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1. TEIL
Einleitung

Die vorliegende Arbeit beschiftigt sich mit der einstweiligen Anordnung in
Familiensachen gemidfl §§ 49ff. FamFG und ihrem Verhiltnis zum optionalen
deckungsgleichen Hauptsacherechtsschutz. Das am 01.09.09 in Kraft getretene
Gesetz iiber das Verfahren in Familiensachen und in den Angelegenheiten der
Freiwilligen Gerichtsbarkeit (FamFG)' regelt die einstweilige Anordnung als
Mittel zur Sicherung der effektiven Rechtsdurchsetzung in der Hauptsache
einheitlich und hauptsacheunabhéngig, was zu einem entscheidenden
Systemwechsel innerhalb des Eilrechtsschutzes in Familiensachen (§ 111
FamFG) gefiihrt hat. Diese Systeménderung stellt eine der wesentlichen
Anderungen der Reform dar.’ Mit dem Wandel vom vornehmlich
hauptsacheakzessorischen Eilrechtsschutz zur verfahrensrechtlichen
Selbstindigkeit will der Gesetzgeber die einstweilige Anordnung stirken, indem
er durch erleichterte Zulédssigkeitsvoraussetzungen ein vereinfachtes und
beschleunigtes summarisches Verfahren zur Verfiigung stellt.” Das Verfahren
auf Erlass einer einstweiligen Anordnung kann jetzt ohne die gleichzeitige
Anhingigkeit eines entsprechenden Hauptsacheverfahrens eingeleitet werden (§
49 1 FamFG) und ist unabhingig von der Hauptsache zu fiihren, sollte diese
parallel anhéngig sein (§ 51 III 1 FamFG).

Bei der Umgestaltung des Eilverfahrens hat sich der FamFG-Gesetzgeber an den
hauptsacheunabhingigen Eilverfahren der Zivilprozessordnung, insbesondere
der einstweiligen Verfiigung (§§ 935ff. ZPO), orientiert.” Inspiriert von der in
der Praxis zu verzeichnenden Entwicklung, das Verfahren der einstweiligen
Verfiigung zur Rechtsschutzgewdhrung ausreichen zu lassen und auf das
entsprechende  Hauptsacheverfahren zu  verzichten,” soll nach der

'BT-Drucks. 16/6308; BGBI. 2008, 2585.

2Vgl. BT-Drucks. 16/6308 S. 167.

*BT-Drucks. 16/6308 S. 199.

‘BT-Drucks. 16/6308 S. 199.

*Vgl. Walker, Rn 20ff.; Morbach, S. 10f.; Grunsky in Stein/Jonas, 22. Aufl., vor § 916, Rn 3; Baumgirtel,
AcP 168, 401; Baur, S. 2f.; Leipold, S. 10f..
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Gesetzesbegriindung die Selbstéindigkeit der einstweiligen Anordnung im
Idealfall dazu fiihren, dass die vorlaufige Mainahme den Streit endgiiltig beilegt
und dadurch das Hauptsacheverfahren obsolet werden ldsst.® Auch in
Familiensachen ist in der Praxis das bisher notwendig durchzufiihrende
Hauptsacheverfahren wegen seiner Dauer, der gerichtlichen Arbeitsbelastung
und der Kostenlast sowohl fiir die Beteiligten direkt als auch im Rahmen der
Prozesskostenhilfe als nachteilig empfunden worden.” Die selbstindige
Verfahrensfiihrung  des  Eilverfahrens  ermdoglicht es, auf  diese
Unannehmlichkeiten des ordentlichen Verfahrens zu verzichten.

Demzufolge kann die verfahrensrechtliche Verselbstindigung die Rolle des
Eilverfahrens in Familienangelegenheiten kiinftig in zweierlei Hinsicht stérken:
Zum einen kann die einstweilige Anordnung als flexible und rasche
Zwischenregelung bis zum Abschluss des Hauptsacheverfahrens an Bedeutung
gewinnen, indem sie zeitlich eine angemessene Vorbereitung des
Hauptsacheantrags ermdglicht, weil sie schon vor dessen Anhdngigkeit die in
der Hauptsache verfolgte Rechtsposition vorldufig regelt. Zum anderen kdnnte
das Eilverfahren iiber die Sicherung der Anspruchsdurchsetzung in der
Hauptsache hinaus kiinftig eine echte Rechtsschutzalternative zum ordentlichen
Verfahren darstellen, wenn der durch die Anordnungsentscheidung gewéhrte
Rechtsschutz das Interesse an der Durchsetzung im ordentlichen Verfahren
entfallen l4sst.

Um die zukiinftige Rolle der Anordnungsentscheidung in Familienverfahren
ermitteln zu konnen, ist eine ausfiihrliche Auseinandersetzung mit den
Vorschriften zur einstweiligen Anordnung (§§ 49-57 FamFG) und etwaiger
besonderer  Verfahrensnormen in  Familiensachen unter besonderer
Beriicksichtigung des Verhiltnisses der einstweiligen Anordnung zur
deckungsgleichen Hauptsache geboten. Im Hinblick auf die Moglichkeiten der
Bedeutungssteigerung der einstweiligen Anordnung ist die durchgingige
Verwirklichung der Verfahrensselbstindigkeit erforderlich, weshalb deren
Kontrolle in jedem Stadium des Verfahrens ebenfalls wesentlicher Gegenstand
der folgenden Untersuchung ist.

°BT-Drucks. 16/6308 S. 201.
"BT-Drucks. 16/6308 S. 201.



