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Eheliche Lebensgemeinschafc ~ § 1353 BGB

BGB unterschiedliche Rechtsfolgen fiir die Authebung der Erstehe (§ 1319 BGB) und der Zweitche
(§ 1320 BGB).!

B. Aufhebung der bisherigen Ehe (§ 1319 BGB). Waren beide Eheleute bosgliubig, kann die Zweitche
wie jede Doppelehe aufgehoben werden. Durch die gutgliubig geschlossene Zweitehe wird dagegen die
Erstehe endgiiltig aufgeldst.

Der filschlich fiir tot erklirte Ehegatte hat im Falle der Aufhebung der Zweitehe gegen seinen bésgliubigen
Ehegatten einen Anspruch auf Unterhalt und Durchfiihrung des Versorgungsausgleichs in entspr. Anwen-
dung der gesetzlichen Vorschriften; aufferdem kann er die elterliche Sorge im frither innegehabten Umfang
beanspruchen (vgl. § 1681 Abs. 2 BGB). Auf die Namensfithrung wird § 1355 Abs. 5 BGB entspr.
angewandt.

C. Aufhebung der neuen Ehe (§ 1320 BGB). Die Vorschrift ermoglicht dem gutglidubigen Bigamisten
die Authebung seiner Zweitehe, obwohl durch deren Abschluss bereits die Auflosung der Erstehe als
Rechtsfolge eingetreten ist. Der Authebungsantrag kann nur binnen Jahresfrist ab Kenntnis der falschen

Todeserklirung gestellt werden.
Die Rechtsfolgen nach Aufhebung der Zweitehe richten sich nach § 1318 BGB.

§§ 1321-1352 (weggefallen)

Titel 5 Wirkungen der Ehe im Allgemeinen

§ 1353 Eheliche Lebensgemeinschaft

(1) 'Die Ehe wird von zwei Personen verschiedenen oder gleichen Geschlechts auf Lebenszeit
geschlossen. Die Ehegatten sind einander zur ehelichen Lebensgemeinschaft verpflichtet; sie tragen
fiireinander Verantwortung.
(2) "Ein Ehegatte ist nicht verpflichtet, dem Verlangen des anderen Ehegatten nach Herstellung der
Gemeinschaft Folge zu leisten, wenn sich das Verlangen als Missbrauch seines Rechts darstellt oder
wenn die Ehe gescheitert ist.

Ubersicht Rdn. Rdn.
A.  Allgemeines. . . .. .............. 1 III. Beistand und Riicksichtnahme in wirt-
B. Lebenszeitehe. . .. ... ... ... ... .. 5 schaftlichen Angelegenheiten. . . .. .. .. 25
C.  Die Verpflichtung zur ehelichen Lebens- E. Wiegfall der Herstellungspflicht (Abs. 2) . 42
gexpemscha_ft T IR 8 F. Schutz der ehelichen Lebensgemein-
I.  Pflicht zur hiuslichen Gemeinschaft . . . . 9 .
. . schaft vor Stérungen . . . ... ... .... 44
II.  Pflicht zur Geschlechtsgemeinschaft. . . . . 11 . N
. " . I.  Unterlassungs- und Beseitigungsanspriiche. 44
HI.  Pflicht zur Haushaltsfithrung und Funki- b Sch
onsteilung . « o e e 14 L Sd adfnsersatz?nspr}xc € L 46
D. Die Verantwortungsgemeinschaft . . . . . 17 L Smrl.Jngen im hochstpersonlichen
L. Gefahrenabwehr und Hilfe in Notfillen . . 19 Bereich. . ...... ... .. ... ... 47
II.  Beistand und Riicksichtnahme in personli- 2. Stérungen im geschiftsmifigen
chen Angelegenheiten . . ... ... ... .. 22 Bereich. . . ................. 49

A. Allgemeines. Die Norm stellt klar, dass die Ehe trotz der Abkehr vom Verschuldensprinzip und der
Einfithrung der Zerriittungsscheidung auf Lebenszeit geschlossen wird und begriindet in sehr allgemeiner
Form die Verpflichtung zur chelichen Lebensgemeinschaft. Sie ist damit die Grundnorm fiir das Verhalten
in der Ehe.

Mit Art. 3 Abs. 2 des Ges. vom 20.07.2017" ist die Norm zum 01.10.2017 dahin gehend geindert
worden, dass nunmehr auch gleichgeschlechtliche Partner heiraten kénnen. Die sog. »Ehe fiir alle« hat
auch zu Anderungen des § 1309 gefiihrt. Besonderheiten gelten insoweit nicht. Mit dem neuen § 20a
LPartG wird geregelt, dass die Partner einer eingetragenen Lebenspartnerschaft dem Standesbeamten
gegeniiber erkliren kdnnen, dass ihre Lebenspartnerschaft in eine Ehe umgewandelt werden soll. Einer

1 Ausfiihrlich Berkl StAZ 2013, 46 ff zur Todeserklirung und zur gerichtlichen Feststellung der Todeszeit im
Personenstandsrecht.

1 BT-Drucks. 18/6665.
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§ 1353 BGB  Eheliche Lebensgemeinschaft

Auflosung der Lebenspartnerschaft bedarf es nicht. Neueintragungen von Lebenspartnerschaften sind aber
nicht mehr maéglich.

Das BGB enthilt — abgesehen von den in den §§ 1360, 1360a BGB begriindeten Verpflichtungen, zum
Unterhalt der Familie beizutragen — keinen Pflichtenkatalog fiir Eheleute. Die aus der Eheschliefung
folgenden Rechte und Pflichten der Eheleute gegeneinander sind vielmehr in § 1353 Abs. 1 BGB general-
klauselhaft zusammengefasst. Deshalb ist die Verpflichtung zur ehelichen Lebensgemeinschaft und zur
Verantwortung fiireinander auch nicht nur eine Auslegungsregel, sondern cine Rechtspflicht, deren nihe-
rer Inhalt von der jeweiligen konkreten Situation abhingig ist.> Dem Begriff kommt auch erhebliche
Bedeutung bei der Auslegung anderer die Ehe ausfiillender Normen zu. Im Ubrigen bestimmen die
Ehegatten in gleichberechtigter Partnerschaft ihre persénliche und wirtschaftliche Lebensfihrung; die Auf-
gabenverteilung in der Ehe unterliegt ihrer freien Entscheidung.® Die Familiengemeinschaft hat der Staat
gem. Art. 6 Abs. 1 GG sowohl im immateriell-personlichen als auch im materiell-wirtschaftlichen Bereich
als eigenstindig und selbstverantwortlich zu respektieren.?

Wenn § 1353 BGB auch echte Rechtspflichten begriindet, ist deren Verletzung nicht umfassend durch
Sanktionen abgesichert. Insbesondere Pflichten im sexuellen Bereich sind nicht einklagbar.’> Die Voll-
streckbarkeit scheitert in weitem Umfang an § 120 Abs. 3 FamFG.

B. Lebenszeitehe. Das Gesetz geht trotz der durch die Einfithrung der Zerriittungsvermutungen einge-
fuhrten Erleichterungen der Auflosung der Ehe im Grundsatz weiterhin von der Ehe als auf Lebenszeit
angelegten Bund aus. Dem entspricht das in § 1311 Satz 2 BGB enthaltene Bedingungs- und Befris-
tungsverbot ebenso wie letztlich auch die nach der Ehescheidung latent fortbestehenden Unterhaltsver-
pflichtungen (§$ 1569 ff. BGB).

Trotz der grundsitzlich lebenslangen Bindung sind aber auch Zweckehen rechtsgiiltig. Von einer Zwe-
ckehe wird dann gesprochen, wenn wenigstens ciner der Ehegatten neben der ehelichen Lebensgemein-
schaft auch andere Zwecke, etwa den Erwerb einer Aufenthaltserlaubnis, anstrebt.®

Dagegen hat der Standesbeamte seine Mitwirkung zu verweigern, wenn die Eheleute sich bei Eheschlie-
Bung dariiber einig waren, dass sie keine eheliche Lebensgemeinschaft begriinden wollen (§§ 1310 Abs. 1
Satz 2, 1314 Abs. 2 Nr. 5 BGB). Ist es gleichwohl zur Schliefung einer derartigen Scheinehe gekommen,
so ist die Ehe zwar trotzdem wirksam zustande gekommen, jedoch aufhebbar.

C. Die Verpflichtung zur ehelichen Lebensgemeinschaft. Die Verpflichtung zur ehelichen Lebensge-
meinschaft lisst sich im Wesentlichen in drei Gruppen einteilen, die Pflicht zur hiuslichen Gemein-
schaft, dic Plicht zur Geschlechtsgemeinschaft und dic Pflicht zur Haushaltsfithrung und Funkti-

onsteilung.

I. Pflicht zur héuslichen Gemeinschaft. Mit der EheschlieSung begriinden die Ehegatten die Verpflich-
tung, in hiuslicher Gemeinschaft zusammenzuleben, sofern die Lebensverhiltnisse dem nicht entgegenste-
hen.” Weigert sich ein Ehegatte ohne Grund, die hiusliche Gemeinschaft mit dem anderen aufzunehmen,
kann dies zum Ausschluss des Anspruchs auf nachehelichen Unterhalt fithren.® Auch diirfen die Ehegatten
nicht ohne Notwendigkeit einen Wohnsitzwechsel vornehmen, sofern durch diesen die Gemeinschaft
zerstort wird.” Andererseits setzt die eheliche Lebensgemeinschaft nicht zwingend einen rdumlichen Ehe-
mittelpunkt voraus.'?

Aus der Pflicht zur hiuslichen Gemeinschaft folgt das Recht auf Mitbenutzung von Haushaltssachen
und Ehewohnung, wobei es dabei auf die Eigentumsverhiltnisse oder den gewihlten Giiterstand nicht
ankommt.'’ Durch die geschuldete Gebrauchsiiberlassung wird Mitbesitz begriindet, der wiederum

BVerfG FamRZ 2007, 529; NJW 1988, 2032.

BVerfG FamRZ 1982, 1185.

BVerfG FamRZ 2011, 1133 zur Frage der Abschiebung des Ehemannes einer pflegebediirftigen Ehefrau.
Rauscher Rn. 237.

Staudinger/Voppel § 1353 Rn. 15.

MiiKo/Roth § 1353 Rn. 34; Staudinger/Voppel [2007] § 1353 Rn. 70.

BGH FamRZ 1990, 492, 495; FamRZ 1987, 1761.

Staudinger/Voppel [2007] § 1353 Rn. 70.

BGH FamRZ 1980, 127.

OLG Diisseldorf FamRZ 1981, 545.
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Eheliche Lebensgemeinschafc ~ § 1353 BGB

Besitzschutzanspriiche nach § 866 BGB sowie — im Falle deren Verletzung — Anspriiche nach §§ 823,
1004, 1007 BGB auslosen kann.!'?

II. Pflicht zur Geschlechtsgemeinschaft. Eheleute sind einander zur Geschlechtsgemeinschaft ver-
pflichtet,'® wobei diese Verpflichtung nicht Gegenstand eines Herstellungsantrages sein kann (§ 120
Abs. 3 FamFG).! Die Geschlechtsgemeinschaft besteht entsprechend den jeweiligen individuellen Verhilt-
nissen, also dem Alter oder der gesundheitlichen und psychischen Disposition der Ehegatten.!> Die Ver-
pflichtung hat wegen der nicht gegebenen Klagbarkeit fiir die Praxis keine entscheidende Bedeutung.
Die einseitige Weigerung zur Zeugung oder zum Empfiingnis von Kindern stellt nach wohl herrschen-
der Meinung eine Verletzung der Ehepflicht dann dar, wenn dem sich weigernden Ehegatten keine schutz-
wiirdigen Belange zur Seite stehen.!® Mafinahmen der Familienplanung sollten nur aufgrund gemeinsa-
mer Abreden der Ehegatten getroffen werden, wobei jedoch auch die Befolgung der Abrede zum Gebrauch
empfingnisverhiitender Mittel oder zu deren Absetzung nicht justitiabel ist.!” Von der einmal getroffenen
Abrede kann sich jeder Ehegatte — gleich aus welchen Griinden — jederzeit wieder lossagen.'®

Da die Sterilisation Kinderlosigkeit zur Folge hat, bedarf sie der Zustimmung des Ehegatten;'® im Fall
einer medizinischen Indikation ist er hierzu verpflichtet.?°

III. Pflicht zur Haushaltsfithrung und Funktionsteilung. Das Recht und die Pflicht zur Haushalts-
fithrung ergeben sich nicht nach einem gesetzlichen Leitbild der Ehe. § 1356 Abs. 1 BGB iiberldsst die
Regelung dem gegenseitigen Einvernehmen der Ehegatten. Fehlt es an einer Einigung, etwa weil beide
Ehegatten in vollem Umfang berufstitig sind, so folgt die Pflicht zur anteiligen Haushaltsfiihrung
beider Ehegatten unmittelbar aus § 1353 Abs. 1 BGB.2! Im Ubrigen ist jeder Ehegatte verpflichtet, in
dem von dem anderen gefithrten Haushalt in angemessenem Umfang mitzuwirken.*?

Wie zur Fithrung des Haushalts sind die Eheleute auch zur Betreuung gemeinsamer Kinder verpflichtet
(S 16182 BGB). Wurde ein Kind aus einer anderen Bezichung eines der Ehegatten einvernehmlich in
den Haushalt mit aufgenommen, so erstreckt sich die Verpflichtung zur tatsichlichen Sorge auch auf
dieses Kind.?

Die an sich nach § 1356 BGB gegebene Moglichkeit der Ehegatten, die Haushaltsfithrung ebenso wie die
Kinderbetreuung im Einvernehmen zu regeln, ist unterhaltsrechtlich nur durch die so genannte »Haus-
mann« Rechtsprechung eingeschrinke, nach der Ehegatten als Unterhaltsschuldner bei der zu treffenden
Rollenwahl auch die Interessen der auflerhalb der Ehe stehenden gleichrangigen Unterhaltsberechtigten
zu beriicksichtigen haben,?* fiir die Ermittlung des Unterhaltsbedarfs des geschiedenen Ehegatten auch
im Verhilenis zwischen diesem und dem neuen Ehegatten.?®

D. Die Verantwortungsgemeinschaft. Die cheliche Lebensgemeinschaft verpflichtet die Eheleute zur
Riicksichtnahme auf die berechtigten Interessen des anderen. Sie haben einander iiberdies in wirtschaft-
lichen wic persénlichen Angelegenheiten Beistand zu leisten.

Im Einzelnen kann man die danach bestehenden Pflichten in folgende Gruppen ecinteilen:

1. Gefahrenabwehr und Hilfe in Notfillen

2. Beistand und Riicksichtnahme in personlichen Angelegenheiten

3. Beistand und Riicksichtnahme in wirtschaftlichen Angelegenheiten

I. Gefahrenabwehr und Hilfe in Notfillen. Die cheliche Lebensgemeinschaft umfasst gegenseitige Bei-
standspflichten. Uber die jeden treffende und nach § 323c StGB strafbewehrte Pflicht zur Hilfeleistung

12 Palandt/Brudermiiller § 1353 Rn. 6.

13 OLG Schleswig NJW 1993, 2945; BGH FamRZ 1967, 1078.

14 Soergel/Lange § 1353 Rn. 11; Staudinger/Voppel [2007] § 1353 Rn. 35.
15 BGH NJW 1967, 1079.

16 Soergel/Lange § 1353 Rn. 11; Staudinger/Voppel [2007] § 1353 Rn. 35.
17 Staudinger/Voppel § 1353 Rn. 144.

18 BGH FamRZ 2001, 541.

19 Staudinger/Voppel [2007] § 1353 Rn. 42.

20 Soergel/Lange § 1353 Rn. 11.

21 Rauscher § 14 Rn. 242.

22 BGH JZ 1960, 371.

23 OLG Karlsruhe FamRZ 1961, 371; OLG Hamburg FamRZ 1967, 103.
24 BGH FamRZ 1996, 797; FamRZ 2006, 1827.

25 BGH FamRZ 2010, 111.
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§ 1353 BGB  Eheliche Lebensgemeinschaft

hinaus trifft die Ehegatten die Verpflichtung, dem jeweils anderen drohende Gefahren abzuwehren, soweit
ihm dies zumutbar ist. Insoweit erwichst dem Ehegatten sogar eine Garantenpflicht im Sinne des § 13
StGB.2¢

Im Einzelnen hat ein Ehegatte beispielsweise den anderen davon abzuhalten, betrunken ein Kraftfahr-
zeug zu fithren, wenn er beobachtet, dass dieser im Begriff ist, dies zu tun?’ oder ihn auch sonst von der
Begehung strafbarer Handlungen abzuhalten.?® Nimmt er seinen hilflosen betrunkenen Ehegatten in
seinem Fahrzeug mit, hat er dafiir Sorge zu tragen, dass dieser durch Anlegen des Sicherheitsgurtes
gesichert wird.?? Eherechtlich ist er verpflichtet,

den anderen von einem geplanten Suizid abzuhalten,*® wihrend eine

Verpflichtung zur Pflege des schwerstpflegebediirftigen Ehegatten nicht besteht.!

