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Andrea Schneider

Das Dilemma mit den Kosten im
Verfahren nach § 237 FamFG

Nach § 243 Satz 2 Ziffer 1 FamFG trigt die unterliegende Partei regel-
maRig die Kosten eines Unterhaltsverfahren nach § 237 FamFG (vor-
mals: § 653 ZPO), mit dem ein Kind im Rahmen der gerichtlichen Vater-
schaftsfeststellung den Mindestunterhalt, und zwar von seinem
Geburtstag an, geltend machen kann. Besonderheit dieses Verfahrens
ist, dass es nach allgemeiner Auffassung fiir den beklagen Vater keine
Einwendungen — wie fehlende Leistungsfihigkeit oder Verwirkung —
gibt.m Folge dessen ist im Falle der Feststellung der Vaterschaft die
Festsetzung des Mindestunterhalts unabhédngig von den tatséchlichen
Verhiltnissen der Parteien. Folge ist aber auch, dass die unterliegende
Partei, also der zum Kindesunterhalt verpflichtete Vater, regelmiBig die

Kosten des Verfahrens zu tragen hat.
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B Das Verfahren nach
§ 237 FamFG

§ 640 c | 1 ZPO a.F. verbot den Verbund von
Kindschaftssachen nach § 640 ZPO a.F mit
einer Klage anderer Art (wie der Leistungskla-
ge wegen Kindesunterhalt). Auch nach dem
am 01.09.2009 in Kraft getretenen FamFG
gilt, dass eine Verbindung von sogenannten
Abstammungssachen miteinander und ande-
ren Verfahren (wie den Unterhaltssachen)
unzuldssig ist. :

Doch eine Ausnahme hiervon gab und gibt es
in folgendem Fall:

Ein Kind soll nicht zwei Verfahren betreiben
riissen, wenn es die positive Feststellung der
Vaterschaft und den Mindestunterhalt be-
gehrt.

Die Autorin ist als Rechtsanwiltin mit Schwerpunkt
Familiensachen in Bitburg tatig.
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Daher normierte § 653 ZPO a.F., dass das
Gericht als Annex zum Statusverfahren auf
Antrag den Beklagten zu verurteilen hat, dem
Kind Unterhalt in Héhe des Mindestunter-
halts fiir alle drei Altersstufen nach § 1612 a |
BGB abziiglich des hilftigen bedarfsdecken-
den Kindergeldes zu zahlen. Nunmehr statu-
jert § 179 FamFG, dass mit einem Verfahren
auf Feststelling des Bestehens der Vater-
schaft eine Unterhaltssache nach § 237
FamFG verbunden werden kann.

Im Unterschied zu § 653 ZPO a.F. ist das Un-
terhaltsverfahren jedoch nicht mehr notwen-
digerweise Teil des auf Feststellung der Vater-
schaft gerichteten Abstammungsverfahrens,
sondern bleibt ein selbststandiges Verfahren.?
Das Unterhaltsverfahren bei Feststellung der
Vaterschaft gehorte vor Inkrafttreten des
FamFG zum sogenannten vereinfachten Ver-
fahren iiber den Unterhalt Minderjghriger
(§§ 645 ff. ZPO a.F.) und sollte allen minder-
jahrigen Kindern erméglichen, in einem ein-
fachen Verfahren schnell einen ersten Voll-
streckungstitel gegen das Elternteil zu
erhalten, in dessen Haushalt sie nicht leben;
der Kindschaftsprozess solite nicht mit Unter-
haltsfragen belastet werden.?

Dies gitt auch noch im Unterhaltsverfahren
nach § 237 FamFG,; das Verfahren fillt je-
doch nicht mehr unter dem Abschnitt Gber
das vereinfachte Verfahren Uber den Unter-
halt Minderjéhriger (§§ 249 ff. FamFG), wo-
bei sich inhaltlich auBer seiner Unabhangig-
keit vom Statusverfahren allerdings nichts
gedndert hat.

Ziel des Verfahrens ist nach wie vor, dass das
Kind nicht erst dann das selbststindige Unter-
haltsverfahren, das wegen der Sperrwirkung
des § 1600 d IV BGB vor Rechtskraft der Va-
terschaftsfeststellung nicht erfolgreich einge-
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leitet werden kann, betreiben darf,* wenn die
Vaterschaft feststeht. Deswegen ist der Vater
im Rahmen dieses Prozesses auch mit Ein-
wendungen, wie beispielsweise mangelnder
Leistungsfahigkeit,” Leistungsunfahigkeit, Ver-
wirkung oder Erfllung, ausgeschlossen.® Die
Unterhaltsfestsetzung (Mindestunterhalt oder
weniger) erfolgt also in pauschaler Weise und
nicht auf Grundlage der tatsdchlichen Verhdlt-
nisse, wie es im normalen Unterhaltsprozess
der Fall ist. Sie kann allerdings im Rahmen der
Korrekturklage nach § 240 FamFG gedndert
und den tatsichlichen Verhdltnissen der Par-
teien angepasst werden.

B Die Abdnderung nach
§ 240 FamFG

Wird die Vaterschaft im Rahmen des Verfah-
rens nach § 237 FamFG festgestellt und der
Vater zur Zahlung von Kindesunterhalt ab
Geburt des Kindes verurteilt, bleibt ihm nun-
mehr nur die Méglichkeit, ein Abdnderungs-
verfahren nach § 240 FamFG zu fohren.

Dieses Verfahren ist kein klassisches Abande-
rungsverfahren und weist einige Besonderhei-
ten zum Verfahren nach den §§ 238, 239
FamFG (vormals § 323 ZPO) auf: So ist die
Abinderung nach § 240 FamFG - anders als
das Abanderungsverfahren nach §§ 238, 239
FamFG — eine Erstklage:® Sie enthilt damit kei-
ne Priklusionsregelungen: die Notwendigkeit
dieser Regelung wird deutlich, wenn man sich
vor Augen fuhrt, dass der Vater bei der Fest-
setzung des Unterhalts nach § 237 FamFG kei-
nerlei Einwendungen geltend machen konnte;
er kann und darf dann selbstverstandlich nicht
mit seinem Vortrag im Rahmen des Korrektur-
verfahrens prakludiert sein. Ihm muss schlief-
lich die Moglichkeit verbleiben, bei der Ab-
dnderung nach § 240 FamFG Tatsachen
vorzubringen, die er bislang nicht oder nur er-
folglos geltend gemacht hat, weil er mit diesen
im Festsetzungsverfahren nach § 237 FamFG
schlichtweg nicht durchdringen konnte.

