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Art. 1: FamFG, Buch 2: Verfahren in Familiensachen
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l. Vorbemerkung

Der Gesetzentwurf zum FGG-RG hat einen beachtlichen Umfang. Das Kern-
stiick des Entwurfs ist das FamFG* (Art. 1), das wiederum in seinem zweiten
Buch die einzelnen Familienverfahren zusammenfasst. Das Gesetz gliedert mit
den ,,sonstigen Familiensachen” sachlich zusammenhangende Streitthemen
(vor allem zwischen geschiedenen Ehegatten) in das Familienverfahren ein
(GroBes Familiengericht). Trotz umfangreicher Verweisungen auf die ZPO in
Familienstreitsachen handelt es sich bei dem FamFG um eine im Wesentli-

chen eigenstandige Verfahrensordnung, die das Verfahren fiir die Beteiligten

! §§ ohne Gesetzesbezeichnung beziehen sich im Folgenden auf den FamFG-E; Seitenzahlen

ohne ndhere Angaben beziehen sich auf die BT-Drucks. 16/6308
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transparenter macht und fir die Gerichte und Rechtsanwalte in der Handha-

bung erleichtert.

Insbesondere die Umsetzung der wichtigen Grundanliegen des Gesetzes, die
Schaffung des ,,grofen Familiengerichts”, eine Ubersichtlichere und verstand-
lichere Verfahrensordnung, so insbesondere durch eine Vereinfachung des
Rechtsmittelrechts, diirfte jedenfalls im Bereich des bisherigen Familienver-

fahrensrechts im Ganzen gelungen sein.

Dass die Kompetenzen des Familiengerichts erheblich erweitert werden, er-
moglicht eine umfassende Behandlung sachlich zusammenhangender Prob-
leme und Streitfragen. Das kann zu mehr Biirgerfreundlichkeit der Justiz fiih-
ren. Die Anforderungen an die Familiengerichte werden damit erneut erhéht
und sind vielfaltiger Natur. Von besonderer Wichtigkeit sind daher die Perso-
nen, die die Verfahrensordnung durch ihre Tatigkeit ausfillen. Und die Quali-
tat der Rechtsprechung und die Blirgerfreundlichkeit der Familienjustiz stehen
und fallen

e mit der ausreichenden personellen und sachlichen Ausstattung der

Familiengerichte?
e mit der Qualifikation, Fortbildung und Motivation der Familienrichte-

rinnen und —richter.

Dass der Gesetzentwurf von fachlich hoher Qualitat ist und eine auBerordent-
liche FleiBarbeit belegt, sollte nun allerdings von einer in Einzelfragen gebote-
nen Kritik nicht abhalten, sondern eher dazu motivieren, das Gesetz weiter zu
optimieren. In diesem Sinne verstehen sich die nachstehenden Bemerkungen
und Anderungsvorschlige aus dem Blickwinkel der familiengerichtlichen Pra-

Xis.

% |ch teile die Beflirchtung von Borth, FamRZ 2007, 1925, 1935, dass der von dem Gesetz ver-
langte groRRere Verfahrensaufwand im Hinblick auf die Kiirzungen in den Justizhaushalten der
Lander und den nach der Pebbsy-Zahlweise insbesondere bei den Amtsgerichten gestiegenen

Belastung nicht zu leisten sein wird.
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Die Fulle des Materials zwingt zur Beschrankung auf einige ausgewahlte Fra-
gen. Meine Stellungnahme bezieht sich auf das Unterhaltsverfahren und da-
mit zusammenhadngende Fragen des Scheidungsverbunds, der einstweiligen

Anordnung und des Rechtsmittelverfahrens.

