AL

Nachschlagewerk: Ja
BGHZ: nein

ZP0 §§ 233, 621 a Abs. 1, 621 e Abs. 3;
FGG § 22 Abs. 2

Die Wiedereinsetzung in den vorigen Stand gegen die
Versdumung der Fristen zur Einlegung und zur Begriin-
dung der Beschwerde in Elternrechtssachen (§ 621
Abs. 1 Nr. 1 ZPO) richtet sich nach den Vorschriften
der Zivilprozefordnung.

BGH, Beschl. v. 18, Oktober 1978 -~ IV ZB 43/78 - OLG Diisseldorf
AG Monchen-
gladbach
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BUNDESGERICHTSHOF

IV ZB 43/78 BESCHLUSS

in der Elternrechtssache_

betreffend die am 7. April 1972 geborene

Beteiligte:

Vater: Alfred Ulrich C{jjjl», M@EEEstrase @,

- Verfahrensbevollmichtigter: Rechtsanwalt Dr. (D -

Mutter: Monika Maria C{ED cev. SCHIND.
An RS, "G .

- Verfahrensbevollmichtigter: Rechtsanwalt Q,

Jugendamt der Stadt MNEG_GD-



Matthias Prinz
Rechtsanwalt

A4

Der IV. Zivilsenat des Bundesgerichtshofes
hat am 18. Oktober 1978 durch die Richter Dr. Hoegen,
Kniifer, Rottmiiller, Dehner und Dr. Blumenr&hr

beschlossen:

Auf die weitere Beschwerde des Vaters
wird der Beschluf3l des 1. Senats fiir
Familiensachen des Oberlandesgerichts
Diisseldorf vom 18. November 1977 aufge-
hoben, soweit die Beschwerde als unzu-
lédssig verworfen worden ist.

Grinde:

Die Ehe der Kindeseltern ist durch Urteil
des Landgerichts Mdnchengladbach vom 23. Januar 1976
geschieden worden. Entsprechend dem gemeinsamen Vor-
schlag der Eltern ilibertrug das Amtsgericht Ménchen-
gladbach durch BeschluB8 vom 3. Mai 1976 die "elter-
liche Gewalt" iiber das Kind dem Jugendamt als Vormund.
Die Mutter beantragte am 24. Mai 1977, daB der Be-
schluB geindert und die elterliche Gewalt ihr iibertra-
gen werde; diesem Antrag gab das Amtsgericht mit Be-
schlu3 vom 18. November 1977 statt. Der Abdnderungsbe-
schluB wurde dem in der Justizvollzugsanstalt Rem-
scheid einsitzenden Vater am 28. November 1977 durch
den Gerichtswachtmeister zugestellt. Er legte mit einem
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com 29, November 1977 datierenden, an das Amtsgericht
“tnchengladbach gerichteten und dort am 3. Dezember 1977
zingegangenen Schriftsatz Beschwerde ein. Das Amtsge-
richt gab der Mutter Gelegenheit zur Stellungnahme zur
Beschwerde und bat das Jugendamt um zusdtzliche Infor-
ration. Am 12, Januar 1978 beschloB es, der Beschwerde
nicht abzuhelfen, und legte die Akten dem Landgericht
vor. Dieses gab sie an das Oberlandesgericht weiter,

wo sie am 18, Januar 1978 eingingen.

Durch den im Tenor bezeichneten BeschluB hat
das Oberlandesgericht die Beschwerde als unzulidssig
verworfen, weil sie nicht gemdB § 621 e Abs. 3 ZPO
beim Beschwerdegericht eingelegt worden sei.

Die hiergegen gerichtete weitere Beschwerde
des Vaters ist gemidB § 621 e Abs. 2 Satz 2 ZPO statt-
haft. Da die angefochtene Entscheidung des Oberlandes-
gerichts den Beteiligten lediglich formlos bekannt ge-
geben, nicht aber zugestellt worden ist, ist die Be-
schwerdefrist noch nicht in Lauf gesetzt worden. Im
iibrigen ist das Rechtsmittel formgerecht eingelegt und
in einer den Vorschriften des Gesetzes entsprechenden
Weise begriindet worden. Ihm kann auch ein Erfolg nicht
versagt bleiben.

