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Rechtsprechung

FF 3/2006

AuBerordentliche Beschwerde bei Untatigkeit
des Gerichts

_ §29aFGG, § 321a ZPO

1. Eine auBerordentliche Beschwerde wegen einer Verlet-
zung rechtlichen Gehoérs ist nach Einfliihrung des § 29a
FGG auch im Verfahren der freiwilligen Gerichtsbarkeit
nicht mehr statthaft.

2. Es bleibt dahingestellt, ob § 29a FGG - ebenso wie
§ 321a ZPO - liber seinen Wortlaut hinaus nicht nur bei
Gehorsverletzung, sondern auch bei Riigen, die die Ver-
letzung anderer Verfahrensgrundrechte betreffen, An-
wendung findet.

OLG Zweibrlicken, Beschl. v. 31.5.2005 - 3 W 52/05 (LG
Koblenz)

Aus den Griinden: Die auBlerordentliche Beschwerde des
Beteiligten zu 1) ist unstatthaft.

1. Dieser nach der fritheren Rspr. (vgl. etwa BGHZ 109, 41, 43,
130, 97, 99; BayObLG FGPrax 1999, 160; Thiiringer OLG
FGPrax 2000, 251) in Ausnahmeféllen gegebene Rechtsbehelf
ist nach der Einfiigung des § 29a FGG (BGBI 2004, 3221) auch
im Verfahren der freiwilligen Gerichtsbarkeit nicht mehr statt-
haft. Nach dieser Vorschrift, die tiber die Verweisung in § 156

Abs. 4 Satz 4 KostO auch vorliegend Anwendung findet, ist das
Verfahren auf Riige eines durch eine gerichtliche Entscheidung
beschwerten Beteiligten fortzufiihren, wenn ein Rechtsmittel
oder eine andere Abdnderungsmoglichkeit nicht mehr gegeben
ist (§ 29a Abs. 1 Nr. 1 FGG) und das Gericht den Anspruch
dieses Beteiligten auf rechtliches Gehdr in entscheidungserheb-
licher Weise verletzt hat (§ 29a Abs. 1 Nr. 2 FGG). Damit hat
der Gesetzgeber fiir das Verfahren der freiwilligen Gerichts-
barkeit eine dem Zivilverfahren entsprechende Regelung
(§ 321a ZPO) geschaffen. Deshalb ist die vom BGH (NJW
2002, 1577 = MDR 2002, 901) zum Zivilverfahren vertretene
Auffassung (vgl. auch OLG Celle ZIP 2002, 2058; KG MDR
2002, 2086), wonach eine Fehlerkorrektur innerhalb der In-
stanz der Eroffnung eines auBerordentlichen Rechtsmittels zum
iibergeordneten Gericht vorzuziehen ist, auch auf das Verfah-
ren der freiwilligen Gerichtsbarkeit zu tibertragen (vgl. Senat,
Beschl. v. 2.6.2004 — 3 W 99/04 —; OLG Frankfurt, Beschl. v.
14.5.2003 — 20 W 155/03, zitiert nach juris und BayObLG
MDR 2003, 410; KG FGPrax 2005, 66, jeweils fiir die Zeit
vor Inkrafttreten des § 29a FGG). Das gebietet die mit der
Einfiihrung der dem § 321a ZPO weitestgehend entsprechen-
den Vorschrift des § 29a FGG zum Ausdruck gekommenen
Intention des Gesetzgebers, auch im Verfahren der freiwilligen
Gerichtsbarkeit ein Abhilfeverfahren bzw. eine Mdglichkeit
der Selbstkorrektur der entscheidenden Instanz zu schaffen.
Fiir den Fall, dass das angerufene Gericht dem Grundrechts-
verstoB3 nicht abhilft, ist nach der Auffassung des BGH allein
die Verfassungsbeschwerde gegeben (vgl. BGH MDR 2002
a.a.0.).