Das Abédnderungsverfahren nach § 240
FamFG ist auch nicht wie das nach §§ 238,
239 FamFG davon abhidngig, dass wesentli-
che Verdnderungen derjenigen Verhéltnisse
eingetreten sind, die bei Festsetzung des Kin-

1 Wendl/Schmitz, Unterhaltsrecht, 7. Aufl. 2008,
§ 10, Rn. 348; s. a. Rspr.-Hinweise unter Fn. 5
Horndasch/Viefhues/RoBmann, FamFG, § 237, Rn. 2
BGH, FamRZ 2003, 1095 f., Z8ller/Philippi, ZPO,
27. Aufl. 2009, § 653, Rn. 3
4 MiinchKomm ZPO/Coester-Waltjen, 3. Aufl. 2007,
§653,Rn. 2
5 BGH, a.a.o., auch OLG Bremen, FamRZ 2000, 1164,
auch OLG Naumburg, Entscheidung vom
04.03.2003, Az.: 3 UF 83/02 (juris), auch OLG Kéln,
FamRZ 2003, 1018 f., auch OLG Karlsruhe, FamRZ
2002, 1262 f., auch OLG Disseldorf, FamRZ 2001,
1620 ff. .
s. a. Zoller/Philippi, ZPO, 27. Aufl. 2009, § 654, Rn. 2;
Horndasch/Viefhues/RofSmann, FamFG, § 240, Rn. 14
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desunterhalts nach § 237 FamFG gegeben

waren. Da die tatsdchlichen Verhiltnisse im

Verfahren nach § 237 FamFG nicht maBgeb-

lich sind, ist anderes, also die Notwendigkeit

" der Anderung der Verhiltnisse, auch nicht
denkbar. )

" Die Darlegungs- und Beweislast bei § 240

FamFG richtet sich nach den Vorschriften des
normalen Unterhaltsverfahrens.
Zu beachten ist die Frist des § 240 Abs. i
FamFG: Will der Vater beispielsweise die Ein-
rede der Verwirkung rickstindigen Unter-
halts geltend machen, muss er dies innerhalb
eines Monats nach Rechtskraft der Unter-
haltsfestsetzung tun; anderenfalls ist nur
noch der Unterhalt fur die Zeit ab Erhebung
des Abanderungsverfahrens korrekturfahig.

Im Verfahren nach § 240 FamFG kann der
Vater nunmehr alle Tatsachen und Einwen-
dungen vorbringen und so die pauschale
Festsetzung nach § 237 FamFG abandern las-
sen, so dass der Unterhalt fiir das Kind nach
den tatsdchlichen Verhiltnissen festgesetzt
werden kann. :

H Die Kostentragung

Das alles hort sich zundchst praktikabel an;
zum Teil hat sich das vereinfachte Verfahren
iber den Minderjahrigenunterhalt als Annex
zum Statusverfahren nach § 653 ZPO a.F.,
also der heutige § 237 FamFG, auch schon
bewihrt.

Ein fader Beigeschmack bleibt jedoch fiir den
Fall, dass das Kind den Vater zunichst im
Rahmen des Statusverfahrens auf Mindest-
unterhalt verklagt hat, ohne dass es ihn vor-
prozessual aufgefordert hat, die Vaterschaft
anzuerkennen und Unterhalt zu leisten:

Es bleibt in diesern Falle namlich auch dann bei
der Kostenlast des Vaters fiir die Kosten des
Verfahrens nach § 237 FamFG, wenn seine
Vaterschaft festgestellt, er zu Unterhaltsleis-
tungen (sogar ab Geburt des Kindes) verurteilt
wurde und im spateren Korrekturverfahren
nach & 240 FamFG erfolgreich Einwendungen
vorbringen konnte (in diesem Verfahren frei-
lich gibt es bei der Kostenfrage keine Proble-
me). Anders ausgedrickt: Obgleich obsiegend,
bleibt jene Kostentragungspflicht beim Vater,
die bei vorprozessual richtigem Verhalten des
Kindes gar nicht erst hitte entstehen missen.

Im normalen Unterhaltsverfahren trigt in die-
sem Falle — also, wenn das Kind den Vater
nicht vorprozessual zur Auskunft auffordert —
das den Unterhalt geltend machende Kind
die Kosten des Verfahrens, § 243 FamFG. Die
§§ 91 ff. ZPO sind fir Unterhaltsverfahren
nicht mehr anwendbar, obgleich es sich um
Familienstreitsachen handelt, fir die geméaR

§§ 231 Abs. 1, 113 FamFG immer noch .

ZPO-Regeln zur Anwendung gelangen. Aller-

dings gilt fiir Unterhaltssachen die — die ZPO- -

Regeln als speziellere Norm Averdr'eingevnde -
neue Vorschrift des § 243 FamFG.
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Man kann das spezielle Verfahren nach

§ 237 FamFG, was die Kostentragung anbe-

langt, der Ubersichtlichkeit halber in Fallgrup-
pen einteilen:

Fallgruppe 1

Wenn der Vater auBergerichtlich aufgefor-
dert wird, die Vaterschaft anzuerkennen und
Auskunft Gber sein Einkommen und Ver-
mogen zu erteilen, dem nicht nachkommt
und im Prozess die Vaterschaft immer noch
bestreitet, kann er nach positiver Vater-
schaftsfeststellung immerhin die Verpflich-
tung zur Zahlung von Kindesunterhalt sofort
anerkennen (umstritten, s. Fn. 6). Hier tragt
nach Ansicht des OLG Frankfurt der Vater
die Kosten des Verfahrens (und zwar sowohl
fiir das Abstammungsverfahren als auch fir
das Unterhaltsverfahren).