Il. Unterhaltsverfahren

1. Aligemeines

Zu begriiBen ist die Erweiterung der 6rtlichen Zustandigkeit beim Aufenthalt
des Klagers auf sog. privilegierte Volljahrige nach § 1603 11 2 BGB in § 232 |
Nr.2. Sie wurde bislang in der Sache in einem groRRen Teil der Falle schon prak-
tiziert, indem in Fallen der Streitgenossenschaft von minderjéghrigen Kindern
und privilegierten Volljahrigen eine Annexzustandigkeit nach § 642 11l ZPO an-
genommen wurde® und es zudem hiufig um einheitlichen Unterhalt fur die
Zeit vor und nach Eintritt der Volljahrigkeit ging.* Die terminologische Ande-
rung ,der Elternteil, der auf Seiten des Kindes zu handeln befugt ist”, ist aller-
dings zur Erfassung der Prozessstandschaft nach § 1629 Ill BGB nicht notwen-
dig (auch hier vertritt der Elternteil das Kind auRergerichtlich) und erscheint

als neue begriffliche Kategorie tUberflissig.

Die vom Bundesrat angeregte Annexzustandigkeit auch fiir volljahrige, nicht
privilegierte Kinder halte ich fiir erwagenswert, wenngleich im praktischen All-
tag fiir selten problematisch. Haufiger werden kiinftig Falle mit gleichrangigen
Ehegatten auftreten oder aber konkurrierenden Antragen oder Abanderungs-
antragen von Unterhaltsberechtigten nach § 1570 BGB und § 1615I BGB, fir
die sich Bedarf fiir eine Konzentration bei einem 6rtlich zustandigen Gericht

ergibt.

*Z.B.0OLG Oldenburg OLGR 2005, 348; OLG Hamm FamRZ 2003, 1126
* OLG Hamm FamRZ 2001, 1012
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Zur erwiinschten Konzentration beim Familiengericht fiihrt schliefSlich auch
der abweichend von der Rechtsprechung des BGH® vorgesehene Vorrang der
familiengerichtlichen Zustandigkeit bei Konkurrenz mit anderen ausschliefli-

chen Zustandigkeiten (z. B. aus dem Vollstreckungsrecht), § 232 Il.

2. Verfahrensrechtliche Auskunftspflicht (Anderungsvorschlige)

Zu weitgehend und wohl insgesamt als Neuerung in Frage zu stellen ist die
Regelung zur verfahrensrechtlichen Auskunftspflicht nach § 235 (Parteien)
und § 236 (Dritte). Sie soll Stufenklagen entbehrlich machen, indem sie unter

anderem das Gericht nunmehr zu Auskunftsanordnungen verpflichtet.

Die Ermittlungspflicht des Gerichts ist als nicht zweckdienlich abzulehnen. Die
obligatorische Aufklarung durch das Familiengericht fihrt zu einer Verwi-
schung der Grenzen zwischen Beibringungsgrundsatz und Amtsermittlung.
Und sie wird im praktischen Ergebnis vielfach dazu fiihren, dass die angestreb-
te Beschleunigung ausbleibt und sogar im Gegenteil in eine Verzogerung um-
schlagt. Sie sollte sowohl im erstinstanzlichen als auch — und besonders —im

Rechtsmittelverfahren gestrichen werden.

Die Anordnungspflicht ist zunachst beschrankt, weil es nur um die Auskunft
»vor dem Verfahren” geht. Die durch wahrend des laufenden Verfahrens ein-
tretende Anderungen entstehende Liicke soll durch die Pflicht zur ungefragten
Aufklarung (§ 235 Ill) geschlossen werden, was aber nicht ausreicht. Nicht
recht verstandlich ist zudem, warum die Auskunftsanordnung nicht mit
Zwangsmitteln durchsetzbar sein soll. Das ware ein deutlicher Nachteil ge-
geniber dem bisherigen Verfahren der Stufenklage. Der Nachteil wird insbe-
sondere nicht durch die Auskunftspflicht von Dritten (§ 236) behoben. Das
Vorgehen gemaR § 236 dirfte regelmalig zeitaufwendiger sein (Fristsetzung,

notwendige Mitteilung von Anschriften, zégerliche und unvollstandige Erledi-

® BGH FamRzZ 2001, 1705
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gung durch Auskunftsverpflichtete) als die unmittelbare und mit Zwangsmit-

teln bewehrte Inanspruchnahme der Partei.

