Umgangskontakt in einer unbefangenen Weise auszuiiben.
Wenn die Bekl somit in der geschilderten Weise die Kinder
vorschickt, damit diese selbst ihrem Vater die Nichtdurch-
fiihrung des Umgangskontaktes mitteilen, handelt die Bekl
rechtswidrig und schuldhaft und vereitelt das Umgangsrecht
des Vaters. Im Ergebnis hat sie damit nach § 823 Abs. 1
BGB fiir die vergeblich aufgewendeten Kosten des um-
gangsberechtigten Elternteiles einzustehen.

3. Die Hohe des Schadensersatzanspruches ergibt sich aus
den nachgewiesenen Stornierungskosten fiir die Ferienwoh-
nung bei der S GmbH in Hohe von 481,60 DM und den
Fahrtkosten in Hohe von 442,00 DM. Dabei hat der Senat
nach stindiger Rechtssprechung als Kilometerentschédi-
gung einen Satz von 0,52 DM je Kilometer, also bei
850 Kilometern Anreise hin und zuriick, einen Betrag von
442,00 DM zu Grunde gelegt. Den geltend gemachten
Satz von 1,40 DM je Kilometer hilt der Senat fiir iiber-
hoht. Es ergibt sich damit ein Gesamtschadensersatzan-
spruch von 923,60 DM (481,60 DM Stornierungskosten und
442,00 DM Fahrtkosten). Der dariiber hinausgehende Scha-
densersatzanspruch des Kl ist zuriickzuweisen.
Ausfithrungen zur Kostentragung, zur vorldufigen Voll-
streckbarkeit und zur Nicht-Zulassung der Revision.

Mitgeteilt von Rechtsanwalt Henrich J. Potthast, Koln

Anm. der Red.: Die Frage eines Schadensersatzanspruches
wegen Erschwerung des Umgangsrechts ist auch Gegen-
stand des beim BGH anhingigen Verfahrens — XII ZR 173/
00 —; Verhandlungstermin: 19. 6. 2002.

Zu vorbeugenden Mallnahmen gegeniiber einer faktischen
Vereitelung des Umgangsrechts vgl. in diesem Heft (S. 92)
den Beschluss des BVerfG — 1 BvR 2029/00 — vom 5. 2.
2002.

Ubertragung des PKH-Beschwerde-Verfahrens durch
den Einzelrichter auf den Familiensenat

§ 568 ZPO n.F

OLG KolIn, 14. Zivilsenat — Familiensenat —, Einzelrichter,
Beschl. v. 14. 3. 2002 - 14 WF 20/02 -

Beschwerden gegen Prozesskostenhilfeentscheidungen ei-
nes Einzelrichters weisen regelmifiig dann ,,besondere
Schwierigkeiten tatséchlicher oder rechtlicher Art“ auf,
wenn sie die Erfolgsaussicht der Rechtsverfolgung oder
Rechtsverteidigung betreffen und iiber die Berufung in
der Hauptsache das Beschwerdegericht in voller Beset-
zung entscheiden miisste. Auch aus verfassungsrechtli-
chen Griinden ist eine Entscheidung durch den Senat ge-
boten, wenn sonst keine Chancengleichheit zwischen
bediirftigen und nicht bediirftigen Parteien bestiinde.

Anm. der Red.: Der Beschluss ist veroffentlicht in NJW
2002, 1436. Die Entscheidung des (als Einzelrichter zustén-
digen) Vors. Richters am OLG Dr: Biittner ist zu begriilen
und sollte — trotz § 568 S. 3 ZPO - allgemeine Praxis wer-
den.

Rechtsprechung kompakt

1. Familienrecht

o Auf seine durch eine Strafhaft bedingte Leistungsunfi-
higkeit kann sich ein Unterhaltsschuldner nach Treu und
Glauben nur dann nicht berufen, wenn die Strafhaft auf ei-
nem Fehlverhalten beruht, das sich gerade auf die Unter-

haltspflicht gegeniiber dem Unterhaltsgldubiger bezieht
(BGH NJW 2002, 1799).

