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A. Reformziele und Regelungstechnik

~Venn man vom Allgemeinen zum Besonderen voranschreitet, ist zunachst im all-
gemeinen Teil des FamFG nach einschlagigen Normen zu suchen, anschliel3end ist
zu Uberlegen, ob die dort aufgefundene Regelung ggf. durch die 88 113-120 FamFG
i.V.m. einer Norm aus der ZPO verdrangt wird, bevor in einem dritten Schritt zu pru-
fen ist, ob die aufgefundene ZPO-Norm ggf. wiederum durch eine Sonderregelung
aus den §§ 120 ff. FamFG verdréangt wird.“ So hat Léhnig* die Regelungstechnik und
den Prifungsweg des am 1. September 2009 in Kraft getretenen Gesetzes zur Re-
form des Verfahrens in Familiensachen und in den Angelegenheiten der freiwilligen
Gerichtsbarkeit® beschrieben und damit die sich aufdrangende Frage aufgeworfen,
ob der Umgang mit dem neuen Recht - wie vom Gesetzgeber verkiindet - einfacher
und ubersichtlicher werden wird bzw. nach zwei Jahren in der praktischen Anwen-
dung geworden ist. Behandelt wird heute nur das Recht der einstweiligen Anordnun-

gen.

Die Gesetzesbegriindung® nennt u. a. folgende Reformziele:

e Ausbau der gegenwartig lickenhaften Regelungen des FGG zu einer zu-
sammenhangenden Verfahrensordnung

e rechtsstaatliche Ausgestaltung des Verfahrens mit dem Ziel, die durch die
Verfassung und die Rechtsprechung begriindeten Verfahrensgrundsatze aus-
driicklich zu regeln

e Koordinierung mit anderen Verfahrensordnungen, um Ubersichtlichkeit und
Rechtssicherheit zu garantieren

e anwenderfreundlicher Gesetzesaufbau; anwenderfreundliche Gesetzesspra-
che

e Starkung der Konflikt vermeidenden und Konflikt I6senden Elemente im fami-
liengerichtlichen Verfahren

e Beschleunigung von Verfahren tber das Umgangs- und Sorgerecht

e Verstarkung der Beteiligungs- und Mitwirkungsrechte betroffener Kinder

e Effizientere Gestaltung der Durchsetzung von Entscheidungen zum Sorge-

recht, zur Kindesherausgabe und zum Umgangsrecht

! FamRZ 2007, 209
2 BGBI. 2008 | S. 2586
BT-Drucks. 16/6308 S. 164



e Einfihrung eines von der Hauptsache unabh&ngigen einstweiligen Rechts-
schutzes

e Einfuhrung des ,Grof3en Familiengerichts®.

B. Einstweilige Anordnungen

l. Bisherige Rechtslage

Der einstweilige Rechtschutz war bisher in zahlreichen Einzelvorschriften geregelt
(88 127 a, 620 ff., 621 f., 621 g, 641 d, 644, 916 ff., 935, 940 ZPO, 1615 o BGB, 64
Abs. 3 FGG, 15 IntFamRVG). Im Bereich der freiwilligen Gerichtsbarkeit war vor Ein-
fuhrung des 8§ 621 g ZPO durch Art. 4 Nr. 7 GewSchG durch Richterrecht die vorlau-
fige Anordnung geschaffen worden, die — wie auch die einstweiligen Anordnungen
fur Ehesachen — ein dringendes Bedurfnis fir ein unverzigliches Einschreiten (=
dringendes Regelungsbedirfnis) voraussetzte, welches ein Abwarten bis zu einer
Entscheidung in der Hauptsache nicht gestattete.* Voraussetzung sowohl bei den
vorlaufigen als auch bei den einstweiligen Anordnungen war die Anhéangigkeit einer
Ehesache oder eines Hauptsacheverfahrens oder zumindest die Einreichung eines
PKH-Antrages (8 620 a Abs. 2 Satz 1 ZPO). In Amtsverfahren war ein deckungs-

gleiches Hauptsacheverfahren unverziglich einzuleiten.

Il. Gesetzliche Neuregelung der einstweiligen Anordnungen im FamFG

Mit den 88 49-57 FamFG liegt nunmehr eine alle bisherigen Arten der einstweiligen
oder vorlaufigen Anordnungen erfassende und unmittelbar geltende Verfahrensord-
nung vor. Wesentlicher Unterschied ist, dass ein Antrag auf Erlass einer einstweili-
gen Anordnung nicht mehr die Anhangigkeit einer gleichartigen Hauptsache bzw.
den Eingang eines entsprechenden PKH-Antrages voraussetzt (Akzessorietat einer
deckungsgleichen Hauptsache). Das Anordnungsverfahren ist selbst dann ein ei-
genstandiges Verfahren, wenn eine Hauptsache anhangig ist (8 51 Abs. 3 Satz 1
FamFG). Die verfahrensméafige Trennung von Hauptsache und einstweiliger An-
ordnung entspricht der Situation bei Arrest und einstweiliger Verfigung in der ZPO.
Nach Erlass einer einstweiligen Anordnung kann nach Maf3gabe des § 52 FamFG

ein Hauptsacheverfahren eingeleitet werden. Eine einstweilige Anordnung kann je-

4 OLG Stuttgart FamRZ 2000, 965; OLG Hamm FamRZ 2006, 1478 zu § 621 g ZPO



derzeit von Amts wegen, ein Antragsverfahren auf Antrag, unabhéngig von dem Ver-
fahrensstand des Hauptsacheverfahrens nach 8 54 FamFG aufgehoben oder gean-
dert werden. § 56 Abs. 2 FamFG stellt fur das Aul3erkrafttreten einer einstweiligen
Anordnung eine Verbindung mit der Hauptsache her in Verfahren, die nur auf Antrag
eingeleitet werden. Die einstweilige Anordnung tritt aul3er Kraft, wenn die Hauptsa-
che aus einem der in 8§ 56 Abs. 2 Nr. 1-4 FamFG aufgefiihrten Griinde beendet wird
oder wenn innerhalb einer vom Gericht gesetzten Frist weder ein Antrag auf Einlei-
tung eines Hauptverfahrens noch ein Antrag auf Bewilligung von Verfahrenskosten-
hilfe gestellt wird (8 52 Abs. 2 FamFG). Eine Ausnahme von der Eigenstandigkeit
eines Anordnungsverfahrens besteht, wenn Unterhalt vom vermeintlichen Vater be-
gehrt wird, obwohl dessen Vaterschaft weder nach § 1592 Nr. 1 und 2 BGB noch
nach § 1593 BGB festgestellt worden ist. § 248 Abs. 1 FamFG verlangt nur in diesem

Fall die Anhéngigkeit eines Vaterschaftsfeststellungsverfahrens.

[I. Normzweck

8 49 FamFG ist die Grundnorm der Regelung der einstweiligen Anordnung. Abs. 1
regelt den Grundsatz des Verbots der Vorwegnahme der Hauptsache, die Not-
wendigkeit eines Anordnungsanspruchs sowie eines dringenden Regelungsbe-
darfnisses. Abs. 2 enthalt eine ndhere Bezeichnung der in Betracht kommenden
MalRnahmen. Das Gericht kann eine Sicherungsanordnung oder eine Regelungs-

anordnung erlassen.

IV.  Sonderregelungen

In Ehesachen und Familienstreitsachen nach § 112 FamFG finden die 8§ 49-57
FamFG Anwendung (88 113 Abs. 1, 119 Abs. 1 Satz 1 FamFG); in den Familien-
streitsachen nach § 112 Nr. 2 und 3 FamFG ist § 945 ZPO (Schadensersatz) an-
wendbar. In Familienstreitsachen kann auch der Arrest nach den 88 916-934 ZPO
und 88 943-945 ZPO angeordnet werden.

In Kindschaftssachen, die den Aufenthalt, das Umgangsrecht oder die Herausgabe
eines Kindes betreffen, hat das Gericht gem. 8 156 Abs. 3 FamFG den Erlass einer
einstweiligen Anordnung zu erértern, wenn eine einvernehmliche Regelung nicht er-
reicht wird. Nach 8§ 157 Abs. 3 FamFG ist in Verfahren nach 8§ 1666, 1666 a BGB



unverzuglich der Erlass einer einstweiligen Anordnung zu prifen. In Verfahren in
Gewaltschutzsachen wird bei einer Tat nach § 1 GewSchG ein Regelungsbedirfnis
gesetzlich vermutet (8§ 214 FamFG). In Unterhaltssachen sehen die 88 246, 247
und 248 FamFG einstweilige Anordnungen in Bezug auf den Unterhalt vor. § 246
FamFG umfasst dartiber hinaus einen Kostenvorschuss nach 8 1360 a Abs. 4 BGB.
8 247 FamFG ermoglicht es einer nicht verheirateten Mutter, einen Unterhalt bereits
vor der Geburt des Kindes zeitlich begrenzt zu titulieren. § 248 FamFG ermdglicht die
unbeschrankte Geltendmachung des Anspruches eines Kindes und der nicht verhei-
rateten Mutter auf Unterhalt bei Anhangigkeit eines Vaterschaftfeststellungsverfah-
rens nach 8§ 169 Nr. 1 FamFG.