Im Ubrigen enthilt der Entwurf Verschlechterungen gegeniiber der bestehen-

den Rechtslage (Bsp.: Keine Vermogensauskunft durch das Finanzamt).

Auf ein Redaktionsversehen in § 235 | S.4 hat Borth bereits hingewiesen.® Der

in Bezug genommene Abs. 4 enthalt keine Verpflichtung, gemeint ist Abs. 3.

3. Abinderungsverfahren §§ 238, 239 (Anderungsvorschlige)

Da es sich beim Unterhalt um wiederkehrende Leistungen handelt und ge-
schiedene Eheleute oft noch Jahre oder Jahrzehnte nach der Scheidung tber
Unterhaltsverfahren miteinander verbunden bleiben, hat die Frage der Aban-
derbarkeit getroffener Entscheidungen oder sonstiger Titel zentrale Bedeu-
tung fur das Unterhaltsverfahrensrecht.

Die hier im Entwurf vorgesehenen Vorschriften bediirfen m. E. der Korrektur.

a) Abanderung von Urteilen (§ 238)
Die Regelung des Entwurfs enthalt als grundsatzlich zu begriiBende Neuerun-
gen
e die sog. ,negative Mahnung”, wonach die Herabsetzung des durch Ur-
teil festgesetzten Unterhalts bereits ab einem Verlangen auf Herabset-
zung oder einem darauf gerichteten Auskunftsverlangen eingreift.
e die erleichterte Rickforderbarkeit liberzahlten Unterhalts bereits ab

Rechtshdngigkeit einer Abanderungsklage.

Die erste Anderung entspricht dem Vorschlag des Deutschen Familienge-

richtstages’, die zweite diirfte eine zur Vermeidung des Entreicherungs-

® FamRz 2007, 1925, 1934
” Arbeitskreis 5 des 15. DFGT, Briihler Schriften zum Familienrecht, Bd. 13, S.79 (allerdings mit

vorgeschlagener Regelung im materiellen Recht)
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einwands (§ 818 Ill, IV BGB) notwendige Klagenhaufung (Abdanderungsklage
und — durch den Erfolg der Abdnderungsklage bedingte — Riickforderungskla-

ge) weitgehend entbehrlich machen.

Dagegen gibt insbesondere die im Entwurf vorgesehene Harteklausel (§ 238

I, 111 S.4) Anlass zur Kritik.

Folgende Beanstandungen erscheinen angebracht:

In § 238 1S.2 dirfte die Zulassigkeitsvoraussetzung, dass Tatsachen vorzu-
tragen sind, zu eng gefasst sein, jedenfalls ist sie missverstandlich.

Die Entwurfsverfasser haben sich hier zu sehr von dem in der Praxis haufigs-
ten Fall gednderter Tatsachen leiten lassen, auf den sich auch nur die in der
Begriindung zitierten Stellen beziehen. Es ist aber allgemein anerkannt, dass
eine Abanderung auch zuldssig ist, wenn sich lediglich die Rechtslage gedndert

hat, die Tatsachen aber gleich geblieben sind.

Beispiele: Ranganderungen aufgrund der am 1.1.2008 in Kraft getretenen Un-
terhaltsrechtsreform, Anderung der héchstrichterlichen Rechtsprechung zur
Anrechnungs-/ Differenzmethode. Selbst wenn in diesen Fallen lediglich (un-
geniigende) Alttatsachen vorgetragen werden, bleibt die Abanderungsklage
dennoch zuldssig, wobei geanderte rechtliche Verhaltnisse vom Familienge-

richt ohnedies von Amts wegen zu bericksichtigen sind.

