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Michael Klein

Reform des einstweiligen
Rechtsschutzes*

— Strukturen der Neuordnung des vorlaufigen
Rechtsschutzes in Familiensachen — Teil 1

Der Reformgesetzgeber hat den vorliaufigen Rechts-
schutz in Familiensachen -in Anlehnung an die bisheri-
gen Regelungen der ZPO - neu geordnet.' Eilverfah-
ren sind nunmehr nur noch die Verfahren der
einstweiligen Anordnung (§§49f, 119) und des Ar-
rests (nach wie vor §§916ff ZPO); die einstweilige
Verfiigung ist fiir Familiensachen gegenstandslos, da
das FamFG an keiner Stelle auf die Vorschriften der
§§ 935 bis 942 ZPO verweist. Damit ist auch der
Streit, ob zumindest in Unterhaltssachen ausnahms-
weise eine einstweilige Verfugung moglich ist, vernei-
nend entschieden.

Unterschiede der beiden Rechtsschutzsysteme

Einstweilige Anordnung gem §§49f, 119:

B anwendbar in allen Familiensachen

B Ziel: vorlaufige Regelung eines Rechtsverhaltnis-
ses

B Schadensersatz in Familienstreitsachen: § 945 ZPO
(Ausnahme: Unterhaltsanordnungen, vgl. §119
Abs. 1S.2);

Arrest gem. §§ 916 ff ZPO:

®m anwendbar nur in Familienstreitsachen (§119
Abs. 2)

B Ziel: Sicherung der Zwangsvollstreckung
B Schadensersatz: § 945 ZPO.
Regelungsgegenstande:

§§49f gelten fur alle Regelungsbereiche des FamFG;
daneben gelten folgende Sonderregelungen:

m Familienstreitsachen (§ 119),

® Kindschaftssachen (§§ 156 Abs.3S. 1, 157 Abs. 3),
B Gewaltschutzsachen (§214),
]

Unterhaltsverfahren (§ 246 — Unterhalt und Kos-
tenvorschuss fur ein gerichtliches Verfahren,
§ 247 — Unterhalt vor der Geburt eines nichtehe-
lichen Kindes, und §248 — Vaterschaftsfeststel-
lungsverfahren),

B Betreuungssachen (§§272 Abs.2, 290 S.2 Nr.5,
300 bis 302),
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B Unterbringungssachen (8§313 Abs.2, 331 bis
334),

B Freiheitsentziehungssachen (§ 427).

Diese von den allgemeinen Regelungen der §§49 ff
abweichenden Sonderregelungen sind leges speziales.

§§49f ersetzen im Wesentlichen §§ 620 ff ZPO. Der
wichtigste Unterschied zum alten Recht besteht darin,
dass das Anordnungsverfahren nunmehr ein selbst-
stindiges Verfahren ist (Wegfall der sog kongruenten
Akzessorietit): Wihrend nach altem Recht ein zur be-
gehrten einstweiligen Anordnung kongruentes Haupt-
sacheverfahren (Ehesache, isolierte Familiensache)
bzw.zumindest ein entsprechender PKH-Antrag an-
hingig sein musste, ist nunmehr eine einstweilige An-
ordnung in einem eigenstiandigen Verfahren zu fiihren.
Dieser Anderung liegen im Wesentlichen prozessoko-
nomische Uberlegungen zu Grunde: Die Entscheidung
im Anordnungsverfahren soll es ermoglichen, von ei-
nem Hauptsacheverfahren abzusehen.

Bislang bestand in Verfahren der einstweiligen Anord-
nung grundsatzlich kein Anwaltszwang. Auch in Ehe-
sachen (§§620a Abs.1 S.2, 78 Abs.5 ZPO) konnte
der Erlass einer einstweiligen Anordnung ohne Anwalt
beantragt werden; der (weitere) Antrag auf mindliche
Verhandlung bzw.die miindliche Verhandlung selbst
waren jedoch dem Anwaltszwang unterworfen.” Nach
neuem Recht ist diese Ausnahme entfallen: Nunmehr
gibt es in Anordnungsverfahren generell keinen An-
waltszwang mehr (§ 114 Abs. 4 Nr. 1).

Das Ubergangsrecht des Art.111 FGG-RG bzw.der
Stichtag 1.9.2009 gelten auch fiir Anordnungsverfah-
ren: Fiur bis zum 31.8.2009 gestellte Antriage gelten
§§ 620a ff ZPO fort. Ein bis zu diesem Zeitpunkt ein-
geleitetes Anordnungsverfahren bleibt somit von einem

Hauptsacheverfahren abhingig, selbst wenn dieses erst
nach dem 1.9.2009 betrieben (anhidngig) wird.

A. Einstweilige Anordnungen (§§ 49 bis 57,
119)

Das FamFG regelt die einstweilige Anordnung grund-
legend in §§ 49 bis 57:

Grundregeln zu einstweiligen Anordnungen (§ 49)

* Vortrag, gehalten auf der 12. Jahresarbeitstagung des Fach-
instituts fiir Familienrecht im DAI am 20. 3.2009 in K6ln

1 Alle §§im folgende ohne nihere Bezeichnung sind solche des
FamFG

2 S. Nachweise bei Schiirmann FamRB 2008, 375, 377
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Zustindigkeit fiir den Erlass einstweiliger Anord-
nungen (§ 50)

Verfahren betreffend den Erlass einstweiliger An-
ordnungen (§ 51)

Einleitung des Hauptsacheverfahrens (§ 52)

Aufhebung oder Anderung einer einstweiligen An-
ordnung (§ 54)

Vollstreckung einer einstweiligen Anordnung und
Aussetzung der Vollstrekkung (§§ 53, 55)

Ausserkrafttreten einer einstweiligen Anordnung

(§56)

Rechtsmittel
(§57).

gegen einstweilige Anordnungen

Spezielle Regelungen fiir Familienstreitsachen enthalten
§119 sowie §§246 bis 248. §119 Abs.1 stellt klar,
dass die einstweilige Anordnung nach dem FamFG (vgl.
§§49f) auch in Familienstreitsachen statthaft ist; inso-
fern ist der vorldufige Rechtsschutz fir alle Verfahrens-
gegenstande des Familienrechts einheitlich ausgestaltet.

Rechtstechnisch dhnelt die einstweilige Anordnung nun-
mehr der einstweiligen Verfigung, da sie jetzt keine (ak-
zessorische) Hauptsache mehr voraussetzt: Die Unabhin-
gigkeit der einstweiligen Anordnungen von einem
Hauptsacheverfahren gilt nunmehr fir das familien-
gerichtliche Verfahren (vgl. §54) als neues allgemeines
Rechtsprinzip. Sind alle Beteiligten mit der einstweiligen
Regelung zufrieden, wird damit ein Hauptsacheverfahren
in aller Regel uiberflissig, nimmt diesem jedoch — nach
wie vor — niemals das Rechtsschutzbediirfnis.

