Mitteilungen

Bericht iiber die Herbsttagung 2003

Rechtsanwalt und Fachanwalt fiir Familienrecht
Klaus Schnitzler, Euskirchen

Die Herbsttagung der Arbeitsgemeinschaft Familien- und
Erbrecht fand in diesem Jahr vom 27. bis 29.11.2003 in
Hamburg statt. Nach 1996 ist die traditionsbewusste und li-
berale Hansestadt zum 2. Mal Austragungsort der Jubilé-
umsveranstaltung 10 Jahre nach dem Beginn der Arbeits-
gemeinschaft in Niirnberg (Bericht iiber die neu gegriindete
Arbeitsgemeinschaft, FamRZ 1994, 285).

Der Donnerstag begann mit einem Festvortrag des friiheren
DAV-Prasidenten Dr. Ludwig Koch aus Koln ,Entwicklung
der Rolle des Rechtsanwalts in den letzten 10 Jahren®. Nach
einer intensiven Diskussion hat man sich dann mit dem
zweiten Festvortrag ,,Reformbedarf im Erbrecht” von Prof.
Dr. Thomas Rauscher, Leipzig, auseinander gesetzt. Der
Abend klang mit einem Empfang im Hanseatischen Ober-
landesgericht durch die junge Vizeprasidentin des OLG,
Frau Erika Andref3, aus.

Der Freitag stand ganz im Zeichen zahlreicher wichtiger
Vortrége:

,JUnterhaltsbemessung zwischen Gesetz, Richtlinien und
freier richterlicher Entscheidung™ von Prof. Dr. Dieter
Schwab, Universitit Regensburg. An diesen Vortrag schloss
sich das Referat von Prof. Henrich, ebenfalls Universitit Re-
gensburg, , Europidische Aspekte des ehelichen Giiterrechts*
an. Vor dem Mittagessen referierte der Vorsitzende des
Deutschen Familiengerichtstages Dr. Gerd Brudermiiller,
Richter am OLG Karlsruhe, iiber ,Versorgungsausgleich®,
parallel lief der Vortrag ,,Stiftung nicht nur fiir Reiche — zur
aktuellen Entwicklung im Stiftungszivilrecht und im Stif-
tungssteuerrecht* von Rechtsanwalt Dr. Jan Schiffer, Bonn.
Prof. Dr. Uwe Diederichsen, Universitit Gottingen, befasste
sich mit ,Betreuungsrecht — auch eine Aufgabe fiir An-
wilte”. Prof. Dr. Hans-Jiirgen Rabe, Berlin, erlduterte er-
neut ,,.Der Anwalt in Europa® und Micha Guttmann, WDR
Ko6ln, befasste sich mit ,,Der Anwalt in der Offentlichkeit.
Bei einem festlichen Abendessen klang der Tag aus. Im
Rahmen dieser Veranstaltung wurde Frau Rechtsanwiltin
Dr. Grof3 die Festschrift iiberreicht, die von 19 Autorinnen
und Autoren verfasst worden ist und mit der sich die Ar-
beitsgemeinschaft fiir ihren unermiidlichen Einsatz in den
letzten 10 Jahren ihrer ,Prisidentschaft fiir die Arbeits-
gemeinschaft Familien- und Erbrecht bedanken mochte.

Der Samstag war von der Podiumsdiskussion ,,Anwaltsbild
— Risiko Rechtsanwalt” mit Prof. Dr. Uwe Wesel, Berlin,
und dem Kolner Rechtsanwalt Dr. Bernd Hirtz, unter der
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RA Schnitzler u. RAin Dr. Grofl mit der gerade verliechenen Festschrift

bewihrten Moderation von Kollegin Dr. Lore Peschel-Gut-
zeit, Berlin, gepragt.

=

Die Vorsitzende der Arbeitsgemeinschaft RAin Dr. Grof in der Mitglieder-
versammlung am 29.11.2003 in Hamburg

Die Mitgliederversammlung brachte eine Uberraschung.
Zur Wiederwahl hatten sich die drei Familienrechtler (Ra-
kete-Dombek, Saathoff und Kleinwegener) und die bei-
den Erbrechtler (Dr. Rohlfing und Dr. Frieser) gestellt. Fiir
die nicht mehr kandidierenden Mitglieder (Oenning und
Dr. Grof3) hatten sich RA Weiflenfels, RAin Dr. Niebergall-
Walter und RA Schnitzler beworben.

Die Wahl musste fiir ungiiltig erkldrt werden, weil mehr
Wahlzettel vorhanden waren, als die Teilnehmerliste (150)
Mitglieder auswies.

Dies bedeutet, dass der bisherige Vorstand im Amt bleibt
und im nichsten Jahr eine auBerordentliche Mitgliederver-
sammlung stattfinden muss. Diese auBerordentliche Mit-
gliederversammlung soll am 7.2.2004 erfolgen. Einladungen
werden noch ergehen.

Aufsatze

Berufung in Familiensachen -
Entwicklungen seit der ZPO-Reform
2002

Richter am OLG Dr. Frank Klinkhammer, Diisseldorf

Die Anderungen des Zivilprozessrechts durch das ZPO-RG!
sind nunmehr seit nahezu zwei Jahren in Kraft. Das gibt An-
lass zu einer Bestandsaufnahme, wie die gesetzliche Neu-
regelung von der Rechtsprechung in Familiensachen bislang
umgesetzt worden ist und welche Fragen noch offen sind.
Die grofiten Einschnitte hat die Reform fiir das Rechtsmit-
telrecht gebracht. Das Berufungsverfahren soll nach der Ab-
sicht des Gesetzgebers nunmehr im Wesentlichen auf die
Uberpriifung von Rechtsfehlern (,Fehlerkontrolle und Feh-
lerbeseitigung®) beschrinkt bleiben und auch sonst be-
schleunigt werden.? Diesem Zweck sollen vor allem eine
Beschrinkung des Streitstoffs, eine Verkiirzung der Beru-
fungsbegriindungsfrist sowie auch die neu eingefiihrte An-
schlussberufungsfrist dienen.

Im Folgenden wird anhand ausgewihlter Anderungen die
zwischenzeitlich ergangene und fiir Familiensachen bedeut-

1 Gesetz zur Reform des Zivilprozesses vom 27.7.2001; BGBI. I, 1887; vgl. dazu
in Bezug auf Familiensachen Philippi, FPR 2002, 593; Luthin, FF 2002, 2; van
Els, FF 2002, 4; Klinkhammer, Familienrecht kompakt (FK) 2001, 92.

2 Vgl. Ebel, ZRP 2001, 309.
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same Rechtsprechung — vor allem des BGH — dargestellt,
wobei auch einzelne neue Entwicklungen, die nicht im un-
mittelbaren Zusammenhang mit der ZPO-Reform stehen,
mit einbezogen werden.

1. Anwendbarkeit des neuen Rechts

Fiir die Berufung gelten die am 31.12.2001 geltenden Vor-
schriften weiter, wenn die miindliche Verhandlung, auf die
das anzufechtende Urteil ergeht, vor dem 1.1.2002 ge-
schlossen worden ist. In schriftlichen Verfahren tritt an die
Stelle des Schlusses der miindlichen Verhandlung der Zeit-
punkt, bis zu dem Schriftsitze eingereicht werden konnen
(8§ 26 Nr. 5 EGZPO).

Wurde im abschlieBenden Verhandlungstermin eine Schrift-
satzfrist nach § 283 ZPO gewihrt, so dndert das nichts an
der Maf3geblichkeit des Verhandlungstermins.* Den Rechts-
anwalt, der die Ubergangsregeln nicht beachtet* oder seine
Biiroangestellten nicht im Einzelfall danach instruiert und
iiberwacht,’ trifft ein Verschulden, sodass eine Wiederein-
setzung in den vorigen Stand wegen abgelaufener Beru-
fungs- oder Berufungsbegriindungsfrist nicht gewéhrt wer-
den kann. Nach einer neueren Entscheidung des BGH
(XII. Zivilsenat)® geniigt es indessen fiir die Wiedereinset-
zung, wenn der Rechtsanwalt einer zuverlidssigen Biiroange-
stellten erkldrt hat, dass altes Berufungsrecht anwendbar ist
und diese jahrelang unbeanstandet die Berufungsbegriin-
dungsfrist selbststindig ermittelt und eingetragen hat.

2. Wert- oder Zulassungsberufung

Die Berufung ist zulédssig (§ 511 Abs. 2 ZPO n.E)

— bei einem Wert des Beschwerdegegenstands von {iiber
600 EUR (Nr. 1) oder

— bei Zulassung durch das Gericht im Urteil (Nr. 27).

Die Berufung ist nach § 511 Abs. 4 ZPO zuzulassen:

— bei grundsitzlicher Bedeutung der Sache,

— zur Fortbildung des Rechts oder

— zur Sicherung einer einheitlichen Rechtsprechung.

In Familiensachen kommt es selten vor, dass der Wert des

Beschwerdegegenstandes (§ 511 Abs.2 ZPO) nicht iiber

600 EUR liegt. Denn es kommt hier nicht auf den Gebiihren-,

sondern auf den Rechtsmittelstreitwert an. Dieser bemisst

sich bspw. beim laufenden Unterhalt nach dem 3,5fachen

Jahresbetrag (§ 9 ZPO). Die Berufungssumme ist schon bei

einem vom erstinstanzlichen Urteil zu- oder aberkannten lau-

fenden Unterhalt von mtl. 14,29 EUR erreicht.® Auch beim

Zugewinnausgleich wird die Berufungssumme regelmiflig

erreicht sein. In Ehesachen (ebenso Kindschaftssachen, Le-

benspartnerschaftssachen) ist dies ohnehin der Fall.