Harteklausel

Der Entwurf enthalt in § 238 Il eine Ausnahme vom Erfordernis geanderter
Verhaltnisse, wenn eine Nichtberiicksichtigung von , Alttatsachen”, insbeson-
dere im Hinblick auf das Verhalten des Antragsgegners, grob unbillig wiare.
Mit dieser ,Harteklausel” soll der Rechtsprechung Rechnung getragen wer-
den, die im Wege der teleologischen Reduktion verschiedene Einschrankun-

gen der Praklusionsvorschrift entwickelt habe.
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Die in der Entwurfsbegriindung und in der Gegenadullerung der Bundesregie-
rung auf die Bedenken des Bundesrates angefihrten Entscheidungen recht-
fertigen die vorgesehene Regelung allerdings nicht. Die angefiihrten Entschei-
dungen des BGH beziehen sich zum einen auf Sonderfalle und statuieren teils
nur scheinbare Ausnahmen (so BGH FamRZ 1990, 1095: Fortwirkendes Ver-
schweigen einer relevanten Tatsache). Zum anderen erfassen sie nicht die Zu-
lassigkeit der Abanderungsklage, sondern die Frage des Abdanderungsmal3-
stabs bei schon aus anderen Griinden zulassiger Klage (BGH FamRZ 1987, 259;
ahnlich BGH FamRZ 1998, 99; sog. ,,Sekundéirkorrektur”s).

Besonders deutlich wird das an der Entscheidung des BGH FamRZ 1987, 259:
Ob dieser in der Entwurfsbegriindung angefiihrte Fall nach § 238 Il Giberhaupt
die Abanderung nach der vorgesehenen Harteklausel er6ffnen wiirde, darf
bezweifelt werden. Dem Abanderungsklager war hier der im Vorprozess nicht
berlicksichtigte Bezug von Pflegegeld von Anfang an bekannt gewesen. Weil
er es in der Hand hatte, den Umstand geltend zu machen, ldge eine grobe Un-
billigkeit der Nichtberlicksichtigung kaum vor.

Der Entwurf argumentiert also hier bezeichnenderweise mit einer von der
Rechtsprechung postulierten Ausnahme zur Rechtfertigung einer Harteklau-

sel, die aber den entschiedenen Fall gar nicht erfasst.

Die Beispiele aus der Rechtsprechung des BGH beziehen sich zudem fast aus-
nahmslos auf die sogenannte ,Sekundarkorrektur” (im Gegensatz zur Zulas-
sigkeit der Abanderungsklage). Dass flir den Gesetzentwurf die Entscheidun-
gen nicht hinreichend analysiert worden sind, zeigt sich daran, dass diese sich

ganz Giberwiegend mit dem Anpassungsmal3stab beschaftigen. Dieser ist in §

238 |V geregelt, wonach die Entscheidung nur ,,unter Wahrung ihrer Grundla-

gen“ anzupassen ist, also gerade ohne Berlicksichtigung der Alttatsachen.

® Johannsen/Henrich/Briidermiiller, Eherecht, 4. Aufl., § 323 ZPO Rn. 109
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Stellungnahme:

Die jeweils auf den Einzelfall bezogenen Entscheidungen des BGH sind von
den Entwurfsverfassern nicht hinlanglich analysiert worden und bieten fir die
vorgesehene Harteklausel kein taugliches Vorbild. Mit der Harteklausel ware
vielmehr unweigerlich eine verallgemeinernde Wirkung verbunden.’ Der Bun-
desrat bezeichnet die Harteklausel daher zu Recht als Einladung an die Ver-
fahrensbeteiligten, mit einer groben Unbilligkeit zu argumentieren, was letzt-
endlich zu einer vermeidbaren Erh6hung des Streitpotenzials durch Wieder-
holung bereits abgeschlossener Prozesse und zur Mehrbelastung der Gerichte

fihrt.*

Die im Unterhaltsrecht ohnedies in vielfaltiger Hinsicht vorhandenen unbe-
stimmten Rechtsbegriffe wie Billigkeit, Angemessenheit, Zumutbarkeit sollten
hier nicht um eine vermeidbare weitere Billigkeitsvorschrift vermehrt werden.
Ubereinstimmend mit der Stellungnahme des Bundesrates wird demnach be-
firwortet, die Harteklausel zu streichen (sowohl in Abs.2 als auch in Abs.3)
und die Lésung von Grenz- und Sonderfallen wie bisher der Rechtsprechung

und Wissenschaft zu tberlassen.