In der mittlerweile zahlreichen Kommentarliteratur wird zwar auf die neuen
Bedeutungsansitze der einstweiligen Anordnung aus den Motiven Bezug
genommen, aber im Ergebnis leider nur eingeschrinkt auf das Zusammenwirken
der §§ 49-57 FamFG zu deren Verwirklichung im Verhiltnis zur Hauptsache
und der dafiir erforderlichen streng zu verfolgenden Verfahrensselbstéindigkeit.
Auch die zahlreichen Aufsitze, die sich auf die Erorterung des Eilverfahrens
nach dem FamFG beschrinken,® konnen die Konsequenzen der Abkoppelung
von der Hauptsache hinsichtlich der praktischen Bedeutung des
Anordnungsverfahrens unter  Berlicksichtigung der  unterschiedlichen
Verfahrensgegenstinde in Familiensachen mit ihren unterschiedlich hohen
Anforderungen an die Wirksamkeit des Rechtsschutzes nicht vollumfénglich
besprechen. AusschlieBlich dem Eilverfahren in Familiensachen widmen sich
die Monografien von Giefler/Soyka und Dose.” Allerdings behandeln diese die
umfangreiche Materie in Form eines Handbuchs fiir Wissenschaft und Praxis.
Von diesen ausfiihrlichen Darstellungen ist daher ebenfalls nicht zu erwarten,
dass sie, neben einer praxisorientierten Ausrichtung flir die einzelnen
Verfahrensgegenstinde zusitzlich eine abstrakte Betrachtung der einzelnen
Vorschriften und deren Wirkung auf das Verhiltnis zwischen einstweiliger
Anordnung und Hauptsache, gegebenenfalls mit Verbesserungsvorschldgen,
leisten. In der obergerichtlichen Rechtsprechung ist die Abkoppelung des
Eilverfahrens bisher hauptsichlich im Rahmen der Negativvoraussetzung der
Mutwilligkeit bei der Bewilligung von Verfahrenskostenhilfe' und der
gebiithrenrechtlichen Wiirdigung einer isoliert geltenden einstweiligen
Anordnung relevant geworden.'" Die in diesen Konstellationen auftretenden
Probleme sind iiberwiegend uneinheitlich gelost worden. Daher ist auch aus
diesem Grund eine ausfiihrliche und zusammenhédngende Auseinandersetzung
mit der Neugestaltung des Verhiltnisses zwischen einstweiliger Anordnung und
entsprechendem  Hauptsacheverfahren im Rahmen einer Dissertation
erforderlich.

8Giers, FGPrax 2009, 47; Schiirmann, FamRB 2008, 375; Bruns, FamFR 2009, 8; Klein, FuR 2009, 241;
321; van Els, ZKJ 2009, 339; Lohnig/Hei, FamRZ 2009, 1101; Bifimaier, JAmt 2010, 209.
°GieBler/Soyka, Vorldufiger Rechtsschutz in Familiensachen, 5. Aufl.; Dose, Einstweiliger Rechtsschutz in
Familiensachen, 3. Aufl..

YOLG Zweibriicken FamRZ 2010, 666, 667; OLG Celle FamFR 2010, 305; OLG Hamm NJW 2010, 539,
540; OLG Thiiringen FamRZ 2011, 491, 492; OLG Niirnberg NJW 2011, 319.

""OLG Celle NJW-Spezial 2010, 699; OLG K8In FamFR 2011, 15; OLG Stuttgart FamFR 2011, 16; OLG
Saarbriicken FPR 2010, 364; OLG Brandenburg FamRB 2010, 174.
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Priifungsmafstab der folgenden Untersuchung ist die Zielsetzung des
Gesetzgebers hinsichtlich der Verselbstindigung des Anordnungsverfahrens.
Dies gilt fiir Verfahrenseinleitung und -fiihrung gleichermaflen wie fiir die
effektive Vollstreckung der Anordnungsentscheidung und deren Bekdmpfung
durch summarische Rechtsbehelfe. Insbesondere bei Anwendung und
Auslegung der Vorschriften betreffend die einstweiligen Anordnung ist iiber die
Verfahrensselbstindigkeit hinaus die vom Gesetzgeber idealiter erhoffte
Akzeptanz der Eilentscheidung durch die Betroffenen als den Streit endgiiltig
beilegend, zur Diskussion zu stellen. Auch sind bekannte Probleme des
hauptsacheabhingigen Eilverfahrens, wie die parallele Vollstreckbarkeit eines
vorldufigen Anordnungs- und eines Hauptsachetitels auf Unterhalt und die
Vollstreckung von nachehelichem Unterhalt aus der einstweiligen Anordnung
auf Trennungsunterhalt nach Rechtskraft der Ehescheidung im neuen Kleide der
§§ 49ff. FamFG zu besprechen, soweit sie nach der neuen Gesetzessystematik in
entsprechender Form auftreten. Besonderer Beachtung bediirfen die aus
Griinden der  Rechtsstaatlichkeit notwendige  Gewdhrleistung  des
Hauptsacheverfahrens nach Erlass einer einstweiligen Anordnung (§ 52 FamFG)
und die eingeschrinkte Geltungsdauer der Anordnungsentscheidung infolge der
Wirksamkeit einer Endentscheidung im Hauptsacheverfahren (§ 56 FamFG), da
diese Vorschriften eine Verbindung zum Hauptsacheverfahren herstellen, die
auf ihre Vereinbarkeit mit der Verfahrensselbstindigkeit zu priifen ist.