3. Fristen

Wichtige Anderungen hat das ZPO-RG bei den zu beach-
tenden Fristen gebracht. Die Frist zur Berufungseinlegung
betrdgt wie bisher einen Monat ab Zustellung des vollstdn-
digen Urteils (§ 517 ZPO). Dagegen lduft die Berufungs-
begriindungsfrist nicht erst ab Einlegung der Berufung, son-
dern — wie die Berufungsfrist — ab Zustellung des Urteils.
Sie betrigt nunmehr zwei Monate.

a) PKH und Berufung

Probleme ergeben sich daraus, wenn der Berufungseinlegung
ein PKH-Verfahren vorgeschaltet wird.® Nach bisherigem Zi-
vilprozessrecht (§ 519 Abs. 2 S. 2 ZPO a.F.) musste die pro-
zesskostenhilfebediirftige Partei nach Bewilligung von Pro-
zesskostenhilfe innerhalb der Zweiwochenfrist des § 236
Abs. 2 S.2 ZPO nur die Rechtsmitteleinlegung nachholen.
Sodann verblieb ihr aber die volle vom Gesetz vorgesehene
Frist von einem Monat ab Einlegung des Rechtsmittels, um
dieses zu begriinden oder eine Verldngerung der Begriin-
dungsfrist nach § 519 Abs. 2 S. 3 ZPO a.F. zu beantragen.
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Dagegen ist nach der ZPO-Reform bis zur Entscheidung
des Berufungsgerichts nicht selten auch die Berufungs-
begriindungsfrist abgelaufen oder auf wenige Tage ge-
schrumpft.

Beispiel 1: Das amtsgerichtliche Urteil wird dem Beklagten
am 16.5.2003 zugestellt. Er beantragt beim OLG durch sei-
nen erstinstanzlichen Rechtsanwalt A, der beim OLG nicht
zugelassen ist, die Bewilligung von Prozesskostenhilfe fiir
seine beabsichtigte Berufung. Der Antrag geht beim OLG
am 16.6.2003 ein. Der Senatsvorsitzende leitet das PKH-
Gesuch dem Prozessgegner zur Stellungnahme zu. Nach
Eingang der Stellungnahme am 3.72003 bewilligt der
OLG-Senat durch Beschl. v. 9.72003 Prozesskostenhilfe
und ordnet dem Beklagten antragsgemdfs den beim OLG
zugelassenen Rechtsanwalt B bei. Der Beschluss wird dem
erstinstanzlichen Rechtsanwalt des Beklagten am 10.7.2003
zugestellt.

Was haben die Rechtsanwilte A und B zu veranlassen?

Zu beachten ist, dass zwei Fristen zu wahren sind:

— Die Berufungsfrist (Einlegungsfrist) ist mit dem
16.6.2003 abgelaufen. Insoweit ist von Rechtsanwalt B in-
nerhalb der Wiedereinsetzungsfrist nach § 233 ZPO die
Prozesshandlung (Einlegung der Berufung) nachzuholen
(§ 236 Abs.2 S.2 ZPO). Die Wiedereinsetzungsfrist be-
ginnt mit der Zustellung des PKH-Beschlusses an Rechts-
anwalt A,'° weil damit das Hindernis, die Bediirftigkeit, be-
hoben ist. Dass Rechtsanwalt B beigeordnet ist, dndert
daran noch nichts, weil allein durch die Beiordnung noch
kein Mandatsverhiltnis begriindet wird. Fristablauf (von A
zu notieren und zu iiberwachen'): 24.7.2003

— Die Berufungsbegriindungsfrist lauft erst am 16.7.2003
ab.

Wiirde man hier vom Beklagten die Wahrung der Beru-
fungsbegriindungsfrist verlangen, wiirde das bedeuten, dass
er die Berufung bereits vor Einlegung begriinden miisste,
was nicht richtig sein kann.'? Dasselbe diirfte auch fiir eine
Verldngerung der Berufungsbegriindungsfrist gelten.

Es wird also ausreichen, wenn er fiir die Nachholung der
Berufungseinlegung die gesamte Zweiwochenfrist nach
§ 234 ZPO ausschopft und die Berufung gleichzeitig mit
der Einlegung begriindet, mit der Folge, dass gegen die Ver-
sdaumung der Berufungseinlegungsfrist wie der Berufungs-
begriindungsfrist Wiedereinsetzung zu gewihren ist.

Das bedeutet allerdings, dass dem zweitinstanzlichen An-
walt B nur hochstens zwei Wochen zur Verfiigung stehen,
um die Berufung zu begriinden, was — soweit ersichtlich —
allgemein als unangemessen kurz angesehen wird und der
vom BVerfG geforderten Gleichbehandlung der mittellosen
mit der bemittelten Partei widerspricht.!* Dies hat der BGH
(XII. ZS)™ jiingst bestdtigt. Der BGH hat sich fiir eine auf
verfassungskonformer Auslegung beruhende Einrdumung
einer Begriindungsfrist von zwei Monaten ab Zustellung
der PKH-Entscheidung ausgesprochen, eine abschlieBende
Aussage aber letztlich noch offen gelassen.

3 BGH 5.11.2002, X ZB 22/02, BGHZ 152, 303 = NJW 2003, 434.

4 OLG Stuttgart 10.6.2002, 11 UF 29/02, OLGR 2002, 279.

5 OLG Frankfurt 14.5.2002, 13 U 15/02, OLGR 2002, 253; vgl. auch OLG Ol-
denburg 17.4.2002, 6 U 21/02, OLGR 2002, 173.

6 BGH 4.6.2003, XII ZB 86/02, FamRZ 2003, 1269.

7 S. hierzu Folsch, NJW 2002, 3758; Greger, NJW 2002, 3049; Gehrlein, MDR
2003, 421; Jauernig, NJW 2001, 3027 sowie neuerdings Art. 1 Nr. 16 JuMoG.

8 Luthin, FF 2002, 1, 2.

9 S. Eschenbruch/Klinkhammer, Der Unterhaltsprozess, 3. Aufl., Rn 5135.

10 BGH FamRZ 2001, 1606; zur sog. Uberlegungsfrist bei PKH-Versagung s.
BGH FamRZ 1993, 1428.

11 BGH FamRZ 2001, 1606.

12 Zutreffend Kramer, MDR 2003, 434, 438; vgl. demgegeniiber OLG Koln
OLGR 2002, 186 fiir den Fall der unbedingt eingelegten Berufung und damit
allerdings wohl unvereinbar BGHZ 38, 376.

13 Vgl. Strohn, in: FS Wiedemann, S. 155, 157, Kramer, MDR 2003, 434.

14 BGH 9.7.2003, XII ZB 147/02, FamRZ 2003, 1462.



Fiir das geltende Recht stehen sich nach der vom BGH auf-
gefiihrten hochstrichterlichen Rechtsprechung folgende Auf-
fassungen gegeniiber:

1. BSG, " BerwG,'* BAG'” und 2. Strafsenat des BGH: '8
Einrdumung einer weiteren Frist zur Begriindung des
Rechtsmittels von einem Monat, beginnend mit der Zustel-
lung der Entscheidung iiber das Wiedereinsetzungsgesuch
2. BVerwG: " Falls keine Entscheidung iiber das Wiederein-
setzungsgesuch ergeht (vgl. § 238 ZPO), Einrfdumung einer
weiteren Frist zur Begriindung des Rechtsmittels von zwei
Monaten ab Zustellung der Entscheidung iiber das PKH-
Gesuch

3. Auffassung des XII. Zivilsenats: Einrdiumung einer wei-
teren Frist zur Begriindung des Rechtsmittels von zwei Mo-
naten, ohne Riicksicht darauf, ob eine Entscheidung iiber
das Wiedereinsetzungsgesuch ergeht oder nicht. Die Frist
beginnt mit Zustellung der Entscheidung iiber das PKH-Ge-
such.

Der BGH ldsst dahinstehen, welcher Ansicht zu folgen ist,
weil nach allen drei Auffassungen die Begriindungsfrist
nicht abgelaufen war. Bezeichnend ist, dass der BGH den
gesetzgeberischen Plan (Art. 1 Nr. 7 JuMoG), die Einrdu-
mung einer Begriindungsfrist von einem Monat (ab Wegfall
des Hindernisses = im vorliegenden Fall Zustellung der
PKH-Entscheidung) hier schon nicht mehr einbezieht, son-
dern als unzureichend verwirft. Nach dieser Losung konnte
die Berufung ebenfalls noch in zuldssiger Weise begriindet
werden, weil das Hindernis der Mittellosigkeit noch nicht
beseitigt wire.

Welches anwaltliche Vorgehen ist hier anzuraten?