Zusammenfassend sollte daher § 238 den folgenden Inhalt erhalten:

§ 238
Abédnderung gerichtlicher Entscheidungen

(1) Enthélt eine in der Hauptsache ergangene Endentscheidung des Gerichts
eine Verpflichtung zu kiinftig fallig werdenden wiederkehrenden Leistungen,
kann jeder Teil die Abdnderung verlangen, wenn eine Verdnderung der der Ent-
scheidung zugrunde liegenden tatsdichlichen oder rechtlichen Verhdltnisse
eingetreten ist.

(2) Der Antrag kann nur auf Griinde gestiitzt werden, die nach Schluss der Tat-

sachenverhandlung des vorausgegangenen Verfahrens entstanden sind und de-

® Zutreffend Rasch, FPR 2006, 426, 429 zur entsprechenden Regelung des Referentenent-
wurfs.

% BT-Drucks. 16/6308 S. 384
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ren Geltendmachung durch Einspruch nicht moglich ist oder war. (Weiteres ge-
strichen)

(3) Die Abanderung ist zuldssig fur die Zeit ab Rechtshangigkeit des Antrags.
Ist der Antrag auf Erhohung des Unterhalts gerichtet, ist er auch zuldssig fir die
Zeit, fir die nach den Vorschriften des biirgerlichen Rechts Unterhalt fiir die
Vergangenheit verlangt werden kann. Ist der Antrag auf Herabsetzung des Un-
terhalts gerichtet, ist der Antrag auch zulassig fiir den Ersten des auf ein ent-
sprechendes Auskunfts- oder Verzichtsverlangen des Antragstellers folgenden
Monats. Fir eine mehr als ein Jahr vor Rechtshangigkeit liegende Zeit kann eine
Herabsetzung nicht verlangt werden. (Weiteres gestrichen)

(4) Liegt eine wesentliche Veranderung der tatsadchlichen oder rechtlichen
Verhaltnisse vor, ist die Entscheidung unter Wahrung ihrer Grundlagen anzu-

passen.

b) Anderung volistreckbarer Urkunden und Vergleiche (§ 239)
Nach § 239 1 S.2 soll der Antrag auf Abanderung von Vergleichen und Urkun-
den nur zuldssig sein, ,,sofern der Antragsteller Tatsachen vortragt, die die Ab-

anderung rechtfertigen”.

Der Satz 2 sollte gestrichen werden. Er ist zumindest missverstandlich. In An-
betracht der Gesetzesbegriindung ist nicht auszuschlieBen, dass er auf einer
unrichtigen Ansicht von der Abdanderung sonstiger Vollstreckungstitel beruht.
Die Entwurfsbegriindung verlangt hier den Vortrag von Tatsachen, die die Ab-
anderung des Titels tragen (S.258). Diese Einschrankung macht nur einen Sinn,
wenn es sich um geanderte Tatsachen handelt. Da die Abanderung von Ur-
kunden und Vergleichen sich aber anerkanntermaBen allein nach materiellem
Recht richtet und nach dem Entwurf auch richten soll (S.258), kann das Pro-
zessrecht hier keine besonderen Zulassigkeitsvoraussetzungen fir eine Klage
aufstellen. Nach der Rechtsprechung des BGH sind die § 323 | — Il ZPO auf an-
dere Vollstreckungstitel als Urteile nicht anzuwenden. Deren Abanderung
richtet sich allein nach dem materiellen Recht (BGHZ — GrolR3er Senat fiir Zivil-

