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Bei vertraglicher Regelung des Unterhalts sind §§ 1613, 1585b Abs. 2 BGB nicht
anwendbar, denn der Unterhaltsschuldner, der seine Verpflichtung kennt, bedarf des
Schutzes vor unerwarteter Inanspruchnahme nicht.”?? Unter den Beteiligten ist durch
Vertrag klargestellt, dass und in welcher Hohe Unterhalt zu zahlen ist, so dass es weder
der Mahnung noch der Erorterung im Rechtsstreit bedarf, um den Schuldner auf seine
Leistungspflicht hinzuweisen. Die Einschrinkung des § 1585b Abs. 3 BGB (fiir mehr als
ein Jahr vor Rechtshingigkeit liegende Zeit) gilt aber auch bei vertraglicher Regelung.
Der Glaubiger muss um zeitnahe Verwirklichung besorgt sein, um nicht beim Schuldner
tibergrofle Schuldenlast anwachsen zu lassen. Wertsicherungsklauseln, die auf einen vom
Statistischen Bundesamt ermittelten Preisindex abstellen, sind hinreichend bestimmt und
vollstreckbar.”20

Bei Titulierung des Unterhalts ist eine Mahnung nicht erforderlich, auch nicht bei
Titulierung durch einstweilige Anordnung oder Prozessvergleich.”?! Bei zwischenzeitli-
cher Versohnung entfillt allerdings ein Titel auf Trennungsunterhalt (-~ Rn. 262) und es
bedarf einer neuen Titulierung des Trennungsunterhalts.”??

Fiir Schadensersatzanspriiche bei Auskunftspflichtverletzung (Verzug, falsche Aus- 269
kunft) ist umstritten, ob die Beschrinkungen der §§ 1585b Abs. 2, 1613 Abs. 1 BGB
nicht gelten,’? oder ob sich umgekehrt aus diesen Schutzgedanken ergibt, dass jedenfalls
bei blofler Nichterteilung der Auskunft der entgangene Unterhalt nicht als Schaden
geltend gemacht werden kann.”?* Fiir die Fille falscher Auskunftserteilung ist der Auf-
fassung des BGH unzweifelhaft zu folgen.

Zweifelhaft ist es, wenn die Fehlvorstellung nur auf ungefragter Information beruht.
Gemif einer Entscheidung des BGH’? besteht fiir den Berechtigten eine Wahrheits-
pflicht wahrend und auflerhalb des Prozesses. Die Gerechtigkeit diirfte jedoch fordern,
dass Berechtigter und Verpflichteter bei der Wahrheitspflicht gleichbehandelt werden, so
kann der Berechtigte eine aufgenommene Arbeit nicht offenbaren, wihrend der Ver-
pflichtete ein Einkommenssteigerung nicht anzeigt. Zwischen Urteilen und Vergleichen
wird dabei nicht zu unterscheiden sein, denn die Wahrheitspflicht besteht unabhingig
von der Form des vorangegangenen Aktes. Einer ,Evidenz® bedarf es entgegen der
Rechtsprechung des BGH”?¢ nicht. Der Verstof§ gegen die Wahrheitspflicht muss aber
gem. § 238 Abs. 1 FamFG (bisher § 323 Abs. 1 ZPO) eine ,wesentliche Verinderung®
ergeben, wenn sie mitgeteilt werden muss.

Verzugszinsen fir Unterhaltsriickstinde konnen gestaffelt nach Falligkeitszeitpunkten
verlangt werden. Im sachlich unverinderten § 288 Abs. 1 BGB idF ab 1.1.2002 ist unver-
andert fir alle Geldschulden - also auch fiir Unterhaltsschulden — ein Verzugszinssatz
von 5% uber dem Basiszinssatz der Europaischen Zentralbank angeordnet.’?” In § 247

719 BGH FamRZ 1989, 150 = NJW 1989, 526; BGH FamRZ 1987, 472 = NJW 1987, 1549 (1551);
OLG Schleswig OLGR 1996, 91; OLG Bremen FamRZ 1996, 886 (Ls.).

720 BGH FamRZ 2004, 531 = NJW-RR 2004, 649; zur Verwirkung - Rn. 272.

72t OLG Hamm OLGR 1995, 166; OLG Miinchen FamRZ 1995, 1293 (dort wird aber zu Unrecht
nochmals eine Mahnung durch das inzwischen volljahrig gewordene Kind verlangt, vgl. zutr. Kritik
von Krause FamRZ 1996, 308).

722 OLG Hamm NJW-RR 2011, 1015 = FamFR 2011, 202 = FamRZ 2011, 1234 (Ls.).

72> So BGH FamRZ 1985, 155 (157) = NJW 1985, 486; vgl. auch OLG Karlsruhe NJW-RR 2004,
145.

724 Insbesondere OLG Bamberg FamRZ 1990, 1235 (1238) = NJW-RR 1990, 903; OLG Frankfurt
FamRZ 1985, 732; OLG Hamm FamRZ 1986, 1111.

72> BGH FamRZ 2000, 153 = NJW 1999, 2804.