Der Gang der Untersuchung orientiert sich nach einer Kurzdarstellung des
Systemwechsels im Eilverfahren unter Bezugnahme auf die Vorschriften zum
bisher hauptsacheabhéngigen Eilverfahren an dem Verfahrensverlauf und den
Verfahrensvorschriften im Abschnitt iiber das einstweilige
Anordnungsverfahren (§§ 49-57 FamFG): Nachdem der Antragsteller den Erlass
einer einstweiligen Anordnung erwirkt hat (§§ 49-51 FamFG), folgt die
Durchsetzung des Rechtsschutzinteresses durch deren Vollstreckung (§ 53
FamFG). Will der Antragsgegner gegen die Vollstreckung des Anordnungstitels
vorgehen beziehungsweise der Antragsteller eine seinem Antrag nicht voll
entsprechende Eilentscheidung angreifen, konnen diese Rechtsschutzbegehren
durch einen passenden Rechtsbehelf verwirklicht werden, so dass im Anschluss
an die Vollstreckung das Rechtsbehelfssystem zu erortern ist. Die
Geltungsdauer der einstweiligen Anordnung ist fir beide Beteiligte auch
gleichermaflen interessant und flir das Verhéltnis der einstweiligen Anordnung
gegeniiber der Hauptsache umso mehr, wenn diese durch die Wirksamkeit einer



Endentscheidung in der Hauptsache beschrinkt werden kann. § 56 FamFG
regelt das AuBerkrafttreten der einstweiligen Anordnung, weshalb dessen
Anwendungsbereich und Bedeutung fiir das Anordnungsverfahren nach
Stellungnahme zu den Rechtsbehelfen ausfiihrlich zu behandeln ist. Zum
Abschluss soll die fiir den familienverfahrensrechtlichen Eilrechtsschutz
inhaltlich vollig neue Vorschrift des § 52 FamFG erortert werden, die zum
Ausdruck bringt, dass sowohl fiir Anordnungsantragsteller als auch -gegner
jedenfalls im Anschluss an den Erlass einer vorldufigen Mafinahme 1.S.d. § 49
FamFG das  Rechtsschutzbediirfnis  fiir ~die = Durchfilhrung  des
Hauptsacheverfahrens fortbesteht.
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2. TEIL
Systemwechsel zur hauptsacheunabhédngigen einstweiligen
Anordnung

A. Hauptsacheabhiingiger einstweiliger Rechtsschutz im Familienverfahren

Nach der Rechtslage vor Inkrafttreten des FamFG am 01.09.09 konnte im
einstweiligen Rechtsschutz im Familienverfahren noch zwischen vier
verschiedenen Mitteln gewdhlt werden, die jeweils unterschiedlichen
Verfahrensprinzipien  unterlagen und  sich  unterschiedlich ~ zum
Hauptsacheverfahren verhielten.

Die hauptsacheunabhingigen Verfahren, Arrest (§§ 916-934, 945 ZPO) und
einstweilige Verfligung (§§ 935-945 ZPO), fanden nur selten Anwendung. Der
Arrest hat vor allem in Giiterrechtsangelegenheiten die vorldufige Sicherung
iibernommen.”> Die einstweilige Verfligung, Mittel zur Sicherung eines
Individualleistungsanspruchs oder Regelung eines einstweiligen Zustands
wegen eines streitigen Rechtsverhdltnisses, ist zwar vielfaltig, hatte aber wegen
ihrer Subsidiaritidt gegeniiber dem Anordnungsverfahren (§§ 620, 621g, 644
ZPO a.F.) nur eine Aushilfsfunktion inne."

Die einstweilige Anordnung in Familienverfahren fiir Folgesachen der
Ehesachen (§ 606 1 ZPO a.F.) regelten die §§ 620ff. ZPO a.F. abschlieBend."
Die Vorschriften umfassten sowohl ZPO- als auch FG-Familiensachen, die nach
den fiir die Hauptsache maB3gebenden Normen dem richtigen Verfahrensrecht
zugeordnet wurden.” Die isolierte, also auBerhalb des Eheverfahrens beantragte,
einstweilige Anordnung war grundsitzlich von dem deckungsgleichen

"2Borth in Musielak, 6. Aufl., § 620, Rn 2; OLG Brandenburg NJW-RR 2009, 801; OLG Naumburg, Beschl.
v.30.01.08 — 8 WF 4/08, BeckRS 2008, 8364; OLG Stuttgart NJW-RR 1996, 961; OLG Diisseldorf NJW-
RR 1994, 450.

Byan Els in Goppinger/Wax, Rn 2286; Eckebrecht, MDR 1995, 114, 115; BVerfG FamRZ 1980, 872.
"“Feldmeier in Dunkl, D, Rn 3; Rogner in Bergerfurth/Rogner, Rn 209.

Ritter, S. 19.



Hauptsacheverfahren oder einem entsprechenden Prozesskostenhilfegesuch
abhingig (§§ 621g, 644, 641d 1, IT ZPO a.F.). Im Rahmen des Eheverfahrens
reichte die Anhédngigkeit der Ehesache bzw. eines entsprechenden
Prozesskostenhilfegesuchs aus (§ 620a IT 1 ZPO).'® Erméglichten weder § 621g
ZPO a.F. noch die Vorschriften des FGG die einstweilige Anordnung fiir
isolierte Angelegenheiten der Freiwilligen Gerichtsbarkeit,"” wurde die bereits
vor Einfilhrung des § 621g ZPO a.F. kraft richterlicher Rechtsfortbildung
entwickelte vorldufige Anordnung herangezogen." Fiir die Zulissigkeit der
vorldufigen = Anordnung  musste ebenfalls ein  deckungsgleiches
Hauptsacheverfahren anhingig sein."”

Demnach wurde die einstweilige beziehungsweise die vorldufige Anordnung
bisher im Rahmen des Hauptsacheverfahrens als dessen Nebenverfahren
abgewickelt.”

