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1. Teil
Einleitung

Die vorliegende Arbeit hat das Rechtsmittelrecht nach dem FamFG zum Thema.
Das Gesetz Uber das Verfahren in Familiensachen und in den Angelegenheiten
der freiwilligen Gerichtsbarkeit (FamFG) ist am 1.9.2009 in Kraft getreten. Im
Zuge dessen wurden das Gesetz Uber die Angelegenheiten der freiwilligen Ge-
richtsbarkeit (FGG) und das 6. Buch der ZPO uber das Verfahren in Familiensa-
chen aufgehoben. Dessen Regelungsgegensténde sind nun im FamFG enthalten.
Dabei stellt die Neugestaltung und Vereinheitlichung des Rechtsmittelsystems
einen wesentlichen Inhalt der Reform dar”.

Zur naheren Bestimmung des Themas bedarf es der Definition des Rechtsmit-
tels. Darunter ist ein Antrag zu verstehen, durch den ein Verfahrensbeteiligter
die Uberpriifung und Aufhebung einer bestimmten Entscheidung durch das im
Instanzenzug Ubergeordnete Gericht anstrebt®. Ein Rechtmittel ist dadurch ge-
kennzeichnet, dass dessen Einlegung den Eintritt der Rechtskraft hindert
(Suspensiveffekt), siehe § 45 S. 2 FamFG®. Den Eintritt der Wirksamkeit und
der Vollstreckbarkeit hemmt das Rechtsmittel aber nicht automatisch, sondern
nur in bestimmten Fallen, siehe 88 40 Abs. 1 und 86 Abs. 2 FamFG. Als we-
sentliches Merkmal zeichnet das Rechtsmittel aus, dass das Verfahren mit des-
sen Einlegung in eine héhere Instanz gelangt (Devolutiveffekt)®. Durch dieses
Merkmal unterscheidet sich das Rechtsmittel von den sonstigen Rechtsbehelfen
wie der Gehdrsrige nach § 44 FamFG oder der Rechtspflegererinnerung geman
§ 11 Abs. 2 RPfIG, durch die das Verfahren nicht in eine héhere Instanz ge-
bracht wird, sondern nur von dem Gericht der Ausgangsinstanz erneut tberprift
wird®.

1 BT-Dr. 16/6308, S. 166; Saenger-Kemper FamFG Vorbem. zu §§ 58-75 Rn. 1.

2 Schulte-Bunert/Weinreich-Unger Vorbemerkungen zu §§ 58-75 Rn. 2; siehe auch Bork/Jacoby/Schwab-
Mither Vor § 58 Rn. 1; Bumiller/Harders § 58 Rn. 2; siehe zur ZPO Z6ller-HeRler Vor § 511 Rn. 4.

3 Bumiller/Harders § 58 Rn. 4; Keidel-Meyer-Holz § 58 Rn. 8; Schulte-Bunert/Weinreich-Unger Vorbemer-
kungen zu 88§ 58-75 Rn. 8; siehe zum FGG Jansen-Briesemeister VVor §§ 19-30 Rn. 5.

* Bork/Jacoby/Schwab-Mither Vor § 58 Rn. 1; Friederici/Kemper-Klugmann Vor §§ 58 ff. Rn. 2; Gar-
be/Ullrich-Klee-Wambach § 10 Rn. 5; siehe zum FGG Jansen-Briesemeister VVor §§ 19-30 Rn. 5.

5 Bumiller/Harders § 58 Rn. 2; Friederici/Kemper-KluBmann Vor §8§ 58 ff. Rn. 2; Schulte-
Bunert/Weinreich-Unger Vorbemerkungen zu §§ 58-75 Rn. 24.
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Die Rechtsmittel gegen Endentscheidungen im FamFG sind die Beschwerde
und die Rechtsbeschwerde. Sie sind in den 8§88 58 bis 75 FamFG fir den gesam-
ten Bereich der freiwilligen Gerichtsharkeit vorgesehen, soweit nicht in Sonder-
vorschriften dieses oder eines anderen Gesetzes Abweichendes geregelt ist®.
Daneben ist aufgrund besonderer gesetzlicher Verweisungen die sofortige Be-
schwerde gemal’ 88 567 ff. ZPO gegen Nebenentscheidungen gegeben.

Die Arbeit beschaftigt sich vornehmlich mit der Beschwerde und der Rechtsbe-
schwerde nach dem FamFG und legt den Schwerpunkt auf die Anderungen des
Rechtsmittelrechts durch das FamFG gegenuber der alten Rechtslage. Da das
FamFG erst am 1.9.2009 in Kraft getreten ist, ist allein schon wegen der Aktua-
litdit der Materie noch keine umfassende und geschlossene wissenschaftliche
Auseinandersetzung mit diesem Thema vorhanden. Das Verfahrensrecht steht
dabei naturgemaf nicht in gleicher Weise wie das materielle Recht im Fokus der
Wissenschaft. Uberdies fristet die freiwillige Gerichtsbarkeit im Hinblick auf
die wissenschaftliche Aufarbeitung neben der Zivilprozessordnung ein Schat-
tendasein. So war bereits zum Rechtsmittelrecht des FGG die wissenschaftliche
Literatur in Form von Dissertationen oder Monographien sehr iiberschaubar’.
Daher ist es nicht verwunderlich, dass zum Rechtsmittelrecht des FamFG bisher
Uberwiegend nur Kommentare und Aufsdtze herangezogen werden konnen,
nicht aber Monographien und Dissertationen, die auch aufgrund der Aktualitéat
des Themas noch nicht vorhanden sind. Aus dem gleichen Grund wurden erst
sehr vereinzelt obergerichtliche Entscheidungen hierzu erlassen. Die Bedeutung
der Rechtsmittel fiir die Gewahrleitung effektiven Rechtsschutzes fur die Betei-
ligten macht es erforderlich, dass diese Liicke durch die nachfolgende Untersu-
chung geschlossen wird.

In der Arbeit sollen die Neuerungen des Rechtsmittelrechts nach dem FamFG
mit der Rechtslage im FGG und der ZPO verglichen werden. Daneben werden
auch die Reformversuche des WeiBbuchs und der FrGO beriicksichtigt®. Es wird
geprift, ob die Neugestaltung eine Verbesserung gegenuber der alten Rechtslage

® Schulte-Bunert/Weinreich-Unger Vorbemerkung zu §§ 58-75 Rn. 1.

" Siehe zum Beispiel: Bonnet, Studien zur Beschwerdebefugnis und zum Beschwerdegegenstand in der frei-
willigen Gerichtsbarkeit; Hofmann, Das Verbot der reformatio in peius im Beschwerdeverfahren der Frei-
willigen Gerichtsbarkeit; Kahl, Beschwerdeberechtigung und Beschwer in der Freiwilligen Gerichtsbarkeit.
8 Der Entwurf fiir eine Verfahrensordnung fiir die freiwillige Gerichtsbarkeit (FrGO) entwickelte sich aus
den Anderungsvorschligen des FGG in den 1950er und 1960er Jahre (WeiRbuch), wurde aber nicht in ein
Gesetzgebungsverfahren eingebracht; siehe auch Keidel-Sternal Einl. Rn. 10.
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darstellt. Als Grundlage fiir die Untersuchung dient das Gesetz mit der jeweili-
gen Gesetzesbegrindung und es werden die Kommentarliteratur sowie die mafi3-
geblichen Aufsédtze zum Rechtsmittelrecht des FamFG herangezogen. Besonders
ist das Augenmerk auf das Gesetzgebungsverfahren gerichtet, da dieses zur KIl&-
rung bestehender Zweifelsfragen wichtige Hinweise liefern kann. AuRerdem
werden bei der kritischen Betrachtung verschiedene Stellungnahmen von groRRen
Interessenverbanden berlcksichtigt. Aufgrund der bewussten Anlehnung an die
ZPO wird auch die diesbezugliche Literatur herangezogen.

