Nachschlagewerk: ja

(’

BGHZ: nein

FGG §§ 19, 20 a

Zur Frage, ob die im Beschwerdeverfahren der
freiwilligen Gerichtsbarkeit abgegebene Er-
ledigterklirung der Hauptsache als Zuriicknahme
des Rechtsmittels gewertet werden kann.
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BUNDESGERICHTSHOF

IVb ZB 756/81 BESCHLUSS

in der Familiensache

betreffend das Sorgerecht fiir den am 6.12.1964 geborenen

Martin H - ’

Eltern:
Unternehmensberater Dr. Jiirgen Hlll, Sqlpstrase 13,

s

Antragsteller und
Beschwerdefiihrer,

- Verfahrensbevollmédchtigte: Rechtsanwdlte Dres. -
und G -

und

Schauspielerin Elisabeth H{® geb. SEEED, VD straste 69,
N

Antragsgegnerin und
Beschwerdegegnerin,

- Verfahrensbevollmidchtigter: Rechtsanwalt Dr. P -



Matthias Prinz
Rechtsanwalt

5

Der IVb - Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat durch
die Richter Lohmann, Portmann, Dr. Chr. Krohn, Dr. Macke
und Dr. Zysk am 25. November 1981

beschlossen:

Auf die weitere Beschwerde des Antragstellers
wird der Beschlufi des 3. Senats fiir Familien-
sachen des Oberlandesgerichts Frankfurt am Main
vom 18, Miarz 1981 aufgehoben.

Die Sache wird zur neuen Behandlung und Ent-
scheidung, auch iiber die Kosten der weiteren
Beschwerde, an das Oberlandesgericht zuriickver-
wiesen.

Beschwerdewert: 5 oco DM.

Die Ehe der Eltern des betroffenen Kindes ist rechts-
kriaftig geschieden. Die elterliche Gewalt ist durch Be-
schluB des Amtsgerichts vom 27. November 1974 der Mutter
(Antragsgegnerin) libertragen worden. Am 23. Juli 1980
hat der Vater (Antragsteller) den Antrag gestellt, un-
ter Abanderung dieses Beschlusses die elterliche Sorge
ihm zu ibertragen. Diesen Antrag hat das Amtsgericht
- Familiengericht - durch BeschluB8 vom 17. November
1980 zurilickgewiesen.
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Hiergegen hat der Vater aw 15. “¢zember 1580 Be-
senweirde eingelegt, mit der er geinea Abdnderungssan-
trag weiterverfolgte. Mit Schriftsatz vom 12. Januar
19581 hat er erklaren lassen, das Verfahren sei in der
Hauptsache eriedigt, und weiter beentragt, die Ver-
fahreaskosten in veiden Rechtsziigen der Mutter auf-
zuerlegen. Diese hat sich durch Schriftsatz vom 28.
Januar 1981 der Erledigterkldrung angeschlossen und
entgegengesetzte Kostenantridge gestellt.

Das Oberlandesgericht hat durch BeschlufB vom 18.
Mdrz 1981 die Beschwerde des Vaters verworfen und aus-
gesprochen, daB das Beschwerdeverfahren gerichtsgebiih-
renfrei sei und auBergerichtliche Kosten nicht zu er-
statten seien. In den Griinden ist ausgefiihrt, daB eine
Erledigung der Hauptsache tatsdchlich nicht eingetreten
und deshalh: die Erledigterkldrung des Vaters als Zuriick-
nahme der Beszchwerde in der Hauptsache, verbunden mit
einer (unzulissigen) Beschrinkung des Rechtsmittels auf
den Kostenpunkt, zu werten sei.

Mit der hiergegen erhobenen weiteren Beschwerde macht
der Vater geltend, seine Erledigterkldrung sei zu Unrecht
als Zuriicknahme der Beschwerde behandelt worden. Das
Oberlandesgericht habe eine Erledigung der Hauptsache
feststellen und eine dem § 91 a ZPO entsprechende Kosten-
entscheidung treffen miissen.

