III. Wie der Unterhalt berechnet wird

4. Beginn und Dauer des Anspruchs

Der Anspruch des Kindes beginnt mit der Geburt und dauert tiber die Minderjih-
rigkeit hinaus fort, solange das Kind unterhaltsbediirftig ist (Rn. 121ff.) und die
Eltern noch leistungsfihig sind. Wiahrend der Minderjdhrigkeit ist die Unterhalts-
bediirftigkeit der Regelfall, sie endet mit der Ausbildung des Kindes. Lehnt das
Kind noch wihrend der Minderjihrigkeit nach Abschluss der Schule ab, eine Aus-
bildung zu absolvieren, ist es gehalten, selbst fiir seinen Unterhalt aufzukommen
(Rn. 126). Wihrend einer Ausbildung ist es nur in dem Umfang bediirftig, in dem
die Ausbildungsvergiitung seinen Bedarf nicht deckt. Ab Beginn der Volljahrig-
keit und fortdauernder Bediirftigkeit wegen eines Schulbesuchs oder einer Aus-
bildung bleibt der Anspruch bestehen, allerdings dndert sich fiir die Eltern die
Art der Unterhaltsleistung, denn von da an sind beide Eltern barunterhaltspflich-
tig. Der Anspruch endet mit dem Tod des Kindes.

III. Wie der Unterhalt berechnet wird

1. Priifungsschema

Priifungsschema fiir den Tabellenunterhalt Minderjahriger

1. Berechnung des Bedarfs nach den Einkommensverhiltnissen des Verpflichteten.

1. Klirung des mtl. Durchschnittsnettoeinkommens des nichtbetreuenden Eltern-
teils.

a) Bereinigung des Einkommens durch Abzug berufsbedingter Aufwendungen
(nur bei Nichtselbstindigen) und berticksichtigungswiirdiger Verbindlich-
keiten.

b) Ist der Verpflichtete vorwerfbar nicht oder nur teilweise erwerbstitig,
kommt die Zurechnung eines fiktiven Einkommens in Betracht, das eben-
falls zu bereinigen ist (§ 287 ZPO).

¢) Klirung, ob und ggf. welche weiteren Unterhaltspflichten bestehen.
d) Ergebnis: Feststellung des bedarfsbestimmenden Einkommens.

2. Bestimmung des Bedarfs mit Hilfe des bereinigten Einkommens nach der Unter-
haltstabelle.

3. Ist das Kind in Hohe des errechneten Betrags bedurftig? Eigene Einkiinfte des Kin-
des sowie das hilftige Kindergeld sind auf den Bedarf anzurechnen.

4. Ist der Verpflichtete in Hohe des ungedeckten Bedarfs leistungsfihig?

a) Von dem bereinigten Einkommen des Verpflichteten sind abzuziehender un-
gedeckte Bedarf des Kindes, gleichrangige Unterhaltsverpflichtungen.

b) Ist der notwendige Selbstbehalt®” gewahrt? Uberpriffung der Angemessen-
heit des Zahlbetrages unter Berticksichtigung der Gesamtverpflichtungen
des Verpflichteten sowie der Belange des Kindes.

II. Ergebnis: zu zahlender Unterhalt.

67 Der notwendige Selbstbehalt betrigt seit 1.1.2008 nach Nr. 21.2 der LL bundesweit
900 Euro bei Erwerbstitigen bzw. 770 Euro bei Nichterwerbstitigen. Bis 31.12.2007 la-
gen die Betrige in den neuen Bundeslindern bei ca. 820 bzw. 710 Euro, Nr. 21.2 der LL,
Stand 1.7.2007.
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A. Unterhaltsanspruch des minderjihrigen Kindes

27 Die Anwendung der Tabelle setzt zunichst voraus, dass das unterhaltsrechtlich

28

29

mafigebliche Einkommen des Verpflichteten geklirt wird, denn der Unterhalts-
bedarf des Kindes richtet sich nach dem Einkommen, das dem Unterhaltspflich-
tigen zur Deckung seines laufenden Lebensbedarfs zur Verfiigung steht bzw. bei
Anlegung eines objektiven Mafistabs zur Verfligung stehen miisste.®® Dazu steht
dem Kind ein Auskunftsanspruch gegentiber dem pflichtigen Elternteil zu
(§ 1605 BGB, Rn. 558f{f.). Fiir die Einkommensermittlung werden bei Einkiinften
aus nichtselbstindiger Erwerbstitigkeit Informationen tber das in den letzten 12
Monaten oder im letzten Kalenderjahr erzielte Durchschnittseinkommen bend-
tigt (Rn. 568). Da die Ermittlung des Durchschnittseinkommens dazu dient, eine
Prognose iiber das zukiinftig zu erzielende Einkommen zu erstellen, um auf die-
ser Basis den zukinftigen Unterhalt zu berechnen, ist es sinnvoll, auf einen mog-
lichst entscheidungsnahen Zeitraum zuriickzugreifen. Ist aufgrund der Verinde-
rung der Arbeitssituation mit einer nachhaltigen Anderung des erzielbaren Ein-
kommens zu rechnen, ist auf das Finkommen abzustellen, das zukunftig erzielt
wird, und nicht mehr schematisch auf einen Durchschnitt von 12 Monaten. Fiir
riickstindigen Unterhalt ist maflgebend das tatsichlich innerhalb dieser Zeit-
riume erzielte Einkommen.®” Bei einem selbstindig Erwerbstitigen wird fiir
die Prognoseberechnung i.d.R. auf einen Dreijahreszeitraum abgestellt, der aber
auch linger sein kann bei stark schwankenden Einkiinften. Bei deutlich steigen-
den Einkiinften kann auch ein kirzerer Zeitraum mafigebend sein. Fir riickstin-
digen Unterhalt kann auf das tatsiachlich erzielte Einkommen abgestellt werden
(Rn. 569).

Die Feststellung des bedarfsbestimmenden Einkommens des Verpflichteten voll-
zieht sich in zwei Arbeitsschritten:

— Aufzulisten sind alle aktuellen Bruttoeinkiinfte, steuerpflichtig oder nicht,
unabhingig von ihrer Zweckbestimmung. Davon sind die gesetzlichen Abziige
bzw. die insoweit gleichgestellten Beitrage fiir freiwillige Vorsorgeaufwendun-
gen fiir Krankheit, Invaliditit, Alter und Arbeitslosigkeit abzuziehen. Ebenso
aufzulisten sind eventuell vorhandene Schulden und sonstige Verbindlichkei-
ten, z.B. Kreditraten, Unterhaltspflichten etc., die das Einkommen des Unter-
haltsschuldners schmailern. Nicht aufzulisten sind Kosten der allgemeinen Le-
bensfithrung, z.B. Miete, Versicherungen etc.; denn diese sind in dem Selbst-
behalt, der dem Verpflichteten als eigener Unterhalt zusteht, berticksichtigt
(vgl. dazu Rn. 24, 1301f.).

— Danach wird das Einkommen bereinigt, d.h., es ist zu bewerten, welche Ein-
kiinfte dem Unterhaltspflichtigen unter Berticksichtigung welcher Aufwen-
dungen und Schuldverpflichtungen fiir seinen Lebensbedarf zur Verfiigung ste-
hen. Dieses so ermittelte unterhaltsrechtlich relevante Einkommen (bedarfs-
bestimmende Einkommen) ist der Ausgangspunkt fiir die Bedarfsbemessung.

Nach Klirung des bedarfsbestimmenden Einkommens wird der Bedarf nach der
Unterhaltstabelle ermittelt (vgl. Rn. 87 ff.) und gepriift, ob das Kind in Hohe des
errechneten Bedarfs auch bediirftig ist. Das (hilftige) Kindergeld und eventuell
vorhandene eigene Einkiinfte des Kindes werden vom Bedarf abgezogen (vgl.
Rn. 1211f.). Bleibt ein ungedeckter Unterhaltsbedarf des Kindes, ist zu priifen,
ob und ggf. in welcher Hohe der verpflichtete Elternteil tatsidchlich leistungsfihig

68 BGH, FamRZ 1986, 780.
69 BGH, FamRZ 2007, 1532, 1534.
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ist. Bei Anspriichen mehrerer gleichrangiger Unterhaltsberechtigter muss bei
eingeschrinkter Leistungsfihigkeit des Verpflichteten eine Mangelfallberech-
nung durchgefithrt werden (vgl. Rn. 1451f.).