Fallgruppe 2

Wenn der Vater den Kindesunterhalt nicht
anerkennen kann, weil er etwa leistungsunfa-
hig ist, trigt er ebenfalls samtliche Kosten des
Verfahrens. Nur bei dem nachfolgenden Kor-
rekturverfahrens nach § 240 FamFG wird das
Kind die Kosten zu tragen haben.

Fallgruppe 3

Fur den Fall, dass der Vater auBergerichtlich
nicht aufgefordert worden ist, die Vaterschaft
anzuerkennen und Auskunft Gber Einkom-
men und Vermdgen zu erteilen, tragt der Va-
ter nur dann keine Kosten, wenn er sofort
Vaterschaft und Unterhaltsverpflichtung an-
erkennt.

Fallgruppe 4

Bestreitet der Vater jedoch in Fallgruppe 3 die
Vaterschaft und anerkennt die Vaterschaft
erst nach positivem Ergebnis des Abstam-
mungsgutachtens und dann auch die Unter-
haltsverpflichtung, zahlt er zumindest die
Kosten fiir das Statusverfahren (nach Ansicht
des OLG Frankfurt wohl auch fur die Leis-
tungsstufe).

" Wenn der Vater im Verfahren nicht direkt

anerkennt, sondern sogar die Vaterschaft be-
streitet, ist davon auszugehen, dass er sie
auch auBergerichtlich nicht anerkannt haben
wirde. Die Kosten sind also zumindest flir
das Feststellungsverfahren — auch wenn nicht
auBergerichtlich zur Anerkennung der Vater-
schaft und Zahlung von Kindesunterhalt auf-
gefordert wurde — dem Vater aufzuerlegen.
Dies gilt auch bei Anerkenntnis nach einem
Abstammungsgutachten.

Fallgruppe 5

Bestreitet der Vater in Fallgruppe 3 sowohl
Vaterschaft als auch die Verpflichtung zur
Zahlung von Kindesunterhalt, weil er bei-
spielsweise leistungsunféhig ist, tragt er simt-

" liche Kosten des Verfahrens.

Wenn der Mann sich - obgleich vorgericht-
lich nicht zur Anerkennung der Vaterschaft
und Auskunftserteilung aufgefordert ~ Ober
das Vorhandensein von Nachwuchs nicht

- wirklich wundert, besteht fiir ihn die prozes-
‘suale Moglichkeit, sowohl Vaterschaft als

auch Unterhaltsverpflichtung sofort anzuer-
kennen. Mit den Kosten hat er dann kein
Problem, da diese gem&R §8§ 243 Satz 2
Ziff. 4 FamFG, 93 ZPO der Gegenseite auf-
erlegt werden miissen (aber strittig, s. Fn. 7)
(Faligruppe 3).

(Kostenrechtlich) schlecht sieht es allerdings
fiir denjenigen Mann aus, der sich nicht si-
cher ist, ob das Kind, das nunmehr nach
§ 237 FamFG klagt, von ihm abstammt. Er
wird die Vaterschaft kaum sofort anerkennen
konnen respektive diirfen.

Wer sich nach dem Ergebnis des Abstam-
mungsgutachtens dann aber doch ,Vater”
nennen darf, kann die Vaterschaft anerken-
nen’ oder immerhin noch auf der Leistungs-
stufe die Unterhaltsverpflichtung anerkennen:
Wenn der Vater keine Veranlassung zur Kla-
ge (respektive begrifflich korrekter dem An-
trag des Kindes) gegeben hat — was der Fall
ist, wenn er aufergerichtlich nicht zur Aner-
kennung der Vaterschaft oder zum Unterhalt
aufgefordert wurde — trégt er keine Kosten,
zumindest was das Annexverfahren anbe-
langt (Fallgruppen 4 und 5).

Doch nicht immer kann der Vater seine Unter-
haltsverpflichtung anerkennen, weil er etwa
leistungsunfahig ist oder die Unterhaltsriick-
stinde verwirkt sind. Diese Einwendungen
wird er nunmehr geltend machen wollen, was
aber aufgrund der Besonderheiten im Verfah-
ren nach § 237 FamFG — wie oben beschrie-
ben ~ nicht méglich ist.

Dann -gilt hinsichtlich der Kosten: Nachdem
die Vaterschaft gerichtlich festgestellt wird,
ergeht der Beschluss zur Zahlung von Unter-
halt. Es ergeht ebenfalls der Beschluss zur
Zahlung der Kosten ‘des Verfahrens nach

§ 243 FamFG (vormals: § 91 ZPO). Und diese

7 umstritten: s. etwa OLG Brandenburg, FamRZ 2005, ’
1843 f., kann m.E. aber nur fir den Fall gelten, dass
der Vater auBergerichtlich zur Anerkennung der Va-
terschaft erfolglos aufgefordert wurde; s. auch Zol-
ler/Hergert, ZPO, § 93, Rn. 6 , Vaterschaftsfeststel-
lung”, der fiirr die Anwendung des § 93 ZPO die
Klaglosstellung nach § 1597 BGB oder § 641 ¢ ZPO
als Voraussetzung annimmt; s. auch OLG Frankfurt,
FamRZ 2008, 1643 ff., das nicht § 93 ZPO anwen-
det (ein sofortiges Anerkenntnis hinsichtlich der Leis-
tungsstufe gemdR § 93 ZPO im Verfahren nach
§ 653 ZPO soll sogar ganz ausscheiden, wenn der

‘Vater auBergerichtlich vergeblich aufgefordert wur-

de, seine Vaterschaft anzuerkennen), sondern die
Kosten nach § 93 d ZPO analog dem Vater auf-
erlegt, wenn er sich vorprozessual weigert, Auskunft
tiber seine Einkommensverhéltnisse zu erteilen und
sich wahrend des § 653 (1)-Verfahrens seine Leis-
tungsunfahigkeit herausstellt: Aber auch in diesem
Falle st der Vater schlieblich vorprozessual zur Va-
terschaftsanerkennung und Auskunfserteilung auf-
gefordert worden!
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sind nicht gerade unerheblich und stellen fir
viele Véter eine finanzielle Uberforderung dar:
Neben den Kosten fiir das Abstammungsgut-
achten fallen fiir das Annexverfahren die Ge-
richtskosten (3 Gebiihren) an, und die sind im
Rahmen jener Verfahren, die das Kind erst
Jahre nach der Geburt anstrengt, meist aus
Streitwerten jenseits der 10.000,00 € zu ent-
nehmen.