726 BGH FamRZ 1986, 450 = NJW 1986, 1751.

727 Schon ab 1.5.2000 gilt die Verzugszinserhohung gem. § 288 Abs. 1 S. 1 BGB aF gem. dem
Gesetz iiber die Beschleunigung falliger Zahlungen vom 30.3.2000 — BGBI. 2000 I, S. 330.
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BGB idF ab 1.1.2002 ist derBast satz ha elint € icg 542477 ABs.

BGB jeweils zum 1.1. und 1.7. eines jeden Jahres indern kann (die Anderung wird im
Bundesanzeiger bekannt gegeben). Zum 1.1.2008 hatte der Basiszinssatz mit 3,32 %
seinen bisherigen Hochststand erreicht. Seit 1.7.2009 (nicht geandert am 1.1.2010) betragt
er nur noch 0,12 %, so dass sich Verzugs- und Rechtshingigkeitszinsen von 5,12 %
ergeben. Die friher vertretene Meinung,’?® Unterhaltsschulden seien nur bei Inanspruch-
nahme von Bankkrediten zu verzinsen, ist als iiberholt anzusehen, denn § 288 Abs. 1
BGB enthilt die gesetzliche unwiderlegliche Vermutung eines Mindestschadens und
Unterhaltsforderungen sind unzweifelhaft Geldforderungen.”? Auf den konkreten Scha-
densnachweis kommt es nach dem Gesetz nicht an. Auch bei sonstigen Schulden sind die
geschuldeten Betrige hiufig nicht zur zinsbringenden Anlage bestimmt gewesen, ohne
dass sich der Schuldner auf diesen Umstand berufen konnte. Auch gegentiber Zinsansprii-
chen gilt das Aufrechnungsverbot gem. §§ 394 BGB, 850b ZPO.7*

5. Verjihrung und Verwirkung von Unterhaltsforderungen

270 Unterhaltsanspriiche — soweit sie nicht unter § 197 Abs. 1 Nr. 3-5 BGB (titulierte)
fallen — verjihren nach dem Wegfall von § 197 Abs.1 Nr.2 BGB zum 1.1.2010
nunmehr unmittelbar gemif} § 195 BGB in drei Jahren mit dem Schluss des Jahres, in
dem der Anspruch entstanden ist und der Gliubiger von den den Anspruch begriinden-
den Tatsachen und der Person des Schuldners Kenntnis erlangt hat oder ohne grobe
Fahrlissigkeit hitte erlangen miissen (§ 199 Abs. 1 BGB idF ab 1.1.2002).73! Der dies bis
31.12.2009 ebenso regelnde § 197 Abs. 2 BGB hat aber noch Bedeutung fiir die bereits
titulierten Anspriiche, siche dazu - Rn. 271.

Wenn durch die vereinbarte Verpflichtung zu einer einmaligen Abfindung die fiir eine
Unterhaltsschuld charakteristische Erbringung der Leistung in zeitlicher Wiederkehr und
fur bestimmte Zeitabschnitte entfallt und ihr damit die Eigenschaft einer wiederkehren-
den Leistung iSv § 197 Abs. 2 BGB verloren geht, gilt fiir einen dartiber geschlossenen
vollstreckbaren Vergleich gemaff § 197 Abs. 1 Nr. 4 BGB die 30-jihrige Verjihrungs-
frist.”3?

Verjihrungshemmungen gemif §§ 203, 204 BGB idF ab 1.1.2002 und besonders auch
§ 207 BGB idF ab 1.1.2010 sind zu beachten.

Die Rechtshingigkeit eines Stufenantrags fihrt zur Hemmung der Verjihrung des noch
nicht bezifferten Leistungsanspruchs in jeder Hohe.”>* Nach § 204 Abs. 1 Nr. 14 BGB
nF hemmt auch die Einreichung eines VKH/PKH-Antrages die Verjihrung (vor
1.1.2002 aus § 203 BGB aF abgeleitet). Das gilt auch fiir verspitete Auslandszustellung,
da solche Verzdgerungen nicht dem Klager anzulasten sind.”>*

Nach § 207 BGB ist die Verjahrung fiir Anspriiche zwischen Ehegatten und damit auch
auf Ehegattenunterhalt wahrend des Bestechens der Ehe gehemmt, entsprechend auch
Anspriiche zwischen Lebenspartnern.

Bei Anspriichen zwischen Kind und Eltern und damit insbesondere auch auf Kindes-
unterhalt wird die Verjihrung gemifl § 207 Abs. 1 S. 2 Nr. 2 BGB nF seit 1.1.2010 fir

72 OLG Celle FamRZ 1983, 525 mAnm Briiggemann.

72 Runge JAmt 2001, 323; so schon BGH NJW 1979, 540.

730 OLG Hamm FamRZ 1988, 952.

731 OLG Dresden FamRZ 2006, 1530 (Ls.); zu weiteren Einzelheiten wird auf Biittner FamRZ
2002, 361 ff. und Mansel NJW 2002, 89 ff. verwiesen.

732 BGH FamRZ 2014, 1622 = NJW 2014, 2637, Tz. 13, 17.

73 BGH FamRZ 1999, 571 = NJW 1999, 1101; FamRZ 1995, 797 = NJW-RR 1995, 770; OLG
Celle NJW-RR 1995, 1411 (Auskunftsklage geniigt nicht); OLG Brandenburg NJW-RR 2002, 362
(§ 204 BGB gilt nicht bei cessio legis).