Auf dieser Grundlage ist eine auBlerordentliche Beschwerde
wegen einer Verletzung rechtlichen Gehdrs im vorliegenden
Verfahren nicht statthaft, weshalb nur das Verfahren vor dem
LG fortgesetzt werden konnte (§ 29a Abs. 1 FGG). Der
Beteiligte zu 1) riigt die Verletzung rechtlichen Gehors. Die
Entscheidung tiber die einstweilige Einstellung der Zwangs-
vollstreckung aus der Kostenrechnung ist auch unanfechtbar.
Denn zum einen wiirde es den Prinzipien der Prozessoko-
nomie und der Verfahrensbeschleunigung zuwiderlaufen,
wenn das Rechtsbeschwerdegericht im Rahmen der Anfech-
tung einer Zwischenentscheidung bereits iiber die Begriindet-
heit der Beschwerde zu befinden hitte (vgl. BGH NJW 1993,
2040 und NJW-RR 1997, 1149; Senat, Beschl. v. 7.1.2003 —
3 W 214/02 —; OLG Frankfurt a.a.0.; Keidel/Kuntze/Winkler/
Sternal, FG, 15. Aufl., § 24 Rn 23, 24; Hartmann, Kostenge-
setze, 32. Aufl., § 156 Rn 32 KostO). Zum anderen hat das LG
die Beschwerde auch nicht gem. § 156 Abs. 2 Satz 2 KostO
zugelassen.

2. Es kann letztlich dahinstehen, ob die Vorschrift des § 29a
FGG — wie § 321a ZPO nach der Rspr. des BGH (NJW 2002,
a.a.0.) — iliber ihren Wortlaut hinaus nicht nur bei Gehors-
verletzungen Anwendung findet, sondern auch bei Riigen, die
die Verletzung anderer Verfahrensgrundrechte betreffen.
Denn jedenfalls wiirden die von dem Beteiligten zu 1) weiter
geltend gemachten Verfahrensverstofle die Zulassung des
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Rechtsbehelfes der aulerordentlichen Beschwerde hier nicht
rechtfertigen. Die Zulassung einer auferordentlichen Be-
schwerde kam unter bestimmten engen Voraussetzungen in
Betracht, ndmlich in den Féllen, in denen die angefochtene
Entscheidung ,.greifbar gesetzeswidrig® ist, weil sie jeder
gesetzlichen Grundlage entbehrt und inhaltlich dem Gesetz
fremd ist (vgl. etwa BGHZ a.a.0.; BayObLG FGPrax 1999,
a.a.0.; Rohs/Wedewer, KostO, § 156 Rn 52a). Die Nicht-
beachtung wesentlicher Verfahrensvorschriften allein reichte
hierfiir nicht aus. Der Rechtsbehelf der auBerordentlichen
Beschwerde hatte sich vielmehr auf ,,wirkliche Ausnahme-
falle krassen Unrechts® zu beschrianken (vgl. BGHZ a.a.O.;
BayObLGZ 1995, 92, 93 und MittBayNot 2000, 136 =
FGPrax 1999 a.a.0.).

Ein Fall greifbarer Gesetzeswidrigkeit in vorstehend darge-
legtem Sinn liegt hier nicht vor. Vielmehr hat die Kammer auf
der Grundlage des § 156 Abs. 4 Satz 2 und 3 KostO ent-
schieden. Nach § 156 Abs. 4 Satz 2 KostO haben Beschwer-
den zwar grundsétzlich keine aufschiebende Wirkung. Der
Vorsitzende des Beschwerdegerichts kann jedoch auf Antrag
oder von Amts wegen die aufschiebende Wirkung ganz oder
teilweise anordnen. Auch die Tatsache, dass im vorliegenden
Fall die gesamte Kammer an Stelle des Vorsitzenden unter
Zitierung des § 570 Abs. 3 ZPO entschieden hat, ist unschid-
lich. Denn § 156 Abs. 4 Satz 3 KostO rdumt dem Vorsitzen-
den lediglich die Befugnis ein, allein eine Entscheidung iiber
die Einstellung der Zwangsvollstreckung zu treffen. Sie
macht damit jedoch die von dem gesamten Spruchkorper
getroffene Entscheidung nicht unzuléssig und schon gar nicht
greifbar gesetzwidrig (vgl. Senat, Beschl. v. 7.1.2003 a.a.O.).
Zwar ist die in der angegriffenen Entscheidung enthaltene
Verweisung auf § 570 Abs. 3 ZPO fehlerhaft, da § 156
Abs. 4 KostO — wie bereits ausgefiihrt — fiir die Notarkosten-
beschwerde eine eigene Regelung zur einstweiligen Einstel-
lung der Zwangsvollstreckung trifft.

