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Titel:
Nachholend der Anordnung der sofortigen Wirksamkeit durch das Beschwerdegericht

Normenketten:

BGB § 1615l

FamFG § 116 Abs. 3 S. 3, § 120 Abs. 2
ZPO § 718 Abs. 1

Leitsatze:

1. Die Anordnung der sofortigen Wirksamkeit fiir die Unterhaltsverpflichtung kann in der Beschwerdeinstanz
nachgeholt werden. (Rn. 6) (redaktioneller Leitsatz)

2. Voraussetzung hierfiir ist (nur), dass die Beschwerde zulassig ist, denn andernfalls bestiinde kein Bedarf
mehr fir eine Anordnung der sofortigen Wirksamkeit der Entscheidung. Auf die Erfolgsaussichten der
Beschwerde kommt es fiir die Entscheidung nach § 116 Abs. 3 S. 3 FamFG dagegen nicht an. Das
Beschwerdegericht ersetzt lediglich die Entscheidung des Familiengerichts, das diese Anordnung auf der
Grundlage seiner Rechtsauffassung héatte treffen miissen. (Rn. 8 — 9) (redaktioneller Leitsatz)
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AG Starnberg, Endbeschluss vom 23.05.2023 — 001 F 1040/21
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LSK 2023, 29177

Tenor

1. Die sofortige Wirksamkeit des Beschlusses des Amtsgerichts Starnberg vom 23.05.2023, Az: 001 F
1040/21, wird angeordnet, soweit der Antragsgegner in Ziffer 1 verpflichtet wird, ab Mai 2023 einen im
Voraus zu zahlenden Betreuungsunterhalt in Héhe von 431,- € monatlich, fallig jeweils zum Monatsersten,
an die Antragstellerin zu bezahlen.

Im Ubrigen wird der Antrag der Antragstellerin vom 23.08.2023, die sofortige Wirksamkeit des Beschlusses
des Amtsgerichts Starnberg vom 23.05.2023 auszusprechen, zurlickgewiesen.

Griinde
l.