Den Schwierigkeiten geht man aus dem Weg, indem bereits
mit dem PKH-Gesuch eine vollstéindige und von einem pos-
tulationsfahigen Anwalt unterzeichnete Begriindung als
Entwurf beigefiigt wird. Es geniigt dann, wenn mit der Be-
rufungseinlegung auf diesen Schriftsatz Bezug genommen
wird. %

Anderenfalls ist man aus Griinden anwaltlicher Vorsicht gut
beraten, der strengsten Alternative zu folgen. Das wire hier
im Fall der PKH-Bewilligung fiir die Berufung die (aller-
dings nur legislatorische) Auffassung des BMJ, die nach
Zustellung des PKH-Entscheidung einen Monat zur Beru-
fungsbegriindung Zeit lésst.

b) Zweite Verlingerung der Berufungsbegriindungsfrist

Nach § 520 Abs.2 S.3 ZPO kann die Berufungsbegriin-
dungsfrist ohne Einwilligung des Gegners nur um bis zu
einen Monat verlidngert werden. Wird nun eine zweite Frist-
verldngerung beantragt und verweigert der Gegner die Ein-
willigung, so ist dem Vorsitzenden des Berufungsgerichts
eine Fristverldngerung nach dem Gesetz nicht moglich, und
zwar ungeachtet der fiir die Fristverlingerung angefiihrten
Griinde. Selbst bei Griinden, die eine Fristversdumung ohne
weiteres entschuldigen, miisste die Verlangerung verweigert
werden. Die Konsequenz wire dann allerdings, dass der Be-
rufungskliger die Frist verstreichen lassen und nach Fortfall
des Hinderungsgrundes Wiedereinsetzung in den vorigen
Stand beantragen muss.

Das kann aber nicht i.S.d. Gesetzgebers sein, schon weil
das gesetzgeberische Ziel der Verfahrensbeschleunigung in
sein Gegenteil umschlagen wiirde. Auch eine zweite Frist-
verldngerung darf und sollte demnach vom Vorsitzenden
des Berufungsgerichts zugelassen werden, wenn die hierfiir
angefiihrten und glaubhaft gemachten Griinde im Fall der
Fristversdumnis zu einer Wiedereinsetzung fithren wiirden.

¢) Anschlussberufung oder eigene Berufung?

Bei der Anschlussberufung ist zu beachten, dass die selbst-
standige Anschlussberufung im Zuge der ZPO-Reform ab-
geschafft wurde. Wer also sein innerhalb der Berufungsfrist

eingelegtes Rechtsmittel nicht als Berufung, sondern nur als
Anschlussberufung bezeichnet, lduft Gefahr, dass diese
nach § 524 Abs. 4 ZPO ihre Wirkung verliert, wenn die Be-
rufung zuriickgenommen, verworfen oder durch Beschluss
zuriickgewiesen wird.?!

d) Probleme der Anschlussberufungsfrist

Im familiengerichtlichen Berufungsverfahren empfiehlt es
sich fiir den Berufungsbeklagten nicht selten, Anschluss-
berufung einzulegen (§ 524 ZPO; Einlegung und Begriin-
dung: § 524 Abs. 3 ZPO). Mit der Anschlussberufung kann
(und sollte) z.B. allen nach Schluss der erstinstanzlichen
miindlichen Verhandlung eingetretenen Anderungen Rech-
nung getragen werden. Die Anschlussberufung kann auch
ohne Beschwer durch das erstinstanzliche Urteil und ohne
Erreichen der Berufungssumme eingelegt werden. Mit ihr
kann die Klage erweitert werden. Zuweilen wird sich auch
in der Berufungsinstanz erstmals — je nach Parteistellung —
eine Klageerweiterung oder Widerklage (regelmiBig sach-
dienlich, § 533 ZPO) auf Auskunft empfehlen, soweit der
Berufungsbeklagte die Beweislast trigt und der Berufungs-
klager nicht zur vollstindigen Auskunft bereit ist. Zur Ver-
meidung der Priklusion ist bei inzwischen eingetretenen
Verdanderungen eine Anschlussberufung sogar regelméifig
geboten. Legt der Berufungsbeklagte keine Anschlussberu-
fung ein, so droht ihm, in einem spiteren Verfahren nach
§§ 323 Abs. 2, 767 Abs.2 ZPO mit dem diesbeziiglichen
Tatsachenvorbringen ausgeschlossen zu werden.

Die Anschlussberufung ist allerdings nach dem ZPO-RG im
Gegensatz zur bisherigen Rechtslage nunmehr fristgebun-
den.? Sie ist nach § 524 Abs. 2 S.2 ZPO nur bis zum Ab-
lauf eines Monats nach Zustellung der Berufungsbegriin-
dungsschrift zuldssig. Der Gesetzgeber hatte bei dieser
Anderung erkennbar vorwiegend abgeschlossene Sachver-
halte im Blick, wie sie in den allgemeinen Zivilsachen re-
gelmiBig vorliegen. Die Ansicht der Gesetzesverfasser,
dass die Anschlussberufungsfrist in jedem Fall ausreichend
sei und kein Grund fiir eine ldngerfristige Zulassung der
Anschlussberufung bestehe, ist allerdings fragwiirdig?® und
berticksichtigt jedenfalls nicht die Besonderheiten des Fa-
milienverfahrens, insbesondere des Unterhaltsprozesses.
Entscheidungen in Unterhaltssachen reichen regelmdBig
weit in die Zukunft, und es ist mehr die Ausnahme als die
Regel, dass der entscheidungserhebliche Sachverhalt seit
der erstinstanzlichen Entscheidung unverindert bleibt. Das
wirft erhebliche Probleme auf.

Durch die starre Befristung der Anschlussberufung ist eine
durch PKH-Bewilligung bedingte Einlegung stark einge-
schrinkt, ebenfalls die Androhung der Anschlussberufung
als prozesstaktisches Mittel.>* Des Weiteren ist fraglich, wie
vorzugehen ist, wenn sich nach Ablauf der Anschlussberu-
fungsfrist die wesentlichen Tatsachen geéndert haben.?

Die Einlegung der Anschlussberufung in vollem Umfang
von der PKH-Bewilligung abhingig zu machen, ist nicht
unbedenklich. Denn die Wiedereinsetzung in den vorigen

15 SozR 1500 § 164 SGG Nr. 9.

16 NJW 1992, 2307.

17 NJW 1984, 941.

18 BGHSt 30, 335.

19 DVBI. 2002, 1050.

20 Vgl. BGH FamRZ 1981, 534 = BGHF 2, 457.

21 Vgl. Gehrlein, MDR 2003, 421, 426 m.N; zur Auslegung einer ,,selbststindi-
gen Anschlussberufung* vgl. BGH 30.4.2003,V ZB 71/02, FamRZ 2003, 1465.

22 Die Befristung wird von einigen Autoren wegen des Verstoles gegen die Waf-
fengleichheit fiir verfassungswidrig gehalten; so z.B. Piekenbrock, MDR 2002,
675; E. Schneider, MDR 2003, 901, 903; kritisch auch OLG Celle, FamRZ
2003, 1303 = MDR 2002, 1142.

23 Vgl. Strohn, in: FS Wiedemann, S. 155, 158.

24 S. dazu Luthin, FF 2002, 2.

25 S. dazu Gerken, NJW 2002, 1095, 1096.
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Stand ist in § 233 ZPO weder ausdriicklich vorgesehen,
noch handelt es sich bei der Einlegungsfrist um eine Not-
frist. Ob die Wiedereinsetzungsregeln entsprechende An-
wendung finden, mag in Anbetracht der Tatsache, dass an-
dere neu eingefiihrte Fristen, namentlich die Fristen zur
Einlegung und Begriindung der Nichtzulassungsbeschwerde
nach § 544 ZPO n.E in § 233 ZPO aufgenommen worden
sind, bezweifelt werden. Allerdings ist die analoge Anwend-
barkeit der Wiedereinsetzungsregeln vom BGH fiir die An-
schlussrevision nach § 556 ZPO a.F. angenommen worden?
und wird auch fiir Anschlussrechtsmittel nach § 629a Abs. 3
ZPO vertreten.” Das kann und sollte auf die Anschluss-
berufung iibertragen werden.?

Das Problem kann im Ubrigen in der Praxis dadurch ent-
schirft werden, dass innerhalb der Anschlussberufungsfrist
eine eingeschrinkte, aber vollstindig begriindete Anschluss-
berufung eingelegt wird. Im Rahmen der Anschlussberu-
fungsbegriindung kann spéter — ggf. bedingt durch eine
PKH-Bewilligung — die Anschlussberufung erweitert wer-
den.”

Dieses Vorgehen ist allerdings nicht moglich, wenn sich die
wesentlichen Tatsachen erst nach Ablauf der Anschluss-
berufungsfrist &ndern.

Beispiel 2:* Die arbeitsunfihige Kligerin hat einen erst-
instanzlichen Titel auf Krankheitsunterhalt i.H.v. 500 EUR
erwirkt, dessen Erhohung auf 700 EUR sie in der Beru-
fungsinstanz erstrebt. Ihr Antrag auf Erwerbsunfihigkeits-
rente wurde zuriickgewiesen. Nach Ablauf der Anschlussbe-
rufungsfrist wird iiberraschend der urspriingliche Bescheid
zuriickgenommen und doch noch eine Erwerbsunfihigkeits-
rente bewilligt.

Prozessuale Moglichkeiten des Beklagten?

Der Beklagte kann den Rentenbezug als neue Tatsache in
den Prozess zwar einfithren, um damit eine Erhohung des
Unterhalts zu verhindern. Eine Unterhaltsreduzierung koénn-
te er aber in II. Instanz nur durch eine Anschlussberufung
erreichen.