Im Abidnderungsverfahren nach § 240 FamFG
kann der Vater nunmehr erfolgreich geltend
machen, dass er etwa fur laufenden Unterhalt
leistungsunfihig ist und/oder den rlickstandi-
gen Unterhalt nicht leisten kann oder dieser
aus anderen Griinden, wie Verwirkung, un-
tergegangen ist. Die Kosten flr das Abande-
rungsverfahren tragt gemaR § 243 FamFG
(vormals: § 91 ZPO) dann auch die Gegensei-
te oder die Staatskasse und nicht der Vater.
Die Kosten fiir das zuvor gefiihrte Verfahren
nach § 237 FamFG bleiben nach wie vor
beim Vater!

Es geht freilich nur um die Félle, in denen der
Mann respektive Vater vom Vorhandensein
eines moglichen Abkdmmlings erst bei Zu-
stellung der Antragsschrift erfahrt und vor-
prozessual nicht aufgefordert worden ist, die
Vaterschaft anzuerkennen, Auskunft 0Ober
sein Einkommen zu erteilen eic., in denen
man davon sprechen kann, dass die Kosten-
tragungspflicht des Vaters keineswegs ge-
rechtfertigt ist.

Wenn man sich namlich vor Augen fihrt,
dass der beispielsweise leistungsunféhige Va-
ter im Verfahren nach § 237 FamFG keine
Einwendungen geltend machen kann, also in
diesem Verfahren — zumindest was den Un-
terhalt anbelangt — also gar nicht obsiegen
kann und auf jeden Fall die Kosten tragt, ist
dies m.E. unbillig.

Im (kosten-)idealtypischen Fall wiren die
Kosten fiir das Verfahren nach § 237 FamFG
doch gar nicht erst entstanden:

SchlieRlich hitte das Kind respektive dessen
gesetzliche Vertretung -den Vater auferge-
richtlich zur Anerkennung der Vaterschaft
auffordern kénnen. Bei Zweifeln an der Va-
terschaft hitte nunmehr ein privates Abstam-
mungsgutachten eingeholt werden kénnen:
Abstammungsgutachten, die auch jugend-
amtlich Anerkennung finden, kénnen mittler-
weile bereits fiir glinstige 174,00 € eingeholt
werden (Quelle: Recherche liber Internet-
Suchdienste). Hitte sich die Vaterschaft er-
wiesen, wiren sowohl die Anerkennung der
Vaterschaft (nach § 59 | 1 Nr. 1 KIHG) als
auch die Errichtung einer vollstreckbaren Ju-
gendamtsurkunde Uber den Kindesunterhalt
nach §§ 60, 59 | 1 Nr. 3 KJHG moglich ge-
wesen, und dies sogar kostenlos.

Im normalen Unterhaltsverfahren hatte der
Vater alle Einwendungen und Einreden gel-
tend machen kdnnen, so dass er die Kosten
des Verfahrens bei erfolgreicher Einrede (bei-
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spielsweise Léistungsunféhigkeit) nicht hitte
tragen missen. '

" Doch selbst bei antragsgemiBem Beschluss

zur Zahlung von Kindesunterhalt tragt derje-
nige Vater keine Kosten, der nicht zundchst
vorprozessual- zur . Auskunftserteilung und
Zahlung .von Kindesunterhalt aufgefordert
worden ist und den Anspruch des Kindes im
Verfahren sofort anerkennt, § 243 Satz 2
Ziff. 4 FamFG iVm § 93 ZPO.

Erstattung der Kosten?

Wie kann der Vater jedoch die Kosten, die er
fiir das Verfahren nach § 237 FamFG zu tra-
gen hat, in oben beschriebenen Fall erstattet
bekommen?

Um das Ergebnis vorwegzunehmen: Der Va-
ter bleibt auf den Kosten sitzen, und dies ist
eine Unbilligkeit zum Nachteile des Vaters.
Man koénnte zwar zunichst daran denken,
die Kosten fiir das Verfahren nach § 237
FamFG (zumindest hinsichtlich der Leistungs-
stufe, aber auch fir das Statusverfahren,
wenn der Vater nicht vorgerichtlich zur An-
erkennung aufgefordert wurde und die An-
erkennung gerichtlich nachholt) als Schaden
des Vaters im Rahmen des § 280 BGB gel-
tend zu machen.

a. Ein Schuldverhiltnis zwischen Vater und
Kind liegt unzweifelhaft vor:

Bei Unterhaltspflichten handelt es sich natiir-
lich um familienrechtliche Dauerschuldver-
héltnisse. Die Unterhaltspflicht ist dabei nicht
als einheitliche, sondern als eine sich standig
erneuernde, erst beim Vorhandensein be-
stimmter Voraussetzungen zur Entstehung
gelangende Verbindlichkeit aufzufassen, die
mit jeder Zeiteinheit, in der ihre Vorausset-
zungen vorliegen, von neuem entsteht.®

b. Ein Schadenersatzanspruch gemaB § 280
BGB setzt jedoch auch eine Pflichtverletzung
durch das Kind voraus: Eine Pflichtverletzung
kénnte allenfalls darin zu sehen sein, dass das
Kind den Vater nicht vorprozessual zur Aner-
kennung der Vaterschaft und Zahlung von
Kindesunterhalt aufgefordert hat (wie im Bei-
spiel oben dargestelit).