Einstweiliger Rechtsschutz nach dem FamFG: Synoptische Darstellung des geltenden und
des kiinftigen Rechts

Ab 1.9.2009 geltendes Recht (FamFG)

Bis 31. 8. 2009 geltendes Recht (ZPO)

§ 49 — Einstweilige Anordnung
§ 50 — Zustandigkeit

§51 — Verfahren

§ 52 — Einleitung des Hauptsacheverfahrens

§ 53 — Vollstreckung

§ 54 — Aufhebung oder Anderung der Entscheidung
§55 — Aussetzung der Vollstreckung

§ 56 — Ausserkrafttreten

§57 — Rechtsmittel
§ 63 — Beschwerdefrist
§ 119 — Einstweilige Anordnung und Arrest

§ 157 — Erorterung der Kindeswohlgefahrdung; einstweilige
Anordnung

§ 246 — Besondere Vorschriften fir die einstweilige Anordnung

§ 247 — Einstweilige Anordnung vor Geburt des Kindes
§ 248 — Einstweilige Anordnung bei Feststellung der Vaterschaft
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§620 — Einstweilige Anordnungen

§620 a — Verfahren bei einstweiliger Anordnung (Abs. 4)
§620 b — Aufhebung und Anderung des Beschlusses (Abs. 3)
§620 a — Verfahren bei einstweiliger Anordnung (Abs. 1-3)
§620 g — Kosten einstweiliger Anordnungen

§620 b — Aufhebung und Anderung des Beschlusses
§620 e — Aussetzung der Vollziehung
§ 620 f — Ausserkrafttreten der einstweiligen Anordnung

§641 e — Ausserkrafttreten und Aufhebung der einstweiligen
Anordnung

§620 c — Sofortige Beschwerde; Unanfechtbarkeit
§620d — Begriindung der Antrage und Entscheidungen

§ 127 a — Prozesskostenvorschuss in einer Unterhaltssache
§ 644 — Einstweilige Anordnung
§641 d — Einstweilige Anordnung

§ 641 f — Ausserekrafttreten bei Klageriicknahme oder
Klageabweisung

§ 641 g — Schadensersatzpflicht des Klagers
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§ 49 — Einstweilige Anordnung

(1) Das Gericht kann durch einstweilige Anordnung
eine vorlaufige Massnahme treffen, soweit dies
nach den fur das Rechtsverhaltnis massgebenden
Vorschriften gerechtfertigt ist und ein dringendes
Bedurfnis fur ein sofortiges Tatigwerden besteht.

(2) Die Massnahme kann einen bestehenden Zustand
sichern oder vorlaufig regeln. Einem Beteiligten
kann eine Handlung geboten oder verboten, ins-
besondere die Verfugung Uber einen Gegenstand
untersagt werden. Das Gericht kann mit der einst-
weiligen Anordnung auch die zu ihrer Durchfih-
rung erforderlichen Anordnungen treffen.

§49 enthilt — wie zuvor §620 ZPO - den Grund-
tatbestand der einstweiligen Anordnung. Der wesent-
liche Unterschied zu dem im Bereich der freiwilli-
gen Gerichtsbarkeit kraft Richterrechts geltenden
Rechtsinstitut der vorldufigen Anordnung sowie zu
einigen Bestimmungen des Familienverfahrensrechts
(§§ 621 g, 644 ZPO) liegt darin, dass der Antrag auf
Erlass einer einstweiligen Anordnung nicht mehr An-
hiangigkeit einer gleichartigen Hauptsache bzw.Ein-
gang eines entsprechenden PKH-Antrags voraussetzt
(Akzessorietat einer kongruenten Hauptsache). Das
Anordnungsverfahren ist selbst dann ein eigenstandi-
ges Verfahren, wenn eine Hauptsache anhangig ist
(§51 Abs.3 S.1). Die verfahrensmdssige Trennung
von Hauptsache und einstweiliger Anordnung ent-
spricht der Situation bei Arrest und einstweiliger Ver-
figung der ZPO. Durch die Beseitigung der Haupt-
sacheabhingigkeit der einstweiligen Anordnung in
dem bislang geltenden Familienverfahrensrecht wer-
den die Verfahrensordnungen harmonisiert. Damit
und mit weiteren Normierungen (§§50f) wird das
einstweilige Rechtsschutzsystem des FamFG den Be-
stimmungen zur einstweiligen Verfuigung nach
§§ 935 f ZPO angenihert.

Die Neukonzeption stiarkt das Institut der einstweili-
gen Anordnung. Es vereint die Vorteile eines verein-
fachten und eines beschleunigten Verfahrens. Sofern
weder ein Beteiligter noch das Gericht von Amts we-
gen ein Hauptsacheverfahren einleiten, fallen diesbe-
ziigliche Kosten kiinftig nicht mehr an. Die formalen
Hiirden fiir die Erlangung von einstweiligem Rechts-
schutz werden verringert. Die Wahlmoglichkeit beziig-
lich der Einleitung einer Hauptsache in Antragssachen
starkt die Verfahrensautonomie der Beteiligten.

Ein nunmehr von einer Hauptsache unabhingiges An-
ordnungsverfahren bedeutet keine Verringerung des
Rechtsschutzes: In Antragsverfahren steht den Betei-
ligten die Einleitung eines Hauptsacheverfahrens frei
(der Betroffene kann nach §52 Abs.2 beantragen,
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dass dem Antragsteller unter Fristsetzung aufgegeben
wird, Antrag im Hauptsacheverfahren zu stellen), und
in Amtsverfahren ist das Gericht verpflichtet, iberpri-
fen, ob die Einleitung eines Hauptsacheverfahrens von
Amts wegen erforderlich ist. § 52 Abs. 1 regelt dartiber
hinaus, dass das Gericht in Amtsverfahren auf Antrag
eines von einer einstweiligen Anordnung Betroffenen
das Hauptsacheverfahren einzuleiten hat.

Ausnahmen von der Eigenstindigkeit des Anord-
nungsverfahrens bilden diejenigen Fille, in denen Un-
terhalt vom vermeintlichen Vater begehrt wird, ob-
gleich dessen Vaterschaft weder nach §1592 Nr. 1
und 2 BGB noch nach § 1593 BGB, § 248 Abs. 1 fest-
steht: (Nur) in diesen Fillen muss (noch) ein Vater-
schaftsfeststellungsverfahren anhingig sein. Dennoch
bleiben beide Anordnungsverfahren selbststandig: Es
kann bereits vor Geburt des Kindes eine einstweilige

Anordnung auf Unterhalt beantragt werden (§247
Abs. 1).

Nach Abs. 1 kann das Gericht durch einstweilige An-
ordnung eine vorlaufige Mafinahme treffen, soweit
dies nach den fir das Rechtsverhiltnis massgebenden
Vorschriften gerechtfertigt ist (Anordnungsanspruch)
und ein dringendes Bedurfnis fiir ein sofortiges Tatig-
werden besteht (Anordnungsgrund). Damit normiert
die Vorschrift drei Zulassigkeitsvoraussetzungen:

1. Erfolgreiche Anordnungsbeschlisse fithren immer
nur zu vorlaufigen Massnahmen (Grundsatz des Ver-
bots der Vorwegnahme der Hauptsache); der Begriff
»vorliaufig« betont den Gesichtspunkt des Ausser-
krafttretens der Massnahme besonders. Einerseits
muss das Gericht den vorldufigen Charakter der Ent-
scheidung beachten und darf daher nur eine vorldufige
Massnahme treffen, die das Ergebnis der Hauptsache
nicht vorwegnehmen soll; andererseits soll — nunmehr
— die neu eingefithrte Eigenstindigkeit des Anord-
nungsverfahrens prozessokomisch Hauptsacheverfah-
ren uberfliissig machen. Das Gericht ist daher bei der
zu treffenden Anordnungsentscheidung inhaltlich sehr
frei und hat umfassende Befugnisse; die in § 49 Abs.2
enthaltene Aufzahlung ist beispielhaft und daher nicht
abschliessend.’