sachen — 85, 64 = FamRZ 1983, 22).
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Und auch bei Vergleichen kann in bestimmten Konstellationen eine Abande-
rungsklage sogar ohne den Vortrag einer Anderung zuldssig und schliissig sein,
wenn etwa der Vergleich keine Grundlage enthalt oder sich eine solche auch
nicht mehr feststellen lasst (BGH FamRzZ 1989, 1033). Im Ubrigen kann ein
Vergleich auch abgedndert werden, wenn sich lediglich die Rechtslage dandert,
was wiederum mit dem Begriff ,Verhaltnisse” besser umschrieben ist als mit

,Tatsachen”.

Bei vollstreckbaren Urkunden setzt eine Abdanderung nur dann geadnderte
Tatsachen und einen Wegfall der Geschaftsgrundlage voraus, wenn die Ur-
kunde auf einer von den Parteien des Unterhaltsverhaltnisses getroffenen
Vereinbarung beruht.

Dass auch die Abanderung vollstreckbarer Urkunden, die nicht auf einer vo-
rausgegangenen Vereinbarung beruhen, gednderte Umstdnde voraussetzt,
kann allerdings bislang noch nicht als gesichert angesehen werden.'* Die An-
sicht, eine Abanderungsklage gegen eine vollstreckbare Urkunde sei nur zulas-
sig, wenn Tatsachen vorgebracht wiirden, die eine Anderung tragen, ist aber
in jedem Fall zu allgemein. So kann fir den Unterhaltsglaubiger kann eine ein-
seitig errichtete Urkunde von Vornherein keine Bindungswirkung haben. Es
ist anerkannt, dass ein Unterhaltsberechtigter auch nach Entgegennahme ei-
ner vollstreckbaren Urkunde erhéhten Unterhalt im Wege der Zusatzklage
oder Abinderungsklage'? geltend machen kann, ohne an die einseitig errich-

tete Urkunde gebunden zu sein.

Ob fiir einen Unterhaltsschuldner die Abanderung offenstehen muss, richtet
sich danach, ob die einseitige Errichtung ein rechtsverbindliches Schuldaner-
kenntnis darstellt. Durch § 239 1S.2 werden diese Besonderheiten nicht be-

achtet. § 239 1S.2 sollte daher vollstandig gestrichen werden.

1 Vgl. einerseits BGH FamRZ 2004, 24 (auch BGH FamRZ 2003, 304 zum Unterhaltsfestset-
zungsbeschluss), andererseits FamRZ 2007, 715 m. krit. Anm. Hoppenz
'2 vgl. OLG Diisseldorf FamRZ 2006, 1212
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4. Einstweilige Anordnung (Anderungsvorschlag)

Seit dem KindUG hat sich in Rechtsprechung und Literatur die Ansicht durch-
gesetzt, dass die einstweilige Verfligung wegen des speziellen Rechtsbehelfs
der einstweiligen Anordnung keinen Raum mehr hat. Das unterstreichen der
Entwurf und die Begriindung. Dem ist uneingeschrankt zuzustimmen. Folge-
richtig werden die im BGB noch enthaltenen Reste der einstweiligen Verfu-
gung (§ 16150 Abs. 1 und 2) getilgt und ihr verfahrensrechtlicher Gehalt in §

247 aufgenommen.

Die Neuerung ist, dass das Verfahren auf einstweilige Anordnung im Gegen-
satz zur heutigen Rechtslage ein selbststiandiges Verfahren ist, Gber dessen
Kosten (im Gegensatz zu § 620g ZPO) auch selbststdndig zu entscheiden ist, §
51 IV. Dass bisher eine Hauptsacheklage zu erheben war, wird nach dem Ent-
wurf durch einen fir den Antragsteller obligatorischen Antrag auf Einleitung
des Hauptsacheverfahrens ersetzt, was grundsatzlich sachlich gerechtfertigt

erscheint.