CemaR § 1605 BGB sind Verwandte in gera-
der Linie verpflichtet, Auskunft tiber ihre Ein-
kiinfte und ihr Vermdgen zu erteilen. Der
Auskunftsanspruch dient damit gerade dazu,
einen unndtigen Rechtsstreit zu vermeiden.®
Der Schutzzweck des § 1605 BGB ist schlieB-
lich der, dem Kind eine zuverldssige Berech-
nung seines Unterhalts in einem etwaigen
Rechtsstreit zu erméglichen und damit das
mit der Ungewissheit verbundene Kosten-
risiko auszuschlieBen.®

Doch gilt § 1605 BGB nur fir den Mann, der
als Vater des Kindes bereits feststeht.
Nunmehr ist jedoch anerkannt (jingst vom
OLG Frankfurt entschieden),’® dass schon
derjenige, der als Vater im Sinne des § 1600d
BGB vermutet wird, verpflichtet ist, Auskunft
{iber sein Einkommen zu erteilen.

'Also hitte derjenige, der als Vater vermutet

worden ist, bereits aufergerichtlich Auskunft
iber sein Einkommen und Vermégen erteilen
mussen, hétte ihn das unterhaltsberechtigte
Kind hierzu aufgefordert.

Fraglich ist jedoch, ob der Pflicht zur Aus-
kunftserteilung auch eine korrespondierende
Pflicht zur Aufforderung, Auskunft Giber Ein-
kommen und Vermdgen zu erteilen, gegen-
Ubersteht.

M.E. gibt es eine solche allgemeine Pflicht zur
auBergerichtlichen Aufforderung zur Aus-
kunft tiber Einkommen und Vermégen nicht!

Zwar spricht fur eine Pflicht des Kindes, den
Vater auRergerichtlich zur Auskunftserteilung
aufzufordern, die Besonderheit des Verfah-
rens nach § 237 FamFG, das heifit die Kos-
tenfolge. Bezeichnenderweise fiihrt das OLG
Frankfurt in oben genannter Entscheidung
aus, dass es ,,dem klagenden Kind unbenom-
men wdre, die Klage aufrecht zu erhalten
und trotz fehlender Leistungsféhigkeit zu-
nichst einen Titel gegen den Beklagten zu er-
streiten, den dieser dann im Wege der He-
rabsetzungsklage nach § 654 ZPO (Anm. d.
Verf.: Heute § 240 FamFG.) wieder beseiti-
gen misste. Nach allgemeinen Kostenregeln
hitte dann der Beklagte als der Unterlegene
zumindest fir die Klage nach § 653 ZPO
(Anm. d. Verf.: Heute § 237 FamFG.) die vol-
len Kosten zu tragen, die Kosten der Herab-
setzungsklage richteten sich nach allgemei-
nen  Vorschriften.*™  Bei dem der
Entscheidung des OLG Frankfurt zugrunde
liegenden Fall war jedoch der Vater bereits
auBergerichtlich zur Anerkennung der Vater-
schaft und Auskunftserteilung aufgefordert
worden.

Eine zu dieser Pflicht des Vaters korrespon-
dierende Pflicht zur auBergerichtlichen Aus-
kunftsaufforderung durch das Kind kénnte
sich allenfalls als Schutzpflicht im Sinne des
§ 241 BGB darstellen. Im Interesse des Vaters
misste das Kind ihn im Sinne dieses Schutz-
gedankens erst einmal auBergerichtlich zur
Erteilung der entsprechenden Auskunft auf-
fordern, um ihn nicht mit der oben dar-
gestellten Kostenfolge des § 237 FamFG zu
belasten und so auf seine wirtschaftlichen
Verhéltnisse Riicksicht nehmen.

Im normalen Unterhaltsverfahren treffen
denjenigen Antragsteller die Kosten des Ver-
fahrens, der auBergerichtlich nicht zur Aus-
kunft aufgefordert hat, wenn der Antrags-
gegner sofort anerkerint oder aber sich
erfolgreich gegen den Antrag verteidigt.

Die Kostenlast ist allerdings die einzige Folge
einer mangelnden Auskunftsaufforderung,

8 BGH, FamRZ 2003, 1544 ff., 1555

9 MiinchKomm BGB/Born, 5. Aufl. 2008, § 1605,
Rn. 2

10 MiinchKomm BGB/Born, 5. Aufl. 2008, § 1605,
Rn. 45; :

11 OLG Frankfurt, FamRZ 2008, 1643 ff.

12 OLG Frankfurt, a.a.o.
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wohlgemerkt im normalen Unterhaltsverfah-
ren. )

§ 93 d ZPO a.F. sollte dementsprechend auch
eine ,Kostenstrafe” normieren;"® eine § 93 d
ZPO a.F. entsprechende Regelung findet sich
nunmehr in § 243 Satz 2 Ziff. 2 FamFG.

im Verfahren nach § 237 FamFG ist das Re-
sultat — wie oben geschildert - jedoch ein an-
deres: Der Vater trigt auf jeden Fall die Kos-
ten.

Die Ausnahme der Kostenfolge im Verfahren
nach § 237 FamFG kann aber nicht zu einer
Pflicht zur Aufforderung zur Auskunftsertei-
lung durch das Kind fithren. Dies wird deut-
lich, wenn man sich vergegenwirtigt, dass
der zur Anerkennung der Vaterschaft vor-
gerichtlich aufgeforderte Mann die Anerken-
nung der Vaterschaft — selbstverstandlich oft
nicht grundlos ~ verweigern kann: Hier bleibt
dem Kind nichts anderes Ubrig, als auf Vater-
schaftsfeststellung zu klagen. Da es aber die
Moglichkeit nach § 237 FamFG gibt, kann es
seinen Feststellungsantrag sofort mit der
Leistungsantrag auf Unterhalt verbinden,
88§ 179, 237 FamFG.

Hier nunmehr eine Pflicht des Kindes konstru-
ieren zu wollen, den die Vaterschaft bestrei-
tenden Mann auch noch zur Auskunft tber
dessen Einkommen und Vermdgen auffordern
zu missen (was ja rein formal wére), bevor es
das Statusverfahren mit dem vereinfachten
Verfahren Uber Kindesunterhalt verbindet, al-
so den Weg des § 237 FamFG beschreitet, ist
zu weit hergeholt und woh! kaum praktikabel.
Der Mann, der die Vaterschaft schon aufer-
gerichtlich bezweifelt und bestreitet und da-
mit das Kind in das Abstammungsverfahren
zwingt, wird auBergerichtlich kaum Auskunft
tiber sein Einkommen und Vermdgen erteilen.
Eine Pflicht des Kindes, den vermuteten Vater
zur Auskunftserteilung aufzufordern, waére
tatsichlich nur noch rein formal und inhaltlich
vollkommen Uberfllissig.