2. Die einstweilige Anordnung muss ausserdem nach
den fiir das Rechtsverhiltnis massgebenden Vorschrif-
ten gerechtfertigt sein (Anordnungsanspruch): Es
miissen also die Tatbestandsmerkmale einer materiell-
rechtlichen Anspruchsgrundlage bzw.einer Eingriffs-
norm vorliegen; insoweit gentuigt weiterhin die sum-
marische gerichtliche Priifung (so trotz §246 Abs. 1
auch in Unterhaltssachen, da § 246 Abs. 1 vorwiegend
den Anordnungsgrund betrifft). Der Anordnungs-

3 BT-Dr. 16/6308 S.199
4 S. die Formulierung in BT-Dr. 16/6308 S.259, im Einzelnen
Biite FuR 2008, 537, 539

243



Jobname: FUuR_5-2009.3d

9.4.2009  13:20:40

AUS DER PRAXIS ® Klein - Reform des einstweiligen Rechtsschutzes

anspruch entspricht strukturell dem Verfugungs-
anspruch nach § 935 ZPO; dennoch verdeutlicht die
Formulierung des §49 Abs. 1, dass das Gericht sich
auch im summarischen Verfahren nach dem Grund-
satz der materiell-rechtlichen Vorauspriifung weit-
moglichst an den einschlagigen materiell-rechtlichen
Vorschriften zu orientieren hat.

3. Es muss ein dringendes Bediirfnis fiir ein sofortiges
Tatigwerden bestehen (Regelungsbediirfnis = Anord-
nungsgrund). Diese Voraussetzung entspricht in ihrer
Funktion etwa dem Verfiigungsgrund fir den Erlass
einer einstweiligen Verfiigung. Ein dringendes Bediirf-
nis fur ein sofortiges Tatigwerden ist je nach Einzelfall
anzunehmen, ist aber regelmassig dann zu bejahen,
wenn bis zur Entscheidung in einer Hauptsache nicht
zugewartet werden kann, ohne dass erhebliche Nach-
teile fir einen der Beteiligten zu besorgen sind; inso-
weit kann auf die bislang ergangene Rechtsprechung
zuriickgegriffen werden.’

Die beiden in der Praxis haufigsten Regelungsbereiche
sind bei den Familienstreitsachen die Streitigkeiten um
Unterhalt und bei den Rechtsfiirsorgesachen das Um-
gangsrecht sowie die Herausgabe eines Kindes.

In Unterhaltsverfahren ist §246 zu beachten: Das
Gericht kann durch einstweilige Anordnung — abwei-
chend von §49 - auf Antrag die Verpflichtung zur
Zahlung von Unterhalt oder zur Zahlung eines Kos-
tenvorschusses fur ein gerichtliches Verfahren regeln.
Damit hat der Gesetzgeber verdeutlicht, dass ein drin-
gendes Regelungsbediirfnis fiir Unterhaltsverfahren
grundsatzlich nicht erforderlich ist: Eilbediirftigkeit ist
dem Unterhaltsanspruch immanent.’ Dies gilt aller-
dings nach dem unterhaltsrechtlichen Grundprinzip
»praeteritum non vivitur« nicht fiir riickstandigen Un-
terhalt, und schon gar nicht, wenn der Unterhalts-
schuldner freiwillig und piinktlich Unterhalt bezahlt.

Auch den Umgangsverfahren bzw.den Verfahren we-
gen Herausgabe eines Kindes ist Eilbediirftigkeit regel-
massig immanent (s. § 156 Abs. 3): Bei Verzogerungen
soll das Gericht in Umgangssachen den Umgang durch
einstweilige Anordnung regeln oder ausschlieflen.

Abs. 2 enthilt eine nihere Bezeichnung der fiir eine
einstweilige Anordnung in Betracht kommenden
Massnahmen: Die Anordnung kann einen bestehen-
den Zustand sichern (Sicherungsanordnung), und/oder
sie kann eine Rechtslage vorlaufig regeln (Regelungs-
anordnung).

S.1 nennt mit der Sicherungsanordnung und mit der
Regelungsanordnung die beiden Grundformen, die
aus dem Recht der einstweiligen Verfugung bekannt
sind. Mit der gegeniiber § 935 und § 940 ZPO knap-
peren Formulierung ist keine Begrenzung bei der Aus-
wahl der in Betracht kommenden Mafinahmen ver-
bunden.
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S.2 nennt in Anlehnung an § 938 Abs.2 ZPO einige
praktisch bedeutsame Fille vorldufiger Massnahmen
wie etwa Gebote und Verbote, und hierbei insbesonde-
re das Verfiigungsverbot: Einem Beteiligten kann eine
Handlung geboten oder verboten, insbesondere die
Verfugung tiber einen Gegenstand untersagt werden.

Nach S. 3 kann das Gericht mit der einstweiligen An-
ordnung auch die zu ihrer Durchfithrung erforder-
lichen Anordnungen (flankierende MafSnahmen) tref-
fen (z.B. in Kindschaftssachen Ge- und Verbote
hinsichtlich der Austbung des Umgangsrechts, in
Hausratsverfahren bestimmte Herausgabeanordnun-
gen, in Wohnungszuweisungsverfahren Raumungsfris-
ten). §49 Abs.2 S. 3 ist § 15 HausrVO nachgebildet;
die Norm stellt klar, dass von der Anordnungskom-
petenz des Gerichts auch Massnahmen umfasst sind,
die den Verfahrensgegenstand des Anordnungsverfah-
rens nur insoweit betreffen, als sie die Vollstreckung
oder sonstige Durchfithrung der Anordnung regeln,
ermoglichen oder erleichtern. Ein diesbeziiglicher An-
trag ist nicht erforderlich, und zwar auch dann nicht,
wenn das Gericht im Anordnungsverfahren dem
Grunde nach einer Bindung an die gestellten Antrige
unterliegt.

§ 50 — Zustandigkeit

(1) Zustandig ist das Gericht, das fur die Hauptsache
im ersten Rechtszug zustandig ware. Ist eine Haupt-
sache anhangig, ist das Gericht des ersten Rechts-
zugs, wahrend der Anhangigkeit beim Beschwerde-
gericht das Beschwerdegericht zustandig.

(2) In besonders dringenden Fallen kann auch das
AmtsG entscheiden, in dessen Bezirk das Bedurfnis
fur ein gerichtliches Tatigwerden bekannt wird oder
sich die Person oder die Sache befindet, auf die sich
die einstweilige Anordnung bezieht. Es hat das Ver-
fahren unverztglich von Amts wegen an das nach
Abs. 1 zustandige Gericht abzugeben.

§50 bestimmt die ortliche und sachliche Zustandig-
keit fiir eine einstweilige Anordnung — abhiangig von
der ortlichen Zustandigkeit der Hauptsache — im We-
sentlichen entsprechend den fiir Arrest und einstweili-
ge Verfugung geltenden Grundsitzen (s. § 937 Abs. 1
ZPO).

Abs. 1 S. 1 regelt die Zustandigkeit, wenn eine Haupt-
sache nicht anhingig ist: In Anlehnung an §937
Abs. 1 ZPO ist fiur das Anordnungsverfahren dasjenige
Gericht zustandig, das fiir die Hauptsache in erster In-

5 S. etwa OLG Kéln FamRZ 2007, 658
6 So zutr. Biite FuR 2008, 583, 587
7 S. Schiirmann FamRB 2008, 375, 378
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stanz zustandig wire. Somit ist die Zustdndigkeit den
allgemeinen Vorschriften bzw.den fiir das jeweilige
Verfahren geltenden Sonderregelungen zu entnehmen.
Dieser Gleichlauf mit der Hauptsache ist aus verfah-
rensOkonomischen Griinden sinnvoll und geboten. So-
fern fur die Hauptsache in erster Instanz das LG oder
ein hoheres Gericht sachlich zustindig wire, gilt dies
auch fir die einstweilige Anordnung. Die ortliche Zu-
standigkeit einer spater eingeleiteten Hauptsache rich-
tet sich jedoch wegen der Eigenstandigkeit beider Ver-
fahren nicht nach einem bereits anhingigen
Anordnungsverfahren. Haben sich die massgeblichen
Verhiltnisse zwischenzeitlich geindert, kann es zu un-
terschiedlichen Zustiandigkeiten kommen. In solchen
Fillen ist eine Abgabe des Anordnungsverfahrens
gem. § 4 an das Gericht der Hauptsache in Betracht zu
ziehen.’

