen, insbesondere auch
statt der ordentlichen Gerichte, berufen kann, finden sich fiir Vormundschaftssachen
in EGBGB. § 147 (benutzt in Wiirttemberg), fiir NachlaBsachen in EGBGB. § 147
(Wiirttemberg, Baden), FGG. § 193 (Bayern), fiir Beurkundungen in EGBGB. § 142
und vor allem § 141, wonach das Landesrecht bestimmen kann, dal3 fiir Beurkundung
von Rechtsgeschiiften nur die Gerichte oder nur die Notare zustandig sein sollen.

3. Auch bei den landesrechtlichen Angelegenheiten iiberwiegt die Zusténdig-
keit der ordentlichen Gerichte; dancben sind auch besondere Gerichte, Notare,
Gemeindebeamte berufen.

II. Da das FGG. keine Bestimmungen iiber Gerichtsverfassung enthalt, die
Zuweisung aber an die ordentlichen Gerichte erfolgt ist ohne irgendwelche Zusatze,
die auf Abweichungen hindcuten, miissen die ordentlichen Gerichte in der
FG. dieselbe Verfassung haben als in der streitigen Gerichtsbarkeit,
obwohl das GVG. unmittelbar nicht fiir die FG. gilt. Die Reichsgesetzgebung hat
die Regelung der Gerichtsverfassung fiir die FG. nicht einfach dem Landesrecht
iiberlassen.

Daher richtet sich die Fihigkeit zum Richteramt nach GVG. §§ 2ff., die Aus-
gestaltung des Richteramts nach GVG. §§ 1, 6—9 (dic Gerichte der FG. sind daher
unabhiingig und nur dem Gesetz unterworfen), auch die Bildung als EKinzel- und
Kollegialgcrichte und die Besetzung nach GVG. und der Verordn. v. 4.1.24
(RGBL. 8. 15) (die Amtsgerichte mit Einzelrichtern besetzt, alle tibrigen Kollegialge-
tichte). Nur die Haftung der Richter auf Schadensersatz wegen Verletzung der
Amtspflicht ist eine andere als im ZP., da BGB. § 839 I, I1L, nicht aber § 839 11
gilt, eine giinstige Sonderbestimmung nur fir den ProzeBrichter (,,Urteile® gibt
¢s in der FG. nicht).

Die Notariatsverfassung ist dem Landesrecht tiberlassen (Preulen FGG. §§ 72f.,
Bayern Notariatsgesetz v. 1899). Es finden sich zwei Systeme: Nach dem cinen
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wird das Amt dem Notar persénlich ibertragen, meist einem Rechtsanwalt, ohne
Gehalt und Ruhegehalt, nach dem andern (in Bayern) ist das Notariat eine &ffent-
liche Behérde, bei der der jeweilige Notar der Amtsnachfolger seines Vorgingers
ist und das Amt als alleinigen Beruf ausiibt.

III. Sachlich zustindig nach Reichsrecht ist:

in 1. Instanz das Amtsgericht (denn ein solches ist nach FGG. § 35 das
Vormundschaftsgericht, nach FGG. § 42 das NachlaBgericht, nach FGG. § 125,
BGB. §§ 21, 1558 das Registergericht, nach FGG. § 167 das Beurkundungsgericht;
vgl. ferner FGG. § 145), nur ausnahmsweise das Landgericht (FGG. §§ 143, 147,
159, 161, 164);

in 2. Instanz — als Beschwerdegericht — das Landgericht (FGG. § 19);

in 3. Instanz — auf weitere Beschwerde hin — das Oberlandesgericht
(FGG. § 28), in Ausnahmefillen (FGG. § 28, vgl. unten § 14) das Reichsgericht.

Die 6rtliche Zustandigkeit ist nicht allgemein, sondern nur firr bestimmte
Angelegenheiten geregelt. Sie richtet sich tiberwiegend nach dem inlindischen
Wohnsitz des Hauptbeteiligten (FGG. §§ 36, 37, 38, 39, 43, 45, 67, 73, BGB. § 1558),
z. B. des Miindels, oder nach der Handelsniederlassung oder dem Sitz (BGB. § 21,
HGB. §§ 29, 195, 320), mehrfach auch nach dem Hervortreten des Bediirfnisses der
Firsorge (FGG. §§ 36, 38, 39, 41, 44, 74, JWG. § 68). Fiir Beurkundungen ist
jedes Gericht bzw. jeder Notar zusténdig, ohne Riicksicht auf Wohnsitz der Parteien,
Erfiillungsort oder belegene Sache, im Interesse der Verkehrserleichterung und eines
personlichen Vertrauensverhiltnisses zu der Urkundsperscon, aber mit Beschrinkung
des Gerichts und Notars auf seinen Amtsbezirk.

Bei Zusténdigkeit mehrerer Gerichte gebihrt demjenigen der Vorrang,
das zuerst in der Sache tétig geworden ist (FGG. §4). Bei UngewiBheit oder
Streit iiber die ortliche Zusténdigkeit sowie bei rechtlicher oder tatsiichlicher
Verhinderung des zustdndigen Gerichts bestimmt das hohere Gericht die Zustin-
digkeit (FGG. §5).

Eine Vereinbarung unter den Beteiligten iiber die Zustandigkeit ist im Gesetz
nicht erwiahnt und nach der Stellung der Beteiligten im Verfahren (vgl. § 6) als un-
zuldssig anzusehen. Die einmal begriindete Zusténdigkeit dauert fort, was bei den
naturgemdf sich auf lingere Zeit erstreckenden Verrichtungen (z. B. der Vormund-
schaft) wichtig ist; so bleibt das Vormundschaftsgericht auch nach Anderung des
Wohnsitzes des Miindels zustandig. Doch ist die Abgabe einer Vormundschaft vom
zustindigen Gericht an ein anderes Gericht moglich (FGG. §46, JWG. §§ 39, 57, 65).

IV. AusschluB des Richters.

Wie im ProzeB} so ist auch in der FG. der AusschiuB eines Richters von der Aus-
iibung des Richteramts vorgesehen, um die Objektivitiat der Rechtspflege und das
Vertrauen auf sie zu wahren.

Nach FGG § 6ist Grund fir den AusschluB die Beteiligung des Richters
oder seines Ehcgatten (Ges. iiber Zulassung der Frauen vom 11. 7. 22) oder naher
Verwandter an der Angelegenheit, mit der er befaBlt ist. Unter Beteiligung ist
eine materielle Verbindung mit der Angelegenheit zu verstehen, nicht die tat-
séchliche Teilnahme an einem Verfahren (Anregung seiner Einleitung, Auskunft,
Zeugnis), nicht das blofle Interesse, sondern das unmittelbare Betrotfensein, die
Moglichkeit einer Kinwirkung des Verfahrens auf Rechte oder Personen. Welcher
Art diese Einwirkung ist, richtet sich nach der Art der Angelegenheit. Beteiligter
im Sinne von FGG. § 6 ist, wessen Rcchte durch das Verfahren und die in ihm
ergehenden Entscheidungen umgestaitet oder gesichert werden kénnen (ob es zu der
Wirkung kommt, ist unerheblich, bei Beginn des Verfahrens auch nicht mit Sicher-
heit vorauszusehen). In dieser Moglichkeit, von dem Verfahren betroffen zu werden,
liegt der Ausschlufl der Objektivitat, um dessentwillen der Ausschlu3 vom Richter-
amt bestimmt ist.



6 Freiwillige Gerichtsbarkeit.

Beteiligt an der Vormundschaft ist das Miindel, nicht der Vormund, dieser nur
bei einzelnen Angelegenheiten, wenn seine Rechtsstellung beriihrt wird (Entlassung,
Ablehnung, Ordnungsstrafen), bei Genehmigung von Rechtsgeschaften auch der
Vertragsgegner. Daher kann Vormundschaftsrichter nicht sein, wer zu dem Miindel
in nahen Beziehungen nach FGG. § 6, Nr. 2—4 steht, wer selber oder wessen naher
Verwandter mit dem Miindel das zu genehmigende Geschift abgeschlossen hat oder
abschlielen will, dagegen regelmiBig ein naher Verwandter des Vormunds (obwohl
praktisch nicht unbedenklich!).

Ferner ist ausgeschlossen, wer als Vertreter eines Beteiligten bestellt oder gesetz-
licher Vertreter eines solchen ist; daher kann Richter und Vormund nicht ein und
dieselbe Person sein (was allerdings auch ohne ausdriickliche Bestimmung als aus-
geschlossen gelten miifite).

Da die AusschlieBungsgriinde erschopfend aufgezihlt sind, kommen andere
als die in FGG. § 6 genannten nicht in Frage, z. B. ist anders als im ZP. nicht aus-
geschlossen, wer in der Sache als Zeuge oder Sachverstindiger vernommen ist oder
in einer fritheren Instanz bei der angefochtenen Entscheidung mitgewirkt hat.

Im Gegensatz zum ZP. gibt es kein Ablehnungsrecht fiir die Beteiligten, sondern
nur eine Selbstablehnung des Richters (FGG. § 6). Die Grundsitze von FGG §6 gelten
nicht fiir die Beurkundung (FGG. § 170, vgl. § 19 IT), dagegen meist fiir die landes-
rechtlich geordneten Angelegenheiten durch Ubernahme seitens des Landesrechts
(z. B. PreuBlen, Bayern).

V. Amtshandlungen eines sachlich unzustindigen Gerichts sind
nichtig, dagegen machen értliche Unzustindigkeit und AusschlieBung
eines Richters die Amtshandlungen nicht unwirksam (FGG. §7).

Dieser Grundsatz ist angemessen, weil im Rechtsverkehr diese Mangel nicht so
leicht (oder gar nicht) erkennbar sind, wie die sachliche Unzustandigkeit ; die Folgen
der Nichtigkeit aber sind so schwerwiegend (der Vormund ist nicht gesetzlicher
Vertreter, der fiir volljahrig erklirte bleibt minderjahrig, die Aktiengesellschaft ent-
steht nicht), daB ihre tunlichste Einschréinkung begreiflich ist.

Die Amtshandlungen eines ortlich unzustindigen Gerichts oder eines ausge-
schlossenen Richters sind aber mit Beschwerde anfechtbar; jedoch hat die Aui-
hebung keine riickwirkende Kraft, da sonst doch Nichtigkeit vorlage; der Vor-
mund muB also entlassen werden, ist aber bis zu seiner Entlassung Vormund.

Erklirungen gegeniiber einem ortlich unzustéindigen Gericht (oder einem
ausgeschlossenen Richter) fallen nicht unter FGG. § 7, weil keine Amtshandlung
des Gerichts vorliegt, aber miissen als giiltig gelten, wenn das Gericht die Erklirung
entgegennimmt und wie ein zustindiges damit verfihrt, ferner auch, wenn die Er-
klirung an das zustindige Gericht weitergegeben wird und diesem zugeht. Der
Rechtsverkehr darf durch Fehler der Behorde nicht geschiadigt werden und mul,
wenn er nicht auf die Unrichtigkeit der Adresse aufmerksam gemacht wird, auf die
Giiltigkeit der Erkldrung vertrauen koénnen.

§ 6. Die Beteiligten.

I. Der Parteibegriff, wie er im Str.- und besonders im ZP. herausgebildet
ist, ist der FG fremd. Wahrend der Klager den ZP. in Gang setzt, beginnt das
Verfahren der FG. meist von Amts wegen; im Gegensatz zum ZP., in dem die
Parteien Bestimmung des Streitgegenstandes und Disposition iiber ihn haben, vor
allem aber mit der Verantwortung fiir das tatsichliche Vorbringen belastet, dafir
mit dem Monopol desselben und mit weitgehenden Rechten im Verfahren aus-
gestattet sind. herrscht in der FG. die Offizialmaxime und sind den Beteiligten
in bezug auf das Verfahren so gut wic keine Lasten und Rechte gegeben (vgl. § 911).