Der Ehegatte hat es in der Regel zu unterlassen, den anderen wegen des Verdachtes einer Straftat oder
eines Steuervergehens anzuzeigen,?” jedenfalls dann, wenn Rachsucht, Gehissigkeit oder die Absicht
der Schidigung die fiir die Anzeige mafigeblichen Beweggriinde waren.?® Etwas anderes gilt dann, wenn
der Ehegatte ein von dem anderen geplantes Verbrechen anzeigt oder wenn er mit der Anzeige schwer-
wiegende berechtigte Eigeninteressen verfolgt.>*

II. Beistand und Riicksichtnahme in persénlichen Angelegenheiten. Die cheliche Lebensgemeinschaft
umfasst die Pflicht zur Riicksichtnahme auf berechtigte Interessen des anderen Ehegatten. Deshalb ist
jeder Ehegatte verpflichtet, dic Aufnahme von Verwandten des anderen, insbesondere von Kindern aus
dessen fritherer Ehe oder Beziehung zu dulden.®

Hiusliche Gewalt ist auch aus der Verpflichtung zur ehelichen Lebensgemeinschaft zu unterlassen.
Jeder Ehegatte ist gehalten, Alkohol-?” oder Medikamentmissbrauch3® einzustellen. Er hat die Privat-
und Intimsphire des anderen zu respektieren, also insbesondere das Briefgeheimnis zu wahren, sofern
nicht ein besonders gewichtiges Interesse dem entgegensteht.>

Auf die religiésen oder sittlichen Anschauungen des Ehegatten hat jeder Riicksicht zu nechmen und
diese zu achten.?° Er hat es zu unterlassen, dem anderen die eigenen Lebensformen aufzuoktroyieren.41

36

ITI. Beistand und Riicksichtnahme in wirtschaftlichen Angelegenheiten. Zwar haben Ehegatten von-
ecinander getrennte Vermégen und sind deshalb auch nicht verpflichtet, fir die Verbindlichkeiten des
jeweils anderen einzustehen. Trotzdem besteht aber unabhingig vom Giiterstand die Verpflichtung, den
anderen Ehegatten oder dessen Eigentum vor Schaden zu bewahren, was schon aus § 1359 BGB abgelei-
tet werden kann. Diese Pflicht zur Riicksichtnahme iiberlagert z.B. die Entschlieflungsfreiheit des Mitei-
gentiimers, ob, wann und zu welchem Zeitpunkt er einer Veriuflerung gemeinschaftlichen Eigentums
zustimmt, so dass er gehalten sein kann, einen Verkauf des gemeinsamen Eigentums nicht aus unsachli-
chen Griinden zu verhindern*? wihrend umgekehrt der Anspruch auf jederzeitige Authebung des gemein-
schaftlichen Eigentums (§ 749 BGB) hinter dem Schutz des riumlich gegenstindlichen Bereichs der Ehe
zuriickzutreten hat.*? Verstof3t ein Ehegatte gegen seine Verpflichtungen, muss er u.U. den durch einen
spiteren und ungiinstigeren Verkauf entstehenden Schaden gem. § 826 BGB zu ersetzen, wobei die Riick-
sichtnahmepflicht einem Anspruch auf Teilungsversteigerung nur entgegensteht, wenn besondere Griinde

26 LK/Jescheck § 13 StGB Rn. 22.

27 BGH NJW 1954, 1818; OLG Kéln NJW 1973, 861.
28 BGH NJW 1954, 1818; OLG Kaln NJW 1973, 861.
29 OLG Frankfurt FamRZ 1987, 381.

30 BGHSt 2, 150; BSG NJW 1957, 1943.

31 BGH FamRZ 1995, 537.

32 BGH MDR 1964, 911.

33 Staudinger/Voppel [2007] § 1353 Rn. 60.

34 BGH FamRZ 1963, 515.

35 Rauscher § 14 Rn. 244.

36 Schwab FamRZ 1999, 1317.

37 OLG Frankfurt FamRZ 1982, 484.

38 BGHZ 43, 331.

39 BGH FamRZ 1970, 589.

40 OLG Schleswig MDR 1954, 417.

41 BGH NJW 1960, 1447.

42  OLG Frankfurt, OLGR Frankfurt 2001, 66.

43 OLG Bremen FamRZ 2017, 1829.
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Grundlagen der Einkommensermittlung

die Beteiligten eine wirksame Vereinbarung getroffen und darin die Frage der Anrechnung geregelt, so
bindet diese einvernehmliche Festlegung auch das Gericht, wenn es tiber den anderen Punkt zu einem
Verfahren kommt.'>1?

Im Ubrigen ist zu beriicksichtigen, dass ein Verstof§ gegen das Doppelverwertungsverbot nicht vorliegt,
wenn es beim Unterhalt um die Nutzung des Vermégens als Einkommen nun beim Zugewinn um den
Vermogensstamm als einzusetzendes Vermégen geht. Zu einer Konkurrenz kann es nur kommen, wenn
ausnahmsweise beim Unterhalt auch der Vermégensstamm verwertet werden muss.!!® Bei Schulden ist
das Verbot der Doppelverwertung nur noch von beschrinkter Bedeutung. Tilgungsleistungen zur einseiti-
gen Vermogensbildung sind grds. nicht beriicksichtigungswiirdig, wenn der Bediirftige iiber den Zugewinn
nicht mehr an der Vermégensmehrung partizipiert.!>'* Eine Ausnahme gilt nur, sofern es sich bei den
Tilgungsleistungen um eine zulissige angemessene Altersvorsorge handelt oder die Einkommensverhilt-
nisse so gut sind, dass nur ein Teil fiir die Lebensfithrung benétigt wird und es deshalb zur konkreten
Bedarfsermittlung kommt. In allen anderen Fillen bilden Verbindlichkeiten bei der Bereinigung des Ein-
kommens im Rahmen der Bedarfsermittlung keinen Abzugsposten da Unterhalt der Vermégensbildung
vorgeht. Handelt es sich bei der einseitigen Vermdgensbildung um angemessenen und zulissigen Altersvor-
sorgeaufwand, kommt es zu keiner zweifachen Benachteiligung, auch wenn die Tilgung beim Zugewinn
als Alleinschuld angesetzt wird da sie unterhaltsrechtlich keine Verbindlichkeit, sondern Vorsorgeauf-
wand darstellt.!>1°

Kredite fiir die beide Eheleute gesamtschuldnerisch haften und die ihnen beiden zugutekamen (etwa
Kredit zum Erwerb einer im Miteigentum der Eheleute stehenden Immobilie), sind zum Stichtag der
Zugewinnausgleichsauseinandersetzung mit dem hilftigen Valutenstand bei jedem Ehegatten anzusetzen.
Zu einer Doppelverwertung kann es nur kommen, wenn beim Zugewinn die Gesamtschuld bei einem
Ehegatten in voller Hohe angesetzt wird, etwa weil er sie tilgt, da der hilftige Ausgleich bereits durch den
Vorabzug der Schuld beim Unterhalt beriicksichtigt wurde. 1516

Handelt es sich im Innenverhiltnis um keine Gesamtschuld, hat der Ehegatte im Innenverhiltnis den
Kredit allein abzutragen. Die Verbindlichkeit ist sodann zur Vermeidung einer Doppelverwertung wie
eine einseitige Schuld zu behandeln.'>!”

VII. Unterhalt anderer Berechtigter. Auch Unterhaltszahlungen fiir Kinder und sonstige Unterhaltsbe-
rechtigte, fiir die bereits wihrend Bestehens der Ehe Unterhalt geleistet werden musste, sind beim Ehegat-
tenunterhalt vom Einkommen bei der Bedarfsermittlung abzuziehen.!”'® Durch den Vorwegabzug des
Kindesunterhalts kann sogar ein Anspruch auf Aufstockungsunterhalt entstehen.!®!® Ein Vorabzug von
Unterhaltsleistungen erfolgt im Rahmen des Kindesunterhalts nicht. Unterhalt fiir weitere Kinder wird
vielmehr bei der Eingruppierung nach der Diisseldorfer Tabelle beriicksichtigt.

Zur Ermittlung des bereinigten Einkommens beim Ehegattenunterhalt war der Kindesunterhalt in Hohe
des Tabellenbetrages vor Verrechnung des Kindergeldes in Abzug zu bringen.'®?* Nach dem UAndG
2008 kann so nicht mehr verfahren werden. Abzugsposten ist nunmehr der Zahlbetrag.'>*! Nach der
Neufassung des § 1612b BGB ist das Kindergeld bedarfsdeckend anzusetzen. Vom Gesetzgeber wurde
damit ausdriicklich beabsichtigt, die Verteilungsmasse fiir den nachrangigen Ehegattenunterhalt zu erhs-

1512 BGH FamRZ 2004, 13.

1513 BGH FamRZ 2011, 622; BGH FamRZ 2008, 761.

1514 BGH FamRZ 2009, 23; BGH FamRZ 2008, 963.

1515 Vgl. Gerhardt FamRZ 2007, 945 und Gerhardt/Schulz FamRZ 2005, 1523; zu weiteren Einzelheiten vgl.
Kleffmann in: Scholz/Kleffmann/Doering-Striening, Praxishandbuch Familienrecht, Teil G Rn. 181 ff.

1516 BGH FamRZ 2008, 761; zu Einzelheiten vgl. Wendl/Dose/Gerhardt § 4 Rn. 233.

1517 Vgl. zu weiteren Einzelheiten Gerhardt/Schulz FamRZ 2005, 317, 1523.

1518 BGH FamRZ 1999, 367; 797; OLG Koblenz FamRZ 2017, 2018; OLG Zweibriicken FamRZ 2002, 1565.

1519 BGH FamRZ 2016, 199.

1520 BGH FamRZ 2005, 347 im Anschluss an FuR 2002, 228; OLG Koblenz FamRB 2007, 133; Bei nicht
gemeinsamen Kindern sollte jedoch nicht auf den Tabellenbetrag, sondern auf den Zahlbetrag abgestellt
werden.

1521 BGH FamRZ 2009, 1300, 762, 1477; FamRZ 2008, 963; OLG Celle FamRZ 2009, 790; OLG Zweibrii-
cken FamRZ 2009, 49; OLG Hamm FamRZ 2008, 893; vgl. zum Ganzen auch Klinkhammer FamRZ
2008, 193; Dose FamRZ 2007, 1289 und Scholz FamRZ 2007, 1221.
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Grundlagen der Einkommensermittlung

hen.’>?? Der Kindesunterhalt richtet sich nach der jeweiligen Einkommensgruppe des Pflichtigen. Fiir die
Bedarfsermittlung im Rahmen des § 1578 Abs. 1 BGB hatte der BGH!®?3 die Streitfrage, ob der das
Einkommen des Unterhaltspflichtigen mindernde Unterhalt fiir ein minderjihriges Kind mit dem Zahl-
oder Tabellenbetrag abzuzichen sei, im erstgenannten Sinne entschieden. Fiir die nach § 1581 BGB zu
priifende Leistungsfihigkeit gilt nichts anderes. Auch hier ist der Unterhalt des Kindes einkommensmin-
dernd zu beriicksichtigen. Aufgrund seines Vorrangs ist er vom Einkommen des Einkommenspflichtigen
abzuziehen, weil das Einkommen insoweit fiir den Ehegattenunterhalt nicht verfiigbar ist.'>?* Nach
§ 1612b Abs. 1 Satz 1 BGB in der seit dem 01.01.2008 durch das UAndG geinderten Gesetzesfassung
ist das auf das Kind entfallende Kindergeld zur Deckung seines Barbedarfs zu verwenden, und zwar nach
§ 1612b Abs. 1 Nr. 1 BGB zur Hilfte, wenn ein Elternteil seine Unterhaltspflicht durch Betreuung des
Kindes erfiille (§ 1606 Abs. 3 Satz 2 BGB). In diesem Umfang mindert es den Barbedarf des Kindes
(S 1612b Abs. 1 Satz 2 BGB). Dic bedarfsmindernde Wirkung stellt das (anteilige) Kindergeld damit
im Gegensatz zur vorausgegangenen Rechtslage, nach der das Kindergeld »anzurechnen« war (§ 1612b
Abs. 1 BGB a.F) eigenem Einkommen des Kindes gleich.

Beim Ehegattenunterhalt ist zu differenzieren.!>?> Nachdem das BVerfG die vom BGH im Rahmen seiner
Rspr. zu den wandelbaren chelichen Lebensverhiltnissen fiir Fille konkurrierender Unterhaltsanspriiche
angewandre Dreiteilungsmethode fiir verfassungswidrig erklire hat,'>2® kann bei der Bemessung des
Unterhaltsbedarfs scines geschiedenen Ehegatten die Unterhaltspflicht fiir den neuen Ehegatten sowie
fiir nachehelich geborene Kinder und den dadurch bedingten Betreuungsunterhalt (§ 16151 BGB) nicht
mehr beriicksichtigt werden.'>*” Der Unterhaltsanspruch des neuen Ehegatten hat keine Auswirkung auf
den Bedarf des fritheren Ehegatten nach § 1578 BGB. Dieser Anspruch ist allein i.R.d. Leistungsfihigkeit
des Unterhaltspflichtigen nach § 1581 BGB zu beriicksichtigen, wobei es mafigebend auf die Rangverhilt-
nisse ankommt.'>*® Hingegen becinflusst die Unterhaltspflicht ggii. dem fritheren Ehegatten den Bedarf
des neuen Ehegatten.'>?

Auch das Hinzutreten weiterer Unterhaltsberechtigter bis zur rechtskriftigen Scheidung ist zu beriick-
sichtigen.!>*® Dies gilt sowohl fiir gemeinsame Kinder als auch fiir Kinder des Pflichtigen aus einer neuen
Beziechung, die bereits vor Rechtskraft der Scheidung geboren sind.’>3! Dies gilt selbst dann, wenn die
Kinder inzwischen volljihrig und nach § 1609 Nr. 4 BGB ggii. dem geschiedenen Ehegatten nachrangig
sind. Der Nachrang wirke sich erst bei Vorliegen eines Mangelfalls i.R.d. Leistungsfihigkeit aus. Alle erst
nach der Scheidung geborenen Kinder sind trotz des seit 01.01.2008 bestehenden Vorrangs gem. § 1609
Nr. 1 BGB jedoch erst bei der Leistungsfihigkeit, nicht bei der Bedarfsbemessung zu beriicksichtigen.!>
Der Vorwegabzug des Kindesunterhalts ist letztlich nur dadurch begrenzt, dass der Mindestbedarf des
unterhaltsberechtigten Ehegatten nicht unterschritten werden darf.!>3

Ob ein Vorwegabzug des Kindesunterhalts auch fiir den Fall durchzufiihren ist, dass der fiir die Kinder
barunterhaltspflichtige Ehegatte erst infolge des Abzugs iiber ein geringeres Einkommen verfiigt und er
demzufolge ggii. seinem Ehegatten unterhaltsberechtigt wird, kann in Zweifel gezogen werden vor dem
Hintergrund, dass der betreuende Ehegatte dadurch indirekt zum Barunterhalt beitragen miisste.!>>* Diese
Bedenken teilt der BGH'>®® jedoch nicht. Ein Anspruch auf Aufstockungsunterhalt kann sich auch erst
dadurch ergeben, dass das Einkommen des fiir den Kindesunterhalt barunterhaltspflichtigen Ehegatten

1522 Zu Einzelheiten vgl. Scholz FPR 2006, 329; Gerhardt FuR 2005, 538 und zur geiinderten Kindergeldanrech-
nung beim volljihrigen Kind bereits BGH FamRZ 2006, 99.

1523 FamRZ 2009, 1300.

1524 BGH FamRZ 2009, 1477.

1525 Eingehend mit zahlreichen weiteren Nachweisen Kleffman in: Scholz/Kleffmann/Doering-Striening, Praxis-
handbuch Familienrecht, Teil G Rn. 187 ff.

1526 BVerfG FamRZ 2011, 437.

1527 BGH FamRZ 2012, 281; BGH NJW 2012, 384.

1528 BGH FamRZ 2012, 525.

1529 BGH FamRZ 2014, 1183; BGH FamRZ 2012, 281.

1530 BVerfG FamRZ 2011, 437.

1531 BGH FamRZ 2014, 1183; BGH FamRZ 2000, 1492.

1532 BGH FamRZ 2014, 1183.

1533 BGH FamRZ 2016, 199; BGH FamRZ 2013, 534.

1534 OLG Jena FamRZ 2004,1207; OLG Kéln NJW-RR 2001, 1371.

1535 FamRZ 2016, 199.
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durch den Vorwegabzug des Kindesunterhalts unter das Einkommen des kinderbetreuenden Ehegatten
absinkt.’>3¢ Kindesunterhalt ist eine abzugsfihige Verbindlichkeit, so dass durch den Abzug ein Unter-
haltsanspruch des barunterhaltspflichtigen Elternteils ausgeldst werden konnte, ist eine notwendige hinzu-
nehmende Folge.!>” Der BGH hilt das Argument niche fiir durchgreifend, dass damit der betreuende
Ehegatte sich indirekt am Barunterhalt der Kinder beteiligen miisse. § 1603 Abs. 3 Satz 2 BGB steht dem
nicht entgegen. Die Vorschrift gilt nur fiir den Kindesunterhalt mit der Folge, dass der betreuende Eltern-
teil von seiner Barunterhaltspflicht fiir die Kinder befreit wird. Der betreuende Ehegatte muss bei der
Unterhaltsbemessung mittragen, dass sich durch den Kindesunterhalt das fiir den Ehegatten zur Verfiigung
stechende Einkommen mindert. Nicht bedarfsbestimmend ist etwa ein nach Rechtskraft der Scheidung
geborenes Kind aus einer neuen Verbindung oder ein nach Scheidung adoptiertes Kind.!**® Nichts anderes
gilt fiir den Anspruch auf Betreuungsunterhalt nach § 16151 BGB, den die Mutter cines vor Rechtskraft
der Scheidung geborenen nicht chelichen Kindes schon wihrend der Ehezeit von dem unterhaltspflichti-
gen geschiedenen Ehegatten verlangen kann.'>3? Auch diese Unterhaltspflicht hat die ehelichen Lebensver-
hilnisse bereits beeinflusst.!>#° Unterhaltspflichten fiir ein nachehelich geborenes Kind und/oder Betreu-
ungsunterhalt fiir dessen nicht mit dem Vater verheiratete Mutter nach § 16151 BGB sind bei der
Bemessung des Bedarfs eines geschiedenen Ehegatten nach § 1578 I Satz 1 BGB nicht zu beriick-
sichtigen.!>4!