II.
Die weitere Beschwerde ist nach § 621 e Abs. 2 Satz 2

BGB statthaft. Pas Oberlandesgericht hat im Tenor des an-
gefochtenen Beschlusses die Beschwerde des Vaters gegen



eine Sorgerechtsentscheidung des Familiengerichts nach

§ 1696 BGB als unzulidssig verworfen. Die Statthaftig-
keit des Rechtsmittels wird nicht dadurch in Frage ge-
stellt, daB8 in den Griinden der Entscheidung ausgefiihrt
wird, der Vater habe seine Beschwerde in der Hauptsache
zuriickgenommen, widhrend sie im aufrechterhaltenen Teil,
ndmlich hinsichtlich der Anfechtung der Kostenent-
scheidung des Familiengerichts, unzulidssig sei. Dies
stellt lediglich eine Begriindung der Verwerfung dar,
ohne daB sich deswegen der Inhalt der Entscheidung
(Zuriickweisung oder Verwerfung) dndert, der fiir die
Statthaftigkeit des Rechtsmittels maBgebend ist. Die
strittige Frage, ob bei einer isolierten Kostenent-
scheidung nach Erledigung der Hauptsache nach der Son-
dervorschrift des § 20 a Abs. 2 FGG eine Einlegungsfrist
von zwei Wochen einzuhalten ist (vgl. dazu Baumbach/
Lauterbach/Albers ZPO 39. Aufl. § 621 e Anm. 2 A; OLG
Karlsruhe, FamRZ 1978, 732), stellt sich hier nicht, da
das Oberlandesgericht es nicht bei einer Kostenentscheidung
hat bewenden lassen.

Das Rechtsmittel des Vaters fiihrt zur Aufhebung des
angefochtenen Beschlusses und zur Zuriickverweisung der
Sache an die Vorinstanz.

1. Wahrend im Zivilprozefl eine iibereinstimmende
Erledigterkldrung der Parteien fiir das Gericht auch dann
bindend ist, wenn die Hauptsache tatsdchlich nicht er-
ledigt ist, gilt dies im Verfahren der freiwilligen
Gerichtsbarkeit allenfalls fiir echte Streitverfahren
(vgl. Keidel/Kuntze/Winkler FGG 11. Aufl. § 20 a Rdn.

7; Jansen FGG 2. Aufl. § 19 Rdn. 36; Habscheid, Frei-
willige Gerichtsbarkeit, 6. Aufl. § 22 II 5; Birmann
Freiwillige Gerichtsbarkeit § 18 IV 2; BayObLGZ 1958,



222, 223; offen gelassen in BGHZ 5o, 197, 199). In
einem Amtsverfahren, wie es das vorliegende Sorgerechts-
dnderungsverfahren darstellt, haben die Beteiligten kei-
ne Dispositionsbefugnis {iber den Verfahrensgegenstand.
Das Oberlandesgericht hat sich daher zu Recht nicht an
die {ibereinstimmenden Erledigterkladrungen des Vaters
und der Mutter gebunden gesehen.

2. Aus Rechtsgriinden ist nicht zu beanstanden, dafB
das Oberlandesgericht zu dem Ergebnis gelangt ist, das
Sorgerechtsidnderungsverfahren habe sich in der Beschwerde-
instanz tatsdchlich nicht in der Hauptsache erledigt.

Im Verfahren der freiwilligen Gerichtsbarkeit tritt eine
Erledigung der Hauptsache ein, wenn der Verfahrensgegen-
stand durch ein Ereignis, welches eine Ver#dnderung der
Sach- und Rechtslage herbeifiihrt, weggefallen ist (vgl.
Keidel/Kuntze/Winkler aa0 § 13 a Rdn. 44; Jansen aaO;
BayObLGZ 1971, 182, 184; KG OLGZ 1973, 143, 146). Hier
hat zwar die Mutter im Laufe des Beschwerdeverfahrens
ihren urspriinglich verfolgten Plan endgiiltig aufgegeben,
das Kind fiir ein Jahr in ein Internat in den USA zu
geben. Nach den Darlegungen des Vaters vor allem in
erster Instanz kam in diesem Plan aber lediglich ein
allgemeines erzieherisches Versagen der Mutter zum Aus-
druck; der Junge sei in seiner eigenen neugegriindeten
Familie besser aufgehoben. Insofern war der Plan der
Mutter lediglich der Anlaff fiir den Vater, den Antrag
auf Anderung der Sorgerechtsregelung zu stellen; eine
Sachentscheidung hieriiber setzte eine umfassende Priifung
der Sachlage voraus und konnte nicht allein darauf ab-
heben, ob die Mutter ihren Plan aufgegeben hat oder
nicht.