Schlieflich ist der ermittelte Bedarf stets auf seine Angemessenheit zu tiberprii-
fen. Denn ob der anhand der Tabelle ermittelte Bedarf tatsichlich dem Anspruch
des Kindes auf angemessenen Unterhalt entspricht, ist jeweils noch unter Be-
riicksichtigung der Besonderheiten des Einzelfalles und den Belangen des Ver-
pflichteten auf seine Angemessenheit und Ausgewogenheit hin zu tiberpriifen,
gleichgiiltig, ob es sich um einen sog. Mangelfall handelt oder nicht.”” Der
BGH hat es dem tatrichterlichen Ermessen tiberlassen, ob dies mit Hilfe der Be-
darfskontrollbetrige der DT geschieht oder aber ohne Anwendung der Kontroll-
betrige anhand einer abschlieflenden Ergebnispriifung.”!

2. Klirung der aktuellen Einkommensverhiltnisse

Die nachfolgend dargestellten Grundsitze zur Klirung und Bereinigung des un-
terhaltsrechtlich mafgeblichen Einkommens werden zwar bezogen auf das Ein-
kommen des barunterhaltspflichtigen Elternteils erldutert, sie gelten jedoch glei-
chermaflen fiir die Klirung und Bereinigung des Einkommens des unterhalts-
berechtigten Kindes, soweit es bereits Einkommen erzielt. Auch fir die
Klirung und Bereinigung der Einkommen von Berechtigten und Verpflichteten
anderer Unterhaltsrechtsverhiltnisse kann nach den hier erlduterten Grundsit-
zen verfahren werden. Soweit dort Besonderheiten gelten, wird darauf hingewie-
sen.

Folgende Einkiinfte sind moglich:?

Einkiinfte aus Erwerbstitigkeit als Arbeiter, Angestellter, Beamter und derglei-

chen sowie als selbstindiger Gewerbetreibender, Handwerker oder Freiberufler,
einschlief§lich

— Uberstundenvergiitungen, Leistungszulagen, Trinkgeldern, Abschlusszuwen-
dungen, Tantiemen, Jubiliumszulagen, Provisionen, Steuerriickvergiitungen;

— Sachbeziigen vom Arbeitgeber wie freies Essen, Wohnen, Freifahrten, Ein-
kaufsrabatte, Uberlassen eines PKW, Spesen und Auslagen, soweit sie den tat-
sichlich entstandenen Mehraufwand tbersteigen;

- Einkiinften aus einer Nebentitigkeit, auch aus Hobbys, sofern dauerhafte Ein-
kiinfte erzielt werden, z.B. als Trainer oder bei der Zucht von Tieren;

— Abfindungen mit und ohne Sozialplan, Ubergangsgelder des ausscheidenden
Bundeswehrsoldaten.”

Einkiinfte ohne Erwerbstitigkeit

— Altersruhegeld, Pensionen, Versorgungsrenten, Renten aus Lebensversiche-
rungen, Invalidenrenten;

70 BGH, FamRZ 2000, 1492, 1493; 2002, 536, 540.

71 BGH, FamRZ 2000, 1492, 1493; 1990, 266, 290; 1992, 539, 541. Beispiele zur Angemes-
senheitspriifung anhand der Bedarfskontrollbetrige sind unter Rn. 91 zu finden.

72 Vgl. dazu auch die Nr. 1-9 der Leitlinien der OLG.

73 BGH, FamRZ 1987, 930.
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Sozialleistungen mit Lohnersatzfunktion wie Arbeitslosengeld, Kurzarbeiter-
geld, Schlechtwettergeld, Streikgeld, Krankengeld, Krankenhaustagegeld,
Mutterschaftsgeld. Beim Arbeitslosengeld IT gelten Besonderheiten: Auf Seiten
des Unterhaltspflichtigen gilt es unterhaltsrechtlich als Einkommen, beim
Unterhaltsberechtigten bleibt es als subsidiire Sozialleistung als Einkommen
unberticksichtigt, ausgenommen davon sind die Teile des Arbeitslosengeldes,
die ebenfalls Lohnersatzfunktion haben, wie z.B. die Zuschlige nach § 24
SGB 1II oder das Einstiegsgeld nach § 29 SGB II.74

Pflegegeldleistungen nach der Pflegeversicherung (§ 37 Abs. 1 SGB XI) bleiben
in der Regel sowohl beim Unterhaltsberechtigten als auch Verpflichteten un-
beriicksichtigt. Denn zugunsten der pflegebediirftigen Person wird gem.
§ 1610a BGB vermutet, dass das Pflegegeld die Aufwendungen fiir die Pflege
deckt. Pflegegeld, das an die Pflegeperson weitergeleitet wird, ist nach § 13
Abs. 6 SGB XI nur ausnahmsweise unterhaltsrechtliches Einkommen, wenn
die Pflegeperson einem minderjihrigen und/oder privilegierten volljihrigen
Kind gesteigert unterhaltspflichtig ist (§ 1603 Abs. 2 BGB) oder beim Tren-
nungs-, Nachehe- oder Verwandtenunterhalt, wenn der eigene Unterhalts-
anspruch der Pflegeperson wegen grober Unbilligkeit beschrinkt wird (§§ 1361
Abs. 3,1579, 1611 Abs. 1 BGB); ansonsten bleibt es unberiicksichtigt.” Pflege-
geld nach § 64 SGB XII, das z.B. fiir die Pflege von Eltern gewihrt wird, oder
Pflegegeld, das fiir die Tagespflege von Pflegekindern nach § 23 Abs. 1
SGB VIII bezogen wird, soll sowohl den Bedarf des Pfleglings abdecken als
auch die Pflegeleistung des Pflegenden materiell anerkennen. Lebt ein Kind
in der Pflegestelle, umfasst das fir die Pflege gezahlte Geld u.a. den notwendi-
gen Unterhalt fiir das Kind und die Kosten fiir die Erziehung (§ 39 SGB VIII).
Soweit der Triger die Leistungen getrennt ausweist, kann das Erziehungsgeld
als Einkommen des Pflegenden behandelt werden,”® anderenfalls ist zunichst
von dem Pflegegeld der Bedarf des Pfleglings zu ermitteln und der tiberschie-
Bende Teil als Einkommen zu behandeln. Eine Bedarfsbemessung nach der
DT ist nicht ohne weiteres méglich wegen der unterschiedlichen Ausgangs-
situation der Fremdunterbringng. Der Bedarf des Pfleglings kann hilfsweise
gem. § 287 ZPO i.V.m. § 113 Abs. 1 FamFG geschitzt werden, der verblei-
bende Betrag (i.d.R. ein Drittel)’” stellt Einkommen der Pflegeperson dar, das
beim Ehegattenunterhalt um einen Erwerbstitigenbonus zu bereinigen ist.”®

Wohngeld wird nur berticksichtigt, soweit es nicht unvermeidbare erhohte
Wohnkosten ausgleicht;””

Erziehungs- und Elterngeld finden als Einkommen eines Unterhaltspflichtigen
nur Berticksichtigung, soweit er einem minderjihrigen und/oder privilegierten
volljahrigen Kind gesteigert unterhaltspflichtig ist (§ 1603 Abs. 2 BGB). Es ist
unterhaltsrechtlich kein Einkommen des Unterhaltsberechtigten, es sei denn,

Vgl. Rn. 66b und Nr. 2.2 der Leitlinien.

BGH, FamRZ 2006, 846 (mit Anm. v. Born, S. 849f.) in Anderung seiner fritheren Recht-
sprechung in FamRZ 1996, 933; 984, 771; zur fritheren Rechtsprechung Kalthoener/
Biittner, NJW 1996, 1857 ff.; OLG Hamm, FamRZ 1997, 1216 m.w.N.

