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� Auch in Antragsverfahren ist eine �nderung oder Aufhebung von Amts wegen mçglich,
wenn eine Entscheidung ergangen ist, bevor alle nach dem Gesetz erforderlichen Anhçrungen
erfolgt sind.

Dies mag anhand folgenden Beispiels verdeutlicht werden: ist in einer Gewaltschutzsache wegen
besonderer Dringlichkeit ohne m�ndliche Verhandlung und ohne Anhçrung des Antragsgegners
eine einstweilige Anordnung ergangen,674 hat das Gericht auf Antrag des Antragsgegners gem.
§ 54 II FamFG erneut aufgrund m�ndlicher Verhandlung zu entscheiden. Das Gericht kann
aber auch von Amts wegen die Entscheidung �berpr�fen (§ 54 I 3 FamFG). Zwar kann ein Ge-
waltschutzverfahren in der Hauptsache nur auf Antrag eingeleitet werden (§§ 111 Nr. 6, 210, 23
FamFG, 1, 2 GewSchG). Dementsprechend kann auch eine Aufhebung oder �nderung der
einstweiligen Anordnung nur auf Antrag des Antragsgegners erfolgen (§ 54 I 2 FamFG). Dies
gilt aber nicht, wenn die Entscheidung ohne vorherige Durchf�hrung einer nach dem FamFG
erforderlichen Anhçrung erlassen wurde. Ergibt die nachtr�gliche Anhçrung des Antragsgeg-
ners, dass die einstweilige Anordnung zu Unrecht ergangen ist, kann sie deshalb das Gericht
auch aufheben, wenn der Gegner dies nicht ausdr�cklich beantragt hat. Dies kommt zum Bei-
spiel dann in Betracht, wenn das Gericht nach der Anhçrung des Antragsgegners nicht mehr da-
von ausgeht, dass die Schilderung der Antragstellerin mit �berwiegender Wahrscheinlichkeit zu-
treffend gewesen ist.

2. Antr�ge gem. § 54 II FamFG

Ein Antrag gem. § 54 II FamFG kçnnte anhand folgender Checkliste �berpr�ft werden:

1. Zust�ndigkeit: Zust�ndig ist das Gericht, das die einstweilige Anordnung erlassen hat (§ 54 III
FamFG). Hat es das Verfahren an ein anderes Gericht abgegeben oder verwiesen, ist dieses zust�n-
dig. Dies kommt insbesondere in Betracht, wenn die einstweilige Anordnung wegen besonderer
Eilbed�rftigkeit durch das gem. § 50 II FamFG zust�ndige Gericht erlassen wurde, oder aber,
wenn nachtr�glich eine Ehesache anh�ngig geworden ist.675 In diesen F�llen ist das Gericht zust�n-
dig, an das das Verfahren der einstweiligen Anordnung abgegeben wurde.

2. Statthaftigkeit: Der Antrag ist statthaft gegen einstweilige Anordnungen in Familiensachen, die
bereits ergangen und wirksam sind. Gegenstand der einstweiligen Anordnung muss mithin eine Fa-
miliensache gem. § 111 FamFG sein. Im Rahmen der Statthaftigkeit wird allerdings nur gepr�ft, ob
die Ausgangsentscheidung eine einstweilige Anordnung eines Familiengerichts bildet, mag auch in
Wirklichkeit keine Familiensache vorliegen. Die einstweilige Anordnung muss wirksam sein. In Fa-
milienstreitsachen werden Beschl�sse mit Bekanntgabe und Eintritt der formellen Rechtskraft
wirksam (§§ 112, 113 I, 116 III 1 FamFG, 705 ZPO). Diese Voraussetzung tritt noch nicht ein, so-
bald die einstweilige Anordnung den Beteiligten zugestellt ist (§§ 112, 113 I FamFG, 329 III ZPO).
Einstweilige Anordnungen in Familienstreitsachen sind zwar nicht anfechtbar (vgl. § 57 Nr. 1–5
FamFG). Sind sie ohne vorherige m�ndliche Verhandlung ergangen, stellt jedoch auch § 54 II
FamFG einen Rechtsbehelf dar, der den Eintritt der formellen Rechtskraft hindert. Daher werden
einstweilige Anordnungen in Familienstreitsachen, die ohne m�ndliche Verhandlung ergangen
sind, nur wirksam, wenn die sofortige Wirksamkeit angeordnet wurde(§ 116 III 2 FamFG).676

In FG-Familiensachen werden einstweilige Anordnungen wirksam mit Bekanntgabe an die Betei-
ligten (§ 40 FamFG; Ausnahmen: §§ 40 II, III, 209, 216 FamFG). Handelt es sich um eine einstwei-
lige Anordnung, durch die die Vollstreckung schon vor der Zustellung zugelassen wird (§ 53 II
FamFG), wird die einstweilige Anordnung schon mit Erlass wirksam (§ 53 II 2 FamFG; h�ufig in Ge-
waltschutzsachen und Verfahren wegen Zuweisung der Ehewohnung zum Zweck des Getrenntle-
bens wegen Gewalt des Partners). Schließlich ist Voraussetzung, dass die einstweilige Anordnung
ohne m�ndliche Verhandlung ergangen ist.
Statthaft ist der Antrag gem. § 54 II FamFG schließlich auch, wenn in Antragsverfahren ein Antrag
auf Erlass einer einstweiligen Anordnung ohne m�ndliche Verhandlung abgewiesen wurde.