e Streitig ist die Frage der Klageveranlassung im Sinne
von § 93 ZPO, wenn der Schuldner einem Titulierungsver-
langen des Glaubigers iiber freiwillig gezahlten Ehegatten-
unterhalt (in den folgenden beiden Fillen: nachehelichen
Unterhalt) nicht nachgekommen ist. Nach Meinung des
OLG Stuttgart FamRZ 2001, 1381, 1382f. (ebenso: Luthin/
Kamm, Handbuch des Unterhaltsrechts, 9. Aufl., Rn. 7023;
Zoller/Herget, Zivilprozessordnung, 23. Aufl., § 93 ZPO
Rn. 6: Unterhaltssachen) hat die Kosten der Titulierung
des freiwillig gezahlten Unterhalts der Glaubiger zu tragen;
der Schuldner gebe daher keine Veranlassung zur Klage,
wenn der Glaubiger die Ubernahme der Kosten fiir die von
ihm verlangte Titulierung nicht zugesagt habe. Dagegen ob-
liegt es nach dem Beschl. des OLG Niirnberg — 10 WF
4230/01 — v. 25.1.2002 dem Schuldner, auf Aufforderung
des Glaubigers den freiwillig gezahlten Unterhalt auf seine
Kosten titulieren zu lassen. Lehne der Schuldner dies vor-
prozessual ab, gebe er Veranlassung zur Klage. Prozesskos-
tenhilfe konne dann fiir eine Klage iiber den vollen Unter-
halt (unstreitiger Sockel- und streitiger Spitzenbetrag) nicht
wegen Mutwilligkeit der Rechtsverfolgung (§ 114 ZPO)
versagt werden. Zur Durchfiihrung der auBergerichtlichen
Titulierung weist das OLG Niirnberg darauf hin, dass der
Unterhaltsschuldner fiir die Urkundstitigkeit des Notars
Prozesskostenhilfe beantragen kann (§ 17 Abs. 2 BNotO).

e FEin Anspruch auf Trennungsunterhalt wird durch eine
bloBe Selbstanzeige des unterhaltsberechtigten Ehegatten
beim Finanzamt nicht gemal §§ 1361 Abs. 3, 1579 Nr. 4
BGB verwirkt, wenn der Ehegatte nicht damit rechnen
konnte oder musste, dass das Finanzamt ein Verfahren ge-
gen den anderen Ehegatten einleiten wiirde (OLG Koblenz
— 11 UF 630/00 — Urt. v. 20. 11.2001). Vgl. auch OLG
KoIln NJWE-FER 1999, 107: Substanzlose Angaben in ei-
ner Anzeige gegen den anderen Ehegatten wegen Steuer-
hinterziehung.

e Zur einstweiligen Anordnung in Unterhaltssachen nach
§§ 6201f., 644 ZPO wird auf zwei Entscheidungen des
BGH und des OLG Naumburg hingewiesen:

(1) Im Anschluss an die — zu Recht — ablehnende Anmer-
kung von van Els, FAamRZ 2002, 617f. zu den beiden Be-
schliissen des AG Tempelhof-Kreuzberg FamRZ 2002, 616
und 616f., wonach im einstweiligen Anordnungsverfahren
nach § 644 S.1 ZPO und § 620 Nr.4 und Nr. 6 ZPO nur
der notwendige Unterhalt zuzusprechen sein soll, sei noch
vermerkt, dass der BGH FamRZ 2002, 536, 540 nach der
Feststellung, dass im Wege der einstweiligen Verfiigung nur
der Mindestbedarf als Notunterhalt verlangt werden konnte,
wie folgt judiziert hat: ,.... nach § 644 ZPO kann nunmehr
im Unterhaltsprozess und weiterhin wihrend eines Schei-
dungsverfahrens nach § 620 ZPO Unterhalt im Wege einst-
weiliger Anordnung und damit ohme die zeitlichen und
betragsmifigen Beschrinkungen der einstweiligen Verfii-
gung geltend gemacht werden ...“ (Hervorhebungen durch
Verf.).

(2) Wenn das Gericht im Unterhaltsverfahren iiber eine
einstweilige Anordnung (§ 644 S. 1 ZPO), die ohne miindli-
che Verhandlung ergangen ist, miindlich verhandelt hat
(vgl. §§ 644 S.2, 620b Abs. 2 ZPO) und in seiner Entschei-
dung neuen Sachvortrag beriicksichtigt, der aufgrund ge-
richtlicher Auflagen nach der miindlichen Verhandlung er-
folgt ist, ist der einzig zulédssige Rechtsbehelf gegen diese
Entscheidung der Antrag auf (neue) miindliche Verhand-
lung, da die Entscheidung nicht ,,aufgrund miindlicher Ver-
handlung ergangen ist. Eine auflerordentliche, auf greifbare
Gesetzwidrigkeit gestiitzte Beschwerde — wie im Streitfall
erhoben — ist unzuldssig (OLG Naumburg — 8 WF 8/02 —
Beschl. v. 11. 1. 2002).
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e Das OLG Karlsruhe FamRZ 1999, 1000, 1001 (ihm fol-
gend: Zoller/Herget, a.a.0., § 769 ZPO Rn. 6) hat als ent-
scheidende Voraussetzung fiir die einstweilige Einstellung
der Zwangsvollstreckung aus Unterhaltstiteln die iiber-
wiegende, nicht nur hinreichende Erfolgsaussicht der Abéin-
derungsklage angesehen und den Einstellungs-Beschluss
des Amtsgerichts, in dem insoweit keine Feststellungen ge-
troffen werden konnten, wegen greifbarer Gesetzwidrigkeit
aufgehoben.