Eine Art Partecibegriff muB nur deshalb fir die FG. gefunden
werden, weil in FGG. § 15 die Vorschriften der ZPO. iiber den Zeugen-



Die Beteiligten. 7

beweis (und in FGG. § 14 die iiber das Armenrecht)fiir entsprechend anwend-
bar erklart sind, der Zeuge der ZPO. aber in begrifflichem Gegensatz zur Partei
steht (und das Armenrecht nur fiir die Parteien gegeben ist). Die Annahme aber,
es gebe in der FG. keine Partei und keinen Parteieid, folglich auch niemand, der
nicht Zeuge sein konnte, und auch niemand, der wegen Verwandtschaft usw. mit
einer Partei ein Zeugnisverweigerungsrecht habe, ist nicht haltbar; denn damit
wiirde fiir die FG. ein fast ausnahmsloser Aussagezwang eingefiihrt, wihrend im
ZP. die Partei und wegen Beziehungen zu ihr zahlreiche Zeugen von der Aussage
befreit sind und selbst im StrP. der Angeklagte (und wiederum auch Zeugen) zu
keiner Aussage gezwungen wird, obwohl es sich doch im StrP. sogar um &ffentliche
Interessen handelt. Es muf} daher ein Parteibegriff fiir die FG. gefunden werden,
lediglich um diese Personen #hnlich wie die Parteien des ZP. von dem Aussagezwang
zu befreien und ihnen nahestehenden Personen das Zeugnisverweigerungsrecht
(nach ZPO. § 383, 1—3) zu verschaffen. Man wird ihn auf diejenigen Personen be-
schranken miissen, gegen die ein Verfahren sich richtet, so dafl es bestimmungs-
gemif3 mit einer ihnen ungiinstigen, ihre Rechte und Rechtsstellung beeintréchtigen-
den Entscheidung abschlielen kann, z. B. die Eltern im Verfahren auf Entziehung
der elterlichen Gewalt, der Vormund bei Entlassung oder Ordnungsstrafen, beide
Teile im Verfahren nach BGB. §§ 1357/58, der von der Ordnungsstrafe Bedrohte in
Registersachen. Diese Personen (oder ihnen nahestehende) zu zwingen, gegen ihre
eigenen Interessen auszusagen, versto8t gegen Grundsiitze einer verniinftigen Rechts-
pflege, die im Str.- und ZP. deutlich ausgebildet sind.

Zum Unterschied vom ZP. wird aber der gesetzliche Vertreter einer solchen
Partei zeugnisfahig sein, weil es keinen Parteieid gibt und er, wenn er nicht Zeuge
sein konnte, als Beweismittel ausgeschaltet wire.

Fir das Armenrecht ist der Parteibegriff aus seinem Inhalt herzuleiten, also
daraus, daB es einstweilige Befreiung von den Gerichtskosten bedeutet. Wer solche
zu tragen hat, richtet sich in der FG. nach Landesrecht, daher auch wer Partei in
diesem Sinne, d.h. armenrechtsfihig ist. Aus dem PreuBischen GKG. oder dem
Bayrischen AGBGB. ergibt sich z. B., dafl neben Antragsteller und Beschwerde-
fithrer allgemein der, dessen Interesse durch ein Verfahren wahrgenommen wird oder
in dessen Angelegenheit eine Verrichtung stattfindet, fiir das Armenrecht in Betracht
kommt. Es muf beachtet werden, daB dies wieder ein ganz anderer Parteibegriff
ist, als der im Gegensatz zum Zeugen oben gebildete; es fallt hierunter z. B. das
Miindel in Vormundschaftssachen.

Uber diese beiden einzelnen Punkte hinaus 148t sich der Parteibegriff nicht
erweitern. Irgendwelche andere Bedeutung hat er in der FG. nicht, ist auch nicht
im Gesetz erwihnt.

II. Das FGG. gebraucht dagegen héufig den Ausdruck ,,Beteiligte®, ins-
besondere in § 6, wo es sich um AusschlieBung des Richters handelt, und in § 13,
wo ihnen das Recht eingeriumt ist, sich eines Vertreters oder Beistandes zu be-
dienen und, wenn ein solcher auftritt, die Vorlegung einer offentlich beglaubigten
Vollmacht zu verlangen. GemiB der fiir FGG. § 6 oben (§ 5 1V) gegebenen Auf-
fassung ist auch fiir FGG. §13 als Beteiligter der anzusehen, der von der
Entscheidung des Verfahrens moéglicherweise in seinen Rechten un-
mittelbar betroffen wird.

In den Bestimmungen von FGG. §§ 6 und 13 erschopft sich aber die positiv-
rechtliche Bedeutung des Begriffs der Beteiligung; denn andere Rechte sind ihnen
im Gesetz nicht eingerdiumt (vgl. § 9 IT). Die fiir das Verfahren wichtigsten Rechte
sind besonders geregelt und so, daB sich der Kreis der Berechtigten mit dem der
Beteiligten nur teilweise deckt. Das Antragsrecht in dem Sinn, daB ein Verfahren
nur auf Antrag hin eingeleitet werden daif, ist in zahlreichen Einzelvorschriften
geregelt, insbesondere im BGB. (z. B. §§ 1357, 1358, 1821{f.). Das Beschwerderecht
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ist durch FGG. §§ 20, 57 u. a. normiert (vgl. § 12). Die Bekanntmachung gericht-
licher Verfiigungen an bestimmte Personen ist durch FGG. § 16 vorgeschrieben.
Jedesmal ist dem Kreise von Berechtigten nur das eine Recht verliehen, ohne ihm
noch andere Befugnisse beizulegen.

ITI. Dagegen fragt sich, ob nicht ohne Vorschrift des Gesetzes dem Beteiligten
wenigstens das Recht zugebilligt werden mull, im Verfahren gehort zu
werden. Die zahlreichen Einzelvorschriften des BGB. geben kein einheitliches
Prinzip. Den allgemeinen Grundsatzen einer gesunden Rechtspflege diirfte es aber
nur entsprechen, wenn der Beteiligte, gegen den ein Verfahren sich richtet (im
Sinne von I), wenigstens seine Anhoérung verlangen kann. Was den Angeklagten
des Strafprozesses, den Parteien des ZP., der Verwaltungs- und Disziplinargerichts-
barkeit recht ist, muf} diesen Beteiligten billig sein, zumal die Entscheidungen der
FG. mit recht einschneidenden Wirkungen fir ihn verbunden sein kénnen; die
Entziehung der elterlichen Gewalt bedeutet wahrlich mehr als der Verlust eines
Prozesses oder eine Verurteilung wegen Ubertretung! Diese Erginzung des FGG.
ist um so eher moglich, ais das Gesetz selber liickenhaft ist und der Durcharbeitung
entbehrt, die andere grofle Gesetze aufweisen (vgl. auch JWG. § 65 1I1).

Ebenso mufl das Anhdrungsrecht Antragsteller und Beschwerdefiithrer zuge-
billigt werden, bei ihnen aus der Erwigung, daB es nicht folgerichtig wire, ihnen
das Recht zu geben, ein Verfahren in Gang bzw. an die hohere Instanz zu bringen,
ihnen aber das Recht auf Anhérung in dem Verfahren zu versagen.

Zweifeln 1aBt sich, ob auch den Beteiligten das Anhorungsrecht zu gewéhren
ist, in deren Interesse das Verfahren stattfindet. Aber die Unterlassung der An-
hérung schmeckt doch zu stark nach Bevormundung durch das Gericht, als daB sie
mit dem Geiste der modernen Rechtspilege zu vereinbaren ware. Wenn die An-
horung durch positiv-rechtliche Zusétze ,,wenn tunlich™ u. dgl. eingeschrankt ist,
so ist das begreiflich, um schleunige Entscheidungen fallen zu kénnen bei Gefahr
im Verzuge. Aber in solchen Fillen wird man die Entscheidung nur als eine vor-
laufige zu betrachten und die Anhérung danach zum Zweck der Nachpriifung (die
ja nach FGG. § 18 moglich ist) zu gestatten haben.

Mangels positiver Vorschriften steht die Form der Anhérung (miindliche Ver-
nehmung, schriftliche Aulerung) im Ermessen des Gerichts.

§ 7. Partei- und ProzeBfihigkeit.

1. Die Parteifahigkeit kann in der FG. nur eine untergeordnete Rolle spielen,
da ja keine Parteien mit bestimmten Rechten und Pflichten im Verfahren vor-
handen sind. Es fragt sich nur, wer denn iiberhaupt Gegenstand eines Verfahrens
sein kann, also einer Sicherung oder Umgestaltung. Das laBt sich bei der groflen
Mannigfaltigkeit der Angelegenheiten der FG. nicht allgemein sagen, sondern nur
nach der Natur der einzelnen Kategorie beantworten; so kommen fiir Vormund-
schaftssachen und Giiterrechtsregister nur physische, fiir Beurkundungen und
Handelsregistersachen auch juristische Personen in Betracht. Da aber den Gegen-
stand des Verfahrens immer MaBnahmen bilden, die auf Rechte oder Rechtsstellung
Bezug haben, so kommen auch nur Gebilde in Betracht, die Triger von Rechten
sein konnen. In diesem Sinne deckt sich die Parteifdhigkeit der FG. mit der Rechts-
fahigkeit.

Das Antrags- und Beschwerderecht steht mithin auch juristischen Personen zu,
soweit es nicht durch die Vorschriften des materiellen Rechts oder das FGG. oder
nach der Natur der Sache ausgeschlossen ist. Beteiligt konnen auch juristische Per-
sonen sein, was fiir FGG. §§ 13 und 16 praktisch in Betracht kommt.

II. Die personlichen Voraussetzungen fir das rechtswirksame Handeln im
Verfahren sind im Gesetze nicht geregelt. Im Gegensatz zur herrschenden Meinung
muB die ProzeB-, nicht die Geschaftsfahigkeit zugrunde gelegt
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werden. Denn das Handeln in der FG. steht dem im ProzeB, also der ProzeBhand-
lung, viel naher als dem Rechtsgeschift des biirgerlichen Rechts. Fiir diese ist
bezeichnend, daB sie geeignet und bestimmt sind, materielle Rechtswirkungen her-
vorzubringen, und zwar in der Hauptsache, weil diese gewollt sind. Die Hand-
lungen der Beteiligten in der FG. (Antrage, Beschwerden usw.) haben durchweg
keine materielle Wirkung und ihre Wirkung auf das Verfahren tritt nicht deshalb
ein, weil sie gewdllt ist. Sie haben daher mit den Rechtsgeschéften nichts gemein.
Bei der Verwandtschaft der FG. mit dem ZP. — beides sind gerichtliche Verfahren,
die sich auf Grenzgebieten sehr eng berithren — liegt ja auch die Parallele zum Prozef}
viel naher als zum materiellen Recht. Praktisch lassen sich obendrein die
Bestimmungen iiber Geschaftsfahigkeit, grade soweit sie sich von denen iiber
ProzefBfahigkeit unterscheiden, ndmlich bei der beschrinkten Geschiftsfahigkeit,
im Verfahren nicht durchfiithren. Ein Schwebezustand fiir Antrag oder Be-
schwerde eines in der Geschaftsfahigkeit Beschriankten ohne Zustimmung des ge-
setzlichen Vertreters, die Unsicherheit {iber die Zustimmung sind in einem geord-
neten Verfahren unertriglich, die Durchfithrung von BGB. § 108 unmdglich. Das
zeigt deutlich, daB nicht die Geschifts-, sondern die Prozeffiahigkeit im Verfahren
der FG. maligebend ist. Insbesondere ist daher ein Handeln yon beschrinkt Ge-
schaftsfahigen mit Zustimmung des gesetzlichen Vertreters nicht als wirksames
prozessuales Handeln anzusehen.

Allerdings mul} man sich klarmachen, daf die ProzeBfahigkeit fiir die FG. bei
weitem nicht die Bedeutung hat wie im ZP.; denn die Beteiligten haben fast keinen
Einflu} auf die Gestaltung des Verfahrens, keine Rechte, handeln meist nicht ver-
antwortlich und bediirfen daher auch keiner besonderen rechtlichen Fahigkeit.-
Denn solche hat nur da Sinn, wo Rechte ausuziiben und an ein Verhalten bestimmte
Folgen gekniipft sind, insbesondere bei Antrag, Beschwerde und Bevollméchtigung.

Eine praktisch bedeutsame Erweiterung erfahrt die Prozeffahigkeit durch FGG.
§ 59 fiir die Einlegung der Beschwerde (vgl. § 16).