674 S. hierzu das Muster Rn. 554.
675 S.o. Rn. 511–514.
676 Str.; a.A. P/H/Helms § 116 Rn. 25.
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3. Beschwer: Den Antrag gem. § 54 II FamFG kann nur ein Beteiligter stellen, der durch die einstwei-
lige Anordnung belastet oder beschwert ist. Insoweit kann den Antrag auch eine Person stellen, die
an dem Verfahren nicht beteiligt war, jedoch gem. § 7 FamFG zu beteiligen gewesen w�re.

4. Form und Frist: Der Antrag unterliegt keiner Frist. Die Form richtet sich in Familienstreitsachen
nach §§ 112, 113 I FamFG, 129–130 ZPO, in FG-Familiensachen nach § 25 FamFG.

5. Rechtsschutzbed�rfnis: Ein Rechtsschutzbed�rfnis besteht, solange die einstweilige Anordnung
wirksam ist und noch keine m�ndliche Verhandlung durchgef�hrt wurde. Das Rechtsschutzbed�rf-
nis entf�llt schließlich auch durch die Einlegung einer Beschwerde (§ 54 IV FamFG).

Vorgenannte Grunds�tze gelten entsprechend f�r Entscheidungen, durch die einstweilige An-
ordnungen ohne m�ndliche Verhandlung gem. § 54 I FamFG ge�ndert wurden.

3. Antr�ge gem. § 54 I 2 FamFG

Ein Antrag gem. § 54 I 2 FamFG kann anhand folgender Checkliste �berpr�ft werden:

1. Zust�ndigkeit: Hier gelten gegen�ber dem Antrag gem. § 54 II FamFG keine Besonderheiten.
2. Statthaftigkeit: Es muss eine einstweilige Anordnung ergangen und wirksam geworden sein. Inso-

weit gelten dieselben Grunds�tze wie f�r den Antrag gem. § 54 II FamFG. Weiterhin muss Gegen-
stand der einstweiligen Anordnung ein Verfahren sein, das in der Hauptsache Antragsverfahren ist.
Dies sind die Familienstreitsachen (§§ 112, 113 I FamFG i.V.m. dem Antragsgrundsatz der ZPO)
sowie Verfahren gem. § 23 FamFG. Der Antrag ist auch statthaft gegen Entscheidungen, durch
die der Antrag auf Erlass einer einstweiligen Anordnung zur�ckgewiesen wurde. Schließlich ist
er auch statthaft gegen Entscheidungen, durch die eine einstweilige Anordnung gem. § 54 I, II
FamFG ge�ndert wurde.

3. Frist und Form: Der Antrag unterliegt keiner Frist. In Familienstreitsachen gelten f�r ihn die Form-
vorschriften gem. §§ 112, 113 I FamFG, 129–130 ZPO, in FG-Familiensachen gem. § 25 FamFG.
Weiterhin ist darauf zu achten, dass der Antrag gem. § 51 I 2 FamFG zu begr�nden ist. Der Antrag-
steller hat also mitzuteilen, ob er die Rechtsanwendung des Gerichts r�gen will oder ob er neue
Tatsachen mitzuteilen hat. In diesem Fall ist der neue Tatsachenvortrag auch glaubhaft zu machen
(§§ 112, 113 I FamFG, 294 ZPO in Familienstreitsachen bzw. § 31 FamFG in FG-Familiensa-
chen).677

4. Beteiligung und Beschwer: Den Antrag kann jeder Beteiligte stellen, der durch die einstweilige An-
ordnung belastet oder beschwert wird. Auch wenn eine Person nicht beteiligt wurde, jedoch zu be-
teiligen gewesen w�re (§ 7 FamFG) kann sie einen entsprechenden Antrag stellen.

5. Rechtsschutzbed�rfnis: Ein Rechtsschutzbed�rfnis besteht, solange die einstweilige Anordnung in
Kraft ist und Wirkung entfaltet. Das Rechtsschutzbed�rfnis entf�llt, wenn ein Beteiligter Be-
schwerde einlegt (§ 54 IV FamFG). Weiterhin entf�llt es, wenn die einstweilige Anordnung ohne
m�ndliche Verhandlung ergangen ist, sobald ein Beteiligter Antrag gem. § 54 II FamFG stellt.678

Ist die einstweilige Anordnung nach m�ndlicher Verhandlung ergangen, besteht ein Rechtsschutz-
bed�rfnis schließlich nur, wenn der Antragsteller neue Tatsachen oder Beweismittel einf�hrt.679

677 Str.; dagegen P/H/Stçßer § 54 Rn. 8; daf�r SBW/Schwonberg § 54 Rn. 7; u.E. sprechen die besseren
Gr�nde daf�r, dass auch ein Antrag auf �nderung einer einstweiligen Anordnung zu begr�nden ist
und die tats�chlichen Voraussetzungen dieses Antrags glaubhaft zu machen sind. § 54 I FamFG enth�lt
eine Regelung der Voraussetzungen f�r die �nderung einer im Verfahren der einstweiligen Anordnung
ergangenen Entscheidung. Hierzu gehçrt u.a. f�r bestimmte Verfahren das Antragserfordernis. Wel-
chen Inhalt und welche Form ein entsprechender Antrag haben muss, ist demgegen�ber in § 54 I
FamFG nicht geregelt. Insoweit ist daher auf die allgemeine Vorschrift des § 51 I FamFG zur�ck-
zugreifen.