S.2 regelt die Zustindigkeit, wenn eine Hauptsache
erstinstanzlich anhangig ist: Fur das Anordnungsver-
fahren ist dasjenige Gericht zustindig, bei dem die
Hauptsache in erster Instanz anhangig ist oder war.
Ist die Hauptsache zweitinstanzlich (Beschwerdege-
richt) anhingig, ist dieses auch fiir das Anordnungs-
verfahren zustindig. Da § 50 das Rechisbeschwerde-
gericht (BGH) nicht auffiithrt, verbleibt es insoweit
beim Grundtatbestand des § 50 Abs.1 S.1: Ist die
Hauptsache beim Rechtsbeschwerdegericht anhingig,
ist wiederum das Gericht des ersten Rechtszugs fur
das Anordnungsverfahren zustandig.

Abs.2 S.1 behandelt in Anlehnung an §942 Abs. 1
ZPO die zusitzlich gegebene ortliche Eilzustandigkeit
fiir besonders dringende Falle. Ist eine eilbediirftige
Anordnung zu erlassen, dann kann auch dasjenige
AmtsG entscheiden, in dessen Bezirk das Bediirfnis fiir
ein gerichtliches Tatigwerden bekannt wird oder sich
die Person oder die Sache befindet, auf die sich die
einstweilige Anordnung bezieht (etwa Notwendigkeit
einer Unterbringung, sofern noch kein Betreuungsver-
fahren anhingig ist, der Betroffene nicht im Gerichts-
bezirk seines gewohnlichen Aufenthalts — vgl. §313 -
aufgefunden wird), und eine Entscheidung dieses an
sich zustindigen Gerichts nicht abgewartet werden
kann.

Da einstweilige Anordnungen grundsitzlich nur erge-
hen konnen, wenn ein dringendes Bediirfnis fiir ein so-
fortiges Tatigwerden besteht, und um die nach Abs. 1
massgebliche Zustiandigkeitsregelung nicht zu unter-
laufen, sind an die Fille, fir die die Eilzustandigkeit
eroffnet wird, tatbestandlich erhohte Anforderungen
zu stellen. Die Eilzustindigkeit ist daher nur in beson-
ders dringenden Fillen und stets bei einem AmtsG ge-
geben, da dort flichendeckend ein Bereitschaftsdienst
eingerichtet ist. Massgeblich ist der Ort, an dem das
Bediirfnis fur ein gerichtliches Tatigwerden hervor-
tritt; dieser Begriff ist weit auszulegen. Im Ubrigen
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wird in Anlehnung an § 942 Abs. 1 ZPO darauf abge-
stellt, wo sich die Person oder die Sache, auf die sich
die einstweilige Anordnung bezieht, befindet.

S.2 ordnet die unverziigliche Abgabe des Anordnungs-
verfahrens an das nach Abs. 1 zustindige Gericht an.
Dies ist insbesondere von Bedeutung, wenn ein Haupt-
sacheverfahren bereits anhangig ist, aber auch im Hin-
blick auf eine auf Antrag oder von Amts wegen erfol-
gende Abinderung der im Anordnungsverfahren
zunachst ergangenen Entscheidung. Die Abweichung
von den allgemeinen Zustiandigkeitsregeln nach Abs. 1
soll nicht ldnger als unbedingt notig aufrechterhalten

bleiben.

§51 — Verfahren

(1) Die einstweilige Anordnung wird nur auf Antrag
erlassen, wenn ein entsprechendes Hauptsachever-
fahren nur auf Antrag eingeleitet werden kann. Der
Antragsteller hat den Antrag zu begriinden und die
Voraussetzungen fur die Anordnung glaubhaft zu
machen.

(2) Das Verfahren richtet sich nach den Vorschriften,
die fur eine entsprechende Hauptsache gelten, so-
weit sich nicht aus den Besonderheiten des einst-
weiligen Rechtsschutzes etwas anderes ergibt. Das
Gericht kann ohne mindliche Verhandlung ent-
scheiden. Eine Versdumnisentscheidung ist aus-
geschlossen.

(3) Das Verfahren der einstweiligen Anordnung ist
ein selbststandiges Verfahren, auch wenn eine
Hauptsache anhéangig ist. Das Gericht kann von ein-
zelnen Verfahrenshandlungen im Hauptsachever-
fahren absehen, wenn diese bereits im Verfahren
der einstweiligen Anordnung vorgenommen wur-
den und von einer erneuten Vornahme keine zu-
satzlichen Erkenntnisse zu erwarten sind.

(4) Fur die Kosten des Verfahrens der einstweiligen
Anordnung gelten die allgemeinen Vorschriften.

§ 51 enthilt die wesentlichen Regelungen fiir das An-
ordnungsverfahren. Es ist zu differenzieren zwischen
den sog. Antragsverfahren (ein entsprechendes Haupt-
sacheverfahren kann nur auf Antrag eingeleitet wer-
den), und den sog Amtsverfahren (Rechtsfiirsorgesa-
chen als Verfahren, die auch von Amts wegen
eingeleitet werden konnen).

Abs.1 S.1 stellt klar, dass in Antragsverfahren (ins-
besondere Familienstreitsachen gem § 112 — Unter-
halt, Giiterrecht, sonstige Familien-/Lebenspartner-

8 Schiirmann FamRB 2008, 375, 376
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schaftssachen und Gewaltschutzsachen gem §214)
auch eine einstweilige Anordnung nur auf Antrag er-
gehen darf, und damit gleichzeitig, dass fiir Amtsver-
fahren — anders derzeit in §§620a Abs.2 S.1, 621¢g
ZPO geregelt — kein Antrag notwendig ist. Wird in
den Amtsverfahren (insbesondere Kindschaftssachen
des §151) ein Antrag gestellt, dann unterfallt dieser
Antrag keinen besonderen Anforderungen.

S.2 bezieht sich nur auf Antragsverfahren. In Abwei-
chung von dem fritheren Recht (§ 620a Abs.2 ZPO)
ist der Antrag nunmehr zu begriinden, und es sind die
Voraussetzungen fiir die Anordnung glaubhaft zu ma-
chen, wobei allerdings zu beriicksichtigen ist, dass es
sich um ein summarisches Eilverfahren handelt:

Die Begriindung muss die wesentlichen verfahrens-
rechtlichen und tatsichlichen Voraussetzungen fir
den Erlass einer einstweiligen Anordnung enthalten
(welche Anforderungen an die Begriindung eines
Antrags genau zu stellen sind, kann nur im Einzel-
fall bestimmt werden), und ggfs. muss auch ein Re-
gelungsbediirfnis dargetan werden.

Die Glaubhaftmachung muss sich auf die vor-
genannten Voraussetzungen erstrecken. Welche Be-
weismittel fiir die Glaubhaftmachung zugelassen
sind, richtet sich nach § 31 bzw.in Ehe- und Famili-
enstreitsachen nach §113 Abs.1 S.2, §294 ZPO
(§31 und §294 ZPO sind im Wesentlichen de-
ckungsgleich).