PrifungsmaRstab der Untersuchung sollen die Ziele sein, die sich das FamFG
selbst gesteckt hat. Das FamFG wird daran gemessen, ob es seine Ziele errei-
chen kann oder dahinter zurtickbleibt.

So hat das FamFG den Anspruch eine vollstandige, zusammenhangende, mo-
derne, rechtsstaatlichen Anforderungen geniigende Verfahrensordnung zu sein®.
Diese soll biirgernah, flexibel, mdglichst unformalistisch und pragmatisch, ins-
besondere soll das FamFG in Inhalt, Aufbau und Sprache fir den interessierten
Laien verstandlich sein.

Im Sinne der Ubersichtlichkeit und Rechtssicherheit ist es zudem ein wesentli-
ches Ziel der Reform, alle nicht gebotenen Abweichungen gegenliber anderen
Verfahrensordnungen zu vermeiden. Die Neugestaltung bezweckt, dass das
Rechtsmittelrecht vereinheitlicht, systematisiert und durch die Aufgabe des un-
ubersichtlichen Nebeneinanders verschiedener Rechtsmittel bersichtlicher ge-
staltet wird. Durch die Regelung der Rechtsmittel im allgemeinen Teil des
FamFG kann dabei die Ubersichtlichkeit und Transparenz des Gesetzes fiir die
Gesetzesanwender erhéht werden™®. Daneben soll durch den dreistufigen Instan-
zenzug und die allgemeine Befristung das Verfahren gestrafft werden und mit
anderen Verfahrensordnungen harmonisiert werden™. Zuletzt besteht das Ziel
durch die Angleichung an das Beschwerdeverfahren der ZPO Rechtssicherheit
zu schaffen. Dabei wurden mehrere Vorschriften nahezu wortlich den korres-
pondierenden ZPO-Vorschriften nachempfunden. So kénnen bei vielen Merk-
malen — wie zum Beispiel dem Erfordernis der grundsétzlichen Bedeutung in 88
61 Abs. 3 S. 1 Nr. 1,70 Abs. 2 S. 1 Nr. 1 FamFG — die Rechtsprechung und das
Schrifttum zu §8§ 511 Abs. 4 S. 1 Nr. 1, 543 Abs. 2 S. 1 Nr. 1 ZPO herangezo-
gen werden. Bei der entsprechenden Anwendung der ZPO-Vorschriften missen

° BT-Dr. 16/6308, S. 163 f.
10 Bahrenfuss-Joachim/Kraft § 58 Rn. 7.
1 BT-Dr. 16/6308, S. 166.
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aber stets die Besonderheiten der freiwilligen Gerichtsbarkeit berticksichtigt
werden.

Unter anderem wird dargestellt, dass bei der Neugestaltung der Rechtsmittel
verschiedene Unklarheiten und Probleme auftreten, die oftmals einen gemein-
samen Ursprung haben. So wurde das FamFG bis zum Inkrafttreten durch meh-
rere Reparaturgesetze immer wieder verandert?. Auf diese Weise sollten offen-
kundige Unstimmigkeiten im Gesetz ausgebessert werden. Dies hat aber zum
Teil zu weiteren Problemen in anderen Fallgestaltungen gefiihrt. AuRerdem tre-
ten in Ehe- und Familienstreitsachen durch den Ausschluss weiter Teile des all-
gemeinen Teils des FamFG und der Anwendbarkeit der Vorschriften der ZPO
gemal 8 113 Abs. 1 FamFG sowie durch die Modifikationen der Rechtsmittel-
vorschriften in 8 117 FamFG bezuglich der anzuwendenden Vorschriften hdufig
Schwierigkeiten auf. Bereits hier zeigt sich eine Unstimmigkeit insofern, als
zwar eine eigenstandige Verfahrensordnung geschaffen werden sollte, im Sinne
der Rechtssicherheit aber groRzugig auf die ZPO-Vorschriften verwiesen wird,
anstatt diese Gegenstande eigenstandig im FamFG zu regeln.

Entsprechend der Reihenfolge der Rechtsmittel wird zuerst die Beschwerde dar-
gestellt und dann die Rechtsbeschwerde. Dabei orientiert sich der Aufbau der
Arbeit jeweils an dem typischen Ablauf des Rechtsmittelverfahrens beginnend
mit der Einleitung des Verfahrens. Danach werden der weitere Gang des Ver-
fahrens und die Entscheidung erdrtert. Zuletzt wird auf die Kostenverteilung
beziiglich des Rechtsmittelverfahrens eingegangen. In die Untersuchung einbe-
zogen werden wegen deren besonderen Bedeutung auch die Besonderheiten in
Ehe- und Familienstreitsachen nach § 117 FamFG sowie die beschrankte An-
fechtbarkeit von einstweiligen Anordnungen nach 8 57 FamFG. Die sofortige

12 Auch wenn es die Gesetzesbezeichnung nicht immer vermuten lasst, so wurde das FamFG durch folgende
Gesetze gedndert: Gesetz zur Umsetzung der Beteiligungsrichtlinie vom 12.3.2009, BGBI | 470; Gesetz zur
Strukturreform des Versorgungsausgleichs (VAStr-RefG) vom 3.4.2009, BGBI | 700; Bilanzmodernisie-
rungsgesetz (BilMoG) vom 25.5.2009, BGBI | 2009, 1102; Gesetz zur Anderung des Zugewinnausgleichs-
und Vormundschaftsrechts vom 6.7.2009, BGBI | 1696; Gesetz zur Reform der Sachaufkldrung in der
Zwangsvollstreckung vom 29.7.2009, BGBI | 2258; Drittes Gesetz zur Anderung des Betreuungsrechts vom
29.7.2009, BGBI | 2286; Gesetz zur Modernisierung von Verfahren im anwaltlichen und notariellen Berufs-
recht, zur Errichtung einer Schlichtungsstelle der Rechtsanwaltsschaft sowie zur Anderung sonstiger Vor-
schriften vom 30.7.2009, BGBI | 2449; Gesetz zur Neuregelung der Rechtsverhéltnisse bei Schuldverschrei-
bungen aus Gesamtemissionen und zur verbesserten Durchsetzbarkeit von Anspriichen von Anlegern aus
Falschberatung vom 31.7.2009, BGBI | 2512.
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Beschwerde nach 8§ 567 ff. ZPO wird nur kurz dargestellt, da sich deren Vo-
raussetzungen nach der ZPO richten®®.

3 Die auBerordentliche Beschwerde und die Untétigkeitsbeschwerde werden nicht dargestellt, da sich durch
das FamFG diesheziiglich keine Anderungen ergeben haben; siehe dazu Keidel-Meyer-Holz Anhang zu § 58
Rn. 56 ff., 65 ff.; Meysen-Finke Vorbemerkungen § 58 Rn. 5 ff.; Vogel FPR 2009, 165 ff.
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2. Teil
Die Rechtsmittel nach dem FamFG

A. Die Beschwerde

I. Die dogmatische Einordnung der Beschwerde in das Rechtsmittelrecht
des FamFG

Als ordentliches Rechtsmittel gegen erstinstanzliche Hauptentscheidungen in
Verfahren nach dem FamFG steht die Beschwerde nach 88 58 bis 69 FamFG
zur Verfligung. Aufgrund gesetzlicher Verweisung kann daneben gegen Neben-
entscheidungen die sofortige Beschwerde nach 8§88 567 bis 572 ZPO eingelegt
werden.

