
Die Erbschaft ist in der Tat nicht verbraucht worden und in
einem Immobilienobjekt des Antragsgegners angelegt. Ge-
rade dies legt es nahe, Zugewinnausgleichsanspr�che unter
Ber�cksichtigung einer Wertsteigerung der Immobilie zu
pr�fen.
Soweit die Antragstellerin bereits vor Eheschlie�ung Leis-
tungen erbracht hat, k�nnten diese Leistungen ggf. Aus-
gleichsanspr�che nach den f�r ehebezogene Zuwendungen
entwickelten Grunds�tzen ausl�sen (vgl. Wever, a.a.O.
Rn. 418). Dies besagt aber nichts zu der R�ckabwicklung
der von der Antragstellerin aus Erbschaft hingegebenen
50.000 DM.
Soweit die Antragstellerin w�hrend der intakten Ehe im
landwirtschaftlichen Betrieb mitgearbeitet hatte, h�tte zu-
n�chst gekl�rt werden m�ssen, ob die Mitarbeit ein Ausma�
annahm, welches �ber das Ma� der Unterhaltspflicht und der
gegenseitigen Beistands- und Unterst�tzungspflicht hinaus-
ging (§§ 1360, 1353 BGB; vgl. Wever, a.a.O., Rn. 487).
Zusammengefasst: Schon die Entscheidung des Land-
gerichts Aachen (FamRZ 2000, 669 ff. m. Anm. Kogel,
FF 2000, 177) war eine bedauerliche Fehlleistung. Der mit
Familiensachen befasste Senat geht dar�ber hinaus: Die ge-
setzliche Abwicklung beim Zugewinnausgleich wird kur-
zerhand nicht gepr�ft und damit negiert. Stattdessen wird
der Allgemeinplatz des Widerspruchs gegen das Anstands-
gef�hl aller billig und gerecht Denkenden strapaziert, um
ein gew�nschtes Ergebnis zu „begr�nden“. Dies ist keine
Rechtsprechung, die sich mit dem Gesetz in Einklang brin-
gen lie�e.

Rechtsanwalt und Fachanwalt f�r Familienrecht
Dr. Walter Kogel, Aachen

Sicherung des Anspruchs auf Zugewinnausgleich durch
Arrest

§§ 916 ZPO, 1378 BGB, §§ 935 ZPO, 1389 BGB

OLG Hamburg, Urt. v. 9. 10. 2001 … 2 UF 61/01 …
(AG Hamburg)

Der Anspruch auf Ausgleich des Zugewinns, der im Rah-
men einer rechtsh�ngigen Ehesache als Folgesache klag-
bar ist, kann durch Arrest gesichert werden. Der Aus-
gleichsberechtigte ist nicht darauf beschr�nkt, seinen
Anspruch durch Sicherheitsleistung nach § 1389 BGB im
Wege der einstweiligen Verf�gung sichern zu lassen.
(Aufgabe der bisherigen Senatsrechtsprechung)
(Leitsatz der Redaktion)

Entscheidungsgr�nde: ... Mit Recht hat das Familiengericht
die Sicherung des erst mit der Rechtskraft des Scheidungs-
ausspruchs entstehenden Zugewinnausgleichsanspruchs
(§§ 1378 Abs. 3, 1372 BGB) der Kl mit Hilfe des von ihr
beantragten Arrests vorgenommen.
Da der Anspruch der Kl auf Ausgleich des Zugewinns be-
reits als Folgesache im Rahmen der rechtsh�ngigen Ehesa-
che klagbar ist (§ 623 Abs. 1 i. V.m. § 621 Abs. 1 Nr. 8
ZPO), darf der Anspruch auch durch Arrest (§ 916 ZPO)
gesichert werden. Die Kl ist wegen der Rechtsh�ngigkeit
der Ehesache bei der Verfolgung ihres Sicherungsinteresses
im Rahmen des einstweiligen Rechtsschutzes nicht auf das
Verfahren der einstweiligen Verf�gung (§§ 935 ff. ZPO
i. V.m. § 1389 BGB) beschr�nkt. Der Senat gibt seine zum
einstweiligen Rechtsschutz bei Sicherung des Zugewinn-
ausgleichsanspruchs ergangene fr�here Rechtsprechung
(FamRZ 1982, 284; 1988, 963 f.) auf und folgt der Ansicht
des OLG D�sseldorf (FamRZ 1994, 114 f.), der sich eine
Vielzahl von OLG ebenso angeschlossen hat (vgl. z. B.
OLG Hamm FamRZ 1997, 181; OLG Karlsruhe FamRZ