Eine Beweisaufnahme darf sich nur auf prasente Be-
weismittel erstrecken (§31 Abs.2). Auf Anregungen
in Amtsverfahren, auch wenn sie als Antrige bezeich-
net sind, ist S. 2 nicht anzuwenden.

Die Selbststandigkeit des Anordnungsverfahrens steht
unter kostenrechtlichen Gesichtspunkten in Uberein-
stimmung mit der Wertung des §18 Nr.1, 2 RVG,
wonach Anordnungsverfahren als besondere Angele-
genheiten anzusehen sind. Eine von der Hauptsache
getrennte kostenrechtliche Behandlung des Anord-
nungsverfahrens hat zudem den Vorteil, dass die dies-
beziiglichen Kosten sogleich abgerechnet werden kon-
nen.

Abs.2 S.1 verweist fir das Anordnungsverfahren auf
die fur ein entsprechendes Hauptsacheverfahren mass-
geblichen Verfahrensvorschriften. Allerdings gilt diese
Verweisung im summarischen Verfahren nicht unein-
geschrankt, sondern sie reicht ausdriicklich nur so
weit, als nicht die Besonderheiten des einstweiligen
Rechtsschutzes entgegen stehen. Zu diesen Besonder-
heiten gehoren typischerweise die Eilbediirftigkeit des
Verfahrens und dessen summarischer Zuschnitt. Aus
diesem Grunde kommen etwa eine Beweisaufnahme
oder die Anordnung des Ruhens des Verfahrens regel-
massig nicht in Betracht.
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S.2 stellt fiir Familienstreitverfahren klar, dass das
Gericht auch ohne miindliche (nichtoffentliche, § 170
S.1 GVG) Verhandlung entscheiden kann: Die Ent-
scheidung hiertiber steht — vorbehaltlich besonderer
Vorschriften (s. etwa §246 Abs.2) — im gerichtlichen
Ermessen; das Gericht hat die Vorschriften tiber die
(personliche) Anhorung von Beteiligten zu beachten.
Dies wird vielfach dazu fithren, dass eine miindliche
Verhandlung geboten ist. Unterbleibt eine personliche
Anhorung auf Grund Eilbediirftigkeit der Sache, dann
muss diese unverzuglich nachgeholt werden (s. §§ 159
Abs.3 S.2, 160 Abs.4, 205 Abs.1 S.2, 213 Abs. 1
S.2). §51 Abs.2 S.2 ist auch auf die Termine nach
§§ 155 Abs. 2, 207 anwendbar; sie gilt damit auch fiir
die Familienstreitverfahren sowie in Kindschafts-
sachen (trotz § 155 Abs.2) oder in Wohnungszuwei-
sungs- und Hausratssachen (trotz §207). In Unter-
haltsverfahren ist die Sondervorschrift des §246
Abs. 2 zu beachten: Eine einstweilige Anordnung soll
unter den dortigen Voraussetzungen nur auf Grund
mindlicher Verhandlung erlassen werden.

Das Gericht entscheidet durch Beschluss (§§ 51 Abs. 2
S.1, 38 Abs.1 S.1); S.3 schliesst eine Saumnisent-
scheidung in jedem Fall und auch dann aus, wenn die
fiir eine entsprechende Hauptsache geltenden Verfah-
rensvorschriften eine solche grundsitzlich vorsehen.
Damit der Antragsgegner nicht durch Siumnis in ei-
nem gerichtlich anberaumten Termin die Entschei-
dung verhindern kann, hat das Gericht auf der Grund-
lage der vorliegenden Unterlagen in der Sache zu
entscheiden; es darf nur nicht die Entscheidung alleine
auf die Sdumnis stitzen.

Abs. 3 S. 1 stellt im Unterschied zur bisherigen Rechts-
lage ausdrucklich klar, dass das Verfahren der einst-
weiligen Anordnung nunmehr auch bei Anhingig
bzw. Rechtshingigkeit einer Hauptsache ein selbst-
standiges Verfahren ist, nachdem die einstweilige
Anordnung jetzt — dhnlich dem Verfiigungsverfahren
nach §§916ff, 935 ZPO - unabhingig von einer
Hauptsache eingeleitet und gefithrt werden darf.

S.2 erlaubt es dem Gericht, von einzelnen Verfahrens-
handlungen im Hauptsacheverfahren abzusehen,
wenn diese bereits im Verfahren der einstweiligen An-
ordnung vorgenommen wurden, und wenn von einer
erneuten Vornahme keine zusatzlichen Erkenntnisse
zu erwarten sind. Diese Ubertragung von Verfahrens-
ergebnissen aus einem summarischen Verfahren in ein
Hauptsacheverfahren dient der Verfahrensokonomie.
So ist etwa eine zwingende personliche Anhorung im
Hauptsacheverfahren nicht zu wiederholen, wenn sie
bereits im Anordnungsverfahren stattgefunden hat,
sofern der Anzuhorende nach Uberzeugung des Ge-
richts den Sachverhalt bereits umfassend dargelegt
hat. Eine entsprechende Befugnis zur Ubernahme von
Verfahrensschritten findet sich im Beschwerderecht
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(§68 Abs.3) fur Verfahrenshandlungen des Erst-
gerichts. Die dortige Vorschrift ist allerdings weiter
als S.2, denn sie erfasst auch Termine und miindliche
Verhandlungen. Auf diese soll jedoch, sofern sie ge-
setzlich vorgeschrieben sind, in einem erstinstanzli-
chen Hauptsacheverfahren nicht verzichtet werden,
insbesondere in Kindschaftssachen (s. §155 Abs.2
S.1).

Nachdem die Entscheidung in einem Anordnungsver-
fahren wegen dessen verfahrensrechtlicher Selbststin-
digkeit nunmehr eine Endentscheidung darstellt, ord-
net Abs.4 an, dass fir die — anders als nach
bisherigem Recht (vgl. § 620g ZPO) — nunmehr not-
wendige Kostenentscheidung im Anordnungsverfah-
ren die diesbeziiglichen allgemeinen Vorschriften gel-
ten; damit wird auf die §§ 80 f verwiesen: Das Gericht
kann nach §81 Abs.1 die Kosten nach billigem Er-
messen verteilen, wobei in Familiensachen stets eine
Kostenentscheidung erforderlich ist. Kann allerdings
in einer entsprechenden Hauptsache von einer Kosten-
entscheidung abgesehen werden, dann gilt dies auch
im Anordnungsverfahren.

§ 52 - Einleitung des Hauptsacheverfahrens

(1) Ist eine einstweilige Anordnung erlassen, hat das
Gericht auf Antrag eines Beteiligten das Haupt-
sacheverfahren einzuleiten. Das Gericht kann mit Er-
lass der einstweiligen Anordnung eine Frist bestim-
men, vor deren Ablauf der Antrag unzulassig ist. Die
Frist darf drei Monate nicht Uberschreiten.

(2) In Verfahren, die nur auf Antrag eingeleitet wer-
den, hat das Gericht auf Antrag anzuordnen, dass
der Beteiligte, der die einstweilige Anordnung er-
wirkt hat, binnen einer zu bestimmenden Frist An-
trag auf Einleitung des Hauptsacheverfahrens oder
Antrag auf Bewilligung von Verfahrenskostenhilfe
fur das Hauptsacheverfahren stellt. Die Frist darf
drei Monate nicht Uberschreiten. Wird dieser Anord-
nung nicht Folge geleistet, ist die einstweilige An-
ordnung aufzuheben.