Die Beschwerde tritt an die Stelle der einfachen Beschwerde nach § 19 FGG,
der sofortigen Beschwerde nach 8 22 FGG, bezuglich der FG-Familiensachen
an die Stelle der befristeten Beschwerde nach § 64 Abs. 3S. 1 FGG iVm § 621e
Abs. 1, 629a Abs. 2 ZPO a.F. sowie beziiglich der Ehe- und Familienstreitsa-
chen nach 88 112, 113, 117 FamFG an die Stelle der Berufung geman § 511 ff.
ZPO.

Durch die nun grundsatzlich fristgebundene Beschwerde wird eine vollwertige
zweite Tatsacheninstanz und Rechtsinstanz eroffnet'®. Das Beschwerdegericht
tritt dabei in den Grenzen des Rechtsmittels an die Stelle des Ausgangsgerichts.
Dogmatisch  ist die  Beschwerde als Rechtsmittel gegen die
Hauptsacheentscheidung an die Berufung der ZPO angelehnt®. Dies ist sinn-
voll, da beide Rechtsmittel erstinstanzliche Hauptsacheentscheidungen zum Ge-
genstand haben. Daneben ist eine Anlehnung an dieses Rechtsmittel zweckmé-
Rig, da wegen der Einbeziehung der ZPO-Familiensachen und der bisherigen
Zivilprozesssachen durch die Zustandigkeitserweiterung im Rahmen des ,,Gro-
Ben  Familiengerichts“  friihere  Berufungsgegenstande nun  FamFG-

1 Schulte-Bunert/Weinreich-Unger Vorbemerkung zu §§ 58-75 Rn. 7; Zoller-Feskorn Vor § 58 FamFG Rn.
3.

1 BT-Dr. 16/6308, S. 203; Bork/Jacoby/Schwab-Mduther Vor § 58 Rn. 1; Roth JZ 2009, 585, 589; Schulte-
Bunert/Weinreich-Unger Vorbemerkungen zu §§ 58-75 Rn. 6; Zéller-Feskorn § 58 FamFG Rn. 1.
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Angelegenheiten darstellen. Aufgrund dieser Anlehnung kann beziglich der Ge-
setzesanwendung vielfach die Rechtslage zur ZPO herangezogen werden. Dies
dient der Verfahrensvereinheitlichung und schafft Rechtssicherheit.

Beziiglich Endentscheidungen in Ehe- und Familienstreitsachen sind die §8 58
ff. FamFG ebenfalls anzuwenden. Bezliglich der Beschwerde findet aber durch
§ 117 FamFG eine weitere Annaherung an die Berufung durch Sonderregelun-
gen und Verweise auf Berufungsvorschriften statt*®. Dies ist dem Umstand ge-
schuldet, dass es sich bei diesen Gegenstanden um frihere ZPO-
Angelegenheiten mit kontradiktorischem Charakter handelt und dies im FamFG
dadurch zum Ausdruck kommt, dass nach § 113 FamFG anstelle der meisten
FamFG-Vorschriften des allgemeinen Teils umfangreich auf den allgemeinen
Teil der ZPO verwiesen wird. Um die Einhaltung der daher geltenden ZPO-
Verfahrensgrundsatze wie dem Beibringungsgrundsatz*’” auch im Rechtsmittel-
verfahren sicherstellen zu kénnen, missen die Rechtsmittelvorschriften in die-
sem Sinne modifiziert werden. Wegen der Eigenart der Verfahrensgegenstande
besteht somit die schon nach alter Rechtslage zum Rechtsmittelrecht bestehende
parallele Anwendung zweier Verfahrensordnungen fir ZPO- und FG-
Familiensachen im FamFG fort. Im Ergebnis &ndert sich daher bezlglich Ehe-
und Familienstreitsachen gegeniiber der alten Rechtslage wenig™.

Eine vollstandige Anwendbarkeit der Berufungsvorschriften verbieten dabei die
Eigenarten des familiengerichtlichen Verfahrens, da der Berufung als einge-
schrankte Tatsacheninstanz die Vorstellung zugrunde liegt, dass tber einen be-
reits abgeschlossenen Lebenssachverhalt gestritten wird™. Dies wird den Be-
dirfnissen des familiengerichtlichen Verfahrens, die Tatsachenfeststellungen an
das meist im Fluss befindliche Geschehen anzupassen, nicht gerecht. Damit An-
derungen bereits im Rechtsmittelverfahren und nicht erst in einem neuen Ver-
fahren berticksichtigt werden koénnen ist die Beschwerdeinstanz deshalb als
vollwertige Tatsacheninstanz ausgestaltet®.

16 Meysen-Rakete-Dombek § 117 Rn. 1; Schulte-Bunert/Weinreich-Unger § 117 Rn. 1.

' Siehe dazu Keidel-Weber § 113 Rn. 1.

18 Allein die Systematik wurde geandert. So gilt nun grundsétzlich das FamFG und es wird auf die ZPO
verwiesen, wohingegen nach alter Rechtslage die ZPO galt, deren Vorschriften teilweise modifiziert wur-
den; Bahrenfuss-Blank § 117 Rn. 1; Pritting/Helms-Feskorn § 117 Rn. 3.

19 BT-Dr. 16/6308, S. 224 f.; siehe beziiglich des Merkmals der eingeschrankten Tatsacheninstanz §§ 529
Abs. 1, 531 Abs. 2, 533 ZPO.

2 BT-Dr. 16/6308, S. 225; Keidel-Weber § 117 Rn. 1; Priitting/Helms-Feskorn § 117 Rn. 25; Schulte-
Bunert/Weinreich-Unger § 117 Rn. 2.
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Zu Beginn der Untersuchung werden der Anwendungsbereich der Beschwerde
néher beleuchtet sowie die neue Systematik beztiglich der Anfechtung von End-
entscheidungen. Dabei wird auch die Mdglichkeit der ausnahmsweisen Anfech-
tung von Nebenentscheidungen dargestellt. Interessant ist in diesem Zusam-
menhang die Anfechtbarkeit von Kostenentscheidungen. Der Gesetzgeber hat
zwar deren Anfechtbarkeit als Endentscheidung in der Gesetzesbegriindung be-
stimmt, jedoch stellt er sich dabei gegen seine eigene Definition einer Endent-
scheidung. Obwohl die Uberwiegende Ansicht dem folgt, wird gezeigt, dass die-
ses Ergebnis ohne eine Analogie nicht erreicht werden kann. In diesem Zusam-
menhang wird auch das Erfordernis des Erreichens der Beschwerdewertgrenze
gemal § 61 Abs. 1 FamFG bei der Anfechtung einer Kostenentscheidung unter-
sucht. Daneben wird auf die Statthaftigkeit der Beschwerde nach Erledigung der
Hauptsache eingegangen. Im Fall der Erledigung vor Beschwerdeerhebung wird
besonders auf die ungeklarte Problematik eingegangen, ob ein derartiger Fest-
stellungsantrag fristgebunden eingelegt werden muss. Weiter wird die nun gene-
relle Befristung der Beschwerde dargestellt und in diesem Zusammenhang die
untbersichtliche und komplizierte Regelung beziiglich des Fristbeginns néher
beleuchtet. Ferner wird die lickenhafte Regelung des Verzichts und der Riick-
nahme in § 67 FamFG behandelt und dargestellt, dass durch diese Regelung die
strittigen Problemkonstellationen nicht hinreichend klargestellt werden konnten.