Das Kind kann schlichtweg den Weg des
§ 237 FamFG wahlen!

Anerkannt ist aber alif der anderen Seite eine
Pflicht des nichtehelichen Kind, den Vater zur
Aufnahme einer notariellen Vereinbarung im
Sinne des § 1934 d IV BGB aufzufordern.™
Kann daraus eine Pflicht des Kindes zur Aus-
kunftsaufforderung in Unterhaltssachen ge-
folgert werden?

Die Pflicht, den Vater zur Aufnahme einer no-
tariellen Vereinbarung im Sinne des § 1934 d
IV BGB aufzufordern, gilt der Vermeidung der
Kostentragungspflicht,™® und zwar der Kos-
tentragungspflicht des Kindes selber.

Eine solche Pflicht zur Vermeidung der Kosten-
tragung wird man dem Kind auch fiir eine Un-
terhaltssache entgegenhalten miissen, ande-
renfalls es sich § 243 Satz 2 Ziff. 4 FamFG iVm
§ 93 ZPO entgegenhalten lassen miisste und
die Kosten eines Verfahrens zu tragen hitte.

Doch eine Pflicht im Sinne der §§ 280, 241
BGB kann sich auch hieraus nicht ergeben,
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denn § 243 Satz 2 Ziff. 4 FamFG iVm § 93
ZPO soll letztlich nur leistungswillige Beklagte

vor den Kosten eines Verfahrens schiitzen,

indem es dem Klager die Kosten im Sinne ei-
ner ,Kostenstrafe” auferlegt, und ihm gerade

keine Schadensersatzanspriiche offeriert. Mit-

hin ahndet § 243 Satz 2 Ziff. 4 FamFG iVm
§ 93 ZPO keinen PflichtverstoB im Sinne des
§ 280 BGB.

Zwar ist auch im Rahmen des § 323 ZPO a.F.
(nunmehr §§ 238, 239 FamFG) mittlerweile
anerkannt, dass das Interesse des Antrags-
gegners (Unterhaltsverpflichteten), nicht mit
einem unndtigen Prozess {iberzogen zu wer-
den, zu schiitzen und daher grundsétzlich die
vorprozessuale Aufforderung an den An-
tragsgegner zum Verzicht auf die Rechte aus
dem bestehenden Titel geboten ist; allerdings
ergibt sich als Folge einer unterlassenen Auf-
forderung fiir den Antragsteller wiederum al-
lenfalls die Kostenpflicht aus § 243 Saiz 2
Ziff. 4 FamFG iVm § 93 ZPO,'® also die
. Kostenstrafe"!

Gegen eine Pflicht des Kindes, den Vater vor-
prozessual zur Erteilung von Auskunft tber
dessen Einkommen und Vermdgen aufzufor-
dern, sprechen ferner folgende Gesichtspunk-
te:

Gerade im vereinfachten Verfahren {ber Kin-
desunterhalt, zu dem das Unterhaltsverfahren
nach § 237 FamFG in seiner alten Fassung
gem. § 653 ZPO schon rein begrifflich zéhlte,
ist das — in Kostendingen doch sachkundige —
Jugendamt oftmals Beistdndig. Das muss aber
nicht so sein, § 234 FamFG. Das Kind, vertre-
ten durch die Mutter, ist oftmals auf sich al-
lein gestellt, was bedeutet, dass die Kosten-
folgen gar nicht bekannt sind. Wenn aber
das Kind die Kostenfoigen und die Moglich-
keit, diese durch eine aufergerichtliche Aus-
kunftsaufforderung zu vermeiden, gar nicht
kennt, kann auch keine Pflicht zur auferge-
richtlichen Auskunftsaufforderung im Sinne
des § 280 BGB bestehen.

Auch wird dieses Ergebnis daran deutlich,
dass das Kind fiir den Fall, dass es den Vater
aufergerichtlich zur Anerkennung der Vater-
schaft aufgefordert hat und dieser bestritt,
nicht noch zur Auskunft dber sein Einkommen
und Vermodgen auffordern wird, und doch
den Weg des § 237 FamFG beschreiten kann.
Gegen eine Pflicht des Kindes, den Vater au-
Rergerichtlich zur Auskunftserteilung auf-
zufordern, spricht auch, dass im Rahmen des

§ 237 FamFG der Mindestunterhalt oder we- ‘

niger festgesetzt wird, und zwar unabhéngig
von den wirtschaftlichen Verhéltnissen des
Vaters. Wenn aber das Einkommen und Ver-
mogen des Vaters gar keine Rolle fir die
Festsetzung des Unterhalts spielt, kann auch
keine Pflicht des Kindes zur Aufforderung zur
Auskunft Uber Einkommen und Vermdgen
angenommen werden. Es wird m.E. gar die
Auskunftsverpflichtunig des Vaters hier in Ab-
rede gestellt werden kénnen. '

Auch der Sinn und Zweck des § 243 Satz 2
Ziff. 2 FamFG, also des § 93 d ZPO aF.,
{iberhaupt spricht gegen eine Pflicht zur vor-
prozessualen Auskunftsaufforderung:

Zwar wurde vor Geltung der Kostenvorschrif-
ten des § 243 FamFG oder § 93 d ZPO (in sei--
ner Fassung ab 01.07.1998 bis 31.08.2009)
dem Gliubiger eines Anspruchs auf Aus-
kunftserteilung und Rechnungslegung gegen
den Schuldner der Auskunftsverpflichtung ein
Schadensersatzanspruch wegen der Kosten ei-
ner unbegriindeten Klage zuerkannt, die er in-
folge der nicht oder nicht rechtzeitigen erteil-
ten Auskunft erhoben hatte.”” Aber seit der
Neufassung des § 93 d ZPO (ab 01.07.1998)
und dem seit 01.09.2009 in Kraft getretenen
§ 243 Satz 2 Ziff. 2 FamFG ist in diesen Fallen
eben nur noch die ,Kostenstrafe” einschlagig,
die man freilich auch als materiellrechtlichen
Kostenerstattungsanspruch ansehen kann."®
Eine spiegelbildliche Pflicht zur Aufforderung
zur Auskunftserteilung lasst sich allerdings
auch hieraus nicht entnehmen.