B. Bewertung der Hauptsacheabhéngigkeit

Der Gesetzgeber hat sich innerhalb der Reform dafiir entschieden, die
einstweilige Anordnung von der deckungsgleichen Hauptsache und der
Ehesache abzukoppeln (§§ 49 I, 51 III 1 FamFG). Ob sich aus dieser
Entscheidung nachteilige Folgen fiir den bisher hauptsacheabhingigen
familienverfahrensrechtlichen  Eilrechtsschutz —ergeben, ist anhand der
ZweckmaBigkeit der bisherigen Abhédngigkeit zu untersuchen. Priifungsmafstab
fiir die Notwendigkeit dieser zusétzlichen Zuldssigkeitsvoraussetzung ist die
Funktion des Eilrechtsschutzverfahrens gegeniiber dem deckungsgleichen
Hauptsacheverfahren. Das funktionelle Verhiltnis ist zu diesem Zweck aus dem
verfassungsrechtlichen Ursprung der beiden Verfahren herzuleiten.

I. Funktionelles Verhiltnis aus der Justizgewidhrungspflicht

Zum effektiven Schutz subjektiver Rechte leitet das BVerfG aus dem
Rechtsstaatsprinzip fiir den einzelnen Biirger einen Anspruch auf

'“Kroify/Seiler, § 3, Rn 48; Philippi in Zdller, 27. Aufl., § 620, Rn 1.

Im Einzelnen Wick in Jansen, § 64, Rn 285f..

"Dose, 2. Aufl., Rn 192g; Ebert, § 3, Rn 194,

YOLG Zweibriicken NJW-RR, 1996, 1158; OLG Zweibriicken FamRZ 1982, 1093, 1094; Keidel/Kuntze/
Winkler, 15. Aufl., § 19, Rn 30.; Dose, 2. Aufl., Rn 195.

2van Els, FPR 2008, 406.
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Justizgewdhrung ab (Art. 20 I i.V.m. 2 T GG), der wirkungsvollen
Rechtsschutz bei der Durchsetzung zivilrechtlicher Anspriiche sicherstellen
soll.” Wirksamer Rechtsschutz kann darin bestehen, in einem ordentlichen
Hauptsachverfahren eine Entscheidung erwirken zu konnen, aus der die
Vollstreckung Dbetrieben werden kann. Die Entscheidungsfindung in der
Hauptsache kann sich jedoch in die Lénge ziehen, da der Verfahrensverlauf an
prozessuale Vorschriften gebunden ist, die eine endgiiltige Entscheidung erst
zulassen, wenn das Gericht von der Richtigkeit der anspruchsbegriindenden
Tatsachen iiberzeugt ist.” Dies geht meist mit einer zeitaufwendigen
Beweisaufnahme einher. Der umfangreiche Rechtsschutz in der Hauptsache
kann daher an Wirksamkeit einbiilen, wenn die Anspruchsdurchsetzung durch
Zeitablauf gefédhrdet wiirde. Das Rechtsstaatsprinzip garantiert aber gerade die
Rechtsschutzform, die eine Durchsetzung des subjektiven Rechts gewéhrleisten
kann, weil nur ein durchsetzbares Recht ein Recht darstellen kann. Wirksamer
Rechtsschutz bedeutet daher auch Rechtsschutz in angemessener Zeit.” Aus der
Pflicht, moglichst wirksamen und liickenlosen Rechtsschutz zu gewahrleisten,
folgt das Erfordernis der Bereitstellung eines einstweiligen Eilrechtsschutzes.”*
Der einstweilige Rechtsschutz ist daher ebenfalls Bestandteil der allgemeinen
Rechtsschutzgarantie und des gerichtlichen Rechtsschutzes insgesamt.”
Gegeniiber der Hauptsache nimmt er eine dienende Funktion ein. Er schlief3t die
zeitliche Liicke zwischen der eingeschrinkten privaten Selbsthilfe (§§ 229, 230,
859 BGB) und der Vollstreckung aus einem im ordentlichen
Erkenntnisverfahren erlangten Urteil.” Der Eilrechtsschutz ist daher regelmiBig
nur voriibergehender Natur und kommt im Wege des summarischen Verfahrens
zustande, das im Sinne der Verfahrensbeschleunigung eine erleichterte
Beweisfiihrung geniigen lisst. Die vorldufige Entscheidung kann die Zeit bis zur
Entscheidung in der Hauptsache iiberbriicken, indem sie eine Rechtsposition
sichert, eine Angelegenheit vorldufig regelt oder dringend benétigte Leistungen
gewihrt, damit zwischenzeitlich keine vollendeten Tatsachen entstehen

2'BVerfG NJW 2003, 1924; 1993, 1635; Roth in Stein/Jonas, 22. Aufl., vor § 253, Rn 120; Enders in
Epping/Hillgruber, Art. 19, Rn 51; Art. 20, Rn 185.

2Qaenger, S. 5; Thiimmel in Wieczorek/Schiitze, vor § 916, Rn 1.

ZBVerfG NVwZ-RR 2008, 657, 658; BGH NJW 2004, 2297, 2298; Schoch, S. 153; Vogg, S. 43.

*Enders in Epping/Hillgruber, Art. 19, Rn 77; Huber in v. Mangoldt/Klein/Starck, Art. 19, Rn 479; BVerfG
NVwZ 2004, 93, 94; BVerfG NJW 2007, 1176, 1177; BVerfG NVwZ-RR 2008, 657, 658.