Die gesetzliche Vertretung ist im Verfahren iiberall, aber auch nur dort
notwendig, wo ProzeBfihigkeit erforderlich ist, also bei Antrag, Beschwerde, Be-
vollméchtigung usw. Diese Prozefhandlungen miissen, wenn der Beteiligte prozel3-
unfiahig ist, vom gesetzlichen Vertreter vorgenommen werden.

§ 8. Vertretung durch Bevollmichtigte.

1. Die Vertretung durch Bevollméachtigte hat in der FG. praktische Bedeutung,
wenn Ausiitbung von Rechten im Verfahren oder verantwortliches Handeln vorliegt,
ist jedoch auch anzunehmen, wenn jemand im Namen eines Beteiligten verhandelt,
Erklarungen abgibt, Gesuche stellt, auch wenn keine bestimmten Folgen damit vei-
kniipft sind. Die Vertretung ist im FGG § 13 fiir den Beteiligten zuge-
lassen, aber nicht vorgeschrieben, insbesondere besteht — mit einer Aus-
nahme, FGG. §29 — kein Anwaltszwang. Von diesem konnte abgesehen
werden, weil das Verfahren der FG. viel einfacher und weniger formell ist als der
ZP. und weil die Beteiligten nicht die Verantwortung und das Risiko tragen wie die
Parteien des ZP. Die Vertretung ist ausgeschlossen, wenn das Gericht das person-
liche Erscheinen der Beteiligten angeordnet hat (FGG. § 13), und bei allen Hand-
lungen, die nach andern Bestimmungen oder allgemeinen Grundsidtzen nur per-
sonlich vorgenommen werden konnen, wie bei Eidesleistung, Zeugenvernehmung,
Verptlichtung des Vormunds.

Fir die Vertreter ist Prozeffahigkeit erforderlich (streitig); das
Gesetz schweigt sich zwar hieriiber aus, doch ist der Grundsatz von ZPO. § 79 analog
anzuwenden, nicht BGB. § 165. Denn in einem gerichtlichen Verfahren kann die
Auswahl der Vertreter nicht den Vertretenen vollig freigestellt werden, sondern die
Sicherung der geordneten Prozelfiihrung erfordert, dafl Personen, von denen eine
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sachgem#fle Vertretung nicht erwartet werden kann, wie dies bei nicht prozeB-
fahigen Personen der Fall ist, als Vertreter nicht in Betracht kommen. Die Folgen
ungeeigneter Vertretung treffen hier nicht wie im biirgerlichen Recht nur den Ver-
tretenen, sondern das ganze Verfahren leidet darunter.

Die Priifung der Vollmacht erfolgt von Amts wegen — FGG. § 12. Die Voll-
macht ist formlos giiltig, doch kann die Beibringung einer Sffentlich beglaubigten
Vollmacht vom Gericht angeordnet und von einem Beteiligten verlangt werden.

Die Vollmacht hat beliebigen Inhalt, eine ProzeBvollmacht mit gesetzlich fest-
gelegtem Umfang kennt die FG. nicht.

§ 9. Grundsitze des Verfahrens,

I. Die Einleitung eines Verfahrens der FG. erfolgt im Gegensatz
zum Z. und StrP. hiufig von Amts wegen;in diesem Falle haben auch Antrége,
Gesuche usw. bei Gericht nur die praktische Bedeutung, das gerichtliche Handeln
zu veranlassen, die Behorde auf einen Fall, in dem sie tatig werden kann oder muB,
aufmerksam zu machen. Im Gegensatz hierzu stehen die Angelegenheiten, in denen
das Verfahren nur auf Antrag eingeleitet werden darf, der Antrag also die rechtliche
Voraussetzung fiir das Verfahren bildet. Zu welcher der beiden Gruppen eine An-
gelegenheit gehort, bestimmt sich in der Regel nach dem materiellen Recht. Beispiele
fiir Verfahren von Amts wegen sind Anordnung der Vormundschaft, Uberwachung der
Tatigkeit des Vormunds, Einschreiten gegen Eltern wegen Mifbrauchs der elter-
lichen Gewalt, NachlaBsicherung, Testamentseroffnung; fir Antragsachen Ge-
nehmigung von Rechtsgeschiften, Ehesachen, Auseinandersetzung, Firsorge-
erzichung, ferner die Registersachen und die Beurkundungen.

II. Beherrscht wird das gesamte Verfahren — und zwar auch in Antragsachen —
durch das Offizialprinzip, wie es FGG. § 12 durch die Worte formuliert: ,,Das
Gericht hat von Amts wegen die zur Feststellung der Tatsachen erforderlichen Er-
mittlungen zu veranstalten und die geeignet erscheinenden Beweise aufzunehmen.
Im Gegensatz zur Verhandlungsmaxime des ZP. ist daher das Gericht
weder auf die Tatsachen noch die Beweismittel beschrinkt, die die Beteiligten vor-
bringen, sondern kann auch Tatsachen und Beweismaterial verwerten, das es
selber erst heranzieht. Die Ermittlung des wahren Sachverhalts ist die Aufgabe des
Gerichts, damit vertragt sich nicht die formelle Wahrheit des ZP., das Gericht ist
nicht gebunden an die von Beteiligten iibereinstimmend vorgebrachten Behauptun-
gen, das Gestandnis unterliegt der freien Wiirdigung, ein Versaumnisverfahren ist
ausgeschlossen.

Unter der Herrschaft dieser Grundsitze muBl auch die Stellung der Be-
teiligten eine ganz andere sein als diejenige der Parteien im ZP.
Sie haben weder die Verantwortung noch das Monopol der Tatsachen- und Beweis-
mittelbeschaffung (Ausnahme in der ersten Richtung BGB. §§ 2354ff., HGB. § 12,
wo dem Antragsteller die Beschaffung gewisser Unterlagen der Entscheidung vor-
geschrieben ist); sie bestimmen nicht den Gegenstand des Verfahrens— aufler im
Antragsverfahren, wo der Antrag maBgebend ist —, das Gericht kann seine Ermitt-
lung und Titigkeit beliebig auf einen andern Gegenstand erstrecken (z. B. gegen
den Vater nicht nur wegen schlechter Vermogensverwaltung, sondern im Laufe dessel-
ben Verfahrens auch wegen Vernachlissigung der Erziehung des Kindes vorgehen).
Die Entscheidung ist unabhéngig von den ,,Antragen‘ der Beteiligten, kann iiber sie
hinausgehen. Nur im Antragsverfahren darf nicht weitergegangen werden als
der Antrag des Antragsberechtigten.

Verzicht und Anerkenntnis im Sinne des ZP. als reine Verfahrenshandlungen
sind in der FG. nicht moglich, nur eine Zuriicknahme des Antrags. Der Vergleich ist
als Regelung der materiellen Rechtslage denkbar, soweit diese den Privaten iiber-
haupt iiberlassen ist (was grade im Familienrecht nicht immer der Fall ist), als Ver-



Grundsitze des Verfahrens. 11

fahrensbeendigung wieder nur im Antragsverfahren. Da ihm die Vollstreckbarkeit
fehlt, hat er selbst da, wo er denkbar ist, keine praktische Bedeutung erlangt.

Diese Grundsitze erleiden auch keine Ausnahmen in den Fillen des ,,echten
Streitverfahrens (Hauptbeispiele: BGB. §§ 1357/58,1612). Es stehen sich hier
ausnahmsweise zwei Beteiligte mit gegensétzlichen Interessen gegeniiber, die gleich-
miBig vom Gericht zu werten und zu beurteilen sind. Der ZP. wire als Form der
Streiterledigung hier sehr wohl méglich gewesen, aber das positive Recht hat die
FG. dafir bestimmt, damit also zum Ausdruck gebracht, dal kein Recht auf die
Rechtsgestaltung in diesen Fillen besteht, das den Gegenstand einer rechts-
kraftigen Feststellung im Urteil bilden konnte. Mangels jeder Vorschrift sind bei
diesem tiefgreifenden Unterschied die Bestimmungen der ZPO. unanwendbar.
Nur ist zu beachten, daBl es sich um Antragssachen im technischen Sinn handelt,
so daB durch die Antrage der Beteiligten der Streitgegenstand bestimmt und die Ent-
scheidung begrenzt wird; auch wird hier das Anhérungsrecht wichtig.

Die Grenzen der Ermittlung richten sich in erster Linie nach dem Zweck
des Verfahrens. Die Ermittlungspflicht tritt in vollem Umfang hauptsichlich bei
Vormundschafts- und Pflegschaftssachen, Ehesachen und NachlafBsicherung ein.
Bei Registersachen wird die Anmeldung nur dann nachgepriift, wenn sich Zweifel
an ihrer Richtigkeit ergeben (vgl. § 18). Bei der Beurkundung ist nur die Identitét
der Beteiligten zu priifen, nicht aber ob die beurkundete Erklirung wirksam ist;
nur bei offenbar nichtigen Geschiaften mitzuwirken besteht keine Pflicht, aber ohne
daf die Urkundsperson verpflichtet wire Nichtigkeitsgriinde zu ermitteln. FGG. §12
kommt daher bei der Beurkundung praktisch nur in sehr engen Grenzen zur An-
wendung.

Innerhalb dieser Grenzen erstreckt sich die Ermittlung aber auch auf alle pri-
judiziellen Fragen, die nicht selbst Gegenstand der Entscheidung sind, von denen
aber diese abhangt. Der Regel nach besteht auch kein Recht auf Aussetzung bis
zur Entscheidung anderer Behorden iiber diese Fragen.

Streitig ist, ob das Gericht der FG. an Urteile des ZP.-Gerichts ge-
bunden ist; das ist insbesondere wichtig, wenn es sich um Erteilung des Erbscheins
handelt und ein Erbrechtsproze8 entschieden ist. Mit Beschriankungauf rechtskraftige
Urteile und den Gegenstand der Rechtskraft, sowie in dem subjektiven Rahmen,
in dem die Rechtskraft wirkt (ZPO. §§ 325f.), ist anzunehmen, daf3 das NachlaB-
gericht dem im ZP. Unterlegenen, dessen Erbrecht verneint ist, den Erbschein nicht
erteilen darf und dem Sieger, dessen Recht festgestellt ist, erteilen mul}, wenn
andere Personen als die ProzeBparteien als Erben nicht in Betracht kommen. Das
folgt aus der Verteilung der Aufgaben, die die Gesetzgebung nun einmal zwischen
FG. und ZP. vorgenommen hat. Dem NachlaBgericht kommt eine Entscheidung
iiber das Erbrecht nicht zu, sondern liegt es ob, dem Erben den Rechtsverkehr zu
erleichtern. Dieser Aufgabe wiirde es nicht gerecht, wenn es den Erbschein jemand
erteilte, der Erbe zu sein nicht mehr behaupten kann. Ein Hin und Her der Gerichte,
daB das eine jemand das Erbrecht aberkennt, das andere ihn mit dem Erbschein
ausstattet, wire Anarchie.

IIL. In der FGG. herrscht grundsitzlich weder Miindlichkeit noch Schriftlich-
keit, die Ausgestaltung des Verfahrens ist ins Ermessen des Gerichts
gelegt.

So ist eine miindliche Verhandlung nicht vorgeschrieben, sie stellt
bei der ganz andern Stellung der Beteiligten im Verfahren nur eine Vernehmung
dar, die auch als Zeugenvernehmung denkbar ist. Das personliche Erscheinen eines
Beteiligten kann angeordnet werden und wird sich oft empfehlen; Zwangsmittel
besitzt das Gericht jedoch reichsrechtlich nur nach MafBigabe seines Aufsichtsrechts,
insbesondere gegentiber dem Vormund (BGB. § 1837); landesrechtliche Erginzungen
sind zuldssig (FGG. §200) und erfolgt (Preulen FGG. §§ 15, 17, Bayern AGBGB.
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§ 133), vgl. §15. AuBlerdem kann der Beteiligte meist auch als Zeuge geladen werden
und unterliegt dann der Zwangsgewalt von ZPO. § 380.

Die Schriftform fiir ProzeBhandlungen ist meist nicht vorgeschrieben, vielmehr
gestattet FGG. §11 fiir Antrige und Erklirungen, fiir die Beschwerde FGG. § 21,
Abgabe zu Protokoll des Gerichtsschreibers, was praktisch eine grofle Erleichterung
und Unterstiitzung fiir die Beteiligten darstellt. Auch geniigt einfache miindliche
Anbringung (ein Aktenvermerk ist zwar ratsam fir den Richter, aber nicht zur
Giiltigkeit erforderlich). Das gesamte Verfahren ist eben viel biegsamer und weniger
formell gestaltet wic der ZP.