Gegen eine Pflicht des Kindes, den Vater au-
Rergerichtlich zur Auskunftserteilung auf-
zufordern, spricht auch Folgendes:

Das Kind hat einen Anspruch darauf, einen
Titel Giber seinen Unterhalt in den Handen
halten zu kénnen.

Es entspricht aber der h.M., dass es keine
» Titulierungsobliegenheit” des unterhaltsver-
pflichteten Vaters gibt, das heilit, der Vater
hat zwar die Pflicht, Auskunft tiber sein Ein-
kommen und Vermégen zu erteilen und Kin-
desunterhalt zu zahlen, hat aber nicht die
Pflicht, eine vollstreckbare Urkunde Uiber Kin-
desunterhalt errichten zu lassen (in Form ei-
ner Jugendamtsurkunde).™® Er zahlt allenfalls
die Kosten eines Unterhaltsverfahrens, nam-
lich dann, wenn ihn das Kind wegen seines
Anspruchs auf Titulierung auf Unterhalt ver-
klagt und antragsgemaf beschlossen wird.

Wenn der Vater aber keine Pflicht zur Errich-
tung eines Unterhaltstitels hat, kann fir das
Kind keine Pflicht im Sinne des § 280 BGB da-
zu bestehen, an der Errichtung der Urkunde
in irgendeiner Form mitzuwirken, etwa durch
die Aufforderung, Uberhaupt erst einmal das
Einkommen und Vermégen darzulegen. Es
zahlt allenfalls die Kosten eines Unterhalts-
verfahrens, namlich dann, wenn es im (nor-
malen) Unterhaltsverfahren Kindesunterhalt
beantragt, bevor es den Vater zur Auskunfts-
erteilung aufgefordert hat, und der Vater bei-
spielsweise sofort anerkennt. Es hat also allen-
falls die. ,Kostenstrafe” des § 243 Satz 2
Ziff. 4 Fam'FG iVm § 93 ZPO zu flirchten.

13 Schleswig-Holsteinisches OLG, FamRZ 2000, 1513 .
14 OLG Dusseldorf, FamRZ 1993, 238 ff.

15 OLG Diisseldorf, a.a.o.

16 OLG Brandenburg, FamRZ 2005, 536

17 BGH, FamRZ 1995, 348 f.

18 so wohl OLG Niirnberg, FamRZ 2001, 1381

19 OLG Saarbriicken, FamRZ 2008, 2147 f.
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Der Pflicht zur Auskunftserteilung steht eine

‘solche zur Aufforderung zur Auskunftsertei-
fung also nicht gegeniber.

" Da es keine Pflicht iSd §§ 280, 241 BGB zur
auBergerichtlichen  Auskunftsaufforderung
gibt, kann die mangelnde auBergerichtliche
Aufforderung zur Auskunftserteilung auch
keine Pflichtverletzung sein!

Auf dem Wege des Schadensersatzes wird
der Vater seine Kosten fiir das Verfahren
nach § 237 FamFG also nicht mehr zurfick-
erhalten.

Ein sonstiger Schadensersatzanspruch schei-
det jedoch aus.

Ebenso wenig hilft der familienrechtliche Aus-
gleichsanspruch weiter: Er kommt nur dann
zum Tragen, wenn ein Elternteit allein fiir den
Kindesunterhalt eines gemeinsamen ehe-
lichen Kindes aufgekommen ist. Dann steht
ihm ein Ersatzanspruch gegeniiber dem an-
deren Elternteil zu, der die Rechtsnatur eines
familienrechtlichen Ausgleichsanspruchs hat.
Dies folgt aus der gemeinsamen Unterhalts-
pflicht der Eltern gegeniber ihren Kindern
und ergibt sich nach der Rechtsprechung aus
der Notwendigkeit, die Unterhaltslast im In-
nenverhéltnis zwischen den Eltem entspre-
chend ihrem Leistungsvermdgen gerecht zu
verteilen.?°

Dieser Fall ist jedoch nicht ansatzweise mit
dem der Kostentragungspflicht des nicht au-
Bergerichtlich zur Auskunftserteilung auf-
geforderten Vaters vergleichbar.

Daher eriibrigt sich auch jedweder Gedanke an
eine ,analoge Anwendung” des ohnehin nicht
kodifizierten familienrechtlichen Ausgleichs-
anspruchs auf Félle der vorliegenden Art.

Auch andere Anspriiche gegen das Kind auf
Erstattung der Kosten des Verfahrens nach
§ 237 FamFG - zumindest, was die Leis-
tungsstufe anbelangt — kommen nicht in Be-
tracht, weswegen es bei der Kostenpflicht
des Vaters verbleibt.

E Folge

Der Vater wird also im Rahmen des Verfah-
rens nach § 237 FamFG zum Objekt einer
richterlichen (Kosten-)Entscheidung, auf die
er keinen Einfluss hat, weil ihm Einwendun-
gen einfach versagt werden.

Gerade dies soll aber niemandem vor deutschen
Gerichten widerfahren, Art. 1 und 103 | GG!
Der Anspruch auf rechtliches Gehor ist ver-
fassungsrechtlich geschiitzt, denn es gehort
zur Menschenwiirde, dass niemand zum blo-
Ren Gegenstand eines ihn betreffenden
staatlichen Gerichtsverfahrens gemacht wer-
den darf.?!