Es fehlt indessen eine Regelung zur Kostentragung bei Aufhebung der einst-
weiligen Anordnung nach § 52 11 S.3 und bei AuBerkrafttreten nach § 56. Es ist
fraglich, ob es hier z. B. bei der Kostentragungspflicht des Unterhaltsschuld-
ners bleiben soll, wenn der Glaubiger der Anordnung des Gerichts nach § 52 II
nicht folgt und einen Hauptsacheantrag nicht stellt oder aber sich in einem
Hauptsacheverfahren ergibt, dass ein Unterhaltsanspruch nicht bestand.

Im ersten Fall diirften die Kosten noch in dem Aufhebungsbeschluss analog §
926 ZPO dem Antragsteller aufzuerlegen sein.

Wer im zweiten Fall (AuBerkrafttreten nach § 56) die Kosten zu tragen hat, ist
dem Entwurf aber nicht eindeutig zu entnehmen. Eine Entsprechung zum Ar-
rest- und einstweiligen Verfliigungsverfahren nach der ZPO findet sich hier
nicht. Die Begriindung (S.201) legt vielmehr nahe, dass es jedenfalls bei Au-
RBerkrafttreten nach § 56 die Kostenregelung in der einstweiligen Anordnung
unverandert verbleiben soll. Das fiihrt m. E. zu unbilligen Ergebnissen, etwa

wenn ein Antrag abgewiesen wird, weil etwa Unterhaltsbedlirftigkeit von
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Vornherein nicht bestand, oder wenn der Antragsteller seinen Antrag in der

Hauptsache zuricknimmt.

Es sollte demnach eine Moglichkeit geschaffen werden, im Hauptsacheverfah-
ren nach § 56 neben der Kostenregelung im Hauptsacheverfahren auf Antrag
auch die Kostenentscheidung im Verfahren auf einstweilige Anordnung

nachtraglich zu andern.

5. Ehesachen und Scheidungsverbund (Anderungsvorschlag)

Die gegenwartigen Regelungen zum Scheidungsverbund werden im Prinzip
beibehalten. Zu begriiRen ist, dass die in der Praxis weitgehend nicht ange-
wendete Vorschrift des § 630 ZPO zur einverstandlichen Scheidung sich im
FamFG nicht wiederfindet.

AuRerdem fehlt die heute noch obligatorische Ubernahme einer Folgesache
zum Sorgerecht in den Scheidungsverbund. Derzeit verhalt es sich so, dass ei-
ne Folgesache zum Sorgerecht nach § 623 11 S.1 ZPO zwingend im Scheidungs-
verbund zu fiihren ist und sodann auf einen entsprechenden Antrag — eben-
falls zwingend — abzutrennen ist (§ 623 11 S.2 ZPO), vor allem um eine Vora-
bentscheidung zu ermdglichen. Der Gesetzentwurf sieht demgegeniiberin §
137 lll eine Einbeziehung nur auf Antrag eines Ehegatten vor, die das Gericht
,aus Grinden des Kindeswohls“ ablehnen kann, und in § 140 11 5.2 Nr.3 wie-

derum ein Abtrennungsermessen des Gerichts.

Endgiiltig Gberfllssig ist demnach allerdings die schon derzeit ohnehin frag-
wirdige Abtrennung einer Unterhaltsfolgesache wegen des Zusammenhangs
mit der Sorgerechtssache (§ 623 11 S.3 ZPO, § 140 Ill FamFG-E). Da es beim Un-

terhalt im Scheidungsverbund nur um Unterhalt ab Rechtskraft der Schei-

dung (,fir den Fall der Scheidung®) gehen kann, war es von Vornherein wider-
sinnig, die Abtrennung der Folgesache aus ahnlichen Griinden wie zur Folge-