Hingegen kann die Leistungsfihigkeit des Pflichtigen auch durch nachehelich hinzugekommene Unter-
haltspflichten fiir einen neuen Ehegatten oder die Mutter eines nicht ehelich geborenen Kindes nach
§ 16151 BGB beeinflusst werden. Unterhaltspflichten sind abhingig vom Rang zu beriicksichtigen.!>42
Gleichrangige Unterhaltsanspriiche zihlen zu den sonstigen Verpflichtungen i.S.v. § 1581 BGB, nicht
aber nachrangige Unterhaltsanspriiche. Die Unterhaltsanspriiche minderjihriger und privilegiert volljahri-
ger Kinder sind stets vorrangig zu beriicksichtigen (§ 1609 Nr. 1 BGB). Sofern Kindesunterhalt das Ein-
kommen mindert, ist nicht der Tabellenunterhalt, sondern der Zahlbetrag in Abzug zu bringen.'>*? Dies
gilt nicht nur beim Volljihrigenunterhalt,'>* sondern auch beim Minderjihrigenunterhalt.!>#> Nur der
Abzug des Zahlbetrags entspricht der Neukonzeption des § 1612b BGB im UAndG. An die Stelle der
vormaligen Anrechnung des Kindesgeldes auf den Barunterhaltsanspruch des Kindes ist der bedarfsmin-
dernde Vorwegabzug des Kindergeldes getreten. § 1612b BGB ist auch nicht verfassungswidrig.!>4¢
Trotz Nachrangs ist der Unterhalt fiir nicht privilegierte volljihrige Kinder Abzugsposten, wenn die
Aufwendungen die ehelichen Lebensverhiltnisse geprigt haben.!>¥” Die Rangfrage spielt nur bei der Leis-
tungsfihigkeit eine Rolle.>*® Ein Vorabzug des Unterhalts fiir das volljihrige Kind entfille wegen des
Nachrangs nur, wenn die vorhandenen Mittel des Pflichtigen nicht ausreichen und damit ein Missverhilt-
nis zum verbleibenden Bedarf des Ehegarten entsteht.!>%

Bei der Priifung der Leistungsfihigkeit sind grds. auch Unterhaltslasten zu beriicksichtigen, die sich nicht
auf den Bedarf ausgewirke haben.

Dies gilt etwa fiir nachehelich geborene minderjihrige oder privilegiert volljihrige Kinder, die nach § 1609
Nr. 1 BGB vorrangig sind.

Dies gilt auch fiir eine nachehelich hinzugekommene Unterhaltspflicht fiir einen neuen Ehegatten oder
die Mutter eines nicht ehelich geborenen Kindes nach § 16151 BGB.

Ist der geschiedene Ehegatte, ctwa wegen langer Ehedauer oder Betreuung cines gemeinsamen Kindes —
ggii. dem hinzugetretenen Anspruch auf Betreuungsunterhalt der Mutter des nachehelich geborenen Kin-

1536  BGH FamRZ 2016, 199.

1537 BGH FamRZ 2016, 199.

1538 OLG Hamm FamRZ 2013, 706.

1539 BGH NJW 2012, 384.

1540 Zum Ganzen auch Gétz/Brudermiiller NJW 2011, 2609; Kleffmann FuR 2012, 162.
1541 BGH NJW 2012, 384; Borth FamRZ 2011, 445; Maier FuR 2011, 182.
1542 BGH FamRZ 2012, 283.

1543 BGH FamRZ 2010, 1318.

1544 BGH FamRZ 2008, 2104; BGH FamRZ 2006, 99.

1545 BGH NJW 2009, 2523.

1546 BVerfG FamRZ 2011, 1490.

1547 BGH FamRZ 2013, 191; BGH FamRZ 2009, 762.

1548 BGH FamRZ 2008, 968.

1549 BGH FamRZ 2009, 762.
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des nach § 1609 Nr. 2 BGB gleichrangig — sind i.R.d. Billigkeitspriifung die neu hinzugekommenen
Unterhaltsverpflichtungen zu beriicksichtigen. Der unterhaltsberechtigte geschiedene Ehegatte kann nicht
mehr den vollen Unterhalt im Wege der Halbteilung verlangen, weil dem Pflichtigen nur ein gleichhoher
Betrag seines Einkommens verbliebe, der fiir seinen eigenen Unterhalt und den hinzugetretenen gleichran-
gigen Betreuungsunterhalt zu verwenden wire. Sowohl dem Pflichtigen als auch dem gleichrangig hinzuge-
tretenen Berechtigten verblieben dann weniger als dem geschiedenen Ehegatten

zustiinde. Dem Pflichtigen muss im Verhiltnis zum geschiedenen Ehegatten jedoch mehr als die Hilfte
des Einkommens verbleiben, um auch den hinzugekommenen Betreuungsunterhalt des neuen Ehegatten
oder einen nachehelich entstandenen Betreuungsunterhalt nach § 16151 BGB erfiillen zu kénnen.

Ist der Anspruch des neuen Ehegatten ggii. dem Anspruch des geschiedenen Ehegatten vorrangig, ist
es i.R.d. § 1581 BGB erst recht geboten, den Unterhaltsanspruch des neuen Ehegatten i.R.d. Leistungsfi-
higkeit ggii. den geschiedenen Ehegatten zu beriicksichtigen.

Ist ein neuer Ehegatte ggii. dem geschiedenen Ehegatten nachrangig, ist der Anspruch des neuen
Ehegatten i.R.d. Leistungsfihigkeit nicht als sonstige Verpflichtung zu beriicksichtigen. In solchen Fillen
ist der Pflichtige regelmifiig i.H.d. Bedarfs nach den chelichen Lebensverhiltnissen leistungsfihig. Dies
schliefit jedoch nicht aus, dass im Einzelfall weitere individuelle Umstinde beriicksichtigt werden kénnen,
insbes. ob der Mindestbedarf eines Berechtigten gedecke ist.!>>°

Auch sonstige nachrangige Unterhaltslasten kénnen beim Ehegattenunterhalt beriicksichtigungsfihig sein,
sofern kein Missverhiltnis zum verbleibenden Unterhalt des Ehegatten entsteht.!*>!

Dies gilt etwa fiir den Elternunterhalt. Dieser ist auch als latente Unterhaltslast zu beriicksichtigen, selbst
wenn er in der Ehe noch nicht erfiille wurde, jedoch voraussehbar war.!>>? Die Rangfrage spielt erst im
Mangelfall und i.R.d. Bemessung der Leistungsfihigkeit eine Rolle.

Nicht abziehbar sind Unterhaltsleistungen, fiir die keine gesetzliche Verpflichtung besteht oder die iiber
den Rahmen des gesetzlichen Unterhalts hinausgehen. Dies gilt insbesondere fiir den Unterhalt von
Stiefkindern.!>>3

Zu beriicksichtigen ist i.U., dass das Hinzutreten weiterer Unterhaltsberechtigter auch im Rahmen von
§ 1578b BGB Beriicksichtigung finden kann, wenn dieser Umstand nicht bereits bei der Bemessung der
Leistungsfihigkeit beriicksichtigt wurde.!>>*

VIII. Vermégenswirksame Leistungen. Bei gemeinsamer Vermégensbildung von Ehegatten ist eine
Abzugsfihigkeit regelmifig anzunehmen, da die Leistungen beiden Ehegatten in gleichem Umfang zugu-
tekommen.

Bei einseitiger Vermégensbildung ist zunichst zu priifen, ob es sich um Aufwendungen zur angemesse-
nen Altersvorsorge. Angemessene Altersvorsorgeaufwendungen sind einkommensmindernd zu beriick-
sichtigen.

LU. ist eine Beriicksichtigungswiirdigkeit ab dem Zeitpunkt nicht mehr gegeben, ab dem der Bediirftige
an der Vermégensbildung des Pflichtigen nicht mehr teilnimmt.’>> Im gesetzlichen Giiterstand ist dies
ab Rechtshingigkeit des Ehescheidungsverfahrens der Fall, bei Giitertrennung ist auf den Zeitpunke der
Trennung der Eheleute abzustellen.'>>°

Bei einem Bediirftigen konnen Vermégensbildungsbeitrige unter keinem Gesichtspunkt abgezogen wer-
den, da Unterhalt nur der Deckung der Lebenshaltungskosten, nicht der Vermégensbildung dient.'>>”
Dem Unterhaltsschuldner muss der Arbeitgeberanteil der vermégenswirksamen Leistungen verbleiben.
Er ist mit dem Nettoanteil vom Einkommen abzuziehen.'>*® Dagegen ist die Beteiligung des unterhalts-
pflichtigen Arbeitnehmers an der Vermogensbildung als einseitige Vermogensbildungsmafinahme nicht
einkommensmindernd zu beriicksichtigen.

1550 BGH NJW 2012, 384.

1551 BGH FamRZ 2004, 792.

1552 BGH FamRZ 2008, 860; BGH FamRZ 2004, 186.

1553 BGH FamRZ 2005, 1817.

1554 BGH FamFR 2012, 80.

1555 BGH FamRZ 2009, 23; BGH FamRZ 2008, 963.

1556 BGH FamRZ 2008, 963.

1557 BGH FamRZ 1992, 423.

1558 BGH FamRZ 2005, 1154; OLG Celle FamRZ 2005, 297.
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schuldnerausgleich insbesondere dann, wenn der Ausgleichsanspruch héher ist als der Zugewinn des
ausgleichspflichtigen Ehegatten. Ahnlich kann es liegen, wenn der Innenausgleich nicht hilftig durch-
zufithren ist. Unabhingig von der wirtschaftlichen Bewertung kénnen aber auch andere Griinde fiir
einen Gesamtschuldnerausgleich sprechen. So ist etwa der Fall denkbar, dass die Ehegatten trotz Tren-
nung auf absehbare Zeit kein Scheidungsverfahren einleiten wollen und daher auch kein Zugewinnaus-
gleichsverfahren einzukalkulieren ist. Auch kann es sein, dass die Auswirkung der Ausgleichsforderung
im Zugewinnausgleichsverfahren nichr {iberschaubar ist.'#

Diese Ausfithrungen gelten entsprechend auch fiir andere schuldrechtliche Ausgleichsanspriiche der
Ehegatten.

II. Verfahren. Mit dem Inkrafttreten des FamFG zum 01.09.2009 und der damit verbundenen
Schaffung des »groflen Familiengerichts« sind die Zustindigkeiten neu geregelt worden. Wihrend bis
dahin die vermégensrechtlichen Streitigkeiten auflerhalb des Giiterrechts vor den Zivilgerichten auszutra-

gen waren, sind sie jetzt regelmiflig so genannte sonstige Familiensachen im Sinne des § 266 Abs. 1

Nr. 3 FamFG, fiir deren Regelung jetzt auch die Zustindigkeit des Familiengerichts gegeben ist. Das

entspricht einer Forderung der Praxis und bietet den Vorteil, dass die Auseinandersetzung des Vermdogens

der Eheleute nunmehr in einer Hand liegt.

$§ 266 FamFG Sonstige Familiensachen

(1) Sonstige Familiensachen sind Verfahren, die

1. Anspriiche zwischen miteinander verlobten oder ehemals verlobten Personen im Zusammenhang mit der
Beendigung des Verlobnisses sowie in den Fillen der §§ 1298 und 1299 des Biirgerlichen Gesetzbuchs
zwischen einer solchen und einer dritten Person,

2. aus der Ehe herriibrende Anspriiche,

3. Anspriiche zwischen miteinander verheirateten oder ehemals miteinander verheirateten Personen oder zwi-
schen einer solchen und einem Elternteil im Zusammenhang mit Trennung oder Scheidung oder Aufhebung
der Ebe,

4. aus dem Eltern-Kind-Verhiltnis herrithrende Anspriiche,

5. aus dem Umgangsrecht herriihrende Anspriiche

betreffen, sofern nicht die Zustindigkeit der Arbeirsgerichte gegeben ist oder das Verfahren eines der in § 348

Abs. 1 Sarz 2 Nr. 2 Buchstabe a bis k der Zivilprozessordnung genannten Sachgebiete, das Wohnungseigentums-

recht oder das Erbrecht betrifft und sofern es sich nicht bereits nach anderen Vorschriften wum eine Familiensa-

che handelt.

(2) Sonstige Familiensachen sind auch Verfahren iiber einen Antrag nach § 1357 Abs. 2 Satz 1 des Biirgerli-

chen Gesetzbuchs.

Nach § 266 Abs. 1 Nr. 3 FamFG sind »sonstige Familiensachen« Anspriiche zwischen miteinander verhei-
rateten oder ehemals miteinander verheirateten Personen oder zwischen einer solchen und einem Elternteil
im Zusammenhang mit Trennung oder Scheidung oder Aufhebung der Ehe. Die Vorschrift hat einen
relativ groffen Anwendungsbereich, denn sie stellt sicher, dass das sog. Nebengiiterrecht, d.h. die vermé-
gensrechtliche Auseinandersetzung zwischen den Ehegatten aufSerhalb des Giiterrechts, sachlich vor den
Familiengerichten abgewickelt wird.

Ein Zusammenhang mit Trennung, Scheidung oder Aufhebung der Ehe ist Grundvoraussetzung, damit
die Zustindigkeit des Familiengerichts zu rechtfertigen ist.

Der Begriff »Zusammenhang« umfasst nach der Vorstellung des Gesetzgebers eine inhaltliche und eine
zeitliche Komponente.'”

Die zeitlich verzogerte Geltendmachung des Anspruchs lisst allerdings nach mittlerweile wohl einhelliger
Meinung die Zustidndigkeit des Familiengerichts entgegen der urspriinglichen Vorstellung des Gesetzgebers
nicht entfallen.'® Letztlich kann eine spite Geltendmachung derartiger Anspriiche auf ganz verschiedenen,
von den Beteiligten méglicherweise nicht einmal beeinflussbaren Umstinden beruhen. Das Erfordernis
eines »zeitlichen Zusammenhangs« wiirde erhebliche Unsicherheit betreffend die Bestimmung des mafgeb-
lichen Zeitraums zur Folge haben.

14 Vgl. dazu auch Wever Vermégensauseinandersetzung der Ehegatten auf8erhalb des Giiterrechts Rn. 361.

15 BT-Drucks. 16/6308, S. 262.

16 Vgl. auch Schulte-Bunert/Weinreich/Breuers FamFG, § 266 Rn. 17; Horndasch/Viefhues/Cremer FamFG,
3. Aufl. 2014, § 266 Rn. 8; Wever Rn. 26b; Gétz NJW 2010, 897, 901.
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Maf3gebliches Kriterium ist die Sachnihe des Familiengerichts zum Verfahrensgegenstand.!” Im Interesse
aller Beteiligten soll es dem Familienrichter moglich sein, alle durch den sozialen Verband von Ehe und
Familie sachlich verbunden Rechtstreitigkeiten zu entscheiden. Danach kann allerdings bei der Frage, ob
ein ausreichender Zusammenhang besteht neben den tatsichlichen und rechdichen Verbindungen auch
der zeitliche Ablauf Beriicksichtigung finden. Klarzustellen ist allerdings nochmals, dass es keine feste
zeitliche Grenze gibt. Der zeitliche Abstand zur Trennung oder Ehescheidung gewinnt eine zunechmende
Bedeutung, je linger die Scheidung zuriickliegt und je weniger die streitigen Anspriiche noch unmittelbar
familienrechtliche Beziige aufweisen. Entscheidend ist, ob angesichts des Zeitabstands zwischen der Ehe-
scheidung oder Trennung und der Entstehung des Streits, bei der erforderlichen Gesamtwiirdigung der
familienrechtliche Bezug véllig untergeordnet ist, so dass eine Entscheidung durch das Familiengericht
sachfremd erscheint. Dies ist etwa der Fall, wenn diese Gesamtwiirdigung ergibt, dass zwar der zugrunde
liegende Rechtsfall noch einen kausalen Bezug zur Ehescheidung aufweist, die geltend gemachten Ansprii-
che jedoch nur noch rein zufillig mit der Ehescheidung verkniipft erscheinen. Solange unter den Beteilig-
ten allerdings noch familienrechtliche Verfahren anhingig sind, kann der zeitliche Bezug nicht streitig
sein.!'®

Das OLG Koblenz! dufiert sich zur inhaltlichen Komponente, die vom BGH?® bislang weit ausgelegt
wird, und schrinkt nunmehr dahingehend ein, dass Trennung, Scheidung oder Aufthebung der Ehe in
tatsichlicher oder rechtlicher Hinsicht fiir die geltend gemachte Rechtsfolge ursichlich sein miissen.
Auszuscheiden sind danach Fille, in denen der familienrechtliche Bezug vollig untergeordnet ist. Ein
inhaltlicher Bezug ist vor allem bei naheliegenden und hiufig vorkommenden Folgen oder Begleiterschei-
nungen der Beendigung einer Ehe gegeben. Der erforderliche Zusammenhang kann rechticher oder
wirtschaftlicher Art sein. Trennung, Scheidung oder Aufhebung der Ehe miissen jedenfalls in tatsichlicher
oder rechtlicher Hinsicht fiir die geltend gemachte Rechtsfolge ursichlich sein.?!

Ziel des § 266 FamFG ist es, bei der wirtschaftlichen Entflechtung der Ehegatten mehrere zusammenhin-
gende Verfahren bei einem Spruchkérper zu konzentrieren, Kenntnisse des Gerichts aus anderen Verfahren
nutzbar zu machen und eine verfahrensiibergreifende Gesamtlsung zu erleichtern.