ZBGH NJW 2004, 2297, 2298, Vogg, S. 43; Drescher in MiiKo, Vorbem §§ 916 ff, Rn 4; Maunz/Diirig,
Stand Feb 2003, Art. 19 IV, Rn 273; Huber in v. Mangoldt/Klein/Starck, Art. 19, Rn 479.

%Drescher in MiiKo, Vorbem §§ 916 ff., Rn 1.



konnen.” Folglich nimmt das Eilrechtsschutzverfahren gegeniiber dem
deckungsgleichen Hauptsacheverfahren eine dienende Funktion ein, indem es
die Effektivitit des Rechtsschutzes in der Hauptsache sichert.”® Durch die
prozessuale Sicherung des materiellen Anspruchs des entsprechenden
Hauptsacheverfahrens konnen im Sinne des Gebots effektiven Rechtsschutzes
Rechtsschutzliicken vermieden werden. Die Beteiligten werden vorldufig durch
die Eilregelung in ihrem Rechtsschutzinteresse befriedigt und nicht durch die
lange Verfahrensdauer im ordentlichen Verfahren belastet.

II. ZweckmébBigkeit der bisher hauptsacheabhingig ausgestalteten
Eilrechtsschutzmittel

§ 620a II 1 ZPO aF. forderte fiir die Zuldssigkeit einer Eilregelung die
Anhingigkeit der Ehesache, regelméBig also die alsbaldige Durchfiihrung des
Ehescheidungsverfahrens.” Die Bindung an die Ehesache ist vor dem
Hintergrund der dienenden Funktion der einstweiligen Anordnung gegeniiber
dem deckungsgleichen Hauptsacheverfahren nicht nachvollziehbar, da es sich
bei der Ehesache nicht um die deckungsgleiche Hauptsache handelt. Verzégernd
auf die Zuldssigkeit des Anordnungsantrags konnte sich der fiir die
Ingangsetzung des Eheverfahrens erforderliche Ablauf eines Trennungsjahres
auswirken.” Es kann daher sowohl die dienende Funktion des Eilverfahrens
gegeniiber der Ehesache als Hauptsache angezweifelt werden als auch die
Effektivitit des Rechtsschutzes in angemessener Zeit, da das Zuwarten bis zum
Ablauf des Trennungsjahres den Rechtsschutzanspruch vereiteln oder zumindest
erschweren kann. In diesem Fall war der Rechtsschutzsuchende auf ein
isoliertes Hauptsacheverfahren neben dem Anordnungsverfahren angewiesen
(§§ 644, 641d, 621g ZPO). Der Zweck der Kosteneinsparung von § 620 ZPO
a.F.” konnte dann nicht erreicht werden. Dieser Konsequenz wollte die Ansicht
entgegenwirken, die ein isoliertes Verfahren mangels Rechtsschutzbediirfnisses
unzuléssig werden lie, sobald mit Anhangigkeit der Ehesache eine einstweilige
Anordnung erwirkt werden konnte.”> Diese Vorgehensweise hitte allerdings die
Uniibersichtlichkeit des Eilrechtsschutzverfahrens in ZPO und FGG noch

Y'GieBler/Soyka, 5. Aufl., Rn 1.

BWalker, Rn 62; Vogg, S. 47; Leipold, S. 83.

»Zu §§ 627-627¢c ZPO bis zum 1. EheRG v. 14.06.76 (BGBI. I S. 1421) vgl. Cranz, JR 1949, 331.
%Schubert, FPR 1997, 185, 188.

3'Vgl. Philippi in Zéller, 27. Aufl., § 620f, Rn 1.

20OLG Karlsruhe OLGZ 1979, 489, 492; OLG Diisseldorf FamRZ 1978, 806.
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verstarkt.” Wird schon nicht die Anhingigkeit des deckungsgleichen
Hauptsacheverfahrens gefordert, hétte auf die Verfahrensunselbstiandigkeit auch
vollstindig verzichtet werden konnen.

Fiir einzelne FG-Angelegenheiten ermoglichte § 621g ZPO a.F. den Erlass
einstweiliger Anordnungen fiir FG-Folgesachen auflerhalb der Ehesache mit
dem Zuldssigkeitserfordernis der Anhéngigkeit des deckungsgleichen
Hauptsacheverfahrens. Die isolierte einstweilige Anordnung auf Unterhalt (§§
644, 641d ZPO) erging ebenfalls nur unter der Voraussetzung der
Hauptsacheanhéngigkeit. Aus dem funktionellen Verhiltnis der Verfahren
zueinander ergibt sich die Notwendigkeit der Abhéngigkeit bei Antragstellung
im Eilverfahren nicht. Um die Durchsetzung des angeblichen Anspruchs in der
Hauptsache vorldufig zu sichern, ist es unerheblich, ob das Hauptsacheverfahren
bereits anhdngig ist. Erst mit Erlass einer Endentscheidung in der Hauptsache
muss diese die nur summarische Entscheidung iiber den gesicherten materiellen
Anspruch autheben, weil dann deren Sicherungszweck, der den Eilrechtsschutz
verfassungsrechtlich legitimiert (s.0. B.I), erfiillt ist.”* Folglich ist erst mit
Abschluss des Hauptsacheverfahrens eine mittelbare Verkniipfung der
Verfahren notwendig. Gegen die Anhéngigkeit als Zuldssigkeitsvoraussetzung
spricht auch, dass in der Praxis hdufig im miindlichen Termin des Eilverfahrens
mit dem Einverstdndnis der Beteiligten gleichzeitig das Hauptsacheverfahren
geregelt wurde, so dass die beiden Entscheidungen inhaltlich iibereinstimmten,
aber die gesamten Kosten anfielen.”