IV. Das Verfahren ist nicht o6ffentlich, was bei der oft hochst person-
lichen Natur der Angelegenheiten (Ehesachen, Vormundschaften) auch angemessen
ist. Bei Beurkundung vollends wire die Offentlichkeit ein Unding.

Die Gerichtssprache ist die deutsche — FGG. § 8, GVG. § 186 — was fiir alle
Verfiigungen, Entscheidungen und Verhandlungen gilt.

Fiir den suBeren Fortgang des Verfahrens — Terminsbestimmungen, Ladungen,
Zustellungen — sorgt der Amtsbetrieb, und zwar auch im Antragsverfahren.

V. Die Beweiserhebung erfolgt von Amts wegen. Das Gericht ist unter
der Herrschaft des Offizialprinzips nicht auf die von den Beteiligten vorgebrachten
Beweismittel beschrinkt, auch nicht verpflichtet, alle von ihnen vorgeschlagenen
zu beniitzen. Eine Beweislast ist der FG. unbekannt. Immerhin wird praktisch das
Gericht die Antragsteller und Beteiligten anhalten, Beweismittel zu nennen und bei
volligem Versagen eines Beteiligten seinen Behauptungen keinen Glauben schenken.
Zu einem formellen Beweisverfahren kommt es iiberhaupt nur ausnahmsweise, etwa
bei Entziehung der elterlichen Gewalt, Ehesachen, Ordnungsstrafverfahren, meist
begniigt sich das Gericht mit formlosen Ermittiungen bei Auskunftspersonen, Be-
hérden usw.

Als Beweismittel sind durch Verweisung auf die ZPO. (FGG. § 15) aner-
kannt Zeugen und Sachverstindige; auch ohne ausdriickliche Anfithrung
kommen in Betracht noch Augenschein und Urkunden, jedoch nur solche, die
ein Beteiligter in Hianden hat. Dagegen ist der Parteieid ausgeschlossen. Jede
gesetzliche Regelung desselben fehlt und die in der ZPO. erfolgte ist gerade in den
wichtigsten Teilen (Zuschiebung, bedingtes Endurteil, feste Beweiskraft) uniiber-
tragbar. Ein praktisches Bediirfnis besteht nicht, da die meisten Beteiligten als
Zeugen vernommen werden konnen, daher fir den Parteieid nicht in Betracht
kommen. Vor allem widerspricht die véllig andere Stellung der Beteiligten im Ver-
fahren der Anwendung von Vorschriften, die fiir die Parteien im ZP. gelten und auf
deren Stellung beruhen.

§ 10. Die Entscheidungen.

1. Die gerichtlichen Handlungen werden im FGG. nicht einheitlich bezeichnet ;
es finden sich die Ausdriicke ,,Verfiigung®, , Entscheidung®, ,,Beschlu8*, ,,Anord-
nung‘‘, ohne dal sachliche Unterschiede bestinden. NaturgemaB sind zu trennen
die nur auf das Verfahren beziiglichen Anordnungen (Ladungen, Terminsfestsetzun-
gen usw.) und die sachlichen Entscheidungen, die sich auf den Gegenstand des Ver-
fahrens beziehen, und wenn sie positiven Inhalt haben, auch die Einwirkung auf die
materiellen Rechtsverhiltnisse der Beteiligten haben sollen. Eine formell und in-
haltlich gesctzlich besonders geordnete Art, entsprechend den Urteilen des ZP.,
gibt es in der FG. nicht.

II. Formvorschriften sind im Gesetz nicht enthalten; schriftliche
Abfassung ist praktisch die Regel, wird auch in FGG. § 16 vorausgesetzt, ist aber
kein Giltigkeitserfordernis.

Dagegen hediirfen die gerichtlichen Verfiigungen, um die gesetzlich bestimmten
Folgen bewirken zu konnen, zu ihrer ,,Wirksamkeit“ der Bekanntmachung
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(FGG. § 16). Sie erfolgt an Anwesende zu Protokoll, an Abwesende, wenn der Lauf
einer Frist mit ihr beginnt, durch Zustellung nach ZPO. (Z.von Amts wegen), andern-
falls nur mit Aktenvermerk iiber Art, Ort und Tag der Bekanntmachung (néhere
Regelung ist den Landesjustizverwaltungen tiberlassen, doch ist die Giiltigkeit
hiervon unabhéangig). An wen die Bekanntmachung zu erfolgen hat, ist nicht genau
bestimmt, FGG. § 16 sagt nur allgemein ,,an den, fiir welchen die Verfiigung ihrem
Inhalte nach bestimmt ist*"; das ist nicht jeder Beteiligte, sondern nur der, der sich
nach der Verfiigung richten und deshalb Gelegenheit zur Kenntnisnahme haben
muf (z.B. bei Entziehung der elterlichen Gewalt der betr. Elternteil, nicht das Kind,
bei Genehmigung von Rechtsgeschiften der Vormund oder Vater, nicht immer das
Miindel, nie der Dritte).

ITI. Formelle Rechtskraft im Sinne der Unangreifbarkeit durch Rechts-
mittel kommt auch den Entscheidungen in der FG. zu. Sie tritt wie im Prozel ein,
wenn es kein Rechtsmittel gibt oder die Frist fiir dasselbe abgelaufen oder auf dasselbe
verzichtet ist. Jedoch bildet sie in der FG. praktisch deshalb eine Ausnahme,
weil die Rechtsmittel meist nicht befristet sind. AuBerdem verliert sie an Bedeutung,
weil aus demselben Grunde die Wirkungen der Entscheidungen der Regel nach nicht
an die formelle Rechtskraft gebunden sind, was ja einen Aufschub auf unbestimmte
Zeit bedeuten wiirde.

IV. Im Gegensatz zu den Urteilen des ZP.sind die Entscheidungen
der FG. durch das Gericht, das sie erlassen hat, abidnderbar (FGG.
§ 18). Die Rechtsgewillheit ist in diesem Verfahren, das nicht auf autoritative Fest-
stellung abzielt, sondern auf Gestaltung oder Sicherung, nicht so wichtig als die
Richtigkeit der Entscheidung, auf die hier besonders viel ankommt. Die Abanderung
soll den Schaden, den von vornherein unrichtige Entscheidungen anrichten, ab-
wenden oder wiedergutmachen. Sie wird auch (streitig) durch formelle Rechtskraft
nicht gehindert, denn sie ist der Ausdruck der Ermittlung von Amts wegen, der fiir-
sorglichen Verwaltungstatigkeit, die den Behorden der FG. obliegt, und wird durch
die Moglichkeit oder Unmoglichkeit einer Anfechtung der Entscheidung seitens
eines Beteiligten nicht berithrt. Sie ist ausgeschlossen, wenn die Verfiigung der
sofortigen Beschwerde unterliegt (FGG. § 18 IT, weil sonst der besondere Zweck der
Befristung des Rechtsmittels, die Endgiiltigkeit der Entscheidung, vereitelt wire;
anders JWG. § 67), ferner nach FGG. § 55, weil durch die Méglichkeit der Aufhebung
die Rechtsstellung Dritter beriihrt und eine in letzter Linie das Miindel selber benach-
teiligende Rechtsunsicherheit herbeigefithrt wiirde.

Neben dieser Authebung steht selbstiindig die Abdinderung wegen ver-
dnderter Umstédnde. Sie ist notwendig, weil die Verfiigungen der FG. oft eine
dauernde Regelung treffen, das Interesse der Beteiligten aber, das vom Gericht ge-
wahrt werden soll, eine Anderung erfahren kann. Die FG. zielt nicht auf eine ein-
malige bindende Feststellung fiir einen bestimmten Zeitpunkt ab, sondern ist oft eine
dauernde Verwaltungstitigkeit (Obervormundschaft z. B.), die den jeweiligen
Verhaitnissen Rechnung tragen mufl. Es ist undenkbar, dall eine Vormundschafts-
bestellung oder eine Entziehung der elterlichen Gewalt bei Eintritt anderer Verhilt-
nisse nicht riickgangig gemacht werden koénnte.

V. Die Authebung wegen verdnderter Umstinde hat keine Riick-
wirkung, besagt sie doch nur, dal} eine Verfiigung jetzt nicht mehr sachgemil ist.
Die Aufhebung nach FGG. § 18 kann rickwirkende Kraft nur haben,
wenn die Verfiigung bereits Wirkungen gezeitigt hat, also nicht blof eine Einwirkung
abgelehnt ist. Ferner handelt es sich nicht um Rickwirkung, wenn einc nichtige
Verfiigung aufgehoben wird, denn in diesem Falle wird ja nur deklaratorisch kund-
gegeben — was rechtlich ohnehin schon bestand —, daf} die Verfiigung keine Wirkung
hatte. Riickwirkung bis zum Zeitpunkt der Erlassung der abgeinderten Verfiigung
kommt nun aber auf Nichtigkeit heraus, nur besteht diese dann nicht ipso iure,
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sondern erst auf die aufhebende Verfiigung hin, &hnlich wie bei Anfechtung des
biirgerlichen Rechts. Aber fiir Verletzung blofler Solivorschriften ist auch diese
Art Nichtigkeit noch eine zu starke Reaktion. Daher kommt die Riickwirkung nur
in Frage auf dem Gebiet zwischen den ipso iure nichtigen Verfiigungen und der Ver-
letzung bloBer Sollvorschriften.

Hier spricht theoretisch eine Vermutung fiir die Riickwirkung, da ja die Auf-
hebung der alten Verfiigung aus dem Gesichtspunkt erfolgt, dall sie von vornherein
unrichtig ist. Aber die Durchfithrung erweist sich als praktisch unmdoglich, wenn
Dritte im Vertrauen auf die Giiltigkeit der Verfiigung Rechtsgeschifte vorgenom-
men haben. Demgemi8 schlieft FGG. § 32 die Riickwirkung aus, wenn eine Ver-
fiigung aufgehoben wird, durch die jemand die Fihigkeit oder Befugnis zur Vornahme
eines Rechtsgeschaftes oder zur Entgegennahme einer Willenserklarung erlangt
(indem er bestimmt, daBl die Wirksamkeit der inzwischen vorgenommenen Rechts-
geschifte durch die Aufhebung nicht beriihrt wird). Hat dagegen eine Verfiigung
(was oft gleichzeitig der Fall sein wird) eine Person von jener Fahigkeit oder Be-
fugnis ausgeschlossen und wird nun aufgehoben, so tritt Riickwirkung ein, indem
die Rechtsgeschifte der ausgeschlossenen Personen als wirksam gelten (Beispiele
nach BGB. §§ 3, 112, 113, 1687, 1960, 1981). Riickwirkung tritt ferner ein bei Auf-
hebung einer Strafverfiigung.

VI. Die materielle Rechtskraft fehlt den Entscheidungen der FG.
(streitig). Zunidchst ist sie von der Gestaltungswirkung scharf zu unterscheide ..,
Feststellung und Gestaltung sind Gegensiatze. Daher fehit die materielle Rechts-
kraft schon all den zahlreichen konstitutiven Entscheidungen der FG. Ferner ist
sie nur moglich auf der Grundlage der formellen Rechtskraft, denn solange eine Ent-
scheidung noch anfechtbar ist durch ein Rechtsmittel, kann von endgiiltiger binden-
der Feststellung nicht die Rede sein. Aus demselben Gesichtspunkt ist die materiel.e
Rechtskraft auch unvereinbar mit der Abinderbarkeit durch das Gericht (FGG. §18);
das Gesetz will eben in diesen Fallen keine endgiiltige Feststellung. Danach bleibt
fiir die materielle Rechtskraft nur der ganz kleine Kreis der nicht konstitutiven,
formell rechtskraftigen und unab#nderlichen Entscheidungen iibrig, der dadurch
praktisch noch weiter eingeengt wird, daf letztere beiden Erfordernisse iiberwiegend
nur bei konstitutiven Entscheidungen zutreffen.