I1. Die Einleitung des Beschwerdeverfahrens
1. Der Anwendungsbereich der Rechtsmittelvorschriften nach dem FamFG

Zuerst ist zu untersuchen, in welchen Féllen die Beschwerde nach 8§ 58 ff.
FamFG statthaft ist.

Bei Gegensténden, die sich ausschlielich nach dem FamFG richten, ist grund-
sétzlich die FamFG-Beschwerde anwendbar. Denn die Beschwerde findet ge-
mal § 58 Abs. 1 FamFG ,,in Angelegenheiten nach diesem Gesetz statt*.
Problematisch ist, was bei Gegenstéanden gilt, bezuglich derer auf die ZPO ver-
wiesen wird, wie in 8§ 9 Abs. 5, 16 Abs. 2, 29 Abs. 2 FamFG. Diese Frage stell-
te sich bereits im FGG und wurde vom Gesetz selbst nicht eindeutig beantwor-
tet. So wurde zum Beispiel gemé&R § 14 oder § 15 Abs. 1 FGG allgemein auf die
ZPO verwiesen. Inwieweit dieser Verweis auch flir das Rechtsmittelverfahren
gelten sollte, war nicht ersichtlich. Es war jedoch allgemein anerkannt, dass bei
einer allgemeinen Verweisung die ZPO-Vorschriften lediglich die Statthaftig-
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keit des Rechtsmittels bestimmten®’. Der Rechtsmittelzug und vor allem das
Verfahren richteten sich dann nach den Beschwerdevorschriften des FGG. So-
mit lag ein eigenes Rechtsmittel mit VVoraussetzungen sowohl aus der ZPO als
auch aus dem FGG vor.

In 8 58 Abs. 1 FamFG ist nun ausdricklich festgeschrieben, dass die Beschwer-
de gegen alle Endentscheidungen statthaft ist, die im ersten Rechtszug in
FamFG-Angelegenheiten im Sinne von 8§ 1 FamFG ergangen sind. Dies gilt
folglich auch, wenn in solchen FamFG-Angelegenheiten allgemein auf die ZPO
verwiesen wird. Somit verabschiedet sich der Gesetzgeber von ,,Mischrechts-
mitteln“, die sich teilweise nach der ZPO und teilweise nach der freiwilligen
Gerichtsbarkeit richten. Diese Systematik hatte die Rechtsmitteleinlegung ver-
kompliziert. Die Abkehr von solchen Rechtsmitteln und die diesbeziigliche
Klarstellung im Gesetz sind daher zu begrizen.

Auch fur die friheren ZPO-Familiensachen stellt die Beschwerde nach § 58
Abs. 1 FamFG nun grundsatzlich das alleinige Rechtsmittel dar?’. Denn die §§
58 ff. FamFG werden in § 113 Abs. 1 S. 1 FamFG nicht — wie andere Vorschrif-
ten des allgemeinen Teils des FamFG — fiir unanwendbar erklért. Somit sind die
8§ 58 ff. FamFG anstatt der Berufungsvorschriften anzuwenden.
Damit endet das Nebeneinander von verschiedenen Rechtsmitteln der ZPO und
des FGG. Denn frilher kamen bei der Frage nach dem statthaften Rechtsmittel in
Familiensachen die Berufung nach § 511 Abs. 1 ZPO, die ZPO-Beschwerde
nach § 567 Abs. 1 ZPO, die FGG-Beschwerde nach § 19 FGG beziehungsweise
8§ 22 FGG sowie nach § 621e Abs. 1, 3 S. 1 ZPO eine Mischung aus ZPO- und
FGG-Rechtsmitteln in Betracht®,

Dabei wird vereinzelt gefordert, dass am friiheren Rechtsmittelsystem festzuhal-
ten sei, da es sich bewahrt habe?’. Dem ist jedoch zu widersprechen. Das kom-
plizierte Nebeneinander verschiedenster Rechtsmittel filhrte zu Rechtsunsicher-
heit und verkomplizierte die Rechtsanwendung. Die L&sung, ein zentrales
Rechtsmittel fiir alle Familiensachen flr anwendbar zu erkldren, vereinfacht das
Rechtsmittelwesen und gestaltet es tbersichtlicher und einfacher®®. Diese L6-
sung ist somit zu beftirworten.

2 BGH NJW-RR 2004, 1077; BayObLGZ 1991, 414, 416; OLG Dresden FamRZ 2004, 1979; Demharter
FGPrax 2002, 256; Bumiller/Winkler § 19 Rn. 28; Keidel/Kuntze/Winkler-Kahl VVorb. §§ 19-30 Rn. 24.

22 BT-Dr. 16/6308, S. 203; Meyer-Seitz/Kroger/Heiter FamRZ 2005, 1430, 1434.

2 7u der komplizierten Rechtslage siehe naher Heintschel-Heinegg § 5; siehe auch BT Dr. 16/6308, S. 162;
Liermann FamRZ 1982, 987 f.; Liike JuS 1979, 863, 866.

# Deutscher Anwaltsverein Stellungnahme S. 5, 10.

% Meyer-Seitz/Kréger/Heiter FamRZ 2005, 1430, 1434; Rotax ZFE 2005, 380, 382.
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Als Zwischenergebnis lasst sich festhalten, dass grundsétzlich die FamFG-
Beschwerde in allen Angelegenheiten des FamFG anwendbar ist.

Bezlglich des zeitlichen Anwendungsbereichs der Beschwerde ist Art. 111 Abs.
1 S. 1 FGG-RG zu beachten®®. Danach gelten fiir Verfahren, die bis zum In-
krafttreten des FamFG eingeleitet worden sind oder deren Einleitung beantragt
wurde, das bisher geltende Recht, und somit weiterhin auch das FGG. Dabei
bestimmt Art. 111 Abs. 2 FGG-RG, dass jedes gerichtliche Verfahren, das mit
einer Endentscheidung abgeschlossen wird, als selbststandiges Verfahren im
Sinne des Art. 111 Abs. 1 FGG-RG anzusehen ist. Dies kénnte bedeuten, dass
jede Instanz ein selbststandiges gerichtliches Verfahren im Sinne des Art. 111
Abs. 1 FGG-RG darstellt und somit eine nach dem 1.9.2009 eingelegte Be-
schwerde oder Rechtsheschwerde beziiglich eines vor diesem Termin eingeleg-
ten Verfahrens sich nach neuer Rechtslage und somit dem FamFG richten wiir-
de?’. Fiir diese Auslegung kénnte sprechen, dass durch die frilhe Anwendung
des neuen Rechtsmittelrechts die Schwebezustdnde durch die unbefristete Be-
schwerde nach § 19 Abs. 1 FGG vermieden werden kénnten.