Fur Versorgungsausgleichsverfahren gelten uneingeschrankt und ausschlieflich
die 8849 ff. FamFG. § 226 FamFG ist wieder aufgehoben worden. Verzdgert ein
Ausgleichspflichtiger bei klarer materieller Rechtslage den Eintritt der Wirksamkeit
einer Entscheidung in der Hauptsache, insbesondere in Verfahren der schuldrechtli-
chen Ausgleichsrente gem. den 88 20-22 VersAusgIG, kann eine einstweilige Anord-

nung ergehen.®

Nach 8 64 Abs. 3 FamFG kann das Beschwerdegericht die Aussetzung der Voll-
ziehung einer angefochtenen Entscheidung anordnen. Die Anordnung steht im
pflichtgemaflen Ermessen des Gerichts und bedarf keines Antrages. Die Aussetzung
kommt in Betracht bei Entscheidungen, die eines Vollzuges bedurfen, nicht jedoch,
wenn die rechtlichen Wirkungen mit dem Wirksamwerden der Entscheidung eintre-
ten. Die Vorschrift entspricht dem bisherigen Anwendungsbereich des § 24 Abs. 3
FGG. Das Beschwerdegericht kann nicht nur die Vollziehung der angefochtenen Ent-
scheidung aussetzen, sondern auch vorlaufige, dartiber hinaus gehende Regelungen
treffen, sofern damit nicht die Beschwerdeentscheidung endgtiltig vorweggenommen
wird. AulRerdem muss sich die einstweilige Anordnung im Rahmen des angefallenen
Beschwerdegegenstandes halten. Das Beschwerdegericht kann auch eine einstwei-
lige Anordnung dahin erlassen, dass eine erstinstanzlich angeordnete sofortige Wirk-
samkeit nach 8 40 Abs. 3 Satz 2 FamFG aufgehoben wird. Eine einstweilige Anord-
nung nach 8 64 Abs. 3 FamFG betrifft — anders als eine nach 8 57 FamFG anfecht-

bare einstweilige Anordnung — stets unanfechtbare, einstweilige, auch von Amts we-

° BT-Drucks. 16/10144 S.92



gen mogliche Regelungen eines Beschwerdegerichts in einem Annexverfahren, mit
dem Ziel, wirksamen und mit der Beschwerde angegriffenen Entscheidungen in der
Hauptsache die von diesen eingetretenen Wirkungen der Entscheidung vorlaufig zu

hemmen.

V. Voraussetzungen einer einstweilige Anordnung

1. Rechtfertigung nach den fir das Rechtsverhdaltnis mal3gebenden Vor-
schriften

Eine einstweilige Anordnung muss nach den fur das Rechtsverhaltnis mafl3gebenden
materiell-rechtlichen Vorschriften gerechtfertigt sein (Anordnungsanspruch). Der
Antragsteller hat also eine materiell-rechtliche Anspruchsgrundlage z. B. fir den
Unterhalt oder den Umgang schlissig vorzutragen und glaubhaft zu machen. Dieser
Anordnungsanspruch entspricht strukturell dem Verfigungsanspruch nach 8§ 935
ZPO, wahrend sich der in § 49 Abs. 1 FamFG verwendete Begriff ,Rechtsverhaltnis”
an 849 ZPO orientiert. Das Familiengericht ist in Amts- und Antragsverfahren ver-
pflichtet, die erforderlichen Malinahmen zu treffen, sofern ein Regelungsbedirfnis
besteht.

2. Dringendes Bedurfnis fur ein sofortiges Tatigwerden

Es muss ein dringendes Bedirfnis fir ein sofortiges Tatigwerden bestehen (Rege-
lungsbedurfnis = Anordnungsgrund). Dieses liegt — je nach Einzelfall — vor, wenn
bis zur Entscheidung in einer Hauptsache nicht zugewartet werden kann, ohne dass
erhebliche Nachteile fiir einen der Beteiligten zu besorgen sind.® Das Gesetz (iber-
nimmt damit die zur vorlaufigen Anordnung entwickelte’ und auch in den §§ 620 ff.
ZPO zugrunde gelegte Formulierung. In Unterhaltsverfahren nach § 246 FamFG
ist ein dringendes Regelungsbedurfnis nicht erforderlich, da eine Eilbedurftigkeit in
Unterhaltssachen immanent ist.® Notwendig ist ein besonderes Rechtschutzbe-
dirfnis. Dieses ist nicht gegeben, sofern mit der einstweiligen Anordnung rickstan-

diger Unterhalt verlangt wird, wenn Unterhalt geltend gemacht wird, ohne vorausge-

vgl. nur OLG Kdéln FamRZ 2007, 658 zum friilheren Recht
BGH FamRZ 1978, 886
8 Biite FUR 2008, 583, 587



gangene Mahnung oder wenn lediglich ein freiwillig gezahlter Unterhalt tituliert wer-

den soll.

3. Vorlaufige Mal3hahmen

Wie bei einer einstweiligen Verfiigung besteht auch im Verfahren der einstweiligen
Anordnung das Verbot der Vorwegnahme der Hauptsache.’ § 246 Abs. 1 FamFG
modifiziert den 8§ 49 FamFG. Der Gegenstand einer einstweiligen Anordnung auf Un-
terhalt ist nicht begrenzt auf eine vorlaufige Ma3nahme; es kann vielmehr der volle
Unterhalt ohne zeitliche Begrenzung, allerdings erst ab Antragstellung, verlangt wer-

den.

4. Einzelne Familiensachen

a) Elterliche Sorge und Umgangsrecht

Da durch den Entzug einer elterlichen Sorge im Eilverfahren Fakten geschaffen
werden, die nur schwer riickgangig zu machen sind, sind im Eilverfahren alle zur Ver-
filgung stehenden Aufklarungs- und Priifungspflichten voll auszuschopfen.’® Die
MaRnahmen sind allerdings auf das erforderliche MaR zu begrenzen.** Insbesondere
ist nach Mdglichkeit eine Anderung des sozialen Umfeldes zu vermeiden, wenn das
Ergebnis der endgiiltigen Entscheidung vollstandig offen ist.> Das Gericht hat sich
vorrangig am Kindeswohl unter Beachtung der Kontinuitatsgrundsatze zu orientieren,
die einstweilige Anordnung ist nicht eine Sanktion fur ein Fehlverhalten eines Eltern-

teils.

In Umgangsrechtsachen soll das Familiengericht eine einstweilige Anordnung er-
lassen, wenn es eine Beratung oder Begutachtung anordnet (8 156 Abs. 3 Satz 2
FamFG). In Verfahren wegen Kindeswohlgefahrdung ist der Erlass einer einstweili-
gen Anordnung unverzuglich zu prifen (8 157 Abs. 3 FamFG). Damit ist deutlich ge-

macht, dass ein Anordnungsgrund i.d.R. gegeben ist, wenn Eltern ein Kindeswohl

9 Keidel/Giers § 49 Rn 15; Horndasch/Viefhues § 49 Rn 30; a.A. Schulte-
Bunert/Weinreich/Schwonberg § 49 Rn 7

10 BVerfG FamRZ 2002, 1021

1 BVerfG FamRZ 1994, 223; BGH NJW-RR 1986, 1267

12 OLG Karlsruhe FamRZ 2008, 633



dienliches Einvernehmen nicht in angemessener Zeit erzielen kénnen.*® In Sorge-
rechtssachen begriindet der Streit der Eltern Gber den Aufenthalt des Kindes regel-
maRig ein dringendes Regelungsbediirfnis.** Ein Regelungsbediirfnis besteht insbe-
sondere bei Verdacht auf Kindesmisshandlung und sexuellen Missbrauchs, aber

auch bei Verwahrlosung.*

b) Ehewohnung

Eine vorlaufige Zuweisung einer Ehewohnung kommt nur in Betracht, sofern der

Ehegatte die Wohnung selbst nutzen will, der andere dies jedoch verweigert.*®

c) Haushaltsgegenstéande

Sofern es sich um unverzichtbare Gegensténde des taglichen Gebrauchs handelt,
besteht ein Regelungsbediirfnis auch bei der Verteilung von Haushaltsgegenstan-
den. Das gilt auch, wenn ein Gegenstand aus anderen Griinden tatsachlich dringend
benétigt wird.!” Haushaltsgegenstande miissen dabei so genau bezeichnet werden,