Angesichts dieser Lage besteht kein Bediirfnis, die materielle Rechtskraft trotz
des volligen Schweigens des Gesetzes in die FG. einzufiithren. Das Wesen der FG.
ist eben anders als das des ZP. nicht auf Feststellung einer streitigen Rechtslage ein-
gestellt ; demgemaB muB auch die Kroénung des Verfahrens, die fiir den ZP. charak-
teristisch ist, hier fehlen.

Vollends steht einer Wiederholung eines abgewiesenen Antrags auf Grund neuen
Materials die Rechtskraft nicht entgegen.

VII. Alle Gerichte und Behérden sind an die Entscheidungen der
FG. gebunden, soweit diese konstitutive Wirkung haben, denn deren
Wesen ist es, daB sie allgemein und grundsitzlich gilt. So ist der vom Vormund-
schaftsgericht ernannte Vormund gesetzlicher Vertreter des Miindels, der Vater,
dem die elterliche Gewalt entzogen ist, ist nicht mehr gesetzlicher Vertreter seines
Kindes.

Vorausgesetzt ist hierbei allerdings die Giiltigkeit der Entscheidung. Deshalb
unterliegen die Entscheidungen der FG. der Nachprifung auf Nichtigkeit,
denn wenn solche besteht, tritt ja auch die Gestaltungswirkung nicht ein. Weiter
kann aber die Nachpriifung bei den konstitutiven Entscheidungen
nicht gehen, denn Anfechtbarkeit (durch Rechtsmittel) oder gar unrichtige Be-
griindung haben keinen Einflufl auf die konstitutive Wirkung, hindern sie nicht,
und deshalb hat die Feststellung solcher Mingel auierhalb der FG. keinen Sinn,
die Gestaltung muB doch anerkannt werden. Nur bei den deklaratorischen Ent-



Nichtigkeit der Entscheidungen. 15

scheidungen ist eine weitere Nachpriifung denkbar. Aber auch hier muB eine Schranke
beachtet werden: Das Ermessen des Gerichts der FG. unterliegt keiner
Nachpriifung. Denn die Kompetenzverteilung hat den Sinn, daB die Behorde,
der die Entscheidung nach ihrem Ermessen zugewiesen ist, dariiber auch am besten
befinden kann. Es wiirde nur zur Verwirrung fiihren, wenn jede Behorde das Er-
messen der andern nachpriifen und daraufhin zu einer andern Auffassung gelangen
diirfte.

Die Geltung jeder Entscheidung der FG. beschriankt sich — dhnlich wie bei der
materiellen Rechtskraft der Urteile — auf ihren unmittelbaren Inhalt, erstreckt sich
aber nicht auf die Griinde, insbesondere auf die Auffassung iiber prijudizielle Punkte.
An diese sind andere Gerichte und Behorden nicht gebunden. So muf} nur die Ein-
tragung ins Register, die Genehmigung des Rechtsgeschafts, die Ausstellung des
Erbscheins aligemein anerkannt werden, nicht die Auffassung des Gerichts der FG.
von der Rechtslage, von der Giiltigkeit des genehmigten Geschifts, der Erben-
stellung des Erbscheinsempféingers.

§ 11. Nichtigkeit der Entscheidungen.

I. Das Gesetz enthdlt keine Vorschriften iiber Nichtigkeitsgriinde.
Darum ist aber nicht anzunehmen, daBl es solche nicht gibt. Sie werden aber tun-
lichst einzuschranken sein, denn die Nichtigkeit gerichtlicher Verfiigungen ist eine
arge Belastung und Gefihrdung des Rechtsverkehrs, der sich auf die Giiltigkeit
verlat. Man denke nur an die Folgen, die sich aus der Nichtigkeit einer Vor-
munds- oder NachlaBverwalterernennung ergeben. Wiirden solche Fille haufiger
eintreten, so wirde der Verkehr ungern sich mit diesen Vertretern einlassen, die
Titigkeit derselben sehr erschwert und ein Miindel schwer geschidigt werden. Be-
denklich ist auch, wenn Nichtigkeit an Tatsachen geknupft wird, die nicht auf der
Hand liegen und nicht von jedem Beteiligten unschwer zu erkennen sind. Das
praktische Bediirfnis fiir Nichtigkeit als Folge von Fehlern ist um deswillen nicht so
groB3, weil die Anfechtbarkeit durch Rechtsmittel bei allen Verfahren, so auch bei
der FG. sorgfaltig geregelt, also reichlich Gelegenheit gegeben ist gegen Fehler an-
zukdmpfen. Bei der FG. besteht vollends noch die Moglichkeit unrichtige Ent-
scheidungen abzuéndern (FGG. § 18), womit ein neuer Weg eroffnet ist, Fehler zu
beseitigen. Aus all diesen Griinden wird die Nichtigkeit auf die schwersten
Verstéfle zu beschrianken sein (wobei das Fehlen der auBerordentlichen Rechts-
mittel des ZP. zu beachten ist).

II. Manhat zwischen materiellen und formellen (Verfahrens-) Mangeln
zu unterscheiden.

Bei jenen entscheidet die Art der materiellen Rechtsnorm, gegen die der Inhalt
der Entscheidung verstofit. Verst68t die Entscheidung gegen eine MuB-
vorschrift, so ist sie nichtig, z. B. Ernennung eines nach BGB. § 1780 un-
fahigen Vormunds; verstoBt sie gegen eine Sollvorschrift, so ist sie
gliltig und nur mit Rechtsmitteln angreifbar sowie aufhebbar nach FGG. § 18, z. B.
Ernennung eines Vormunds entgegen BGB. § 1781. Dasselbe muf} in den zahlreichen
Fillen gelten, wo die Entscheidung ins Ermessen des Gerichts gestellt und dies fehl-
gegangen ist. Bei der Unsicherheit, die in jeder Wertung liegt, wiirde die Rechts-
sicherheit schwer leiden, wenn jedes unrichtige Ermessen den behérdlichen Akt
nichtig machte und damit zugleich die Nachpriifung des Ermessens Recht und Pflicht
jeder andern Behorde wire (vgl. § 8 VII).

Schwieriger sind die Fille zu entscheiden, bei denen das materielle Recht zwar
die Voraussetzungen fiir eine Rechtswirkung regelt, aber nicht durch die Form einer
MuB- oder Sollvorschrift zum Ausdruck bringt, welche Folgen das Fehlen der Voraus-
setzung hat. Es handelt sich dabei oft um grundlegende Tatsachen, z. B. die Minder-
jahrigkeit und Elternlosigkeit bei Bevormundung, die Vernachlissigung des Kindes
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bei Entziehung der elterlichen Gewalt, der nicht auf einen wirtschaftlichen Geschafts-
betrieb gerichtete Zweck des Vereins bei dessen Eintragung. Hier miissen die
oben angefithrten Gesichtspunkte den Ausschlag fiir die Giiltigkeit geben. Die sonst
eintretenden Folgen, z. B. Ungiiltigkeit aller Handlungen des Vormundes, Mangel
der Rechtsfahigkeit des eingetragenen Vereins, waren fir den Rechtsverkehr um
so weniger ercriglich, als diese Nichtigkeitsgriinde fiir Dritte kaum erkennbar oder
nachpriifbar sind.

Wenn eine Vermittlungstheorie zwischen den Fallen scheidet, in denen das
Gericht bewuBt von den gesetzlichen Voraussetzungen abgesehen, und denen, in
welchen es irrtiimlich sie als gegeben angesehen hat, und nur bei der ersten Gruppe
Nichtigkeit, bei der zweiten Giiltigkeit annimmt, so benutzt sie die Schwere des
Fehlers, den das Gericht begeht, als Malstab fiir die Folgen; das ist aber verfehlt,
denn nur der objektive VerstoB, nicht das subjektive Verschulden des Gerichts darf
die Folgen beeinilussen, und jener ist bei beiden Kategorien der gleiche. Wenn man
die Bevormundung von Personen, die unter elterlicher Gewalt stehen, fiir ausge-
schlossen halt, so mull das gelten unabhingig davon, ob das Gericht die elterliche
Gewalt gekannt hat oder nicht. Ein formeller Grund kommt dazu: Da die Ent-
scheidungen der FG. meist nicht mit Griinden versehen sind, so ist es auch nicht
moglich, die Zugehdrigkeit zu einer der Kategorien ohne weiteres festzustellen.

Bei Fehlen gesetzlicher materieller Voraussetzungen tritt daher in der Regel
keine Nichtigkeit ein, vielmehr muf} die Anfechtbarkeit durch Rechtsmittel und die
Anfechtbarkeit nach FGG. § 18 geniigen.

III. Von den Verfahrensmingeln hat nur die sachliche Unzustin-
digkeit nach FGG. §7 die Folge der Nichtigkeit (aber eingeschrinkt durch
FGG. § 32), nicht aber die értliche Unzustindigkeit und die Mitwirkung eines gesetz-
tich ausgeschlossenen Richters (vgl. § 5 V). Die unrichtige Besetzung des
Gerichts ist nicht geregelt; nicht ist der Fall darunter zu bringen, dafl jemand als
Einzelrichter fungiert, dem das Richteramt vom Staat nicht iibertragen ist, denn es
liegt dann keine gerichtliche Tatigkeit vor, wohl aber die Fille, dal3 einem ernannten
Richter die Fahigkeit zam Richteramt fehlt oder dafl die Zahl der Richter im Spruch-
kérper nicht dem Gesetze entspricht. Da die ZPO. diesen Mangel als schwerer
behandelt denn die sachliche Unzustindigkeit, sie auch rechtspolitisch schwerer
wiegt, so wird man Nichtigkeit annehmen miissen. Zum Unterschied von der
ZPO. wird die mangelnde Vertretung der Beteiligten nicht als schwerer Verstof3
anzusehen sein, da die Stellung der Beteiligten eine zu untergeordnete ist, es gentigt
daher die Moglichkeit der Anfechtung und Authebung. Auch das Fehlen des Antrags
in Antragssachen ist kein Nichtigkeitsgrund, schon weil nur die Interessen bestimm-
ter Personen dadurch verletzt werden konnen, sachliche Nachteile aber bei der herr-
schenden Offizialmaxime nicht zu erwarten sind. Die Anhérung der Beteiligten,
auch wo sic aus allgemeinen Erwigungen notwendig ist (vgl. § 6), wird ebenfalls
nur die Bedeutung haken, daf} ihr Unterlassen die Rechtsmittel auslost und die
Aufhebung erméglicht. Als Nichtigkeitsgrnnd wire dagegen zu nennen die Abénde-
rung der im Interesse der Rechtssicherheit fiir unabinderlich erklirten Verfiigungen

(FGG. § 55.)
§ 12. Die Beschwerde.

I. An Rechtsmitteln weist die FG. zwei auf, die Beschwerde gegen
Verfiigungen der ersten Instanz, die weitere Beschwerde gegen die
der 2. Instanz. Ein Unterschied zwischen den das Verfahren fiir die Instanz
abschliefenden Entscheidungen und den vorhergehenden, nur das Verfahren oder
Vorfragen betreffenden Verfiigungen ist im Gesetz nicht gemacht. Erwihnt ist auch
nicht die Aufsichtsbeschwerde, dic sich nicht gegen den Inhalt einer Verfiigung
wendet, sondern gegen ein Verhalten des Gerichts, das mit der duBeren Ordnung
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und der Regelung des dufleren Gerichtsbetriebes nicht im Einklang steht; sie gehért
dem Bereich der Dienstaufsicht, also der Justizverwaltung an.

II. Die Legitimation zur Beschwerde ist in der FG. deshalb schwierig
festzustellen, weil der feste Parteibegriff des Zivilprozesses fehlt. Nur fiir das An-
tragsverfahren gibt FGG. § 20 IT die klare Regelung, daBl die Beschwerde gegen
Zuriickweisung des Antrags nur dem Antragsteller zusteht. Fiir den entgegen-
gesetzten Fall und fiir das Verfahren von Amts wegen bestimmt FGG. § 20 1:
,Die Beschwerde steht jedem zu, dessen Recht durch die Verfiigung
beeintrachtigt ist.” Dafl damit die Legitimation und nicht die Begriindung der
Beschwerde gemeint ist, ergibt der Vergleich mit den anderen Bestimmungen, in
denen derselbe Ausdruck ,,die Beschwerde steht zu‘“ gebraucht ist (§§ 2, 57, 68, 76,
82); auch muB die Legitimation fest geregelt werden, wahrend die Begriindung
wegen der allzu vielen denkbaren Moglichkeiten einer gesetzlichen Festlegung ent-
zogen ist.