73 AG Ko6ln FamRZ 2004, 468.
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nur fiir die Zeit der Minderjihrigkeit, deshalb ist insoweit noch die Ubergangsvorschrift
Art. 229 § 23 Abs. 3 EGBGB zu beachten, wonach sich die Hemmung der Verjihrung
fir den Zeitraum vor 1.1.2010 nach der bis dahin geltenden Fassung des § 207 BGB
richtet). Verwirkung ist allerdings dennoch méglich, siche » Rn. 272-274.735

Der Neubeginn der Verjihrung nach § 212 BGB ist an die Stelle der Unterbrechung
der Verjahrung nach § 208 BGB in der bis 31.12.2001 geltenden Fassung getreten und
betrifft nur noch die Fille des Anerkenntnisses*® und der Vollstreckungsantrige bzw.
-mafinahmen. Vollstreckungshandlungen sind alle die Vollstreckung fordernden Mafi-
nahmen. Sie sind zum Neubeginn der Verjihrung auch dann erforderlich, wenn die
Vollstreckung im konkreten Fall aussichtslos ist.”>” Die Zustellung des Titels oder der
Antrag auf Umschreibung des Titels reichen nicht aus.”>

Titulierte wiederkehrende Unterhaltsanspriiche verjahrten nach § 218 BGB in der 271
bis 31.12.2001 geltenden Fassung fiir die Zukunft in vier Jahren, fiir bis zur Rechtskraft
aufgelaufene Anspriiche galt aber die 30-jihrige Verjahrungsfrist.”>* Nach § 197 Abs. 1
Nr. 3-5, Abs. 2 BGB nF gilt fiir die zukiinftigen Anspriiche nach Rechtskraft (Nr. 3)
bzw. sonstiger Titulierung (Nr. 4, 5) die dreijahrige Regelverjihrung, fiir die Anspriiche
bis zur Rechtskraft bzw. Titulierung aber (weiterhin) die dreifligjahrige Verjahrung.

Ubergangsregelungen. Bei Dauerschuldverhiltnissen, die vor dem 1.1.2002 entstanden
sind, gilt das damals geinderte Recht ab 1.1.2003.

Verwirkung riickstindigen Unterhalts kommt vor Ablauf der Verjahrungsfrist in 272
Betracht, wenn besondere Zeit- und Umstandsmomente erfiillt sind.”*°

Zeitmomente. Eine generelle Aussage, dass an das Zeitmoment im Unterhaltsrecht
keine strengen Anforderungen zu stellen seien, erscheint nicht richtig,’#! auch nach dem
neuen Verjahrungsrecht,”#? auch wenn das jetzt nach der hochstrichterlichen Rechtspre-
chung feststehen dirfte. Bei einer vorangehenden Verjahrungshemmung gilt nichts ande-
res.”® Fur sich genommen reicht das Zeitmoment nicht aus, denn bei bloffem Zeitablauf
gelten ausschliefflich die gesetzlichen Verjihrungsfristen.”# Zeit- und Umstandsmomente
konnen sich wechselseitig beeinflussen, dh bei relativ kurzer Zeit missen strengere An-
forderungen an die Erfillung der Umstandsmomente gestellt werden.”#

Umstandsmoment. Es kommt darauf an, ob der Berechtigte dem Verpflichteten
Anlass gegeben hat, darauf zu vertrauen, der Anspruch werde nicht mehr geltend

73 OLG Frankfurt OLGR 2007, 320 = FamRB 2007, 293 (red. LS).

736 Die Erteilung einer Auskunft ist noch kein Anerkenntnis: OLG Karlsruhe OLGR 2001, 198.

737 OLG Dresden FamRZ 2006, 1530 (Ls.).

738 OLG Brandenburg NJW-RR 2002, 362.

739 BGH NJW 1990, 2754.

740 BGH (XII.) FamRZ 2007, 453 mAnm Biittner; BGH (XII.) FamRZ 2002, 1698; BGH (VIL.)
NJW 2003, 824 = FamRZ 2003, 449 mAnm Biittner; OLG Stuttgart FamRZ 2006, 1757; OLG Hamm
OLGR 2007, 411.

7' So BGH FamRZ 2007, 453 mAnm Biittner = NJW 2007, 1273; BGH FamRZ 2002, 1698
mAnm Klinkhammer = NJW 2003, 128 und FamRZ 2004, 531; OLG Jena FPR 2003, 137; OLG
Brandenburg NJW-RR 2002, 362; OLG Hamm OLGR 2004, 20; NJW-RR 2007, 726 und OLG
Schleswig NJWE-FER 2000, 27 (schon ab 1 Jahr); OLG Hamm NJW-RR 1998, 510 (fiinf Jahre);
OLG Frankfurt FamRZ 1999, 1163 (sieben Jahre).

72 S0 auch BGH (VIL.) NJW 2003, 824 = FamRZ 2003, 449 mAnm Biittner. Niher Biittner
FamRZ 2002, 361 (365).

7% BGH FamRZ 2004, 531 (Umstandsmoment nicht erfiillt); OLG Brandenburg FamRZ 2004,
558; anders OLG Schleswig FamRZ 2001, 1707 m. krit. Anm. Baastrup.