1

Mit Beschluss vom 23.05.2023 hat das Amtsgericht Starnberg den Antragsgegner verpflichtet, ab Mai 2023
gem. § 1615 | BGB Betreuungsunterhalt in Hohe von 431,00 € monatlich sowie riickstandigen
Betreuungsunterhalt in Hohe von insgesamt 22.701,68 € nebst Zinsen an die Antragstellerin zu bezahlen.
Im Ubrigen wurde der Antrag der Antragstellerin vom 17.04.2023 zurlickgewiesen. Die sofortige
Wirksamkeit des Beschlusses wurde nicht angeordnet, ohne dass der Beschluss eine Begriindung hierzu
erhalt.
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Gegen den Beschluss hat die Antragstellerin mit Schriftsatz vom 25.05.2023 Beschwerde eingelegt. In ihrer
Beschwerdebegriindung vom 23.08.2023 beantragt sie, im Rahmen einer Vorabentscheidung die sofortige
Wirksamkeit des Beschlusses gem. §§ 120 Abs. 1 FamFG i.V.m. § 718 Abs. 1 ZPO anzuordnen. Gemal §
116 Abs. 3 Satz 3 FamFG solle das Gericht die sofortige Wirksamkeit anordnen, soweit die
Endentscheidung eine Verpflichtung zur Leistung von Unterhalt enthalt. Das habe das Amtsgericht ohne
Begriindung unterlassen.
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Mit Schriftsatz vom 16.10.2023 wendet sich der Antragsgegner gegen die Anordnung der sofortigen
Wirksamkeit des angefochtenen Beschlusses durch das Beschwerdegericht. Die Antragstellerin habe die
Méoglichkeit gehabt, innerhalb von 2 Wochen die Erganzung der Endentscheidung zu beantragen. Die
unterbliebene Entscheidung kénne vom Beschwerdegericht nicht nachgeholt werden.
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Der Antrag auf Anordnung der sofortigen Wirksamkeit des von der Antragstellerin angefochtenen
Beschlusses des Amtsgerichts Starnberg vom 23.05.2023 ist im Hinblick auf Ziffer 1 des Beschlusses zum
laufenden Betreuungsunterhalt zuldssig und begriindet. Im Hinblick auf den riickstandigen Unterhalt ist er
unbegrindet.
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1. Das Amtsgericht hat die sofortige Wirksamkeit des angefochtenen Beschlusses hinsichtlich der
Unterhaltsverpflichtung nicht angeordnet und dies auch nicht etwa bewusst unterlassen. Das ergibt sich
daraus, dass § 116 Abs. 3 Satz 3 FamFG eine Soll-Vorschrift ist, so dass die Abweichung hiervon
besonderer Begriindung bedarf. Es fehlt aber jede Begrindung des Amtsgerichts zu dieser Frage. Es ist
umstritten, ob eine in erster Instanz versehentlich unterbliebene Entscheidung nach § 116 Abs. 3 Satz 3
FamFG durch das Beschwerdegericht nachgeholt werden kann.
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1.1. Die inzwischen wohl herrschende Meinung in der Literatur und Rechtsprechung ist der Auffassung,
dass die Anordnung der sofortigen Wirksamkeit fur die Unterhaltsverpflichtung in der Beschwerdeinstanz
nachgeholt werden kann (Kammergericht — 13. Zivilsenat — Beschluss vom 27.12.2013 — 13 UF 110/13 —;
OLG Bamberg, Beschluss vom 22.06.2012 — 2 UF 296/11 — BeckRS 2012, 18395 = FamRZ 2013, 481;
