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Aktuelle Stunde

Probleme mit dem neuen FamFG

|. Vertretung minderjéhriger Kinder in Kindschaftssachen gemal3 § 151 FamFG

» Ob und wie ist minderjéhriges Kind am Verfahren zu beteiligen, wenn es in seinen Rechten i.S.d.
8 7 11 Nr. 1 FGG betroffen ist. Zweifelsfrei erfasst diese Vorschrift auch Kinder unter 14. Lebens-
jahr.

» Muss generell Erginzungspfleger bestellt werden? Dies verneint das OLG Stuttgart." Zum Kind
ab dem 14. Lebengahr s. § 60 FamFG sowie § 164 FamFG. In den 88 151 ff. FamFG fehlt eine
Regelung zur Beteiligtenstellung (zum Abstammungsverf. S. 172 FamFG).

» Aus § 9 I Nr. 3, [ FamFG ist wohl zu entnehmen, dass Kind durch gesetzlichen Vertreter im
Verfahren vertreten wird; lediglich das Kind ab 14. Lebengahr ist selbst verfahrensféhig (in Be-
zug auf die Person bezogenes Verfahren).

» Der Verfahrensbeistand ist nach § 158 Abs. 4 S. 6 FamFG nicht gesetzlicher Vertreter des Kin-
des.

» Im Falle einer Interessenkollision im Eltern — Kind — Verhdltnis (88 1629 Abs. 2 S. 3, 1796
BGB) ist dann aber ein Erganzungspfleger nach § 151 Nr.5 i.V.m. 8 1909 Abs. 1 BGB zu
bestellen; dasist in den Féllen des 8 1687 Abs. 1 S. 1 BGB, deren Regelung fir das Kind von
erheblicher Bedeutung ist, regelméiig anzunehmen,? wenn die konkrete Gefahr besteht, dass der
gesetzliche Vertreter bei seiner Entscheidung das Kindeswohl nicht mit der geboten Objektivi-
tét verfolgt (wenn ein Elternteil dem anderen die Umgangsbefugnis abspricht!).>  Zur unbeein-
flussbaren Kontrollfunktion s. BVerfG FamRZ 2000, 731.

II. Einstweilige Anordnung zum Unter halt — RUckforderung zuviel gezahlten Unterhalts

» Auf Grund der unterschiedlichen Bestandskraft ist neben einer einstwAnO auch gleichzeitig der
L eistungsklageantrag zuzulassen. Dies ergibt sich auch mittelbar aus § 52. Der Ansicht, dem Leis-

tungsklageantrag fehle das Rechtsschutzbediirfnis, solange ein Abanderungsverfahren durchge-

! FamRZ 2010, 1166 = JAmt 2009, 569 f.; das OLG Oldenburg verlangt dies grundsétzlich, FamRZ 2010, 662.
2'S. auch OL G Stuttgart FamRZ 2010, 1166 — dort wird von einem erheblichen Interessengegensatz gesprochen.
3 Zum Verfahren zur Bestellung eines Erganzungspflegers OL G Oldenburg FamRZ 2010, 662, 663 f.



fihrt werden kénne,* steht entgegen, dass einstwAnO grds. auch riickwirkend abgedndert werden
koénnen, weil sie nicht in Rechtskraft erwachsen® und der Unterhaltsberechtigte nicht die Gewahr
hat, den nach 88 246, 54 titulierten Anspruch auch behalten zu durfen.

» Soweit der Antragsgegner mit dem Abdnderungsantrag nach § 54 nicht durchdringt, kann er im
Wege des negativen Feststellungsklageantrags die Aufhebung der Unterhaltsfestsetzung des An-
ordnungsverfahrens erreichen und zwar auch riickwirkend ab dem Beginn der Unterhaltsverpflich-
tung gemal3 der einstwAnO. Der Schutz des Vertrauens auf das Behaltendirfen der Leistung wird
nach BGH® ausreichend durch den Entreicherungseinwand nach § 818 Abs. 3 BGB bei einer
Riickzahlungsforderung sichergestellt.

» Ob die Einreichung eines Rickforderungsantrags gemal 88 812 ff. BGB in analoger Anwen-
dung des § 241 BGB dieselbe Rechtsfolge wie im Fall der Antrdge nach 88 238, 239 FamFG
fahrt ist, nicht geklart.