Einen auf diese Auffassung gestiitzten, eine einstweilige
Einstellung der Zwangsvollstreckung ablehnenden amtsge-
richtlichen Beschluss hat das OLG Zweibriicken FPR 2002,
165 wegen Anwendung eines unzutreffenden MalBstabs auf-
gehoben und dazu — unter Bezugnahme auf umfangreiche
Rechtsprechung und Literatur — ausgefiihrt: Die Erfolgsaus-
sichten der Abidnderungsklage seien bei der Entscheidung
iiber die einstweilige Einstellung der Zwangsvollstreckung
zwar zu beriicksichtigen. Die einstweilige Einstellung sei
dabei aber nur dann von vornherein ausgeschlossen, wenn
die Erfolgsaussichten der Klage vollig fehlen, wihrend es
im Ubrigen auf die gegenseitige Abwigung des beiderseiti-
gen Schutzbediirfnisses ankomme, in die auch das etwa
festzustellende Ausmal}l der jeweiligen Erfolgsaussichten
einzufliefen habe. Bei Anwendung dieses Mafstabes wird
die erhebliche Einschrinkung der Moglichkeit einer einst-
weiligen Einstellung der Zwangsvollstreckung als Folge der
Auffassung des OLG Karlsruhe, auf die das OLG Zweibrii-
cken hinweist, in deutlichem Umfang abgeschwicht und der
Zugang zur einstweiligen Einstellung graduell erleichtert.

e Zwei Entscheidungen des XII. Zivilsenates des BGH be-
schiftigen sich mit dem Ausgleich zwischen Ehegatten,
wenn diese nach §§ 26, 26b EStG steuerlich zusammen
veranlagt wurden und ein Ehegatte aufgrund stindiger
Ubung die gegen beide Eheleute als Gesamtschuldner
(§ 44 Abs.1 AO) festgesetzte Einkommensteuer-Voraus-
zahlung geleistet hat.

(1) Im Beschl. v. 13.3.2002 — XII ZR 10/00 — ging es um
die Frage, ob Steuererstattungen im Innenverhéltnis der zu-
sammen veranlagten Eheleute dem Ehemann zustanden.
Der BGH hat dies auf der Grundlage von § 426 Abs. 1 S. 1
2. Hs. BGB mit folgender Begriindung bejaht: Aufgrund
langjihriger Ubung habe eine konkludente Vereinbarung
der Eheleute des Inhalts bestanden, dass der Ehemann die
gegen die Ehegatten festgesetzten Einkommensteuer-Vo-
rauszahlungen allein begleicht, die Betrige, die iiber die be-
stehenden Steuerschulden hinaus gezahlt worden sind, aber
auch an ihn zuriickflieBen.

(2) Im zweiten Fall hat der BGH NJW 2002, 1570 =
FamRZ 2002, 739 (mit Anm. von Wever, S. 741) einen Aus-
gleichsanspruch des Ehemannes beziiglich der hilftigen
Einkommensteuer-Vorauszahlung verneint, die das Finanz-
amt im Rahmen der erstmaligen getrennten Veranlagung
der Eheleute nach § 26a EStG auf die Steuerschuld der
Ehefrau angerechnet hatte. Im Verhiltnis der Ehegatten zu-
einander habe im Giiterstand der Zugewinngemeinschaft
und der Giitertrennung zwar grundsitzlich jeder von ihnen
fiir die Steuer, die auf seine Einkiinfte entfillt, selbst aufzu-
kommen mit der Folge, dass ein Ehegatte gegen den ande-
ren Ehegatten einen Anspruch auf Ersatz der Aufwendun-
gen habe, wenn er die Einkommensteuer des anderen
begleicht. Dieser Maf3stab konne aber — so der BGH weiter
— von einer anderweitigen Bestimmung im Sinne von § 426
Abs.1 S.1 2.Hs. BGB in der Weise iiberlagert werden,
dass der die Vorauszahlungen leistende Ehemann im Innen-
verhiltnis die Steuerverbindlichkeiten — bis zum Scheitern
der Ehe — allein zu tragen habe. Dies sei vorliegend der
Fall, da es wihrend der bestehenden ehelichen Lebensge-
meinschaft stindiger Ubung der Eheleute entsprochen habe,
dass die Einkommensteuer-Vorauszahlungen (von -einer
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Ausnahme abgesehen) von dem Ehemann geleistet wurden.
Der Ehemann konne die Erstattung der von ihm entrichteten
Leistung auch nicht wegen des Scheiterns der Ehe verlan-
gen; eine — insoweit erforderliche — besondere Vereinbarung
habe der Ehemann nicht dargelegt. Da der Ehemann die
Vorauszahlung noch vor der Trennung und damit noch wih-
rend der bestehenden ehelichen Lebensgemeinschaft vorge-
nommen habe, sei unerheblich, dass die Zahlung fiir einen
Zeitraum geleistet wurde, in dem die Parteien (erstmals) ge-
trennt veranlagt wurden.