OLG Koéln, FamRZ 2010, 904.

OLGR Zweibriicken 2002, 75; Wendl/Dose, § 1 Rn. 463a.

OLG Braunschweig, FAmRZ 1996, 1216.

BGH, FamRZ 1982, 587, 589; 1984, 772, 774; 2003, 860, 862 = FPR 2003, 378, 380. Zur
Berechnung des unterhaltsrelevanten Teils des Wohngeldes vgl. das Beispiel Rn. 257
und BGH, FamRZ 2003, 860, 862..
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sein Unterhaltsanspruch ist wegen grober Unbilligkeit beschrinkbar (§ 9
BErzGG, § 11 BEEG i.V.m. §§ 1361 Abs. 3, 1579, 1611 Abs. 1 BGB, vgl. dazu
die Ausftihrungen unter Rn. 66a-b).

— Kindergeld und Kinderzuschiisse nach dem SGB II stellen kein bedarfsbestim-
mendes Einkommen des Verpflichteten dar.%°

— Unterhalt, den ein barunterhaltspflichtiger Elternteil vom anderen Elternteil
fiir sich erhilt und der unter Vorabzug des Kindesunterhalts berechnet wurde,
muss i.d.R. nicht fiir Kindesunterhalt verwendet werden. Taschengeld, das ein
unterhaltspflichtiger Elternteil, der wegen eines hinzunehmenden Rollen-
tauschs in der neuen Ehe nicht erwerbstitig ist, von seinem Ehegatten erhilt,
ist gegeniiber minderjihrigen Kindern Einkommen.8! Auch die Gewihrung
von Familienunterhalt nach § 1360a BGB wirkt sich wirtschaftlich wie Ein-
kommen aus, indem es bedarfsmindernd auf Seiten des Barunterhaltspflichti-
gen berticksichtigt und damit die Berticksichtigung von tatsichlich oder fiktiv
erzielten Nebeneinkiinfte ermoglicht (Rn. 63 bei anzuerkennenden Rollen-
tausch in neuer Ehe).

Einkiinfte aus Vermogen

- Zinsen, sonstige Kapitalertrige, Mieteinnahmen, Wohnvorteil im Eigenheim,
Gewinnbeteiligungen an Unternehmen etc.

Abziige fiir Steuern und Vorsorgeaufwendungen

- Steuern (Einkommen-, Lohn- und Kirchensteuer, Solidarititszuschlag), Bei-
trage zur gesetzlichen Sozialversicherung (Renten-, Arbeitslosen-, Kranken-
und Pflegeversicherung);

— Beitrige fiir freiwillige Vorsorgeaufwendungen bei Krankheit, Invaliditit, Al-
ter und Arbeitslosigkeit, soweit sie in angemessenem Verhiltnis zum Einkom-
men stehen. In der Regel sind fiir die primére Altersvorsorge ca. 20 % des Brut-
toeinkommens angemessen.

— Zusitzlicher Altersvorsorgeaufwand wird — je nach Anforderung an die Ein-
standspflicht im Unterhaltsrechtsverhiltnis — in Hohe von weiteren ca.
4 %-5 % des Bruttoeinkommens anerkannt, Rn. 85.

Aufzulisten sind mogliche Abzugsposten, z.B.

— berufsbedingte Aufwendungen, die zur Erzielung des Einkommens erforder-
lich sind und sich nach objektiven Merkmalen von den privaten Lebenshal-
tungskosten abgrenzen lassen (weitgehend entsprechend den Werbungskosten
im Steuerrecht), verbreitet ist der Abzug einer Pauschale;®?

- sdamtliche Schulden und Verbindlichkeiten, soweit sie nicht zu den allgemei-
nen Kosten der Lebensfithrung gehoren, z.B. Zins- und Tilgungsleistungen auf
Kreditverpflichtungen, weitere Unterhaltsverpflichtungen etc.

Nicht abzugsfihig — und damit nicht aufzulisten - sind allgemeine Kosten der Le-
bensfiithrung, z.B. Miete, Gas, Elektrizitit, Telefon, Haftpflicht-, Rechtsschutz-,
Hausratversicherungen etc. Diese sind Teil des dem Verpflichteten zustehenden
eigenen notwendigen Unterhalts (Selbstbehalts).

80 BGH, FamRZ 1997, 806, s. Rn. 103 ff.
81 BGH, FamRZ 1980; BGH, FamRZ 2006, 1817, 1830; Wendl/Dose, § 1 Rn. 480.
82 Vgl. Nr. 10.2.1 der Leitlinien der OLG.
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2 Praxishinweis: Werden im Unterhaltsstreitverfahren die Gehaltsbescheini-
gungen eingereicht, wird das Gericht die gesetzlichen und die fiir Vorsor-
geaufwendungen notwendigen Abziige bei seinen Berechnungen immer be-
riicksichtigen. Anders ist es bei den Schulden und sonstigen Verbindlichkei-
ten: Dazu muss der Unterhaltspflichtige seine simtlichen Belastungen (bei
Krediten Zeitpunkt der Kreditaufnahme und Verwendungszweck) selbst un-
ter Beweisantritt vortragen; das Gericht betreibt keine Sachverhaltsaufkli-
rung von Amts wegen. Hier ist dullerste Sorgfalt beim Sachvortrag geboten,
da die Hohe des Unterhalts immer von der Hohe des Einkommens abhingt,
das sich nach Abzug beriicksichtigungswiirdiger Schulden ergibt. Am sinn-
vollsten ist es, schon vorgerichtlich — wenn das Kind Auskunft iiber Ein-
kommen und Vermogen vom Unterhaltsschuldner verlangt — die Auskunft
zu erteilen, wozu auch gehort, bestehende Verbindlichkeiten sowie deren
Tilgung mitzuteilen und zu belegen. Das Kind kann dann von vornherein
seine Zahlungsantrige der Leistungsfihigkeit anpassen, was sich giinstig
auf die Hohe der Verfahrenskosten auswirkt. Zwar kann der Verpflichtete
die Auskunft im Streitfall noch im Rahmen seiner Rechtsverteidigung
ohne Nachteil fir seine materielle Rechtsposition vortragen. Er muss aber
mit erheblichen Kostennachteilen rechnen, wenn er nicht schon vorprozes-
sual auf das Auskunftsbegehren des Kindes reagiert hat oder einer Auflage
des Gerichts nach § 235 Abs. 1 FamFG (Rn. 738ff.) nicht fristgemif} nach-
kommt. Denn das Gericht hat bei der nach billigem Ermessen zu treffenden
Entscheidung tiber die Verteilung der Kosten des Verfahrens gem. § 243
Nr. 2 und 3 FamFG die Sdumigkeit des auskunftspflichtigen Beteiligten zu
berticksichtigen (s. Rn. 689).

a) Einkommen nichtselbstindiger Erwerbstitiger

Hat der Unterhaltsverpflichtete Einkiinfte aus nichtselbstindiger Erwerbstitig-
keit, steht ihm zur Deckung seines Lebensbedarfs der tatsichliche Zahlbetrag —
sein Nettoeinkommen, also Bruttoeinkommen abziiglich Steuern, Solidaritits-
zuschlag und Sozialversicherungsbeitrige (nimlich Kranken-, Pflege-, Renten-
und Arbeitslosenversicherung) — zur Verfiigung. Fiir die Unterhaltsberechnung
ist deshalb auf sein Durchschnittseinkommen der letzten 12 Monate oder des
letzten Kalenderjahres abzustellen.®® Anhand eines Jahreseinkommensnachwei-
ses oder der monatlichen Gehaltsbescheinigungen, aus denen sich das Brutto-
und Nettoeinkommen einschlie8lich samtlicher Zuschlige und Abzlge ergeben
muss, ist unter Einbeziehung der Sonderzuwendungen (Urlaubs- und Weihnachts-
geld, Ortszuschlige, Uberstunden u.A.) der monatliche Nettobetrag errechenbar.