» Unklar ist, ob die Vorschrift des § 241 auch auf den Abdnderungsantrag nach § 54 ent-
sprechend anzuwenden ist.” Jedoch wird durch den bestehenden Riickforderungsanspruch
nicht das Problem des Einwands der Entreicherung gemél3 8 818 Abs. 3 BGB durch
Verbrauch der Unterhaltseistungen beseitigt. Dem kann der Unterhaltsschuldner nur
durch einen Rickforderungsantrag begegnen. Die Regelung des 8§ 241 will in seinem Re-
gelungsbereich genau dieses prozessuale Vorgehen vermeiden, um den Beteiligten nicht

ein weiteres Verfahren zuzumuten.

.Anfechtung von Kostenentscheidungen

» Das FamFG legt fur adle Verfahrensbereiche verbindlich die Entscheidungsform im Wege des
Beschlusses fest. Aus den Kostenbestimmungen gemaid den 88 80 ff. ergibt sich jedoch nicht, in
welcher Form eine Entscheidung zu den Kosten (Gebihren und Auslagen) erfolgt, wenn zur
Hauptsache keine Sachentscheidung zu treffen ist; 8 83 Abs. 2i.V.m. § 81 geht von einer einheit-
lichen Entscheidung zur Hauptsache sowie zu den Kosten aus. Deshalb sind  auch selbstandige
Entscheidungen zu den Kosten a's Endentscheidungen i.S.d. § 38 Abs. 1 anzusehen.

» Deren Anfechtbarkeit ist jedoch nur dann gegeben, wenn der Wert des Beschwerdegegenstands

den Betrag von 600 € (bersteigt (§ 61 Abs. 1 FamFG)® oder das Gericht nach § 61 Abs. 2, 3

43S0 Johannsen/Henrich/Sedemund-Treiber (4. Aufl.) Rn. 14.

SBGH NJW 1983, 1330 = FamRZ 1983, 355, 356; FamRZ 1985, 802, 803; FamRZ 1991, 1175, 1176.

SBGH NJW-RR 1989, 709 = FamRZ 1989, 850.

" Bgjahend Priitting/Helms/Bomelburg § 241 Rn. 12; Riintz/Viefhus, FamRZ 2010, 1285, 1291; ablehnend Dose Rn. 529;
Gotz NJW 2010, 897, 900; zum Meinungsstand insgesamt Schliinder FamRZ 2010, m (H. 22/23).

83, a BT-Drucks. 16/6308 S. 204; anders noch § 20 aAbs. 1 S. 1 FGG.



FamFG die Beschwerde zugelassen hat.? Entsprechend geht die Gesetzesbegriindung davon aus,
dass auch fur die Kostengrundentscheidung der Wert der Beschwerde von 600 € erforderlich
ist.”

» In Familienstreitsachen stellt sich jedoch die Frage, ob in Bezug auf eine selbsténdige Kosten-
entscheidung diesdlben Grundsdtze  wie in den FG — Angelegenheiten  gelten, also die Be-
schwerde nach 8§ 58 Abs. 1 FamFG vorrangig oder aufgrund der Verweisungin 8 113Abs. 1 S. 2
FamFG auf die Kostenbestimmungen der ZPO zuriickzugreifen ist. Fir die Familienstreitsachen
wird teilweise vertreten, dass auf die Bestimmungen der §§ 91 ff. ZPO zuriickzugreifen ist.™ Fir
diese Ansicht kdnnte der Hinweis in der Gesetzesbegriindung sprechen, dass im Falle einer Uber-
einstimmenden Erledigterklarung § 91a Abs. 2 ZPO eingreife.”” In diesem Fall wére nach § 91a
Abs. 2 ZPO die sofortige Beschwerde gemal den 88 567 ff. ZPO gegeben; ferner wirde 8§ 99
ZPO eingreifen - Beschwerdewert nach 8 567 Abs. 2 ZPO: 200 €. Dies Uberzeugt nicht, weil 858
gerade nicht ausgenommen wurde und deshalb auch die Ansicht vertreten werden kann, dass der
Vorrang der Entscheidungsform in K ostensachen auch in Bezug auf die selbsténdige Kosten-

entscheidung eingreift.®

V. Belordnung einer Rechtsanwaltin/eines Rechtsanwalts nach § 78 || FamFG

Maf’gebend fir die Belordnung eines Rechtsanwalts ist nach dem Wortlaut des Gesetzes allein die
Schwierigkeit der Sach- und Rechtslage, dagegen nicht die die Bedeutung der Sache oder Schwere
des Eingriffsin die Rechte eines Beteiligten. ** Auch der Gesichtspunkt der Waffengleichheit soll kei-
ne Bedeutung haben.