1995, 882 f.) wie eine gro�e Zahl von Kommentatoren (vgl.
die Nachweise bei Johannsen/Jaeger, Eherecht, 3. Aufl.,
§ 1389 Rn. 1a). Der Senat h�lt den summarischen Rechts-
schutz des Ausgleichsberechtigten zur Sicherung seines Zu-
gewinnausgleichsanspruchs durch Arrest f�r zul�ssig, weil
§ 1389 BGB aus der Zeit vor Einf�hrung des Verbundver-
fahrens herr�hrt und mangels Einschr�nkung der allgemei-
nen Arrestvorschriften f�r den Fall der Sicherung des Zuge-
winnausgleichsanspruchs die Klagbarkeit eines Anspruchs
auch dessen Sicherung durch Arrest er�ffnet (vgl. Z�ller/
Vollkommer, ZPO, 22. Aufl., § 916 Rn. 8). Die Gew�hrung
einstweiligen Rechtsschutzes durch Arrest erscheint auch
deshalb geboten, weil § 1389 BGB dem Ausgleichsberech-
tigten nur ein schwerf�lliges Instrument (wegen der einzel-
nen Schritte zur Erlangung der Sicherheit vgl. §§ 1389,
232, 262, 264 BGB, 887 ZPO) zur Sicherung seiner An-
spr�che zur Verf�gung stellt, obwohl der Gl�ubiger drin-
gend des Schutzes bedarf, weil § 1378 Abs. 2 BGB die
H�he der Ausgleichsforderung beschr�nkt auf das bei Been-
digung des G�terstandes nach Abzug der Verbindlichkeiten
noch vorhandene Verm�gen des Ausgleichspflichtigen.

Anfechtbarkeit von Entscheidungen �ber die einstwei-
lige Einstellung der Zwangsvollstreckung

§§ 769, 719, 707 Abs. 2 ZPO

OLG Köln, Beschl. v. 17. 7. 2002 … 14 WF 118/02 …
(AG Euskirchen)

Eine die einstweilige Einstellung der Zwangsvollstreckung
ablehnende Entscheidung, die keine auch nur kurze Be-
gr�ndung enth�lt, ist mit der sofortigen Beschwerde an-
fechtbar.
(Leitsatz der Redaktion)

Gr�nde: Soweit das Familiengericht im Zusammenhang mit
der Terminsverf�gung vom 26. 6. 2002 bestimmt hat: „Von
der M�glichkeit der vorl�ufigen Einstellung der Zwangs-
vollstreckung wird kein Gebrauch gemacht“ und die Zustel-
lung an den Kl angeordnet hat, sieht der Senat dies als ei-
nen den Einstellungsantrag des Kl ablehnenden Beschluss
an.
Gegen diesen ist die form- und fristgerecht erhobene sofor-
tige Beschwerde nach § 569 ZPO sowie in entsprechender
Anwendung von §§ 793, 769 ZPO zul�ssig und auch in der
Sache mit der Ma�gabe begr�ndet, dass der Beschluss auf-
zuheben und zur�ck zu verweisen ist.
Entscheidungen �ber die einstweilige Einstellung der
Zwangsvollstreckung, die in entsprechender Anwendung
von § 769 ZPO auch bei Ab�nderungsklagen m�glich sind
(vgl. Thomas/Putzo, ZPO, 24. Aufl., § 769 Rn. 2; Z�ller/
Herget, ZPO, § 769 Rn. 1 m.w.N.), sind gem. §§ 769, 719,
707 Abs. 2 ZPO nach der einhelligen Auffassung aller Fa-
miliensenate des OLG Köln (vgl. Senatsbeschl. v. 11. 11.
1999 NJW-RR 2001, 647 m.w.N.) und der ganz überwie-
genden sonstigen Auffassung in Rechtsprechung und Lite-
ratur (vgl. Nachweise bei OLG Düsseldorf OLGReport
1999, 277 und Thomas/Putzo, 24. Aufl., § 769 ZPO
Rn. 18 ff.) nur anfechtbar, wenn sie auf Ermessensausüb-
ungsmängeln beruhen oder sonst eine greifbare Gesetzes-
widrigkeit anzunehmen ist.
Die Entscheidung des AG enth�lt im Streitfall keine auch
nur kurze Begr�ndung f�r die Ablehnung der Einstellung
der Zwangsvollstreckung. Bei dieser Sachlage ist f�r den
Senat nicht nachpr�fbar, ob eine Ermessensaus�bung des
AG stattgefunden hat und ob sie die Grenzen der Ermes-
sensaus�bung einh�lt (vgl. Senatsbeschl. v. 11. 11.1999
NJW-RR 2001, 647 m.w.N.). Der abweichenden Auffas-

5/2002 FF 175



sung (Thomas/Putzo, a. a. O., § 769 Rn. 18; Z�ller/Herget,
ZPO, 22. Aufl., § 769 Rn. 6), dass eine fehlende Begrün-
dung die Anfechtung nicht eröffne, vermag der Senat nicht
zu folgen, da bei völlig fehlender Begründung eine Über-
prüfung auf die Einhaltung der Ermessensgrenzen nicht
möglich ist.