7# So auch BGH (VIL.) FamRZ 2003, 449 mAnm Biittner = NJW 2003, 824; anders aber BGH
FamRZ 2007, 453 mAnm Biittner und BGH FamRZ 2002, 1698 mAnm Klinkhammer; OLG
Brandenburg FamRZ 2002, 960 und OLG Miinchen FamRZ 2002, 1039.

74 OLG Brandenburg KuJ 2006, 258.
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gemacht. Durch das Verhaltefrdes chtigten be er ic irf schiitzbhs-

wertes Vertrauen geschaffen worden sein, dieser werde den Unterhalt nicht in Anspruch
nehmen.”*¢ Grundsitzlich kann das Umstandsmoment daher nicht als erfiillt angesehen
werden, solange der Anspruch noch nicht geltend gemacht werden konnte, zB gegen den
Vater gem. § 1613 Abs. 2 Nr. 2a BGB.7+

Dagegen kann der nun bis zur Vollendung des 21. Lebensjahres des Kindes in der
Verjahrung gehemmte Anspruch gegen die Eltern verwirkt sein, wenn sowohl Zeit- als
auch Umstandsmoment erfullt sind.”*3

273 Rechtshingigen und titulierten Forderungen kann nur ausnahmsweise der Verwir-
kungseinwand entgegengehalten werden. Es tberzeugt nicht, mit dem Argument, ein
titulierter Anspruch konne leicht durchgesetzt werden, geringere Anforderungen als bei
nicht titulierten Anspriichen zu stellen.”* Entscheidend ist, dass der Verpflichtete nicht
darauf vertrauen darf, trotz der Titulierung seine Verpflichtung nicht erfillen zu missen.
Das Gesetz geht von der freiwilligen sofortigen Erfillung aus und gibt dem Berechtigten
nur die Zwangsvollstreckungsmoglichkeit, wenn das nicht geschieht. Aus nicht erfolgter
Zwangsvollstreckung kann daher ein Vertrauensschutz nicht hergeleitet werden, sonst
stiinde der rechtsuntreue Schuldner besser als derjenige, der titulierte Forderungen frei-
willig erfullt. Der Berechtigte muss daher tber die unterlassene Zwangsvollstreckung
hinaus durch sein Verhalten in dem Verpflichteten das schiitzenswerte Vertrauen begriin-
det haben, er werde die Forderung trotz Rechtshingigkeit oder Titulierung nicht geltend
machen.”?

Jedoch ist eine Verwirkung ab Rechtshingigkeit nach § 242 BGB zu priifen, wenn
der Schuldner mit so hohen Forderungen aus der Vergangenheit belastet wird, dass es
thm unmoglich wird, diese Schulden zu tilgen und daneben seinen laufenden Verpflich-
tungen nachzukommen.”>!

274  Umfang der Verwirkung. Es kommt darauf an, bis zu welchem Zeitpunkt die Zeit-
und Umstandsmomente erfiillt sind. Unrichtig erscheint die Auffassung, die Verwirkung,
einmal eingetreten, erfasse auch zukiinftige Anspriiche bis zu einer erneuten Inverzugs-
etzung oder Mahnung.”>?

Ein Jahr vor der Bezifferung gilt das nicht, denn § 1585b Abs. 3 BGB schiitzt inso-
weit.”>?

74 BGH (VIL.) NJW 2003, 824 = FamRZ 2003, 449 mAnm Biittner; so auch BGH (XII) FamRZ
2004, 531 (nicht bei 13.000 DM Nettoeinkommen monatlich); zB durch die Erklirung, eine Adoption
sei beabsichtigt: OLG Hamm FamRZ 1998, 1189; OLG Hamm OLGR 2004, 20 (blof8e Nichtweiter-

verfolgung?).

74 OLG Brandenburg FuR 2001, 521: Keine Verwirkung vor rechtskriftiger Feststellung der
Vaterschaft.

74 OLG Frankfurt OLGR 2007, 320. = FamRB 2007, 293 (red. LS); vgl. auch BGH FamRZ 1999,
1422.

74 So aber BGH FamRZ 1999, 1422; KG FamRZ 2006, 1292 (Ls.); OLG Hamm NJW-RR 2007,
726; OLG Brandenburg JAmt 2001, 376 (377); OLG Miinchen OLG Report 2002, 68 (Zeitmoment
bei Titulierung 1 Jahr nach Rechtsgedanken der §§ 1585b Abs. 3, 1613 Abs. 2 BGB); wie hier OLG
Stuttgart FamRZ 1999, 859 und FamRZ 2006, 1757; OLG Hamburg OLGR 2001, 348.

75 BGH FamRZ 2002, 1698 und 1999, 1422 = NJWE-FER 1999, 269 (Vertrauenstatbestand ergibt
sich aber aus dem mitgeteilten Sachverhalt nicht hinreichend); OLG Hamm FamRZ 1999, 1665
bejahte stillschweigende Abinderung, da iiber zwei Jahre geringerer Unterhalt als tituliert entgegen-
genommen; OLG Hamm FamRZ 2002, 230 und OLG Hamburg FamRZ 2002, 327 mit Recht
einschrinkend.