Die  Entscheidung des Gesetzgebers fiir die Abhéngigkeit im
Familienverfahrensrecht ist verwunderlich, weil die Zivilprozessordnung mit
Arrest und einstweiliger Verfiigung hauptsacheunabhéngigen Rechtsschutz
kennt und diesen eingeschrinkt auch in Familienangelegenheiten gewihrt hat.
Die Orientierung an den Eilrechtsschutzmitteln der ZPO wire daher fiir die
Praktikabilitdt des Eilverfahrens selbst und im Sinne einer Harmonisierung
sinnvoller gewesen.”

¥Vgl. Roth, JZ 1996, 805, 807.

*Vgl. Walker, Rn 543.

»Vgl. Stockmann in Kemper/Schreiber, § 52, Rn 2.

*Vgl. Brehm/Overdick in Anm. zu OLG Hamm FamRZ 1992, 337, 340; Ritter, S. 29, Fn 134; Schubert,
FPR 1997, 185, 188.



In den iibrigen FG-Familiensachen wurde fiir die teilweise ausdriicklich
geregelten Formen des einstweiligen Rechtsschutzes und die richterrechtlich
entwickelte vorldufige Anordnung ebenfalls die verfahrensrechtliche
Abhingigkeit von der deckungsgleichen Hauptsache angenommen.” Eine
plausible Erkldrung wére hier erst recht erforderlich gewesen, weil es dafiir im
FGG keine ausdriickliche gesetzliche Regelung gab.”® Man leitete die
Abhingigkeit aus einzelnen Anordnungsvorschriften ab, die angeblich auf diese
hindeuteten.” Da iiber diese Einzelregelungen hinaus aber keine Vorschriften
zum einstweiligen Rechtsschutz in FG-Angelegenheiten existierten, konnte aus
diesen auch kein entsprechender Grundsatz abgeleitet werden.” Wurde die
einstweilige Anordnung als unzuldssig abgewiesen, weil ein entsprechender
Hauptsacheantrag fehlte, entstand dadurch eine Rechtsschutzliicke, die mit dem
Gebot der Gewihrung effektiven Rechtsschutzes in Widerspruch stand.” Um
der Eilbediirftigkeit des Verfahrens gerecht zu werden wurde daher in
Antragssachen teilweise der Anordnungsantrag so ausgelegt, dass er zugleich
das Begehren enthilt, das Hauptsacheverfahren einzuleiten.” Diese Auslegung
war reine Fiktion.” In Amtsverfahren hingegen sollte der Richter zumindest
umgehend die Einleitung der Hauptsache veranlassen.* Hieraus hat das OLG
Bamberg abgeleitet, dass in Amtsverfahren der Erlass einer einstweiligen
Anordnung ausnahmsweise auch ohne eine anhidngige Hauptsache mit
gleichartigem Verfahrensgegenstand ergehen kann.* Ritter ging so weit, dies als
stillschweigende ~ Abkehr vom  Unselbstindigkeitsdogma  anzusehen.*
Richtigerweise ist aber mit Giefller zu sehen, dass in den isolierten FG-
Angelegenheiten eine gesetzliche Regelung erforderlich gewesen wire, um
hauptsacheunabhingig eine Anordnung zu erlassen.”” Die richterrechtlich
entwickelte vorldufige Anordnung ist keine hinreichende verfahrensrechtliche
Legitimation fiir die mit dem Anordnungsbeschluss einhergehenden Eingriffe in
die Rechtspositionen der Beteiligten, die aus rechtsstaatlichen Griinden

¥Keidel/Kuntze/Winkler, 15. Aufl., § 19, Rn 30; Dose, 2. Aufl., Rn 195.
¥Vgl. Brehm/Overdick in Anm. zu OLG Hamm FamRZ 1992, 337, 340
¥GieBler, 3. Aufl., Rn 300: §§ 50d, 69f FGG; Miiller, JR 1954, 52, 53.
“Ritter, S. 28.

“IRitter, S. 29.

“0OLG Karlsruhe NJW 1978, 2100; OLG Braunschweig FamRZ 1980, 568.
“Ritter, S. 30; SchiHOLG, SchIHA 1983, 194.

“Keidel/Kuntze/Winkler, 15. Aufl., § 19, Rn 30; GieBler, 3. Aufl., Rn 301.
“OLG Bamberg FamRZ 1995, 179f..

“Ritter, S. 29.

YGieBler, 3. Aufl., Rn 300, Fn 19.
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erforderlich ist. Ohne gesetzliche Regelung kann diese nur aus dem
deckungsgleichen Hauptsacheverfahren abgeleitet werden.” Ohne Zutun des
Gesetzgebers hatte das Gericht daher keine andere Mdglichkeit die
Rechtsschutzliicke zu fiillen, als gekoppelt an die Durchfilhrung des
entsprechenden Hauptsacheverfahrens.