678 S.o. Rn. 565.
679 SBW/Schwonberg § 54 Rn. 7; OLG Karlsruhe FamRZ 1989, 642 f�r einen Antrag auf Entscheidung

aufgrund m�ndlicher Verhandlung nach Ab�nderung ohne m�ndliche Verhandlung.
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4. Entscheidung

Das Gericht ist an die fr�here Entscheidung nicht gebunden. Es hat umfassend und neu zu ent-
scheiden. Es kann auch bei gleicher tats�chlicher Grundlage die Rechtslage anders als in der bis-
herigen Entscheidung beurteilen. Die Ab�nderung ist Modifikation der bisherigen Entschei-
dung.680 Ein in der Vollstreckung erworbener Rang geht also nicht verloren. Eine r�ckwirkende
�nderung der einstweiligen Anordnung ist nicht mçglich.681

Hinsichtlich der Kosten ergeht eine umfassende Kostenentscheidung, die auch die bisher im An-
ordnungsverfahren entstandenen Kosten umfasst (§ 51 IV FamFG). Insoweit ist zu ber�cksich-
tigen, dass das Ursprungsverfahren und das �nderungsverfahren eine Angelegenheit bilden (§ 16
Nr. 5 RVG).

VIII. Außerkrafttreten

Die einstweilige Anordnung ist nur eine vorl�ufige Regelung. Dementsprechend kann das Ge-
richt bereits bei Erlass der einstweiligen Anordnung einen Zeitpunkt bestimmen, zu dem diese
außer Kraft tritt (§ 56 I 1 FamFG). Dies kommt vor allem bei einstweiligen Anordnungen zur
Regelung eines Rechtsverh�ltnisses in Betracht. Insoweit wird sich das Gericht daran orientie-
ren, wann voraussichtlich das Regelungsbed�rfnis entf�llt.

Die einstweilige Anordnung tritt weiterhin dann außer Kraft, wenn eine anderweitige Regelung
wirksam wird (§ 56 I 1 Alt. 2 FamFG). Dies muss eine Regelung in der Hauptsache sein; denn
sobald eine Regelung in der Hauptsache wirksam wird, entf�llt das Bed�rfnis f�r eine vorl�ufige
Regelung (Anordnungsgrund). Eine �nderung der einstweiligen Anordnung gem. § 54 FamFG
reicht insoweit nicht aus, da auch dies nur eine vorl�ufige Regelung darstellt, die die bisherige
Regelung modifiziert.682

Wann eine andere Regelung wirksam wird, richtet sich danach, ob es sich in der Hauptsache um
eine Familienstreitsache oder eine FG-Familiensache handelt. Weiter ist darauf zu achten, ob die
Familiensache isoliert geltend gemacht wird, oder ob es sich um eine Folgesache handelt (§ 137
FamFG).

Handelt es sich um eine isolierte FG-Familiensache, wird die Regelung in der Hauptsache mit
Bekanntgabe an die Beteiligten, f�r die die Entscheidung bestimmt ist, wirksam (§ 40 FamFG).
In diesen F�llen ist die Beschwerdefrist nicht abzuwarten, damit der Beschluss wirksam wird.
Auch wenn Beschwerde eingelegt wird, �ndert dies an der Wirksamkeit des Beschlusses zun�chst
nichts. Der Beschluss muss nur in den F�llen des § 40 II, III FamFG rechtskr�ftig werden. Wei-
tere Ausnahmen gelten f�r das Verfahren wegen Haushalts- und Ehewohnungssachen (§ 209 II
FamFG) sowie in Gewaltschutzsachen (§ 216 I FamFG).

Handelt es sich um eine isolierte Familienstreitsache, wird die Entscheidung mit Eintritt der
Rechtskraft wirksam (§ 116 III 1 FamFG). Maßgeblich ist insoweit die formelle Rechtskraft
(§§ 112, 113 I FamFG, 705 ZPO).683 Ordnet das Gericht die sofortige Wirksamkeit an (§ 116
III FamFG), f�hrt dies dazu, dass aus dem Beschluss die Vollstreckung betrieben werden kann
(§ 120 II FamFG). Die einstweilige Anordnung tritt auch in diesem Fall erst mit Eintritt der for-
mellen Rechtskraft außer Kraft.684

Handelt es sich um eine Folgesache – egal ob FG-Familiensache oder Familienstreitsache – er-
langt die Endentscheidung erst Wirksamkeit mit Rechtskraft der Scheidung (§ 148 FamFG).685