3. Durchgreifenden Bedenken begegnet jedoch, daS
das Oberlandesgericht die mit dem Kostenantrag fiir
beide Rechtsziige verbundene Erledigterkliarung des
Vaters als Zuriicknahme der Beschwerde in der Hauptsache
und (unzuldssige) Beschridnkung des Rechtsmittels auf
den Kostenpunkt gewertet hat. Es ist allgemeine Auf-
fassung in Rechtsprechung und Schrifttum, daB der Be-
schwerdefithrer dann, wenn nach zuldssiger Einlegung
des Rechtsmittels eine Erledigung der Hauptsache ein-
tritt, seine Beschwerde auf den Kostenpunkt beschrinken
kann und sogar muf3l, weil er sonst eine Verwerfung als
unzulidssig wegen Wegfalls des Rechtsschutzbediirfnisses
mit der zwingenden Kostenfolge aus § 13 a Abs. 1 Satz 2
FGG zu gewdrtigen hat (vgl. OLG Hamm Rpfleger 1977, 20
und NJW 1958, 915; OLG Frankfurt Jur Biiro 1973, 323;
BayObLGZ 1971, 182; KG Rpfleger 1959, 385 u. OLGZ 1973,
143, 148; Keidel/Kuntze/Winkler aa0 § 13 a Rdn. 47;
Jansen aa0 § 20 a Rdn. 10; Schlegelberger FGG 7. Aufl.
§ 20 a Rdn. 2). Darauf war der von einem Rechtsanwalt
abgefaBBte Schriftsatz des Vaters vom 12. Januar 1981
so eindeutig abgestellt, daf fiir eine Auslegung kein
Raum war. Das Oberlandesgericht hat offenbar eine Um-
deutung vorgenommen, weil die abgegebene Erklédrung
mangels tatsdchlicher Erledigung der Hauptsache nicht
zum Zuge kommen konnte. Eine Umdeutung muBite aber mit
dem erklirten Willen des Verfahrensbeteiligten verein-
bar sein. Das ist hier schon deshalb nicht der Fall,
weil der Vater eine Entscheidung iliber die Kosten beider
Rechtsziige begehrt hat -~ wie sie bei einer Erledigung
der Hauptsache auch vorzunehmen ist (vgl. dazu aus-
fihrlich BayObLGZ 1968, 195, 198 f.; s.a. BGHZ 66,

297, 300) - wdhrend das Oberlandesgericht auf der



Grundlage seiner Wertung nur eine Kostenentscheidung
fliir den zweiten Rechtszug treffen konnte. Auch im
ZivilprozeB steht der Annahme einer Rechtsmittelriick-
nahme entgegen, da mit der Erledigterkldrung beantragt
wird, gerade nicht die mit einer Zuriicknahme verbundene
Kostenpflicht auszusprechen (vgl. BGH, Urteil vom 25.
Januar 1961 - V ZR 80/59 - NJW 1961, 775, 776).

4, Das Oberlandesgericht durfte somit nicht ohne
weitere Aufkliarung davon ausgehen, eine Sachentscheidung
iber die Hauptsache sei aufgrund der abgegebenen Er-
kldrung des Vaters entbehrlich. Da beide Beteiligten
erkennbar iibersehen hatten, daB das Gericht im Amtsver-
fahren der freiwilligen Gerichtsbarkeit nicht an tiberein-
stimmende Erledigterklirungen gebunden ist, war auch zur
Vermeidung einer {berraschungsentscheidung ein besonderer
Hinweis geboten (vgl. § 278 Abs. 3 ZPO, der eine Ausge-
staltung des Grundsatzes des rechtlichen Gehérs ist;
Keidel/Kuntze/Winkler aa0 § 12 Rdn. 77 m.w.N.; s.a.
BayObLGZ 1972, 29, 36 f.). Der Vater kann hier nicht
an einer (unzulidssigen) Beschrdnkung seines Rechtsmittels
auf den Kostenpunkt festgehalten werden. Nach dem Inhalt
seines Schriftsatzes vom 12. Januar 1981 ist die Be-
schriankung nur fir den Fall erklidrt worden, daB das
Gericht eine Entscheidung auf der Grundlage einer Er-
ledigung der Hauptsache zu treffen hat.



Wollte er mangels Interesse an der Klidrung der
Hauptsache das Beschwerdeverfahren beenden, ohne daB
eine solche Grundlage vorhanden war, war ihm nur eine
Zuriicknahme der Beschwerde méglich, die allerdings Raum
lie fiir eine Entscheidung iiber die Kosten des Beschwerde-
verfahrens nach billigem Ermessen gem. § 13 a Abs. 1
Satz 1 FGG (vgl. BGHZ 28, 117). Darauf hitte er hinge-
wiesen werden miissen. Das Oberlandesgericht wird eine
Sachentscheidung iiber die Beschwerde zu treffen haben,
sofern eine Zuriicknahme nicht noch erklart wird. Die Zu-
riickverweisung der Sache war schon deshalb geboten, weil
dem Vater sonst eine Tatsacheninstanz genommen wiirde
(vgl. Keidel/Kuntze/Winkler aa0 § 27 Rdn. 66).

Lohmann Portmann Krohn

Macke Zysk
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