Die Moglichkeit der Koppelung des Eilverfahrens an das zwischen den
Anordnungsbeteiligten laufende Eheverfahren (§ 620 ZPO a.F.) ist zwar
unverstdndlich im Hinblick auf die Funktion der einstweiligen Anordnung, kann
aber positiv als Lockerung vom Prinzip der Verfahrensabhingigkeit angesehen
werden: Da gerade nicht das deckungsgleiche Hauptsacheverfahren anhingig
sein musste, hitte die einstweilige Anordnung die Streitigkeit dauerhaft regeln
konnen.” Zu diesem Zweck beanspruchte diese auch iiber die Rechtskraft der
Ehescheidung hinaus Geltung, § 620f I 1 ZPO a.F., solange nicht ein
deckungsgleiches  Hauptsacheverfahren  zusidtzlich  durchgefiihrt  oder
ausdriicklich etwas abweichendes geregelt wurde.” Die verlingerte
Geltungsdauer aus § 620f ZPO a.F. sollte die Gerichte dazu anhalten, eine
moglichst als endgiiltig zu iibernehmende Regelung zu treffen, um eine spétere
Abinderung méglichst auszuschlieBen.” Nach den Motiven ist in der Praxis
nach Erlass einer einstweiligen Anordnung im Eheverfahren die Hauptsache
hiufig nicht mehr beantragt worden, so dass auch die vollstindige Abkoppelung
sinnvoll erscheint.”” Bestand dennoch Abénderungsbedarf, was nach Ende des
emotional geladenen Eheverfahrens, an dessen Anfang regelméBig bereits die
Eilregelung erlassen wurde, sehr wahrscheinlich war, musste auf Grund der
Koppelung nach Abschluss des Eheverfahrens das deckungsgleiche
Hauptsacheverfahren eingeleitet werden, vgl. § 620b ZPO a.F..” Sieht man die
Regelung des § 620 ZPO a.F. als Lockerung des Unselbstindigkeitsdogmas mit
dem Ziel, die entsprechende Hauptsache zu vermeiden, ist die
Rechtsschutzméglichkeit  des  Antragsgegners  iber  die  negative
Feststellungsklage und die Leistungsklage auf Riickforderung aus §§ 812ff.
BGB™ als unzureichend anzusehen. Dadurch den Antragsgegner zur Akzeptanz

“GieBler, 3. Aufl., Rn 300, Fn 19; vgl. Keidel/Kuntze/Winkler, 15. Aufl., § 19, Rn 30.

“Schubert, FPR 1997, 185, 188; Philippi in Zoller, 27. Aufl., § 620f, Rn 1; OLG Miinchen FamRZ 1987,
610f.; RoBmann, ZFE 2008, 245, 250.

¥KroiB/Seiler, § 3, Rn 53; Finger in MiiKo, § 620f, Rn 1, 3, 19.

*'Rogner in Bergerfurth/Rogner, Rn 219.

2BT-Drucks. 16/6308 S. 201.

*Finger in MiiKo, § 620b, Rn 8.

*BGH NJW 1983, 1330, 1331.
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der vorlaufigen Maflnahme als streitbeilegend zu veranlassen, schwicht dessen
Position gegeniiber dem Antragsteller: Nach der Herleitung aus der Garantie auf
effektiven Rechtsschutz ist dem Antragsteller Eilrechtsschutz zu gewéhren um
die Rechtsschutzliicke bis zur endgiiltigen Entscheidung in der Hauptsache
schlieBen zu konnen. Macht er von der Eilregelung Gebrauch, soll er daher nicht
die Initiative fir ein entsprechendes Hauptsacheverfahren auf den
Antragsgegner verlagern kénnen.”

Im Ergebnis ist die Verfahrensabhingigkeit des Eilrechtsschutzes von der
Hauptsache und der Ehesache als unzweckméfig hinsichtlich des Arbeits-, Zeit-
und Kostenaufwands anzusehen.” Dies gilt erst recht, da die dienende Funktion
des Anordnungsverfahrens gegeniiber der deckungsgleichen Hauptsache diese
Verbindung zur Gewéhrung effektiven Rechtsschutzes nicht voraussetzt. Im
Rahmen des § 620 ZPO a.F. war der Rechtsschutz ungleich zu Lasten des
Antragsgegners ausgestaltet. Insgesamt passt der hauptsacheabhingige
Eilrechtsschutz auch nicht in das System einstweiliger Sicherungsmittel.”’

C. Ausgestaltung der einstweiligen Anordnung als selbstiindiges Verfahren

Die Entscheidung des Gesetzgebers, das familienverfahrensrechtliche
Eilverfahren verfahrensselbstdndig auszugestalten ist sehr zu begriilen, da aus
den alten Vorschriften nicht hervorging, warum der Rechtsschutz in
Familiensachen hauptsacheabhiingig ausgestaltet sein sollte.” Neben der auch in
der Praxis erwiesenen UnzweckmaBigkeit, hat sich der Gesetzgeber im Sinne
der Harmonisierung der Eilrechtsschutzmittel aus dem Zivilverfahrensrecht fiir
die Selbstindigkeit des Anordnungsverfahrens entschieden.” Die allgemeinen
Vorschriften fiir die einstweilige Anordnung finden sich in den §§ 49-57
FamFG und gelten fiir alle FG-Angelegenheiten, sowie die Familienstreitsachen
(§ 11911 i.V.m. § 112 FamFG). In Ehesachen (§ 121 FamFG) kommt auf
Grund deren ausschlieBlich rechtsgestaltender Wirkung der Erlass einer
einstweiligen Anordnung nicht in Betracht.” Die iibersichtlichen Regelungen im

*Braeuer in Anm. zu BGH NJW 1983, 1330 in FamRZ 1984, 10, 13f.; vgl. Morbach, S. 113.
*Althammer, NJW-Sonderheft 2011, 27f.

“Ritter, S. 31.

S$Reischauer-Kirchner, ZRP 1998, 355, 359; Brehm/Overdick in Anm. zu OLG Hamm FamRZ 1992, 337,
340; vgl. van Els, FPR 2008, 406, 408.

¥BT-Drucks. 16/6308 S. 199.

“Weber in Keidel, 17. Aufl., § 119, Rn 1.

22



allgemeinen Teil machen den Eilrechtsschutz transparenter und praktikabler fiir
den Anwender.” Die Verfahrensselbstindigkeit gilt auch, wenn das
Hauptsacheverfahren anhingig ist, § 51 III 1 FamFG. Eine verfahrensrechtliche
Verbindung zu einer parallel laufenden Ehesache zwischen den Beteiligten des
Anordnungsverfahrens besteht nicht mehr. Dadurch werden
Rechtsschutzliicken, verursacht durch das Abwarten des Trennungsjahres,
verhindert.”