680 S.u. Rn. 676.
681 Zur Erstattung von �berzahltem Unterhalt s.u. Rn. 625–631.
682 SBW/Schwonberg § 56 Rn. 5; a.A. Thomas/Putzo/Reichold § 56 FamFG Rn. 3.
683 Thomas/Putzo/H�ßtege § 116 FamFG Rn. 4–6.
684 P/H/Stçßer § 56 Rn. 3.
685 Der Wortlaut des § 56 I FamFG beschr�nkt sich zwar nur auf Familienstreitsachen. Dies d�rfte aber zu

eng sein, da gem. § 148 FamFG abweichend von § 40 FamFG auch in FG-Folgesachen die Entschei-
dung erst mit Rechtskraft des Scheidungsausspruchs wirksam wird.
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Unter einer »anderweitigen Regelung« (§ 56 I FamFG) ist jede abschließende Endentscheidung
�ber den Anordnungsanspruch zu verstehen. Die Entscheidung muss selbst keine Regelung zum
Gegenstand haben. Unter einer anderweitigen Regelung sind daher auch Endentscheidungen zu
verstehen, durch die festgestellt wird, dass dem Anordnungsgl�ubiger kein Anspruch zusteht.
Weiterhin sind auch verpflichtende Entscheidungen anderweitige Regelungen.

Schließlich tritt in Antragsverfahren (FG-Familiensachen gem. § 23 FamFG sowie Familien-
streitsachen) die einstweilige Anordnung außer Kraft, wenn aus verfahrensrechtlichen Gr�nden
davon auszugehen ist, dass in der Hauptsache keine positive Entscheidung �ber den Antrag mehr
ergehen wird. Dies ist der Fall, wenn der Antrag in der Hauptsache zur�ckgenommen wird, der
Antrag in der Hauptsache rechtskr�ftig abgewiesen wird, die Hauptsache �bereinstimmend f�r
erledigt erkl�rt wird oder die Erledigung der Hauptsache aus anderen Gr�nden eingetreten ist
(§ 56 II FamFG). Ist die Familiensache im Verbund geltend gemacht und wird der Scheidungs-
antrag abgewiesen, kann der Antragsteller vermeiden, dass die Folgesache gegenstandslos wird
(und deshalb die einstweilige Anordnung außer Kraft tritt) indem er beantragt, dass die Folge-
sache als selbst�ndige Familiensache fortgef�hrt wird (§ 142 II FamFG). Dies kommt insbeson-
dere hinsichtlich des Antrags auf �bertragung der elterlichen Sorge gem. § 1671 BGB in Be-
tracht, aber auch hinsichtlich Unterhaltsverfahren f�r ein gemeinschaftliches Kind.

IX. Vollstreckung

Die Vollstreckung aus einer einstweiligen Anordnung erfolgt grunds�tzlich nach denselben
Grunds�tzen, die auch f�r das Hauptsacheverfahren gelten. Die einstweilige Anordnung ist
ein Titel, aus dem die Vollstreckung betrieben werden kann (§§ 86 I Nr. 1, 120 II FamFG).

Eine Ausnahme vom Erfordernis der Zustellung kennt § 53 II FamFG. Demnach kann das Ge-
richt, wenn hierf�r ein besonderes Bed�rfnis besteht, anordnen, dass die Vollstreckung schon vor
Zustellung der einstweiligen Anordnung an den Schuldner erfolgen kann. Neben Gewaltschutz-
verfahren hat diese Bestimmung vor allem Bedeutung, wenn die Herausgabe eines Kindes voll-
streckt werden soll, und eine Entf�hrung des Kindes bei vorheriger Zustellung der Anordnung
droht.

Insbesondere, wenn ein Beteiligter Ab�nderung oder Aufhebung der einstweiligen Anordnung
beantragt (§ 54 I, II FamFG),686 kann das Gericht die Vollstreckung aus der einstweiligen Anord-
nung vorl�ufig aussetzen oder beschr�nken (§ 55 FamFG). Wird die Vollstreckung vorl�ufig ein-
gestellt, ber�hrt dies die Wirksamkeit bereits erfolgter Vollstreckungsmaßnahmen grunds�tzlich
nicht (§ 775 Nr. 2 ZPO), hindert aber die Fortsetzung der Zwangsvollstreckung. Der Rang bleibt
also dem Gl�ubiger erhalten.

X. Schadensersatzanspr�che

In Familienstreitsachen haftet der Anordnungsgl�ubiger verschuldensunabh�ngig auf Schadens-
ersatz, wenn die einstweilige Anordnung aufgehoben wird (§§ 119 I 2 FamFG, 945 ZPO). Dies
gilt allerdings nicht in Unterhaltssachen, da hier der Gl�ubiger regelm�ßig darauf angewiesen ist,
den Unterhalt f�r seinen Lebensbedarf zu verbrauchen (§ 119 I 2 FamFG: Unterhaltssachen
gem. § 112 Nr. 1 FamFG sind hier ausdr�cklich nicht genannt).