Mitgeteilt von Rechtsanwalt und Fachanwalt f�r
Familienrecht Klaus Schnitzler, Euskirchen

Zur (Un-)Zul�ssigkeit einer negativen Feststellungs-
klage gegen eine im Rahmen einer Ehesache ergan-
gene einstweilige Anordnung auf Zahlung von Kindes-
unterhalt

§§ 256 Abs. 1, 620 Nr. 4 ZPO

OLG Koblenz, Urt. v. 19. 9. 2001 … 9 UF 164/01 …
(AG Trier)

1. Das Feststellungsinteresse f�r eine negative Feststel-
lungsklage gegen eine einstweilige Anordnung nach
§ 620 Nr. 4 ZPO ist nicht dadurch in Frage gestellt,
dass im Scheidungsverbundverfahren eine (Stufen-)
Klage auf Zahlung von Kindesunterhalt erhoben ist.

2. Das Feststellungsinteresse ist aber zu verneinen, wenn
aus der einstweiligen Anordnung unter den gegebenen
Verh�ltnissen (Aufenthaltswechsel des Kindes zum
Kl�ger) keine Rechte hergeleitet werden und die He-
rausgabe des Titels an den Kl�ger im Hinblick auf die
noch ungewisse Entwicklung der Verh�ltnisse (R�ck-
kehr des Kindes zur Beklagten?) nicht zuzumuten ist.

(Leits�tze des Einsenders)

Entscheidungsgr�nde: Die in f�rmlicher Hinsicht nicht zu
beanstandende Berufung hat in der Sache keinen Erfolg.
Die Klage ist f�r den Zeitraum bis M�rz 2001 unbegr�ndet,
f�r die Zeit ab April 2001 unzul�ssig.
Die negative Feststellungsklage ist zul�ssiges prozessuales
Mittel zur Herbeif�hrung einer anderweitigen Regelung im
Sinne von § 620f ZPO. Sie f�hrt zur �berpr�fung des in
der einstweiligen Anordnung festgesetzten Unterhalts ohne
zeitliche Begrenzung, weil die einstweilige Anordnung
nicht in Rechtskraft erwachsen ist. Das gem�� § 256 Abs. 2
ZPO erforderliche Feststellungsinteresse ist nicht dadurch
in Frage gestellt, dass die Bekl im Scheidungsverbundver-
fahren eine (Stufen-)Klage auf Zahlung von Kindesunter-
halt erhoben hat. Gem�� § 623 ZPO bezieht sich diese
Klage nur auf den nach Rechtskraft der Scheidung zu zah-
lenden Unterhalt, w�hrend hier die Unterhaltspflicht f�r die
Zeit ab Dezember 1999 im Streit ist. Zwar ist die Wirkung
der einstweiligen Anordnung nicht auf den bis zur Schei-
dung zu leistenden Unterhalt beschr�nkt, so dass die vorlie-
gende Klage den im Scheidungsverbundverfahren geltend
gemachten Unterhalt mit umfasst. Jedoch entf�llt das Fest-
stellungsinteresse f�r die negative Feststellungsklage erst
dann, wenn die Leistungsklage nicht mehr einseitig zur�ck-
genommen werden kann (vgl. OLG D�sseldorf FamRZ
1997, 824; OLG Brandenburg FamRZ 1999, 1211). Dies ist
hier ausweislich der beigezogenen Akten 20 F 161/97 AG
Trier noch nicht der Fall, weil die Parteien auf der Leis-
tungsstufe �ber den Kindesunterhalt noch nicht verhandelt
haben, § 269 Abs. 1 ZPO (vgl. Z�ller/Greger, ZPO,
22. Aufl., § 255 Rn. 15).
Die Bekl ist weiterhin prozessf�hrungsbefugt, obwohl das
Kind inzwischen in die Obhut des Kl gewechselt ist, weil
ihr die elterliche Sorge durch gerichtliche Entscheidung al-
lein zugewiesen ist (§ 1629 Abs. 1 S. 3, Abs. 3 BGB).
Indes ist die Klage f�r die Zeit bis M�rz 2001 unbegr�ndet,
weil der Kl auch unter Ber�cksichtigung seiner gegen das