Abgesehen von dem in § 570 Abs. 3 ZPO enthaltenen Zusatz,
dass entweder das Gericht oder der Vorsitzende entscheiden
kann, sind beide Vorschriften jedoch inhaltsgleich. Auch die
von dem Beteiligten zu 1) dariiber hinaus behaupteten Méngel
der Entscheidung hétten die Zulassung der auflerordentlichen
Beschwerde nicht gerechtfertigt. Es kann dahinstehen, ob der
Umstand, dass die Einstellungsentscheidung nicht begriindet
worden ist, bereits eine greifbare Gesetzeswidrigkeit hitte
darstellen konnen. Denn dieser Mangel ist jedenfalls durch
den Beschluss der Kammer vom 31.1.2005 geheilt. Dort hat
die Kammer dargetan, dass sie die Zwangsvollstreckung
einstweilen eingestellt hat, weil die Beschwerdefiihrerin mit
Schriftsatz vom 10.1.2005 ihre Passivlegitimation bestritten
hat. Auch eine Einstellung der Zwangsvollstreckung ohne
Sicherheitsleistung ist nicht greifbar gesetzeswidrig, da das
Gesetz solche Einstellungen sowohl ohne als auch gegen
Sicherheitsleistung vorsieht.

3. Die Entscheidung iiber die Gerichtskosten folgt aus §§ 156
Abs. 5 Satz 2, 131 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 KostO. Eine Ent-

scheidung iiber die Erstattung aufergerichtlicher Kosten ist
entbehrlich, weil der Senat niemand aufler dem Beteiligten
zu 1) an dem Beschwerdeverfahren beteiligt hat. Die Wert-
festsetzung folgt aus § 30 Abs. 2 KostO.

_ Anmerkung

Wie im Zivilverfahren ist auch im Verfahren der freiwilligen
Gerichtsbarkeit wegen Verletzung rechtlichen Gehors die
aullerordentliche Beschwerde gegen nicht anfechtbare End-
entscheidungen nicht mehr statthaft, seitdem das Anhorungs-
riigengesetz § 29a FGG eingefiihrt und eingefiigt hat — ebenso
wie zuvor das ZPO-RG § 321a in die ZPO eingefiigt hat. Das
Pfilzische OLG verweist zu Recht auf die Rechtsprechung
des BGH zu § 321a ZPO. Auch der XII. ZS des BGH stiitzt
diese Rechtsprechung.!

Dagegen ldsst die hier verdffentlichte Entscheidung dahin-
gestellt, ob die aulerordentliche Beschwerde auch dann nicht
mehr statthaft ist, wenn andere Grundrechte als das rechtliche
Gehér verletzt worden sind.” Diese Frage ist jedoch praktisch
bedeutsam und kldrungsbediirftig. Die Losung konnte sein:
§ 321a ZPO wie § 29a FGG sind bei Verletzung anderer
Grundrechte analog anzuwenden oder die sonstigen Grund-
rechtsverletzungen ,,umzufrisieren” als Verletzungen des
rechtlichen Gehors. Eine saubere und umfassende Losung ist
das nicht. Wiinschenswerte Klarheit und Sicherheit sind nur
de lege ferenda moglich: Auch andere massive und fiir die
Endentscheidung relevante Grundrechtsverletzungen als die
Gehorsverletzung gebieten eine Abhilfe durch das Gericht,
das entschieden hat.

Die auBBerordentliche Beschwerde, wie sie vor Einfithrung des
§ 321a ZPO und § 29a FGG gehandhabt wurde, erfasste — als
Sonderfall dieses Rechtsbehelfs, insbesondere im PKH-Recht
— auch die auflerordentliche Beschwerde gegen nicht mehr
zumutbare Untétigkeit des Gerichts. Die Frage lautet hier: Ist
die auBerordentliche Beschwerde auch insoweit ,,gestorben®,
sprich nicht mehr statthaft, oder ist sie in analoger oder
extensiver Auslegung von § 321a ZPO und § 29a FGG in
verandertem Gewand aufrechtzuerhalten? Die Losung ist
m.E. auch hier eine saubere gesetzliche Regelung.® Eine
solche Regelung plant jetzt ein (von der Bundesregierung
noch nicht beschlossener) Gesetzentwurf des BMJ. Der schon
lang nicht mehr besetzte § 198 GVG* soll als 17. Titel des
GVG hiernach die ,,Untdtigkeitsbeschwerde eingehend re-
geln. Entscheiden soll das ndchsthohere Gericht, das dem
Ausgangsgericht dann eine Frist setzen kann. Schon ist mas-

' FamRZ 2005, 191 — zu 3. S.a. den I1. ZS des BGH, FamRZ 2005, 26.
Eingehend m.w.N. Bloching/Kettinger, JHW 2005, 860 ff.

2 Fiir Statthaftigkeit BFH FamRZ 2006, 204 und OLG Miinchen FamRZ
2006, 281 (LS).

3 So schon van Els, FF 2005, 201 f. (Anm. zu KG FamRZ: 2005, 200 f.).

4 Aufgehoben durch § 85 Nr. 13 DRiG.
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