751 OLG Stuttgart FamRZ 2006, 1757 unter Hinweis auf BGH FamRZ 1999, 843 (847).

752 So aber OLG Diisseldorf OLGR 1998, 205.

753 BGH FamRZ 2007, 453 mAnm Biittner; anders aber OLG Celle FF 2007, 152 mAnm Biittner.
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6. Riickforderung iiberzahlten Unterhalts”>*

a) Freiwillige Mehrleistungen

(1) Beim Familien- und Trennungsunterhalt konnen sie nur nach Mafigabe der 275
§§ 1360b, 1361 Abs. 4 S. 4 BGB zurtckgefordert werden;’*> der Leistende muss bewei-
sen, dass er beabsichtigte, Ersatz zu verlangen.

(2) Beim nachehelichen Unterhalt konnen sie nach §§ 812 ff. BGB zurtckgefordert
werden, soweit dem nicht § 814 BGB entgegensteht, insbesondere wenn der Berechtigte
auf die Einrede der Entreicherung verzichtet hat.”>¢ Bei tiberhohter Zahlung auf Zah-
lungsaufforderung der offentlichen Hand nach cessio legis kann der Riickforderungs-
anspruch trotz § 814 BGB wegen des Vertrauens auf die Rechtmafligkeit des Verwal-
tungshandelns begriindet sein.”>’

(3) Beim Verwandtenunterhalt ist eine Riickforderung wie beim nachehelichen Un-
terhalt moglich, da eine entsprechende Anwendung des § 1360b BGB nicht vorgesehen
ist. Die Riickforderung des Kindergeldes von einem Elternteil ist nicht moglich, das
volljahrige Kind muss sich vielmehr an die Familienkasse halten.”>®

b) Zahlungen unter Vorbehalt

Eine Zahlung unter Vorbehalt schliefit nur die Anwendung der §§ 212 Nr. 1 nF, 814 276
BGB aus. § 820 BGB ist dagegen fiir Unterhaltsforderungen unanwendbar, da der Emp-
fanger sie zur Deckung des laufenden Lebensbedarfs benétigt. Eine verschirfte Bereiche-
rungshaftung des Empfangers kann daher nicht durch die Erklarung, nur unter Vorbehalt
zu zahlen, erreicht werden.”>

¢) Unfreiwillige Mehrleistungen in Unkenntnis der Nichtschuld

(1) Bei titulierten Unterhaltsforderungen ist zunichst zu beachten, dass dem Riick- 277
forderungsantrag nicht vor einer Abinderung des Titels entsprochen werden kann.”6°
Diese Abinderung ist bei Prozessvergleichen und notariellen Urkunden schon immer
auch rickwirkend moglich’®! (jetzt § 239 FamFG). Bei Urteilen kann der Unterhalt
dagegen nach dem fir alle noch vor dem 1.9.2009 eingereichten Abanderungsklagen
mafigeblichen § 323 Abs. 3 ZPO nur fur die Zeit ab Rechtshingigkeit herabgesetzt
werden. In den seit 1.9.2009 eingeleiteten Abanderungsverfahren nach § 238 FamFG kann
jetzt unter den Voraussetzungen des § 238 Abs. 3 S. 3 FamFG auch fir die Zeit bis ein
Jahr vor Rechtshingigkeit (§ 238 Abs. 3 S. 4 FamFG) eine Herabsetzung erfolgen.

Der deshalb nétige Abianderungsantrag gemify § 238 FamFG/§ 239 FamFG muss al-
lerdings nach § 241 FamFG nun nicht mehr sogleich mit dem Riickforderungsantrag
verbunden werden, um die verschirfte Haftung nach § 818 Abs. 4 BGB herbeizufiihren.

75 Vgl. Biite FuR 2006, 93 und DIJuF-Rechtsgutachten JAmt 2007, 301.

75 Dazu eingehend OLG Karlsruhe FamRZ 1990, 744; OLG Koblenz FamRZ 1999, 162 (zum
Ausgleichsanspruch).

7% OLG Brandenburg FamRZ 2007, 42 (auch zur iiberzahlten Steuererstattung); AG Hamburg
FamRZ 2007, 1017; OLG Hamm FamRZ 1996, 1406.

757 KG FamRZ 2002, 1357.

73 OLG Naumburg NJW-RR 2006, 1154.

79 BGH FamRZ 1998, 951 (953) = NJW 1998, 2433 und BGH NJW-RR 2000, 740 (741).

760 BGH FamRZ 1991, 1175 = NJW-RR 1991, 1154 (abgesehen von Vergleichen im Einstweiligen
Anordnungsverfahren, wenn nur summarisch-vorlaufige Regelung); OLG Celle NJW-RR 1992, 1412
anders noch OLG Koln NJW 1988, 1185.

761 Standige Rechtsprechung seit BGH — GS — FamRZ 1983, 22 = NJW 1983, 228. Zur Riick-
forderung des auf Einstweilige Anordnung Geleisteten vgl. Kohler FamRZ 1988, 1005.
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dagegen ausdriicklich daran festgehalten, dass eine verschirfte Haftung des Bereiche-
rungsschuldners nach §§ 818 Abs. 4, 819 BGB, die einer Einrede des Wegfalls der
Bereicherung entgegenstehen konnte, nicht bereits mit Rechtshingigkeit einer Abinde-
rungsklage oder einer Klage auf Feststellung der entfallenen Unterhaltspflicht eintritt,
sondern konkret an die Rechtshingigkeit der Klage auf Herausgabe des Erlangten (§ 812
BGB) oder auf Leistung von Wertersatz (§ 818 Abs. 2 BGB) anknuipft.”s?