Jedoch soll nach dem ausdriicklichen Willen des Gesetzgebers auch die Durch-
fuhrung des Rechtsmittelverfahrens nach bisherigem Recht erfolgen, wenn das
Verfahren in erster Instanz nach dem bisherigen Recht eingeleitet worden ist?.
Durch den spéter eingefugten Absatz 2 des Art. 111 FGG-RG sollte an diesem
Grundsatz nichts geandert werden®. Vielmehr sollte Art. 111 FGG-RG dazu
dienen, Bestandverfahren wie Betreuung und Vormundschaft méglichst schnell
neuem Recht zu unterstellen®. Die Grundsatze beziiglich des Rechtsmittelver-
fahrens sollten aber von dieser Anderung unberiihrt bleiben. Art. 111 Abs. 2
FGG-RG ist daher im Sinne der Rechtssicherheit zu auszulegen, dass das
Rechtsmittelverfahren kein eigensténdiges Verfahren darstellt, sondern Teil des
,Gesamtverfahrens* ist>. Dies ist auch vor dem Hintergrund gerechtfertigt, dass
das Beschwerdegericht lediglich an die Stelle des Ausgangsgerichts tritt und
gegebenenfalls fur dieses entscheidet. Auch wenn eine erneute Endentscheidung
getroffen wird, so ersetzt sie nur die vorhergehende, sodass insgesamt nur von

% Siehe dazu Gotz NIW 2010, 897; Klein FuR 2010, 121; Nickel FamRB 2010, 91; Schwamb FamRB 2010,
27.

2" S0 Geimer FamRB 2009, 386; Pritting/Helms-Pritting Art. 111 Rn. 5; Zoller-Geimer Einl FamFG Rn.
54,

% BT-Dr. 16/6308, S. 359.

% Siehe BT-Dr. 16/11903, S. 61.

 Siehe BT-Dr. 16/11903, S. 61.

® S0 auch Maurer FamRZ 2009, 465.
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einer Entscheidung beziglich eines Verfahrens auszugehen ist. Das gesamte
Verfahren, einschlieBlich des Rechtsmittelverfahrens, unterliegt daher einheit-
lich dem gleichen Recht®. Ist das Verfahren vor dem Stichtag eingeleitet wor-
den, so richtet sich auch ein spateres Rechtsmittelverfahren nach dem alten
Recht. Im Ergebnis wird daher das alte Recht bezuglich der Rechtsmittel noch
langere Zeit gelten. Es kommen in dieser Zeit zwei Verfahrensrechte parallel zur
Anwendung.

2. Der Beschwerdegegenstand

a) Die Anfechtung erlassener Endentscheidungen

Bezliglich des Anfechtungsgegenstands bestimmt 8 58 Abs. 1 FamFG, dass
grundsatzlich die Beschwerde gegen ,,die im ersten Rechtszug ergangene End-
entscheidungen* statthaft ist. Dadurch grenzt das FamFG gegeniber dem FGG
den Beschwerdegegenstand ein. Denn nach der Generalklausel des friiheren §
19 Abs. 1 FGG waren grundsatzlich alle Verfiigungen des Gerichts erster In-
stanz durch die Beschwerde angreifbar®®. Darunter waren alle Willensentschlie-
Rungen des Gerichts zu verstehen, die auf eine Feststellung oder Anderung der
Sach- und Rechtslage abzielen oder dies ablehnen, mithin alle sachlichen Ent-
schlieBungen des Gerichts®. Dabei war allgemein anerkannt, dass unter § 19
Abs. 1 FGG auch Endentscheidungen fielen®.

Nun kénnen nur noch im ersten Rechtszug ergangene Endentscheidungen der
Amtsgerichte und Landgerichte angefochten werden. Bei solchen Endentschei-
dungen handelt es sich nach der Legaldefinition in § 38 Abs. 1 FamFG um Ent-
scheidungen, durch die der Verfahrensgegenstand ganz oder teilweise erledigt
wird®. Derartige Entscheidungen sind schriftliche Regelungen des Gerichts mit
AuBenwirkung, die ein Verfahren insgesamt erledigen oder die Anhéngigkeit
hinsichtlich eines Teils des Verfahrensgegenstands, der einer selbststandigen
Erledigung zuganglich ist, beenden®’. Solche Entscheidungen sind einheitlich

* BGH FamRZ 2009, 192; BGH FamRZ 2010, 639; OLG Schleswig NJW 2010, 242; OLG Zweibriicken 2
UF 138/09; Bork/Jacoby/Schwab-Mither Vor § 58 Rn. 18; Krause FPR 2010, 76, 77; MiKo-Pabst Art. 111
FGG-RG Rn. 16; Schulte-Bunert/Weinreich-Unger Art. 111 FGG-RG Rn. 12; Zdller-Feskorn Vor § 58
FamFG Rn. 7.

* Bumiller/Winkler § 19 Rn. 2.

* Bassenge/Roth § 19 FGG Rn. 1; Jansen-Briesemeister § 19 Rn. 20; Knéringer S. 32.

* Bassenge/Roth § 19 FGG Rn. 2; Bumiller/Winkler § 19 Rn. 4; Habscheid S. 222; Jansen-Briesemeister §
19 Rn. 21; Keidel/Kuntze/Winkler-Kahl § 19 Rn.2; Knéringer S. 32.

% BT-Dr. 16/6308, S. 203; Schael FPR 2009, 11, 12.

% Keidel-Meyer-Holz § 58 Rn. 16; Schulte-Bunert/Weinreich-Unger § 58 Rn. 11.
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gemdl § 38 Abs. 1 S. 1 FamFG in der Form eines Beschlusses zu erlassen. Das
undbersichtliche Nebeneinander von verschiedenen Entscheidungsformen im
FGG wird damit aufgegeben®,

Diese Definition stimmt mit der des friheren § 621e ZPO (berein, der die Be-
schwerde gegen Endentscheidungen in FG-Familiensachen erdffnete®. Auch
dort war entscheidend, dass die Instanz fiir einen bestimmten Verfahrensgegen-
stand beendet wird und diese Entscheidung in Urteilform ergehen misste, wenn
ZPO-Bestimmungen maRgeblich wéren“’. Dass im FamFG nach § 38 Abs. 1
FamFG durch Beschluss entschieden wird und nicht durch Urteil, ist dabei inso-
fern unbeachtlich, als beide die gleiche verfahrensbeendende Funktion erflillen
41 All diese Endentscheidungen sind nun einheitlich nach § 58 Abs. 1 FamFG
anfechtbar. Dabei ist die gesetzlich vorgegebene Definition und Form der an-
fechtbaren Entscheidung im Sinne der Rechtssicherheit zu begriiRen.

Eine weitere Begrenzung der Statthaftigkeit besteht darin, dass nur noch Ent-
scheidungen angegriffen werden koénnen, die bereits erlassen wurden. Dies ent-
spricht der friiheren herrschenden Ansicht zur FGG-Beschwerde*?. Dort konnten
nur Entscheidungen angegriffen werden, wenn sie nach § 16 Abs. 1 FGG be-
kanntgegeben wurden oder wenn eine noch nicht bekanntgegebene Entschei-
dung mit Willen des Gerichts aus seiner Verfiigungsgewalt hinausgegeben wur-
de®. Insoweit findet lediglich eine Kodifizierung der bisherigen Rechtslage
statt.

Die Klarstellung, dass grundsétzlich nur bereits erlassene Endentscheidungen
anfechtbar sind, ist zu begruBen. Die Generalklausel des § 19 Abs. 1 FGG hatte
insoweit zu groBer Rechtsunsicherheit geflihrt und musste erst durch unzahlige
Gerichtsentscheidungen konkretisiert werden. Die Neuregelung bringt daher
Klarheit und grenzt den Beschwerdegegenstand praziser ein. Sie trdgt somit zur
Rechtsvereinfachung und Rechtssicherheit bei. Zudem findet beziuglich der Un-

% Dort wurde unter anderem auf Verfiigungen, Entscheidungen, Anordnungen und Beschliisse Bezug ge-
nommen; Bahrenfuss-Joachim/Kréaft § 58 Rn. 17.