Die Anschlussberufungsfrist ist abgelaufen. Eine Wieder-
einsetzung in den vorigen Stand erscheint, selbst wenn man
die Wiedereinsetzungsvorschriften fiir analog anwendbar
hilt, ebenso wenig begriindet wie bei der Berufung, wenn
sich nach Ablauf der Berufungsfrist die wesentlichen Tatsa-
chen geédndert haben. Es stellt sich daher die Frage, ob die
Einlegung der Anschlussberufung trotz des Fristablaufs zu-
zulassen ist oder der Berufungsbeklagte auf die Geltendma-
chung in einem neuen Verfahren zu verweisen ist:

a) Nach den Empfehlungen des 14. Deutschen Familien-
gerichtstages3' soll in Anlehnung an die Rechtsprechung zu
§ 629a Abs. 3 ZPO* bei wesentlicher Anderung der Tatsa-
chen die Anschlussberufung auch nach Ablauf der Frist zu-
gelassen werden.

b) Daneben bleibt als einzige denkbare Moglichkeit nur die
missliche Konsequenz, dass der Beklagte in erster Instanz
eine Abidnderungsklage erheben muss.’* Damit miisste in
zwel Instanzen iiber nicht trennbare Teile desselben Streit-
gegenstands verhandelt werden.?* Die Abinderungsklage
des Beklagten miisste sich gegen das die Tatsacheninstanz
abschlieende Urteil, also das Berufungsurteil richten, das
noch nicht ergangen ist. Es konnte eine Herabsetzung des
Unterhalts nicht schon ab Eintritt der tatsdchlichen Verinde-
rung, sondern erst ab Erlass des Berufungsurteils fiir die Zu-
kunft erreicht werden.

Der Zweck der Anschlussberufungfrist, der ziigige Ab-
schluss des Berufungsverfahrens, rechtfertigt die genannten
Konsequenzen nicht. Die prozessuale Situation in Familien-
sachen ist vom Gesetzgeber vernachléssigt worden. Zur Ver-
meidung der aufgezeigten Systembriiche und Rechtsschutz-
liicken sollte bei nach Ablauf der Anschlussberufungsfrist
eingetretenen Tatsachen die darauf gestiitzte Anschlussberu-
fung ungeachtet des Fristablaufs entsprechend der aner-
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kannten Praxis im Verbundverfahren zugelassen werden.
Hierfiir spricht nicht zuletzt auch die Verfahrensweise, die
der BGH fiir neue Tatsachen im Revisionsverfahren schon
auf Grund der friiheren Rechtslage praktiziert hat. Nach
standiger Rechtsprechung des BGH3* war schon § 561
Abs. 1 S.1 ZPO a.F. einschrinkend dahin auszulegen, dass
in bestimmtem Umfang auch Tatsachen, die sich erst wih-
rend der Revisionsinstanz ereignen, in die Urteilsfindung
einflieen konnen, soweit sie unstreitig sind oder ihr Vorlie-
gen in der Revisionsinstanz ohnehin von Amts wegen zu
beachten ist und schiitzenswerte Belange der Gegenseite
nicht entgegenstehen. Da die Berufungsinstanz Tatsachen-
instanz ist, brauchen hier neue Tatsachen nicht unstreitig zu
sein. Vielmehr ist beiden Parteien schon aus Griinden der
Waffengleichheit zu gestatten, neue Tatsachen im gleichen
Umfang in der Berufungsinstanz einzufiihren.*

4. Inhalt der Berufungsbegriindung und Priifungsum-
fang des Berufungsgerichts

Die Grundnorm des Berufungsverfahrens ist § 513 Abs. 1
ZPO: Die Berufung kann nur darauf gestiitzt werden, dass
die Entscheidung auf einer Rechtsverletzung (§ 546) beruht
oder nach § 529 zugrunde zu legende Tatsachen eine andere
Entscheidung rechtfertigen.’” Aus § 513 Abs. 2 ZPO ergibt
sich, dass Unzustindigkeitsriigen auf die erste Instanz be-
schrinkt bleiben. Dies gilt auch, wenn anstelle des AG (Fa-
miliengericht) das LG entschieden hat oder umgekehrt oder
innerhalb des AG die falsche Abteilung. Eine Ausnahme
gilt allerdings fiir die internationale Zustdndigkeit, deren
Fehlen nach dem BGH weiterhin in der Rechtsmittelinstanz
geriigt werden kann.

Dem entsprechend muss die Berufungsbegriindung folgende
Angaben enthalten:

— Die Erklirung, inwieweit das Urteil angefochten wird und
welche Abidnderungen des Urteils beantragt werden (Beru-
fungsantridge; § 520 Abs. 3 Nr. 1 ZPO)

— Der Inhalt der Berufungsbegriindung hat sich jetzt im We-
sentlichen daran zu orientieren, dass die Berufung nicht
mehr generell eine Tatsacheninstanz ist und neue Angriffs-
und Verteidigungsmittel nur viel eingeschrankter als bisher
zuldssig sind (vgl. § 520 Abs. 3 Nr. 2-4 ZPO). Grundsitz-
lich kann die Berufung aus Angriffen gegen die erstinstanz-
liche Entscheidung bestehen (,Urteilskritik*: § 520 Abs. 3
Nr. 2, 3 ZPO) oder auf neue Angriffs- und Verteidigungs-
mittel (§ 520 Abs. 3 Nr. 4 ZPO) gestiitzt werden.

Der Berufungsklidger muss daher insbesondere:

— Umstéinde anfiihren, aus denen sich eine fiir die Entschei-
dung erhebliche Rechtsverletzung ergibt (Nr. 2),

— Anhaltspunkte nennen, die Zweifel an der Richtigkeit der
entscheidungserheblichen Feststellungen begriinden kénnen
(Nr. 3),

26 BGH NJW 1952, 425.

27 Zéller/Philippi, ZPO, 23. Aufl., § 629a Rn 31.

28 So OLG Zweibriicken 27.6.2003, 2 UF 151/02, NJW-RR 2003, 1299 und bereits
— mit weiter gehender Begriindung — Strohn, in: FS Wiedemann, S. 155, 158f.

29 Luthin, FF 2002, 3 m.N.

30 Eschenbruch/Klinkhammer, Der Unterhaltsprozess, 3. Aufl., Rn 5144a.

31 FamRZ 2002, 296, 297; ebenso Born, FamRZ 2003, 1245, 1248.

32 Vgl. Philippi, FPR 2002, 593, 595 m.w.N.; i.E. dhnlich Soyka, FuR 2002, 481,
482.

33 So Gerken, NJW 2002, 1095, 1096, der zwar bezweifelt, dass dem Gesetzgeber
die Folgen bewusst waren, aber dennoch den Beschleunigungszweck fiir vor-
rangig halt.

34 Vgl. Soyka, FuR 2002, 481, 482.

35 BGH FamRZ 2002, 318, 319 m.w.N.; vgl. auch BGH FamRZ 2002, 88, 90
(Widerruf eines Anerkenntnisses).

36 Born, FamRZ 2003, 1245, 1248.

37 Zur Tatsachengrundlage des Berufungsverfahrens s. Philippi, FPR 2002, 593;
Heiderhoff, JZ 2003, 490; Fellner, MDR 2003, 721.

38 BGH NJW 2003, 426; BGH 27.5.2003, IX ZR 203/02, BGHR 2003, 1111; so
bereits Strohn, in: Festschrift fiir Wiedemann, S. 155, 159f. m.w.N.



— neue Angriffs- und Verteidigungsmittel vorbringen und
die Tatsachen, weshalb sie nach § 531 zuléssig sind (Nr. 4);
hier gelten allerdings die strengen Regelungen des all-
gemeinen Zivilprozesses nicht. In Familiensachen koénnen
nach §§ 615, 621d ZPO neue Angriffs- und Verteidigungs-
mitte]l nur zuriickgewiesen werden bei Verzdgerung des
Rechtsstreits und grober Nachlassigkeit.

Bei Mingeln der inhaltlichen Berufungsbegriindung gilt
also Folgendes:

Fehlt eine den Anforderungen des § 520 Abs.3 Nr.2-4
ZPO entsprechende Begriindung (enthdlt die Berufungs-
begriindung z.B. allein einen — unzureichenden — Verweis
auf erstinstanzliches Vorbringen), so ist die Berufung nach
§ 522 Abs. 1 ZPO als unzulidssig zu verwerfen.

Beruht das erstinstanzliche Urteil auf einer fehlerhaft zu-
grunde gelegten Tatsache, wird dieser Fehler mit der Beru-
fung aber nicht angegriffen, so ist dieser Umstand vom
Berufungsgericht nach § 529 ZPO nicht zu iiberpriifen.
Umstritten ist die Priifungskompetenz des Berufungsge-
richts bei fehlerhaftem oder unvollstindigem Tatbestand
des angefochtenen Urteils. Zum Teil wird analog zum Revi-
sionsverfahren (§ 559 Abs. 1 ZPO) ein vorheriger Berichti-
gungsantrag nach § 320 ZPO verlangt.* Hat etwa das erst-
instanzliche Gericht zu Unrecht streitiges Vorbringen als
unstreitig behandelt, so wire nach dieser Auffassung zu-
nichst binnen der Zweiwochenfrist des § 320 ZPO ein An-
trag auf Tatbestandsberichtigung zu stellen.