Das Merkmal des Zusammenhangs mit der Trennung oder der Scheidung ist in diesem Sinne weit auszule-
gen. Auch wenn der Anspruch seine Grundlage in vorehelichen Vermdgensverschiebungen hat, spricht
seine Geltendmachung mit der Trennung fiir den notwendigen Zusammenhang.**

Das Verfahren folgt den Regeln des FamFG und ist somit nicht mit einer Klage, sondern cinem verfah-
renseinleitenden Antrag cinzuleiten, der allerdings inhaltlich gemif§ § 113 FamFG der Klageschrift nach
§253 ZPO entspricht, weil die sonstigen Familiensachen Familienstreitsachen nach § 112 Nr. 3
FamFG sind.

17 BGH NJW 2017, 2768 = NZFam 2017, 842 (843).
18 BGH NJW 2017, 2768 = NZFam 2017, 842 (844).
19 OLG Koblenz FamRZ 2016, 323.

20 BGH FamRZ 2013, 281.

21 Vgl. auch BGH FamRZ 2013, 281, 282.

22 OLG Naumburg FamRZ 2016, 1099.
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Ubersicht 1: Entflechtung des Vermégens

Entflechtung des Vermogens

System 1:

Ausgleich des
Versorgungsvermogens
= Versorgungsausgleich
Materiell: VersAusglG

Verfahren: §§ 217 ff FamFG

Abgeschlossenes System, vgl. § 2 Abs. 4
VersAusglG

System 2:

Aufteilung von Ehewohnung und
Haushalt

Materiell:

e §§1361a, b BGB bei Getrenntleben
e §§ 1568a, b BGB nach Scheidung
Verfahren: § 200 ff. FamFG

Abgeschlossenes System im
Anwendungsbereich (BGH XII ZR 33/09)

1. Zugewinngemeinschaft

_ )

2. Giitertrennung

_ )

3. Giitergemeinschaft

_

System 3: Giiterrecht und Nebengiiterrecht

zDreistufenmodell*

1. Stufe: Ausgleich im Nebenguterrecht

Materiell (u.a.):

e  Gesamtschuldnerausgleich

e  Gesamtgldubigerausgleich

e  Ehegatteninnengesellschaft

e  Bruchteilsgemeinschaft
Verfahren:

o §§266 ff. FamFG
2. Stufe: Zugewinnausgleich, §§ 1372 ff.
Wichtig: Ausgleichsanspriiche aus nebengiterrecht-
licher Abwicklung miissen beim Endvermdégen
beriicksichtigt werden!

3. Stufe: Billigkeitskorrekturen im Einzelfall

e  Unbenannte ehebedingte Zuwendungen
. Familienrechtliche Kooperationsvertréage

Vermogensausgleich auBerhalb des
Ehevertrages erfolgt ausschlieBlich mittels
des Nebengiiterrechts

Geschlossenes Abwicklungssystem der §§
1415 ff. BGB, d.h. grds. keine Anwendung des

Nebenguterrechts
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§ 49 FamFG  Einstweilige Anordnung

Interesse an einer Regelung in allen Familiensachen zu bejahen, wihrend vereinzelt allein eine Folgenabwi-
gung vorgenommen wird.” Eine Konkretisierung ist im jeweiligen Regelungszusammenhang in zeitlicher
und sachlicher Hinsicht erforderlich. Hat der Antragsteller hingegen einen regelungslosen Zustand iiber
einen lingeren Zeitraum hingenommen® oder eine auflergerichtliche Klirung nicht verfolgt, hat der
Antragsteller eine (fortbestehende) Dringlichkeit niher darzulegen. In sachlicher Hinsicht kann ein soforti-
ges gerichtliches Handeln aus dem Kindeswohl (§ 1697a BGB) oder einer Gefihrdungssituation, die nicht
einer existentiellen Notsituation entsprechen muss (§ 246 FamFG), geboten sein. Das Regelungsbediirfnis
wird fiir Gewaltschutzsachen in § 214 Abs. 1 Satz 2 FamFG gesetzlich vermutet, wobei zeitliches Zuwarten
oder Versdhnung diese widerlegen kann.

Den Regelungsrahmen fiir einstweilige MafSnahme bestimmt Abs. 2 in der Weise, dass ein bestehender
Zustand — etwa durch die Anordnung von Geboten und Verboten — gesichert oder vorliufig geregelt
werden kann. Dabei findet das Verfiigungsverbot ausdriickliche Erwihnung (Abs. 2 Satz 2). Im Gegensatz
zum Zivilprozess steht in Familiensachen nicht die Sicherung (hierzu § 119 FamFG), sondern die Rege-
lung individueller Anspriiche bzw. Gestaltung der familidren Beziehungen im Vordergrund. Hierzu rdumt
§ 49 Abs. 2 Satz3 FamFG dem Gericht durch die Einbeziehung flankierender Mafinahmen, die zur
Durchfiihrung der einstweiligen Anordnung erforderlich sind, weitere Kompetenzen ein. In Betracht kom-
men u.a. Verhaltensanweisungen oder -begrenzungen, wie sie durch den jeweiligen Verfahrensgegenstand
nahegelegt werden.

In der Praxis wird im Hinblick auf den eingeschrinkten Rechtsschutz des Antragsgegners von einer Befris-
tung der ecinstweiligen Maffnahmen noch zu selten Gebrauch gemacht. Die Méglichkeit einer zeitlich
beschrinkten Geltungsdauer folgt unmittelbar aus § 56 Abs. 1 Satz 1 FamFG. Nicht nur in Gewaltschutz-
sachen, sondern auch in Unterhaltssachen kann eine zeitliche Begrenzung die mit einer summarischen
Beurteilung verbundenen Nachteile (teilweise) kompensieren.” Im Ubrigen kann bei fortbestehendem
Regelungsbediirfnis eine befristete Anordnung nach § 54 FamFG verlingert werden.

B. Verfahrensgegenstinde in Familiensachen. Die Regelungen der §§ 49 ff. FamFG zum einstweiligen
Rechtsschutz bezichen sich auf simtliche Verfahrensgegenstinde, die in Familiensachen in § 111 aufge-
fithre sind. In Ehesachen (§ 111 Nr. 1 FamFG) besteht praktisch kein relevanter Anwendungsbedarf,
zumal Anspriiche aus der ehelichen Lebensgemeinschaft, insb. aus § 1353 BGB, als sonstige Familiensa-
chen (§ 266 Abs. 1 Nr. 2 FamFG) erfasst sind. Uber § 119 Abs. 1 Satz 1 FamFG erhalten die Regelungen
auch in den Familienstreitsachen des § 112 FamFG Geltung. Eigenstindige Regelungen zum einstweiligen
Rechtsschutz haben die Unterhaltssachen in den §§ 246-248 FamFG und die Giiterrechts- sowie sonsti-
gen Familiensachen in § 119 FamFG erhalten.

I. Kindschaftssachen (§ 111 Nr. 2 FamFG). Kindschaftssachen umfassen nach § 151 FamFG verschie-
dene Verfahrensgegenstinde, fiir die bereits durch das betroffene Kindeswohl und den Zeitbezug unmittel-
bar ein Regelungsbediirfnis bestchen kann. Da beide Eltern durch eine vorliufige Regelung in ihren
verfassungsrechtlich geschiitzten Rechten (Art. 6 Abs. 2 GG) betroffen sein kénnen, haben die Gerichte
ihre Grundrechtspositionen mit dem Wohl bzw. den Interessen des Kindes in Einklang zu bringen. Dem
dient bereits das Vorrang- und Beschleunigungsgebot des § 155 FamFG, das durch eine abgestufte
gesetzliche Konzeption erginzt wird, in denen einstweilige Anordnungen in Verfahren zum Aufenthal,
dem Umgang, der Herausgabe (S 156 Abs. 3 FamFG) sowie bei Kindeswohlgefihrdungen (§ 157 Abs. 3
FamFQG) besonders betont werden. Eine weitere Stirkung haben die Beteiligten in ihrer verfahrensrechtli-
chen Position durch die Beschleunigungsriige mit Beschwerdeméglichkeit in den §§ 155b und 155¢
FamFG erhalten, die schon dann begriindet sein kann, wenn nach einem Erdrterungstermins keine vorliu-
fige Mafinahme oder abschlielende Entscheidung getroffen wird.'® Auch vorliufige gerichtliche Rege-
lungen beeinflussen vor dem Hintergrund der kindlichen Entwicklung und ihres Zeitempfindens eine
spitere Hauptsacheentscheidung und schaffen Tatsachen, welche spiter nicht oder nur schwer riickgingig
zu machen sind.!" Wegen dieser prijudiziellen Wirkung sind entsprechende Anforderungen an den

7 OLG Brandenburg FamRZ 2014, 1038; 2015, 1515.
8 OLG Kéln 2010, 921 [6 Wochen]; 2011, 118 [Wohnungszuweisung nach 6 Monaten].
9 §§1 Abs. 1 Satz 2; 2 Abs. 2 Satz 2 GewSchG; OLG Saarbriicken FamRZ 2010, 1810; 2011, 1087; OLG Thii-
ringen FamRZ 2011, 491, 492; Jide FuR 2012, 635 ff., 570 ff.; Giers Rn. 179.
10 OLG Karlsruhe FuR 2018, 386; OLG Bremen FamRZ 2017, 984; BGH FamRZ 2014, 933; ausfiihrlich Keuter
FamRZ 2016, 1817 ff.
11 BVerfG ZK]J 2011, 133.
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Umfang der Sachverhaltsaufklirung — etwa durch die Anhérung der Beteiligten (§$ 159, 160, 162
FamFG) — und an die gerichtliche Regelung selbst zu stellen sind.'> Gerade in Sorge- und Umgangsrechts-
verfahren haben Verfahrensverzégerungen in der Rspr. des BVerfG sowie des EUGHMR Anlass fiir Kritik
und die Feststellung von Rechtsverletzungen gegeben.

1. Regelung der elterlichen Sorge (§ 151 Nr. 1 FamFG). Grundlage fiir einstweilige Anordnungen in
Verfahren nach § 151 Nr. 1 FamFG ist die in § 1626 BGB geregelte elterliche Sorge. Im Anordnungsver-
fahren kénnen eine Vielzahl unterschiedlicher Regelungen als materiell-rechtliche Grundlage fiir die
vorliufige Regelung oder Mafinahme herangezogen werden, von denen die Ubertragung der elterlichen
Sorge (§ 1671 BGB) sowie deren Entzug wegen Kindeswohlgefahrdung nach § 1666 BGB praktisch den
Schwerpunkt bilden. Dariiber hinaus sind einstweilige Regenlungen in Verfahren nach §§ 1628, 1632
Abs. 2 BGB'? sowie 1680 Abs. 2 und 3 BGB (bei Tod des Sorgeberechtigten oder Entzug der elterlichen
Sorge) nicht selten.

Aufgrund des gesetzlich geregelten Beschleunigungsgebots fiir das Hauptsacheverfahren in Kindschaftssa-
chen ist das Regelungsbediirfnis fiir den Erlass einer einstweiligen Anordnung nach dem Kindeswohl im
Einzelfall niher zu konkretisieren. Der Dringlichkeit muss durch eine Anhérung binnen Monatsfrist im
Hauptsacheverfahren nicht Geniige getan werden und die Notwendigkeit gerichtlichen Handelns iiber die
Beschleunigung im Hauptsacheverfahren hinausgehen.!¥ Daher besteht ein Regelungsbediirfnis in den in
§ 155 Abs. 1 FamFG genannten Kindschaftssachen, wenn ein sofortiges Handeln erforderlich ist, ein
Zuwarten von einem Monat dem Kindeswohl widerspricht oder in einem eingeleiteten Hauptsacheverfah-
ren cine baldige oder zeitnahe Entscheidung nicht zu erwarten ist. Eine Differenzierung bei der Bestim-
mung des Regelungsbediirfnisses entspricht auch den abgestuften Regelungen in § 156 Abs. 3 Satz 1
FamFG (soll erdrtern), Satz 2 (soll regeln oder ausschliefen) sowie in § 157 Abs. 3 FamFG (hat zu priifen).
Kommt in einem Hauptsacheverfahren wegen erforderlicher Ermittlungen eine Endentscheidung nicht in
Betracht, sind die Rechte der Beteiligten ggf. im Wege einer einstweiligen Anordnung zu wahren.'® Ein
Regelungsbediirfnis besteht, wenn eine nachteilige Beeintrichtigung des Kindeswohls ohne gerichtiche
Regelung zu erwarten ist.!®

Der Erlass einer einstweiligen Anordnung zum Sorgerecht setzt einen Antrag eines Elternteils voraus und
kann nicht von Amts wegen angeordnet werden.

Fiir die Ubertragung der elterlichen Sorge auf einen Elternteil gem. § 1671 Abs. 2 Nr. 2 BGB wird nur
ganz ausnahmsweise ein Regelungsbediirfnis bestehen.!” Bei einem Streit um den Lebensmittelpunkt des
Kindes ist die Regelung des Aufenthaltsbestimmungsrechts ausreichend.!® Bei fortbestehender gemeinsa-
mer Sorge kann das Gericht auch den Aufenthalt des Kindes bei einem Elternteil anordnen und erginzend
diesem Elternteil untersagen, den Wohnsitz oder Aufenthalt zu verlegen und z.B. in gemischt-nationalen
Ehen bei einer befiirchteten Ausreise dadurch eine Beruhigung der Verhiltnisse herbeifiihren. Uber eine
(dauerhafte) Ausreise in ein anderes Land kann grundsitzlich nur im Hauptsacheverfahren entschieden
werden.'? Einer beabsichtigten Ausreise mit einem Kind kann der andere Elternteil im Wege eines Anord-
nungsverfahrens entgegentreten.?’ Ein sog. Grenzsperre (§§ 30 Abs. 3, 39 Abs. 2 BPolG) kann auf der
Grundlage von § 1666 BGB ergehen, wenn die konkrete Gefahr besteht, der andere Elternteil werde das
Kind nach einer Ausreise nicht wieder zuriickbringen. Steht der Ausiibung der elterlichen Sorge ein
tatsichliches Hindernis (z.B. Inhaftierung, Auslandsaufenthalt usw.) entgegen, so ist das Ruhen des Sorge-
rechts nach § 1674 BGB die weniger weitgehende Mafinahme. Die Abidnderung ciner Sorgerechtsent-
scheidung oder einer in einem Hauptsacheverfahren getroffenen Elternvereinbarung nach Mafigabe des
§ 1696 BGB kommt im Anordnungsverfahren grds. nicht in Betracht, sodass allenfalls im Fall einer

12 BVerfG FamRZ 2008, 2185, 2187; 2009, 1389; 1994, 223 ff.

13 Kontaktverbot fiir Dritte [dazu BGH FuR 2011, 170 = FamRZ 2011, 1975]), 1678 Abs. 2 (bei Ruhen der
elterlichen Sorge.

14 OLG Stuttgart FamRB 2011, 42; KG FamRZ 2013, 46.

15 OLG Koblenz FamRZ 2018, 593, 595 (zu § 155b FamFG).

16 OLG Brandenburg FamRZ 2013, 1230; 2014, 1038; 2014, 784; OLG Niirnberg FamRZ 2014, 52.

17 OLG Brandenburg FamRZ 2012, 236; OLG Hamm FamRZ 2011, 120; 2012, 236.

18 OLG Koln FamRZ 2005, 1583.

19 BGH FamRZ 2010, 1060; 2011, 796; OLG Hamm FamRZ 2011, 1151 [LS].

20 OLG Frankfurt NZFam 2018, 693; OLG Niirnberg FamRZ 2013, 553; OLG Hamm FamRZ 2011, 1151.
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Kindeswohlgefihrdung Eilmafinahmen angeordnet werden kénnen.?! Zur Anfechtbarkeit einer Umgangs-
pflegschaft § 57 Rdn. 5.

Beim Streit der Eltern iiber den Aufenthalt des Kindes gilt es einen mehrfachen Wohnungswechsel des
Kindes und damit auch der Bezugsperson zu vermeiden.?? Die konkrete Befiirchtung einer Gefihrdung
des Kindes im Fall eines weiteren Verbleibs bei diesem Elternteil rechtfertigt eine einstweilige Regelung,
wihrend nicht niher konkretisierte Beftirchtungen erheblicher Auseinandersetzungen hierfiir nicht genii-
gen.?> Andert ein Elternteil infolge der Trennung eigenmichtig den Lebensmittelpunke des gemeinsamen
Kindes, kann allein eine »vorliufige oder ertrotzte Kontinuitit« den Aufenthalt bei diesem Elternteil
nicht begriinden. Vielmehr sind — abgesehen von Fillen der Kindeswohlgefihrdung — simtliche Kindes-
wohlkriterien abzuwigen, die fiir eine sofortige Riickkehr in den bisherigen Haushalt sprechen kénnen,
weil das Kind die erste Trennungsphase hiufig in seinem gewohnten sozialen Umfeld besser verkraften
wird.?* Dem Vorwurf rechtswidrigen Verhaltens kann der ausziehende Elternteil durch ein Verfahren zur
(vorliufigen) Regelung des Aufenthaltsbestimmungsrechts entgehen.