dass eine Vollstreckung durchgefiihrt werden kann.®

VI. In Betracht kommende MaRnahmen nach Abs. 2

Die Vorschrift enthélt eine nahere Bezeichnung der fur eine einstweilige Anordnung
in Betracht kommenden Mal3hahmen. Die Anordnung kann einen bestehenden Zu-
stand sichern (Sicherungsanordnung), und/oder sie kann eine Rechtslage vorlaufig
regeln (Regelungsanordnung). Grundsatzlich muss eine vorlaufige Malinahme hin-
reichend bestimmt, geeignet, erforderlich und ausreichend sein, den Zweck der
einstweiligen Anordnung zu erfillen. In Antragsverfahren besteht eine Bindung an
den Antrag, in Amtsverfahren ist der Inhalt begrenzt durch das materielle Recht. Eine
Sicherungsanordnung dient der Sicherung eines bestehenden Zustandes; dies gilt

insbesondere fur Besitz- und Eigentumsrechte z. B. an einer Immobilie. Beziglich

13 Meysen/Meysen FamFG, § 49 Rn12

14 OLG Brandenburg FamRZ 2009, 444; OLG Hamm JAmt 2008, 604
15 OLG Brandenburg FamRZ 2008, 1557

10 OLG Koln FamRZ 1985, 498

v OLG Dusseldorf FamRZ 1995, 561

18 OLG Brandenburg FamRZ 2003, 532



10

der Regelungsanordnung darf nur geregelt werden, was auch zulassiger Regelungs-

inhalt eines Hauptsacheverfahrens ware.

Abs. 2 Satz 2 nennt in Anlehnung an 8§ 938 Abs. 2 ZPO einige praktisch bedeutsame
Falle vorlaufiger Mal3Bnahmen, wie etwa Gebote und Verbote. Erfasst werden insbe-
sondere Regelungen des Umgangs und Regelungen uber die Nutzung von Ehewoh-
nung und Haushaltsachen einschlie3lich der Verpflichtung, bestimmte Haushaltsge-
genstande zur Nutzung herauszugeben. Ohne dass es eines besonderen Antrags
bedarf, ist das Gericht generell gehalten, ggflls. auch flankierende MaRnahmen an-
zuordnen,'® also Herausgabeanordnungen sowie eine Raumungsfrist fiir die Woh-
nung, aber auch Ge- und Verbote im Zusammenhang mit einer Umgangsregelung. In
Anlehnung an 8§ 15 HausratsVO enthélt Abs. 2 Satz 3 die Klarstellung, dass im Zuge
einer einstweiligen Anordnung auch solche flankierenden MalRnhahmen angeordnet
werden kdnnen, die sich auf die Vollstreckung oder sonstige Realisierung der Anord-
nung beziehen, diese erleichtern und/oder ermdglichen (BT-Drucks. 16/6308
S. 199).

Als Annexentscheidung zu einer Nutzungsregelung kommen in Betracht
e das Verbot des Betretens der Ehewohnung ohne Zustimmung des Berechtig-

ten in Betracht,?

die Anordnung einer Raumungsfrist,?*

eine Anordnung, die Wohnung binnen einer bestimmten Frist zu verlassen,

nach deren Ablauf ein verbleibender Ehegatte berechtigt ist, das Schloss fur

die Wohnungstiir auszuwechseln,??

e ein Bedrohungs-, Misshandlungs- und Beléstigungsverbot,??

e die Anordnung der Herausgabe samtlicher zur Wohnung gehorender Schlis-
sel,®

e die Verhangung einer Bannmeile, d. h. das Verbot, sich der Ehewohnung zu

nahern und sich in einem bestimmten Umkreis von der Wohnung aufzuhal-
25

ten,
19 Schirmann FamRB 2008, 375, 379
2 OLG Karlsruhe FamRZ 1994, 1185
2l OLG Celle FamRZ 1992, 465; OLG Bamberg FamRZ 2001, 691
2 OLG Karlsruhe FamRZ 1194, 1185
= OLG Karlsruhe FamRZ 1989, 77

2 KG FamRZ 1991, 467, 468
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Anordnungen wegen verbotener Eigenmacht, die etwa das Wegschaffen von

Hausrat aus der Ehewohnung verbieten oder die Riuckschaffung eigenméchtig

entfernter Gegenstande gebieten,

e die Festsetzung einer Nutzungsvergitung zugunsten des Verbleibenden bis
zum Auflauf der Raumungsfrist, 2°

e die Untersagung einer Kindigung des Mietvertrages gegentiber dem Aus-
zugsverpflichteten und alleinigen Mieter, wenn die Wohnung zwischenzeitlich
den Charakter als Ehewohnung verloren hat*’

e sowie die Regelung der Mitbenutzung derjenigen Raume, die nicht allein ei-

nem Ehegatten zugewiesen sind in Betracht.?®

C. Streitpunkte

l. Regelungsbedirfnis/Rechtsschutzbedurfnis bei elterlicher Sorge

Verfahren der einstweiligen Anordnung sind nach neuem Recht selbstandig zu fih-

ren, eine Verbindung mit einem Hauptsacheverfahren ist nicht zulassig.?°

Nach Auffassung des OLG Niirnberg® entfallt ein Rechtschutzbediirfnis fiir einen
Hauptsacheantrag auf Ubertragung der elterlichen Sorge nach § 1671 BGB nicht,
wenn bereits eine dem Hauptsacheantrag entsprechende einstweilige Anordnung
vorliegt. Denn die einstweilige Anordnung stellt lediglich eine vorlaufige Mal3hahme
dar.3* Das OLG Hamburg® verneint ein Regelungsbediirfnis fiir eine von einer
Kindesmutter beantragte einstweilige Anordnung zum Aufenthaltsbestimmungsrecht
und ein Hauptsacheverfahren zum Sorgerecht insgesamt, wenn der Kindesvater den
Aufenthalt des Kindes nicht in Frage stellt. Das OLG Stuttgart®® sieht bei Fehlen ei-
ner tragfahigen sozialen Beziehung zwischen den Eltern®* — hier: Streit tiber nahezu
alle Themenbereiche — ein dringendes Bediirfnis fur ein sofortiges Tatigwerden,
weil ein Zuwarten bis zur Endentscheidung das Kindeswohl nachhaltig gefahrden

i~ OLG Kéln FamRZ 2003, 319, 320

% OLG Frankfurt FamRZ 2008, 83

2 OLG Dresden FamRZ 1997, 183

28 OLG Brandenburg FamRZ 2004, 477
29 OLG Stuttgart FamRZ 2010, 1678

% FamRZ 2010, 1679

3 so auch OLG Hamm FamRZ 2010, 825
3 FamRZ 2010, 1680

s FamRZ 2010, 1678

3 vgl. dazu BVerfG FamRZ 2004, 354



12

wirde. Selbst wenn der Kindesvater ebenso zur Betreuung und Erziehung wie die
Kindesmutter in der Lage sein sollte, bestehe kein Grund, den Lebensmittelpunkt des
Kindes zu andern. Das OLG K&In® verweist ebenfalls auf den Kontinuitatsgrund-
satz, denn nur so kdnne ein ,Gezerre am Kind®, ein Hin und Her vermieden werden,
das mit Sicherheit fir das Kindeswohl schadlich sei. Mit den Voraussetzungen einer
vorlaufigen Entziehung von Teilbereichen der elterlichen Sorge (u. a. des Auf-
enthaltsbestimmungsrechts) wegen Gefahrdung des Kindeswohls nach § 1666 BGB
bei gleichzeitiger Notwendigkeit, die Voraussetzungen fur eine Rickkehr des Kindes
zu dem betreffenden Elternteil zu schaffen, hat sich das OLG Brandenburg®® be-
fasst. Eine Eilbedurftigkeit hat das OLG Kd&ln verneint, wenn mehr als 6 Wochen
nach Einlegung einer Beschwerde noch keine Beschwerdebegrindung eingegangen
ist. Das OLG Nirnberg®” stellt auch bei der Frage der Dringlichkeit auf das Kindes-
wohl ab und verneint dieses, wenn die gesamte elterliche Sorge — hier wegen Um-

zugs ins Ausland — Gbertragen werden soll.