Dies entspricht jedoch nicht den Vorgaben des BVerfG zum Gebot der Gleichstellung von Bemittel-
ten und weniger Bemittelten zur Verwirklichung eines effektiven Rechtsschutzes.™ In Auspragung
dieses Grundsatzes verlangt der BGH eine konkrete, an den objektiven wie subjektiven Gegebenhei-
ten des konkreten Falls orientierte Notwendigkeitsprifung. Danach ist neben dem Umfang und der

Schwierigkeit der Rechtssache auch die Fahigkeit des Beteiligten, sich mindlich und schriftlich

9 OLG Oldenburg FamRZ 2010, 1466; s.a. OLG Kéln FamRZ 2010, 1834; OLG Zweibriicken FamRZ 2010, 1835; OLG
Dusseldorf FamRZ 2010, 1835; OLG Karlsruhe FamRZ 2010, 1695; OLG Stuttgart FamRZ 2010, 664.

1 BT-Drucks. 16/6308 S. 204.

1 Keidel/Meyer-Holtz, § 58 Rn. 95, 97; Zéller/Feskorn § 58 Rn. 4; Schulte-Bungert/Weinreich/Unger § 58 Rn. 14.

2 BT-Drucks. 16/12717 S. 60— aufgrund Subsidiaritétsklausel des § 58 Abs. 1; s. a. OLG Frankfurt/M. FamRZ 2010, 1697.

3. auch OLG Oldenburg FamRZ 2010, 1831 m. Anm. Gétz; ferner Johannsen/Henrich/Maier § 243 Rn. 11.

YBT-Drucks. 16/6308 S. 214; s. hierzu BVerfG FamRZ 2002, 531, 532.

1SBT-Drucks. 16/6308 S. 214.

18 BVerfG NJW — RR 2007, 1713, 1714; eingehend BGH FamRZ 2010, 1427, 1430; aA KG FamRZ 2010, 1460 — durch
BGH-Rechtsprechung tberholt.



auszudriicken, zu beriicksichtigen.” Entsprechend legt der BGH § 78 Abs. 2 FamFG verfassungskon-
form aus, indem er davon ausgeht, dass der Gesetzgeber angesichts der Rechtsprechung des BVerfG
die Beriicksichtigung subjektiver Kriterien nicht habe ausschlieffen wollen. Damit flief3en in die
Entscheidung der Beiordnung eines Rechtsanwalts auch die personlichen Fahigkeiten eines Beteiligten
ein®

Aus dem Begriffspaar >>Schwierigkeit der Sach- und Rechtslage<< folgt jedoch nicht, dass beide
Tatbestandselemente gegeben sein miissten.™

Zutreffend weist der BGH® darauf hin, dass vor allem in Kindschaftssachen i.S.d. § 151 Nr. 1 — 3
die Eltern eigene Rechte geltend machen, die verfassungsrechtlich gesichert sind und deshalb, insbe-
sondere wenn dem Kind ein Verfahrensbeistand beigeordnet wird, auch die Eltern zur Wahrnehmung
ihrer Rechte der Vertretung durch einen Rechtsanwalt bedirfen. Insoweit nimmt auch der Grundsatz
der Waffengleichheit Einfluss auf die Beiordnungsentscheidung.?

Besonderheiten bestehen bei selbstdndigen Verfahren zu einstwAnO in Unter haltssachen. Insoweit
besteht nach § 114 Abs. 4 — anders als in Hauptsacheverfahren nach § 114 Abs. 1 in Verbindung mit
§ 112 — kein Rechtsanwaltszwang. Geht es um die Regelung des Trennungsunterhalts, ist vor allem in
Bezug auf die Anderung der steuerlichen Verhdtnisse sowie den Berechnungsvorgang von einer
schwierigen Sachlage auszugehen Soll im Wege der einstwAnO nach § 246 ein K ostenvor schuss
geltend gemacht werden, so spricht bereits die Erfordernis fir einen bezifferten Antrag fur eine aus
der Sicht des Antragstellers eine schwierige Sach- und Rechtslage, weil regelméliig ein Beteiligter
aul3er Stande ist, die Voraussetzungen des Anspruchs nach § 1360aAbs. 4 BGB zu beherrschen. Auch
die Verweisung auf einen Kostenvorschuss gegen den Antragsgegner schrankt den Anspruch auf
einen effektiven Rechtsschutz i.S.d. Art. 20 Abs. 3 GG ein, weil ohne einen Rechtsanwalt die Durch-
setzung erheblich erschwert wére.”