Das Oberlandesgericht geht mit Recht davon
aus, daB die Beschwerde gegen die vom Amtsgericht er-
lassene Entscheidung iiber die elterliche Gewalt beim
Oberlandesgericht einzulegen war (§ 621 e Abs. 3
Satz 1 i.V.m. § 621 Abs. 1 Nr. 1 ZPO). Diesem Erforder-
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nis ist jedoch nicht nur dann Geniige getan, wenn der
Beschwerdefiihrer die Beschwerdeschrift unmittelbar
dem Beschwerdegericht zuleitet, sondern auch dann,
wenn das Amtsgericht die bei ihm eingereichte Be-
schwerde an das Oberlandesgericht weiterleitet; frist-
wahrend ist in diesem Falle allerdings erst der Ein-
gang beim Oberlandesgericht (SenatsbeschluB vom

. 8. Februar 1978 - IV ZB 80/77 - FamRZ 1978, 232).

Das Oberlandesgericht scheint der Ansicht zu sein,
daBl die Beschwerde des Vaters von einem beim Oberlan-
desgericht zugelassenen Rechtsanwalt hidtte eingelegt
werden miissen; dafiir spricht die Bemerkung, daf3 der
der Beschwerde anhaftende formelle Mangel nach Bei-
ordnung eines Armenanwalts hidtte geheilt werden kén-
nen. Diese Auffassung ist indes nicht richtig (vgl.
den bereits erwdhnten Senatsbeschlufl vom

8. Februar 1978 m.w.N.). Die Erstbeschwerde ist dem-
nach formgerecht eingelegt worden.

Allerdings hat der Beschwerdefiihrer die ein-
monatige Beschwerdefrist (§§ 516, 621 e Abs. 3
Satz 2 ZPO) nicht gewahrt. Diese Frist begann mit der
am 28. November 1977 bewirkten Zustellung des Be-
schlusses des Familiengerichts; sie war demnach am
18. Januar 1978, dem Tage des Eingangs der Beschwer-
deschrift beim Oberlandesgericht, bereits abgelaufen.
Der Beschwerdefiihrer hat jedoch einen Anspruch darauf,
daB8 ihm gegen die Versidumung der Beschwerdefrist Wie-
dereinsetzung in den vorigen Stand gewdhrt wird.

Unter welchen Voraussetzungen in Eltern-
rechtsverfahren (§ 621 Abs. 1 Nr. 1 ZPO) die Versiumung
prozessualer Fristen durch Wiedereinsetzung geheilt



werden kann, ist nicht nach § 22 Abs. 2 FGG, son-
dern nach den §§ 233 ff ZPO zu beurteilen. Nach

§ 621 a ZPO finden zwar grundsdtzlich auf Eltern-
rechtssachen die Vorschriften des Gesetzes iiber die
Angelegenheiten der freiwilligen Gerichtsbarkeit An-
wendung. Flir das zweitinstanzliche Verfahren gelten
jedoch die Sondervorschriften des § 621 e ZPO, die
die in § 22 FGG enthaltenen Vorschriften verdringen.

Soweit es sich um § 22 Abs. 1 FGG handelt,
ist dies unbestritten. Fiir den Abs. 2 kann nichts an-
deres gelten. Er enthdlt lediglich eine Ergédnzung zu
Abs. 1 und setzt demgemiB eine sofortige Beschwerde
nach Mafligabe des FGG voraus. Nach dem Sprachgebrauch
des Gesetzgebers ist jedoch das in § 621 e ZPO geregel-
te Rechtsmittel keine sofortige Beschwerde, und zwar
weder eine solche im Sinne des § 577 ZPO noch eine
solche im Sinne des § 22 FGG (vgl. dazu Briiggemann,
FamRZ 1977, 20). Aus der in § 621 e Abs. 3 Satz 2 ZPO
enthaltenen Verweisung auf § 516 ZPO folgt, daB die
Beschwerde nach § 621 e Abs. 1 ZPO innerhalb einer
Notfrist von einem Monat einzulegen ist. Den Begriff
der Notfrist kennt zwar die ZPO, nicht aber das FGG;
die Beschwerdefrist in den Familiensachen des
§ 621 e Abs. 1 ZPO ist also nach den Vorstellungen des
Gesetzgebers eine zivilprozessuale Frist, bei der
sich die Versdumnisfolgen und ihre Heilung nach zivil-
prozessualen Vorschriften richten. Die in § 22 Abs. 2 FGG
enthaltene Regelung ist im {ibrigen auf das Rechtsmit-
telverfahren des FGG zugeschnitten; auf das Beschwer-
deverfahren nach § 621 e ZPO paBt sie schon deshalb
nicht, weil sie keine Beschwerdebegriindungspflicht



kennt. Bestdtigt wird diese Auffassung durch die
Neufassung des § 233 ZPO. Wenn dort neben den Fristen
zur Begriindung der Revision nunmehr auch die Frist
zur Begriindung der Beschwerde nach § 621 e ZPO er-
widhnt wird, so gibt dies nur dann einen verniinftigen
Sinn, wenn man annimmt, daB im Beschwerdeverfahren
nach § 621 e ZPO Wiedereinsetzung nur nach den Vor-
schriften der ZivilprozeBSordnung gewdhrt wird (wie
hier: OLG Zweibriicken FamRZ 1978, 45; OLG Oldenburg
FamRZ 1978, 138; Thomas-Putzo, ZPO, 9. Aufl.