Probleme bei der Umsetzung des Umgangsrechts rechtfertigen grundsatzlich kei-

nen — auch nur teilweisen — Sorgerechtsentzug im vorlaufigen Verfahren.®®

I. Zustandigkeitsfragen

Nach 8§ 50 Abs. 1 Satz 2 FamFG ist, sofern eine Hauptsache anhangig ist, das Ge-
richt des ersten Rechtszuges und bei Anhangigkeit einer Beschwerde das Be-
schwerdegericht zustandig. Einigkeit besteht, dass der ungenaue Gesetzestext>®
dahin zu verstehen ist, dass einstweiliges Anordnungsverfahren und Hauptsache-
verfahren denselben Verfahrensgegenstand haben, also deckungsgleich sein
miissen.*’ Diese Deckungsgleichheit hat das OLG Stuttgart** verneint in einem Fall,
in dem beim Beschwerdegericht als Hauptsacheverfahren die Frage zu entscheiden

war, ob die elterliche Sorge fir das Kind auf den Vater allein zu Gbertragen war oder

% FamRZ 2010, 1680

% FamRZ 2010, 1743; zur einstweiligen Anordnung bei Auswanderungsabsicht eine Elternteils
und Ubertragung des Aufenthaltsbestimmungsrechts auf den anderen Elternteil vgl. OLG
Hamm — Beschluss v. 15.11.2010 — 8 WF 240/10 — abrufbar unter www.justiz.nrw.de

¥ FamRZ 2011, 131

% KG FamRZ 2010, 1749

%9 so zutr. Keidel/Giers § 50 Rn 4

40 Johannsen/Henrich/Blte § 50 Rn 5; Keidel/Giers § 50 Rn 4; StdRRer in: Prutting/Helms § 50

Rn 3; MinchKommZPO/Soyka § 50 Rn 1
“ FamRZ 2010, 1828
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ob der Mutter die elterliche Sorge wegen Gefahrdung des Kindeswohls entzogen
werden muss. Demgegentber betraf das einstweilige Anordnungsverfahren das Be-
gehren der Mutter auf Herausgabe der sich beim Vater aufhaltenden Kinder sowie

das Umgangsrecht.

Die Zustandigkeit ist problematisch, wenn das eigentliche Beschwerdeverfahren z.
B. auf Zahlung von Trennungsunterhalt gerichtet ist und ein Antrag auf Zahlung eines
Kostenvorschusses im Wege der einstweiligen Anordnung nach 8 246 FamFG
geltend gemacht wird. Hier fehlt die Deckungsgleichheit, so dass das Familiengericht
fur die Entscheidung Uber die einstweilige Anordnung zustandig ist. Diese Zustandig-
keitsregelung lasst sich mit einem wirkungsvollen Rechtsschutz nur schwer in Ein-
klang bringen.*? Da eine ablehnende Entscheidung (iber den Antrag auf Erlass der
einstweiligen Anordnung gemal 8§ 57 S. 1 FamFG nicht anfechtbar ist, kommt nun-
mehr nur noch in Betracht, beim Beschwerdegericht einen Antrag auf Bewilligung
von Verfahrenskostenhilfe zu stellen. Problematisch ist, ob diese Entscheidung noch

rechtzeitig moglich ist.

Umstritten ist die Frage, wie zu verfahren ist, wenn sich in einem Verfahren — z. B.
auf Kindesunterhalt — nach Einleitung eines Hauptsacheverfahrens der gewohnliche
Aufenthalt des Kindes andert und dann eine einstweilige Anordnung beantragt
wird. Das Verfahren der einstweiligen Anordnung ist nach § 50 Abs. 1 Satz 2 FamFG
am Gericht der bereits anhangigen Hauptsache einzuleiten. § 232 Abs. 1 Nr. 2
FamFG schreibt hingegen eine ausschlief3liche Zustandigkeit am Ort des gewohnli-
chen Aufenthalts vor. Teilweise wird deshalb die Auffassung vertreten, dass wegen
des in 8232 Abs.2 FamFG postulierten absoluten Vorranges einer nach 8§ 232
Abs. 1 FamFG begrindeten ausschliel3lichen Zustandigkeit gegentber anderen Ge-
richtsstdnden der Gerichtsstand des § 232 Abs. 1 FamFG Vorrang vor 8 50 Abs. 1
Satz 2 FamFG hat.*®

Umstritten ist weiter, ob das Beschwerdegericht* oder aber das FamG*® zustandig

ist, wenn die Hauptsache beim Beschwerdegericht anhangig ist. Geklart ist insoweit

42 Tobben FuR 2011, 602, 604

3 Musielak/Borth § 50 Rn 5; Schulte-Bunert/Weinreich/Schwonberg § 50 Rn 6; a.A.:
Rintz/Viefhues FamRZ 2010, 1285, 1291
4 Schulte-Bunert/Weinreich/Schwonberg § 50 Rn 9; Keidel/Giers § 50 Rn 6

® Johannsen/Henrich/Biite § 50 Rn 6; Musielak/Borth § 50 Rn 5
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jedoch, dass ein Antrag auf Bewilligung von Verfahrenskostenhilfe fiir eine beabsich-

tigte Beschwerde eine Zustandigkeit des Beschwerdegerichts nicht begriindet.*

Umstritten ist, wie zu verfahren ist, wenn es zu einem Auseinanderfallen der Zu-
standigkeit des Hauptsachegerichts und des Gerichts der einstweiligen Anord-
nung kommt. Dies ist z. B. in Unterhaltsverfahren der Fall, wenn eine Hauptsache
anhangig wird, die bereits Gegenstand eines anhangigen einstweiligen Anordnungs-
verfahrens ist. Insoweit kann sich z. B. durch einen Wechsel des gewohnlichen Auf-
enthalts die Zustandigkeit fir das Hauptsacheverfahren andern. Nach § 232 Abs. 1
Nr. 2 FamFG ist eine ausschlie3liche Zustandigkeit am Ort des gewdhnlichen Auf-
enthalts gegeben.*’ Teilweise wird, um eine doppelte Befassung der Gerichte mit
demselben Gegenstand und insbesondere unterschiedliche Ergebnisse zu vermei-
den, angeregt, dass das Verfahren der einstweiligen Anordnung im Hinblick auf die
Hauptsache fiir erledigt erklart werden sollte.”® Da gem. § 113 Abs.1 Satz 2
FamFG 8§ 4 FamFG in Familienstreitsachen keine Anwendung findet, wird auch die
Auffassung vertreten, dass es bei den unterschiedlichen Zustandigkeiten in Bezug
auf einstweilige Anordnung und Hauptsache verbleibt.** Auch eine analoge An-

wendung von § 4 FamFG in Familienstreitsachen wird diskutiert.>®

Il Fristbestimmungen nach 8 52 FamFG
Nach 852 Abs.1 Satz2 FamFG kann das FamG in Amtsverfahren eine Frist

bestimmen, vor deren Ablauf die Einleitung eines Hauptsacheverfahrens unzulassig

ist.

Umstritten ist, wie mit einem vor Ablauf der Frist gestellten Antrag auf Einleitung
eines Hauptsacheverfahrens zu verfahren ist. Teilweise® wird die Auffassung vertre-

ten, der Antrag sei als unzulassig zuriickzuweisen. Andere®? halten das Gericht fiir

46 Johannsen/Henrich/Blte § 50 Rn 6; Keidel/Giers § 50 Rn 6; Schulte-
Bunert/Weinreich/Schwonberg § 50 Rn 10

4 Johannsen/Henrich/Bite § 50 Rn 4; Keidel/Giers § 50 Rn 8; Std3er in: Prutting/Helms § 50
Rn5

8 StéRer in: Pritting/Helms § 50 Rn 5

49 MiinchkommZPO/Soyka § 50 FamFG Rn 5

%0 Beck OKFamFG /Schliinder § 50 Rn 18

51 Johannsen/Henrich/Biite § 52 FamFG Rn 5; Keidel/Giers § 52 Rn 7

52 StéRer in: Pritting/Helms § 52 Rn 3
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verpflichtet, nach Ablauf der angeordneten Wartefrist das Hauptsacheverfahren

einzuleiten.

Geklart ist, dass das Gericht in Antragsverfahren keine Wartefrist bestimmen
kann.>® § 52 Abs. 2 FamFG ordnet jedoch in Anlehnung an den Arrest und die einst-
weilige Verfiigung an, dass der in seinen Rechten beeintrachtigte Beteiligte beim
FamG einen Antrag stellen kann, dem Antragsteller aufzugeben, binnen einer vom
Gericht zu bestimmenden Frist, die 3 Monate nicht tGberschreiten darf, einen Antrag
zur Hauptsache zu stellen. Umstritten ist insoweit, ob dieser Antrag schon hilfs-
weise auch vor Erlass der einstweiligen Anordnung gestellt werden kann und dann

zusammen mit der einstweiligen Anordnung zu bescheiden ist.>*

Umstritten ist, ob ein Beschluss, mit dem das FamG eine Fristsetzung ablehnt, mit
der Beschwerde nach § 58 FamFG>® oder aber mit der sofortigen Beschwerde
nach den §§ 567 ff. ZPO>® angefochten werden kann.