Die Hohe der gesetzlichen Abziige unterliegt Schwankungen. Die genaue Kennt-
nis der maflgeblichen Werte kann von Bedeutung sein, wenn das Einkommen fik-
tiv berechnet werden muss. Die fiktive Berechnung muss im Ubrigen so detail-
liert sein, dass erkennbar ist, in welchem Umfang und zu welchem Stundensatz
eine Titigkeit zumutbar ist, fiir die ein fiktives Einkommen unterstellt wird.%*

Ist der Arbeitnehmer nicht oder nicht in vollem Umfang sozialversicherungs-
pflichtig — sorgt er also freiwillig fiir die Gesundheits- und Altersversorgung bei

83 BGH, FamRZ 1983, 996.
84 BGH, FamRZ 2009, 314, 317; BVerfG, FamRZ 2010, 793, 795 zum Begriindungszwang
bei einem tiber dem Mindestlohn liegenden Stundensatz.
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einer privaten Krankenkasse und Lebensversicherung —, sind die hierfir tiblichen
nachgewiesenen Ausgaben (bis ca. 20 % des Bruttoeinkommens fiir die Alters-
und Invaliditdtsvorsorge und bis ca. 16 % des Bruttoeinkommens fiir die Kran-
ken- und Pflegeversicherung) vom Bruttoeinkommen abzuziehen.®®> Zum Abzug
von hoheren, erginzenden Altersvorsorgeaufwendungen beim Unterhaltspflich-
tigen im Rahmen des Minderjahrigenunterhalts und anderer Unterhaltsrechts-
verhiltnisse, s. Rn. 85.

Das durchschnittliche Einkommen des letzten Jahres ist dann nicht mafigeblich,
wenn sich in jingster Zeit gravierende Verinderungen beziiglich der Lohnent-
wicklung nach oben oder unten ergeben haben, die nun dauerhaft die Lebens-
bedingungen bestimmen werden, z.B. Wechsel des Arbeitsplatzes oder der Steu-
erklasse, Arbeitslosigkeit, Beforderung, Pensionierung. Die kiinftige Unterhalts-
rente richtet sich dann immer nach den aktuellen Einkiinften.%¢

Beispiel

Der Unterhaltsverpflichtete erzielte 2008 ein Durchschnittsnettoeinkommen von
1600 Euro monatlich, das sich ab 1.7.2009 um 200 Euro erhdhte. Der Berechnung von Un-
terhaltsanspriichen sind ab Juli 2009 1800 Euro zugrunde zu legen.

Liegen fur die Berechnung des neuen Einkommens erst Belege fiir einige Monate
vor und sind Sonderzuwendungen (z.B. Weihnachtsgeld) zu erwarten, kann eine
fiktive Einkommensberechnung erstellt werden.

2 Praxishinweis: Es passiert immer wieder, dass Unterhaltspflichtige Frei-
betrige auf der Steuerkarte absichtlich nicht eintragen lassen oder eine Steu-
erklasse wihlen, nach der hohere monatliche Lohnsteuerbeitrige zu zahlen
sind, als dies der voraussichtlichen tatsichlichen Steuerschuld entspricht.
Die erstinstanzlichen Gerichte ziehen hiufig mit Hilfe der Lohnsteuertabel-
len den fiktiven richtigen Steuerbetrag ab, um eine Benachteiligung des Kin-
des zu vermeiden. Dies empfiehlt sich dann, wenn noch kein Steuererstat-
tungsbescheid vorliegt. Der BGH hat diese Korrektur des Nettoeinkommens
ausdriicklich gebilligt, wenn durch die Steuerklassenwahl die Steuerbelas-
tung von Ehegatten zu Lasten des Unterhaltspflichtigen und damit zum
Nachteil des Unterhaltsberechtigten verschoben wird.®” In jedem Fall sollte
vom Unterhaltsberechtigten immer auch Auskunft tiber die Steuererstattun-
gen verlangt und vorsorglich die Zahlung eines geschitzten hoher beziffer-
ten Unterhaltsbetrages angemahnt werden. Das Gericht kann zur Aufkli-
rung der Einkommensverhiltnisse sogar selbst eine entsprechende Auskunft
vom Finanzamt einholen, wenn der Verpflichtete trotz richterlicher Auflage
untitig bleibt (§ 236 Abs. 1 Nr. 5 FamFG). Diese Befugnis gilt anders als
nach § 643 Abs. 2 Nr. 3 ZPO a.F. jetzt fur alle Unterhaltsrechtsverhiltnisse.
Das Auskunftsersuchen gegentiiber dem Finanzamt ist den Verfahrensbetei-
ligten mitzuteilen (§ 236 FamFG, vgl. dazu Rn. 748). Es ist fiir die Beteilig-
ten nicht selbstindig anfechtbar.

85 So zuletzt BGH, FamRZ 2003, 860ff.
86 OLG Miinchen, FamRZ 1984, 173.
87 BGH, FamRZ 2004, 443, 444 (zum Elternunterhalt).
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L. Verfahren in Unterhaltsstreitsachen

767 Uber die Kosten der Folgesache wird im Scheidungsbeschluss nach § 150 Abs. 1
FamFG entschieden, sie werden regelmiflig gegeneinander aufgehoben.
X. Entscheidung durch Beschluss
10 Rubrums- und Tenorierungsvorschlag
768 Amtsgericht X
— Familiengericht -
Geschaftsnummer: Erlassvermerk!’8
Beschluss
in der Unterhaltssache
— Antragstellerin -
Verfahrensbevollméachtigte: ...
gegen
— Antragsgegner -
Verfahrensbevollmachtigter: ...
wegen Kindesunterhalt.
Das Amtsgericht X — Familiengericht — hat auf die mindliche Verhandlung vom ...
durch die Richterin am Amtsgericht Y. beschlossen:

1. Der Antragsgegner wird verpflichtet, an das Kind ... zu Hadnden der Antragstel-
lerin ab dem ... eine monatliche, jeweils zum Ersten eines Monats im Voraus zu
zahlende Unterhaltsrente in H6he von ... zu zahlen. Im Ubrigen wird der Antrag
zurlckgewiesen.

2. Die Kosten des Verfahrens tragt die Antragstellerin zu ... der Antragsgegner zu

3. Die sofortige Wirksamkeit wird angeordnet, soweit der Antragsgegner Unter-
halt fur die Zeit ab ... (Datum) zu zahlen hat.

4. Der Antrag des Antragsgegners auf Einstellung der Zwangsvollstreckung vor
Rechtskraft dieser Entscheidung wird zurickgewiesen.

Griinde
(...)
1. Allgemeines
769 Das FamFG ersetzt das Urteil durch den Beschluss. § 116 Abs. 1 FamFG be-

stimmt, dass in allen Familiensachen — auch in Ehe- und Familienstreitsachen
— durch Beschluss entschieden wird. Diese Anderung beschrinkt sich nicht auf

178 § 38 Abs. 3 FamFG, s. Rn. 771, 775.
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X. Entscheidung durch Beschluss

einen bloflen Austausch der Bezeichnung. Der Wechsel der Entscheidungsform
geht vielmehr einher mit Anderungen inhaltlicher Art, z.B. hinsichtlich des
Beschlussinhalts (§§ 38, 39 FamFG) und der Vollstreckungsvoraussetzungen
(§§ 116, 120 FamFG). Der praktische Umgang mit der geinderten Entscheidungs-
form zeigt, dass die neuen Vorschriften des FamFG zum Beschluss als Endent-
scheidung in Unterhaltsstreitigkeiten einerseits und die nach § 113 Abs. 1 Satz 2
FamFG entsprechend anwendbaren Vorschriften der ZPO nicht immer problem-
los ineinandergreifen.

2. Beschluss als Endentscheidung

Wenn mit der Entscheidung der Verfahrensgegenstand der Unterhaltsstreitsache
ganz oder teilweise erledigt wird, entscheidet das Gericht durch Beschluss
(§§ 116 Abs. 1, 38 FamFG). Der als Endentscheidung ergangene Beschluss
schlief3t die jeweilige Instanz ab.