Die §§ 49ff. FamFG ersetzen auch die ungeschriebene vorldufige Anordnung.”
Nachdem das FamFG an keiner Stelle auf die einstweilige Verfiigung (§§ 935-
942 ZPO) verweist, ist deren Anwendung in dessen Anwendungsbereich
ausgeschlossen.” Der Arrest (§§ 916ff. ZPO) kann iiber § 119 II FamFG
weiterhin Vermogensanspriiche in Familienstreitsachen vorldufig sichern. In der
Regel wird aber in den praxisrelevanten Unterhaltssachen mit der einstweiligen
Anordnung das Ziel umgehender Unterhaltsleistung verfolgt werden.

Die Vereinfachung und Beschleunigung der Antragstellung durch Verringerung
der Zulédssigkeitsvoraussetzungen ist ebenfalls eine positive Folge der
Abkoppelung.”” In Antragsverfahren konnen die Beteiligten nun auch in
isolierten Verfahren entscheiden, ob sie parallel oder anschlieBend die
Durchfiihrung des entsprechenden Hauptsacheverfahrens als erforderlich
ansehen. So wird die Dispositionsfreiheit der Beteiligten iiber die
Verfahrensgestaltung und damit auch iiber die anfallenden Kosten gestirkt.*

Die allgemeine Stirkung des Eilverfahrens soll die Beteiligten vor allem auf
Grund dessen 6konomischer Verfahrensgestaltung und der verringerten Kosten
gegeniiber dem Hauptsacheverfahren (vgl. § 41 FamGKG) idealiter dazu
veranlassen, auf das entsprechende Hauptsacheverfahren zu verzichten.”
Interessant sind, neben der Arbeitsersparnis flir die Gerichte, fiir den
Gesetzgeber vor allem die Einsparungen im Bereich der Verfahrenskostenhilfe
bei Vermeidung des Hauptsacheverfahrens.” Im Sinne der Verpflichtung, dem

‘'van Els, FPR 2008, 408; Althammer, NJW-Sonderheft 2011, 27, 28.

“Ritter, S. 30.

SBT-Drucks. 16/6308 S. 167.

*“BT-Drucks. 16/6308, S. 226.

“Schnitzler, Stellungnahme, S. 3.

“Ritter, S. 31

“"BT-Drucks. 16/6308 S. 201.

**Bruns, FamFR 2009, 8; s.a. Klein, FuR 2009, 241; BR-Drucks. 309/07 S. 378.
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Einzelnen wirksamen, effektiven Rechtsschutz zu gewéihren,w wird auch die
bisher zu Lasten des Antragsgegners bestehende Rechtsschutzliicke geschlossen,
indem dieser in Antragsverfahren den Antragsteller durch das Gericht zur
Hauptsacheiiberpriifung veranlassen kann (§ 52 I FamFG).

“BT-Drucks. 16/6308 S. 201.
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3. TEIL
Verfahren bis zum Erlass einer einstweiligen Anordnung
(§§ 49-51 FamFQG)

A. Rechtsschutzziel

Der Rechtsschutzsuchende wird den Eilrechtsschutz in Anspruch nehmen
wollen, wenn ein Zuwarten bis zur Hauptsacheentscheidung die
Rechtsdurchsetzung wesentlich erschweren oder verhindern wiirde (vgl. 2. Teil:
B.I). Die einstweilige Anordnung ermdglicht bei entsprechender Dringlichkeit
des Rechtsschutzbegehrens, schon vor Beginn bzw. Beendigung des
ordentlichen Erkenntnisverfahrens einen vorldufigen Titel zu erwirken, mit dem
fir den Schuldner durch Zeitablauf drohende Schidden abgewendet oder die
Zwangsvollstreckung aus dem spiteren Hauptsacheurteil sichergestellt werden
kann, um die Effektivitit des Rechtsschutzes zu gewihrleisten.”” Zu diesem
Zweck ist das Verfahren auf Erlass einer einstweiligen Anordnung ein
summarisches und daher grundsitzlich beschleunigt durchzufiihren.”" § 51 1T 1
2. Hs. FamFG kann ein Hinweis auf ein allgemeines Beschleunigungsgebot
entnommen werden,”” das sich grundsitzlich auch aus der Eigenschaft als
summarisches Verfahren und aus Funktion im effektiven Rechtsschutz ergibt,
indem im Eilrechtsschutzverfahren verfahrensrechtliche Besonderheiten
zuldssig sind, die grundsitzlich auf dem Zweck der beschleunigten
Entscheidungsfindung beruhen.”

Gerade in Familiensachen ist eine gerichtliche Regelung héufig besonders
dringlich und eilbediirftig, da akute Kindeswohlgefdhrdungen, elementare
unterhaltsrechtliche Grundbediirfnisse oder die Zuweisung der Ehewohnung
zum Schutz eines Ehegatten vor gewalttitigen Ubergriffen Gegenstand des
Verfahrens sein kdnnen. Auch in einfach gelagerten Umgangsstreitigkeiten kann

"Thiimmel in Wieczorek/Schiitze, vor § 916, Rn 1.

"BT-Drucks. 16/6308 S. 199; StéBer in Priitting/Helms, § 49, Rn 18.

“GieBler, FPR 2006, 421, 424.

"*Born in HeiB/Born, 25. Kap., Rn 47; Schulze in Enders/Borstinghaus, Rn 593.
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