278  Bei Zahlungen auf Grund eines Urteils konnte unter der bisherigen Geltung von
§ 323 Abs. 3 ZPO fiur die vor Zustellung der Abidnderungsklage geleisteten Zahlungen
ein Ruckforderungsanspruch nur gemafl § 826 BGB bestehen,’®> da das Urteil in Rechts-
kraft erwichst und damit Rechtsgrund ist. § 826 BGB setzt ein evident unredliches
Verhalten sowie Unertriglichkeit der Ausnutzung des Urteils voraus.”®*

279  Bei Zahlungen auf Grund einstweiliger Anordnung nach den bisherigen §§ 620
Nr. 4 und 6 sowie 644 ZPO bzw. (nicht endgiiltigen) Vergleichen, die nur zum Abschluss
dieser EA-Verfahren geschlossen worden sind, kann unmittelbar die Riickzahlung — in
einem Hauptverfahren der Gegenseite sogar in Form eines bezifferten Eventualwider-
antrags — betrieben werden,’®> ohne dass es insoweit der Abinderung bedarf, denn diese
Anordnungen stellen keinen Rechtsgrund iSv § 812 BGB dar.7®® Daran hat sich mit der
Einfuhrung der §§ 246, 49 {ff. FamFG nichts geandert.”®”

Andererseits gilt § 241 FamFG insoweit nicht entsprechend, so dass dem Gliubiger die
Einrede des Wegfalls der Bereicherung nicht durch § 818 Abs. 4 ZPO verwehrt ist, wenn
vom Zahlenden zunichst nur die Abidnderung begehrt wird.”®® Grund fiir die fehlende
Erstreckung von § 241 FamFG auf die einstweiligen Anordnungen war ua die beabsich-
tigte Starkung dieses Rechtsinstituts, das deshalb nicht (durch analoge Anwendung von
§ 241 FamFG) verwissert werden sollte.””

280  (2) Bei nicht titulierten Unterhaltsforderungen kann eine Riickforderung gem.
§§ 812 ff. BGB geltend gemacht werden.

281 (3) Dem Bereicherungsanspruch gemify § 812 Abs. 1 S.2 1. Alt. BGB kann der -
dafiir beweispflichtige — Bereicherte den Einwand des Bereicherungswegfalls (§ 818
Abs. 3 BGB) entgegenhalten, wenn thm kein Vermogensvorteil verblieben ist. Das gilt
insbesondere, wenn der Empfanger die zu Unrecht geleisteten Betrige fiir den laufenden
Bedarf verbraucht hat oder damit Schulden getilgt hat, die er auch sonst getilgt hitte.””
Dafiir spricht bei unteren und mittleren Einkommen eine tatsichliche Vermutung,””! auch
wenn der Stamm des Vermogens angegriffen werden konnte. Das gilt nicht fiir Vorsor-

762 BGH FamRZ 2008, 1911 = NJW 2008, 3213 Tz. 71.

763 Vgl. dazu insbesondere BGH FamRZ 1988, 270 = NJW 1988, 1965; FamRZ 1986, 794 = NJW
1986, 2047; OLG Braunschweig FamRZ 1999, 1058.

76+ OLG Braunschweig FamRZ 1999, 1058; OLG Koln NJW-RR 1999, 1673.

76> OLG Koln NJW-RR 2003, 1228.

766 BGH FamRZ 1991, 1175 = NJW-RR 1991, 1154.

767 Keidel/Giers FamFG § 246 Rn. 11.

768 OLG Karlsruhe NJW 2014, 1744; Gotz NJW 2010, 897 (900); Bumiller/Harders/Schwamb
FamFG, 11. Aufl. 2015, § 241 Rn. 3; Keidel/Giers FamFG § 246 Rn. 11; aA Johannsen/Henrich/
Biite, 6. Aufl., FamFG § 54 Rn. 15; Zoller/Lorenz FamFG § 241, Rn. 4.

76> OLG Karlsruhe NJW 2014, 1744; Gotz NJW 2010, 897 (900); Bumiller/Harders/Schwamb
FamFG § 241 Rn. 3; Dose, Einstw. Rechtsschutz in Familiensachen, Rn. 529 m. Hinweis auf BT-Drs.
16/6308, 199.

770 BGH FamRZ 1992, 1152 = NJW 1992, 2415; OLG Hamm FamRZ 1996, 1406; zur Bereiche-
rungshaftung bei Riickforderung von Ehegattenunterhalt vgl. weiter Mertens FamRZ 1994, 601 ff.
und M. Schwab FamRZ 1994, 1567 ff.

771 BGH FamRZ 2000, 751 = NJW 2000, 740 (741).
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erkenntnis wird der Bereicherungseinwand ausgeschlossen.””?

Eine verschirfte Haftung nach §§ 818 Abs. 4, 819 BGB kann eingreifen, die gemify 282
§ 241 FamFG bereits mit der Rechtshingigkeit eines Abinderungsantrags nach
§§ 238-240 FamFG ausgelost wird, sieche dazu — Rn. 277 auch zur Abgrenzung zur
bisherigen Rechtslage. Fiir Kenntnis des Mangels des rechtlichen Grundes gem. § 819
Abs. 1 BGB gentigt nicht, dass der Berechtigte die dafiir mafigebenden Tatsachen kennt,
sondern er muss den Mangel des rechtlichen Grundes selbst positiv kennen.”#

§ 820 BGB ist auf Unterhaltsvereinbarungen nicht anwendbar.””?