Gesetzlich nicht eindeutig geregelt ist die Frage, ob das Gericht in einem Verfah-
ren der einstweiligen Anordnung, das von Amts wegen eingeleitet worden ist, von
Amts wegen auch die Einleitung eines Hauptsacheverfahrens prifen und ohne
Antrag eines Beteiligten ein Hauptsacheverfahren einleiten kann. Dies wird weitge-
hend bejaht.>” Angesichts der Tragweite, insbesondere in Verfahren, in denen im
Wege der einstweiligen Anordnung nach § 1666 BGB vorgegangen wird oder aber
auch in Verfahren, in denen im Wege der einstweiligen Anordnung das Aufenthalts-
bestimmungsrecht auf einen Elternteil Ubertragen worden ist, kann eine einstweilige
Anordnung nicht Rechtsgrundlage fur eine dauerhafte Regelung sein. Wegen der nur
summarischen Prifung in Verfahren der einstweiligen Anordnung wird das FamG
deshalb von der Einleitung eines Hauptsacheverfahrens von Amts wegen nur dann

absehen durfen, wenn ein weiteres Regelungsbediirfnis ersichtlich nicht besteht.

%3 OLG Brandenburg FamRZ 2010, 662

> bejahend: Schulte-Bunert/Weinreich/Schwonberg § 52 Rn 10; Johannsen/Henrich/Biite § 52
Rn 6; a.A.: StoRer in: Priitting/Helms § 52 Rn 7; Viefhues in: Horndasch/Viefhues § 52 Rn 7

% so Keidel/Giers § 52 Rn 9; Johannsen/Henrich/Biite § 52 Rn 8

% so OLG Karlsruhe FamRZ 2011, 571; Schulte-Bunert/Weinreich/Schwonberg § 52 Rn 12

> Bumiller/Harders § 52 Rn 1; Dose Rn 456; Johannsen/Henrich/Bite 8 52 Rn 4; Keidel/Giers

8§52 Rn2
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IV.  Einstweilige Anordnung auf Unterhalt nach § 246 FamFG

Geklart ist, dass Unterhalt im Wege der einstweiligen Anordnung nach § 246 FamFG
in voller H6he und nicht nur in Hohe eines Notbedarfs des Sozialhilfesatzes geltend
gemacht werden kann.*® Allerdings besteht nach § 56 Abs. 1 S. FamFG die Méglich-

keit, eine Regelung nur fur einen bestimmten Zeitraum zu treffen.

Geklart ist auch, dass in Verfahren der einstweiligen Anordnung auf Zahlung von
Unterhalt nach § 246 FamFG ein dringendes Regelungsbeduirfnis nicht erforder-
lich ist, da diesem Verfahren eine Eilbediirftigkeit immanent ist.® Ein Regelungsbe-
durfnis fehlt, wenn keine Zahlungsaufforderung ergangen ist, der geforderte Unter-

halt laufend gezahlt wird oder es um Unterhalt fiir die Vergangenheit geht.®°

V. Abanderung einer einstweiligen Anordnung nach § 54 FamFG

Umstritten ist das Verhaltnis von 8§ 54 Abs. 1 FamFG zu 8 54 Abs. 2 FamFG. Teil-
weise® wird die Auffassung vertreten, dass eine Abanderungsméglichkeit nach § 54
Abs. 1 FamFG nachrangig gegentber einem Antrag auf Durchfihrung einer miundli-
chen Verhandlung gem. 8 54 Abs. 2 FamFG ist, wenn zuvor keine mundliche Ver-
handlung stattgefunden hat. Andere®® verneinen einen Vorrang des Antrages nach
8 54 Abs. 2 FamFG vor einem Antrag nach 8§ 54 Abs. 1 FamFG. Danach kann ein
Beschwerdebeteiligter einen Antrag auf Aufhebung oder Anderung nach § 54 Abs. 1
FamFG stellen, Gber den erneut ohne mundliche Verhandlung oder Erdrterung ent-

schieden werden kann.®®

%8 OLG Thuringen FamRZ 2011, 491; Johannsen/Henrich/Maier § 246 Rn 12;

FA-FamR/Gerhardt VI Rn 843; Klein FuR 2009, 321, 327; Schirmann FuR 2009, 130, 139;
Roessink FamRB 2009, 117

Thomas/Putzo/HuRtege § 246 Rn 4

Johannsen/Henrich/Bite § 49 Rn 10; Bomelburg in: Pritting/Helms § 246 Rn 8; Schirmann
FamRB 2008, 375, 377

Bomelburg in: Pritting/Helms § 246 Rn 18; StoRer in: Pritting/Helms § 54 Rn 10; Schirmann
FamRB 2008, 375, 379; Johannsen/Henrich/Biite § 54 Rn 9; Gotsche/Viefhues ZFE 2009,
124, 130; Wendl/Dose/Schmitz § 10 Rn 231

Musielak/Borth § 54 Rn 11; MinchKommZPO/Soyka 8 54 Rn 6; Keidel/Giers § 54 Rn 14;
Thomas/Putzo/Reichold § 54 Rn 6

so auch OLG Karlsruhe FamRZ 2011, 571; fur ein Wahlrecht: Schulte-
Bunert/Weinreich/Schwonberg § 54 Rn 16

59
60

61

62

63
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Einigkeit besteht jedoch, dass ein Antrag nach § 54 Abs. 2 FamFG selbst dann noch
gestellt werden kann, wenn die einstweilige Anordnung bereits mehrere Jahre zu-

riickliegt, aber noch wirkt, d. h. nicht nach § 56 FamFG auRer Kraft getreten ist.**

Das FamG entscheidet Uber den Antrag nach 8 54 Abs. 1 und 2 FamFG durch Be-
schluss, der gem. 8 38 Abs. 3 FamFG zu begrinden ist. Geklart ist wohl die Frage
der Anfechtbarkeit einer Abanderungsentscheidung nach 8 54 Abs. 1 und 2 FamFG.
Dieser Beschluss ist in den Grenzen des § 57 Satz 2 FamFG anfechtbar.®® Abzu-
lehnen ist die Auffassung,®® wonach die Beschwerde auch zulassig ist, wenn das

Gericht eine mundliche Verhandlung ablehnt.

VI.  Negativer Feststellungsantrag neben § 52 FamFG und § 54 FamFG ?

Umstritten ist, ob ein durch einstweilige Anordnung zur Zahlung Verpflichteter einen
negativen Feststellungsantrag im Hauptsacheverfahren geltend machen kann oder
ob hierfir im Hinblick auf die Rechtsbehelfe nach § 52 Abs. 1 Satz 1 FamFG und
8 54 Abs. 2 FamFG und wegen der Moglichkeit, ein Hauptsacheverfahren nach § 52
Abs. 2 FamFG einzuleiten, das Rechtschutzbediirfnis fehlt.®” Zutreffender diirfte es
sein, das nach § 113 Abs. 1 Satz2 FamFG i.V.m. § 256 Abs. 1 ZPO notwendige
Feststellungsinteresse zu bejahen.®® Nach friilherem Recht bestand dieses Fest-
stellungsinteresse schon deshalb, weil nur so ein Schuldner den Bestand des Unter-
haltsanspruchs in einem ordentlichen Rechtsstreit klaren lassen konnte.®® Durch die
Angleichung des Rechts der einstweiligen Anordnung an das Arrestverfahren wird
man dieselben Erwdgungen wie flur das Verhéltnis von 8§ 926 ZPO zur negativen
Feststellungsklage heranziehen kdnnen. Die Vorschrift enthalt keine erschoépfende
Regelung der Rechte des von einer einstweiligen Verfigung Betroffenen, sondern

64 OLG Koln FamRZ 2006, 1402 zu § 620 b Abs. 2 ZPO; Viefhues in: Horndasch/Viefhues § 54
Rn 12

65 Musielak/Borth § 54 Rn 8; Keidel/Giers § 54 Rn 10; Schulte-Bunert/Weinreich/Schwonberg
§54 Rn 21

66 Bork/Jacoby/Schwab/Léhnig/Heiss § 54 Rn 7

o7 so Rossmann ZFE 2008, 245, 248; Gotsche/Viefhues ZEF 2009, 130; Gotz NJW 2010, 897,
901; FA-FamR/Gerhardt VI Rn 918; Thomas/Putzo/HiiRtege § 246 FamFG Rn 9; Minch-
KommZPO/Soyka § 56 Rn 2

o8 so auch Schmitz in: Wendl/Dose § 10 Rn 316

69 BGH FamRZ 1983, 355
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ermdglicht ihm auch wahlweise die Klarung im Wege des negativen Feststellungsan-

trages. Deshalb ist nach wie vor ein negativer Feststellungsantrag zulassig.”

