BUNDESGERICHTSHOF

BESCHLUSS

XIl ZB 102/20
vom
31. Marz 2021

in der Familiensache
Nachschlagewerk: ja
BGHZ: nein
BGHR: ja

AUG 88 2, 57; FamFG 8§ 243; ZPO 88 91 a Abs. 1, 788 Abs. 3

Erklaren die Beteiligten das Verfahren nach § 57 AUG auf Vollstreckbarerklarung
eines auslandischen Unterhaltstitels in der Rechtsbeschwerdeinstanz deshalb in
der Hauptsache ubereinstimmend fur erledigt, weil zwischenzeitlich der auslan-
dische Unterhaltstitel aufgehoben worden ist, entspricht es regelmafig billigem
Ermessen im Sinn von § 243 FamFG iVm 8§ 2 AUG, dem Antragsteller (Titelglau-
biger) die Kosten des gesamten Vollstreckbarerklarungsverfahrens aufzuerle-

gen.
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AG Minchen
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Der XIl. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat am 31. Marz 2021 durch den Vor-
sitzenden Richter Dose, die Richter Schilling, Dr. Gunter und Guhling und die
Richterin Dr. Krlger

beschlossen:

Die Beschlusse des Amtsgerichts Minchen vom 3. Mai 2019 und
des 12. Zivilsenats - Familiensenat - des Oberlandesgerichts Min-

chen vom 11. Februar 2020 sind wirkungslos.

Die Kosten des Verfahrens aller Instanzen hat die Antragstellerin

zu tragen.

Grinde:

Das Verfahren hat die Vollstreckbarerklarung eines von einem Gericht in

Florida erlassenen Unterhaltstitels zum Gegenstand.

Die Beteiligten sind getrenntlebende Ehegatten. Die Antragstellerin ist
amerikanische Staatsbirgerin und hat ihren gewodhnlichen Aufenthalt inzwischen
in den USA, wahrend der Antragsgegner deutscher Staatsbirger ist und
in Deutschland lebt. Die Antragstellerin beantragte bei dem Bezirksgericht in
Florida (Circuit Court for Pinellas County) die Scheidung. Auf ihren zusatzlich
gestellten Antrag auf vorlaufige Unterhaltsregelung erlie3 das Bezirksgericht ei-
nen Beschluss vom 10. Januar 2019, mit dem der Antragsgegner verpflichtet
wurde, an die Antragstellerin einen voribergehenden monatlichen Unterhalt in
Hohe von 15.800 US$ zu zahlen.



Dem Antrag der Antragstellerin, diesen Unterhaltstitel mit der Vollstre-
ckungsklausel zu versehen, hat das Amtsgericht stattgegeben. Die Beschwerde
des Antragsgegners hat das Oberlandesgericht zurtickgewiesen. Hiergegen hat
sich der Antragsgegner mit seiner Rechtsbeschwerde vom 4. Marz 2020 ge-
wandt. Zur Begrundung hat er mitgeteilt, das Berufungsgericht in Florida (District
Court of Appeal of Florida) habe den Beschluss des Bezirksgerichts mit
Entscheidung vom 15. April 2020 aufgehoben und am 2. November 2020 die
Anweisung (,Mandate®) zur Ausfiihrung dieser Entscheidung erteilt. Daraufhin
hat die Antragstellerin das Verfahren in der Hauptsache fur erledigt erklart. Der

Antragsgegner hat sich der Erledigungserklarung angeschlossen.

Da die Beteiligten das Verfahren in der Hauptsache Ubereinstimmend fir
erledigt erklart haben, hat der Senat die Wirkungslosigkeit der vorinstanzlichen
Entscheidungen auszusprechen sowie Uber die Kosten des Verfahrens zu ent-

scheiden. Diese sind der Antragstellerin aufzuerlegen.

1. Die ubereinstimmende Erledigungserklarung der Beteiligten ist wirk-
sam. Auf Antrag des Antragsgegners hat der Senat daher gemal § 2 AUG, § 113
Abs. 1 FamFG iVm § 269 Abs. 3 Satz 1 und Abs. 4 Satz 1 ZPO in entsprechen-
der Anwendung auszusprechen, dass die vorinstanzlichen Entscheidungen wir-
kungslos sind (vgl. dazu BGH Beschluss vom 7. Mai 2015 - | ZR 176/12 - juris
Rn. 4).

a) Eine im Rechtsmittelzug erfolgte tbereinstimmende Erledigungserkla-
rung setzt fur ihre Wirksamkeit die Zulassigkeit des Rechtsmittels voraus (vgl.
BGH Beschluss vom 15. Januar 2004 - 1X ZB 188/03 - ZVI 2004, 557, 558; vgl.



auch Senatsbeschluss vom 25. Januar 2017 - Xll ZR 69/16 - ZfIR 2017, 272

Rn. 7 mwN). Diese ist vorliegend gegeben.