Sternal/Weber, 21. Aufl. 2023, FamFG § 116 Rn. 18; Thomas/Putzo-HuRtege, ZPO, Kommentar, 44. Aufl.
2023, § 116 FamFG Rn. 14; und Seiler a.a.0. § 120 Rn. 5; aA OLG Karlsruhe Beschluss vom 28. 2. 2013 —
18 UF 363/12, in NJOZ 2013, 1925). Nach Uberwiegender Auffassung stltzt sich das auf § 120 Abs. 1. V.
m.. mit § 718 ZPO. Das ergibt sich aus folgenden Erwagungen des Kammergerichts in seiner Entscheidung
vom 27.12.2013 (13 UF 110/13), denen sich der Senat anschlief3t:
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Nach Auffassung des Gesetzgebers sollen die Regelungen der §§ 116 Abs. 3, 120 Abs. 2 FamFG die
differenzierte Konstruktion der vorlaufigen Vollstreckbarkeit in der ZPO ersetzen (BT-Drucks. 16-6308, S.
224). Die Vorschriften des § 120 Abs. 2 S. 1 und 3 FamFG sind denen des § 62 Abs. 1 Satz 1 und 3 ArbGG
nachgebildet (a. a. O. S. 226); das gilt der Sache nach auch fir die jeweiligen Satze. Der Gesetzgeber hat
ausdrtcklich gegen die Initiative des Bundesrates (a. a. O. S. 373) darauf verzichtet, in Familienstreitsachen
die ZPO-Regelungen uneingeschrankt zu tbernehmen (a. a. O. S. 412). Nach § 120 Abs. 2 Satz 1 FamFG
sind Endentscheidungen des Amtsgerichts mit dem Wirksamwerden vollstreckbar. Nach § 116 Abs. 3 Satz
1 FamFG werden Entscheidung in Familienstreitsachen zwar erst mit Rechtskraft wirksam; jedoch kann das
Gericht die sofortige Wirksamkeit anordnen (§ 116 Abs. 3 Satz 2 FamFG); bei Verpflichtungen zur
Unterhaltszahlung soll es dies tun (§ 116 Abs. 3 Satz 3 FamFG). Diese speziellen Regelungen gehen fiir
Familienstreitsachen der allgemeinen Ermachtigung des Beschwerdegerichts in § 64 Abs. 3 FamFG zum
Erlal} einstweiliger Anordnungen vor (so zutreffend Musielak/Borth, FamFG, Kommentar, 7. Aufl. 2022, § 64
Rn. 11). Bei der Entscheidung gemaf § 116 Abs. 3 Satz 3 FamFG hat das Gericht nach pflichtgemalem
Ermessen die beiderseitigen Interessen zu bertcksichtigen (BT-Drucks. 16/6803 S. 412). Ist die sofortige
Wirksamkeit angeordnet, kann der Verpflichtete nach § 120 Abs. 2 Satz 2 FamFG in erster Instanz, nach §
120 Abs. 2 Satz 3 FamFG in der Beschwerdeinstanz glaubhaft machen, dass die Vollstreckung ihm einen
nicht zu ersetzenden Nachteil bringen wiirde. In dem Falle kann das Gericht die Vollstreckung einstellen
oder beschranken. Die Bezugnahme auf ,dieselben Voraussetzungen® in § 120 Abs. 2 Satz 3 FamFG
bezieht sich entgegen Thomas/Putzo-HiiRtege a. a. O. nicht auf die Voraussetzungen der §§ 719 Abs. 1,
707 Abs. 1 ZPO, sondern auf die des § 120 Abs. 2 Satz 2 FamFG. Denn Voraussetzungen der
Entscheidung finden sich zuvor nur in Satz 2; im Hinblick auf die §§ 719 Abs. 1, 707 Abs. 1 ZPO ist in Satz
3 nicht von deren Voraussetzungen die Rede, sondern nur von den dort genannten Fallen. Das stimmt
Uberein damit, dass der Gesetzgeber die Regeln Uber die vorlaufige Vollstreckbarkeit ersetzen wollte (BT-
Drucks. 16/6308 S. 224 und S. 412 gegen S. 378). Gleichwohl hat der Gesetzgeber in § 120 Abs. 1 FamFG