¥ BGH FamRZ 2003, 232; OLG Dresden FamRZ 2002, 1053; Schael FPR 2009, 11, 12.

“ OLG Diisseldorf FamRZ 1982, 186; OLG Karlsruhe FamRZ 1978, 732; KG FamRZ 1979, 76; MiiKo-
Finger § 621e Rn. 3; Musielak-Borth § 621e Rn. 2; Z6ller-Philippi § 621e Rn. 1.

“ Die Endentscheidung, die durch Beschluss erfolgt, entspricht dem Begriff des Endurteils im Sinne von §
300 Abs. 1 ZPO, FamFG-E, 417.

“2 Brehm Rn. 477; Habscheid S. 222; Keidel/Kuntze/Winkler-Kahl § 19 Rn. 51; Jansen-Briesemeister § 19
Rn. 30; Knéringer S. 32.

“BGH Rpfleger 1984, 62; KG OLGZ 1977, 129, 131; KG Berlin FamRZ 1988, 321 322; Kei-
del/Kuntze/Winkler-Kahl § 19 Rn. 51.
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terscheidung zwischen End- und Zwischenentscheidungen eine Harmonisierung
mit der ZPO statt. Denn mit der Berufung nach § 511 Abs. 1 ZPO sind grund-
sédtzlich auch nur Endentscheidungen anfechtbar. Was die Begrenzung der An-
fechtbarkeit auf Endentscheidungen flr die Anfechtbarkeit von Nebenentschei-
dungen bedeutet, soll im néchsten Punkt erdrtert und bewertet werden.

Wenn in Ehe- und Familienstreitsachen ein Sdumnisverfahren stattfindet, siehe
§ 113 Abs. 1 S. 2 FamFG iVm 88 330 ff. ZPO, § 130 FamFG, § 142 Abs. 1 S. 2
FamFG, steht gegen die Zurtickweisung eines Antrags auf eine Versaumnisent-
scheidung nach § 336 Abs. 1 S. 1 ZPO die sofortige Beschwerde zur Verfugung
und gegen eine unechte Versaumnisentscheidung die Beschwerde nach den all-
gemeinen Vorschriften der §§ 58 ff. FamFG**.

Daneben ist gegen die Versaumnisentscheidung nur der Einspruch nach 8§ 338
ff. ZPO gegeben. Daher ist in diesem Fall gemé&R § 117 Abs. 2 S. 1 FamFG iVm
§ 514 ZPO die Beschwerde oder Anschlussbeschwerde nicht statthaft*>. Der
Einspruch ist in diesem Fall der speziellere Rechtsbehelf*®. Dabei unterliegt ein
Versdumnisheschluss gegen den ein Einspruch an sich nicht statthaft ist entspre-
chend § 514 Abs. 2 S. 1 ZPO der Beschwerde oder Anschlussheschwerde, wenn
sie darauf gestutzt werden, dass ein Fall der schuldhaften Sdumnis nicht vorge-
legen habe. In entsprechender Anwendung des § 514 Abs. 2 S. 2 ZPO ist dabei §
61 FamFG nicht anzuwenden®’.

b) Die Anfechtbarkeit von Nebenentscheidungen

aa) Die grundsétzliche Unanfechtbarkeit von Nebenentscheidungen

(1) Die gesetzliche Regelung

Es ist naher zu untersuchen, ob und wie Zwischen-und Nebenentscheidungen
anfechtbar sind. Bei Zwischenentscheidungen handelt es sich um Verfugungen
des Gerichts, die das Verfahren férdern, der Endentscheidung vorausgehen oder
sie vorbereiten und bei Nebenentscheidungen um solche, die die Hauptsache
erganzen oder ihrer Durchsetzung dienen®®. Sie beinhalten keine Entscheidung
Uber den Verfahrensgegenstand. Dazu zé&hlen die Prozesskostenhilfeversagung,

* Schulte-Bunert/Weinreich-Unger § 117 Rn. 28.

“ Bork/Jacoby/Schwab-Léhnig § 117 Rn. 11; Keidel-Weber § 117 Rn. 11.

“BT-Dr. 16/12717, S. 60.

" Meysen-Rakete-Dombek § 117 Rn. 7.

“8 Siehe ausfiihrlich dazu Keidel-Meyer-Holz § 58 Rn. 25; Schulte-Bunert/Weinreich-Unger § 58 Rn. 26;
siehe zum FGG Keidel/Kuntze/Winkler-Kahl § 19 Rn. 9.
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die Verfahrensaussetzung, Ordnungs- und Zwangsmittelbeschlsse, Berichti-
gungsentscheidungen sowie Beschliisse im Vollstreckungsverfahren®®. Nicht
erfasst sind dabei bloRe Bewirkungshandlungen und Vollzugsakte, bei denen der
tatsachliche oder rechtliche Erfolg unmittelbar herbeigefiihrt wird™.

Im FGG war die Anfechtbarkeit von Zwischen-und Nebenentscheidungen um-
stritten. Denn der Wortlaut des § 19 Abs. 1 FGG enthielt keine Beschrankung
auf Endentscheidungen. Vielmehr stellten Zwischenentscheidungen auch Ver-
fugungen des Gerichts im Sinne von § 19 Abs. 1 FGG dar. Dennoch ging die
Uiberwiegende Meinung von der grundsétzlichen Unanfechtbarkeit solcher Ent-
scheidungen aus®’. Eine Ausnahme davon, und somit als Zwischenentscheidung
anfechtbar, waren Entscheidungen, die in erheblichem MaRe in die Rechte Be-
teiligter eingriffen®®. Daneben konnten Zwischenentscheidungen angefochten
werden, wenn dies gesetzlich ausdricklich vorgesehen war.

Nach & 58 Abs. 1 FamFG ist nun eindeutig festgeschrieben, dass grundsétzlich
nur Endentscheidungen anfechtbar sind. Zwischenentscheidungen kdnnen nur
noch nach § 58 Abs. 1 a.E. FamFG angegriffen werden, wenn dies gesetzlich
ausdriicklich vorgesehen ist®. Daneben konnen sie gemaR § 58 Abs. 2 FamFG
nur gemeinsam mit der Endentscheidung inzident angegriffen werden. Ansons-
ten sind Nebenentscheidungen grundsétzlich nicht selbststandig angreifbar®*.

(2) Die Beurteilung der Anfechtungsbegrenzung

Eine Ansicht fordert, dass grundsatzlich alle Entscheidungen des Familienrich-
ters durch die Beschwerde anfechtbar sein sollten®. Begriindet wird dies mit der
oft existenziellen Bedeutung der Entscheidungen in der freiwilligen Gerichts-
barkeit und mit dem Machtzuwachs des Familienrichters, der durch das ,,Grole
Familiengericht” mehr Kompetenzen erhélt.

“ Schael FPR 2009, 11, 12; ausfiihrlich dazu Keidel-Meyer-Holz § 58 Rn. 26 ff.; siehe zur ZPO Musielak-
Borth § 621e Rn. 3; Wieczorek/Schiitze-Kemper § 621e Rn. 9 ff.; Zoller-Philippi § 621e Rn. 11.

%0 Keidel-Meyer-Holz § 58 Rn. 41.