Dagegen hat Gehrlein zu Recht eingewendet, dass das Be-
rufungsgericht nach wie vor nicht an unvollstindige oder
unrichtige Feststellungen des Ausgangsgerichts gebunden
ist, sondern die Bindungswirkung vom Gesetzgeber nur fiir
im Wege der Beweisaufnahme festgestellte Tatsachen fest-
geschrieben werden sollte.*

Hinsichtlich der Rechtsverletzungen orientiert sich die Be-
rufung an der fiir das Revisionsrecht geltenden Vorschrift
des § 546 ZPO. Deswegen ist nach § 529 Abs. 2 ZPO die
Rechtsiiberpriifung an § 557 Abs. 3 ZPO orientiert. Danach
ist das Berufungsgericht an die geltend gemachten Beru-
fungsgriinde gebunden, was allerdings fiir Verfahrensmén-
gel nicht gilt, wenn sie von Amts wegen zu beriicksichtigen
sind. Fehlen materiellrechtliche Rechtsausfiihrungen, so ist
das nur von Bedeutung, wenn ansonsten keine zuldssigen
Berufungsgriinde angefiihrt werden. Dann ist die Berufung
wegen unzureichender Begriindung zu verwerfen. Enthalt
dagegen die Berufungsbegriindung anderweitig zuldssige
Griinde, so gilt der Grundsatz ,,iura novit curia“. Die Anfor-
derungen an die innerhalb der Berufungsbegriindung ge-
machten Rechtsausfithrungen sind durch das ZPO-RG je-
denfalls nicht erhoht worden.*' Es ist daher auch nach
neuem Berufungsrecht erforderlich (aber auch ausreichend),
dass nicht nur die Rechtsausfiihrungen des angefochtenen
Urteils angegriffen werden, sondern auch die eigene Rechts-
ansicht dargelegt wird.*

Trotz der in Familiensachen groziigigeren Zulassung nach-
geschobenen Vorbringens durch §§ 615, 621d ZPO ist es
aber auch hier wichtig, auf einen umfassenden Sachvortrag
und eine konkrete Urteilskritik zu achten. Eine pauschale
Bezugnahme auf erstinstanzliches Vorbringen ist jedenfalls
— wie auch nach der frilheren Rechtslage — nicht zuldssig.
Ferner haben die mit der Berufungsbegriindung geltend ge-
machten Angriffs- und Verteidigungsmittel nicht nur Be-
deutung bei der Zuldssigkeit nachgeschobenen Vorbringens,
sondern begrenzen nach § 529 ZPO auch den Priifungs-
umfang des Berufungsgerichts. Das Berufungsgericht ist an
die rechtsfehlerfreien Tatsachenfeststellungen der ersten In-
stanz gebunden, soweit nicht konkrete Anhaltspunkte Zwei-
fel an der Richtigkeit oder Vollstidndigkeit der entschei-
dungserheblichen Feststellungen begriinden (§ 529 Abs. 1
Nr. 1 ZPO n.F). Diese konkreten Anhaltspunkte sind vom
Berufungskliger in jedem Fall vorzutragen.

5. Entscheidung/Zuriickweisungsbeschluss
a) Entscheidungsmaglichkeiten

Neu ist die nach § 522 Abs. 2 ZPO n.E eroffnete Moglich-
keit der Zuriickweisung der Berufung durch Beschluss, die
unter folgenden Voraussetzungen steht:

— Die Berufung hat keine Aussicht auf Erfolg

— die Rechtssache hat keine grundsitzliche Bedeutung

— die Fortbildung des Rechts oder die Sicherung einer ein-
heitlichen Rechtsprechung erfordert eine Entscheidung
des Berufungsgerichts nicht

— vorheriger Hinweis auf die beabsichtigte Zuriickweisung
und ihre Griinde sowie Gelegenheit zur Stellungnahme

— der Beschluss des Berufungsgerichts (also nicht des Ein-
zelrichters) muss einstimmig ergehen.

Der Beschluss ist zu begriinden, soweit die Griinde nicht

bereits in dem erteilten Hinweis enthalten sind. Der Zuriick-

weisungsbeschluss ist nicht anfechtbar (§ 522 Abs. 3 ZPO

n.E).

Es hingt nunmehr von der Art der Entscheidung des Beru-

fungsgerichts ab, ob und ggf. welche Rechtsmittel zulédssig

sind:

— Verwerfung der Berufung als unzuléssig durch Beschluss:
Rechtsbeschwerde (§ 522 Abs. 1 ZPO n.E).

— Entscheidung durch Urteil: Revision nur bei Zulassung
(§ 542 ZPO n.F); dagegen (in Familiensachen erst bei
Verkiindung ab 1.1.2007, § 26 Nr. 9 EGZPO) die Nicht-
zulassungsbeschwerde nach § 544 ZPO n.E (vgl. aller-
dings Art. 2 JuMoG).

— Zuriickweisung durch einstimmigen Beschluss: nicht an-
fechtbar (§ 522 Abs. 3 ZPO n.F).

Ob das Verfahren nach § 522 Abs. 2 ZPO, das auf Grund

der gesetzgeberischen Konzeption vor der Terminierung

zwingend (,,weist ... unverziiglich zuriick®) durchzufiihren
ist, zweckmiBig ist, wird unterschiedlich beurteilt.** Die

ZweckmaBigkeit diirfte nicht zuletzt damit zusammenhén-

gen, wie die Terminslage des Berufungsgerichts ist. Wird

etwa nach Eingang der Berufungsbegriindung zwei bis drei

Monate im Voraus terminiert, ist das Verfahren nach § 522

Abs. 2 ZPO eher hinderlich und fiihrt jedenfalls zu keiner

Beschleunigung.

b) Inhalt des Berufungsurteils

Fiir das Urteil des Berufungsgerichts sind nach § 540 Abs. 1
ZPO weder ein Tatbestand noch Entscheidungsgriinde zwin-
gend vorgeschrieben.* Das Urteil enthilt gem. § 540 Abs. 1
S. 1 ZPO anstelle von Tatbestand und Entscheidungsgriin-
den:

1. die Bezugnahme auf die tatsdchlichen Feststellungen im
angefochtenen Urteil mit Darstellung etwaiger Anderungen
oder Ergénzungen,

2. eine kurze Begriindung fiir die Abidnderung, Aufhebung
oder Bestitigung der angefochtenen Entscheidung.

Ein Tatbestand ist demnach auch bei revisiblen Urteilen
nicht mehr erforderlich.* Wie die Begriindung nebst erfor-
derlichenfalls ergidnzenden oder gednderten Feststellungen
zu bezeichnen ist, ob als ,,Griinde* oder als ,,Entscheidungs-
griinde®,* ist gleichgiiltig. Wichtiger ist, welchen Inhalt das
Berufungsurteil im Hinblick auf die Revisionsentscheidung

39 So Musielak/Ball, ZPO, 3. Aufl., § 529 Rn 6; Grunsky, NJW 2002, 800, 802
sogar fiir vom Erstgericht fiir unerheblich gehaltene Umstéinde.

40 Gehrlein, MDR 2003, 421, 427 m.w.N.; ebenso Fellner, MDR 2003, 721.

41 BGH 28.5.2003, XII ZB 165/02, FamRZ 2003, 1271.

42 BGH NJW 1995, 1560; NJW 1984, 177.

43 Vgl. etwa skeptisch Fellner, MDR 2003, 69; anders Siegel, MDR 2003, 481.

44 Eingehend Strohn, in: FS Wiedemann, S. 155, 162 ff.

45 Ausfiihrlich Burgermeister, ZZP 2003, 165 ff.

46 Auch nicht in den Griinden, vgl. Burgermeister, ZZP 2003, 165, 170 m.w.N.;
a.A. Lindner, NJW 2003, 3320 m.w.N.

47 Vgl. Burgermeister, ZZP 2003, 165, 172 m.N.
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haben muss. § 559 Abs. 1 ZPO verwies insoweit in der ur-
spriinglichen Fassung nach dem ZPO-RG unverindert auf
den Tatbestand des Berufungsurteils, der aber nicht mehr
vorgeschrieben ist. Insoweit wurde durch das Schuldrechts-
modernisierungsgesetz nachgebessert, indem die Worte
,Tatbestand des® gestrichen wurden.** Was dagegen nun-
mehr Grundlage der revisionsgerichtlichn Uberpriifung sein
soll, ist zweifelhaft.* Allein aus dem deutlich verkiirzten
Berufungsurteil wird sich die Entscheidungsgrundlage nicht
mehr ohne weiteres gewinnen lassen, weil das Berufungs-
urteil und auch das Sitzungsprotokoll des Berufungsgerichts
keine vollstindige und zusammenhéngende Wiedergabe der
entscheidungserheblichen Tatsachen mehr zu enthalten
brauchen. Nach dem BGH (VIIL. ZS) muss das Berufungs-
urteil auch in der neuen Kurzfassung wenigstens erkennen
lassen, was der Berufungskldger mit seinem Rechtsmittel
erstrebt hat.”® Im Ubrigen sollte das Urteil auch vom Beru-
fungsgericht zugrunde gelegte neue Tatsachen i.S.v. §§ 615,
621d ZPO auffiihren.