VIl. Rechtsmittel nach § 57 FamFG

1. Grundsatz der Unanfechtbarkeit

Auch unter Geltung des FamFG verbleibt es bei dem Grundsatz, dass Entscheidun-
gen im Wege der einstweiligen Anordnung in Familiensachen nach 8 111 FamFG
grundsatzlich unanfechtbar sind (8 57 Satz 1 FamFG). Dadurch sollen Verzdge-
rungen vermieden werden, zumal die Beteiligten die Mdglichkeit haben, unmittelbar
oder uber § 52 FamFG ein Hauptsacheverfahren einzuleiten und auf diese Weise die
dort getroffene Entscheidung durch das Beschwerdegericht Uberprifen zu lassen.
Weiter steht den Beteiligten vorrangig der Weg der Abanderung nach § 54 Abs. 2
FamFG offen. Etwaige Verletzungen des Grundrechts auf rechtliches Gehor (Art. 103
GG) konnen mit der Gehorsrige nach 8§ 44 FamFG bzw. 88 113 Abs.1 Satz 2
FamFG, 321 a ZPO geltend gemacht werden. Rechtsmittel sind gegen die einstweili-
ge Anordnung nur gegeben, wenn das Gericht aufgrund mitndlicher Verhandlung
Uber die elterliche Sorge, die Kindesherausgabe, eine Verbleibensanordnung, einen
Antrag nach 88 1, 2 GewSchG oder die Zuweisung der Ehewohnung entschieden hat
(8 57 Satz 2 Nr. 1-5 FamFG). Geklart ist, dass dies auch bei einer Zuriickweisung
des Antrages gilt. ™*

Geklart ist, dass folgende — auch aufgrund mundlicher Verhandlung ergangene —
einstweilige Anordnungen nicht mit der Beschwerde nach 8 57 FamFG
angegriffen werden kdnnen:

e Unterhalt

e Umgangsrecht”

70 so weiterhin: Dose Rn 508; Hoppenz/Runge § 256 Rn 8Bdmelburg in: Pritting/Helms § 56

Rn 33; Johannsen/Henrich/Biite § 54 Rn 12; Keidel/Giers § 54 Rn 9

& OLG Stuttgart FGPrax 2010, 59; OLG Zweibriicken FamRZ 2011, 497; Keidel/Giers § 57 Rn
5; Johannsen/Henrich/Blte 8 57 Rn 5; Thomas/Putzo/Reichold § 57 Rn 5

2 OLG Frankfurt ZFE 2011, 71

& OLG Minchen FamRZ 2011, 496; OLG Kd&ln FamRZ 2011, 474; OLG Celle FamRZ 2011,
574; KG FamRZ 2011, 576
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Umstritten ist die Frage der Anfechtbarkeit einer nach mundlicher Verhandlung er-
gangenen Anordnung einer Umgangspflegschaft nach 81684 Abs.3 Satz 3
FamFG. Das OLG Celle™ verneint eine Anfechtbarkeit, da diese der Durchsetzung
des Umgangsrechts diene und keinen Eingriff in die elterliche Sorge des betreuen-

den Elternteils darstelle.”®

Der Ausschluss eines Rechtsmittels erfasst auch die Beschwerde gegen eine im An-
ordnungsbeschluss getroffene Kostenentscheidung, da diese nur Teil der unan-
fechtbaren Endentscheidung ist.”® Gleiches gilt fir Entscheidungen zur Verfah-
renskostenhilfe und den Verfahrenskostenvorschuss.”” Mit dem geltenden
Grundsatz, dass die Anfechtbarkeit einer Nebenentscheidung (Kosten oder Ver-
fahrenskostenhilfe) nicht weitergehen kann als die Anfechtbarkeit der Hauptsache-
entscheidung soll vermieden werden, dass Instanz- und Rechtsmittelgerichte in ab-
geschlossenen Hauptsacheverfahren und Nebenverfahren méglicherweise zu wider-
sprechenden Entscheidungen gelangen.”® Daran hat der BGH® festgehalten, soweit
Verfahrenskostenhilfe wegen fehlender Erfolgsaussicht versagt worden ist. Ist
jedoch die Verfahrenskostenhilfe wegen Mutwilligkeit versagt worden oder wurde
die Beiordnung eines Rechtsanwalts vom Gericht abgelehnt, ist dagegen die
sofortige Beschwerde auch dann statthaft, wenn die Entscheidung im zugehdrigen
Hauptsacheverfahren (z. B. in einer einstweiligen Anordnung tber den Kindesunter-

halt), nicht anfechtbar ist.®°

2. Beschwerdefrist bei abgelehnten Antragen

Nicht geklart ist, ob die Beschwerde gegen die Ablehnung einer einstweiligen
Anordnung innerhalb der Monatsfrist des § 63 Abs. 1 FamFG einzulegen ist®* oder
innerhalb der 2 - wochigen Frist des § 63 Abs. 2 FamFG einzulegen ist.®

“ OLG Celle FamRZ 2011, 574

» a.A. zu Recht: Keidel/Giers § 57 Rn 6; Musielak/Borth § 57 Rn 3; Dose Rn 415; Schulte-
Bunert/Weinreich/Schwonberg § 57 Rn 10

& KG FamRZ 2011, 576; Schulte-Bunert/Weinreich/Schwonberg § 57 Rn 15; Zéller/Feskorn
§57Rn 3

" OLG Hamm FamRZ 2011, 234; KG FamRZ 2011, 577; OLG Disseldorf FamRZ 2011, 496:
Verfahrenskostenvorschuss; Johannsen/Henrich/Biite § 57 Rn 2

8 so BGH FamRZ 2005, 790 zum friiheren Recht

I FamRZ 2011, 1138

8 BGH FamRZ 2011, 1138, 1139; Gétsche in: Horndasch/Viefhues § 76 Rn 209; Schliinder
FamRZ 2011, 1288, 1289

8l so Keidel/Sternal § 63 Rn 14; HauRleiter/HauRleiter § 63 Rn 2; Reinken in: Horn-

dasch/Viefhues § 63 Rn 59; Johannsen/Henrich/Althammer § 63 Rn 3; Zdller/Feskorn § 63
Rn 3
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3. Beschwerdefrist bei Beschliissen nach 8 56 Abs. 3 FamFG

Nicht geklart ist weiter die Frage, welche Frist fur die Anfechtung eines Be-
schlusses gilt, der gem. 8§ 56 FamFG das Aullerkrafttreten einer einstweiligen
Anordnung feststellt. Teilweise®® wird die Auffassung vertreten, es gelte die allge-
meine Beschwerdefrist des § 63 Abs. 1 FamFG. Andere® gehen im Hinblick auf den
Charakter eines einstweiligen Anordnungsverfahrens als Eilverfahren auch im Fall
des 8 56 Abs. 3 FamFG von der Anwendbarkeit des § 63 Abs. 2 Nr. 1 FamFG und
damit der 2-Wochenfrist aus.

4. Anfechtbarkeit einstweiliger Anordnungen nach § 1631b BGB

AuRerst umstritten ist die Frage der Anfechtbarkeit einer einstweiligen Anordnung
bei der Unterbringung eines Minderjahrigen nach § 1631 b BGB. Da §1631b
BGB im Katalog des 8 57 Satz 2 FamFG nicht aufgefiihrt ist, wird teilweise die Auf-
fassung vertreten, eine Beschwerde sei nicht statthaft.®® Da jedoch § 167 Abs. 1
Satz1 FamFG in Verfahren nach 8§ 151 Nr. 6 FamFG — also in Verfahren nach
§ 1631 b BGB — ausdriicklich die fur Unterbringungssachen nach § 312 Nr. 1 FamFG
geltenden Vorschriften insgesamt flr anwendbar erklart, wird u. a. auch aus Recht-
schutzgrinden und zur Vermeidung einer Ungleichbehandlung zu einer einstweiligen
Unterbringung eines Erwachsenen eine Anfechtbarkeit bejaht, wenn die einstweilige

Anordnung aufgrund mindlicher Verhandlung ergangen ist.®

5. Rechtsmittel gegen abgelehnte Arrestantrage

Nicht abschlieRend gekléart sein dirfte, ob gegen die Ablehnung eines Antrages
auf Anordnung eines dinglichen Arrestes nach 8 119 Abs. 2 Satz 1 FamFG die
Beschwerde nach 8 58 FamFG statthaft ist, die innerhalb der Monatsfrist des § 63

82 so zu Recht OLG Zweibriicken FamRZ 2011, 497; St6RRer in: Pritting/Helms 8 57 Rn 12