Die Rechtsbeschwerde ist gemaR 8 57 iVm § 46 Abs. 1 AUG zulassungs-
frei statthaft, weil sich der Antragsgegner mit seinem Rechtsmittel gegen die Voll-
streckbarerklarung eines auslandischen Unterhaltstitels nach dem Haager Uber-
einkommen Uber die internationale Geltendmachung der Unterhaltsanspriiche
von Kindern und anderen Familienangehérigen vom 23. November 2007 (Haager
Unterhaltsiibereinkommen 2007 - HUU 2007; ABI. 2011 Nr. L 192 S. 51) wendet
(vgl. Senatsbeschluss vom 27. Mai 2020 - XIl ZB 102/20 - FamRZ 2020, 1293

Rn. 5), und auch im Ubrigen zulassig.

b) Die Ubereinstimmende Erledigungserklarung der Beteiligten hat auch
rechtlich bindend zur Beendigung des vorliegenden Vollstreckbarerklarungsver-
fahrens geflhrt.

Das Vollstreckbarerklarungsverfahren ist kraft verfahrensrechtlichen Zu-
sammenhangs Unterhaltssache und damit Familienstreitsache im Sinne von
8112 Nr.1 FamFG (Senatsbeschluss vom 31. Mai 2017 - XII ZB 122/16 -
FamRZ 2017, 1705 Rn. 12). Mangels entgegenstehender Regelungen im Aus-
landsunterhaltsgesetz sind gemaf 8§ 2 AUG, 8§ 113 Abs. 1 FamFG die zivilpro-
zessualen Grundsatze zur Ubereinstimmenden Erledigungserklarung anwend-
bar, so dass die Rechtshangigkeit in der Hauptsache geendet hat und nur noch
Uber die Kosten zu entscheiden ist (vgl. etwa BGH Beschluss vom 12. April 2011
- VI ZB 44/10 - MDR 2011, 810 Rn. 5 mwN). Lediglich ergadnzend ist darauf hin-
zuweisen, dass dies der Wirkung entspricht, die § 22 Abs. 3 FamFG den Uber-
einstimmenden Erledigungserklarungen der Beteiligten in einem Antragsverfah-
ren der freiwilligen Gerichtsbarkeit zuordnet (vgl. dazu etwa Keidel/Sternal
FamFG 20. Aufl. 8 22 Rn. 29; BT-Drucks. 16/6308 S. 364 f.).
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Allerdings setzt die Anwendung der 88 91 ff. ZPO und mithin auch
die Ubereinstimmende Erledigungserklarung im Sinne des 8§ 91 a ZPO ein kon-
tradiktorisches Verfahren voraus (vgl. BGH Beschlisse vom 9. Mai 2007
-1V ZB 26/06 - NJW 2007, 3721 Rn. 11 und BGHZ 170, 378 = NJW 2007, 2993
Rn. 7). Ob daher in einem Vollstreckbarerklarungsverfahren wie dem vorliegen-
den, in dem das Gericht erster Instanz gemal? § 58 AUG ohne Anhdrung des
Antragsgegners entscheidet, eine wirksame Ubereinstimmende Erledigungser-
klarung erst ab dem Zeitpunkt méglich ist, in dem der Ubergang in ein kontradik-
torisches Verfahren erfolgt ist (vgl. - zu 8 6 Abs. 1 AVAG - BGH Beschluss vom
4. Februar 2010 - IX ZB 57/09 - NJW-RR 2010, 571 Rn. 7 mwN), bedarf vorlie-
gend keiner weiteren Erérterung. Denn das ab dem Beschwerderechtszug ohne-
hin gemald 88 43 Abs. 5, 59 f. AUG kontradiktorisch ausgestaltete Verfahren
wurde hier bereits vor dem Amtsgericht streitig gefuhrt.