Zwar liegt hier kein VerstoR gegen den
Grundsatz des Anspruchs auf rechtliches Ge-
hér vor, da man (berhaupt nur mit entschei-
dungserheblichem Vortrag Gehor finden
kann, wobei das Gericht im Laufe des Prozes-
ses die Erheblichkeit bestimmter Tatsachen
oder Rechtsfragen nach MaBgabe des ein-
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,schlégigen Rechts herausarbeiten und den

Umfang notwendigen Gehérs dadurch ein-
grenzen kann:*2

Der Vater kann zwar durchaus vortragen, au-
Rergerichtlich nicht zur Auskunftserteilung

" aufgefordert. worden zu sein. Aber wenn er

die Unterhaltsanspriiche des Kindes nicht so-
fort anerkennt, ist sein Vortrag unerheblich
und kann dann keinen Einfluss auf die Kos-
tenentscheidung nehmen.

Allerdings sind auch seine Einwendungen,
z.B. leistungsunfahig zu sein — was im norma-
len Unterhaltsverfahren zu einer Antrags-
abweisung und einer dementsprechenden
Kostenentscheidung fihren wirde - ent-
scheidungsunerheblich, da sie im Rahmen
des Verfahrens nach § 237 FamFG schlicht-
weg keine Rolle spielen. Die Einwendungen
des Vaters werden erst im Folgeverfahren
nach § 240 FamFG erheblich. Dann ist es
aber bekannterweise im Hinblick auf die Kos-
ten schon zu spét.

Wegen der Unerheblichkeit der Einwendun-
gen kann man schlechterdings einen Verstofs
gegen den Anspruch des Vaters auf recht-
liches Gehdr annehmen.

Allerdings ist hier m.E. ein VerstoB gegen die
Menschenwiirde, Art. 1 GG, zu beklagen,
wenn der (im Beispiel der Leistungsunfahig-
keit evident) finanziell schwache Vater Kos-
ten fur ein Verfahren zahlen muss, in dem
ihm jeglicher entscheidungserhebliche Vor-
trag abgeschnitten wird.

Es scheint also durchaus angebracht, tiber die
Existenzberechtigung des Verfahrens nach
§ 237 FamFG nachzudenken: M.E. solite es
schlichtweg abgeschafft werden.

B Fazit

In dem hier zugrunde gelegten Falle, dass ein
(potentieller) Vater erst bei Zustellung der
Antragsschrift nach § 237 FamFG von einem
moglichen Kinde erfihrt und zumindest den
geltend gemachten Unterhaltsanspruch des
Kindes nicht sofort anerkennt und somit die
Kostenlast trigt, obgleich er bei der Korrektur
des Titels nach § 240 FamFG erfolgreich ist,
kommt das geltende Recht zu einem unbil-
ligen, gar untragbaren Ergebnis.

Dies hinzunehmen, scheint indes nicht ange-
bracht oder -gar notwendig, denn auf dem
Wege eines Statusverfahrens, an das sich
eine aufergerichtliche Titulierung von Kin-
desunterhatt oder aber ein ganz normaler
Unterhaitsverfahren nach § 231 FamFG an-
schlieBen wiirde, erhidlt das Kind ebenfalls
seinen Unterhaltstitel, wenn auch etwas we-
niger schnell als mit dem Verfahren nach
§ 237 FamFG.

Auch erhilt das Kind, das ein Statusverfahren
mit dem berechtigten Ziele betreibt, den Kin-
desvater zum Unterhalt heranzuziehen, be-
treibt, doch zumindest die staatlichen Leis-
tungen wie Unterhaltsvorschuss oder auch
andere Sozialleistungen, so dass sein Bedarf

ZI3

wihrend eines (auch lang andaternden) Un-
terhaltsverfahrens gedeckt ist.

Das vorrangige Ziel des speziellen Verfahrens
nach § 237 FamFG, namlich schnell einen
ersten Vollstreckungstitel Uber Kindesunter-
halt zu erhalten, urh den Unterhaltsbedarf zu
decken, verliert vor diesem Hintergrund auch
an Bedeutung. ’

Und letztlich geht es nicht nur um das finan-
zielle Interesse des Kindes, sondern auch des
Vaters, der von dem Antrag des Kindes tiber-
rascht wird und nach geltendem Recht keine
Chance hat, der Kostentragungspflicht zu
entgehen.

Eine wichtige Anderung brachte jedoch die
Einfiihrung der neuen Vorschrift im Zuge der
Reform des Verfahrensrechts fiir die Kosten-
verteilung in Unterhaltssachen, § 243
FamFG. Nunmehr konnen respektive sollen
die Besonderheiten des Einzelfalles bei der
Kostenentscheidung des Getichts stirker als
bisher berticksichtigt werden.

Die Ermessensgesichtspunkte, die das Gericht
bei seiner Kostenentscheidung zu beachten
hat, sind in den Ziffern 1 bis 4 geregelt. Der
angesprochene Fall des auBergerichtlich nicht
zur Auskunftserteilung aufgeforderten Vater
findet sich hier zwar nicht. Allerdings ist die
Aufzihlung nicht abschlieBend, so dass die
Hoffnung besteht, dass im Rahmen der
§ 237 FamFG-Verfahren eine Billigkeitsent-
scheidung im Sinne der auBergerichtlich nicht
zur Auskunftserteilung aufgeforderten Véter
getroffen werden wird!

Letztlich werden die Anwilte auf die Kosten-
entscheidung nach Billigkeit zugunsten dieser
Viater hinzuweisen haben. Ist der Vater im
Verfahren nach § 237 FamFG jedoch nicht
anwaltlich vertreten — wie das meistens der
Fall ist — und werden ihm die Kosten auf-
erlegt, ohne dass er ein Rechtsmittel einlegen
wird, dann wird er allenfalls in das Verfahren
nach § 240 FamFG gehen, und das Problem
der Kosten aus dem Verfahren nach § 237
FamFG bleibt unverdndert fortbestehen.
Solite das nicht doch Anlass fir den Gesetz-
geber sein, die Billigkeitsregeln fiir die Kos-
tenentscheidung in diese Richtung zu prézi-
sieren?

20 seit BGHZ 31, 329 ff.

21 Schmidt-Bleibtreu/Hofmann/Hopfauf/Schmahl,
GG, Art. 103, Rn. 3

22 Maunz/Diirig/Schmidt-ABmann, GG, Art. 103, Rn.86
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