Subjektive Umstande bei Entscheidung zur Beiordnung. Besteht zwischen den Beteiligten in
Bezug auf den Kenntnisstand sowie den persinlichen Fahigkeiten ein deutliches Ungleichgewicht,
o ist dieses Gefélle in Bezug auf die Wahrnehmung eines Rechtsanspruchs zu beachten.®  Insoweit
lassen sich auch die Schwierigkeit der Sach- und Rechtslage von den subjektiven Voraussetzungen
kaum trennen; je schwieriger die Sach- und Rechtslage zu beurteilen ist, umso mehr sind auch die

subjektiven Voraussetzungen eines Beteiligten zu beriicksichtigen.?*

Y BGH FamRZ 2009, 857 zu § 121 Abs. 2 ZPO.

8 BGH FamRZ 2010, 1427, 1430; s.a. FamRZ 2009, 2744.

1950 BGH FamRZ 2010, 1427, 1428 f.; s.a. OLG Diisseldorf FamRZ 2010, 580, 581.

2 BGH FamRZ 2010, 1427, 1429; s.a. OLG Bremen FamRZ 2010, 1362; OLG Celle FamRZ 2010, 582; FamRZ 2010,
1267.

2 g, a OLG Bremen FamRZ 2010, 1362.

2 §.a. OLG Saarbriicken FamRZ 2010, m B.v. 8.6.2010 — 6 WF 56/10.

3 g, BVerfG FamRZ 2002, 531; s. a. OLG Bremen FamRZ 2010, 1362; OLG Celle FamRZ 2010, 582.

2 OLG Zweibriicken FamRZ 2010, 1002; s.a. OLG Saarbriicken FamRZ 2010, 1001; s. aber OLG Hamburg FamRZ 2010,

1689 — seelische Belastungen im Zusammenwirken mit dem anderen Elternteil kein Anlass zur Beiordnung.



V. Vollstreckung eines gebilligten Vergleichs - Alttitel in Umgangssachen

» In Bezug auf die Vollstreckung einer Umgangs- oder Herausgabesache, die durch einen nach §

Vv

156 Abs. 2 i.V.m. § 36 FamFG gebilligten Vergleich verfahrensmaldig abgeschlossen wird, muss
zur Erflllung der in § 89 Abs. 2 FamFG enthaltenen War nfunktion im Anschluss an die Billi-
gungsentscheidung, die sich nur auf die Wahrung des Kindeswohls bezieht, zugleich auch auf
die Folgen der Zuwiderhandlung gegen den Vollstreckungstitel hingewiesen werden.”

Unterbleibt der Warnhinweis im Billigungsbeschuss und wird insoweit auf das Vollstreckungs-
verfahren verwiesen, ist diese Ablehnung mit der Beschwer de anfechtbar, weil ansonsten fur
einen kiinftigen Sachverhalt der Warnhinweis fehlen wiirde.?® Dem steht nicht entgegen, dass der
Warnhinweis nach § 89 Abs. 2 nicht selbsténdig anfechtbar ist.?” Erfolgt der Hinweisbeschluss
nach 8§ 89 Abs. 2 FamFG nicht, so muss der Umgangsberechtigte vor der Vollstreckung zunéchst
den Antrag zur Nachholung dieses Hinweises stellen, was eine Verzégerung der Herausgabe so-

wie der Durchfihrung der Umgangsbefugnis zur Folge hat.