1. Strukturen der Norm

§52 klart das Verhaltnis des Anordnungsverfahrens
zum Hauptsacheverfahren. Das FamFG hat die Ab-
hingigkeit des Anordnungsverfahrens von einem ak-
zessorischen Hauptsacheverfahren als in der Praxis
nicht 6konomisch aufgegeben: Nunmehr steht das An-
ordnungsverfahren als selbststindiges Verfahren ne-
ben einem Hauptsacheverfahren mit dem Ziel, ein
Hauptsacheverfahren zu vermeiden: Sind alle Beteilig-
ten mit der einstweiligen Regelung im Anordnungsver-
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fahren einverstanden, dann ist ein Hauptsacheverfah-
ren in aller Regel nicht mehr notwendig.

Da jedoch eine einstweilige Anordnung innerhalb ei-
nes nur summarischen Verfahren nur vorlaufig regelt,
stellt das Gesetz ein Hauptsacheverfahren jedenfalls in
denjenigen Fillen sicher, in denen eine oder beide
durch die einstweilige Anordnung in ihren Rechten be-
eintrachtigte Partei/en mit dem Inhalt der vorlaufigen
Entscheidung nicht einverstanden ist/sind und die
Streitigkeit mit besseren Erkenntnismoglichkeiten und
hoherem richterlichen Uberzeugungsgrad abschlies-
send und endgiiltig klaren wollen.

In systematischer Hinsicht regelt § 52 Abs.1 den An-
trag auf Einleitung eines Hauptsacheverfahrens in
Amtsverfahren und §52 Abs.2 in Antragsverfahren.
Beide Rechtsbehelfe stehen nebeneinander zur Ver-
fiigung.

2. Amtsverfahren (§ 52 Abs. 1)

Abs. 1 bestimmt fiir Amtsverfahren die Modalititen
zur Einleitung des Hauptsacheverfahrens: Das Gericht
kann auch ohne Antrag eines Beteiligten das Haupt-
sacheverfahren eroffnen, wenn dazu Veranlassung be-
steht;” es soll jedoch zunichst die Wirkungen der
einstweiligen Anordnung und insbesondere die Reak-
tionen der Beteiligten abwarten.

Nach S. 1 muss das Gericht in Amtsverfahren auf An-
trag eines Beteiligten in einem Anordnungsverfahren
das Hauptsacheverfahren einleiten; tiber dieses An-
tragsrecht ist gem § 39 zu belehren.

S.2 gestattet es dem Gericht, in der einstweiligen An-
ordnung, also mit deren Erlass eine Wartefrist fur das
Hauptsacheverfahren zu bestimmen, vor deren Ablauf
der Antrag nach S. 1 unzulissig ist, damit die Beteilig-
ten nicht vorschnell in das Hauptsacheverfahren drian-
gen;'"’ nach der ratio legis ist daher regelmissig im An-
ordnungsbeschluss eine Frist zu setzen. Ist das Gericht
allerdings bereits bei Erlass der einstweiligen Anord-
nung entschlossen, das Hauptsacheverfahren einzulei-
ten, wird die Fristsetzung regelmissig unterbleiben."
Nach dem Wortlaut der Norm ist eine Fristsetzung
nach Erlass des Beschlusses ausgeschlossen, sollte je-
doch aus prozessokonomischen Griinden als zuldssig
anzusehen sein.

S. 3 begrenzt die Wartefrist auf hochstens drei Mona-
te. Sie beginnt — soweit das Gericht keinen ausdriick-
lichen Zeitpunkt bestimmt hat — mit dem Wirksam-
werden der Entscheidung, also in der Regel mit der

9 So im Ergebnis BT-Dr. 16/6308 S. 201
10 BT-Dr. 16/6308 S.201
11 BT-Dr. 16/6308 S.201

247



Jobname: FUuR_5-2009.3d

9.4.2009  13:20:41

AUS DER PRAXIS m Klein -

Bekanntgabe durch Zustellung. Sie ist individuell zu
bestimmen, so dass bei mehreren Beteiligten unter-
schiedliche Fristenldufe moglich sind. Die Frist sollte
sich daran orientieren, wie stark die einstweilige
Anordnung die Rechte der Beteiligten beriihrt: Je
schwerwiegender sie in die Rechte eines Beteiligten
eingreift, um so kiirzer sollte die Frist bemessen
werden."

Ein vor Ablauf der gesetzten Frist gestellter Antrag auf
Einleitung der Hauptsache ist als unzulissig zu ver-
werfen, da die Wartefrist einen vorschnellen Antrag
auf Einleitung des Hauptsacheverfahrens unterbinden
soll. Es ist daher nach Fristablauf ein erneuter Antrag
zu stellen oder — wenn und soweit der verfrithte An-
trag noch nicht verbeschieden ist — dem Gericht mit-
zuteilen, dass an dem verfritht gestellten Antrag wei-
terhin festgehalten wird.

3. Antragsverfahren (§ 52 Abs. 2)

Abs.2 bestimmt fir Antragsverfahren einen Mecha-
nismus zur Herbeiftihrung des Hauptsacheverfahrens,
der sich weitgehend an die fir Arrest und einstweilige
Verfiigung geltende Vorschrift des §§ 936, 926 ZPO
anlehnt.

Nach S.1 muss das Gericht auf Antrag eines Beteilig-
ten, der durch die einstweilige Anordnung in seinen
Rechten beeintrichtigt ist,” gegeniiber demjenigen,
der die einstweilige Anordnung erwirkt hat, anordnen,
dass er die Einleitung des Hauptsacheverfahrens oder
die Gewadhrung von Verfahrenskostenhilfe (§§ 76 ff)
hierfiir beantragt. Das Gericht hat hierzu eine Frist zu
bestimmen, die sich an den Umstinden des Einzelfalls
zu orientieren hat. Eine solche Fristsetzung von Amts
wegen scheidet in den Antragsverfahren aus. Dem An-
tragsteller, der die einstweilige Anordnung erwirkt
hat, steht naturgemass kein gegen sich selbst wirken-
des Antragsrecht zu.

Die nach S. 1 zu setzende Frist darf nach S. 2 drei Mo-
nate nicht tiberschreiten. Sie ist — wenn und soweit das
Gericht keinen ausdriicklichen Zeitpunkt bestimmt —
ab dem Zeitpunkt der Zustellung des Beschlusses, der
die Fristsetzung beinhaltet, zu bemessen und sollte an-
gesichts der Schwere des Eingriffs in den antrags-
abhingigen Familienstreitsachen regelmassig deutlich
kiirzer als drei Monate ausfallen."

Folgt die aus der einstweiligen Anordnung berechtigte
Partei dieser Anordnung nach S.2 nicht fristgerecht,
dann ist die einstweilige Anordnung nach S.3 zwin-
gend mit Wirkung ex tunc aufzuheben; damit entfalle
auch Grundlage etwaiger bisheriger Vollstreckungs-
massnahmen.” Das Gericht hat die Aufhebung der
einstweiligen Anordnung durch unanfechtbaren Be-
schluss auszusprechen. '
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4. Ersatzanspriiche wegen sachlich nicht
gerechtfertigter einstweiliger Anordnungen

§ 52 hat grofSe Bedeutung fiir Ersatzanspriiche wegen
sachlich nicht gerechtfertigter einstweiliger Anord-
nungen. Grundsatzlich gilt im summarischen Rechts-
schutz die Schadensersatzpflicht des § 945 ZPO: Sie
ist in Familienstreitsachen nach §112 Nr.2 und 3
tber § 119 Abs.1 S.2 entsprechend anwendbar, also
fir die einstweilige Anordnung in Guterrechtssachen
(§112 Nr.2iVm § 261 Abs. 1 oder § 269 Abs. 1 Nr. 9)
und in sonstigen Familiensachen (§112 Nr.3 iVm
§§261 Abs.2, 269 Abs.2). Fiir den gem § 119 Abs. 2
S.1 weiterhin zuldssigen Arrest gilt die Schadens-
ersatzvorschrift des § 945 ZPO direkt.