§ 621 e Anm. 2 c; Bastian/Roth-Stielow/Schmeiduch,

1. EheRG, § 621 a Anm. 27; Ambrock, Ehe und Eheschei-
dung, § 621 e ZPO, Anm. III, 1; Rolfs, FamRZ 1978,
225; a.A. Baumbach/Lauterbach/Albers/Hartmann, ZPO,
36. Aufl. § 621 a Anm. 3 b; Stein/Jonas/Schlosser,
ZPO, 20. Aufl. § 621 e Rdn. 4; Hinz in Minchner
Kommentar, § 1671 Rdn. 68).

Dem Beschwerdefiihrer muf3 Wiedereinsetzung in
den vorigen Stand gewdhrt werden, weil er ohne sein
Verschulden an der Einhaltung der Beschwerdefrist ge-
hindert war. Er hat sich keine prozessuale Nachlidssig-
keit zu schulden kommen lassen, sondern vielmehr be-
reits am Tage nach der Zustellung des Beschlusses vom
18. November 1977 die Beschwerdeschrift verfaft und
offenbar auch abgesandt. Wenn er dennoch die Beschwerde-
frist nicht gewahrt hat, so beruht dies darauf, daB8 er
infolge eines Rechtsirrtums glaubte, die Beschwerde
sei beim Amtsgericht einzureichen. Dieser Irrtum war
entschuldbar. Welches Rechtsmittel gegen den BeschluB
vom 18. November 1977 stattfand, konnte jedenfalls zum
damaligen Zeitpunkt noch zweifelhaft sein. Der Antrag
auf Abdnderung des vormundschaftsgerichtlichen Be-
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schlusses vom 3. Mai 1976 ist vor dem 1. Juli 1977

beim Amtsgericht eingegangen; er war daher nach

dem Grundsatz der perpetuatio fori auch nach dem In-
krafttreten des 1. EheRG weiterhin vom Vormund-
schaftsrichter zu bearbeiten, obwohl er eine Familien-
sache i.S. des § 621 Nr. 1 ZPO betraf (Sedemund-Treiber
DRiZ 1977, 103 unter I. 1; Jauernig DRiZ 1977, 206,
207; BGH FamRZ 1978, 405 unter IV. 2). Ob in derarti-
gen Ubergangsfillen der Rechtsmittelzug an das Landge-
richt oder an das Oberlandesgericht ging, war im

Jahre 1977 noch zweifelhaft (vgl. dazu Sedemund-Treiber
a.a.0.; Jauernig a.a.0.). Eine Klirung dieser Frage

hat erst die Anfang des Jahres 1978 einsetzende Recht-
sprechung des Senats (BGH FamRZ 1978, 330 Nr. 251 =
NJW 1979, 1112 = VersR 1978, 447; FamRZ 1978, 330

Nr. 252; FamRZ 1978, 329 = NJW 1978, 891) gebracht.
Auch der amtierende Amtsrichter war ersichtlich der Auf-
fassung, daB sich die Zulidssigkeit und Behandlung der
vom Vater eingelegten Beschwerde nach dem FGG rich-
tet; denn er hat nicht nur gepriift, ob der Beschwerde
abzuhelfen sei, sondern auch die Akten nach dem Erlaf
des Nichtabhilfebeschlusses dem Landgericht als dem
seiner Meinung nach zustidndigen Beschwerdegericht zu-
geleitet. Angesichts der Unklarheiten, die nach dem
ErlaB8 des 1. EheRG fiir den Rechtsmittelzug in Familien-
rechtssachen entstanden waren, hat es der Senat selbst
einem Anwalt nicht als Verschulden angerechnet, wenn
er infolge unrichtiger Beurteilung der Rechtslage das
Rechtsmittel bei einem falschen Gericht eingereicht

hat (SenatsbeschluBl vom 25. Januar 1978 - IV ZB 81/77 -
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FamRZ 1978, 231). Dies muB erst recht fiir einen
nicht rechtskundigen und nicht anwaltlich vertretenen
Beschwerdefiihrer gelter.