XI. Examenswichtige Besonderheiten einzelner Arten von Familiensachen

1. Einstweilige Anordnung in Kindschaftssachen

In Kindschaftssachen (§ 151 FamFG) sind die Sondervorschriften der §§ 155 bis 157 FamFG zu
beachten.

686 S. hierzu Rn. 563–579.
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Demnach gelten folgende Grunds�tze:

� Beschleunigungsgrundsatz (§ 155 I, II 4 FamFG): Verfahren, die den Aufenthalt des Kindes,
den Umgang oder die Herausgabe des Kindes betreffen sowie Verfahren wegen Gef�hrdung
des Kindeswohls sind vorrangig und beschleunigt durchzuf�hren. Der Erçrterungstermin
»soll« (d.h. muss, soweit keine besonderen Ausnahmen vorliegen) innerhalb eines Monates
ab Beginn des Verfahrens stattfinden.

� M�ndlichkeit (§§ 155 II, 156 III, 157 I FamFG): Das Familiengericht hat in Verfahren, die den
Aufenthalt des Kindes, den Umgang oder die Herausgabe des Kindes betreffen sowie in Ver-
fahren wegen Gef�hrdung des Kindeswohls bereits nach einem Monat mit den Beteiligten die
Sache zu erçrtern.687

� kein regelungsloser Zustand: Kann in dem fr�hen Termin zur Erçrterung keine abschlie-
ßende Regelung getroffen werden, soll der Zustand, bis durch das Gericht eine Endentschei-
dung in der Hauptsache ergehen kann, durch einstweilige Anordnung geregelt werden
(§§ 156 III, 157 III FamFG688). Dies kommt insbesondere dann in Betracht, wenn das Gericht
die Teilnahme an einer Beratung anordnet (§§ 156 I, III FamFG, oder wenn ein Sachverst�n-
digengutachten erforderlich erscheint (§ 156 III FamFG, gilt aber auch f�r § 157 FamFG).
Streiten die Eltern anl�sslich der Trennung �ber die elterliche Sorge und Herausgabe bez�g-
lich eines gemeinschaftlichen Kindes, kçnnte eine einstweilige Anordnung aussehen wie folgt:

Muster einer einstweiligen Anordnung f�r Teilbereiche der elterlichen Sorge

Amtsgericht Viechtach
Familiengericht
2 F 524/10

In dem Verfahren
Brigitte Roth
Mçnchshofstr. 10
94234 Viechtach Antragstellerin

Verfahrensbevollm�chtigte:
Rechtsanw�ltin Christa Heilmann, Mçnchshofstr. 20, 94234 Viechtach

gegen

Franz Roth
Domplatz 1
93047 Regensburg Antragsgegner

weitere Beteiligte:
Kind: Susanne Roth, geb. 04.05. 2004, wohnhaft bei der Antragstellerin

Verfahrensbeistand: Frau Serena Sorgenvoll, Gnadenweg 5, 92234, Neukirchen b. Hl. Blut

erl�sst das Amtsgericht – Familiengericht- Viechtach nach Anhçrung der Beteiligten am 04.06. 2010
nachfolgende einstweilige Anordnung:

1. Das Aufenthaltsbestimmungsrecht f�r die Tochter Susanne Roth, geb. 04.05. 2004 wird auf die
Antragstellerin �bertragen.

2. Das Recht der Entscheidung in schulischen Angelegenheiten f�r die Tochter Susanne Roth, geb.
04.05. 2004 wird auf die Antragstellerin �bertragen.

3. Von der Erhebung von Kosten wird abgesehen.
4. Der Gegenstandswert wird auf 1.500 1 festgesetzt.

687 Diese Verfahrensweise ist an das »Cochemer Modell« angelehnt; vgl. hierzu Rudolph Du bist mein
Kind, Berlin 2007 und BT-Drucks. 16/6308, S. 523 ff.

688 Hier ist ggf. auch schon vorher zu pr�fen, ob eine einstweilige Anordnung erlassen werden soll. Da bei
dringender Gefahr f�r das Kind dieses in Obhut genommen werden kann (§ 42 SGB VIII), wird al-
lerdings nur selten die Notwendigkeit f�r den Erlass einer einstweiligen Anordnung vor dem Erçrte-
rungstermin bestehen.
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Gr�nde

I.

Zwischen den in verschiedenen Wohnungen getrennt lebenden Eltern ist beim AG Familiengericht
Viechtach unter Az. 2 F 845/09 ein Scheidungsverfahren sowie als Folgesache die �bertragung der
elterlichen Sorge auf die Antragstellerin anh�ngig. Die gemeinschaftliche Tochter lebt seit der Tren-
nung ihrer Eltern im Jahr 2008 bei der Mutter. Die Eltern kçnnen sich derzeit �ber den Aufenthalt
der Tochter nicht mehr einigen. Dementsprechend sind sie sich auch nicht dar�ber einig, welche
Schule die Tochter ab September 2010 besuchen soll. Die Mutter hat daher die �bertragung des Auf-
enthaltsbestimmungsrechts und des Rechts, schulische Angelegenheiten zu besorgen hinsichtlich der
gemeinschaftlichen Tochter Susanne auf sich beantragt. Dem ist der Vater entgegengetreten. Anl�ss-
lich der Anhçrung der Beteiligten am 04.06. 2010 im Scheidungsverfahren konnten diese kein Einver-
nehmen erzielen.