8 Haul3leiter/Haulleiter § 56 Rn 6; Reinken in Horndasch/Viefhues § 56 Rn 18; Johann-
sen/Henrich/Bite § 56 Rn 15; StoRRer in: Prutting/Helms § 56 Rn 11; Zdller/Feskorn § 56 Rn 7;
Schirmann FamRB 2009, 375, 382; Keidel/Sternal § 63 Rn 14 a; Beck OKFamFG/Schliunder
8§ 56 Rn 6; Dose Rn 488

84 OLG Zweibriicken FamRZ 2011, 987; MinchKommZPO/Soyka § 56 Rn 10; Schulte-
Bunert/Weinreich/Schwonberg § 56 Rn 25; Musielak/Borth § 56 Rn. 14

8 OLG Koblenz FamRZ 2010, 908

8 OLG Frankfurt FamRZ 2010, 907; OLG Dresden FamRZ 2010, 1845; OLG Celle — 19. ZS —
NJW 2010, 1678; OLG Celle — 10. ZS — FamRZ 2010, 1844;0LG Hamm FamRZ 2010, 1192
Thomas/Putzo/HlRtege § 167 Rn 2; StoRer in: Prutting/Helms § 167 Rn 20: Anfechtung nach
§ 57 FamFG; Keidel/Giers 8 57 Rn 6
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Abs. 1 FamFG eingelegt werden muss,®’ da § 119 Abs. 2 FamFG lediglich auf die
88 916-934 ZPO verweist, nicht jedoch auch auf die zivilprozessualen Beschwerde-

vorschriften 88

6. Abhilfe bei einstweiligen Anordnungen

Streitig ist, ob in Verfahren der einstweiligen Anordnung entgegen dem Wortlaut des
8§ 68 Abs. 1 Satz 2 FamFG — keine Abhilfe in Familiensachen — bei Einlegung einer
Beschwerde nach 8§ 57 Satz 2 FamFG zunéachst das Abhilfeverfahren durchzufih-
ren ist. Nach Auffassung des OLG Hamm® handelt es sich bei einer Entscheidung
Uber eine einstweilige Anordnung nicht um eine Endentscheidung i.S. des § 68
Abs. 1 Satz 2 FamFG. Das OLG folgert dies aus der Entstehungsgeschichte der
Norm, die den friheren 8§ 621 e ZPO ersetzen sollte sowie aus Sinn und Zweck der
Norm und dem besonderen Eilbediirfnis.*

7. Unanfechtbarkeit einer einstweiligen Anordnung trotz mundlicher Ver-

handlung

Nicht abschlieRend geklart ist die Frage der Anfechtbarkeit einer einstweiligen An-
ordnung, wenn nach mundlicher Erérterung/Verhandlung weitere Ermittlungen erfol-
gen, z. B. die Einholung eines erganzenden Jugendamtsberichtes, die Stellungnah-
me der Schule pp. und dann das Familiengericht ohne erneute mindliche Verhand-

lung entscheidet, sog. gemischt miindlich-schriftliches Verfahren.®*

8. Anfechtbarkeit von einstweiligen Anordnungen nach 8 57 S. 2 Nr. 5
FamFG

Umstritten ist der Umfang der Anfechtbarkeit von Entscheidungen in Wohnungszu-
weisungssachen i. S. v. § 200 Abs. 1 FamFG, also Verfahren nach 88 1361 b, 1568a

87 so aber zutreffend OLG Karlsruhe FamRZ 2011, 234; OLG Miinchen FamRZ 2011, 746

8 a.A. Helms in: Pritting/Helms § 119 Rn 9

8 FamRZ 2011, 234; so auch HK-FamFG/KluRmann § 68 Rn 7; Keidel/Sternal § 68 Rn 24; Frie-
derici/Kemper/Stockmann § 57 Rn 17

%© a.A.: Johannsen/Henrich/Blte § 57 Rn 12; Dose Rn 437

ol bejahend: Keidel/Giers § 57 Rn 5; StoRRer in: Prutting/Helms § 57 Rn 9; Musielak/Borth §

Rn 9; verneinend: Johannsen/Henrich/Biite § 57 Rn 4; Schulte-Bu
nert/Weinreich/Schwonberg § 57 Rn 71
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BGB. Teilweise wird die Auffassung vertreten,?® dass eine Anfechtbarkeit nur bei ei-
ner Wohnungszuweisung insgesamt gegeben sei. Andere®® halten auch eine Ent-
scheidung fir anfechtbar, in der nur einzelne R&ume zugewiesen worden sind.

Geklart ist, dass die Anordnung einer Nutzungsentschadigung sowie die Einrau-

mung von Mitbesitz nicht anfechtbar sind.**

9. Aufhebung einer einstweiligen Anordnung nach Vollziehung im Be-

schwerdeverfahren?

Einer in der Rechtsprechung haufig vertretenen Auffassung, eine vollzogene amts-
gerichtliche Entscheidung zur elterlichen Sorge, die nach Anhdrung der Verfahrens-
beteiligten und Einschaltung der Jugendamter im Beschwerdeverfahren nur abzu-
andern, wenn die Beschwerde konkrete Umstande aufzeige, aus denen sich fir den
verbleibenden Zeitraum bis zur Hauptsacheentscheidung eine Kindeswohlgefahr-
dung oder die Gefahr sonstiger schwerwiegender Unzulanglichkeiten fir dessen Ver-
sorgung ableiten lieRen, hat das BVerfG*® eine deutliche Absage erteilt. Einzelfallbe-
zogen und nicht als Sanktion auf ein eigenméachtiges Verhalten eines Elternteils sei
zu prifen, ob unter besonderer Berlcksichtigung des Kontinuitatsgrundsatzes das

Kindeswohl eine Abéanderung gebiete.

VIIl.  Verscharfte Haftung

Hochst streitig ist die Frage, ob im Falle eines negativen Feststellungsantrages
oder eines Abanderungsantrages nach 8 54 FamFG die Vorschrift des § 241
FamFG zumindest analog angewendet werden kann. Diese Vorschrift schliel3t bei
Rechtshangigkeit eines auf Herabsetzung eines Unterhaltstitels gerichteten Abande-
rungsantrages den Entreicherungseinwand aus, d.h. der Unterhaltsglaubiger haftet
verscharft nach 8 818 Abs. 4 BGB. Eine analoge Anwendung des § 241 FamFG wird
nach Stellung eines Antrages nach 8 54 FamFG bejaht, weil nach dieser Vorschrift
eine verscharfte Haftung sogar fur den Fall einer vorangegangenen materiell - rechts-

92 OLG Nirnberg FamRZ 2010, 1463; Keidel/Giers § 57 Rn 10; Musielak/Borth § 57 Rn 7; Dose
Rn 421; Zoller/Feskorn § 57 Rn 10; HauRleiter/HauRleiter § 57 Rn 9; Thomas/Putzo/Reichold
8§57 Rn9

9 Johannsen/Henrich/Biite § 57 Rn 10; Meysen/Meysen § 57 Rn 7; Schulte-

Bunert/Weinreich/Schwonberg § 57 Rn 15; Viefhues in: Horndasch/Viefhues § 57 Rn 7; Bah-
renfuss/Socha § 57 Rn 9

9 Johannsen/Henrich/Blte § 57 Rn 10; Std3er in: Prutting/Helms 8 57 Rn 7; Musielak/Borth §
57Rn4

% FamRZ 2009, 189; so auch Johannsen/Henrich/Biite § 57 Rn 6
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kraftigen Entscheidung vor verlagert wird und eine einstweilige Anordnung nicht ein-

mal in Rechtskraft erwachst.

IX.  Verfahrenskostenhilfe bei einem gleichzeitig mit einem Hauptantrag ge-

stellten einstweiligen Anordnungsantrag

Nach 8 51 Abs. 3 FamFG ist ein Verfahren der einstweiligen Anordnung auch dann
ein selbsténdiges Verfahren, wenn ein Hauptsache anhangig ist. Kontrovers disku-
tiert wird in diesen Féallen die Frage der Bewilligung von VKH. Das OLG Zweibri-
cken® hat Verfahrenskostenhilfe in einem Gewaltschutzverfahren fiir das Haupt-
sacheverfahren wegen Mutwilligkeit versagt, weil das erstrebte Rechtsschutzziel
bereits im Wege der einstweiligen Anordnung erreicht worden sei.®® Demgegeniiber
haben das OLG Hamm,* das OLG Frankfurt'® und das OLG Stuttgart'®* zutref-
fend eine Mutwilligkeit verneint, da es sich bei der einstweiligen Anordnung nur um
eine vorlaufige Regelung handele, die in Gewaltschutzverfahren regelmaRig zu be-
fristen sei.’®® Das OLG Hamm'®® verneint eine Mutwilligkeit, wenn ein durch einst-
weilige Anordnung titulierter Unterhalt im Rahmen eines héheren Hauptsacheantra-

ges nochmals eingefordert wird. Hingegen geht das OLG Ké6In*®

von Mutwilligkeit
aus, wenn ein einstweiliges Anordnungsverfahren und ein Hauptsacheverfahren zum

Sorgerecht parallel durchgeftihrt werden.