2. Erbrecht

e Die geschiedene Erblasserin hatte in einem handschriftli-
chen Testament ihren Sohn A zu ihrem alleinigen Erben
eingesetzt. Im Anschluss an die Erbeinsetzung des A ent-
hilt das Testament folgende Ausfiihrungen der Erblasserin:
,,Meine Tochter ... und mein Sohn B ... haben immer wieder
zum Ausdruck gebracht, von mir nichts erben zu wollen.*
Nach Erteilung eines Erbscheins, der den Sohn A als Al-
leinerben auswies, erklirte der Sohn B die Anfechtung des
Testaments wegen eines Motivirrtums seiner verstorbenen
Mutter (§§ 2078 Abs. 2, 2080 Abs. 1 BGB) und beantragte
die Einziehung des seinem Bruder A erteilten (und nach
wirksamer Anfechtung unrichtigen) Erbscheins. Zur Be-
griindung trug er vor, er und seine Schwester hétten gegen-
liber der Erblasserin zu keiner Zeit zum Ausdruck gebracht,
von ihr nichts erben zu wollen; der im Testament angegebe-
ne Grund fiir den Ausschluss von der Erbfolge beruhe daher
auf einem Irrtum.

Das BayObLG NJW-RR 2002, 727 hat die mit dem Ziel
der FEinziehung des Erbscheins eingelegte weitere Be-
schwerde des Sohnes B zuriickgewiesen und zur Begriin-
dung ausgefiihrt: Das LG habe rechtsfehlerfrei entscheidend
darauf abgestellt, dass Motiv fiir die Einsetzung des Sohnes
A zum Alleinerben nicht ein Irrtum der Erblasserin hin-
sichtlich der Frage gewesen sei, ob ihr Sohn B und ihre
Tochter ausdriicklich geduBert hitten, von ihr nichts erben
zu wollen. Motiv sei vielmehr das Verhalten des Sohnes B
(Streitigkeiten um den Nachlass des vorverstorbenen Vaters
und jahrelange Kontaktlosigkeit) gewesen, aus dem die Erb-
lasserin geschlossen habe, dass B mit ihr nichts mehr zu
tun haben wolle. Aufgrund dieser Feststellungen fehle es
— so das BayObLG — an dem von B behaupteten Irrtum fiir
die von der Erblasserin getroffene Verfiigung.

® Gegenstand des Beschl. des BayObLG — 1 ZBR 37/01 —
vom 4. 2. 2002 war ein handschriftliches Testament der Erb-
lasserin mit im Wesentlichen folgendem Wortlaut: ,,Im
Falle meines Ablebens und meines Kindes A setze ich
meine Schwester B als Alleinerbin meines Besitzes ein.
Zum Zeitpunkt der Errichtung des Testaments lebte die Erb-
lasserin von ihrem Ehemann getrennt, der Ehemann hatte
vor der Trennung in einem Ehe- und Erbvertrag auf alle
Erb- und Pflichtteilsanspriiche verzichtet; ihr Sohn A war zu
jenem Zeitpunkt acht Jahre alt. Nach dem Tod der Erblasse-
rin ist dem Sohn A ein Erbschein erteilt worden, wonach
die Erblasserin von ihm allein beerbt wurde; wenige Mo-
nate spéter ist A kinderlos verstorben.

Das BayObLG hat aufgrund der Auflerungen im Zusam-
menhang mit dem Wortlaut des Testaments und der iibrigen
Umstinde keine hinreichend verléssliche Basis dafiir gese-
hen, dass als Ergebnis der Auslegung des Testaments unter
Abweichung von der gesetzlichen Allein- und Vollerbenstel-
lung des Sohnes A die Anordnung einer Nacherbschaft zu-
gunsten der Schwester B in einer jeden Zweifel ausschlie-
Benden Weise festgestellt werden konne. Dies aber fiihre
zur Anwendung der Auslegungsregel des § 2102 Abs. 2
BGB, so dass die Schwester B als Ersatzerbe gelte; der Er-
satzerbfall sei indessen nicht eingetreten.

RiAG a.D. Dieter Miesen