Auf welchem Weg die Betreuung des gemeinsamen Kindes im Rahmen eines echten bzw. parititischen
‘Wechselmodells gerichtlich angeordnet werden kann, war in der obergerichtlichen Rechtsprechung
duflerst umstritten. Der BGH hat nunmehr eine umgangsrechtliche Regelung (§ 1684 BGB) grundsitzlich
gebilligt, jedoch ausdriicklich offengelassen, ob die gleichmifiige Betreuung auch iiber eine sorgerechtliche
Regelung herbeigefithrt werden kann.>> Neben den allgemeinen Kindeswohlkriterien weist der BGH
darauf hin, dass ein Konsens der Eltern nicht Voraussetzung dieses Betreuungsmodells ist, eine hohe
elterliche Konfliktbelastung diesem i.d.R. entgegenstehen diirfte. Dann kann fiir eine am Kindeswohl
ausgerichtete Entscheidung dessen geduflerter Wille sowie der Umstand Bedeutung gewinnen, in welchem
Umfang beide Elternteile schon zur Zeit des Zusammenlebens in die Betreuung des Kindes eingebunden
waren. Im Wege einer vorldufigen gerichtlichen Regelung wird das Wechselmodell vorrangig dann in
Betracht kommen, wenn dieses von den Eltern bereits praktiziert worden ist oder im Rahmen eines
laufenden Hauptsacheverfahrens iibergangsweise oder in akuten Trennungssituationen versuchsweise diese
Betreuungsform als mit dem Kindeswohl vereinbar erscheint.?® Bei einem véllig unangemessenem und
sich verschirfendem Streit der Kindeseltern kann in Abkehr von einem praktizierten Wechselmodell das
Aufenthaltsbestimmungsrecht einem Elternteil zu iibertragen sein.?”

Fiir die Begriindung der vollstindigen gemeinsamen Sorge nach dem sog. Widerspruchsmodell (§ 1626a
Abs. 2 Satz 1 BGB) besteht i.d.R. keine besondere Eilbediirftigkeit. Nur »kindeswohlrelevante Extremfille«
konnen eine einstweilige Anordnung rechtfertigen. Denn durch die gesetzliche Vermutung in § 1626a
Abs. 3 Satz 2 BGB und dem beschleunigten, auf eine negative Kindeswohlpriifung beschrinkten Verfahren
nach § 155a FamFG kann mit einer baldigen Entscheidung im schriftlichen Verfahren gerechnet werden.?®
In besonders gelagerten Fillen kann fiir Teilbereiche des Sorgerechts ein Regelungsbediirfnis in Betracht
kommen.

Besteht zwischen den Eltern in einer einzelnen Angelegenheit keine Einigkeit, kann in dringenden Fillen
die Entscheidungskompetenz einem Elternteil gem. § 1628 BGB auch vorldufig iibertragen werden, wobei
der Streit iiber Angelegenheiten des tiglichen Lebens i.S.d. § 1687 Abs. 1 Satz 3 BGB hinausgehen muss.
Dies kann die An- bzw. Ummeldung zum Kindergarten oder zu einer (weiterfithrenden) Schule, den
Abschluss eines Berufsausbildungsverhiltnisses, die Einwilligung in eine kurzfristig erforderliche medizini-
sche Behandlung, den Antrag auf Erteilung eines Reisepasses oder die Vertretung des Kindes im Unter-

21 OLG Koéln FamRZ 2011, 1080 [LS]; OLG Celle FamRB 2012, 8; § 51 Rdn. 5.

22 OLG Koblenz FamRZ 2018, 831 (bei vom Kind erzwungenen Obhutswechsel); OLG Brandenburg FamRZ
2015, 1216; 2014, 1124; OLG Hamm FamRZ 2012, 236, 237; OLG Stuttgart FamRZ 2010, 1678.

23 OLG Niirnberg FamRZ 2014, 53; KG FamRZ 2013, 46; OLG Diisseldorf FamRZ 2011, 1078.

24 BVerfG FamRZ 2009, 189, 190; OLG Brandenburg FamRZ 2011, 1739 f.; OLG Celle FamRZ 2013, 48 [LS].

25 BGH FamRZ 2017, 532; zur Diskussion Hammer FamRZ 2015, 1433; Kinderrechtekommission FamRZ
2014, 1157.

26 BGH FamRZ 2017, 532, 536; AG Hannover FamRZ 2014, 1212; OLG Celle FamRZ 2008, 2053, OLG Dres-
den FamRZ 2005, 125; AG Hannover FamRZ 2001, 84; a.A. OLG Brandenburg FamRZ 2015, 1515;
OLG Koblenz FamRZ 2010, 738.

27 OLG Kéln FamRZ 2013, 47.

28 OLG Miinchen FamRZ 2016, 245; BGH FamRZ 2016, 1439.
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haltsverfahren beim Wechselmodell betreffen.?® Die Ubertragung des Bestimmungsrechts zur Erteilung
des Vornamens ist wegen der endgiiltigen Wirkung im Eilverfahren nicht moglich.?®

Auch im einstweiligen Anordnungsverfahren sind grundsitzlich die Kindeswohlkriterien fiir die vorldufige
Regelung nach den vorliegenden Erkenntnissen mafigeblich und nicht allein eine Folgenabwigung. Ein
Regel-/Ausnahmeverhiltnis zugunsten des Fortbestands gemeinsamer elterlicher Sorge liegt der gesetzli-
chen Konzeption nach der Rspr. des BGH nicht zugrunde, auch wenn diese als Leitbild bezeichnet wird.
Allerdings ist ein Mindestmaf an Ubereinstimmung in wesentlichen Bereichen des Sorgerechts und eine
tragfihige soziale Bezichung zwischen den Eltern erforderlich.>! Fehlt die fiir die verantwortungsvolle
Ausiibung des Sorgerechts erforderliche Kommunikations- und Kooperationsbereitschaft zwischen den
Eltern und wirke sich dies negativ auf die Entwicklung des Kindes aus, kann ausnahmsweise ein sofortiges
Tidtigwerden geboten sein. Einer einstweiligen Sorgerechtsregelung bedarf es i.d.R. nicht, wenn der eine
Elternteil cine Sorgerechtsvollmacht erteilc hat und dadurch die Handlungsméglichkeit des anderen
gesichert erscheint.??

Die Grundrechtsrelevanz zeigt sich am deutlichsten in Verfahren wegen Kindeswohlgefihrdung. Das
BVerfG hat auch zu den Voraussetzungen fiir den Entzug der elterlichen Sorge und eine Trennung des
Kindes von seinen Eltern im Anordnungsverfahren Stellung genommen. Die nachhaltige Gefihrdung des
Kindes setzt voraus, dass ein Schaden bereits eingetreten ist oder sich eine Gefahr gegenwirtig »mit
ziemlicher Sicherheit voraussehen lisst« bzw. »nach Ausmaf§ und Wahrscheinlichkeit aufgrund der vorhan-
denen Erkenntnisse bereits derart verdichtet ist, dass ein sofortiges Eingreifen (...) geboten ist«. Fiir einen
etheblichen Eingriff in das Elternrecht durch die Herausnahme des Kindes ist eine »hohe Prognosesicher-
heit« erforderlich, aus der sich Anforderungen fiir die Verfahrensgestaltung und Sachverhaltsermittlung
auch im Eilverfahren ergeben. Diese konkretisiert das BVerfG aus der Wechselwirkung von »auferlegter
Belastung« und unabinderlichen Folgen der Mafinahmen einerseits sowie Bedeutung des zu schiitzenden
Rechtsguts und konkretem Eilbediirfnis andererseits. Die Ermittlungsanforderungen sind héher, je gerin-
ger der moglicherweise eintretende Schaden des Kindes wiegt und in je groferer zeitlicher Ferne der zu
erwartende Schadenseintrite liegt.>> Ein sofortiges Eingreifen ohne weitergehende Sachverhaltsaufklirung
kommt bei besonders schweren Beeintrichtigungen durch »kérperliche Misshandlungen, Missbrauch
oder gravierende, gesundheitsgefihrdende Formen der Vernachlissigung in Betracht«. Erforderlich sind
hinreichende Anhaltspunkte fiir gravierende Formen der korperlichen, emotionalen, kognitiven und erzie-
herischen Vernachlissigung des Kindes durch seine Eltern.?* Die einstweilige Anordnung muss die »kon-
krete Art und das Gewicht der Gefahren« benennen und die »zeitliche Dringlichkeit der Fremdunterbrin-
gung« bewerten. Wihrend eine Eilentscheidungen unmittelbar nach Antragseingang »auf noch sehr
ungewisser Ermittlungslage« ergehen kann, sind einem nachfolgenden Beschluss (§ 54 Abs. 2 FamFG) die
weiteren Feststellungen zugrunde zu legen und widerspruchsfrei abzuwigen. Im einstweiligen Anordnungs-
verfahren kann die Uberzeugungsbildung in ausreichendem Mafle neben der Anhérung der Eltern auf die
Angaben des Verfahrensbeistands, des Jugendamts sowie eines Familienhelfers oder den Bericht einer
Klinik gestiitzt werden, ohne dass ein Sachverstindigengutachten oder eine weitere irztliche Stellung-
nahme einzuholen ist.>> Die blofle Existenz einer besseren oder vorzugswiirdigen Alternative (Bestellung
eines Vormunds) vermag einen Sorgerechtsentzug des bisher nicht das Kind betreuenden Elternteils nicht
zu begriinden.® Beim vorliufigen Entzug der elterlichen Sorge wird das Gericht ein Hauptsacheverfahren
vAw einleiten (§ 52 Abs. 1 FamFG).

Bei hinreichenden Anhaltspunkten fiir eine Kindeswohlgefihrdung i.5.d. § 1666 BGB besteht regelmi-
Big Anlass fiir sofortiges Eingreifen. Allerdings kann die elterliche Sorge nicht vor der Geburt des Kindes
mit Wirkung ab der Geburt entzogen werden, sodass der Schutz des Kindes iiber eine Inobhutnahme

29 OLG Rostock FamRZ 2007, 1835; OLG Frankfurt FamRZ 2011, 47; KG FamRZ 2006, 142; OLG Ksln
FamRZ 2002, 404; OLG Frankfurc FamRZ 2017, 289.

30 OLG Karlsruhe FamRZ 2017, 40.

31 BGH FamRZ 2008, 592, 593; 2016, 1439; OLG Brandenburg FamRZ 2016, 1214, OLG Celle FamRZ 2014,
857.

32 OLG Frankfurt NZFam 2018, 526; einschrinkend OLG Diisseldorf FamRZ 2018, 693 bei Inaussichtstellen
einer Vollmacht; OLG Karlsruhe FamRZ 2015, 2178.

33 BVerfG FamRZ 2014, 907 980 f.; 2015, 112; 2017, 1577, 1579.

34 BVerfG FamRZ 2018, 1085, 1086.

35 BVerfG FamRZ 2012, 938, 939; 2014, 907, 910; 2018, 1085, 1086.

36 BVerfG FamRZ 2017, 1577, 1580.
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(§ 42 SGB VIII) zu gewihrleisten ist.>” Die Voraussetzungen wurden u.a. bejaht bei Verdacht auf Kindes-
misshandlung, sexuellem Missbrauch oder Anfertigen kinderpornographischer Bilder, Dogenkonsum in
der Umgebung des Kindes;*® psychischer Erkrankung des betreuenden Elternteils, fehlender Erziehungs-
fihigkeit der Eltern, bereits eingetretener sozialer und psychischer Deviation und mangelnder Abstim-
mung mit staatlichen Stellen bei therapeutisch notwendigen Behandlungsmaﬁnahmen,” der beabsichtig-
ten Beschneidung des Kindes, erheblicher Vernachlissigung des Kindes*° sowie bei Vt:rwahrlosung.41
Die von der alleinsorgeberechtigten Mutter beabsichtigte gegengeschlechtliche Hormontherapie fiir ihre
Tochter vor einer gutachterllichen Klirung der Transsexualitit kann den vorliufigen Entzug der Gesund-
heitssorge rechtfertigen.?? Wirken die Eltern bei einer im Hauptsacheverfahren angeordneten Begutach-
tung nicht mit, konnen ihnen Teilbereiche des Sorgerechts oder das Aufenthaltsbv:—:stimrnungsrecht43 entzo-
gen werden. Demgegeniiber bieten allein Alkohol- und Drogenprobleme keine Grundlage fiir einen
»orsorglichen Teilentzug« des Sorgerechts.*s Auch der trennungsbedingte Elternkonflike wird regelmifig
den Grad einer Kindeswohlgefahrdung nicht erreichen. Die fehlende Kooperation mit dem Jugendamt,
die mit einer Uberforderung des Kindes bei der Schulauswahl einhergeht, rechtfertigt einen vorliufigen
Eingriff in das Sorgerecht nicht.®> Der von den Eltern detailliert bestrittene Vorwurf ihrer (14-jihrigen)
Tochter kérperlicher Ziichtigungen sowie ihre Weigerung, zu den Eltern zuriickzukehren, begriindet nach
Ansicht des OLG Hamm“® auch unter dem Aspekt des Adoleszenzkonflikts nicht den Entzug des Aufent-
haltsbestimmungsrechts. Allein die Nichtwahrnehmung von Fritherkennungsuntersuchungen nach lan-
desgesetzlichen Regelungen wird dafiir ein sofortiges gerichtliches Titigwerden i.d.R. nicht ausreichen.?”
Ein Sorgerechtsentzug kann jedoch entbehrlich sein, wenn die Eltern eine Fremdunterbringung mittragen
und alle notwendigen Mitwirkungshandlungen unternehmen.“®

Selbst im Fall einer — durch einen Sachverstindigen bestitigten — von einem Elternteil induzierten nach-
haltigen Umgangsverweigerung kommt eine Trennung des Kindes i.d.R. weder im Anordnungsverfahren
noch im Hauptsacheverfahren in Betracht.*> Auch wenn das Verhalten des betreuenden Elternteils mani-
feste VerhaltensaufFilligkeiten und Bindungsstérungen hervorruft und daher eine Gefahr fiir die seelisches
Entwicklung des Kindes bildet, sind die negativen Folgen fiir das weitere Leben des Kindes sowie »vorher-
sagbare Personlichkeitsdefizite« konkret zu belegen und die nachteiligen Folgen der Mafinahme fiir das
Kindeswohl im Fall einer Fremdunterbringung durch den Verlust der bisherigen Bezugsperson und einer
tiberraschenden Herausnahme konkret abzuwigen. Vorrangig sind mildere Mittel durch eine Umgangsan-
bahnung, die Anordnung von Zwangsmitteln sowie die Bestellung eines Umgangspflegers, von der nur
bei offensichtlicher Aussichtslosigkeit abgesehen werden kann, einzusetzen.

2. Regelung des Umgangsrechts (§ 151 Nr. 2 FamFG). In Umgangssachen besteht regelmiflig ein
Bediirfnis fiir eine zeitnahe Regelung um eine lingere, dem Kindeswohl abtrigliche Unterbrechung
der personlichen Beziehung zu dem nicht betreuenden Elternteil zu vermeiden. Im Hinblick auf das
Beschleunigungsgebot wird eine vorliufige Regelung i.d.R. aus einem bereits anhingigen Hauptsachever-
fahren heraus zu erlassen sein, wenn eine einvernehmliche Regelung nicht zu erzielen war (§ 156 Abs. 2).
Dann bedarf es einer besonderen Dringlichkeit nicht mehr. Materiell-rechtliche Grundlage des
Umgangsrechts sind die §§ 1684 und 1685 BGB. Zum Wohl des Kindes gehért i.d.R. der Umgang mit
beiden Eltern (§ 1626 Abs. 3 Satz 1 BGB), der nach Maflgabe des § 1684 Abs. 4 BGB nur im Fall einer
Kindeswohlgefihrdung auf Dauer ausgeschlossen werden kann. Demgegeniiber steht Grofleltern und
Geschwister nach § 1685 Abs. 1 BGB ein Umgang nur zu, wenn dieser dem Wohl des Kindes dient, und

37 OLG Frankfurt FamRZ 2018, 190.

38 OLG Frankfurt FamRZ 2018, 926; OLG Diisseldorf FamRZ 2014, 671; OLG Bremen FamRZ 2014, 1376.

39 OLG Stuttgart FamRZ 2010, 1090; OLG Hamm FamRZ 2010, 1091; OLG Kéln ZK]J 2013, 29.

40 OLG Hamm FamRZ 2013, 1818; BVerfG FamRZ 2012, 938 £.; 2010, 528; zur Inobhutnahme eines Neugebo-
renen EuGHMR FamRZ 2005, 585, 587.

41 OLG Brandenburg FamRZ 2010, 1743; 2008, 1557; OLG Jena FamRZ 2006, 280.

42 OLG Dresden FamRZ 2018, 32.

43 OLG Hamm FamRZ 2014, 401, 1379; a.A. OLG Rostock FamRZ 2017, 215.

44 OLG Schleswig FamRZ 2014, 1383; OLG Brandenburg FamRZ 2015, 1214 [LS].

45 OLG Koblenz FamRZ 2015, 1213.

46 OLG Hamm FamRZ 2015, 1909.

47 AG Biidingen JAmt 2013, 160, AG Frankfurt JAmt 2013, 161.

48 BVerfG FamRZ 2017, 1577, 1580; 2017, 524 528.

49 BVerfG FamRZ 2012, 1127 ff.; BGH FamRZ 2012, 99; Anm. Coester ZKJ 2012, 182; § 1666 BGB Rdn. 19.
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anderen engen Bezugspersonen (Stief- und Pflegeeltern) nach Abs. 2, wenn sie fiir das Kind tatsichliche
Verantwortung tragen oder getragen haben.