% Schulte-Bunert/Weinreich/Klein § 241 Rn 4; RoRmann in: Horndasch/Viefhues § 241 Rn 7;

Bomelburg in: Pritting/Helms § 241 Rn 12; Johannsen/Henrich/Bite § 54 Rn 15; Kei-
del/Meyer-Holz § 241 Rn 4; Z6ller/Lorenz § 241 Rn 4; Gotsche/Viefhues ZFE 2009, 134; Gtz
NJW 2010, 897, 900; a.A. Dose Rn 529; Thomas/Putzo/HuRtege § 241 Rn 1; FA-
FamR/Gerhardt VI Rn 811; vgl. auch noch Schlinder FamRZ 2010, 1828

o7 NJW 2010, 540; so auch Gotsche in; Horndasch/Viefhues § 76 Rn 79
%8 so auch OLG Celle FamFR 2010, 305
9 FamRZ 2010, 825

100 FamRZ 2011, 661

101 FamRZ 2010, 1266

102 so weiter OLG Jena BeckRS 2010, 14326; Keidel/Zimmermann § 76 Rn 17a; Abramenko
FGPrax 2010, 217

103 FamRZ 2011, 1157

104 FamRZ 2011. 1157
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X. Gewaltschutz

1. Vollstreckung

Soweit es sich um einstweilige Anordnungen in einer Gewaltschutzsache handelt,
bestimmt 8§ 96 Abs. 2 FamFG die Anwendbarkeit des 8 885 Abs. 1 ZPO. Allerdings
muss der Titel eindeutig auf Herausgabe, Uberlassung oder Raumung gerichtet sein,
eine bloRe Zuweisung der Wohnung an den Ehepartner geniigt nicht.'® Grundsatz-
lich méglich ist auch eine mehrfache Vollziehung einer einstweiligen Anordnung wah-
rend ihrer Geltungsdauer gem. 8§ 96 Abs. 2 Satz 1 FamFG i.V.m. § 885 Abs. 1 Satz 3
ZPO, wenn der andere Ehegatte oder Beteiligte in die Wohnung eindringt oder wie-

der aufgenommen wurde, ohne dass es einer erneuten Zustellung bedarf.

2. Mitteilung von Entscheidungen

Nach § 216 a FamFG sind gerichtliche SchutzmaRnahmen nach § 1 GewSchG und
Wohnungszuweisungen nach 8 2 GewSchG, und zwar sowohl Entscheidungen in
selbstdndigen Anordnungsverfahren nach § 214 FamFG als auch in Hauptsachever-
fahren — den Polizeibehdrden oder anderen 6ffentlichen Stellen (Schulen, o6ffentli-
chen Kindergarten oder offentlichen Jugendhilfeeinrichtungen unter 6ffentlich rechtli-
cher Tragerschaft) unverzuglich mitzuteilen.'® In der Regel ist es dabei ausreichend,

die Entscheidung in abgekiirzter Form mitzuteilen.**’

Sofern ein schutzwirdiges Interesse eines Beteiligten entgegensteht, kann die Mit-
teilung unterbleiben. Das durfte eher selten der Fall sein. Nach § 216 a Satz 2
FamFG sollen die Beteiligten des Verfahrens tber die Mitteilung unterrichtet werden.
Davon kann abgesehen werden, wenn dem Antragsgegner der Aufenthaltsort des

Antragstellers oder des betroffenen Kindes nicht bekannt gemacht werden soll.**

Nach 8§ 53 Abs. 2 FamFG kann das Gericht in Gewaltschutzsachen anordnen, dass
die Vollstreckung der einstweiligen Anordnung vor Zustellung an den Antragsgegner

zulassig ist. 8 214 Abs. 2, 2. HS FamFG betrifft ein an den Gerichtsvollzieher gerich-

105 OLG Stuttgart FamRZ 2002, 589; a.A. OLG Saarbriicken FuR 2005, 574

106 Kemper in: Viefhues/Horndasch § 216 a Rn 3

107 Keidel/Giers § 216 a Rn 2: Tenor der Entscheidung; Kemper in: Viefhues/Horndasch § 216 a
Rn 6; teilweise a.A. Bahrenfuss/Schwedhelm & 216 a Rn 6: vollstandige Ubermittlung des Be-
schlusses an die Polizei

108 BT-Drucks. 16/9733 S. 296; Neumann in: Priitting/Helms § 216 a Rn 6
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tetes Verlangen, dass eine Zustellung nicht vor der Vollstreckung erfolgen soll. Nach

8 55 Abs. 1 FamFG kann das FamG die Aussetzung der Vollstreckung anordnen.

D. Fazit insgesamt zum FamFG

Die Vielzahl der Streitfragen, die vorstehend nicht annahernd vollzahlig dargestellt
sind, zeigt, dass der Versuch, auf die notwendige Reform des Rechts der freiwilligen
Gerichtsbarkeit eine Reform des Familienverfahrensrechts quasi draufzusatteln, als
gescheitert anzusehen ist. Die Komplexitat der Verweisungen steht in eklatantem
Widerspruch zum Bestreben des Gesetzgebers, einen anwenderfreundlichen Geset-
zesaufbau zu schaffen und Ubersichtlichkeit und Rechtssicherheit zu schaffen. Die
teilweise ungenauen Formulierungen fordern geradezu zu einer unterschiedlichen
Auslegung des Gesetzes heraus. Das Haftungsrisiko fir Rechtsanwaélte ist deut-
lich gestiegen, nicht zuletzt durch die haufig fehlerhaften und von den Gerichten zu
verantwortenden Rechtsbehelfsbelehrungen.® Die zahlreichen Anderungen schon
vor Inkrafttreten der Reform sowie die jetzt geplanten kosmetischen Anderungen ha-
ben zwar einige der grobsten Mangel beseitigt, sie haben aber nicht annédhernd aus-
gereicht, um dem Anspruch des Gesetzgebers gerecht zu werden. Die jetzt abge-
schlossene Evaluation lasst beflrchten, dass auch nach umfangreichen und drin-
gend notwendigen Anderungen das Reformziel nicht erreicht wird, denn die Komple-
xitat der Verweisungen wird bestehen bleiben. Im Ubrigen steht zu befiirchten, dass
die dringend notwendigen Anderungen, die seitens des BMJ bereits in der ersten
Besprechung nach Inkrafttreten der Reform am 20.10.2009 erkannt worden sind —
teilweise wurde eine umgehende gesetzgeberische Initiative angekindigt, z.B. An-
fechtbarkeit von einstweiligen Anordnungen nach § 1631 b BGB -, in dieser Legisla-
turperiode nicht umgesetzt werden. Positive Aspekte, insbesondere im Kindschafts-
recht (88 156 Abs. 3, 157 Abs. 2 FamFG), treten demgegenuber in den Hintergrund.

Folgende Anderungen sind m. E. dringend geboten:
e Anderung des § 39 FamFG: Rechtsmittelbelehrung nur fir anwaltlich nicht
vertretene Beteiligte oder komplette Abschaffung des § 39 FamFG oder Ver-
einfachung des Rechtsmittelsystems

109 “die Rechtsmittelbelehrung, so wahr wie eine griechische Bilanz", Stol3seufzer eines Vorsit-

zenden Richters am Oberlandesgericht, zitiert nach Gétz FPR 2011, 1, 3
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e Regelung der Frist bei Anfechtung eines Beschlusses nach § 56 Abs. 3 s. 2
FamFG

e Regelung der Rechtsmittelfrist bei Ablehnung einer einstweiligen Anordnung

¢ Regelung der Anfechtbarkeit von einstweiligen Anordnungen nach § 1631 b
BGB

e Kilarstellung des Problems des ,vergessenen Beteiligten* in 8§ 63 Abs. 3
FamFG

e Anderung des § 64 FamFG: Einlegung der Beschwerde in Familiensachen
beim OLG

e Zumindest Klarstellung, wo VKH - Gesuche fur eine beabsichtigte Beschwer-
de einzulegen sind

e Kilarstellung, dass 8 68 Abs. 1 S. 2 FamFG auch fiur einstweilige Anordnungen

gilt

Aber auch derartige Anderungen werden nicht geeignet sein fir die Feststellung:
Das FamFG ist fur die familienrechtliche Praxis geeignet. Vielmehr wird auch in
Zukunft Raum fur den Einfallsreichtum von Richtern und Autoren bleiben, um

aufgedeckte Liicken zu fiillen.**

110

so zutreffend Weinreich FuR 2011, 301, 306