Ersatzanspriiche wegen einer sachlich nicht gerecht-
fertigten einstweiligen Anordnung tiber Unterhalt ge-
wahrt das Gesetz nur im Sonderfall des §248 Abs. 5
S.2 (einstweilige Anordnung bei Feststellung der Va-
terschaft): Wird der Antrag auf Feststellung der Vater-
schaft zuriickgenommen oder rechtskriftig zuriick-
gewiesen, und tritt dadurch die einstweilige
Anordnung ausser Kraft, hat derjenige, der die einst-
weilige Anordnung erwirkt hat, dem Mann den Scha-
den zu ersetzen, der ihm aus der Vollziehung der einst-
weiligen Anordnung entstanden ist. Ausserhalb dieser
Norm regelt das Gesetz die Durchsetzung von Ansprii-
chen auf Rickforderung tiberzahlten Unterhalts nicht.

Bislang fihrte die Rechtshingigkeit einer auf Herab-
setzung bzw.Wegfall des Unterhalts gerichtete Aban-
derungsklage bzw.einer Vollstreckungsgegenklage des
Unterhaltsschuldners (als Bereicherungsglaubiger) be-
ziiglich der Riickforderung iiberzahlten Unterhalts"
nicht per se zu einer verschirften Haftung des Unter-
haltsglaubigers (als Bereicherungsschuldner des tiber-
zahlten Unterhalts); vielmehr stand einem Riickzah-
lungsanspruch § 818 Abs.3 BGB entgegen, wonach
der gutgliubig Bereicherte, der das rechtsgrundlos
Empfangene im Vertrauen auf das Fortbestehen des
Rechtsgrundes verbraucht hat, nicht iiber den Betrag
der bestehen gebliebenen Bereicherung hinaus zur He-
rausgabe oder zum Wertersatz verpflichtet werden
sollte. Bei einer Uberzahlung von Unterhalt kommt es
daher nach der Rechtsprechung des BGH darauf an,
ob der Empfanger die Betrige restlos fiir seinen Le-
bensbedarf verbraucht oder sich noch in seinem Ver-
mogen vorhandene Werte — auch in Form anderweiti-
ger Ersparnisse, Anschaffungen oder Tilgung eigener

12 BT-Dr. 16/6308 S.201

13 BT-Dr. 16/6308 S.201, vgl. auch § 59 Abs. 1
14 So auch Schiirmann FamRB 2008, 375, 380
15 Schiirmann FamRB 2008, 375, 380

16 BT-Dr. 16/6308 S.201

17 Hierzu ausfiihrlich Biite FuR 2006, 193
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Schulden - verschafft hat.” Fiir den Unterhaltsglaubi-
ger, der den Wegfall der Bereicherung zu beweisen
hat, hat der BGH dartiber hinaus Beweiserleichterun-
gen geschaffen, wenn aus der Uberzahlung in der frag-
lichen Zeit keine besonderen Riicklagen oder Ver-
mogensvorteile gebildet wurden: Insbesondere bei
unteren und mittleren Einkommen spricht dann nach
der Lebenserfahrung eine Vermutung dafur, dass das
Erhaltene fir die Verbesserung des Lebensstandards
ausgegeben wurde, ohne dass der Bereicherte einen be-
sonderen Verwendungsnachweis erbringen musste."

Der Einwand der Entreicherung ist nur dann mit Sicher-
heit versperrt, wenn der Unterhaltsglaubiger verscharft
haftet (§§ 818 Abs. 4, 819, 820 BGB), also Kenntnis vom
Fehlen des Rechtsgrunds der Unterhaltsleistung und der
sich daraus ergebenden Folgen hat. Diese positive Kennt-
nis wurde nach standiger Rechtsprechung des BGH we-
der durch ein Abianderungsverfahren gem §323 ZPO
ausgelost, noch durch einen Antrag auf einstweilige Ein-
stellung der Zwangsvollstreckung. Um verscharfte Haf-
tung des Unterhaltsglaubigers herbeizufihren, so dass
dieser sich nicht mehr auf den Entreicherungseinwand
des § 818 Abs. 3 BGB berufen konnte, musste der Aban-
derungsklager zusitzlich zur Abanderungsklage einen ge-
sonderten (bereicherungsrechtlichen) Leistungsantrag
stellen (sog. Bereicherungs- oder Riickforderungsklage).
Auch wenn diese Klage bereits als Hilfsklage Bosglaubig-
keit setzte, war es doch immer ein kompliziertes und auf-
geblihtes Verfahren.

Das gleiche Problem stellt sich, wenn eine Unterhalts-
anordnung (als vorlaufige Vollstreckungsmoglichkeit) im
Rahmen eines Hauptsacheverfahrens bekimpft wird.
Wird per einstweiliger Anordnung zu hoher Unterhalt ti-
tuliert, muss der Antragsgegner, der die Herabsetzung
des Unterhalts begehrt, bei anhingiger Leistungsklage
hilfsweise Bereicherungswiderklage (als Riickforderungs-
klage) erheben, ansonsten negative Feststellungsklage mit
darauf folgender Erledigung der Hauptsache, falls so-
dann Leistungsklage erhoben wurde.

Nunmehr kann der Unterhaltsschuldner, wenn er
uberzahlte Unterhaltsbetrige zuriickverlangen will,
sowohl die Einleitung des Hauptsacheverfahrens
(§52) als auch die Aufhebung bzw.Abdnderung der
einstweiligen Anordnung (§ 54) anstreben, muss aber
nach wie vor einen Antrag (vgl. § 113 Abs.5 Nr.2)
auf Riickzahlung stellen, um die verschirfte Haftung
des Unterhaltsglaubigers nach § 818 Abs.4 BGB her-
beizufithren. Zwar steht nunmehr mit dem Antrag
nach § 52 ein einfacherer, schnellerer Weg als die ne-
gative Feststellungsklage zur Verfiigung; dennoch soll-
te die Rechtsprechung in solchen Fillen aus Griinden
der Prozessokonomie_§ 241 analog anwenden:* Der
Gesetzgeber war bestrebt, mit dem FamFG ein verein-
fachtes, prozessokonomisches Verfahren zu schaffen.
Hitte er die Problematik der Rickforderung tiberzahl-
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ten Unterhalts auch in summarischen Verfahren er-
kannt, hitte er auch insoweit auf § 241 verwiesen.

Nach §241 (»verscharfte Haftung«) steht die Rechts-
hiangigkeit eines auf Herabsetzung gerichteten Aban-
derungsantrags bei der Anwendung des § 818 Abs. 4
BGB der Rechtshiangigkeit einer Klage auf Riickzah-
lung der geleisteten Betrage gleich. Mit dieser neu ein-
gefithrten Vorschrift hat der Gesetzgeber eine bislang
sehr missliche Situation entschirft, gewisse Unter-
haltsverfahren vereinfacht und in gewissem Umfange
auch zur Kostenersparnis beigetragen.