Die Mutter des betroffenen Kindes sowie der Verfahrensbeistand haben daher beantragt, diese Fragen
durch einstweilige Anordnung zu regeln und der Mutter die Entscheidung allein zu �bertragen.

II.

Der Erlass der einstweiligen Anordnung ist zul�ssig. Das Amtsgericht-Familiengericht-Viechtach ist
gem. §§ 51 I, 111 Nr. 2, 151 Nr. 1 FamFG, 23a I Nr. 1 GVG sachlich und gem. § 152 I FamFG çrtlich
zust�ndig. Die Antragstellerin hat gem. §§ 1671 I BGB, 51 I, 23 FamFG die �bertragung der im Be-
schlusstenor genannten Teilbereiche der elterlichen Sorge auf sich beantragt. Die Mutter sowie der
Verfahrensbeistand haben gem. §§ 51 I, 156 III FamFG eine Entscheidung durch einstweilige Anord-
nung beantragt. Das Gericht hat die Beteiligten sowie das Jugendamt gehçrt.

Der Antrag ist begr�ndet (§§ 49, 156 FamFG).

Der Mutter ist f�r die o.g. Aufgabenkreise der elterlichen Sorge gem. § 1671 II Nr. 2 BGB die alleinige
Entscheidung zu �bertragen. Die Aufhebung der gemeinsamen Sorge hinsichtlich der Bestimmung des
Aufenthaltes des Kindes und des Schulbesuches entspricht dem Wohl des Kindes. Die Eltern kçnnen
sich �ber diese Punkte nicht einigen. Von der Mutter ist zu erwarten, dass diese das Kind in der Grund-
schule Viechtach anmelden wird. Dies entspricht besser dem Kindeswohl. Das Kind hat den Wunsch
ge�ußert, in Viechtach zur Schule zu gehen. Einen Umzug zum Vater, den es seit der Trennung nur drei-
mal gesehen hat, lehnt es ab. Aus dem Bericht des Verfahrensbeistandes ist zu entnehmen, dass die
Tochter Susanne im Haushalt der Mutter gut versorgt wird und dass Susanne in Viechtach Anschluss
an gleichaltrige Kinder gefunden hat. Schließlich hat der Vater nicht plausibel darlegen kçnnen, wie er
die Versorgung des Kindes außerhalb der Schulzeiten sicher stellen will.1

Es besteht ein Anordnungsgrund. Die gemeinsame Tochter der Beteiligten ist zur Schule anzumelden.
Das neue Schuljahr beginnt im September. Die Anmeldefrist ist schon im M�rz 2010 abgelaufen. Sie
konnte f�r die Tochter Susanne Roth nicht eingehalten werden, weil sich die gemeinsam sorgeberech-
tigten Eltern �ber den Schulbesuch nicht einigen konnten.

Die Kostenentscheidung beruht auf §§ 51 IV, 81 I 2 FamFG.

Die Festsetzung des Verfahrenswertes beruht auf §§ 45 I Nr. 1, 41 FamGKG.2

Rechtsbehelfsbelehrung (§§ 51II, 39 FamFG): Hinsichtlich der Hauptsache: Beschwerde, die innerhalb
von zwei Wochen einzulegen ist (§§ 57 Nr. 1, 58 I, 63 II Nr. 1 FamFG; hinsichtlich der Festsetzung des
Verfahrenswertes: Beschwerde gem. § 59 FamGKG).

Unterschrift

Erl�uterungen:
1) Diese Ausf�hrungen betreffen den Anordnungsanspruch.
2) F�r die Klausur wird in der Regel ausreichen, wenn das statthafte Rechtsmittel sowie die Frist, innerhalb derer das
Rechtsmittel einzulegen ist, angegeben werden.

4. Kapitel. Der vorl�ufige Rechtsschutz in Familiensachen
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2. Einstweilige Anordnung in Ehewohnungs- und Haushaltssachen

Einstweilige Anordnungen in Ehewohnungssachen kommen vor allem in Betracht, wenn die
Nutzung der Ehewohnung w�hrend oder zum Zweck des Getrenntlebens geregelt werden
soll (§ 1361b BGB). Die Voraussetzungen einer einstweiligen Anordnung kçnnen anhand fol-
gender Checkliste gepr�ft werden:

� Zust�ndigkeit: Hier gelten die allgemeinen Regeln.689

� Antrag: Die Zuweisung der Ehewohnung zum Zweck des Getrenntlebens kann nur auf Antrag er-
folgen (§§ 203 I, 23 I, 51 I FamFG). Der Antrag hat die Ehewohnung genau zu bezeichnen sowie die
Angabe zu enthalten, ob Kinder im Haushalt der Eltern leben (§ 203 III FamFG). Im �brigen ist er zu
begr�nden und die Voraussetzungen der Anordnung sind glaubhaft zu machen (§ 51 I FamFG).