Das Urteil hat — wie in Familiensachen im Wesentlichen be-
reits nach der Rechtslage vor dem ZPO-RG - eine Entschei-
dung iiber die Zulassung der Revision zu enthalten. Ist sie
nicht ausdriicklich im Urteil aufgefiihrt, so ist die Revision
nicht zugelassen. Zu beachten ist, dass die Zulassung sich
auch auf einzelne Punkte beschrinken kann und die Be-
schrankung sich auch aus den Urteilsgriinden ergeben
kann.>! Fraglich ist, ob das Berufungsgericht im Hinblick
auf die Nichtzulassungsbeschwerde nach § 544 ZPO die
Nichtzulassung zu begriinden hat. Dies ist zwar wiinschens-
wert, zwingend erforderlich ist eine Begriindung aber
nicht.>?

Im Hinblick auf die Nichtzulassungsbeschwerde wird bei
der vorlaufigen Vollstreckbarkeit stets eine Abwendungs-
befugnis nach § 711 ZPO auszusprechen sein. In Familien-
sachen sind diese Fragen allerdings derzeit noch nicht rele-
vant, weil die Nichtzulassungsbeschwerde auf Grund der
Ubergangsregelung nach § 26 Nr. 9 EGZPO erst gegen Ent-
scheidungen zuléssig sein wird, die ab dem 1.1.2007 ver-
kiindet werden (vgl. allerdings Art. 2 JuMoG).

6. Entscheidender Einzelrichter

Das Berufungsgericht kann nach § 526 Abs. 1 ZPO n.E
durch Beschluss den Rechtsstreit einem seiner Mitglieder
als Einzelrichter zur Entscheidung iibertragen, wenn

1. die angefochtene Entscheidung von einem Einzelrichter
erlassen wurde

2. die Sache keine besonderen Schwierigkeiten tatsidchlicher
oder rechtlicher Art aufweist

3. die Rechtssache keine grundsitzliche Bedeutung hat und

4. noch nicht im Haupttermin zur Hauptsache verhandelt
worden ist (Ausn.: nach Vorbehalts-, Teil- oder Zwischen-
urteil).

Bei Anderung der Prozesslage oder auf iibereinstimmenden
Antrag beider Parteien legt der Einzelrichter den Rechts-
streit dem Berufungsgericht vor, das die Sache bei wesentli-
cher Anderung der Prozesslage und neu entstandenen recht-
lichen oder tatsichlichen Schwierigkeiten iibernimmt (§ 526
Abs. 2 ZPO n.E). Auf einen Verfahrensfehler in dieser Hin-
sicht kann ein Rechtsmittel nicht gestiitzt werden (§ 526
Abs. 3 ZPO n.E).

Der BGH (IX. Zivilsenat) hatte iiber eine Beschwerdeent-
scheidung eines Einzelrichters zu entscheiden, in der die
Rechtsbeschwerde zugelassen worden war, obwohl unter
diesen Umstinden das Verfahren nach § 568 S.2 ZPO auf
den gesamten Spruchkorper hitte iibertragen werden miis-
sen. Nach Auffassung des BGH ist die Zulassung des
Rechtsmittels wirksam. Dagegen sei die Entscheidung we-
gen Verstofles gegen das Verfassungsgebot des gesetzlichen
Richters aufzuheben.®® Auch § 568 S.3 ZPO stehe einer
Beriicksichtung der Verletzung des gesetzlichen Richters
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nicht entgegen. Im Fall der unterlassenen Ubertragung
schiitze die Vorschrift nur die sachliche Nachpriifbarkeit der
Einzelrichterentscheidung bei zulassungsfreier Rechtsbe-
schwerde, wihrend anderenfalls die fehlende Ubertragung
bereits als Verfahrensmangel zur Aufhebung fiihren miisste.
Davon unterscheide sich die Entscheidung des Einzelrich-
ters, der trotz der von ihm bejahten Grundsitzlichkeit von
einer Ubertragung auf das Gremium absehe, grundlegend.
Dem hat sich der XII. Zivilsenat angeschlossen.>*

Etwas anderes gilt allerdings fiir eine Entscheidung des Ein-
zelrichters nach § 526 ZPO.* Denn hierbei handelt es sich
anders als im Fall des § 568 ZPO nicht um eine origindre
Einzelrichterzustindigkeit. Vielmehr setzt eine Entschei-
dung des Einzelrichters in der Berufungsinstanz die vor-
herige Ubertragung der Sache durch den vollstindig besetz-
ten Spruchkorper voraus. Die Riickiibertragung ist nach
§ 526 Abs. 2 Nr. 1 ZPO nur bei wesentlicher Anderung der
Prozesslage oder iibereinstimmendem Antrag der Parteien
moglich. Wenn also der Einzelrichter etwa von vornherein
anderer Ansicht war als die Mehrheit des Spruchkorpers
oder aber spiter trotz unverdnderter Prozesslage zu der Ein-
sicht gelangt, der Rechtsstreit habe doch grundsitzliche Be-
deutung, stehen die Entscheidung durch den Einzelrichter
und die Zulassung der Revision nicht im Widerspruch zuei-
nander. Es entscheidet also der gesetzliche Richter.

7. Kosten und Streitwert im Berufungsverfahren
a) Kosten

Auf Grund der neueren Rechtsprechung des BGH diirfte der
Problemkreis der sog. fristwahrenden Berufung weitgehend
erledigt sein.

Der BGH (X.ZS)*® hat zunichst entschieden: Auch wenn
der Berufungskliger die Berufung nur zur Fristwahrung ein-
legt und vor Ablauf der Berufungsbegriindungsfrist zuriick-
nimmt, ist dem Berufungsbeklagten eine zur Kostenfestset-
zung angemeldete 13/20-Gebiihr eines zu diesem Zeitpunkt
bereits beauftragten zweitinstanzlichen Prozessbevollmich-
tigten zu erstatten. Diesen Ansatz hat der VIII. Zivilsenat
des BGH* vervollstindigt: Hat eine Partei gegen ein erst-
instanzliches Urteil Berufung (nur) zur Fristwahrung einge-
legt und nimmt sie ihr Rechtsmittel, bevor sie es begriindet
hat, innerhalb der Begriindungsfrist zuriick, so kann die Ge-
genpartei die zweite Hilfte der anwaltlichen Prozessgebiihr,
die durch ihren Antrag auf Zuriickweisung der Berufung
entstanden ist, nicht gem. § 91 Abs.1 S.1 ZPO erstattet
verlangen.

Umstritten ist, wer die Kosten der Anschlussberufung zu
tragen hat, wenn die Berufung gem. § 522 Abs. 2 ZPO zu-
riickgewiesen wird.”® Der BGH (GSZ)* hat die Frage fiir
die Anschlussrevision dahin beantwortet, dass im Fall der
Nichtannahme der Revisionsbeklagte die anteiligen Kosten
zu tragen habe. Das OLG Diisseldorf® hilt die Zuriickwei-
sung nach § 522 Abs. 2 ZPO fiir vergleichbar und hat daher
auch in diesem Fall die Kosten gequotelt. Dieser Auffas-
sung tritt Ludwig®' mit beachtlichen Griinden entgegen.

48 Vgl. Burgermeister, ZZP 2003, 165, 174.

49 Burgermeister, ZZP 2003, 165, 175.

50 BGH 26.2.2003, VIIII ZR 262/02, FamRZ 2003, 747, BGH 13.8.2003, XII ZR
303/02, NJW 2003, 3352.

51 BGH 9.7.2003, XII ZR 83/00, FamRZ 2003, 1471.

52 Burgermeister, ZZP 2003, 165, 185 f. m.w.N.

53 BGH 13.3.2003, IX ZB 134/02, NJW 2003, 1254.

54 BGH 2.4.2003, XII ZB 198/02, FamRZ 2003, 748.

55 BGH 16.7.2003, VIII ZVR 286/02, NJW 2003, 2900.

56 BGH 17.12.2002, X ZB 9/02, NJW 2003, 756.

57 BGH 3.6.2003, VIII ZB 19/03, FamRZ 2003, 1461.

58 Vgl. Ludwig, MDR 2003, 670 m.w.N. zum Streitstand.

59 BGH NJW 1981, 1790.

60 OLG Diisseldorf 28.10.2002, 24 U 81/02, MDR 2003, 288 m.w.N.

61 Ludwig, MDR 2003, 670.



b) Streitwert in Unterhaltssachen

Der Gebiihrenstreitwert in Unterhaltssachen ergibt sich aus
§ 17 Abs. 1, 4 GKG in der schon auf Grund Art. 8 Abs. 1
S. 2 KindUG seit dem 1.7.1998 geltenden Neufassung. Fiir
den laufenden Unterhalt ist danach der fiir die ersten zwolf
Monate nach Einreichung der Klage geforderte Betrag mali-
geblich, hochstens jedoch der Gesamtbetrag der geforderten
Leistung (§ 17 Abs. 1 S. 1 GKG).

Die Beschrinkung des laufenden Unterhalts auf die ersten
zwoOlf Monate nach Klageeinreichung ist vor dem Hinter-
grund der neu eingefiihrten Dynamisierungsmoglichkeit so-
wie der Festsetzung fiir kiinftige Altersstufen zu sehen. Die
gesetzliche Regelung ist wenig gegliickt und vor allem in
der Berufungsinstanz nicht recht sinnvoll anzuwenden. Der
BGH hat daher jiingst eine Korrektur fiir notwendig gehal-
ten.®

Beispiel 3:% Der Beklagte ist auf die Klage vom Familien-
gericht zum laufenden Unterhalt ab 1/01 i.H.v. mtl. 500 EUR
verurteilt worden. Er erhebt dagegen lediglich Einwinde fiir
die Zeit ab Eintritt seiner Arbeitslosigkeit (1/02) und bean-
tragt in der Berufungsinstanz, die Klage abzuweisen, soweit
er ab 1/02 zum Unterhalt verurteilt worden ist.