Es ist natiirlich, dafl demjenigen ein Rechtsmittel zugebilligt wird, der ein
rechtliches Interesse an der Abdnderung hat, weil die Verfiigung auf seine Rechte
oder Rechtsstellung einwirkt oder (bei ablehnenden Verfiigungen) eine verlangte
Einwirkung nicht vornimmt. Daher liegt Beeintrichtigung nur vor, wenn eine
Einwirkung (je nach der Art des Verfahrens Umgestaltung oder Sicherung) vor-
genommen oder entgegen dem Verlangen nicht vorgenommen ist;
hieraus leitet sich die Legitimation zur Beschwerde ab. Ob dieser Eingriff oder seine
Ablehnung erlaubt oder sachgemaB war, ist dagegen eine Frage der Beschwerde-
begriindung. Man darf sich durch den ungliicklich gewihlten Ausdruck ,,Beein-
trachtigung‘‘ nicht tduschen lassen. Legt jemand Beschwerde ein, ohne einen Ein-
griff in seine Rechte zu behaupten, so ist das Rechtsmittel unzulassig; stellt sich
heraus, dafl der Eingriff erlaubt und sachgemall war, so ist das Rechtsmittel unbe-
griindet.

III. Schwieriger ist noch die Frage, was fir ein Recht beein-
trichtigt sein, in welches Recht eingegriffen werden mufi (bzw. auf welches sich
die Ablehnung des Eingriffs beziehen muf). Die oft verwandte Aufstellung eines
Rechtes auf ordnungsmifiige Behandlung der Angelegenheit gibt keine Lésung,
denn wer dieses Recht hat, ist genau so schwer zu beantworten, wie die Frage,
welches Recht beeintréchtigt sein muB. Sie ist aber auch unrichtig, denn dieses
Recht miiflte ein subjektives offentliches Recht gegen den Staat sein; aber die Be-
fugnis auf sachgeméfle Behandlung seiner Angelegenheit steht allgemein jedem zu,
der mit dem Gericht zu tun hat, in der FG. wie in jedem andern Verfahren, ist also
gar kein subjektives Recht. Ein solches konnte sich nur entsprechend dem Rechts-
schutzanspruche des ZP. auf eine Entscheidung bestimmten Inhaltes richten,
aber auch nur bestimmten Personen zustehen, und welche dies sind, steht eben in
Frage. Die Zulsssigkeit der Beschwerde auf die unsachgemifBe Behandlung einer
Angelegenheit zu stiitzen ist auch insofern verfehlt, als damit nicht wie sonst stets
bei Rechtsmitteln der unrichtige Inhalt einer Entscheidung, das Ergebnis der Be-
handlung zum Angriffspunkt gemacht wiirde, sondern die unrichtige Art des Zu-
standekommens ohne Riicksicht auf das Ergebnis. Folgerichtig miiite dann eine
Beschwerde auch zuldssig sein, ohne daB eine Abinderung der Entscheidung ver-
langt wiirde, lediglich weil die Angelegenheit nicht sachgemifB behandelt sei. Ver-
neint man in solchem Falle die Zulissigkeit der Beschwerde, dann mufl man zu-
geben, dall die unsachgeméfBe Behandlung nicht den Zulsssigkeitsgrund darstellt.
Dazu kommt die Erwigung, daB die Rechtsmittel nicht gegeben sind, damit die
Parteien die Wahrung des objektiven Rechtes (sachgemiBe Behandlung) erzwingen
konnen, sondern um ihre subjektiven Rechte gegen Beeintriichtigung (unrichtige
Entscheidung) zu schiitzen. Auf den Eingriff in die subjektiven Rechte kommt es an,
nicht auf den Verstofl gegen das objektive Recht; dieser gibt die Begriindung der
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Beschwerde, nicht die Legitimation. Daher geniigt die Behauptung unsachgemaer
Behandlung, also der Verletzung objektiver Normen, fiir die Zulissigkeit der Be-
schwerde nicht, sondern die Behauptung einer Verletzung subjektiver Rechte ist
erforderlich.

Aus all diesen Griinden kann ein angebliches Recht auf sachgemiaBe
Behandlung einer Angelegenheit nicht die Zulassigkeit der Be-
schwerde begriinden. Vielmehr mufl dies ein materielles Recht tun,
in das durch das Verfahren eingegriffen ist oder bei Ablehnung eines
Einschreitens eingegriffen werden mufite, das also den Gegenstand des Ver-
fahrens bildet (z.B. die elterliche Gewalt im Verfahren auf Entziehung derselben,
das Vermdogen des Kindes bei Genehmigung eines Rechtsgeschafts fiir das Kind, das
Erbrecht im Erbscheinsverfahren).

Im Gegensatz zum ZivilprozeB ist die formelle Beschwerung des Rechts-
mitteleinlegers nicht Voraussetzung fiir die Zuldssigkeit des Rechtsmittels.
Denn die Antrige der Beteiligten bestimmen nicht den Gegenstand des Verfahrens
und die Grenzen der richterlichen Entscheidungen, eine Abweichung der Entschei-
dung vom gestellten Antrag ist daher bedeutungslos, und nicht erforderlich.

§ 13. Das Besehwerdeverfahren.

I. Die Einlegung der Beschwerde erfolgt nach Wahl entweder bei dem
Gerichte, gegen dessen Verfiigung sie sich wendet, oder bei dem Gericht, das iiber
die Beschwerde zu entscheiden hat (FGG. § 21 I), dem Landgericht (§ 19). Die
erste Moglichkeit ist mit Riicksicht auf die Abénderungsbefugnis nach FGG. §8
gegeben. Die Form der Beschwerde ist Einreichung einer Beschwerde-
schrift oder Erklarung zu Protokoll des Gerichtschreibers eines der
beiden Gerichte, bei denen die Einlegung erfolgen kann.

Ein Inhalt der Beschwerde ist nicLt vorgeschrieben, doch ist die Bezeichnung
des Beschwerdefiihrers, der angefochtenen Entscheidung und der Ausdruck des
Willens, sie anzufechten, praktisch unentbehrlich.

Zuriicknahme der eingelegten Beschwerde — damit wird sie wirkungslos, aber
erneute Einlegung ist moglich — und Verzicht auf das Rechtsmittel — womit es
verloren geht, also auch spitere Einlegung unzulissig wird — sind als zuldssig an-
zusehen, obwohl im Gesetz nicht erwahnt.

Eine besondere Art der Beschwerde ist die sofortige. Sie ist an eine Frist
gebunden (von zwei Wochen seit der Bekanntmachung an den Beschwerdefiihrer,
FGG. § 22), hat also die Bedeutung, daf} die formelle Rechtskraft rasch eintreten
kann. Sie ist daher dort am Platze, wo das Interesse der Beteiligten eine baldige end-
giiltige Entscheidung erfordert. Aus demselben Gesichtspunkte ist hier auch die
Abinderungsbefugnis des unteren Gerichtes ausgeschlossen (FGG. § 18 IT). Anderer-
seits wird die Entscheidung des Beschwerdegerichts erst mit Rechtskraft wirksam-
(FGG. §26). Gegen die Versiumung der Beschwerdefrist gibt es Wiedereinsetzung
in den vorigen Stand (FGG. §22).

I1. Die Beschwerde hat grundsitzlich keine aufschiebende Wirkung, daher
bleibt eine Verfiigung trotz ihrer Anfechtung wirksam und ist auszufithren, doch
kann Aufschub der Vollzichung durch das untere Gericht angeordnet werden
(FGG. §24). Aufschub kraft Gesetzes tritt nur bei den Verfiigungen ein, die eine
Strafe festsetzen, und nach JWG. § 65 IV.

III. Das Beschwerdegericht hat zundchst zu priifen, ob die Beschwerde zu-
lissig und form- und fristgerecht eingelegt ist. Fehlt es an einem dieser Erfordernisse,
so ist die Beschwerde als unzulassig zu verwerfen.

Zur Begriindung der Beschwerde kénnen die Beteiligten und nach der Offizial-
maxime auch das Gericht neue Tatsachen und Beweismittel verwenden.
Die Sache wird nach der tatsichlichen und rechtlichen Seite hin erneut vollstandig
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gepriift, das Beschwerdegericht ist nicht darauf beschriankt, die Griinde der ange-
fochtenen Verfiigung oder die vom Beschwerdefiihrer vorgebrachten Dinge nach-
zupriifen. Das Beschwerdegericht darf auch mit Ausnahme der Antragssachen
iiber den Antrag des Beschwerdefiihrers hinausgehen, weil er keine Grenze fiir die
Entscheidung darstellt (sogar tiberhaupt fehlen kann). Dagegen ist die Abweichung
von der angefochtenen Entscheidung zuungunsten des Beschwerdefiihrers als aus-
geschlossen anzusehen, denn die Beschwerde ist eingefithrt, um dem Beteiligten
die Moglichkeit zu geben, gegen eine Entscheidung anzukimypfen, sie darf nicht dahin
fithren, daf} der Beschwerdefiihrer noch ungiinstiger gestellt wird (beides streitig).

IV. Das Beschwerdegericht hat selbst in der Sache zu entscheiden.
Ausnahmsweise ist Zuriickweisung an die erste Instanz moglich unter bloBer Auf-
hebung der angefochtenen Entscheidung, wenn in der unteren Instanz eine sachliche
Priifung nicht vorgenommen war oder schwere Verfahrensmiingel eine Wiederholung
des Verfahrens notwendig machen.

Die Entscheidung des Beschwerdegerichts muB3 mit Griinden versehen sein
(mit Riicksicht auf die weitere Beschwerde, FGG. § 25). Wenn auch keine Form
vorgeschrieben ist, so ist doch die schriftliche Abfassung der Entscheidung praktisch
notwendig.

§ 14. Die weitcre Beschwerde.

1. Das FGG. kennt auch eine dritte Instanz, in dem es gegen die Entscheidun-
gen des Beschwerdegerichts das Rechtsmittel der weiteren Beschwerde gibt. Sie
hat die besondere Voraussetzung, dhnlich wie die Revision des ZP., dafi die
Entscheidung auf einer Gesetzesverletzung beruht (FGG. § 27). Unter
,,Gesetz*“ ist jede Norm des objektiven Rechtes zu verstehen, ob Reichs- oder Landes-
recht, Mul}- oder Sollvorschrift, materielle oder prozessuale Bestimmung. Nur die
Nachpriifung der ZweckmiBigkeit einer Entscheidung und des richterlichen Er-
messens ist ausgeschlossen. Die Gesetzesverletzung liegt in der Nichtanwendung
oder der unrichtigen Anwendung der Norm. Grund fir die weitere Beschwerde ist
die Verletzung aber nur, wenn die Entscheidung auf ihr beruht, also ein Zusammen-
hang zwischen ihr und dem Inhalt der Entscheidung besteht. Wie im ZP., so werden
auch in der FG. einige Verfahrensmingel als absolute Beschwerdegriinde behandelt
(FGG. § 24 durch Verweis auf ZPO. § 551).

Das Gericht hat nur die Rechtsfrage zu priifen, nach der tatsich-
lichen Seite dagegen die Feststellungen des Beschwerdegerichts zugrunde zu legen;
neue Tatsachen und Beweismittel sind ausgeschlossen (FGG. § 27, ZPO. § 561).

II. Die Einlegung der weiteren Beschwerde kann nach Wahi des Beschwerde-
fiithrers bei dem Gericht erster Instanz, bei dem Beschwerdegericht oder bei dem
Oberlandesgericht als Gericht der weiteren Beschwerde erfolgen. Der Form nach
sind mdglich Erklarung zu Protokoll des Gerichtsschreibers oder Einreichung einer
Beschwerdeschrift, die von einem Anwalt unterzeiclinet sein muB (der einzige Fall
von Anwaltszwang in der FG). Eine Frist ist fiir die weitere Beschwerde als solche
nicht vorgeschrieben, nur bei Verfiigungen, die der sofortigen Beschwerde unter-
liegen, ist auch die weitere Beschwerde eine sofortige.