Die Regelungsbefugnis des Gerichts im einstweiligen Anordnungsverfahren unterscheidet sich nicht von
den Maglichkeiten im Hauptsacheverfahren (§ 1684 BGB Rdn. 63 f.). Im Trennungskonflikt kann vor-
liufig eine gestufte Regelung zeitlich begrenzter Kontakte — ggf. ohne Ubernachtung — in der Anfangs-
phase Vorrang genieflen, die stufenweise — auch im Anordnungsverfahren ggf. tiber § 54 FamFG — erwei-
tert werden kann. Fiir eine vollstreckungsfihige Anordnung miissen die Modalititen der
Umgangskontakte konkret geregelt sein, sodass fiir jeden Elternteil die Verhaltenspflichten erkennbar
sind. Das Gericht kann nicht allein den Antrag zuriickweisen, ohne eine eigene Umgangsregelung zu
treffen oder den Umgang auszuschliefen.’® Wie im Hauptsacheverfahren sind der Ort der Umgangskon-
takte sowie deren Hiufigkeit und Dauer zu bestimmen. Abhingig vom Konfliktpotenzial kénnen im
Anordnungsverfahren erginzende Regelungen fiir Kontakte durch Briefe oder Telefon bzw. Handy, fiir
die Ubergabe von Geschenken oder die Nutzung eines Kindersitzes, drztlich verordnete Medikamente,
Bekleidung des Kindes oder ggf. Spielsachen notwendig sein. In welcher Weise der umgangsberechtigte
Elternteil mit seinem Kind den Urlaub verbringt, kann dieser auch bei einer Auslandsreise allein entschei-
den, weil es sich nur bei Reisen in ein politisches Krisengebiet um eine Angelegenheit von erheblicher
Bedeutung handelt.’! Im Einzelfall kann die Anordnung durch das Verbot, das Kind mit ins Ausland
zu nehmen oder zu verbringen, flankiert werden. Fiir die Umgangsanbahnung, bei Problemen in der
Ubergabesituation sowie beim Verdacht auf Kindeswohlgefihrdungen kann ein einstweilen begleiteter
Umgang gerechtfertigt sein. Wird vom betreuenden Elternteil eine Kindeswohlgefihrdung geltend
gemacht, ist vor einem sofortigen Ausschluss des Umgangsrechts zu priifen, ob dieser als begleiteter
Umgang durch einen mitwirkungsbereiten Dritten aufrechterhalten werden kann (§ 1684 Abs. 4 Satz 3
und 4 BGB). Der sofortige und vollstindige Ausschluss des Umgangsrechts wird nur in Ausnahmefillen
gerechtfertigt sein. Dies gilt auch beim Verdacht des sexuellen Missbrauchs.>? Im Anordnungsverfahren
kann zur Durchsetzung einer Umgangsregelung auch eine (befristete) Umgangspflegschaft i.S.v. § 1684
Abs. 3 Satz 3-5 BGB angeordnet werden; zu dessen Anfechtung § 57 Rdn. 5.

3. Regelung der Kindesherausgabe (§ 151 Nr. 3 FamFG). Einstweilige Anordnungen zur Regelung der
elterlichen Sorge sind als solche nicht vollstreckungsfihig. Ubertrigt das Gericht einem Elternteil die
Alleinsorge bzw. das Aufenthaltsbestimmungsrecht oder haben die Eltern eine Vereinbarung zum Aufent-
halt getroffen, kann die Herausgabe des Kindes gem. § 1632 Abs. 1 BGB im Anordnungsverfahren durch-
gesetzt werden.’® Das Herausgabeverlangen erfasst indes nicht die Durchfithrung des Umgangsrechts.
Anspruchsberechtigt ist der alleinsorgeberechtigte Elternteil bzw. Vormund oder die Eltern gemeinsam.
Antragsgegner ist der andere Elternteil oder alle Dritten, in deren Obhut sich das Kind widerrechtlich
befindet. An der Widerrechtlichkeit fehlt es nur dann, wenn das Herausgabeverlangen seinerseits eine
Kindeswohlgefihrdung i.S.v. § 1666 BGB darstellt. Der andere Elternteil oder Dritte kénnen auch im
Anordnungsverfahren verpflichtet werden, den Aufenthaltsort des Kindes mitzuteilen. Ebenso kann auf-
grund ausdriicklicher Anordnung deren Wohnung durchsucht werden.>® Auf ein Herausgabeverlangen
kénnen die Pflegeeltern eine Verbleibensanordnung nach § 1632 Abs. 4 BGB im Anordnungsverfahren
erwirken.

4. Freiheitsentzichende Unterbringung Minderjéihriger (§ 151 Nr. 6 und 7 FamFG). Die mit ciner
Freiheitsentziehung verbundene Unterbringung eines (minderjihrigen) Kindes sowie freiheitsentziehen-
den Mafdnahmen bei einem Aufenthalt in bestimmten Einrichtungen bediirfen nach § 1631b Abs. 1 und
2 BGB der Genehmigung des Familiengerichts. Den Antrag kann nur der Inhaber des Aufenthaltsbestim-
mungsrechts wirksam stellen, wobei erkennbar sein muss, ob eine geschlossene Unterbringung in einer
psychiatrischen Klinik oder in einer geschlossenen Jugendhilfeeinrichtung beabsichtigt ist.>> Fiir andere
freiheitsbeschrinkende Mafinahmen (Bettgitter oder Fixierung) bestand bisher im Gegensatz zu § 1906
Abs. 4 BGB keine Genehmigungspflicht.”® Ab Oktober 2017 sind diese nach § 1631b Abs. 2 BGB

50 BGH FamRZ 2017, 532, 533.

51 KG FamRZ 2017, 1061 f.; OLG Frankfurt FamRZ 2016, 1595; OLG Karlsruhe FamRZ 2015, 150.
52 BVerfG FamRZ 2008, 494 f.; KG FamRZ 2013, 46.

53 AG Bad Iburg FamRZ 2000, 1036; OLG Niirnberg FamRZ 2000, 369.

54 BVerfG FamRZ 2000, 411, 412; OLG Hamm FamRZ 1999, 936.

55 BVerfG FamRZ 2007, 1627.

56 OLG Frankfurt FamRZ 2013, 338.
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§ 49 FamFG  Einstweilige Anordnung

erfasst.”” Im Anordnungsverfahren muss glaubhaft gemacht werden, dass die Unterbringung zum Wohl
des Kindes, insb. zur Abwendung einer erheblichen Selbst- oder Fremdgefihrdung, erforderlich ist. Dies
kann zur Behandlung von psychischen Erkrankungen, Drogen- oder Alkoholabhingigkeit unter Einbe-
zichung vorrangiger Jugendhilfemafinahmen notwendig sein.>® Erforderlich sind hinreichende Feststellun-
gen fiir dringende Griinde einer freiheitsentzichenden Unterbringung sowie fiir ein sofortiges Tétigwer-
den.”® Fiir die einstweilige und auf die Dauer von 6 Wochen befristete (§ 333 Satz 1) Genehmigung der
Unterbringung eines minderjihrigen Kindes nach § 1631b BGB oder nach den Landesgesetzen fiir die
Unterbringung psychisch Kranker im Wege einstweiliger Anordnung gelten die §§ 331 bis 333 FamFG,
die u.a. nach Dringlichkeit unterscheiden.®®

II. Abstammungssachen (§§ 111 Nr. 3, 169 Nr. 1-4 FamFG). In Abstammungssachen kann aus-
nahmsweise ein dringendes Bediirfnis an einer Beweissicherung oder vorsorglichen Tatsachenfeststellun-
gen entstehen,®! wenn eine antragsberechtigte Person im Vaterschaftsfeststellungs- oder Vaterschaftsanfech-
tungsverfahren geltend macht, dass ein potenzielles Beweismittel verloren gehen kénnte. Ein
Regelungsbediirfnis kann bestchen, wenn eine Untersuchungsperson i.5.d. § 178 Abs. 1 sich nur vorii-
bergehend im Inland aufhilt, deren baldige Ausreise bekannt wird oder diese zu versterben droht. Die
einstweilige Anordnung ist dann auf die Sicherung von geeigneten genetischem Material durch die Dul-
dung einer Probeentnahme gerichtet.®? Hierzu sind die Voraussetzungen eines Antrags in der Hauptsache
glaubhaft zu machen. Mit der Entnahme der fiir eine genetische Untersuchung geeigneten Probe (Blutent-
nahme oder Mundschleimhautabstrich) ist eine Sicherung des Beweismittels fiir ein spiteres Hauptsache-
verfahren erreicht. Eine Begutachtung durch einen Sachverstindigen erfolgt im Anordnungsverfahren
nicht.

III. Ehewohnungs- und Haushaltssachen (§§ 111 Nr. 5, 200 FamFG). Nach Trennung der Eheleute
miissen hiufig die kiinftige Nutzung der Ehewohnung sowie die Zuweisung von Haushaltsgegenstinden
kurzfristig geregelt werden. Der Anordnungsanspruch folgt aus §§ 1361a, 1361b oder §§ 1568a, 1568b
BGB. Fiir Anordnungsverfahren sind die §§ 200 ff,, 51 Abs. 2 Satz 1 FamFG mafigeblich. Das Eilverfah-
ren wird nur auf Antrag eines Ehegatten ecingeleitet (§ 203 Abs. 1). Auch wenn in Ehewohnungssachen
nach § 1568a Abs. 4 BGB im Hauptsacheverfahren gem. § 204 Abs. 1 der Vermieter, der Grundstiickei-
gentiimer sowie Dritte hinzuzuziehen sind, sind am einstweiligen Anordnungsverfahren fiir die Trennungs-
zeit wie nach Rechtskraft der Scheidung allein die Eheleute beteiligt.63

Ein Regelungsbediirfnis besteht nicht, wenn sich die Eheleute schriftlich, miindlich oder konkludent
iiber die Nutzung geeinigt haben. Hierfiir ist das Verlassen der Ehewohnung (zum Begriff § 1361b BGB
Rdn. 7 ff.) bzw. ein freiwilliger Auszug allein indes nicht ausreichend.®* Allerdings wird nach § 1361b
Abs. 4 BGB unwiderleglich vermutet, dass ein Ehegatte dem anderen die Wohnung iiberlassen hat, wenn
dieser aus der Wohnung ausgezogen und seine ernstliche Riickkehrabsicht nicht binnen 6 Monaten
bekundet hat. Ein Regelungsbediirfnis besteht jedoch, wenn sich die Ehegatten iiber die Nutzung der
Ehewohnung nicht einigen kénnen und ein Anordnungsanspruch gegeben ist, denn dieser setzt eine
unbillige Hirte voraus und indiziert damit den Anordnungsgrund. Zur Bestimmung einer unbilligen
Hirte 1.S.d. § 1361b Abs. 1 BGB ist eine Interessenabwigung erforderlich, bei der im Wesentlichen das
Wohl der im Haushalt lebenden Kinder und die familidren Konflikte mafigeblich sind (hierzu § 1361
BGB Rdn. 23). In der Praxis erweisen sich Alkohol- und Drogenabhingigkeit oder -missbrauch, psychi-
sche Erkrankungen, korperliche Auseinandersetzungen, dauerhafte Belistigungen, Demiitigungen oder
Beleidigungen oder Bedrohungen als unbillige Hirte.®> Das Kindeswohl stellt nicht nur ein wesentliches
Abwigungskriterium® dar, sondern hat verfahrensrechtlich zur Konsequenz, dass die weiteren Kriterien
gef. einer weitergehenden Aufklirung nicht mehr bediirfen, sodass der Ubertragung des Aufenthaltsbe-

57 Gotz FamRZ 2017, 1289; BT-Drucks. 18/11278.

58 BGH FamRZ 2012, 1556, 1558; 2013, 115, 116.

59 OLG Naumburg JAmt 2013, 48, 49 f.

60 Hierzu Schulte-Bunert/Weinreich/Schwonberg § 49 Rn. 50; OLG Naumburg FamRZ 2010, 1919.
61 Schulte-Bunert/Weinreich/Schwonberg § 49 Rn. 51 f.

62 OLG Dresden FPR 2002, 570.

63 OLG Koéln FamRZ 1994, 632.

64 OLG Koblenz FamRZ 2006, 1207; OLG Brandenburg FamRZ 2008, 1930.

65 OLG Hamm FamRZ 1997, 301; OLG Stuttgart FamRZ 2007, 829; OLG Kéln FamRZ 2006, 126.
66 OLG Celle FamRZ 2006, 1143.
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Der in der ZPO verwendete Begriff »Prozesskostenhilfe« wird bei Ehesachen und Familienstreitsachen
nicht tibernommen; gemiff § 113 Abs. 5 Nr. 1 FamFG tritt an die Stelle von »Prozess« die Bezeichnung
»Verfahren«. Mithin ist einheitlich fiir alle Familiensachen der Begriff »Verfahrenskostenhilfe« zu
verwenden.

Das FamFG enthilt in § 76 FamFG eine Gesamtverweisung auf die Vorschriften der ZPO mit den in
§§ 77 und 78 FamFG enthaltenen Ausnahmen (siche unten). Es hat damit die Konzeption des § 14 FGG
iibernommen und ist von einer vollstindigen Neuregelung des Rechts der Verfahrenskostenhilfe abgeriickt.
Auch die im Gesetzentwurf noch enthaltene Unterscheidung zwischen Amts- und Antragsverfahren und
einer Erleichterung der Voraussetzung der Bewilligung von VKH fiir die erstgenannten Verfahren wegen
deren Eingriffscharakters” wurde auf Veranlassung der Bundeslinder aus fiskalischen Griinden nicht iiber-
nommen.'® Eine Ubergangsregelung fiir die vor dem 01.09.2009 eingeleiteten Altfille ist in Art. 111
Abs. 1 FGG-RG enthalten.!!

Mit dem Gesetz zur Anderung des Rechts der Prozesskosten- und Beratungshilfe vom 31.08.2013'2 traten
zum 01.01.2014 Anderungen der ZPO-Vorschriften mit dem Ziel in Kraft, die den Bundeslindern durch
die Bewilligung von Prozesskostenhilfe entstandene Kostenlast!® durch eine stirkere Inanspruchnahme
der Anspruchsberechtigten, vgl. insbesondere § 120a Abs. 2 Satz 1 ZPO, zu senken. Mit dem Ziel
weiterer Kostenersparnis wurden die Landesregierungen in § 20 Abs.2 RPAIG ermichtigt, durch Rechtsver-
ordnung zu bestimmen, dass die Priifung der personlichen und wirtschaftlichen Verhiltnisse nach den
§§ 114 bis 116 ZPO einschliefllich der in § 118 Absatz 2 ZPO bezeichneten Maf§nahmen, der Beurkun-
dung von Vergleichen nach § 118 Absatz 1 Satz 3 ZPO und der Entscheidungen nach § 118 Absatz 2
Satz 4 ZPO auf den Rechtspfleger iibertragen werden kann.'* Dariiber hinaus wurde in § 114 ZPO eine
Legaldefinition des Begriffs »Mutwilligkeit« eingefiigt und in § 77 Abs.1 Satz 2 FamFG die Beteiligung
des Antragsgegners in Antragsverfahren neu geregelt. Schlieflich wurde die Vorschrift des § 168 Abs.2
FamFG an die neu gefassten §§ 118 Abs. 2 Satz 1 und 120 ZPO sowie den neu cingefiigten § 120a
ZPO angepasst.

Nach der Ubergangsvorschrift des § 40 EGZPO gelten die Neuregelungen nicht fiir vor dem 01.01.2014
fir die jeweilige Instanz beantragte Verfahrenskostenhilfe. Das gilt auch fiir nachtrigliche Anderungen/
Erweiterungen und nachfolgende Uberpriifungsverfahren.

Fiir grenziiberschreitende Verfahrenskostenhilfe innerhalb der EU finden gemif} § 114 Abs.2 ZPO die
§§ 1076 bis 1078 ZPO Anwendung, die zur Umsetzung der EG Richdinie EG 2003/8/EG in die ZPO
eingefiigt wurden.

§ 76 Voraussetzungen

(1) Auf die Bewilligung von Verfahrenskostenhilfe finden die Vorschriften der Zivilprozessordnung
iiber die Prozesskostenhilfe entsprechende Anwendung, soweit nachfolgend nichts Abweichendes
bestimmt ist.

(2) Ein Beschluss, der im Verfahrenskostenhilfeverfahren ergeht, ist mit der sofortigen Beschwerde
in entsprechender Anwendung der §$§ 567 bis 572, 127 Abs.2 bis 4 der Zivilprozessordnung
anfechtbar.

Ubersicht Rdn. Rdn.

A. Allgemeines. . . .. .............. I Antragsbefugnis. . . . ... ... 6

B. Bewilligungsvoraussetzungen. . . . . . .. 2 I Be diirfeigheit . ..o ov e 13

I Anwendungsbereich: gerichtliches Verfah- 1. Bediirftigkeit des Antragstellers . . . . . 14
S 2

9 BT-Drucks. 16/6308, S. 27, 370.

10 Vgl. hierzu Horndasch/Viethues/Gétsche, Rn.8.

11 Vgl. z.B. BGH FamRZ 2011, 100.

12 BGBL 12013, S. 3533.

13 Grundlage waren die Zahlen fiir 2010: 475.339 Bewilligungen (bei 648.498 etledigten Verfahren, Stat. Bundes-
amt) und 49.129 Ratenzahlungsanordnungen, vgl. BT-Drucks. 17/11472, S. 17.

14 Vgl. z.B. § 3 Verordnung des Justizministeriums zur Ubertragung richterlicher Aufgaben vom 10.04.2014
(GBI. 2014, 212) in der Fassung v. 21.04.2015 (Baden-Wiirttemberg); § 5b Sichsische Justizorganisationsver-
ordnung in der Fassung der Bekanntmachung v. 7.03.2016 (SichsGVBL. S. 103).

15 Vgl. Gesetz vom 15.12.2004 (BGBL. I 2004, S. 3392).

Leseprobe Jokisch 1697



§ 76 FamFG  Voraussetzungen

2. Einzusetzendes Einkommen

3. Abziige vom Einkommen gemif} § 115
Abs. 1 Satz3 Nr. 1-5 ZPO. . . . . ...

4. § 115 Abs. 2 ZPO: Anordnung einer

Ratenzahlung . . ... ........ ...