Schadensersatz bei Vollstreckung aus gem. § 116 FamFG fiir sofort wirksam er- 283
klirtem Beschluss. Fur die Zwangsvollstreckung aus Unterhaltstiteln finden gemif$ § 120
Abs. 1 FamFG grundsitzlich die §§ 704-915h ZPO Anwendung, jedoch mit Ausnahme
der §§ 708 {f. ZPO uber die vorlaufige Vollstreckbarkeit, an deren Stelle § 120 Abs. 2 S. 1
FamFG iVm § 116 Abs. 2, 3 FamFG tritt. Auf die hiernach gemifl § 116 Abs. 3 S. 3
FamFG in der Regel fiir sofort wirksam erklarten 77¢ Endentscheidungen tiber Unterhalt
ist nach § 120 Abs. 1 FamFG die Vorschrift § 717 Abs. 2 ZPO fiir den Schadensersatz
bei Vollstreckung aus vorliufig vollstreckbaren Urteilen entsprechend anwendbar.””’Der
Schuldner muss dann darlegen, dass er konkret zur Abwendung der drohenden Zwangs-
vollstreckung aus einer fiir sofort wirksam erklarten Endentscheidung geleistet hat.””8

Die Entreicherungseinrede kann hier nicht erhoben werden, da es sich um einen ver-
schuldens-unabhingigen Schadensersatzanspruch auflerhalb des Bereicherungsrechts han-
delt. Auf gerichtliche Vergleiche und einstweilige Anordnungen ist § 717 Abs. 2 ZPO
nicht anwendbar.””?

Jedoch ist § 717 Abs. 3 S. 2 ZPO tber die Herausgabe des Geleisteten bei Aufhebung
einer zweitinstanzlichen Entscheidung entsprechend anwendbar, fihrt allerdings regel-
miflig zur Zuriickverweisung wegen neuen oder ungeklarten Tatsachenvortrags.”®

Nur noch zur Vermeidung eines nicht zu ersetzenden Nachteils infolge der Vollstre- 283a
ckung kann der Schuldner vor Eintritt der Rechtskraft einer fiir sofort wirksam erklirten
Entscheidung, der ja bereits eine Ermessensprifung vorausgegangen sein muss, nach
§ 120 Abs. 2 S. 2 FamFG eine Einstellung oder Beschrankung der Zwangsvollstreckung
erlangen.”8! Der Verpflichtete muss den nicht zu ersetzenden Nachteil gemify § 120
Abs. 2 S. 2 FamFG iVm § 294 ZPO glaubhaft machen. Das gilt gemifl § 120 Abs. 2 S. 3
FamFG ausdricklich auch in den Fillen des § 707 Abs. 1 ZPO, dh bei Antrigen auf
Wiedereinsetzung in den vorigen Stand, Wiederaufnahme des Verfahrens bzw. bei der
Anhorungsrige oder bei Fortsetzung des Verfahrens nach einem Vorbehaltsbeschluss,
ferner in den Fallen des § 719 ZPO, dh wenn Einspruch gegen einen fiir sofort wirksam
erklirten Versiumnisbeschluss eingelegt wird oder im Fall der Beschwerde (dazu aber
Rn. 283b) gegen eine fiir sofort wirksam erklirte streitige Endentscheidung. Fiir die

772 QLG Diisseldorf FamRZ 1999, 1059.

773 OLG Diisseldorf FamRZ 1999, 1059.

77+ OLG Schleswig OLGR 199, 185.

77> BGH FamRZ 1998, 951 = NJW 1998, 2433.

776 Falls iiber die sofortige Wirksamkeit gar nicht entschieden wurde, kommt Nachholung gemif§
§ 120 Abs. 1 FamFG iVm § 718 ZPO in Betracht: OLG Miinchen NJW-RR 2014, 194; KG FamRZ
2014, 1934; verneinend OLG Brandenburg FamRZ 2016, 161; OLG Karlsruhe NJOZ 2013, 1925
mAnm Heif§ FamFR 2013, 460.

777 FA-FamR/Gerhardt, 10. Aufl.,, Kap. 6 Rn. 1066; Keidel/Weber, FamFG § 120 Rn. 16.

778 BGH NJW 2000, 740 (741); OLG Zweibriicken FamRZ 1998, 834; OLG Schleswig SchIHA
1998, 185.

77 BGH NJW 2000, 740 (741); OLG Schleswig SchIHA 1998, 185 mwN

780 BGH FamRZ 2013, 109 = NJW 2013, 161, Tz. 59.

781 OLG Frankfurt FamRZ 2016, 76; OLG Hamm FamRZ 2012, 730; FamRZ 2011, 589.
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Unterhalt die Aussichtslosigkeit der etwaigen Ruickforderung zu viel gezahlten Unter-
halts allein nicht aus.”$? Dagegen ist bei Unterhaltsriickstinden die Aussichtslosigkeit der
Riickforderung ausschlaggebend.”?