� Beteiligung: Neben dem Antragsteller (§§ 51 I, 7 I FamFG) ist der Antragsgegner als Beteiligter hin-
zuzuziehen (§§ 51 II, 7 II FamFG690). Auf Antrag ist das Jugendamt zu beteiligen, wenn Kinder im
Haushalt der Ehegatten leben (§ 204 II FamFG).691

� m�ndliche Verhandlung: Gem. § 207 FamFG soll das Gericht aufgrund m�ndlicher Erçrterung der
Sache mit den Beteiligten entscheiden. Gem. § 51 II 2 FamFG kann das Gericht die einstweilige An-
ordnung auch ohne m�ndliche Verhandlung erlassen. Dies wird insbesondere dann in Betracht
kommen, wenn die Zuweisung der Ehewohnung wegen Gewalt des Antragsgegners beantragt wird.
In der Regel wird aber auch dann das Jugendamt vorher anzuhçren sein (§ 205 I FamFG).

� Gegenantrag: Grunds�tzlich sind im Verfahren des einstweiligen Rechtsschutzes Gegenantr�ge
nicht zul�ssig.692 Ist allerdings der Antragsteller hinsichtlich der Ehewohnung nicht allein dinglich
berechtigt bzw. steht ihm aufgrund Mietvertrages nicht allein die Nutzung der Wohnung zu, kann
der Antragsgegner (ggf. auch hilfsweise) einen Gegenantrag stellen, dass gleichzeitig mit der einst-
weiligen Anordnung eine Nutzungsverg�tung festgesetzt wird, die der Antragsteller dem Antrags-
gegner f�r die Dauer zu entrichten hat, w�hrend derer diesem die alleinige Nutzung der Ehewoh-
nung zugewiesen wird.693

Hinsichtlich der Begr�ndetheit sind folgende Besonderheiten zu beachten:

� Der Anordnungsanspruch ergibt sich aus § 1361b I und II BGB. Hierbei ist eine umfassende
Billigkeitspr�fung vorzunehmen. Demnach reicht der Wille des Antragstellers, vom Antrags-
gegner getrennt zu leben, i.d.R. nicht aus, dass ihm die gesamte Wohnung f�r die Dauer des
Getrenntlebens zugewiesen werden kann. Demgegen�ber besteht ein Anspruch auf Zuwei-
sung der gesamten Ehewohnung zum Zweck des Getrenntlebens, wenn der Antragsgegner
den Antragsteller vors�tzlich und widerrechtlich verletzt oder in der Freiheit beschr�nkt
hat (§ 1361b II BGB). Entsprechendes gilt, wenn das Wohl von Kindern durch dauerhafte
Spannungen der Ehegatten beeintr�chtigt wird694 oder wenn der Antragsgegner gegen�ber
im Haushalt lebenden Kindern gewaltt�tig geworden ist (vgl. §§ 1361b I 2, 1666a I BGB).

� Ein Anordnungsgrund ist gegeben, wenn dem Antragsteller ein Zuwarten, bis in der Haupt-
sache eine endg�ltige Entscheidung ergeht, nicht zuzumuten ist. Auch dies kommt in erster
Linie in Betracht, wenn der Antragsgegner den Antragsteller vors�tzlich und widerrechtlich
an Kçrper oder Gesundheit verletzt hat oder in seiner Freiheit beeintr�chtigt hat, oder wenn
von dem Verhalten des Antragsgegners eine Gef�hrdung f�r das Kindeswohl von im Haushalt

689 S.o. Rn. 511–514.
690 Bruns NJW 2009, 2797.
691 Eine Beteiligung des Vermieters oder sonst dinglich Berechtigten an der Wohnung ist demgegen�ber

regelm�ßig nicht erforderlich, da durch die einstweilige Anordnung die Benutzung der Ehewohnung
nur intern vorl�ufig geregelt wird, ohne dass dies Auswirkungen auf die bestehenden Rechtsverh�lt-
nisse zu Dritten, insbesondere einen Mietvertrag h�tte; dementsprechend sieht auch § 204 I FamFG die
Beteiligung des Vermieters nur vor, wenn es um die endg�ltige �berlassung der Wohnung anl�sslich
der Scheidung geht, insbesondere wenn ein Ehegatte ein bisher bestehendes Mietverh�ltnis allein fort-
f�hren soll oder in ein Mietverh�ltnis, das bisher zwischen dem anderen Ehegatten und dem Vermieter
bestand, eintreten soll (§ 1568a III BGB).

692 S.o. Rn. 431.
693 SBW/Schwonberg § 49 Rn. 50.
694 AG Tempelhof FamRZ 2003, 532.
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lebenden Kindern ausgeht, die so schwerwiegend ist, dass eine Endentscheidung in der
Hauptsache nicht abgewartet werden kann.