angeordnet, dass die Vorschriften der ZPO Uber die Vollstreckung entsprechend gelten. Deswegen kann §
718 ZPO fiur das Nachholen der Anordnung der sofortigen Wirksamkeit nach § 116 Abs. 3 Satz 3 FamFG
durch das Beschwerdegericht herangezogen werden. In der Gesetzesbegrindung wird zwar ausdricklich
darauf hingewiesen, dass wie zu dem Vorbild des § 62 ArbGG die Vorschriften der §§ 708 bis 713 ZPO
nicht und die Vorschriften der §§ 714 bis 720a ZPO nur eingeschrankt zur Anwendung kommen sollen (BT-
Drucks. a. a. O. S. 226). Aus der dort zitierten Literaturstelle bei Germelmann/Matthes/Prutting/Mdller-
Gloge-Germelmann, Arbeitsgerichtsgesetz, 5. Aufl. 2004, Rn. 3 zu § 62 ergibt sich aber gerade, dass § 718
ZPO zur Anwendung kommen kann (vgl. jetzt Germelmann in ders./Matthes, Pritting, ArboGG, Kommentar,
8. Aufl. 2013, § 62 Rn. 3; ebenso BGH FamRZ 2013, 109, 113 Rn. 59; Fischer in MinchKomm-FamFG,
2013, § 120 FamFG Rn. 37). Der Umstand, dass in § 718 ZPO die Ermessensentscheidung des § 116 Abs.
3 Satz 3 FamFG nicht vorgesehen ist (OLG Karlsuhe a. a. O.), begriindet angesichts der nach dem Gesetz
in § 120 Abs. 1 FamFG vorgesehenen ,entsprechenden® Anwendung keine grundsatzlichen Bedenken
gegen eine Entscheidung des Beschwerdegerichts. Zuzugeben ist dem OLG Karlsruhe, dass sich der
Gesetzgeber ersichtlich nicht mit der Problematik befalt hat, dass das Familiengericht Gbersehen konnte,
eine Entscheidung nach § 116 Abs. 3 Satz 3 FamFG entgegen der gesetzlichen Vorgabe zu treffen. Dabei
kann grundsatzlich auf die Moglichkeit nach §§ 113 Abs. 1 FamFG, § 321 ZPO verwiesen werden, wonach
eine nachtragliche Entscheidung tber einen Ubergangenen Entscheidungspunkt, der zu regeln ware,
innerhalb von zwei Wochen beantragt werden kann. Die Regeln der §§ 321 und 718 ZPO stehen aber auch
in der Zivilprozessordnung nebeneinander; dass der Gesetzgeber, der die existentielle Bedeutung des
Unterhaltsanspruchs fur den Unterhaltsglaubiger betont, dessen Rechtspositionen gegenlber der des
sonstigen ZPO-Glaubigers verkirzen wollte, ist nicht anzunehmen (vgl. dazu KG — 13. Zivilsenat, Beschluss
vom 27.12.2013 — 13 UF 110/13 m. w. N.). Die Systematik der §§ 116, 120 FamFG sprechen daher nicht
gegen eine Nachholung der Entscheidung nach § 116 Abs. 3 Satz 3 FamFG, sondern dafir.
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1.2. Voraussetzung fir die Entscheidung ist, dass die Beschwerde zulassig ist, denn andernfalls bestiinde
kein Bedarf mehr fur eine Anordnung der sofortigen Wirksamkeit der Entscheidung. Die Beschwerde der
Antragstellerin in der Hauptsache ist gemaR § 58 FamFG statthaft und auch im Ubrigen zuléssig,
insbesondere form- und fristgerecht eingelegt und begriindet worden (§§ 63 Abs. 1, 64, 117 Abs. 1
FamFG).
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1.3. Auf die Erfolgsaussichten der Beschwerde kommt es fiir die Entscheidung nach § 116 Abs. 3 Satz 3
FamFG nicht an. Das Beschwerdegericht ersetzt lediglich die Entscheidung des Familiengerichts, das diese
Anordnung auf der Grundlage seiner Rechtsauffassung hatte treffen miissen (ebenso KG a. a. O.).
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Nach § 116 Abs. 3 Satz 3 FamFG hat die Entscheidung unter Abwagung der beiderseitigen Interessenlage
der Beteiligten zu erfolgen (BT-Drucks. 16/6803 S. 412). Die Vorschrift betont die existentielle Bedeutung
des Unterhalts fir den Berechtigten. Eine Beschrankung der Anordnung kommt nach der Vorstellung des
Gesetzgebers regelmafig nur in Ausnahmefallen in Betracht, etwa wenn das Jugendamt aus
Ubergegangenem Recht gegen den Pflichtigen vorgeht, weil es auf die laufenden Zahlungen nicht
angewiesen ist.
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Der Umstand, dass der gezahlte Unterhalt moglicherweise von der Unterhaltsberechtigten nicht
zuriickzuerlangen sein wird, ist fur die Interessenabwagung in der Zwangsvollstreckung grundséatzlich nicht
von Belang (OLG Hamm FamRZ 2012, 730; KG Beschluss vom 9.5.2014 — 18 UF 43/13, BeckRS 2014,
22339).
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1.4. Die Anordnung erfolgt jedoch nur wegen des laufenden Unterhalts, weil der Unterhalt den laufenden
Bedarf deckt. Das entspricht der Wertung des Gesetzgebers. Danach kann das Gericht von der Anordnung
nach § 116 Abs. 3 Satz 3 FamFG abweichen, wenn es wie bei Unterhaltsriickstdnden der laufenden
Sicherung der Existenz nicht bedarf (BT-Drucks. a. a. O. S. 412). Fur den rlickwirkenden Unterhalt halt der
Senat eine Anordnung nicht fur angezeigt (KG Beschluss vom 9.5.2014 — 18 UF 43/13, BeckRS 2014,
22339).
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Eine Kostenentscheidung ist nicht veranlasst, da mit der Entscheidung Uber eine vorlaufige Anordnung nach

§ 64 Abs. 3 FamFG keine gesonderten Kosten und Gebihren verbunden sind.

Verfugung
1. Beschluss vom 18.10.2023 hinausgeben an:

Verfahrensbevollmachtigte der Beschwerdegegnerin ... zustellen
Verfahrensbevollméachtigter des Beschwerdeflhrers ... zustellen

2. Weiter mit Vergleichsvorschlag