*! BayObLG FamRZ 2000, 249 250; OLG Brandenburg FamRZ 1997, 1019; OLG Zweibriicken FGPrax
2000, 109; Bumiller/Winkler §19 Rn. 18; Keidel/Kuntze/Winkler-Kahl § 19 Rn. 9; a.A. Brehm Rn. 374, 476,
Blomeyer DNotZ 1971, 329 und Jansen DNotZ 1971, 531, die von einer allgemeinen Anfechtbarkeit ausge-
hen.

%2 OLG Kdln FamRZ 1997, 1549; OLG Frankfurt FamRZ 1993, 442; Zimmermann S. 30; BayObLG NJW-
RR 1987, 1202; Bumiller/Winkler § 19 Rn. 18; BayObLG FamRZ 2000, 249, 250; Jansen-Briesemeister §
19 Rn. 22; Kndringer S. 32.

5 BT-Dr. 16/6308, S. 203; Schael FPR 2009, 11, 12.

% BT-Dr. 16/6308, S. 203; Bergschneider S. 70; Schulte-Bunert/Weinreich-Unger § 58 Rn. 26.

% vateraufbruch fiir Kinder Stellungnahme S. 2.
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Die andere Ansicht hélt eine solche unbeschrankte Anfechtbarkeit fir nicht ge-
boten®. Es geniige eine Uberpriifung im Zusammenhang mit der Anfechtung
der Hauptsache. Gemessen an der untergeordneten Rolle der Nebenentschei-
dungen stelle dies einen ausreichenden Rechtsschutz dar. Nur auf diese Weise
konne eine liberméRige Verzégerung des Verfahrens vermieden werden. So war
eine Begrenzung der Anfechtbarkeit auf Endentscheidungen aus diesen Griinden
schon im WeiBbuch und in der FrGO vorgesehen®’. Fiir diese Ansicht spricht
auch, dass gerade gegen besonders belastende Verfigungen die sofortige Be-
schwerde der ZPO gesetzlich vorgesehen ist, wie zum Beispiel bei den
Zwangsmitteln nach § 35 Abs. 5 FamFG, dem Vollstreckungsverfahren nach §
87 Abs. 4 FamFG und der Unterbringung zur Begutachtung nach § 284 Abs. 3
S. 2 FamFG*®.

Meines Erachtens muss bei dieser Problematik eine differenzierte Losung ge-
funden werden. Waren alle Nebenentscheidungen anfechtbar, wiirde dies den
Verfahrensablauf erheblich verzdgern. Wéren keine Nebenentscheidungen an-
fechtbar, wirde dies bei erheblichen Grundrechtseingriffen zu Licken im
Rechtsschutz flhren.

Im FamFG besteht nun die Moglichkeit Endentscheidungen mit der Beschwerde
anzugreifen und Nebenentscheidungen mit der ZPO-Beschwerde, wenn dies
ausdrucklich gesetzlich zugelassen ist. Einziges FamFG-Rechtsmittel ist somit
die Beschwerde. Ein eigenes Rechtsmittel flir Nebenentscheidungen besteht
nicht. Fraglich ist, ob dieses System des Einheitsrechsmittels zu befiirworten ist.
Im Ergénzten Referentenentwurf war nach § 62 Abs. 1 Nr. 3 FamFG-E noch
eine Beschwerdemdglichkeit fur Entscheidungen vorgesehen, die eine mindli-
che Verhandlung nicht erfordern und ein das Verfahren betreffendes Gesuch
zurlickweisen. Diese Regelung entspricht der der ZPO-Beschwerde in § 567
Abs. 1 Nr. 2 ZPO. Dabei ist fraglich, weshalb diese beschrankte Generalklausel
nicht ins FamFG Ubernommen wurde. In diesem Fall wéren viele Zwischenent-
scheidungen autonom anfechtbar gewesen. Dem Ergénzten Referentenentwurf
lag jedoch die Vorstellung zugrunde, dass die FamFG-Beschwerde sowohl die
Berufung als auch die ZPO-Beschwerde fiir das FamFG in sich vereinigt™. Da-
gegen geht die Vorstellung des Gesetzentwurfs nun dahin, dass die FamFG-

% Noch zur FrGO Kuntze ZRP 1980, 15, 19; FrGO S. 100.
" WeiBbuch S. 355; FrGO S. 35, 100.

8 FamFG-E, 418.

* FamFG-E, 416.
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Beschwerde die Funktion der Berufung tibernimmt®®. Daher sind grundsatzlich

keine Nebenentscheidungen durch die Beschwerde anfechtbar. Sollte gesetzlich
eine Anfechtbarkeit vorgesehen sein, so ist die ZPO-Beschwerde anzuwenden.
Diese dogmatische Uberlegung lasst nur den Schluss zu, dass sich eine generelle
Anfechtbarkeit von Nebenentscheidungen, wie nach § 567 Abs. 1 Nr. 2 ZPO,
verbietet. Da die FamFG-Beschwerde das einzige erstinstanzliche Rechtsmittel
ist, fehlt es an einem eigenen Rechtsmittel fur Nebenentscheidungen. Diese L-
cke schlieRt aufgrund gesetzlicher Zulassung die ZPO-Beschwerde.

Der Umstand, dass in der ZPO grundsatzlich alle Nebenentscheidungen an-
fechtbar sind, im FamFG aber nicht, ist dadurch zu erkléren, dass in der ZPO die
Parteien aufgrund der Dispositionsmaxime und des Verhandlungsgrundsatzes
das Verfahren selbst gestalten. Daher kénnen sie auch ablehnende Beschliisse
beziiglich des Verfahrens gerichtlich kontrollieren lassen. Im FamFG herrscht
der Amtsermittlungsgrundsatz nach § 26 FamFG und in beschranktem MaRe die
Offizialmaxime. Daher gestaltet groRtenteils das Gericht das Verfahren und die
Beteiligten konnen diese Gestaltung nur in beschranktem MaRe Uberprifen las-
sen.

Zudem tragt die bewusste Anlehnung der Beschwerde an die Berufung zur Ver-
fahrensvereinheitlichung bei. Denn die Regelung der Rechtsmittel im FamFG
mit der Beschwerde und der im Einzelfall gesetzlich zugelassenen ZPO-
Beschwerde stellt einen Gleichlauf zu den ZPO-Rechtsmitteln der Berufung und
der ZPO-Beschwerde her. Diese Verfahrensvereinheitlichung ist zu begriRen.
Auch ist die Beibehaltung der Beschwerde als einheitliches Rechtsmittel zu be-
griien.

Néher zu untersuchen bleibt, ob dadurch der Rechtsschutz gegen Nebenent-
scheidungen nicht zu sehr eingeschrénkt wird. Denn Verfliigungen, die in Rechte
Beteiligter eingreifen, konnten friher angefochten werden. Nun sind sie nur
noch ausnahmsweise anfechtbar. Maass halt dies fiir kein befriedigendes Ergeb-
nis vor allem im Vergleich zu § 11 Abs. 2 RPfIG, der die Erinnerung weiterhin
gegen Zwischenverfiigungen vorsieht®. Nach dieser Auffassung sei nicht nach-
vollziehbar, dass die Zwischenbeschliisse des Rechtspflegers anfechtbar sind,
die des Richters jedoch nicht.