� Verbot der Vorwegnahme der Hauptsache: Gem. § 49 FamFG gilt f�r die einstweilige An-
ordnung zwar das Verbot der Vorwegnahme der Hauptsache. In schwerwiegenden F�llen der
Kindeswohlgef�hrdung und der Partnerschaftsgewalt kann gleichwohl auch durch einstwei-
lige Anordnung dem Antragsteller f�r die Dauer des Getrenntlebens die Ehewohnung zur al-
leinigen Nutzung zugewiesen werden, mag auch im Ergebnis meist die Hauptsache hierdurch
entschieden sein.695

� Durchf�hrung der einstweiligen Anordnung: Der Antragsteller hat weiterhin einen An-
spruch, dass das Gericht auch die zur Durchf�hrung der einstweiligen Anordnung erforder-
lichen Anordnungen erl�sst (§ 49 II 3 FamFG). Insbesondere, wenn der Antragsgegner die
Ehewohnung noch nicht verlassen hat, kann diesem daher aufgegeben werden, die Wohnung
unter Mitnahme seiner persçnlichen Habe zu verlassen.696 Ohne diese Anordnung h�tte die
einstweilige Anordnung keinen vollstreckungsf�higen Inhalt.

� Schutzanordnungen: Der Anspruch auf Schutzanordnungen ergibt sich aus § 1361b III
BGB. Diese sind darauf gerichtet, dass der Antragsgegner alle Handlungen zu unterlassen
hat, die die Nutzung der Ehewohnung erschweren kçnnten. Es kann daher z.B. insbesondere
angeordnet werden, dass es der Antragsgegner zu unterlassen hat, die Wohnung zu betreten
oder sich der Wohnung bis auf eine gewisse Distanz zu n�hern. Es kçnnen aber auch Hand-
lungen untersagt werden, die darauf abzielen, die weitere Nutzung der Wohnung rechtlich
unmçglich zu machen. Daher kann z.B. dem Antragsgegner, der Alleinmieter der Wohnung
ist, untersagt werden, das Mietverh�ltnis vor Rechtskraft der Scheidung zu k�ndigen.

� Nutzungsentsch�digung: Der Anspruch auf Zahlung einer Nutzungsentsch�digung ergibt
sich aus § 1361b III 2 BGB. In dem (h�ufigen) Fall, dass beide Ehegatten Mitmieter der Woh-
nung sind oder dass der Antragsgegner Alleinmieter der Ehewohnung ist, kann dieser als »mi-
nus« einer Nutzungsentsch�digung auch einen Anspruch auf Freistellung von der Verpflich-
tung, Mietzins zu zahlen, geltend machen.697

3. Einstweilige Anordnung in Gewaltschutzsachen

In Gewaltschutzsachen werden die allgemeinen f�r die einstweilige Anordnung geltenden Re-
geln durch § 214 FamFG modifiziert. Die Regelung wirkt sich bei folgenden Aspekten aus:

� Zul�ssigkeit: Bereits aus §§ 51 I FamFG i.V.m. §§ 23 I FamFG, 1, 2 GewSchG ergibt sich, dass
einstweilige Anordnungen in Gewaltschutzsachen nicht von Amts wegen, sondern nur auf
Antrag ergehen d�rfen. § 214 I FamFG wiederholt und betont diesen Grundsatz noch einmal,
indem dort ausgef�hrt wird, dass eine vorl�ufige Regelung (nur) auf Antrag ergehen darf.
Dieser ist gem. § 51 I FamFG zu begr�nden und es sind die tats�chlichen Voraussetzungen
glaubhaft zu machen.
Die Beteiligung bzw. Anhçrung des Jugendamtes hat gem. §§ 212, 213 FamFG zu erfolgen,
wennderAntragstellerdie Zuweisung dergemeinschaftlichenWohnungzurNutzungbeantragt
und zum Haushalt Kinder gehçren. Geht es dagegen nur um Schutzmaßnahmen gem. § 1
GewSchG ist die Beteiligung bzw. Anhçrung des Jugendamtes nicht zwingend vorgeschrieben.

� Begr�ndetheit: Der Antrag auf Erlass einer einstweiligen Anordnung ist begr�ndet, wenn ein
Anordnungsanspruch und ein Anordnungsgrund gegeben sind. Anordnungsanspruch f�r
Maßnahmen gem. § 1 GewSchG ist § 1004 BGB i.V.m. § 1 GewSchG, f�r die Zuweisung
der gemeinschaftlichen Wohnung der Beteiligten § 2 GewSchG.
Ein Anordnungsgrund besteht, wenn aufgrund besonderer Dringlichkeit die Entscheidung in
der Hauptsache nicht abgewartet werden kann (§ 49 I FamFG). Dies wird gem. § 214 I 2
FamFG vermutet, wenn eine Tat gem. § 1 GewSchG begangen wurde oder aufgrund konkre-
ter Umst�nde mit der Begehung einer solchen Tat zu rechnen ist.

695 SBW/Schwonberg § 49 Rn. 7.
696 Nicht zu r�umen!, da in diesem Fall s�mtliche in der Ehewohnung befindlichen Gegenst�nde durch

den Antragsgegner zu entfernen w�ren.
697 FA-FamR/Klein Rn. 8.299; zur (str.) Frage, ob der Anspruch auf Zahlung einer Nutzungsentsch�di-

gung auch einem Ehegatten zusteht, der (nur) (Mit-)Mieter ist, vgl. Palandt/Bruderm�ller § 1361b
Rn. 20 m.w.N.
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