Endentscheidungen sind auch Beschliisse, mit denen tiber den Erlass, die Verwei-
gerung oder die Aufhebung, bzw. Anderung einer einstweiligen Anordnung zum
Unterhalt (§§ 246, 49, 54 FamFG) entschieden wird.

Zwischen- und Nebenentscheidungen fallen nicht unter § 38 FamFG. Soweit sie
durch Beschluss zu entscheiden sind, ist dies im Gesetz ausdriicklich bestimmt.
So brauchen die Anordnungen nach §§ 235, 236 FamFG nicht durch Beschluss
getroffen zu werden. Fiir die nach der ZPO ergehenden Entscheidungen ergibt
sich die Beschlussform aus der Verweisung auf die ZPO (z.B. § 127 ZPO im Ver-
fahrenskostenhilfeverfahren; § 46 ZPO im Verfahren tiber ein Ablehnungs-
gesuch).

3. Form, Inhalt und Erlass des Beschlusses

Den formellen Mindestinhalt des Unterhaltsbeschlusses bestimmt § 38 Abs. 2
und 3 FamFG. Der Beschluss enthilt nach § 38 Abs. 2 FamFG:

— die Bezeichnung der Beteiligten, ihrer gesetzlichen Vertreter und der Bevoll-
machtigten;

— die Bezeichnung des Gerichts und die Namen der Gerichtspersonen, die bei der
Entscheidung mitgewirkt haben;

— die Beschlussformel.

Der Beschluss ist zu begriinden, zu unterschreiben und das Datum der Ubergabe
des Beschlusses an die Geschiftsstelle oder der Bekanntgabe durch Verlesen der
Beschlussformel (Erlass) auf dem Beschluss zu vermerken (§ 38 Abs. 3 Satz 1 bis
3 FamFG).

Die Bezeichnung als , Beschluss” gehort nicht zu den Formerfordernissen, auch
wenn sie tiblich und sachgerecht ist.!”® Handelt es sich um einen Versiumnis-,
Anerkenntnis-, oder Verzichtsbeschluss, kann er als solcher bezeichnet werden
- in diesem Fall braucht die Entscheidung nach § 38 Abs. 4 Nr. 1 FamFG nicht
begriindet zu werden.!8°

179 Zoller/Feskorn, § 38 FamFG Rn. 7; Keidel/Meyer-Holz, § 38 FamFG Rn. 41; a.A. Priit-
ting/Helms/Abramenko, § 38 FamFG Rn. 4.
180 Zoller/Feskorn, § 38 FamFG Rn. 7; vgl. auch BGH FamRZ 1988, 945.
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L. Verfahren in Unterhaltsstreitsachen

Auch der Tag, an dem die miindliche Verhandlung geschlossen worden ist,
braucht gemaf’ § 38 Abs. 2 FamFG in einem Unterhaltsbeschluss nicht genannt
zu werden. Dennoch ist diese Angabe notwendig, um den Schluss der Tatsachen-
verhandlung zu bestimmen.!8! Dies ist bei der Abinderung gerichtlicher Ent-
scheidungen fiir die Feststellung der Priklusion nach § 238 Abs. 2 FamFG erfor-
derlich. Ansonsten muss dieses Datum anhand der Akte des Vorprozesses ermit-
telt werden'®?, was umstindlich und streittrichtig sein kann.

Der Inhalt eines Unterhaltsbeschlusses ist weniger strikt festgelegt als der Inhalt
eines Urteils nach § 313 ZPO. § 38 FamFG, der fiir alle Endentscheidungen nach
dem FamFG gilt, schreibt dem Gericht bewusst keine bestimmte Fassung der
Entscheidungsgriinde vor. Er enthilt Mindestanforderungen, die in Unterhalts-
streitigkeiten fiir Endentscheidungen im Hauptsacheverfahren wie im Verfahren
der einstweiligen Anordnung gleichermafen gelten. Eine Bezugnahme auf § 313
ZPO lasst sich in Unterhaltsstreitigkeiten auch nicht aus § 113 Abs. 1 Satz 2
FamFG herleiten, wonach in Familienstreitsachen die Vorschriften der ZPO
tber das Verfahren vor den Landgerichten entsprechend gelten. Denn § 113
Abs. 1 Satz 1 FamFG verweist in diesen Streitverfahren ausdriicklich auf die An-
wendung von § 38 FamFG. Ein Unterhaltsbeschluss muss daher keinen Tat-
bestand enthalten.!®® Auch eine wortliche Wiedergabe der gestellten Antriige
ist nicht zwingend.!®* Allerdings haben sich Inhalt und Umfang der Begriindung
an dem Zweck der Entscheidungsgriinde zu orientieren, den Beteiligten die tat-
sidchlichen und rechtlichen Grundlagen der getroffenen Entscheidung offenzule-
gen'®® sowie ihnen und ggf. dem Rechtsmittelgericht eine Uberpriifung zu ermog-
lichen. Dafir ist es grundsitzlich erforderlich, in den Griinden zwischen dem
Sachverhalt und den daraus gezogenen rechtlichen Folgerungen zu differenzieren
sowie das Begehren der Beteiligten im Kern wiederzugeben'®¢. Dariiber hinaus
erscheint es jedenfalls bei den mit der Beschwerde anfechtbaren Unterhalts-
beschliissen im Hauptsacheverfahren dringend geraten, zur Wahrung des recht-
lichen Gehors — wozu die Kenntnisnahme und die rechtliche Verarbeitung des
wesentlichen Tatsachenvortrags gehort!®” — sowie zur Sicherstellung der nach
§ 308 ZPO gebotenen Bindung an die gestellten Antrige, den Unterhalts-
beschluss wie ein Urteil aufzubauen und einen Tatbestand mit den vorgebrach-
ten Angriffs- und Verteidigungsmitteln unter Hervorhebung der gestellten An-
trage zu verfassen.

Nicht eindeutig geregelt ist der Erlass des Beschlusses, so dass die Frage dis-
kutiert wird, ob ein Unterhaltsbeschluss nach miindlicher Verhandlung in erster
Instanz auch ohne (sofort anzuberaumenden und fristgebundenen!) Verkiin-
dungstermin schlicht im Dezernatsweg ergehen kann.'®® Dafiir spricht § 38
Abs. 3 Satz 3 FamFG, wonach der Erlass eines Beschlusses zu dokumentieren

181 Meyer-Seitz/Frantzioch/Ziegler, FGG-Reform: Das neue Verfahrensrecht, S. 403; Kei-
del/Meyer-Holz, § 38 Rn. 48.

182 Zoller/Feskorn, § 38 FamFG Rn. 11.

183 Zoller/Feskorn, § 38 FamFG Rn. 12; Priitting/Helms/Abramenko, § 38 FamFG
Rn. 16f,; a.A. Keidel/Meyer-Holz, § 38 FamFG Rn. 59.

184 Zoller/Feskorn, § 38 FamFG Rn. 12; a.A. Priitting/Helms/Abramenko, § 38 FamFG
Rn. 18; Keidel/Meyer-Holz, § 38 FamFG Rn. 60.