III. Die Entscheidung iiber die weitere Beschwerde liegt beim Ober-
landesgericht. Preuflen und Bayern haben aber von der Ermichtigung des FGG. §199
Gebrauch gemacht und die Entscheidung dem Kammergericht bzw. dem Obersten
Landesgericht iiberwiesen (Preu8. FGG. §§ 7, 8, Bay. AGBGB. § 167; beide iibrigens
auch in landesrechtlichen Angelegenheiten). Zur Wahrung einer einheitlichen
Rechtsprechung sieht FGG. §199 IT die Zustindigkeit des Reichsgerichts
vor; will namlich ein Oberlandesgericht bei Auslegung einer reichsrechtlichen Vor-
schrift, die sich auf die durch Reichsgesetz den Gerichten iibertragenen Angelegen-
heiten bezieht, von der auf weitere Beschwerde ergangenen Entscheidung eines

%
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anderen Oberlandesgerichts oder von einer beliebigen (nicht nur in der FG. ergan-
genen) Entscheidung des Reichsgerichts abweichen, so hat es die weitere Beschwerde
dem Reichsgericht vorzulegen, das dann vollstindig entscheidet. Aus &hnlichen
Gesichtspunkten verbietet FGG. §29 I1I1 dem Gericht erster Instanz und dem
Beschwerdegericht der weiteren Beschwerde abzuhelfen.

§ 15. Die Vollstreckung.

I. Zur Vollstreckung gerichtlicher Entscheidungen kommt es in
der FG. nur selten, denn die rechtsgestaltenden Entscheidungen, die
wichtigsten in der FG., bediirfen keiner Vollstreckung, da ihre Wirkung ihrer
Natur entsprechend ipso jure eintritt (z. B. Vormundsernennung und Entlassung,
Genehmigung von Rechtsgeschaften), ebensowenig die Anordnungen, die sich an
Behérden oder dem Gericht untergebene Organe richten (z. B. Verfiigung einer
Registereintragung). Auch gibt es wichtige Gebiete, auf dem’das Gericht nur auf
Anrufen der Beteiligten und threm Wunsch entsprechend verfihrt, eine Vollstreckung
gegen sie also praktisch nicht in Frage kommt (z. B. die Beurkundung). Es bleiben
also nur die an Privatpersonen gerichteten Anordnungen iibrig, bei
denen der Erfolg der Verfiigung erst durch ein Tun oder Unterlassen
eines Beteiligten erreicht wird und dieses erst erzwungen werden muf.
Besonders wichtig ist dies bei der Fithrung der Obervormundschaft, da bei ihr die
gerichtliche Titigkeit besonders auch eine stindige Aufsicht erfordert, zu der auch
Anordnung von Berichterstattung und Rechnungslegung gehért. Aber durch die
Gesetzgebung ist den Gerichten der FG. nicht allgemein die Erzwingung ihrer An-
ordnungen iibertragen, vielmehr ofters auch den Beteiligten die Durchsetzung
im Wege des Zivilprozesses iiberlassen. Zumeist entscheidet das materielle Recht,
ob die Erzwingung im Wege der FG. méglich ist. So kann das Vormundschafts-
gericht den Vormund nicht zwingen, dem Miindel dessen Vermogen herauszugeben.

II. Die Vollstreckung in der FG. hat einen ganz andern Charakter wie im
ZivilprozeB, denn es handelt sich nicht unmittelbar um Verwirklichung privater
Rechte, sondern um zwangsweise Durchfilhrung gerichtlicher Anordnungen, daher
ist die Vollstreckung nicht den Parteien iiberlassen, sondern erfolgt
von Amts wegen durch das Gericht selbst.

III. Reichsrechtlich ist das einzige Vollstreckungsmittel die Ord-
nungsstrafe, nach FGG. § 33 nur in Form der Geldstrafe ohne Umwandlung in
Haft, vgl. Verordn. v. 6. 2. 24 Art. II.  Sie ist nicht eigentliche Strafe fiir bc-
gangenes Unrecht, sondern Zwangsanwendung zur Beugung des Ungehorsams.
Durch das Landesrecht ist ibr Anwendungsgebiet erweitert, indem sie nicht nur in
bestimmten Einzelfillen vorgeschrieben ist wie vom Reichsrecht, sondern allgemein,
wenn einem Beteiligten eine Verpflichtung zu einer nur von seinem Willen ab-
hingigen Handlung oder zur Unterlassung oder zur Duldung auferlegt ist (z. B.
nach BGB. §§ 1636f; 1665f., 2361).

Das Landsrecht hat ferner noch zwei andere Vollstreckungsmittel ausgebildet,
die Gewaltanwendung (wenn eine Person oder Sache herausgegeben werden soll
oder wenn eine Anordnung ohne Gewalt nicht durchzufiihren ist) und den Offen-
barungseid (wenn die herauszugebende Person oder Sache nicht vorgefunden wird).

§ 16. Vormundschaftssachen.

Das FG. gibt in diesem Abschnitt nur Ausfiihrungsvorschriften zu den im allge-
meinen Teil bereits grundsatzlich behandelten Fragen. So regelt es in §§ 35—45 die
Zustindigkeit, in § 46 die Abgabe einer Sache an ein anderes Gericht (vgl. Jugend-
gerichtsgesetz v. 16. 2.23 §49), in §§ 51 —53 die Wirksamkeit von Entscheidungen,
in § 61 deren Riickwirkung. Um die Einleitung des Verfahrens von Amts wegen
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zu sichern, wird eine praktisch bedeutsame Anzeigepflicht fiir Behérden gegeniiber
dem Vormundschaftsgericht bestimmt (§§ 48 —50, JWG. § 36). Unter den Vorschriften
iiber die Entscheidungen verdient § 55 eine Hervorhebung, wonach die Verfiigungen,
durch die das Vormundschaftsgericht die Genehmigung zu einem Rechtsgeschift
erteilt oder verweigert, insoweit unabénderlich sind, als Genehmigung oder Ver-
weigerung einem Dritten gegeniiber wirksam geworden ist. Diese Bestimmung ist
im Interesse der Rechtssicherheit erfolgt, weil es unertréglich wire, daf ein durch
Genehmigung wirksam gewordenes Geschift, auf dessen Giiltigkeit sich ein Dritter
verlaBt, nachtriglich durch Aufhebung der Genehmigung seiner Wirksamkeit
wieder beraubt werden konnte.

Hinsichtlich der Rechtsmittel wird das Beschwerderecht durch FGG. § 57
bedeutend erweitert, um auch unbeteiligten, aber den Beteiligten nahestehenden
oder menschlich oder beruflich fiir die Sache interessierten Personen eine Moglich-
keit zum Eingreifen zu geben. FGG. § 59 erweitert die ProzeBfshigkeit; ein unter
elterlicher Gewalt oder Vormundschaft stehendes Kind oder Miindel kann in allen
seine Person betreffenden Angelegenheiten oder in alien Sachen, in denen es vor
der Entscheidung gehort werden soll, sein Beschwerderecht ohne Mitwirkung seines
gesetzlichen Vertreters ausiiben, ausgenommen Geschéftsuntdhige und Personen
unter 14 Jahren.

Ein wichtiger Teil des Vormundschaftswesens ist durch das JWG. vom 9. 7. 22
neu geregelt.

§ 17. NachlaBsachen.

Auch hier handelt es sich meist um Ausfiilhrung allgemeiner Vorschriften. Eine
Regelung findet die Zusténdigkeit (§§ 72—74), das Beschwerderecht (§§ 76—84),
die Vollstreckung wird in einem Sonderfall behandelt (Ablieferung von Testamenten
§ 83). Selbstindige Bedeutung hat nur das Nachlafteilungsverfahren (§§ 86
bis 89). Es soll einerseits Prozesse unter den Erben verhindern, andererseits
private Versuche, zu einer giitlichen Auseinandersetzung zu kommen, durch die Auto-
ritdit und Objektivitat des NachlaBgerichtes wirksam unterstiitzen. Aber dessen
Tatigkeit ist keine autoritativ feststellende wie die des ProzeBgerichtes, sondern
eine rein vermittelnde, auch ein Zwang, seine Vorschlige widersprechenden Be-
teiligten gegeniiber durchzusetzen, steht ihm nicht zu.

Das Verfahren beginnt nur auf Antrag und in Ermangelung eines zur Ausein-
andersetzung berufenen Testamentsvollstreckers. Das Hauptstiick ist die Anferti-
gung des Auseinandersetzungsplanes. Sind alle Beteiligten erschienen und
einverstanden, wird die Auseinandersetzung beurkundet und bestétigt, sind nicht
alle erschienen, aber die Erschienenen einig, wenigstens beurkundet. Gegen die
Nichterschienenen tritt eine Versaumniswirkung ein, ihr Einverstdandnis wird an-
genommen (Fiktion), wenn sie nicht nach Mitteilung des Gerichts von der Ausein-
andersetzung und Hinweis auf die Versdumnisfolge neuen Termin beantragen oder
wenn sie in dem neuen Termin nicht erscheinen. Einigen sich die Erschienenen nicht,
ergeben sich vielmehr Streitpunkte, (z. B. iiber das Erbrecht eines Beteiligten oder
die Zugehorigkeit eines Gegenstandes zum NachlaB), so muB} bis zu deren Erledigung
das Verfahren ausgesetzt werden.

Die Bestatigung, die das Verfahren abschliet, macht mit Rechtskraft die
Auseinandersetzung fir alle Beteiligten verbindlich wie eine vertragsmiaBige und
zugleich zum Vollstreckungstitel, wenn zur Verwirklichung der in der Auseinander-
setzung festgestellten Anspriiche noch ein Handeln der Beteiligten erforderlich ist
(Auflessung, Ubergake). Die materielle Wirksamkeit der Auseinandersetzung wird
aber durch die Bestitigung nicht geschaffen, sondern hiangt davon ab, daf der
Vertrag der Beteiligten, der durch das Gericht zwar vermittelt ist, aber doch Vertrag
bleibt, keine materiellen Mingel aufweist, die ihn nichtig oder anfechtbar machen.
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§ 18. Registersachen.

Das FGG. regelt das Verfahren fiir das Handels-, Genossenschafts-, Vereins- und
Giiterrechtsregister, iiberlat dagegen die Grundbuchsachen einem besonderen Ge-
setze, der Grundbuchordnung. FEinsicht und Fiihrung der Register nach der for-
mellen Seite hin ist durch die Landesjustizverwaltungen geordnet. Uber die wichtige
Frage, wieweit die Priifungspflicht des Richters einer Anmeldung gegen-
i ber geht, sagt das Gesetz nichts. Sicher hat er festzustellen, ob die Anmeldung eine
eintragungsfihige Tatsache betrifft und den gesetzlichen formellen Erforderniscecn
entspricht. Dagegen kann er den Inhait der Anmeldung zunachst als richtig be-
Landeln und ist zur Aufklérung der Sachlage nur dann verpflichtet und berechtigt,
wenn thm Zweifel an der Richtigkeit kommen; er kann dann von dem Anmelder den
Nachweis der Richtigkeit seiner Angaben verlangen. Ist ein fiir die Eintragung
prijudizieller Punkt streitig, so kann die Verfiigung bis zur Entscheidung iiber das
streitige Rechtsverhaltnis im Wege des Zivilprozesses ausgesetzt werden, denn der
Registerrichter ist nicht dazu berufen, bindende Feststellungen zu treffen, ohne
solche wiirde aber die Eintragung keine sichere Grundlage haben.

Bedeutung hat auch das Ordnungsstrafverfahren; es soll die vom mate-
riellen Racht gewissen Peorsonen auferlegte Pilicht zur Anmeldung oder Zeichnung
erzwingen, in andern Fillen ein Einschreiten gegen Milbrauch einer Firma ermdg-
lichen. Es beginnt von Amts wegen und mit der Auflage, innerhalb bestimmter
Frist der gesetzlichen Verpflichtung nachzukommen oder die Unterlassung mittels
Einspruchs gegen die Verfiigung zu rechtfertigen, zugleich wird die Ordnungsstrafe
angedroht. Geschieht innerhalb der Frist keines von beiden, so wird die angedrohte
Strafe festgesetzt, zugleich aber die erste Verfiigung wiederholt, so daB immer er-
neute Festsetzung einer Strafe mdoglich ist bis zur Erzwingung der MaBnahme. Auf
den Einspruch hin wird nach Verhandlung die Verfiigung entweder aufgehoben oder
die Ordnungsstrafe festgesetzt und die erste Verfiigung wiederholt.