sache Sorgerecht fir notwendig zu halten. Die Regelung war von einem ge-
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setzgeberischen Missverstandnis gepragt.'® Sie sollte nunmehr vollstindig aus
dem Gesetz getilgt und auch nicht — wie vom Entwurf vorgesehen — in abge-
schwachter Form (§ 140 Ill) beibehalten werden. Die in § 140 Il aufgestellte
Voraussetzung, dass die Abtrennung ,wegen des Zusammenhangs mit der
Kindschaftsfolgesache geboten erscheint”, kann sinnvollerweise nicht vorlie-
gen, sondern allenfalls zu missbrauchlichen Abtrennungsantragen des auf Un-

terhalt in Anspruch genommenen Ehegatten einladen.™

§ 140 Il sollte demzufolge als tberfliissig gestrichen werden.

6. Rechtsmittel

Der Entwurf enthdlt in § 117 — bezogen auf Ehesachen und Familienstreitsa-
chen — anstelle der bisherigen Berufungsbegriindungsfrist eine Beschwerde-
begriindungsfrist. Da sich § 17 | aber nur auf Einlegungsfristen bezieht und
nicht auf Begriindungsfristen, stellt § 117 V die Mdéglichkeit der Wiedereinset-
zung in den vorigen Stand sicher. An neuerer Rechtsprechung ware allerdings
die Entscheidung des BGH (11. Zivilsenat) vom 19.6.2007" zu beriicksichtigen,

die zumindest eine gesetzliche Klarstellung erforderlich machen dirfte.

Zu begriRen ist, dass die Anschlussheschwerde (§ 66) ohne eine Einlegungs-
oder Begriindungsfrist ausgestaltet ist. Das beseitigt einige Streitfragen, die
seit der ZPO-Reform und Folgedanderungen zu § 524 ZPO entstanden sind.™®
Jedenfalls fuir Unterhaltssachen ist darauf zu achten, dass trotz des Ande-
rungswunsches des Bundesrates (bezogen auf sonstige Familiensachen) daran

festgehalten wird.

3 Nzher dazu Klinkhammer, FamRZ 2003, 583

* Klinkhammer, FamRZ 2003, 583

'> FamRZ 2007, 1640 = BGHZ 173, 14

'®5. 2. B. OLG Koblenz (9. Zivilsenat) vom 30.5.2007, OLGR 2007, 788 gegen OLG Koblenz (7.
Zivilsenat) vom 14.6.2007, FamRZ 2007, 1999 ebenso OLG Celle FamRZ 2007, 1821; zum Gan-
zen s. Klinkhammer, FF 2006, 95
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Weiterhin bedenkenswert erscheint die deutliche Erweiterung der Entschei-
dung ohne miindliche Verhandlung gemafR § 68 11l S.2, die in Unterhaltssachen
weit Giber die bisherige Méglichkeit nach § 522 Il ZPO hinausgeht."

Schlielilich fehlt fiir die Rechtsbeschwerde (§ 71) eine Hilfsfrist, wie sie in § 63
Ill vorgesehen ist. Wegen weiterer Einzelheiten des Rechtsmittelverfahrens
wird auf die Darstellung von Gutjahr zum Referentenentwurf'® Bezug ge-

nommen.

lIl. Zusammenfassung der Anderungsvorschlige
Die Anderungsvorschlige beziehen sich also im Wesentlichen auf folgende
Punkte:
e Streichung der Pflicht des Familiengerichts zu Auskunftsanordnungen
e Streichung der Harteklausel in § 238 11, lll; andere Formulierung § 238
Il
e Streichung der Zulassigkeitsvoraussetzung in § 2391S.2
e Kostenregelung fiir einstweilige Anordnungen im Fall des AulRerkraft-
tretens
e Streichung von § 140 lll (Abtrennung der Unterhaltsfolgesache)

e Uberpriifung einzelner Regelungen zum Rechtsmittelrecht

7 Kritisch dazu Rasch, FPR 2006, 426, 427
¥ EPR 2006, 433