Eines besonderen Wiedereinsetzungsantrags
bedurfte es nicht. Nach § 236 Abs. 2 Satz 2 ZPO ge-
niigt es vielmehr,AdaB die versdumte ProzeBhandlung
innerhalb der Wiedereinsetzungsfrist nachgeholt wird.
Dies ist hier geschehen. In dem Zeitpunkt, in dem
die Beschwerdeschrift beim Oberlandesgericht einging,
war das der formgerechten Einlegung der Beschwerde
entgegenstehende Hindernis - nidmlich die Rechtsun-
kenntnis des Beschwerdefilhrers -~ noch nicht behoben.
Auch eine Glaubhaftmachung des Wiedereinsetzungsgrun-
des war nicht erforderliich, da er sich aus den Akten
ergibt.

Seine Beschwerde hat der Vater entsprechend
den gesetzlichen Vorschriften (§§ 519 Abs. 1 und 2;
621 e Abs. 3 Satz 2 ZP0O) begriindet. Zur ordnungsm#fi-
gen Begriindung einer Beschwerde geniigt - ebenso wie
zur Begriindung einer Berufung oder Revision - auch
eine Bezugnahme auf einen bereits bei den Akten befind-
lichen Schriftsatz (BGHZ 13, 244; vgl. auch BGH VersR
1966, 1138). Soweit die Rechtsprechung fiir das Beru-
fungs- und Revisionsverfahren verlangt hat, dafl der
in Bezug genommene Schriftsatz von einem beim Rechts-
mittelgericht zugelassenen Rechtsanwalt unterzeichnet
sein muB (BGH NJW 1953, 259; AnwBl 1959, 86), kann
sie auf das Erstbeschwerdeverfahren gemiB8 § 621 e
Abs. 1 und 3 ZPO nicht iibertragen werden, da fiir die-
ses Verfahren kein Anwaltszwang besteht. Eine Bezug-



nahme kann auch stillschweigend erfolgen (vgl. BGH

LM § 48 Abs. 2 EheG Nr. 14). Als die Beschwerdeschrift
beim Oberlandesgericht einging, befand sich bei den
Akten bereits der nach dem ErlaB des Beschlusses vom
18. November 1977, aber noch ohne Kenntnis von dessen
Inhalt verfaBte Schriftsatz des Vaters vom 23. Novem-
ber 1977. Er enthielt eine eingehende Darlegung der
Grinde, die nach der Auffassung des Vaters der Uber-
tragung der elterlichen Gewalt auf die Mutter entge-
genstanden. Diese Ausfiihrungen konnten als Begriindung
fiir die Beschwerde des Vaters dienen. Den Umstinden
nach konnte bei den Beteiligten kein Zweifel dariiber
bestehen, daB der Vater sich mit den gleichen Argumen-
ten auch gegen den ihm inzwischen bekannt gewordenen
BeschluB des Amtsgerichts wenden wollte. In diesem
Sinne hat der Amtsrichter die Beschwerde verstanden:
Als er die Frage der Abhilfe priifte und zu diesem
Zwecke den Prozeflbevollmdchtigten der Mutter zur Stel-
lungnahme zur Beschwerde aufforderte, liefl er der Ab-
schrift der Beschwerdeschrift eine Abschrift des
Schriftsatzes vom 23, November 1977 beifligen. Inhalt-
lich erfiillt der Schriftsatz vom 23. November 1977
sdmtliche an eine Beschwerdebegriindung zu stellenden
Anforderungen: Aus ihm geht hervor, daB8 der Vater eine
Ubertragung der elterlichen Gewalt auf die Mutter ab-
lehnt und eine Beibehaltung des bisherigen Zustands
(Ausiibung der elterlichen Gewalt durch das Jugendamt)
wiinscht. Dariiber hinaus enthdlt der Schriftsatz eine
eingehende Darlegung der Griinde, die die Mutter nach
der Auffassung des Vaters als ungeeignet zur Ausiibung
der elterlichen Gewalt erscheinen lassen.
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Der angefochtene BeschluB muf3 demnach auf-
gehoben werden. Das Oberlandesgericht wird die Erst-
beschwerde sachlich zu priifen haben. Dabei wird zu
beachten sein, daB das Jugendamt der Stadt Moénchenglad-
bach als bisheriger Vormund am Verfahren beteiligt

ist und auch in der Beschwerdeinstanz zugezogen wer-
den mufl.

Dr. Hoegen Dehner
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