185 BVerfG, NJW 1982, 30.

186 Zoller/Feskorn, § 38 FamFG Rn. 12.

187 BVerfG, NJW 1982, 30.

188 Priitting/Helms, § 116 FamFG Rn. 12.
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X. Entscheidung durch Beschluss

ist und der insofern auch eine Legaldefinition enthilt: der Erlass eines Beschlus-
ses liegt entweder in der Ubergabe des Beschlusses an die Geschiftsstelle oder in
seiner Bekanntgabe durch Verlesen der Beschlussformel.!®® Die Regelung legt den
Schluss nahe, dass Beschliisse in Unterhaltsstreitsachen auch in erster Instanz
nicht mehr in einem Termin verkiindet werden miissen, selbst wenn es sich
um eine Endentscheidung aufgrund mindlicher Verhandlung handelt. Doch
greift diese Uberlegung in mehrfacher Hinsicht zu kurz. Sie verkennt, dass § 38
Abs. 3 Satz 3 FamFG in erster Linie die Vorschrift zur schriftlichen oder miind-
lichen Bekanntgabe von Beschliissen in § 41 FamFG erginzen soll — eine Rege-
lung, die in Ehe- und Familienstreitsachen ausdriicklich nicht anzuwenden, son-
dern durch die entsprechenden Regelungen der ZPO zu ersetzen ist (§ 113 Abs. 1
Satz 1 und 2 FamFQG). Sie lisst zudem aufler Acht, dass der Grundsatz der Miind-
lichkeit (§ 128 ZPO), an dem das FamFG in Ehe- und Familienstreitsachen zu-
mindest im Hauptsacheverfahren erster Instanz festhilt,!® grundsitzlich nur
durchgehalten wird, wenn auch die Entscheidung des Gerichts zeitnah zur miind-
lichen Verhandlung in einem 6ffentlichen Termin (vgl. Rn. 733) gefillt, d.h. ver-
kiindet wird. Insofern passt zu den familienrechtlichen Streitverfahren erster In-
stanz nur die entsprechende Anwendung von § 329 Abs. 1 Satz 1 ZPO, wonach
Beschliisse, die aufgrund miindlicher Verhandlung ergehen, verkiindet werden
miissen. In diese Richtung weisen auch § 117 Abs. 4 und § 142 Abs. 3 FamFG,
die jeweils Regelungen fur die , Verkiindung” einer Endentscheidung treffen.
Mithin entfillt nach dem FamFG nicht die Verkiindung von Beschliissen, die auf-
grund miindlicher Verhandlung ergehen, sondern § 38 Abs. 3 Satz 3 FamFG ist
dahingehend zu verstehen, dass mit der Verkiindung ein Beschluss im Sinne die-
ser Vorschrift erlassen ist und diese Tatsache auf den Beschluss vermerkt werden
muss.!%!

Sofern das Beschwerdegericht gemif3 § 68 Abs. 3 Satz 2 FamFG von einer miind-
lichen Verhandlung absicht, ist der Beschluss gemif} § 38 Abs. 3 Satz 3 mit Uber-
gabe an die Geschiftsstelle erlassen. Die Notwendigkeit, in diesem Fall einen
Verkiindungstermin anzuberaumen, ergibt sich weder aus dem FamFG noch
aus den entsprechend anwendbaren ZPO-Vorschriften, da der Beschluss nicht
aufgrund einer miindlichen Verhandlung ergeht.!*”

Ausgeschlossen erscheint dagegen die bei der Verkiindung eines Urteils zu ver-
wendende Eingangsformel ,Im Namen des Volkes”.!”® Denn diese Eingangsfor-
mel ist nach dem Wortlaut des § 311 Abs. 1 ZPO ausdriicklich der Verkiindung
von Urteilen vorbehalten, eine entsprechende Anwendung dieser Norm auf Be-
schltisse ist in § 329 Abs. 1 ZPO nicht vorgesehen.

Die Zustellung eines Unterhaltsbeschlusses richtet sich nach § 329 Abs. 3 ZPO.
Beschliisse, die einen Vollstreckungstitel bilden, sind zuzustellen.

189 Anders als bei der Verkiindung nach § 311 ZPO ist eine Bekanntgabe durch Verlesen
der Beschlussformel nach § 41 Abs. 2 FamFG nur gegeniiber Anwesenden moglich.

190 Vgl. aber Priitting/Helms, § 116 FamFG Rn. 17, der dies wegen § 128 Abs. 4 ZPO fiir
begriindungsbediirftig halt.

191 Priitting/Helms, § 116 FamFG Rn. 12; Zoller/Feskorn, § 38 FamFG Rn. 16.

192 Zoller/Feskorn, § 38 FamFG Rn. 16.

193 Wie hier: Gotz, NJW 2010, 897, 899; Metzger, FAmRZ 2010, 703; Vogel, FamRZ 2010,
704; a.A. Kranz, FAmRZ 2010, 85 und 705; Musielak/Borth, § 116 FamFG Rn. 3 und 7.
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L. Verfahren in Unterhaltsstreitsachen

4. Kostenentscheidung

Jede Endentscheidung hat eine Entscheidung tber die Kosten zu enthalten. Die
Kostenentscheidung richtet sich im isolierten Unterhaltsverfahren nach § 243
FamFG (vgl. Rn. 684ff.), bei der Entscheidung im Verbund nach § 150 FamFG
(vgl. Rn. 694), bei der einstweiligen Anordnung nach § 243 (vgl. Rn. 693).

5. Wirksamkeit und Vollstreckbarkeit des Unterhaltsbeschlusses

Anders als Unterhaltsurteile werden Unterhaltsbeschliisse nicht fir vorliufig
vollstreckbar erklirt. Das FamFG kennt das Institut der vorldufigen Vollstreck-
barkeit nicht mehr, auch nicht in Familienstreitsachen. Es sieht insoweit einen
eigenen Mechanismus vor.

Die Vollstreckbarkeit eines Unterhaltsbeschlusses hingt gem. § 120 Abs. 2
Satz 1 FamFG von der Wirksamkeit der Endentscheidung ab. In Unterhaltsstreit-
sachen tritt diese Wirksamkeit grundsitzlich erst mit Eintritt der formellen
Rechtskraft des Unterhaltsbeschlusses ein: § 116 Abs. 3 Satz 1 FamFG be-
stimmt, dass Endentscheidungen in Familienstreitsachen erst mit Rechtskraft
wirksam werden. Dem Bediirfnis nach einem vorgezogenen Vollzug wird durch
die Anordnung der sofortigen Wirksamkeit Rechnung getragen. Nach § 116
Abs. 3 Satz 2 FamFG kann das Gericht die sofortige Wirksamkeit anordnen. So-
weit die Endentscheidung eine Verpflichtung zur Leistung von Unterhalt enthilt,
soll das Gericht die sofortige Wirksamkeit anordnen (§ 116 Abs. 3 Satz 3
FamFG). Dem Schutz des Schuldners in der Vollstreckung dienen zusitzlich
die Regelungen des § 120 Abs. 2 Satz 2 und 3 FamFG. Danach kann der Schuld-
ner eine Einstellung oder Beschrinkung der Zwangsvollstreckung vor Eintritt der
Rechtskraft verlangen, wenn ihm die Vollstreckung einen nicht zu ersetzenden
Nachteil bringen wiirde. In den Fillen des § 707 Abs. 1 und des § 719 Abs. 1 ZPO
kann die Vollstreckung nur unter denselben Voraussetzungen eingestellt oder be-
schrinkt werden.

a) Anordnung der sofortigen Wirksamkeit

Die Entscheidung zur sofortigen Wirksamkeit ergeht von Amts wegen. Bei der
Anordnung der sofortigen Wirksamkeit eines Unterhaltsbeschlusses ist im Rah-
men der vorgeschriebenen Ermessenspriifung das Interesse des Glaubigers an der
Erlangung der Leistung und das Schutzinteresse des Schuldners vor der Vollstre-
ckung einer noch nicht rechtskriftigen Gerichtsentscheidung gegeneinander ab-
zuwigen.!”* Die Ausgestaltung von § 116 Abs. 3 Satz 3 FamFG als Sollvorschrift
bringt dabei die Bedeutung des Unterhalts zur Sicherung des Lebensbedarfs zum
Ausdruck.’ Diese Bedeutung erfordert in aller Regel den sofortigen Vollzug der
ergangenen Unterhaltsregelung.

Auf eine Anordnung der sofortigen Wirksamkeit kann allerdings hinsichtlich
,linger zuriickliegender Unterhaltsriickstinde” verzichtet werden, wie es in
der Gesetzesbegriindung heifdt.!® Es liegt nahe, diesen Zeitraum anhand von
§ 708 Nr. 8 ZPO zu prizisieren, wonach Urteile mit der Verpflichtung zur Zah-
lung von Unterhalt und bestimmten Leibrenten ohne Sicherheitsleistung fiir vor-

194 Keidel/Weber, § 116 FamFG Rn. 9; Priitting/Helms, § 116 FamFG Rn. 26.
195 BT-Drucks. 10/6308, S. 124 und 412.
196 BT-Drucks. 16/6308, S. 224.
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laufig vollstreckbar zu erkliren sind, soweit sich die Verpflichtung auf die Zeit
nach Klageerhebung und auf das der Klagerhebung vorausgehende letzte Viertel-
jahr bezieht. Riickstindiger Unterhalt aus der vorangehenden Zeit dient nicht
notwendigerweise der Sicherung des Lebensbedarfs. Unter demselben Aspekt
kommt ein Verzicht auf die Anordnung der sofortigen Wirksamkeit des Unter-
haltsbeschlusses auch in Betracht, wenn das JobCenter oder das Jugendamt
nach dem SGB iibergegangene Anspriiche geltend macht.'”