Diese Argumentation Uberzeugt jedoch nicht, da Zwischenentscheidungen im-
mer noch zusammen mit der Endentscheidung angefochten werden kénnen. Zu-

% BT-Dr. 16/6308, S. 203
& Maass ZNotP 2006, 282, 287.
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dem mussen alle Entscheidungen des Rechtspflegers einer gerichtlichen Kon-
trolle unterliegen, auch wenn kein Rechtsmittel gegeben ist. Denn der Rechts-
pfleger Ubt 6ffentliche Gewalt aus, wogegen der Rechtsweg gemald Art. 19 Abs.
4 GG eréffnet sein muss®. Dies ist bei gerichtlichen Entscheidungen anders, es
besteht gerade kein Anspruch auf einen Instanzenzug. Art. 19 Abs. 4 GG ge-
wihrt Schutz durch den Richter nicht gegen ihn®,

Als Argument fiir die Rechtsmittelbegrenzung ist zudem § 58 Abs. 2 FamFG zu
beachten. Danach sind Nebenentscheidungen zusammen mit der Hauptsache
angreifbar. Dadurch koénnen alle Nebenentscheidungen kontrolliert werden. Je-
doch kann ein Abwarten auf die Endentscheidung bei besonders grundrechtsre-
levanten Nebenentscheidungen wie der Unterbringung zur Begutachtung nach §
284 Abs. 1 FamFG den Rechtsschutz des Einzelnen zu sehr einschrénken und
im Einzelfall unzumutbar sein. Fir diese Konstellation ist aber die sofortige Be-
schwerde der ZPO gesetzlich vorgesehen, so zum Beispiel bei der Unterbrin-
gung nach § 284 Abs. 3 S. 2 FamFG®. In diesem Zusammenhang ist nicht er-
sichtlich, dass besonders grundrechtrelevante Bereiche vom Gesetzgeber tber-
sehen wurden. Werden dennoch spéter Bereiche erkannt, bei denen auch eine
Beschwerdemdglichkeit erforderlich wird, so besteht entweder die Mdéglichkeit,
dass der Gesetzgeber das Gesetz in diesem Bereich nachbessert, oder es konnte
ausnahmsweise aus verfassungsrechtlichen Griinden, ndmlich zur Gewéhrleis-
tung effektiven Rechtsschutzes und zur Wahrung des Rechtsstaatsprinzips, Art.
2 Abs. 1, 20 Abs. 3 GG, die Anfechtbarkeit einer Zwischenentscheidung gebo-
ten sein®. Daneben kommt eine analoge Anfechtbarkeit mit der ZPO-
Beschwerde in Betracht, um ein Verfahren mit einem entsprechenden ZPO-
Verfahren gleich zu behandeln.

Zudem wird der Rechtsschutz nicht in jeder Hinsicht verkiirzt. Durch § 58 Abs.
2 FamFG besteht nun die Mdglichkeit grundsatzlich alle Zwischenendscheidun-
gen mit der Endentscheidung anzufechten. Daher sind nun Beweisanordnungen
sowie die Ablehnung eines Beweisbeschlusses anfechtbar. Denn es besteht kein
gesetzlicher Ausschluss in 8 29 FamFG. Fruher waren solche Beweisbeschliisse

82 BverfG Rpfleger 2000, 205 207; Bassenge/Roth § 11 FGG Rn. 1; Bettermann ZZP 1975, 365, 434;
Dallmayer/Eickmann-Dallmayer § 11 Rn. 19; Waldner Rpfleger 2000, 472.

% BVerfGE 76, 93, 98; 65, 76, 90; 49, 329, 340; 11, 255, 265; Jarass/Pieroth-Jarass Art. 19 Rn. 45; Sodan-
Sodan Art. 19 Rn. 28; Sachs-Sachs Art. 19 Rn. 120.

% \ergleiche auch §§ 35 Abs. 5, 76 Abs. 2, 87 Abs. 4 FamFG.

5 Keidel-Meyer-Holz § 58 Rn. 30; jedoch wird eine solche auRerordentliche Beschwerde iiberwiegend fiir
nicht statthaft gehalten BGH NJW 2004, 2224, 2225; siehe dazu ausfihrlich Keidel-Meyer-Holz Anhang zu
§ 58 Rn. 56 ff.
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einer Anfechtung grundsétzlich entzogen®. Auch stehen neben der Beschwerde
weitere Rechtsbehelfe zur Verfugung, so zum Beispiel die Erinnerung nach § 11
Abs. 2 RPfIG, der Einspruch im Verfahren ber die Festsetzung von Zwangs-
geld nach §§ 388-390 FamFG, sowie der Widerspruch im Amtsléschungsver-
fahren nach 8§ 393-395, 397-399 FamFG und im Dispacheverfahren gemaR 8§
406 f. FamFG.

Der Rechtsschutz wird somit nicht unangemessen eingeschrankt. Das System
beziiglich der Anfechtbarkeit von Nebenentscheidungen ist ausgewogen, klar
strukturiert und Ubersichtlich. Zudem werden das Interesse an einem ziigigen
Verfahrensablauf sowie das Interesse an einem ausreichenden Rechtsschutz ge-
gen Nebenentscheidungen in einen angemessenen Ausgleich gebracht.

bb) Die ausnahmsweise Anfechtbarkeit von Nebenentscheidungen

(1) Die Zulassung der ZPO-Beschwerde aufgrund einzelner FamFG-
Vorschriften

Die Verweise in einigen Vorschriften auf die ZPO-Beschwerde bezliglich Ne-
benentscheidungen stellen eine Neuerung dar. Im FGG wurde zwar bezlglich
einzelner Verfahrensgegenstande auf die ZPO verwiesen, aber nicht direkt auf
Rechtsmittel der ZPO. Ist eine Anfechtung von Zwischenentscheidungen gesetz-
lich besonders zugelassen, so orientiert sich dieses Verfahren nun nach der ZPO
und erdffnet in diesen Fallen die ZPO-Beschwerde®. So sind nach den §§ 6
Abs. 2,7 Abs. 5 S. 2, 21 Abs. 2,33 Abs. 3S. 5,35 Abs. 5,42 Abs. 3S. 2, 76
Abs. 2, 87 Abs. 4, 284 Abs. 3 S. 2, 355 Abs. 1, 372 Abs. 1, 480 Abs. 2, 482
Abs. 3 FamFG die jeweiligen Beschliisse mit der ZPO-Beschwerde anfechtbar.
Es gilt dann die kirzere zweiwdchige Frist gemal § 569 Abs. 1 S. 1 ZPO und
der Einzelrichter ist nach 8 568 ZPO originar zustdndig. Grundsétzlich gelten
beziiglich des ZPO-Beschwerdeverfahrens 88 567 ff. ZPO sowie die
Verfahrensmaximen der ZPO®, Die sofortige Beschwerde kann somit sowohl
beim Ausgangsgericht als auch beim Beschwerdegericht nach § 569 Abs. 1 S. 1
ZPO eingelegt werden®. Ist eine bestimmte Form beziiglich der Nebenentschei-

% BayObLG NJW-FER 1998, 43; Jansen-Briesemeister § 19 Rn. 22; Keidel/Kuntze/Winkler-Kahl § 19 Rn.
9; OLG Dusseldorf NJW-RR 1993, 1256; Bumiller/Winkler § 19 Rn. 11.

" BT-Dr. 16/6308, S. 166, 203; Schael FPR 2009, 11, 12; kritisch Heinemann DNotZ 2009, 6, 12.

% Abramenko AnwBI 2010, 117.

% Abramenko AnwBl 2010, 117, 120; Garbe/UllIrich-Klees-Wambach § 10 Rn. 194; Schulte-
Bunert/Weinreich-Unger § 58 Rn. 29; a.A. Schiirmann FamRB 2009, 24, 29, wonach wegen der Systematik
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