. Der Arger mit der Zwei —Wochen —Frist nach § 13711 S. 1 FamFG

Strittig ist, ob sich die Frist von zwei Wochen auf den >>ersten Termin<< zur miindlichen Ver-
handlung bezieht oder den anberaumten Termin, bei dem die Scheidungssache sowie die Folge-
sachen entscheidungsreif sind.?®

Ein im frithen ersten Termin verspétet eingereichter Antrag bleibt zuléssig (sog. Heilung), wenn
zu diesem Zeitpunkt noch keine Entscheidungsreife zur Scheidungssache und einer Folgesache
vorlag.®

Fraglich ist ferner, was mit dem verspétet eingereichten Folgeantrag (nachehelicher Unterhalt,
Zugewinn) geschehen soll. Lasst man neben dem Verbund kein selbstandiges Verfahren in einer
echten Folgesache zu, misste der Antrag als unzuléssig angewiesen werden, weil neben der
Scheidungssache keine selbstandige Folgesache wegen der <<zeitlichen Uberholung<< zul&ssig
ist.

% 5, a Giers FuR 2008, 442; krit. Schliinder FamRZ 1636, 1638.

% 50 aber OLG Frankfurt/M FamRZ 2010, 918 m. Anm. Borth.

#'g, BT-Drucks. 16/6308 S. 218.

% 5, hierzu OLG Hamm FamRZ 2010, mB. v. 30.6.2010; 5 WF 95/10 (H. 23/24); fiir letztere Ansicht Hoppenz/Walter FamS
9. Aufl. § 137 Rn 10; Thomas/Putzo/Huftege § 137 Rn. 20; Musielak/Borth, § 137 Rn 27; aA Pritting/Helms § 137 Rn. 47;
s.a. Rintz/Viefhus FamRZ 2010, 1285, 1291; Gétz NJW 2010, 897, 900.

2 50 Keidel/Meber § 137 Rn 20; krit. Riintz/\iefhus FamRZ 2010, 1285, 1291.



VI1I. Exotenfall —Verfahren nach 88 33, 34 VersAusglG und
Abanderungsverfahren nach 88 238, 239 FamFG

Besteht bei vollzogener Kirzung der Versorgung aufgrund desVersorgungsausgleichs ein Titel
zum nachehelichen Unterhalt auf der Grundlage des bisher vorhandenen (hdheren) Erwerbsein-
kommens, muss der Unterhaltspflichtige seine eingeschrankte oder fehlende Leistungsfahigkeit
durch verschiedene Verfahrensmafdnahmen geltend machen, indem er
» den Unterhaltsberechtigten auffordert, auf eine Vollstreckung bis zum rechtskréftigen Abschluss

des Verfahrens nach 8 33 VersAusglG zu ver zichten.

» Ferner muss der Unterhaltspflichtige im Hinblick auf den Zeitpunkt der Abénderung einer rechts-
kréftigen Entscheidung gemald § 238 111 S. 2 FamFG vorgehen, also insbesondere ein Verzichts-
verlangen auf den Unterhalt dem Unterhaltsberechtigten zuleiten.

» Vollstreckt der Unterhaltsberechtigte dennoch, muss der Unterhaltspflichtige - neben dem Ver-
fahren nach 8 33 VersAusglG ein Abanderungsverfahren nach den 88 238, 239 FamFG einleiten
und in diesem zugleich nach § 242 FamFG i.V.m. § 769 ZPO den Antrag auf Einstellung der
Zwangsvollstreckung stellen.

» Nach Einstellung der Zwangsvollstreckung ist das Verfahren geméf §§ 238, 239 FamFG wegen
Vorgreiflichkeit gemaR 88 1131 S. 2 FamFG i.V.m. § 148 ZPO auszusetzen, soweit aufgrund der
Aussetzung der Kirzung nach 8 33 VersAusglG die unterhaltsrechtliche Leistungsfahigkeit des
Unterhaltspflichtigen bestimmt wird.

» Bei dieser Sachlage lasst sich die Zweispurigkeit der Verfahren nicht vermeiden.

» Grundsitzlich bleibt das Problem, ob die im Verfahren nach §§ 33, 34 VersAusglG geltend ge-
machte Versagung des Unterhalts nach § 1579 BGB oder Befristung/Begrenzung nach 8 1578 b |
BGB, Uber dieim FG — Verfahren zu entscheiden ist, auch in Bezug auf das origindre Unterhalts-
verhdtnis zwischen den Ehegatten bindend zwischen diesen festgestellt wird oder ob dies nur
im Verfahren nach den 88 231 ff. FamFG erfolgen kann.

Borth