Nach dem Wortlaut des § 17 Abs. 1 GKG, der auch fiir die
Berufungsinstanz gilt, ist bei Anspriichen auf Erfiillung ei-
ner gesetzlichen Unterhaltspflicht der fiir die ersten zwolf
Monate nach Einreichung der Klage geforderte Betrag mali-
geblich. Das wiren in der I Instanz 6.000 EUR, in der
IL. Instanz 0 EUR.

Der BGH hat klargestellt, dass diese Folge vom Gesetz nicht
gewollt sein kann,* und stattdessen unter Hinweis auf § 14
Abs. 1 S. 1 GKG den Streitwert nach den ersten zwolf Mo-
naten bemessen, die noch im Streit sind.® Der so ermittelte
Wert darf nicht hoher sein als der erstinstanzliche Streitwert.
Auch durch diese Methode sind Wertungswiderspriiche aber
noch nicht ausgeschlossen. Denn das Abstellen auf die ers-
ten zwolf im Streit befindlichen Monate kann zu folgender
Konsequenz fithren: Wenn der Beklagte sich hinsichtlich des
Unterhalts der ersten zwolf Monate nach Klageeinreichung
nur gegen einen Spitzenbetrag, etwa 100 EUR, verteidigt
und fiir die Zeit danach gegen die gesamte Forderung, wire
der Streitwert 1.200 EUR. Wiirde er sich dagegen erst ab
dem dreizehnten Monat gegen die gesamte Forderung vertei-
digen, wire der Streitwert 6.000 EUR. Damit wére im zwei-
ten Fall der Streitwert — deutlich — hoher, obwohl iiber weni-
ger gestritten wird. %

8. Zulissigkeit der Revision

Die Revision findet nach § 543 ZPO n.E nur noch auf Zu-
lassung statt, was fiir allgemeine Zivilsachen (Ubergangs-
regelung: § 26 Nr. 8 EGZPO) neu ist, nicht jedoch fiir Fami-
liensachen (§§ 621d, 546 ZPO a.F). Die neu eingefiihrte
Zulassung durch das Revisionsgericht auf eine Nichtzulas-
sungsbeschwerde gem. § 544 ZPO gilt nach §26 Nr.9
EGZPO in Familiensachen erstmals fiir ab dem 1.1.2007
verkiindete Entscheidungen. Die Nichtzulassungsbeschwer-
de wird dann auch bei Entscheidungen auf befristete Be-
schwerden nach § 621e ZPO eroffnet sein. Durch Art. 2
JuMoG soll die Nichtzulassungsbeschwerde bei Verwerfung
der Berufung durch Urteil schon friiher er6ffnet werden.
Schon ab 2002 kann auch in Familiensachen eine Sprung-
revision nach § 566 ZPO eingelegt werden, wenn der Geg-
ner einwilligt und der BGH die Revision wegen grundsitz-
licher Natur der Sache zuldsst.®

9. Rechtsbeschwerde

Die Rechtsbeschwerde findet (in Familiensachen) nach
§ 574 Abs. 1 ZPO n.E statt, wenn dies im Gesetz ausdriick-
lich bestimmt ist (Nr. 1) oder

das OLG sie zugelassen hat (Nr. 2).

Hat das OLG die Berufung durch Beschluss als unzuléssig

verworfen, so ist dagegen die Rechtsbeschwerde nach dem

BGH® abweichend vom friiheren Rechtszustand auch dann

nur nach § 574 Abs.2 ZPO zulidssig, d.h. unter folgenden

Voraussetzungen:

— grundsitzliche Bedeutung der Rechtssache oder

— Entscheidung des Rechtsbeschwerdegerichts wegen erfor-
derlicher Fortbildung des Rechts oder Sicherung der ein-
heitlichen Rechtsprechung.

Die weiteren Regelungen zur Rechtsbeschwerde (§§ 575 ff.

ZPO n.F) orientieren sich weitgehend — allerdings mit Ab-

weichungen, z.B. hinsichtlich der Begriindungsfrist: (nur

ein Monat) — an der Revision.

10. Abhilfepflicht bei Verletzung des rechtlichen Gehors

Umstritten ist, ob die Abhilfemdoglichkeit nach § 321a ZPO
auch fiir unanfechtbare Entscheidungen der Berufungs-
instanz Anwendung findet.® Aus dem Gesetzgebungsver-
fahren zum ZPO-RG soll das Gegenteil folgen, weil die
Ausweitung des § 321a ZPO auf sdmtliche unanfechtbare
Entscheidungen erwogen, aber verworfen worden ist.” Das
konnte allerdings von vornherein nicht iliberzeugen. Stiinde
ein Verfahren wie § 321a ZPO fiir andere Entscheidungen
nicht zur Verfiigung, bliebe immer noch das bereits in der
Vergangenheit entwickelte Instrument der aulerordentlichen
Beschwerde, der Gegenvorstellung oder die Moglichkeit der
Verfassungsbeschwerde. Eine Anwendung des § 321a ZPO
auch auf andere Entscheidungen konnte deshalb gerade dem
effizienten Einsatz vorhandener Ressourcen dienen, weil sie
eine Selbstkorrektur der Gerichte ermoglichte, ohne dass
sich die Rechtsmittelgerichte oder das BVerfG in einem je-
weils deutlich aufwindigeren Verfahren mit der Sache be-
fassen miissten.”!

Das BVerfG hat daher jiingst durch Plenarbeschluss ent-
schieden, dass die Garantie des wirkungsvollen Rechts-
schutzes, mit dem die Gewdhrung des rechtlichen Gehors
nach Art. 103 GG im funktionalem Zusammenhang stehe,
es erfordere, dass der Gesetzgeber das Rechtsschutzsystem
so auszuformen habe, dass Verstoe in erster Linie durch
die Fachgerichte zu korrigieren seien. Es mache keinen Un-
terschied, ob die Grundrechtsverletzung in erster Instanz
oder in der Rechtsmittelinstanz geschehen sei.” Bei letzt-
instanzlichen Entscheidungen miisse die Verfahrensordnung
eine eigenstdndige gerichtliche Abhilfemoglichkeit vorse-
hen.” Das BVerfG hat vom Gesetzgeber aus dem Gesichts-
punkt der Rechtsmittelklarheit eine liickenlose Regelung im
geschriebenen Recht gefordert und dem Gesetzgeber hierzu
eine Frist bis zum 31.12.2004 bestimmt. Sollte der Gesetz-
geber dem nicht nachkommen, sei das Verfahren auf ent-
sprechenden Antrag der benachteiligten Partei, der binnen

62 BGH 4.6.2003, XII ZB 24/02, FamRZ 2003, 1274 m.w.N.

63 Eschenbruch/Klinkhammer, Unterhaltsprozess, 3. Aufl., Rn 5151.

64 BGH 4.6.2003, XII ZB 24/02, FamRZ 2003, 1274; bildhaft hierzu Ewers,
FamRZ 2001, 1050: ,Welchen Wert hat eine Berufung, die nur den Unterhalt
aus der Zeit nach den genannten zwolf Monaten angreift, vielleicht einem erlo-
schenen Stern vergleichbar, dessen ungeheuer schweres schwarzes Loch angeb-
lich iiberhaupt keine Zeit mehr aufweist?.

65 Diese Diskrepanz kann sich freilich auch schon fiir die erste Instanz ergeben.

66 Philippi, FPR 2002, 593, 595.

67 BGH 7.5.2003, XII ZB 191/02, FamRZ 2003, 1093; a.A. Piekenbrock/Schulze,
JZ 2002, 911, 920.

68 BGH 7.5.2003, XII ZB 191/02, FamRZ 2003, 1093.

69 Datiir OLG Celle NJW 2003, 906; Schmidt, MDR 2002, 915, 918; a.A. OLG
Oldenburg NJW 2003, 149; offenbar auch Gehrlein, MDR 2003, 421, 424
(,;nur durch ein hochstrichterliches Machtwort); dhnlich Greger, NJW 2002,
3049, 3051.

70 Vgl. Schmidt, MDR 2002, 915, 918.

71 Schmidt, MDR 2002, 915, 918.

72 BVerfG 30.4.2003, 1 PBvU 1/02, FamRZ 2003, 995; dazu Rimmelspacher, JZ
2003, 797.

73 BVerfG 30.4.2003, 1 PBvU 1/02, FamRZ 2003, 995, 997 f.

74 BVerfG 30.4.2003, 1 PBvU 1/02, FamRZ 2003, 995, 998.
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14 Tagen seit Zustellung der Entscheidung zu stellen sei,
fortzusetzen.

Aber auch fiir die Zwischenzeit bis zum 31.12.2004 oder
bis zu einer gesetzlichen Neuregelung sollte schon so ver-
fahren werden.” Wenn der Gesetzgeber den vorhandenen
Rechtszustand bei der Reform eines Gesetzes nicht voll-
stindig wahrgenommen hat, folgt aus der nur eingeschrink-
ten Neuregelung noch kein verbindlicher Ausschluss bisher
anerkannter auflerordentlicher Rechtsmittel. Die Gegenvor-
stellung mit Abhilfemoglichkeit bei Verletzung des recht-
lichen Gehors war aber bereits vor der ZPO-Reform in der
hochstrichterlichen Rechtsprechung anerkannt,” woran der
Gesetzgeber nichts dndern wollte.