Das Verfahren in den andern Registersachen ist dem fiir das Handelsregister vor-
geschriebenen so nachgebildet, daB das Gesetz sich in der Hauptsache mit Ver-
weisungen begniigt. Fiir das Vereinsregister enthilt das BGB. selber die Regelung.

§ 19. Beurkundung.

I. Das FGG.regelt die Beurkundung der Rechtsgeschifte und dic
Beglaubigung von Unterschriften, jene nur soweit sie durch Gericht
oder Notar erfolgt, wahrend die Beurkundung durch andere Beamte oder Be-
horden anderweitig geordnet ist (z. B. fiir die Grundbuchéamter in der Grundbuch-
ordnung, fiir die Standesbeamten im BGB. und Personenstandsgesetz). Da zahl-
reiche wichtige Rechtsgeschafte durch das BGB. und HGB. der Beurkundung unter-
worfen sind, so hat das Verfahren groBe praktische Bedeutung. Die Bestimmungen
finden Anwendung nicht nur, wenn das Verfahren nur die Beurkundung zum Gegen-
stande hat, sondern auch, wenn eine solche im Rahmen eines andern Verfahrens,
z. B. einer Vormundschaft, stattfindet. Dagegen ist der ProzeBvergleich durch die
ZPO. geregelt.

Reichsrechtlich sind Gerichte und Notare gleichermaflen zur Beurkundung be-
rufen, da die materiellen Gesetze, insbesondere das BGB., stets von ,,gerichtlicher oder
notarieller* Beurkundung sprechen. EGBGB. § 141 gibt aber den Landesgesetzen
die Ermiachtigung, entweder nur die Gerichte oder nur die Notare fiir zustdndig zu
erklaren. Hiervon haben u. a. Bayern, Wiirttemberg und Baden zugunsten der
Notare Gebrauch gemacht, wihrend es Preuflen, Sachsen, Hessen bei der reichs-
rechtlichen Regelung belassen haben. Sachlich zustidndig ist bei den Gerichten
nach FGG. § 167 das Amtsgericht. Die értliche Zustindigkeit ist nicht geregelt,
so daB jedes Amtsgericht und jeder Notar zustindig ist, allerdings nur in seinem
Amtsbezirk.
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Bei dem Verfahrenist zu scheiden zwischen Beteiligten und den mit-
wirkenden Personen; Beteiligter ist nach FGG. § 168 in Abweichung von dem
allgemeinen Begriff der FG., wessen Erklirung beurkundet werden soll ; zu der zweiten
Kategorie gehort die Urkundsperson (Richter oder Notar) und die in gewissen Fillen
vorgeschriebenen Kontrollpersonen (FGG. §§ 169, 177 Z. 2, 178, 179). Der Ausschluf
von der Mitwirkung ist auch abweichend von der allgemeinen Bestimmung (FGG. § 6)
geregelt in §§ 170—173. Danach ist ausgeschlossen der Beteiligte selbst (so daB
niemand seine eigene Erklarung beurkunden kann), der von einem Beteiligten Ver-
tretene, der Ehegatte, Verwandte oder Verschwigerte des Beteiligten oder des von
ihm Vertretenen. Die Folge der Mitwirkung dieser ausgeschlossenen Personen ist
die Nichtigkeit der Beurkundung. Dagegen macht die Mitwirkung eines nach
FGG. § 171 Ausgeschlossenen nur die betreffende Verfiigung, nicht die ganze Beur-
kundung nichtig. Die mitwirkenden Personen miissen bei Vorlesung, Genehmigung
und Unterzeichnung der Urkunde zugegen sein, sonst ist die Beurkundung nichtig;
dagegen hat ihr Fehlen bei Entgegennahme der Erkléirung und Aufnahme des Pro-
tokolls keine Folgen.

Die Beurkundung erfolgt durch Aufnahme eines Protokolls (in deutscher
Sprache, § 175), ohne solches ist die Beurkundung nichtig. Als notwendigen Inhalt,
dessen Fehlen Nichtigkeit bewirkt, schreibt § 176 vor Ort und Tag der Verhandlung,
Bezeichnung der Beteiligten, deren Erkliarung. Diese ist in zwei Formen moglich,
miindlich, so daB der ganze Inhalt vorgetragen und nun aufgenommen wird, oder
unter Bezugnahme auf eine Schrift, die tiberreicht und dem Protokoll als Anlage
beigefiigt wird. Auf die Aufnahme des Protokolls folgt seine Verlesung, seine
Genehmigung durch die Beteiligten und die eigenhéndige Unterschrift
derselben; alles dies ist wesentlich, so dafl das Fehlen Nichtigkeit bewirkt. Vor-
lesung, Genehmigung und Unterschreibung mufl dann im Protokoll durch die
Urkundsperson festgestellt und auBerdem das Protokoll von den mitwirkenden
Personen unterschrieben werden (auch diese beiden Punkte sind wesentlich).

III. Die Beglaubigung der Unterschrift erfolgt durch einen Vermerk
unter der Unterschrift, die in Gegenwart der Urkundsperson vollzogen oder aner-
kannt werden soll, hierauf ist der Vermerk von der Urkundsperson zu unterzeichnen.
Die Frage, ob die Urkundsperson von dem Inhalt der zu beglaubigenden Erklarung
Kenntnis nehmen darf oder mu8, ist landesrechtlich verschieden geregelt.

§ 20. Sonstige Vorschriften.

Das FGG. enthilt auBerdem noch eine Anzahl Vorschriften iiber das Verfahren
in einzelnen den Gerichten der FG. iiberwiesenen Angelegenheiten, die hier nur er-
wahnt werden kénnen. So behandelt der 3. Abschnitt (§§ 65—68) die Bestiatigung
der Annahme an Kindesstatt, der 4. (§§ 69—71) die gerichtlichen Verrichtungen in
Personenstandssachen, der 6. (§§ 100 —124) das Schiffspfandrecht,der 9. (§§ 163 —166)
den Offenbarungseid (in den Fillen des biirgerlichen Rechts), die Untersuchung und
Verwahrung von Sachen und den Pfandverkauf. Im Abschnitt Handelssachen
finden sich neben den Handelsregistersachen zahlreiche durch das HGB. den Ge-
richten iibertragene Verrichtungen (§145) sowie die Regelung der gerichtlichen
Tatigkeit bei der Dispache (§§ 149—158, HGB. § 706, BinnenSchG. § 84).
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Konkursrecht

Von

Dr. jur. Ernst Jaeger

Geheimer Hofrat,
Professor an der Universitit Leipzig

(Enzyklopéddie der Rechts- und Staatswissenschaft, Band XVIIL)

(170 8.) 1924. 6.90 Goldmark

Die systematische Darstellung des Konkursrechts, die der hochverdiente
Verfasser des klassischen Kommentars zur KO. bietet, ist eine Bereicherung unserer
Wissenschaft, fiir die wir ihm zum aufrichtigen Dank verpflichtet sind. Was dem
Jaegerschen Kommentar unter den besten Auslegungswerken den ersten Rang
sichert, ist die unvergleichliche Vereinigung einer schénen Form mit sachlicher
Gediegenheit. Die gleichen Vorziige kennzeichnen die vorliegende systematische
Darstellung. Jaeger ist einer der seltenen juristischen Schriftsteller, die den
Beweis liefern, dal3 die deutsche Sprache imstande ist, die feinsten rechtswissen-
schaftlichen Gedanken in einfacher und klarer Weise auszudriicken. Dadurch
wird die angezeigte Schrift der ersten Aufgabe, die sich der Verfasser gestellt
hat, Anfinger in den Gedankenkreis des Konkursrechts einzufithren, in vorbild-
licher Weise gerecht werden. Der Verfasser will aber zugleich gereiften Juristen
forderliche Anregung bieten, und auch das ist ihm meisterhaft gelungen, weil er
bei jeder Stellungnahme zu den Lehrmeinungen die Fihlung mit der Praxis
herzustellen bestrebt ist... (Juristische Wochenschrift.)

ZiVilpI‘OZGBPGCht. Von Dr. jur. Ernst Jaeger, Geheimer Hofiat, Professor an der
Universitdt Leipzig. (Enzyklopddie der Rechts- und Staatswissenschaft, Band XVIL.)
In Vorbereitung.

Die neue ZivilprozeBordnung vom 13. Mai 1924 it systematischer Ein-
leitung und Erlduterung der neuen Bestimmungen nebst einem Anhang, enthaltend das
Gerichtsverfassungsgesetz, die Einfilhrungsgesetze zur Zivilprozefordnung und zum Ge-
richisverfassungsgesetz, die Gesetze und Verordnungen betreffend die Entlastung der Ge-
richte, das Mindestgebot und die Pfindungsbeschrinkungen sowie simtliche Kosten-
gesetze. Von Dr. James Goldschmidt, ord. Professor der- Rechte an der Universitit
Berlin. (406 S.) 1924. Gebunden 6.60 Goldmark
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Die Schlichtungsverordnung vom 30. Oktober 1923 nebst den Aus-
fithrungsverordnungen vom 10. und 29. Dezember 1923 und einer Ubersicht iiber die
Schlichter- und Schlichtungsausschubezirke, erliutert von Dr. Georg Flatow, Ministerial-
rat im PreuBischen Ministerium fiir Handel und Gewerbe und Richard Joachim, Re-
gierungsrat im Reichsarbeitsministerium. (189 8.) 1924. 3.90 Goldmaik

Der preuflische Personalabbau bei Staat und Gemeinden. Eriu-
terungen der preuBlischen Personalabbau-Verordnung vom 8. Februar 1924 von Dr. jur. Ernst
Graeffner, Stadtrat in Berlin. (218 8.) 1924. 5.70 Goldma:k

Einfiihrung in die Rechtswissenschaft. Eine juristische Enzyklopadie und
Methodologie mit EinschluB der Grundziigedesbiirgerlichen Rechts. Von Prof.Dr. jur.
B. Erwin Grueber, Miinchen. Sechste, neubearbeitete Auflage. (2348.) 1922. 2 Goldmark

Deutsches Strafrecht. von Dr. Robert v. Hippel, Geh. Justizrat, ord. Professor
der Rechte in Géttingen.

Erster Band: Allgemeine Grundlagen., Mit 2 Bildnissen im Text, 23 Abbildungen im
Anbang und 4 Kurven. (627 8.) 1925. 30 Goldmark; gebunden 36 Goldmark

In Vorbereitung befinden sich:

Zweiter Band: Teil I: Allgemeine Lehren vom Verbrechen.
Teil II: Lehre von der Strafe.

Dritter Band: Besonderer Teil.

Sammlung von Rechtsfiillen zum Gebrauch bei Ubungen.

Bisher erschien:
Rechtsfillle aus dem Steuerrecht. Von Dr. Albert Hensel, a. o. 6. Professor an
der Universitit Bonn. (81 8.) 1924. 2.40 Goldmark
Rechtsfille aus dem Strafrecht. Mit einer kurzen Anleitung zur Bearbeitung von
Strafrechtsfillen. Von Dr. James Goldsehmidt, ord. Professor an der Universitit
Berlin. (77 8.) 1925. 2.40 Goldmark

Rechtsfiille aus dem Arbeitsrecht zum Gebrauch bei Ubungen zusammen-

gestellt von Dr. Walter Kaskel, Professor an der Universitit Berlin. (56 8.) 1922.
1 Goldmark

Arbeitsrecht. von Dr. Waiter Kaskel, Professor an der Universitéit Berlin. (372 8.)
1925. 15 Goldmark

(Band 31a der ,Enzyklopiidie der Rechts- und Staatswissenschaft“.)

Koalitionen und Koalitionskampfmittel. Arbeitsrechtliche Seminarvor-
trige. Herausgegeben von Dr. Walter Kaskel, Professor an der Universitit Berlin.
(246 8.) 1925. 12 Goldmark

Rechtskraft und Rechtsgeltung. Eine rechtsdogmatische Untersuchung.
Von Dr. jur. Gerhart Husserl, Gerichtsassessor, Privatdozent an der Universitit Bonn.

Erster Band: Genesis und Grenzen der Rechtsgeltung, (2128.) 1925. 12 Goldmark
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