Die sofortige Wirksamkeit von einstweiligen Anordnungen zum Unterhalt
(§§ 246{f. FAmFG) muss nicht angeordnet werden, da sie mit Erlass formell
rechtskriftig werden (§§ 120 Abs. 1 FamFG, 705 ZPO).'® Sie unterliegen nach
§ 57 Satz 1 FamFG keinem Rechtsmittel.

Wird iiber Unterhalt im Verbund mit der Scheidung entschieden, sollte die sofor-
tige Wirksamkeit des Ausspruchs zum Unterhalt fur die Zeit ab Rechtskraft der
Scheidung angeordnet werden, weil der Scheidungsbeschluss (z.B. wegen eines
auf die Unterhaltsfolgesache beschrinkten Rechtsmittels) schneller rechtskriftig
werden konnte als die Entscheidung in der Folgesache. Fiir die Zeit bis zur
Rechtskraft der Scheidung kommt eine solche Anordnung wegen § 148 FamFG
nicht in Betracht. Die Anordnung kénnte wie folgt gefasst werden:

784

785

Anordnung der sofortigen Wirksamkeit im Verbund

Die sofortige Wirksamkeit der Entscheidung wird hinsichtlich des Ausspruchs zum
nachehelichen Unterhalt (Nr. 3 des Beschlusstenors) mit Rechtskraft der Scheidung
angeordnet.

b) Einstellung oder Beschrinkung der Vollstreckung

§ 120 Abs. 2 Satz 2 FamFG erginzt § 116 Abs. 3 Satz 3 FamFG zum Schutz des
Schuldners in der Zwangsvollstreckung und sieht die Einstellung oder Beschriin-
kung der Vollstreckung vor. Macht der Unterhaltsverpflichtete glaubhaft, dass
die Vollstreckung ihm einen nicht zu ersetzenden Nachteil bringen wiirde, hat
das Gericht auf seinen Antrag die Vollstreckung vor Eintritt der Rechtskraft in
der Endentscheidung einzustellen oder zu beschrinken.

aa) Vollstreckungsschutzantrag

Der Antrag auf Vollstreckungsschutz muss bereits vor Erlass der Endentschei-
dung gestellt werden, damit tiber die Einstellung oder Beschrinkung der Zwangs-
vollstreckung noch in der Endentscheidung befunden werden kann.!’

Im Verfahren der einstweiligen Anordnung ist ein Vollstreckungsschutzantrag
nach § 120 Abs. 2 Satz 2 FamFG nicht zulissig. § 55 FamFG enthilt insoweit
eine abschlieflende Regelung.

197 BT-Drucks. 16/6308, S. 224.

198 Priitting/Helms, § 116 FamFG Rn. 25.

199 Wird die rechtzeitige Antragstellung versiumt, kann nur der Antrag nach § 120 Abs. 2
Satz 3 FamFG i.V.m. §§ 707 Abs. 1, 719 Abs. 1 ZPO gestellt werden.
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L. Verfahren in Unterhaltsstreitsachen

bb) Nicht zu ersetzender Nachteil

Fur die Bedeutung dieser Schutzklausel im Unterhaltsstreit ist entscheidend, ob
sie bereits dann eingreift, wenn der Glaubiger im Falle der Aufhebung oder Ande-
rung des Vollstreckungstitels mangels Mittel nicht in der Lage sein wird, den bei-
getriebenen Unterhalt zuriickzuzahlen. Ob ein nicht zu ersetzender Nachteil ge-
geben ist, wenn der Gliubiger den ohne Sicherheitsleistung erhaltenen Urteils-
betrag wegen Mittellosigkeit nicht zuriickzahlen kann, ist umstritten.?®® Der
BGH hat diese Frage in einer Entscheidungzu § 719 Abs. 2 ZPO wegen des klaren
Wortlauts dieser Norm bejaht.?°! Der Verlust einer — wie in diesem Zusammen-
hang zu unterstellen sei — nicht geschuldeten Geldsumme sei ein Nachteil, und
dieser Nachteil sei, wenn der Empfinger wegen Zahlungsunfihigkeit auf Dauer
nicht zur Riickerstattung in der Lage ist, auch unersetzlich.?? Dieser Auslegung
kann im Bereich des § 120 Abs. 2 FamFG jedenfalls fiir Unterhaltsstreitigkeiten
nicht zugestimmt werden. Hier liegt ein , unersetzlicher Nachteil” fiir den Ver-
pflichteten nur dann vor, wenn durch die Vollstreckung des Unterhaltstitels ein
Schaden entsteht, der durch Geld oder andere Mittel nicht ausgeglichen werden
kann 2% Bei der Auslegung des Begriffs des ,nicht zu ersetzenden Nachteils” ist
die grundsitzliche Wertung des Gesetzgebers zu berticksichtigen, wie siein § 116
Abs. 3 FamFG zum Ausdruck kommt.2* Danach ist die Bedeutung des Unter-
halts fiir die Sicherung des Lebensbedarfs vorrangig, ein etwaiger finanzieller Ver-
lust des — zumeist wirtschaftlich stirkeren — Unterhaltsverpflichteten in Kauf zu
nehmen. Denn es ist typisch fiir das Unterhaltsverhiltnis, dass die zur Sicherung
des Lebensbedarfs benotigten Mittel vom Unterhaltsbediirftigen verbraucht wer-
den und in der Regel nicht zuriickgezahlt werden kénnen.?%

cc) Vollstreckungsschutzmafinahmen

Bei der Anwendung des § 120 Abs. 2 Satz 2 FamFG ist in einem zweiten Schritt
zu priifen, welche Mafinahmen zum Schutz des Verpflichteten vor der Vollstre-
ckung zu ergreifen sind. Neben der Einstellung der Zwangsvollstreckung kommt
als Beschrinkung die Einstellung der Vollstreckung tiber einen bestimmten Be-
trag hinaus oder der Ausschluss bestimmter Vollstreckungsmafinahmen (etwa in
einzelne Objekte) in Frage .20

Ob das Familiengericht auf einen Vollstreckungsschutz nach § 120 Abs. 2
FamFG auch mit der Anordnung einer Sicherheitsleistung, bzw. einer Abwen-
dungsbefugnis gegen Sicherheitsleistung — als eine die Zwangsvollstreckung be-

200 Priitting/Helms, § 120 FamFG Rn. 10 m.w.N.; Giers, FamRB, 2009, 88 m.w.N.; Grie-
sche, FamRB 2009, 258 ff.

201 BGH v. 30.1.2007 — X ZR 147/06, FamRZ 2007, 554 (LS).

202 BGH v. 30.1.2007 — X ZR 147/06, FamRZ 2007, 554 (LS) m.w.N.

203 Keidel/Weber, § 120 FamFG Rn. 17; so auch zum alten Recht OLG Koblenz, FamRZ
2005, 468 mit Anm. van Els, FamRZ 2005,1758 m.w.N.; OLG Rostock, FamRZ
2004,127, zum Streitstand auch Griesche, FamRB 2009, 258.

204 Keidel/Weber, § 120 FamFG Rn. 17.

205 Hinzu kommt, dass die finanzielle Existenz des Unterhaltsverpflichteten auch nach
materiellem Recht gesichert wird — der notwendige oder angemessene Selbstbehalt
des Unterhaltspflichtigen ist zu berticksichtigen.