Urteil des Familiengerichts erhobenen Einwendungen f�r
seinen Sohn M gem�� §§ 1601, 1603, 1610 BGB mindes-
tens den in der einstweiligen Anordnung ausgewiesenen
Kindesunterhalt H�he von 681 DM im Monat schuldet.
(Wird ausgef�hrt...)
F�r die Zeit ab April 2001 ist die Klage unzul�ssig gewor-
den, weil das Feststellungsinteresse entfallen ist. Durch die
Erkl�rung der Bekl im Termin vom 22. 8. 2001 ist klar-
gestellt, dass diese aus der einstweiligen Anordnung keine
Rechte herleitet, solange sich der Sohn st�ndig bei dem Kl
aufh�lt. Zwar ist die Bekl weiterhin im Besitz eines Titels,
der ihr eine Vollstreckung auch f�r die Zeit ab April 2001
erm�glicht, obwohl der Kl seither nicht mehr barunterhalts-
pflichtig ist, weil er seinen Unterhalt durch Betreuung des
Kindes leistet (§ 1606 Abs. 3 S. 2 BGB). Jedoch ist zu be-
r�cksichtigen, dass der Aufenthaltswechsel des Kindes zum
Kl gegen den Willen der Bekl erfolgt ist und es noch offen
ist, ob es hierbei auf Dauer verbleibt. Es ist der Bekl nicht
zuzumuten, eine neue einstweilige Anordnung erwirken zu
m�ssen, wenn das Kind wieder zu ihr zur�ckkehren sollte.
Vielmehr muss es ihr erm�glicht werden, den bestehenden
Titel in diesem Fall weiter zu nutzen, um den dann wieder
vom Kl geschuldeten Barunterhalt beitreiben zu k�nnen.
Der Kl ist hierdurch nicht schutzlos gestellt. Sollte die Bekl
entgegen ihrer Erkl�rung im Termin vom 22. 8. 2001 aus
der einstweiligen Anordnung f�r die Zeit ab April 2001
vollstrecken, kann der Kl, solange das Scheidungsverfahren
anh�ngig ist, gem�� § 620b Abs. 1 ZPO beantragen, die
einstweilige Anordnung aufzuheben. Au�erdem steht ihm
zeitlich unbeschr�nkt die M�glichkeit einer Vollstreckungs-
gegenklage zur Verf�gung (zum Verh�ltnis dieser beiden
prozessualen M�glichkeiten vgl. Z�ller/Philippi, a.a.O.,
§ 620 Rn. 17 m. w. N.).
Der Streitwert des Berufungsverfahrens wird auf 1.260 DM
festgesetzt (6 6 [681 DM … 522 DM] + 6 6 [681 DM …
630 DM]).

W Anmerkung: Seit dem Urteil des BGH vom 9. 2. 1983
(FamRZ 1983, 355 = NJW 1983, 1330) hat sich die Mei-
nung durchgesetzt: Nach Erlass einer einstweiligen Anord-
nung (e. A.) k�nnen die Parteien den Bestand eines Unter-
haltsanspruchs in einem ordentlichen/nicht summarischen
Verfahren kl�ren lassen … die Gl�ubigerseite durch Leis-
tungsklage, die Schuldnerseite durch negative Feststellungs-
klage. Die Entscheidung des BGH vom 9. 2. 1983 betraf in-
des einen Sachverhalt, in dem das Scheidungsurteil bereits
rechtskr�ftig und der Schuldner auf eine Feststellungsklage
angewiesen war, um gegen die nach § 620f ZPO fortgel-
tende einstweilige Unterhaltsanordnung vorzugehen. Die
Entscheidung des BGH besagt folglich nicht, dass die nega-
tive Feststellungsklage gegen�ber einer e. A, in jedem Fall
zul�ssig ist (s. 3. FamS des OLG D�sseldorf FamRZ 1997,
824). Das OLG D�sseldorf wie zahlreiche andere Oberlan-
desgerichte und auch die Literatur sind daher bem�ht he-
rauszuarbeiten, wann die BGH-Entscheidung nicht greift,
d. h. unter welchen Umst�nden gegen e. A. gerichtete Fest-
stellungsklagen nicht zul�ssig sind. Zu diesen Entscheidun-
gen geh�rt auch die hier ver�ffentliche Entscheidung des
OLG Koblenz.
Unter dem Gesichtspunkt anderweitiger Rechtsh�ngigkeit
werden zun�chst Feststellungsklagen als unzul�ssig be-
schieden, wenn sie denselben Streitgegenstand enthalten
wie gleichzeitig anh�ngige Leistungsklagen (s. hierzu OLG
Frankfurt FamRZ 2002, 31 = NJW-RR 2002, 296). Aus die-
sem Grunde d�rften u. a. Feststellungsklagen unzul�ssig
sein, die sich gegen e. A. nach § 644 ZPO richten. Denn
hier erfasst die Hauptklage stets den Gegenstand des e. A.-
Verfahrens und der Klageabweisungsantrag im Hauptver-
fahren zielt stets auch auf eine negative Feststellung zum
Unterhaltsanspruch. Anders ist das bei einer e. A. nach
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