Gem. § 241 ist jetzt nur noch ein einziges Verfahren not-
wendig: Kinftig geniigt bereits die Rechtshingigkeit ei-
nes auf Herabsetzung gerichteten Abanderungsantrags,
um die verscharfte Haftung nach § 818 Abs.4 BGB aus-
zulosen, so dass bereits mit der Rechtshingigkeit eines
auf Herabsetzung gerichteten Abanderungsantrags der
Unterhaltsglaubiger gem § 818 Abs.4 BGB nach den all-
gemeinen Vorschriften haftet, womit insbesondere § 291
BGB (Prozesszinsen) und §292 BGB (Haftung bei He-
rausgabepflicht) gemeint sind, und sich nicht mehr auf
den Wegfall der Bereicherung nach § 818 Abs. 3 BGB be-
rufen kann. Es bedarf also nicht mehr der Klage auf
Riickzahlung” - eine erhebliche Erleichterung bei der
Prozessfithrung, nachdem nunmehr §241 den Abdnde-
rungsantrag der Riickzahlungsklage gleichsetzt.

Maflgebend ist nunmehr in beiden Fillen der Zeitpunkt
der Rechtshingigkeit; fur die davorliegende Zeit bleibt
dem Unterhaltsgliubiger der Entreicherungseinwand
erhalten. Einer Ruckzahlung der zwischen Herabset-
zungsverlangen und Rechtshingigkeit geleisteten oder
im Wege der Zwangsvollstreckung beigetriebenen Be-
trage steht in der Regel die Leistungsunfihigkeit des
Empfangers entgegen. §241 benachteiligt den Unter-
haltsglaubiger nicht, da der Erfolg der verschirften
Haftung auch bislang in jedem Fall durch einen Leis-
tungsantrag herbeigefiihrt werden konnte.

§ 53 — Vollstreckung

(1) Eine einstweilige Anordnung bedarf der Vollstre-
ckungsklausel nur, wenn die Vollstreckung fuir oder
gegen einen anderen als den in dem Beschluss be-
zeichneten Beteiligten erfolgen soll.

18 BGH in stdndiger Rechtsprechung, zuletzt BGHZ 118, 383,
390; BGH FamRZ 1998, 951; 2000, 751; BGHZ 175, 182 =
FamRZ 2008, 968 = FuR 2008, 297; 177, 356 = FamRZ
2008, 1911 = FuR 2008, 542

19 BGHZ 143, 65, 69 = FamRZ 2000, 751; s. auch BGH vorste-
hend

20 So auch Rossmann ZFE 2008, 245, 248 ff

21 So zum geltenden Recht noch BGH in stindiger Rechtspre-
chung, zuletzt BGHZ 175, 182 = FamRZ 2008, 968 = FuR
2008, 297; 177, 356 = FamRZ 2008, 1911, 1919 = FuR
2008, 542
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(2) Das Gericht kann in Gewaltschutzsachen sowie in
sonstigen Fallen, in denen hierfir ein besonderes
Bedurfnis besteht, anordnen, dass die Vollstrekkung
der einstweiligen Anordnung vor Zustellung an den
Verpflichteten zulassig ist. In diesem Fall wird die
einstweilige Anordnung mit Erlass wirksam.

Eine Entscheidung in einem Anordnungsverfahren
wird formell, nicht aber materiell rechtskraftig;* man-
gels materieller Rechtskraft ist demzufolge riickwir-
kende Aufhebung/Anderung der Entscheidung mog-
lich.” Beschliisse sind grundsitzlich mit dem Eintritt
ihrer Wirksamkeit sogleich vollstreckbar (§ 86 Abs.2).
Ein Beschluss wird mit seiner Bekanntgabe an den Be-
teiligten, fur den er seinem wesentlichen Inhalt nach
bestimmt ist, wirksam (§40 Abs.1). Es bedarf daher
weder einer Vollstreckbarerklirung noch der Anord-
nung der vorldufigen Vollstreckbarkeit (s. § 86).

Abs. 1 ibernimmt im Interesse der Verfahrensbe-
schleunigung die Regelung des § 929 Abs.1 ZPO fiir
alle Fille der einstweiligen Anordnung: Danach bedarf
eine einstweilige Anordnung einer Vollstreckungs-
klausel nur dann, wenn die Vollstreckung fiir oder ge-
gen eine nicht in dem Beschluss bezeichnete Person er-
folgen soll. Die Vorschrift fithrt zu einem Wegfall der
Klauselpflicht bei der Vollstreckung der in § 86 ge-
nannten Verpflichtungen, sofern gegen denjenigen
vollstreckt wird, der in dem Beschluss bezeichnet
wird. Soweit es nach §§ 88 ff ohnehin keiner Vollstre-
ckungsklausel bedarf, verbleibt es hierbei auch fiir den
Fall der Vollstreckung gegen eine im Beschluss nicht
bezeichnete Person: Abs. 1 will in Anlehnung an § 929
Abs. 1 ZPO die Klauselpflicht lediglich einschranken,
nicht aber erweitern.

Die Vollstreckungsklausel ist nach neuem Recht dem-
nach auch dann nicht erforderlich, wenn sie nach § 86
Abs. 3 entbehrlich ist, da die Klauselpflicht lediglich
eingeschrankt und nicht erweitert werden soll. Zum
Zwecke der Verfahrensbeschleunigung entfillt somit
regelmissig das Erfordernis der Erteilung der Vollstre-
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ckungsklausel. Der Inhalt der Vollstreckungsklausel
ergibt sich aus § 725 ZPO. Die Vollstreckungsklausel
wird grundsitzlich von dem Urkundesbeamten der
Geschiftsstelle auf die Ausfertigung des Beschlusses —
Urteile gibt es kunftig nicht mehr — gesetzt, womit
dann eine vollstreckbare Ausfertigung vorliegt (§ 724
ZPO).

Abs.2 S.1 gestattet in Gewaltschutzsachen sowie in
sonstigen Fillen, in denen hierfiir ein besonderes Be-
diirfnis besteht, dass die Zulissigkeit der Vollstrek-
kung der einstweiligen Anordnung bereits vor ihrer
Zustellung an den Verpflichteten gerichtlich angeord-
net wird. Dies entspricht § 64b Abs.3 S.3 FGG fiir
einstweilige Anordnungen in Gewaltschutzsachen; der
Anwendungsbereich wird jedoch auf weitere Fille, in
denen hierfiir ein besonderes Bediirfnis besteht, erwei-
tert (etwa einstweilige Anordnungen wegen Heraus-
gabe eines Kindes oder Freiheitsentziehung). In der-
artigen Fillen wird die einstweilige Anordnung dann
gem §53 Abs.2 S.2 stets mit ihrem Erlass wirksam
(dies war bislang § 64b Abs. 3 S.4 FGG nur der Fall,
wenn die einstweilige Anordnung ohne miindliche
Verhandlung erlassen wurde).

S.2 ordnet fur die Fille des S.1 eine Vorverlagerung
des Zeitpunkts an, zu dem die Wirksamkeit des Be-
schlusses iiber die einstweilige Anordnung eintritt.
Dies ist erforderlich, da dessen Wirksamkeit Voraus-
setzung fur die Vollstrekkung ist. Im Unterschied zu
§ 64b Abs. 3 S.4 FGG tritt diese Rechtsfolge in jedem
Fall einer Anordnung nach S. 1 ein, nicht nur im Falle
des Erlasses der einstweiligen Anordnung ohne miind-
liche Verhandlung.

Der Beitrag wird in der ndichsten Ausgabe der FuR
fortgesetzt.

Michael Klein, Rechtsanwalt, Fachanwalt fiir
Familienrecht, Regensburg

22 S. Vorwerk FPR 2009, 8
23 S. Schiirmann FamRB 2008, 375, 379 mN
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