Die analoge Anwendung des § 321a ZPO dient daher weni-
ger der Schaffung eines zusitzlichen auflerordentlichen
Rechtsmittels, sondern eher dessen Reglementierung. In
diesem Sinne ist es zu befiirworten, wenn das nunmehr in
§ 321a ZPO enthaltene gesetzliche Modell der Selbstkorrek-
tur auch fiir andere unanfechtbare Entscheidungen tibernom-
men wird und im Sinne einer einheitlichen und fiir die Pro-
zessparteien berechenbaren Rechtsanwendung auch bis zu
der vom BverfG angemahnten umfassenden gesetzlichen
Regelung durchgehend angewendet wird. Ganz auf dieser
Linie hat der BGH (IX. Zivilsenat) neuerdings eine unge-
achtet der gesetzlichen Voraussetzungen denkbare auf3eror-
dentliche Rechtsbeschwerde wegen greifbarer Gesetzwidrig-
keit im Hinblick auf die entsprechend heranzuziehende und
abschliefende Regelung des § 321a ZPO n.E nicht mehr
zugelassen.” Auch der XII. Zivilsenat hat so entschieden.”™
Nach § 321a ZPO ist das Verfahren auf Riige der durch das
Urteil (die Entscheidung) beschwerten Partei in derselben
Instanz fortzufiihren, wenn ein Rechtsmittel nicht gegeben
ist und der Anspruch auf rechtliches Gehor in entschei-
dungserheblicher Weise verletzt worden ist. Die nédheren
Voraussetzungen der erforderlichen Riigeschrift regelt
§ 321a Abs. 2 ZPO. Die Riigeschrift ist innerhalb einer Not-
frist von zwei Wochen beim Gericht einzureichen und muss
neben der Bezeichnung des Prozesses die Verletzung des
rechtlichen Gehors und deren Entscheidungserheblichkeit
darlegen. In Art. 1 Nr. 12 JuMoG ist als Anderung (ledig-
lich) vorgesehen, dass das Gericht den Prozess fortfiihrt,
»soweit die Riige reicht”. Die Zuriickweisung oder Verwer-
fung der Riige ist nicht anfechtbar (§321a Abs.4 S.3
ZPO).

75 Biittner/Niepmann, NJW 2003, 2492, 2500; ebenso Gravenhorst, MDR 2003,
887, 888.

76 Z.B. BGH FamRZ 1995, 1137.

77 BGH 17.3.2002, IX ZB 11/02, NJW 2002, 1577; dazu Lipp, NJW 2002, 1700.

78 BGH 4.12.2002, XII ZA 17/02.

Zum aktuellen Stand der
PAS-Diskussion

Dipl.-Psychologe Dr. Josef Salzgeber, Miinchen

Kaum ein Begriff hat so schnell den Weg in die Fachlitera-
tur und in die Rechtsprechung' gefunden wie der von Gard-
ner zum ersten Mal im Jahr 1984 geprigte Begriff PAS
(Parental Alienation Syndrom?). Vielleicht hat der Begriff
,Bindungstoleranz® eine &hnliche Karriere erfahren, aber
mit anderen Folgen und Implikationen. In unmittelbarer
Folge der Veroffentlichung von Kodjoe und Koeppel® im
Jahre 1998 loste der Begriff heftige Diskussionen in der
deutschen Fachwelt aus, die zum Teil heute noch andauern.
Anfinglich schienen sich Befiirworter und Gegner des PAS-
Konzeptes feindlich gegeniiberzustehen.* Eine solche kon-
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frontative Diskussion verwundert im Nachhinein nicht, da
der Begriff ,,PAS“ meist von Interessenverbinden, in der
Regel Vitergruppen, einseitig in einem Schuld zuweisenden
Sinne verwendet worden ist. Dabei bezog sich der Begriff
PAS in erster Linie auf Kinder im miitterlichen Umfeld
bzw. auf ein Verhalten der Miitter, das sich durch Program-
mierung der Kinder auszeichnet und in der Folge zu einer
kompromisslosen, feindseligen und eigentlich unbegriinde-
ten Ablehnung des getrennt lebenden Vaters durch das Kind
fiihrt.

Der schnelle Erfolg des PAS-Konzeptes liegt wohl darin,
dass es einen sensiblen Bereich der familienrechtlichen Pra-
xis anspricht. Es sind gerade diese tragisch zu nennenden
Familienkonflikte, bei denen sich haufig alle am Schei-
dungsgeschehen Beteiligten ohnmichtig erleben. Dabei
spielt iiber die Grenzen des Gesetzes die traurige Erkenntnis
eine Rolle, dass ein Elternteil die Rechte des getrennt leben-
den Elternteils und die offensichtlichen Bediirfnisse des ge-
meinsamen Kindes eigenméchtig missachten kann, ohne
letztendlich Sanktionen oder Konsequenzen befiirchten zu
miissen.

Hinzu kommt, dass seit der Kindschaftsrechtsreform ein
Umgangsausschluss fiir langere Zeit nur unter der MaB3gabe
des § 1666 BGB moglich ist. Diese Rechtsvorschrift zwingt
die Beteiligten, die familidren Konflikte in Bezug auf mog-
liche Ursachen niher zu betrachten. Zudem ist ein derarti-
ger Eingriff in das Elternrecht, wie ihn die Aussetzung ei-
nes Umgangs fiir den betroffenen Elternteil darstellt, erst
moglich ist, wenn alle anderen Hilfen nicht mehr greifen.
Auf der sozialwissenschaftlichen Seite ist seit den Ver-
offentlichungen von Fthenakis® und anderer Autoren die
Rolle der Viter und deren Bedeutung fiir die Entwicklung
der Kinder immer mehr in das Bewusstsein geriickt, wenn
auch durch fehlende Differenzierungen® nicht immer wis-
senschaftlich korrekt.” Die lange Zeit giiltige These, der
Sorgeberechtigte konne am besten einen dem Kindeswohl
gemifBen Umgang bestimmen, gilt nicht mehr.®

Aus der ohnméachtigen Ausgangssituation getrennt lebender
Viter und der zugleich verstirkt in den Vordergrund getrete-
nen Bedeutung der Viter fiir das gedeihliche Aufwachsen
der Kinder entstand ein Interessenverbund, der bestrebt war,
mit juristischen Mitteln das Recht zum Wohle des Kindes
durchzusetzen und dies mit Hilfe eines ,,psychologisch-kli-
nischen Syndroms* untermauerte. PAS gibt hierzu nur ver-
meintliche Hilfestellung, da es einerseits dem vorliegenden
Familienkonflikt einen angeblich klinisch relevanten Termi-
nus verleiht und aus der Vaterabwesenheit,® bedingt durch

—_

Beispielhaft: AG Fiirstenfeldbruck FamRZ 2002, 118; AG Rinteln ZfJ 1998,

344; OLG Zweibriicken FamRZ 2001, 638; OLG Brandenburg FamRZ 2002,

975; OLG Dresden FPR 2003, 140.

Gardner, The Parental Alienation Syndrom, 1992.

Kodjoe & Koeppel, DAVorm 1998, 10.

Z.B. Kodjoe & Koeppel, Kind-Prax 1998, 138; Leitner & Scholer, DAVorm

1998, 850; Jopt & Behrens, ZfJ 2000, 223 auf der einen Seite; Rexilius, Kind-

Prax 1999, 149; Salzgeber & Stadler, Kind-Prax 1998, 167; dies. FPR 1999,

231; Fegert, Kind-Prax 2001, 3 und 39; Dettenborn, Kindeswohl und Kindes-

wille, 2001, auf der anderen Seite.

Fthenakis, Gemeinsame elterliche Sorge nach der Scheidung — Moglichkeiten

und Grenzen eines Ansatzes — Gutachten erstattet am 8.6.1982 vor dem BVerfG

— Karlsruhe, 1982; ders.; Viter L. II. 1985; ders.; Vaterrolle in der Familienfor-

schung. In: Heller, Nickel (Hrsg.), Psychologie in Erziehung und Unterricht,

1984, S. 1.

6 So auch Jopt, U, Im Namen des Kindes. Pliadoyer fiir die Abschaffung des allei-
nigen Sorgerechts, 1992 oder Rexilius, Kind-Prax 2000, 3.

7 Uber die Folgen von Vaterabwesenheit und deren Bedeutung fiir die Kinder un-

ter Beriicksichtigung weiter Einflussvariablen siche: Metastudie: Amato & Gil-

breth, Nonresident Fathers and Children’s Well-Being: A Meta Analysis, 1999,

557, aber auch die Scheidungsforschungen von Wallerstein & Kelly, 1980,

Hetherington & Kelly, 2003, Macoby & Mnookin, 1992.

So noch Goldstein, Freud, Solnit, Diesseits des Kindeswohls, 1979.

Eigenartigerweise nur bei vermeintlichem oder tatsdchlichem Umgangsboykott,

nie bei Verweigerung des getrennt lebenden Elternteils zum Kind Kontakt auf-

zunehmen.
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