283b  Ob ein Antrag auf Vollstreckungsschutz nach § 120 Abs. 2 FamFG in der Rechts-
mittelinstanz noch in Betracht kommt, sofern er zumutbar mit denselben Griinden
bereits in der Vorinstanz hitte gestellt werden konnen, ist streitig, wird aber vom BGH
jedenfalls fiir die Rechtsbeschwerdeinstanz unter Hinweis auf die unverindert anzuwen-
denden Grundsitze des nach vorheriger Rechtslage geltenden § 712 ZPO verneint.”# Da
Sinn und Zweck des § 116 Abs. 3 S. 3 ZPO gerade die Starkung der Unterhaltsglaubiger
ist, kann die generelle Verlagerung der Entscheidungen tiber den Vollstreckungsschutz an
den Beginn der zweiten Instanz ebenso wenig befiirwortet werden.”®> Die Gegenauffas-
sung’% widerspricht dieser Einschrinkung fir die zweite Tatsacheninstanz, kann sich
daftir aber nicht auf den BGH stiitzen, der namlich nur auf die unstreitig bestehende
Moglichkeit eines beim OLG zu stellenden Vollstreckungsschutzantrags gegeniiber der
dort anstehenden eigenen Entscheidung abstellt und nicht etwa auf die Einstellung der
Zwangsvollstreckung gegentiber der erstinstanzlichen Entscheidung.”®” Da es in gleicher
Weise um die antragsabhingige Prifung eines glaubhaft zu machenden nicht zu ersetzen-
den Nachteils geht, iberzeugt die Gegenauffassung auch mit ihrer Differenzierung zwi-
schen Tatsachen- und Rechtsbeschwerdeinstanz nicht.”®¥ Die Beriicksichtigung neuer
Griinde wird allerdings in der Tatsacheninstanz hiufiger in Betracht kommen;”®? insoweit
ist § 120 Abs. 2 Satz 3 FamFG mit dem Verweis auf §§ 707, 719 ZPO also weder generell
ausgeschlossen, noch lduft er leer (-~ Rn. 283a zu den weiteren Anwendungsfillen).

d) Aufrechnung, Abtretung und Zuriickbehaltungsrecht

284  Aufrechnung bei Uberzahlungen. Uber diesen Weg ist ein weitergehender Ausgleich
grundsitzlich nicht erreichbar, denn es gilt das Aufrechnungsverbot gem. §§ 394 BGB,
850b Abs. 1 Nr. 2 BGB.”® Es muss vorher ein Antrag beim Rechtspfleger des Vollstre-

782 OLG Brandenburg FamRZ 2014, 866 = NZFam 2014, 558 (mAnm Griesche); weitergehend
OLG Koblenz FamRZ 2005, 468; aA OLG Diisseldorf FamRZ 2014, 870, OLG Frankfurt (2. FamS)
FamRZ 2010, 1370.

783 OLG Brandenburg FamRZ 2014, 866 = NZFam 2014, 558 (mAnm Griesche); ebenso wie bei
sonstigen Anspriichen, vgl. BGH NJW-RR 2007, 1138.

78 BGH FamRZ 2013, 1299 mwN.

78 OLG Frankfurt (6. FamS) FamRZ 2016, 76; FamRZ 2015, 1223; (3. FamS) FamRZ 2012, 576 =
NJW-RR 2011, 1303; OLG Hamm FamRZ 2011, 1678; Bumiller/Harders/Schwamb FamFG,
11. Aufl. 2015, § 120 Rn. 6.

7% OLG Frankfurt (4. FamS) FamRZ 2016, 162 (Ls.) = MDR 2015, 1078; OLG Diisseldorf
FamRZ 2014, 870; OLG Brandenburg FamRZ 2014, 866 = NZFam 2014, 558 (mAnm Griesche);
OLG Bremen FamRZ 2011, 322; Keidel/ Weber FamFG § 120 Rn. 14.

77 BGH aaOj; zu dieser Unterscheidung auch BGH NJW-RR 2014, 969; Bumiller/Harders/
Schwamb FamFG, 11. Auflage 2015, § 120 Rn. 6; missverstindlich insoweit OLG Brandenburg
FamRZ 2014, 866 = NZFam 2014, 558 (mAnm Giesche).

788 Ausfiihrlich dazu OLG Frankfurt FamRZ 2016, 76; FamRZ 2012, 576.

7% Vgl. OLG Frankfurt FamRZ 2016, 76; FamRZ 2015, 1223, dazu differenzierend Spieker
NzFam 2015, 241.

7% BGH FamRZ 2003, 1086 = NJW-RR 2003, 1155 (im Fall einer formalen hilftigen Auszahlung
aufgrund des fritheren § 6 VAHRG nach bereits geleistetem Unterhalt); OLG Bremen FamRZ 2002,
1189; zustimmend DIJuF-Rechtsgutachten JAmt 2007, 301 (305); anders OLG Naumburg FamRZ
1999, 437 und OLG Hamm FamRZ 1999, 436; dagegen mit Recht Vollkommer FamRZ 1999, 1423
und Ludwig FamRZ 1999, 1659; anders nach OLG Hamm NJW-RR 2004, 437, wenn Unterhalts-
gliubiger selbst Grundlagen fiir Uberzahlung geschaffen hat (durch nachtrigliche Anderung der
Steuerklasse).