5. Einsatz des Vermogens, § 115 Abs. 3
ZPO . ..o
6. Insbesondere: Anspruch auf Verfahrens-
kostenvorschuss. . . ... ..., ... ..
IV. Hinreichende Erfolgsaussicht und fehlende
Mutwilligkeit . ... ... oL
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a) Grundsitze
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aa) Kindschaftssachen. . . . .. ...
bb) Abstammungssachen

¢) Exkurs: hinreichende Erfolgsaus-
sicht in Ehe- und Familienstreitsa-
chen
aa) Ehesachen. . . ... ... ... ..
bb) Unterhaltssachen. . . . ... ...
2. Keine Mutwilligkeit
a) Allgemeines. . ... ..........
b) Einzelfille. . ..............

aa) Verhiltnis zwischen einstweili-

gem Anordnungsverfahren und
Hauptsacheverfahren
bb) Fehlender Versuch auf8ergericht-
licher Streitbeilegung . . . . . ..
cc) Freiwillige Leistung . . . . . . ..

dd) Méglichkeit kostengiinstigerer
Rechtsverfolgung
ee) Sonstige Fille. . . .. ... .. ..
V. Antrag, § 117 ZPO
I. Anforderungen an den Antrag. . . . . .

39
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63
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68
68
74

77
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84
84
85

85
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III.
V.
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II.
IV.
J.

II. Wirkungen des Antrags. . ... ... ..
Das Bewilligungsverfahren (§ 118 ZPO).
Zustindigkeit . . . ... L
Erorterungstermin nach § 118 Abs. 1

Satz 3 ZPO
Erhebungen des Gerichts
Entscheidung iiber den Verfahrenskosten-
hilfeantrag, §§ 119 Abs. 1, 127 Abs. 1
ZPO
Umfang der Verfahrenskostenhilfebewil-
ligung
Riickwirkende Bewilligung
Verfahrensgegenstindlicher Umfang der
Bewilligung
Verfahrenskostenhilfe fiir die Rechtsmit-
telinstanz, § 119 Abs. 1 Satz 2 ZPO. . . .
Wirkung der Verfahrenskostenhilfe

(§ 122 ZPO)
Abinderung der Bewilligung, § 120a
7P0
Aufhebung der Verfahrenskostenhilfe,
§ 124 ZPO
Die einzelnen Aufhebungstatbestinde. . . .
Das Verfahren und Wirkung der Aufhe-
bung
Rechtsmittel — die sofortige Beschwerde,
§ 76 Abs. 2 FamFG (§ 127 Abs. 2 bis 4
i.V.m. §$ 567 bis 572 ZPO)
Beschwerdebefugnis
Anfechtbarkeit der Hauptsacheentschei-
dung
Beschwerdeverfahren. . . .. ... ... ...
Zulassung der Rechtsbeschwerde. . . . . . .
Kosten und Gebiihren des Verfahrens . .

1 A. Allgemeines. Nach § 76 Abs. 1 FamFG finden auf die Bewilligung von Verfahrenskostenhilfe die
Vorschriften der Zivilprozessordnung (also §§ 114 ff. ZPO) Anwendung soweit nichts Abweichendes
bestimmt ist. Abweichende Regelungen enthalten § 77 Abs. 1 FamFG hinsichtich der Gewihrung rechtli-
chen Gehors fiir weitere Beteiligte und insbesondere § 78 FamFG, der die Beiordnung eines Anwalts in
Abs. 2 abweichend von § 121 ZPO regelt. § 76 Abs. 2 FamFG iibernimmt die Vorschriften der ZPO zur
Anfechtung von Bewilligungsbeschliissen ausdriicklich in den Geltungsbereich des FamFG, wihrend § 77
Abs. 2 FamFG, der nahezu woértlich mit § 119 Abs. 2 ZPO iibereinstimmt, klarstellend den Umfang der
Verfahrenskostenhilfebewilligung fiir das Vollstreckungsverfahren regelt.

N

Luchterhand Verlag 2019

B. Bewilligungsvoraussetzungen. I. Anwendungsbereich: gerichtliches Verfahren. Verfahrenskosten-
hilfe kann fiir gerichtliche Verfahren bewilligt werden. Die Bewilligung kommt fiir alle Verfahrensarten —
Amts- und Antragsverfahren, FG- Familiensachen und Familienstreitsachen (auf8erhalb des Anwendungs-
bereichs des FamFG, s.0.) — in Betracht. Darunter fallen insbesondere auch das Mahnverfahren,! der
Antrag auf Festsetzung eines Zwangs- bzw. Ordnungsmittels und die Verteidigung hiergegen,? das Verfah-
ren nach § 33 VersAusglG® oder das Vermittlungsverfahren nach § 165 FamFG.*

LG Stuttgart Rpfleger 2005, 32.

OLG Hamm FamRZ 2013, 1595.

BN —

ordnung § 78 Rdn. 27.

1698

OLG Brandenburg (noch zu § 33 FGG) FamRZ 2006, 1776.

Jokisch

OLG Frankfurt FamRZ 2007, 566; OLG Hamm FamRZ 1998, 1303 (noch zu § 52a FGG); vgl. zur Anwaltsbei-
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Ausnahmen gelten zunichst fiir das VKH-Verfahren selbst.” Entsprechend § 114 ZPO kann Verfahrens-
kostenhilfe fiir die Verfahrensfihrung gewihrt werden. Hierunter ist das eigentliche Streitverfahren zu
verstehen, nicht aber das Priifungsverfahren (einschliefllich des Beschwerdeverfahrens),® in welchem ledig-
lich iiber die Gewihrung staatlicher Hilfe fiir den Antragsteller zu befinden ist.” Etwas anderes gilt auch
dann nicht, wenn das Gericht gemif§ § 118 Abs. 1 Satz 3 ZPO einen Termin zur miindlichen Erérterung
bestimmt. Hiervon sollte deshalb nur in begriindeten Ausnahmefillen Gebrauch gemacht werden. Kommt
es in einem solchen Erdrterungstermin zu einer giitlichen Einigung, kann — ausschliellich — fiir den
Abschluss des Vergleichs Verfahrenskostenhilfe bewilligt werden.® Hat das Gericht dennoch fiir das
Verfahrenskostenhilfeverfahren Verfahrenskostenhilfe bewilligt, bindet diese Entscheidung den Kostenbe-
amten im nachfolgenden Festsetzungsverfahren und kann wegen des Verschlechterungsverbotes auch nicht
zu Lasten des eine hohere Verfahrensgebiihr anstrebenden Antragstellers geiindert werden.® In der Rspr.
sind dennoch zur Verwirklichung der Gleichstellung Unbemittelter mit bemittelten Verfahrensbeteiligten
vereinzelt Ausnahmen zugelassen worden, so bei einem — unrichtigen — Hinweis auf Anwaltszwang an den
Antragsgegner'® oder bei Erledigung des VKH-Verfahrens nach Bewilligungsreife in giitlicher Weise auf-
grund richterlicher Hinweise (hier: Zustimmung zu der begehrten Hausratsteilung).!'!

Grundsitzlich kann fiir den Abschluss eines auflergerichtlich geschlossenen Vergleichs keine Verfahrens-
kostenhilfe bewilligt werden. Wenn der im Scheidungsverfahren im Wege der Prozesskostenhilfe beigeord-
nete Anwalt an einer auf8ergerichtlichen Vereinbarung tiber einen nicht anhingigen Gegenstand mitwirke,
entsteht dadurch kein Anspruch gegen die Staatskasse auf Erstattung einer Einigungsgebiithr gemifd
Nr. 1000 RVG-VV.}2

Eine Mediation ist eine Form auflergerichdlicher Streitbeilegung, fiir die derzeit keine VKH bewilligt
werden kann. Die in einem gerichtlichen Verfahren bewilligte VKH erstrecke sich dementsprechend nicht
auf die Teilnahme an einer auflergerichtlichen Mediation, auch nicht bei einer gerichtsnahen Mediation,
die auf Anregung des Gerichts durchgefiihrt worden ist.'> Haben sich die Beteiligten im Verfahrenskosten-
hilfeverfahren auf die Durchfiihrung eines gerichtlichen Mediationsverfahrens geeinigt und in diesem
einen Vergleich geschlossen, soll hierfiir Verfahrenskostenhilfe bewilligt werden kénnen.'® Eine Abstam-
mungsuntersuchung nach § 1598a BGB muss von dem Anspruchsberechtigten auf eigene Kosten in Auf-
trag gegeben werden; fiir das zu erstellende Gutachten kann keine Verfahrenskostenhilfe bewilligt wer-
den.”> Weiterhin kommt die Bewilligung von Verfahrenskostenhilfe nicht in Betracht fiir
Justizverwaltungsverfahren, insbesondere nicht fiir Anerkennungsverfahren nach § 107 Abs. 1 bis 4
FamFG;!® allerdings schon fiir einen Antrag auf gerichtliche Entscheidung nach § 107 Abs.5 FamFG.!”

II. Antragsbefugnis. Gemifd § 114 ZPO erhilt »eine Partei« bei Vorliegen der Voraussetzungen Prozess-
kostenhilfe; dementsprechend haben in Familiensachen nur Verfahrensbeteiligte Anspruch auf Gewih-
rung von Verfahrenskostenhilfe. Fiir Ehesachen und Familienstreitsachen ergibt sich das gemaf§ § 113
Abs.1 FamFG unmittelbar aus § 114 ZPO in Verbindung mit § 113 Abs. 5 Nr. 5 FamFG. Fiir die

5 BVerfG NJW 2012, 3293; Beschluss vom 09.11.2017 — 1 BvR 2440/16, JurionRS 2017, 29801; BGH FamRZ
2004, 1708; KG FamRZ 2005, 526; OLG Koblenz FamRZ 2010, 1687.

6 OLG Saarbriicken, Beschl. v. 25.05.2010 — 6 WF 150/10.

7 BGH NJW 1984, 2106.

8 BGH NJW 2004, 2595; BVerfG NJW 2012, 3293; OLG Karlsruhe FamRZ 2015, 1920; a.A. OLG Hamm
FamRZ 2005, 528; siche auch § 78 Pkt. F I1.4.

9 OLG Brandenburg, Beschl. v. 15.01.2013 — 3 WF 1/13.

10 KG Berlin FamRZ 2006, 1284.

11 OLG Braunschweig FamRZ 2006, 961 (Verfahren iiber die Behandlung der Ehewohnung und des Hausrats
zur Gestaltung der Rechtsverhiltnisse an der Ehewohnung).

12 OLG Karlsruhe MDR 2008, 293; a.A. fiir einen notariell beurkundeten auflergerichtlichen Mehrvergleich,
dessen Gegenstand iiber den Verfahrensgegenstand oder die in § 48 Abs. 3 RVG genannten Scheidungsfolgesa-
chen hinausgeht: OLG Frankfurt FamRZ 2009, 137.

13 OLG Dresden FamRZ 2007, 489 (Sorgeverfahren); a.A. mit guten Argumenten OLG Kéln FamRZ 2011,
1742; KG Berlin MDR 2009, 2754; OLG Celle NJW 2009, 1219; OLG Rostock AGS 2007, 126.

14 OLG Naumburg MDR 2016, 791.

15 Vgl. Helms FamRZ 2008, 1033, 1035.

16 BGH FamRZ 2011, 384; OLG Karlsruhe IPRspr. 2010, Nr. 290a, 715-716; OLG Stuttgart FamRBint 2011,
12.

17 OLG Kboln, Beschl. v. 28.11.2016 — 1VA21-23/16.
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FG Familiensachen im Geltungsbereich des FamFG muss es sich um Beteiligte i.S.v. § 7 Abs. 1 bis 3
FamFG handeln, also solche, die kraft Gesetzes oder durch Hinzuziechung am Verfahren beteiligt sind
oder beteiligt werden miissen.'® Unproblematisch ist die Berechtigung deshalb fiir Antragsteller (S 7
Abs. 1 FamFG) und Antragsgegner (als in seinen Rechten unmittelbar betroffener Muss-Beteiligte i.S.v.
§ 7 Abs.2 Nr. 1 FamFG). Gleiches muss nach § 114 ZPO fiir ggf. in Familienstreitsachen beteiligte
Streithelfer gelten. Fiir bestimmte Familiensachen enthilt das Gesetz Vorschriften, die die jeweils Beteilig-
ten niher konkretisieren, beispielsweise § 172 FamFG fiir Abstammungssachen, § 188 FamFG fiir Adopti-
onssachen, § 204 FamFG fiir Wohnungszuweisungs- und Haushaltssachen, § 212 FamFG fiir Gewalt-
schutzsachen oder § 219 FamFG fur Versorgungsausgleichssachen.

Auch Minderjihrige kénnen ausnahmsweise einen Antrag auf Bewilligung von VKH stellen. Die Vor-
schrift des § 9 Abs. 1 Nr. 3 FamFG (vgl. auch die Spezialvorschrift in § 167 Abs. 3 FamFG) erweitert die
Verfahrensfihigkeit auf (beschrinke geschiftsfihige) Kinder, die das 14. Lebensjahr vollendet haben und
in einem Verfahren, das ihre Person betrifft (Kindschaftssachen i.S.v. § 151 FamFG), ein ihnen nach
birgerlichem Recht zustehendes Recht (ohne Mitwirkung ihrer gesetzlichen Vertreter) geltend machen.
Die hierunter fallenden Minderjihrigen kénnen selbst fiir ihre Verfahrensfithrung VKH beantragen und
auch wirksam einen Anwalt mandatieren.!®

Die Bewilligung von VKH kommt allerdings grundsitzlich nur dann in Betracht, wenn sich der Beteiligte
zur Verbesserung oder Verteidigung seiner eigenen Rechtsposition am Verfahren beteiligt. Dies setzt
voraus, dass das Verfahren direkte Auswirkung auf eigene materielle, nach &ffentlichem oder privatem
Recht geschiitzte Positionen hat. Es geniigt nicht, dass lediglich ideelle, soziale oder wirtschaftliche Interes-
sen durch den Ausgang des Verfahrens beriihrt werden oder dass die Entscheidung rein mittelbare Auswir-
kungen hat.?® Erfolgr die Verfahrensbeteiligung nicht, um eigene Rechte zu verfolgen oder zu verteidigen,
mithin lediglich fremdniitzig, kommt die Bewilligung von Verfahrenskostenhilfe daher nicht in
Betracht.?! Dementsprechend kann keine Verfahrenskostenhilfe beanspruchen, wer sich nur aufgrund
besonderer personlicher Nahe am Verfahren beteiligt. Der ein Verfahren nach §§ 1666, 1666a BGB
anregenden Grofdmutter kann keine Verfahrenskostenhilfe bewilligt werden; das Verfahren auf Auswahl
eines Vormundes begriindet selbst dann keine unmittelbare Rechtsbetroffenheit der Grofieltern, wenn
davon ausgegangen werden kann, dass die Kindesmutter mit ihrer Ernennung zum Vormund grundsitz-
lich einverstanden ist.*? Der nicht sorgeberechtigte Elternteil wird von einer Entzichung der elterlichen
Sorge gegeniiber dem anderen Elternteil in eigenen Rechten betroffen. Nur dann ist zugleich auch zu
entscheiden, ob dem anderen bislang nicht sorgeberechtigten Elternteil gemiff § 1680 Abs. 3 BGB die
Sorge zu iibertragen ist.”> Der Antrag der nicht mehr sorgeberechtigten Kindeseltern auf Bewilligung
von Verfahrenskostenhilfe fiir ein Verfahren betreffend die Entlassung des alten und die Bestellung eines
neuen Vormunds ist zuriickzuweisen, weil die Kindeseltern nach dem Entzug der elterlichen Sorge keine
Beteiligte des Verfahrens i.S.d. § 7 FamFG sind.24 Dementsprechend kann einer Mutter, der die elterliche
Sorge vollstindig entzogen worden ist, in dem Verfahren betreffend den Umgang des Stiefvaters mit ihrem
fremduntergebrachten Kind keine Verfahrenskostenhilfe gewihrt werden.?> Im Abinderungsverfahren
nach § 1696 Abs. 2 BGB, § 166 Abs. 1 FamFG ist nicht nur der Elternteil unmittelbar in eigenen Rechten
betroffen, der die Authebung der Mafinahme fiir sich begehrt oder dem das Sorgerecht ganz oder zum
Teil tibertragen werden soll. Dies gilt vielmehr auch fiir den anderen Elternteil, der das Sorgerecht infolge
einer Entscheidung nach § 1666 BGB ganz oder zum Teil verloren hat. Der wegen einer Mafinahme nach

18 BT-Drucks. 16/6308, S. 213; OLG Frankfurt FamRZ 2012, 570.

19 Vgl. z.B. Keidel/Zimmermann, § 9 Rn. 16 m.w.N.; OLG Hamburg FamRZ 2018, 843.

20 Siehe BT-Drucksache 16/6308, S. 178.

21 BGH, Beschluss vom 21.06.2017 — XII ZB 42/17, JurionRS 2017, 17799; FamRZ 2015, 133: die im Verfahren
in Betreuungssachen nach § 274 Abs. 4 Nr. 1 FamFG beteiligten, im Interesse des Betroffenen handelnden,
nahen Angehérigen und Vertrauenspersonen des Betroffenen; OLG Koblenz FamRZ 2018, 1012.