206 Priitting/Helms, § 120 FamFG Rn. 6; anders: Giers, FamRB 2009, 87 ff., der empfiehlt,
eine Sicherheitsleistung anzubieten; ebenso Rakete-Dombek/Tiirck-Brocker, NJW
2009, 2769, 2772; krit. auch Friederici/Kemper, § 120 FamFG Rn. 6.
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schrinkende Mafinahme - reagieren darf, ist eine offene und bereits umstrittene
Frage®. Es wird die Meinung vertreten, eine solche Option seinach § 120 Abs. 2
Satz 2 FamFG nicht vorgesehen. Auch § 62 Abs. 1 ArbGG - das Vorbild fir § 120
FamFG?% — lasse die Einschrinkung der Zwangsvollstreckung gegen Sicherheits-
leistung nicht zu.2%” Richtig ist, dass im Arbeitsgerichtsprozess eine Einstellung
der Zwangsvollstreckung gegen Sicherheitsleistung nicht in Betracht kommt
(vgl. § 62 Abs. 1 Satz 4 ArbGG). Anders als § 62 Abs. 1 ArbGG beschrinkt sich
§ 120 Abs. 2 Satz 2 FamFG jedoch nicht auf eine Einstellung der Zwangsvollstre-
ckung, sondern lisst auch eine Beschrinkung der Zwangsvollstreckung zu. Unter
diesen Begriff kann das mildere Mittel einer Einstellung der Zwangsvollstre-
ckung gegen Sicherheitsleistung problemlos eingeordnet werden. Eine solche
Auslegung von § 120 Abs. 2 Satz 2 FamFG vermeidet zudem den ansonsten be-
stehenden sachlichen Widerspruch zu § 116 Abs. 3 Satz 2 FamFG.?!° Denn ein
begriindeter Vollstreckungsschutzantrag nach § 120 Abs. 2 Satz 2 FamFG kann
dann mit einer differenzierten Regelung der Zwangsvollstreckung beantwortet
werden und muss einer Anordnung der sofortigen Wirksamkeit der Endentschei-
dung nicht von vornherein entgegenstehen. Letztlich ist die einstweilige Einstel-
lung der Vollstreckung gegen Sicherheitsleistung dem familiengerichtlichen Ver-
fahren auch nicht fremd. Im Zusammenhang mit einem Abianderungsantrag nach
§§ 238, 239 FamFG verweist § 242 FamFG auf § 769 ZPO, wonach u.a. angeord-
net werden kann, dass die Zwangsvollstreckung gegen Sicherheitsleistung einge-
stellt wird oder nur gegen Sicherheitsleistung fortgesetzt werden darf.

6. Rechtsmittelbelehrung

§ 39 FamFG hat die Verpflichtung zur Rechtsbehelfsbelehrung eingefiihrt. Jeder
Beschluss hat eine Belehrung tiber das statthafte Rechtsmittel sowie das Gericht,
bei dem dieser Rechtsbehelf einzulegen ist, dessen Sitz und die einzuhaltende
Form und Frist zu enthalten. Streitig ist, ob tiber die Sprungrechtsbeschwerde
zu belehren ist.?!! Ausufernde Belehrungen sind jedenfalls zu vermeiden. Sie ver-
hindern, dass die Beteiligten das Wesentliche erfassen. Ausfiihrlich ist die fol-
gende Rechtsmittelbelehrung, die von den Berliner Familiengerichten erarbeitet
wurde.
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Rechtsmittelbelehrung

Gegen diesen Beschluss ist das Rechtsmittel der Beschwerde gegeben. Diese ist in
vermdgensrechtlichen Angelegenheiten nur zuléssig, wenn der Wert des Beschwer-
degegenstandes 600,— Euro Ubersteigt oder wenn das Familiengericht die Be-
schwerde zugelassen hat. Beschwerdeberechtigt ist derjenige, dessen Rechte
durch den Beschluss beeintrachtigt sind.

207 Giers, FAmRB 2009, 87 ff.; Griesche, FamRB 2009, 258.

208 BT-Drucks. 16/6308, S. 226.

209 Priitting/Helms, § 120 FamFG Rn. 8.

210 Keidel/Weber, § 120 FamFG Rn. 15.

211 Ablehnend Priitting/Helms/Abramenko, § 39 FamFG Rn. 6; a.A. Zoller/Feskorn, § 39
FamFG Rn. 4.
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L. Verfahren in Unterhaltsstreitsachen

Die Beschwerde muss innerhalb eines Monats unter anwaltlicher Vertretung bei dem
(Name des Amtsgerichts) schriftlich und in deutscher Sprache eingegangen sein. Die
Frist beginnt mit der schriftlichen Bekanntgabe des Beschlusses an die Beteiligten,
spatestens mit Ablauf von finf Monaten nach Erlass des Beschlusses. Fallt das
Ende der Frist auf einen Sonntag, einen allgemeinen Feiertag oder Sonnabend, so
endet die Frist mit Ablauf des ndchsten Werktages. Die Beschwerde muss die Be-
zeichnung des angefochtenen Beschlusses sowie die Erklarung enthalten, dass Be-
schwerde gegen diesen Beschluss eingelegt wird. Die Beschwerde ist zu unter-
zeichnen.

Fir das Beschwerdeverfahren muss sich der Beschwerdeflhrer durch einen
Rechtsanwalt vertreten lassen und einen bestimmten Sachantrag stellen und diesen
begrinden. Die Frist zur Begriindung betrdgt zwei Monate und beginnt mit der
schriftlichen Bekanntgabe des Beschlusses, spatestens mit Ablauf von fiinf Mona-
ten nach Erlass des Beschlusses. Innerhalb dieser Frist missen der Sachantrag
sowie die Begriindung bei dem Beschwerdegericht — Kammergericht, EIBholz-
straBe 30-33, 10781 Berlin — eingegangen sein. Dem Anwaltszwang unterliegen
nicht Behdérden und juristische Personen des offentlichen Rechts einschlieBlich
der von ihnen zur Erflllung ihrer 6ffentlichen Aufgaben gebildeten Zusammen-
schliisse sowie Beteiligte, die durch das Jugendamt als Beistand vertreten sind.

Statt der Beschwerde ist auch das Rechtsmittel der Sprungrechtsbeschwerde mog-
lich; dies gilt in vermégensrechtlichen Angelegenheiten nur, wenn der Wert des Be-
schwerdegegenstandes 600,- Euro (bersteigt. Die Sprungrechtsbeschwerde findet
auf Antrag unter Ubergehung der Beschwerdeinstanz statt, wenn die Beteiligten in
die Ubergehung der Beschwerdeinstanz einwilligen und das Rechtsbeschwerdege-
richt die Sprungrechtsbeschwerde zuldsst. Die Zulassung ist durch Einreichung ei-
nes Schriftsatzes bei dem Bundesgerichtshof (Postanschrift: 76125 Karlsruhe) zu
beantragen. Der Antrag kann nur durch einen beim Bundesgerichtshof zugelasse-
nen Rechtsanwalt gestellt werden. Die Frist betrégt einen Monat. Sie ist eine Notfrist
und beginnt mit der Zustellung des in vollstédndiger Form abgefassten Beschlusses,
spatestens mit dem Ablauf von finf Monaten nach dessen Erlass. Fir den Antrag gilt

| § 75 FamFG i.V.m. § 566 Abs. 2-8 ZPO.

794 Die Belehrungspflicht beschrinkt sich auf die statthaften Rechtsmittel. Keiner
Belehrung bedarf daher die Entscheidung tber eine einstweilige Anordnung
zum Unterhalt (§ 57 FamFG). Es stiinde einem Gericht aber gut an, eine ohne vor-
herige mindliche Verhandlung ergangene einstweilige Anordnung z.B. mit fol-
gender Belehrung zu versehen:
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794a Belehrung (bei einstweiliger Anordnung ohne miindliche Verhandlung)

Gegen diesen Beschluss ist kein Rechtsbehelf gegeben. Auf Antrag ist eine mind-
liche Verhandlung durchzufiihren und aufgrund dieser erneut zu entscheiden. AuBer-
dem hat jeder Beteiligte das Recht, die Einleitung des Hauptsacheverfahrens zu be-
antragen.
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