22 OLG Hamm FamRZ 2012, 799; OLG Bremen, Beschl. v. 27.01.2016, JurionRS 2016, 10603; OLG Koblenz
FamRZ 2018, 1012.

23 BGH FamRZ 2009, 220 (zu § 20 FGG); OLG Brandenburg FamRZ 2014, 1649; OLG Celle FamRZ 2011,
121.

24 OLG Hamm FamRZ 2016, 1003.

25 OLG Frankfurt FamRZ 2015, 1312 (LS).
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§ 1666 BGB nicht mehr sorgeberechtigte Elternteil ist deshalb im Verfahren wegen der Ubertragung des
Sorgerechts vom Amtsvormund auf den anderen Elternteil zu beteiligen und er ist bCSChWC[dCbCI'CChtigt.ZG
Der BGH lisst die Bewilligung von Verfahrenskostenhilfe zwischenzeitlich aber auch dann zu, wenn ein
Beteiligter nur »verfahrensbegleitend« seine Rechte wahrnimmt. Wenn ein Ehegatte der Beschwerde
eines Versorgungstrigers lediglich nicht entgegentritt, ist ihm beim Versorgungsausgleich bei der Schei-
dung jedenfalls dann Verfahrenskostenhilfe zu bewilligen, wenn die Beschwerde des Versorgungstrigers zu
seinen Gunsten Aussicht auf Erfolg hat.?”

Verfahrenspfleger i.S.v. § 276 FamFG und Verfahrensbeistinde sind zwar Beteiligte (vgl. §§ 274 Nr. 2,
158 Abs.3 Satz 2 FamFQ), jedoch nicht kostenpflichtig, §§ 276 Abs.7, 158 Abs. 8 FamFG.

Auch Auslindern und Staatenlosen kann Verfahrenskostenhilfe bewilligt werden. Die grenziiberschrei-
tende Verfahrenskostenhilfe ist in §§ 1076-1078 ZPO geregelt. Ggf. muss eine Anpassung der Regelsitze
des § 115 ZPO erfolgen, vgl. §§ 114 Abs.1 Satz 2, 1078 Abs. 3 ZPO.

Ein noch nicht abgeschlossenes VKH-Verfahren ist mit dem Tod des den Antrag stellenden Beteiligten
beendet; der den Rechtsstreit aufnehmende Rechtsnachfolger kann dieses Verfahren nicht fortfiihren. Der
bereits beauftragte Anwalt kann allenfalls dann einen Vergiitungsanspruch gegen die Staatskasse erlangen,
wenn auch der Rechtsnachfolger die Voraussetzungen fiir eine VKH-Bewilligung erfiillt und er fiir diesen
einen neuen Antrag stellt.?®

Inlindische und auslindische Beteiligte kraft Amtes konnen gemify § 116 Nr.1 ZPO Verfahrenskosten-
hilfe beanspruchen, wenn die Kosten aus der verwalteten Vermégensmasse nicht aufgebracht werden
konnen und den am Gegenstand des Verfahrens wirtschaftlich Beteiligten nicht zugemutet werden kann,
die Kosten aufzubringen. Die VKH- Bewilligung juristischer Personen oder anderer parteifihiger Verei-
nigungen, die ihren Sitz im Inland oder innerhalb der EU oder des EWR haben, kann unter den Voraus-
setzungen von § 116 Nr. 2 ZPO erfolgen.

III. Bediirftigkeit. Verfahrenskostenhilfe kann nach dem Wortlaut von § 114 ZPO nur ecin Beteiligter
beanspruchen, der nach seinen persénlichen oder wirtschaftlichen Verhiltnissen die Kosten der Verfahrens-
fihrung nicht, nur zum Teil oder nur in Raten aufbringen kann. Ob und in wieweit ein Beteiligter sein
Einkommen oder Vermégen fiir die Verfahrenskosten einzusetzen hat, ist nach Mafigabe von § 115 ZPO
zu ermitteln.

1. Bediirftigkeit des Antragstellers. Es kommt auf die Bediirftigkeit des antragstellenden Beteiligten
an; grundsitzlich unbeachtlich ist das Familieneinkommen oder das Einkommen des Ehegatten. Bei der
gesetzlichen Vertretung ist dementsprechend auf die wirtschaftlichen Verhiltnisse des Vertretenen abzu-
stellen.?® Die wirtschaftlichen Verhiltnisse der Eltern oder des Ehegatten des Verfahrenskostenhilfe bean-
spruchenden Beteiligten sind aber insoweit von Belang, als der Beteiligte méglicherweise einen Anspruch
auf Verfahrenskostenvorschuss®® als unterhaltsrechdlichen Sonderbedarf gegen seine Eltern oder seinen
Ehegatten hat, der der Bewilligung von Verfahrenskostenhilfe vorgeht.

Wird der Unterhaltsanspruch des Kindes von einem Elternteil im Wege gesetzlicher Verfahrensstand-
schaft gemif} § 1629 Abs. 3 Satz 1 BGB im eigenen Namen geltend gemacht, kommt es auf die personli-
chen und wirtschaftlichen Verhiltnisse dieses Elternteils an.>! Die Verfahrensstandschaft dauert {iber die
Rechtskraft der Scheidung bis zum rechtskriftigen Abschluss des Unterhaltsverfahrens fort, wenn es bei
der gemeinsamen Sorge geblieben oder dem betreuenden Elternteil die Sorge iibertragen worden ist.>?
Mit Volljahrigkeit des Kindes oder bei Ubergang des Kindesunterhaltsanspruchs auf das Land gem. § 7
UVG endet die Verfahrensstandschaft (auch fiir Unterhaltsriickstinde) tibergangslos. Tritt der Volljihrige
im Wege gewillkiirten Beteiligtenwechsels in das Verfahren ein,®® muss er einen eigenen VKH-Antrag
stellen; es kommt jetzt auf die Bediirftigkeit des »Kindes« an. Fiihrt ein Betreuer, Vormund oder Pfleger

26 BGH FamRZ 2016, 1146 = FuR 2016, 465.

27 BGH FamRZ 2014, 551 m.w.N.

28 OLG Stuttgart FamRZ 2011, 1604; OLG Oldenburg FamRZ 2010, 1587; OLG Celle FamRZ 2012, 808.

29 BGH FamRZ 2011, 633 m.w.N. unter Bezugnahme auf OLG Diisseldorf FamRZ 1995, 373; Zéller/Geimer
§ 114 Rn. 8.

30 Vgl. hierzu niher unter Rdn. 51 ff.

31 BGH FamRZ 2005, 1164 = FuR 2005, 368; FamRZ 2006, 32; OLG Frankfurt FamRZ 2015, 1918; vgl.
hierzu auch PWW/Ziegler § 1629 Rn. 21 f.

32 Vgl. BGH FamRZ 1990, 283; FamRZ 2013, 1378 = FuR 2013, 651.

33 Vgl. BGH FamRZ 2013, 1378 = FuR 2013, 651.
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§ 76 FamFG  Voraussetzungen

ein Verfahren fiir sein Miindel, sind allein die wirtschaftlichen Verhiltnisse des Miindels mafigebend, und
zwar auch dann, wenn der Vormund die Interessen des Miindels nicht als dessen gesetzlicher Vertreter
wahrnimmt, sondern — wie im Umgangsrechtsverfahren — als Inhaber der Personensorge selbst Verfahrens-
beteiligter ist.>*

Ist ein Unterhaltsanspruch gemiff § 7 Abs. 1 UVG, § 94 Abs. 1 Satz 1 SGB XII oder § 33 Abs. 1 Satz 1
SGB II im Wege des gesetzlichen Forderungsiibergangs auf den Leistungserbringer iibergegangen und hat
dieser den tibergegangenen Anspruch z.B. nach § 7 Abs. 4 Satz 3 UVG, § 94 Abs. 5 Satz 1 SGB XII oder
§ 33 Abs. 4 Satz 1 SGB II auf den Hilfebediirftigen zur gerichtlichen Geltendmachung zuriickiibertra-
gen, sind die Kosten, die dem Hilfebediirftigen hierdurch entstehen, vom Leistungserbringer zu tiberneh-
men, vgl. z.B. § 7 Abs. 4 Satz 4 UVG. Fiir die gerichtliche Geltendmachung zuriickiibertragener Unter-
haltsanspriiche ist der Hilfebediirftige grundsitzlich nicht bediirftig im Sinne von § 114 ZPO, da
ihm ein Anspruch auf Verfahrenskostenvorschuss gegen den Sozialhilfetriger zusteht.>> Das Interesse des
Leistungsberechtigten an ciner einheitlichen Geltendmachung bei ihm verbliebener und vom Sozialleis-
tungstriger riickiibertragener Unterhaltsanspriiche ist auch unter dem Gesichtspunket der Verfahrenséko-
nomie im Bewilligungsverfahren unbeachtlich. Etwas anderes gilt nur dann, wenn sich die Geltendma-
chung riickiibertragener Anspriiche neben den beim Unterhaltsgliubiger verbliebenen Anspriichen
kostenrechtlich nicht auswirke, nimlich bei Filligkeit ab Eingang des VKH-Antrags (vgl. § 51 Abs. 2
FamGKG) oder wenn der Leistungsberechtigte durch den Verweis auf den Vorschussanspruch eigene
Nachteile erleiden wiirde. Fir die Geltendmachung laufenden Unterhalts ab Rechtshiingigkeit des
Antrags ist dem Leistungsberechtigten demgegeniiber Verfahrenskostenhilfe zu bewilligen, soweit nach
seinem Vortrag Erfolgsaussicht besteht und er selbst bediirftig ist. Auch wenn der Leistungserbringer,
z.B. das Land gemiffl § 7 Abs. 4 Satz 1 UVG, selbst kiinftige laufende Zahlungen gerichtlich geltend
machen kénnte, hat der Leistungsberechtigte ein begriindetes und anerkennenswertes Interesse, den Unter-
halt kiinfrig vom Pflichtigen und nicht vom Sozialamt zu erhalten. Ein Ubergang von Unterhaltsansprii-
chen kommt nicht in Betracht, wenn dieser auf Zurechnung fiktiver Einkiinfte ermittelt wurde.

2. Einzusetzendes Einkommen. Gemif§ § 115 Abs. 1 Satz 2 ZPO gehoren zum Einkommen alle Ein-
kiinfte in Geld oder Geldeswert. Diese Definition entspricht derjenigen des § 82 Abs. 1 SGB XII und
kniipft an den Einkommensbegriff des Sozialhilferechts an, zumal § 115 Abs. 1 Satz 3 ZPO auch hinsicht-
lich der abzusetzenden Betrige insbesondere auf § 82 Abs. 2 SGB XII sowie die Regelbedarfssitze des
§ 28 SGB XII verweist.>® Einkiinfte in Geld sind insbesondere®” alle Einnahmen aus nichtsc:lbstéindigv:—:r38
oder selbstia'mdiger39 Tirigkeit, Renten/Pensionen, Kapitalvermt’)gen,40 Einkiinfte aus Vermietung und Ver-
pachtung,! auch Zinseinnahmen aus Schonvermogen,#? Unterhaltsanspriiche, Sozialleistungen (insbeson-
dere Leistungen zur Grundsicherung fiir Arbeitssuchende nach SGB I1*? bzw. Grundsicherung im Alter

34 BGH JurBiiro 2011, 279 (LS) =JurionRS 2011, 11727.

35 Vgl. BGH FamRZ 2008, 1159 = FuR 2008, 347; OLG Oldenburg FamRZ 2003, 1761; vgl. zur privilegierten
Pfindung der Unterhaltsvorschusskasse wegen der gem. § 7 Abs. 1 UVG auf sie iibergegangenen Unterhaltsan-
spriiche BGH FamRZ 2014, 1918 = FuR 2015, 288.

36 BGH FamRZ 2009, 1994 = FuR 2010, 99; FamRZ 2005, 605; OLG Karlsruhe FamRZ 2016, 72; OLG Bam-
berg FamRZ 2015, 439.

37 Vgl. hierzu die ausfiihrliche Darstellung bei PG/Zempel § 115 Rn. 3 ff.; Musielak/Voit/Fischer § 115 Rn. 3 ff.;
Schiirmann in Rahm/Kiinkel, Rn. B 266 ff.

38 Vgl. hierzu § 3 der DVO zu § 82 SGB XII (»Verordnung zur Durchfithrung des § 82 des Zwdlften Buches
Sozialgesetzbuch in der im Bundesgesetzblatt Teil III, Gliederungsnummer 2170-1—4, verdffentlichten bereinig-
ten Fassung, die zuletzt durch Artikel 8 des Gesetzes vom 22. Dezember 2015 (BGBI. I 2015, S. 2557) geéindert
worden ist«).

39 Vgl. hierzu § 4 der DVO zu § 82 SGB XII.

40 Vgl. hierzu § 6 der DVO zu § 82 SGB XII.

41 Vgl. hierzu § 7 der DVO zu § 82 SGB XII.

42 BSG FEVS 60, 392.

43 Zur Berechnung der Bediirftigkeit des Antragstellers, der Mitglied einer Bedarfsgemeinschaft nach SGB II ist
und sein Nettoeinkommen teilweise den anderen Mitgliedern zugerechnet wird: OLG Dresden FamRZ 2008,
2287; OLG Diisseldorf FamRZ 2010, 1041; vgl. auch OLG Karlsruhe FamRZ 2016, 1478 = FuR 2017, 218:

Beriicksichtigung von Leistungen an die Lebensgefihrtin in einer Bedarfsgemeinschaft.
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oder Erwerbsminderung SGB XII einschliefflich eventueller Mehrbedarfe, %4 \5(/ohngt:ld,45 Kranken- oder
Arbeitslosengeld nach SGB III). Kindergeld46 ist Einkommen des beziehenden Elternteils, soweit es nicht
fiir den Lebensbedarf des Kindes bendtigt wird.*” Pflegegeld im Sinne des § 39 SGB VIII ist nur mit
seinem Anteil fiir die Pflege und Erzichung des Kindes oder Jugendlichen (S 39 Abs. 1 Satz 2 SGB VIII)
Einkommen der Pflegeperson im Sinne des § 115 Abs. 1 ZPO. Der Anteil »Kosten fiir den Sachaufwandx
(S 39 Abs. 1 Satz 2 SGB VIII) vermindert entsprechend § 115 Abs. 1 Satz 7 ZPO den Unterhaltsfreibetrag
des Kindes gemif8 § 115 Abs. 1 Satz 3 Nr. 2 Buchstabe b ZPO.*® Zum Einkommen gehéren auch freiwil-
lige Leistungen Diritter, iiber die tatsichlich verfiigt werden kann, d.h., wenn sie regelmifig in nennens-
wertem Umfang gewihrt werden, und davon auszugehen ist, dass diese Leistungen auch in Zukunft
fortgesetzt werden.* Auch ein Taschengeldanspruch gegen den Ehegatten gemif§ § 1360a BGB muss
grundsitzlich eingesetzt werden.°

Zu den Einkiinften in Geldeswert gehoren fiktive Einkiinfte, also solche, die ein erwerbsloser Antragsteller
zumutbar erzielen konnte. Die Zurechnung ist (schon angesichts des mit der Feststellung verbundenen
erheblichen Zeit- und Arbeitsaufwands) auf klare Missbrauchsfille zu beschrinken, und setzt voraus, dass
der Antragsteller eigene Erwerbsbemiithungen offenkundig leichtfertig unterlisst und ihm deshalb die
Beseitigung der Bediirftigkeit ohne weiteres moglich wire. Davon ist in der Regel nicht auszugehen, wenn
der Beteiligte ungekiirzte Sozialleistungen nach SGB II oder SGB XII erhilt>! oder nur einer Teilzeitbe-
schiftigung nachgeht.”?

Elterngeld bleibt demgegeniiber gemif§ § 10 Abs. 1 BEEG im Wesentlichen unberiicksichtigt. Aus der
Pflegeversicherung gezahltes Pflegegeld ist weder bei dem Pflegebediirftigen noch bei der nicht berufsmi-
Rig titigenden Pflegeperson in Ansatz zu bringen.>

Mafigeblich ist immer das aktuelle und nicht ein zu erwartendes héheres oder niedrigeres Einkommen.

3. Abziige vom Einkommen gemif$ § 115 Abs. 1 Satz 3 Nr. 1-5 ZPO>%, a) § 115 Abs. 1 Satz 3 Nr. la
ZPO verweist auf § 82 Abs. 2 SGB XII. Nach § 82 Abs. 2 Nr. 1 SGB XII kénnen demnach vom Einkom-
men die auf das Finkommen entrichtete Steuern abgesetzt werden, also Einkommen- Lohn- und Kir-
chensteuer sowie der Solidarititszuschlag. Dabei sind auch Steuererstattungen und Nachzahlungen zu
beriicksichtigen. Nicht abzugsfihig ist demgegeniiber z.B. die einkommensunabhingige Erbschaftssteuer.
Gemifl § 82 Abs. 2 Nr. 2 SGB XII sind die Pflichtbeitrige zur Sozialversicherung cinschliefSlich der
Beitrige zur Arbeitsforderung absetzbar. § 82 Abs. 2 Nr. 3 SGB XII regelt die Abzugsfihigkeit von
gesetzlich vorgeschriebenen und angemessenen Versicherungsbeitriigen,56 insbesondere fiir die freiwillige
Mitgliedschaft in einer gesetzlichen Kranken- oder Rentenversicherung.>” Beitrige fiir eine Rechtsschutz-

54

44 Vgl. BGH FamRZ 2010, 1324 zu § 21 Abs. 3 SGB II; OLG Saarbriicken MDR 2014, 1325; OLG Stuttgart
FamRZ 2008, 1621; siche aber § 115 Abs. 1 Satz 3 Nr. 4 ZPO!.

45 Vgl. z.B. OLG Dresden FamRZ 2002, 1413; siehe aber § 115 Abs. 1 Satz 3 Nr. 3 ZPO!

46 Vgl. hierzu Christl FamRZ 2015, 1161; Musielak/Voit/Fischer § 115 Rn. 4 m.w.N.

47 BGH FamRZ 2017, 633 = FuR 2017, 257; BGH FamRZ 2005, 605; OLG Karlsruhe FamRZ 2016, 72;
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