2. Die Kosten des Verfahrens - einschlie3lich derjenigen der Vorinstanzen
(vgl. dazu Senatsbeschluss vom 9. Juni 2010 - XII ZR 183/08 - juris Rn. 2) - sind
gemal 8 2 AUG iVm § 243 FamFG der Antragstellerin aufzuerlegen.

a) Das Auslandsunterhaltsgesetz enthélt keine speziellen Kostenvorschrif-
ten fur den Fall der Ubereinstimmenden Erledigungserklarung. Insbesondere
stellt der geman § 57 iVm 88 40 Abs. 1 Satz 4, 45 Abs. 4 Satz 2, 48 Abs. 3 Satz 2
AUG auf die Kosten des Verfahrens in sdmtlichen Rechtsziigen entsprechend
anwendbare 8§ 788 ZPO keine derartige Sonderbestimmung bei einer tberein-
stimmenden Erledigungserklarung dar (vgl. BGHZ 170, 378 = NJW 2007, 2993
Rn. 4 ff. mwN zu 8§ 91 a ZPO). Denn ihm lassen sich zum Vollstreckbarerkla-
rungsverfahren keine abschlielenden Mal3gaben flir die Kostenentscheidung

entnehmen. So setzt eine Kostentragungspflicht des Titelschuldners neben der
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-in 8 788 Abs. 1 ZPO geregelten - Notwendigkeit der Kostenveranlassung ge-
malf 8 40 Abs. 2 AUG zusatzlich voraus, dass der Antrag auf Vollstreckbarerkla-

rung zulassig und begrindet war.

Gemal 8§ 2 AUG kommen deshalb die kostenrechtlichen Vorschriften des
Gesetzes uber das Verfahren in Familiensachen und in den Angelegenheiten der
freiwilligen Gerichtsbarkeit zur Anwendung. Da das Vollstreckbarerklarungsver-
fahren eine Unterhaltssache im Sinne von § 112 Nr. 1 FamFG ist, gilt fur die Kos-
tenentscheidung - auch nach tbereinstimmender Erledigungserklarung - die den
88 113 Abs. 1 Satz 1 FamFG, 91 ff. ZPO vorgehende spezielle Bestimmung des
8§ 243 FamFG, wonach das Gericht Gber die Verteilung der Kosten des Verfah-
rens auf die Beteiligten nach biligem Ermessen entscheidet. Im Rahmen dieser
Ermessensprifung sind jedoch die Rechtsgedanken zu bertcksichtigen, die den
verdrangten Vorschriften der Zivilprozessordnung zugrunde liegen (Senatsbe-
schluss vom 28. September 2011 - Xll ZB 2/11 - FamRZ 2011, 1933 Rn. 30).

b) Bei Anlegung dieser Mal3stdbe sind die Kosten des Verfahrens aller
Instanzen der Antragstellerin aufzuerlegen. Dabei kann dahinstehen, wie die
Kosten nach den Grundsatzen des 8§ 91 a Abs. 1 ZPO und damit unter Beriick-
sichtigung des bisherigen Sach- und Streitstands des Vollstreckbarerklarungs-
verfahrens zu verteilen wéren (vgl. dazu etwa Senatsbeschlisse vom 24. Juli
2019 - XIl ZB 562/18 - FamRZ 2019, 1800 Rn.6 und vom 9. Juni 2010
- XII ZR 183/08 - juris Rn. 2). Denn im vorliegenden Fall wird die vorzunehmende
Ermessensentscheidung maf3geblich durch die § 788 Abs. 3 ZPO zugrundelie-
gende rechtliche Wertung gepréagt (vgl. auch Wendl/Dose Das Unterhaltsrecht in
der familienrichterlichen Praxis 10. Aufl. 8 9 Rn. 693).

Gemald 8§ 788 Abs. 3 ZPO sind dem Schuldner die Kosten der Zwangs-

vollstreckung zu erstatten, wenn das Urteil, aus dem die Zwangsvollstreckung
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erfolgt ist, aufgehoben wird. Die Vorschrift beruht, wie der vergleichbare § 717
Abs. 2 ZPO, auf dem allgemeinen Rechtsgedanken, dass der Glaubiger aus ei-
nem noch nicht endgtiltigen Titel auf eigene Gefahr vollstreckt. Nach einer Auf-
hebung oder Anderung des nur vorlaufigen Titels soll der aus einer gleichwohl
bereits vom Glaubiger vorgenommenen Vollstreckung folgende Schaden des
Schuldners aufgrund einer schuldunabhéngigen Risikohaftung des Glaubigers
ausgeglichen werden (vgl. BGH Beschluss vom 5. Mai 2011 - VII ZB 39/10 -
NJW-RR 2011, 1217 Rn. 10 mwN). Mithin sollen die Kosten der Zwangsvollstre-
ckung aus einem fur vorlaufig vollstreckbar erklarten Urteil nicht dem Schuldner
zur Last fallen, soweit der Verurteilung durch das Rechtsmittelgericht die Grund-
lage entzogen wird. Derartige Kosten sind dem Schuldner nicht nur zu erstatten,
wenn sie bereits beigetrieben wurden, sondern durfen bereits im Kostenfestset-
zungsverfahren keine Berucksichtigung finden (BGH Beschluss vom 9. Juli 2014
- VII ZB 14/14 - NJW-RR 2014, 1149 Rn. 13 mwN).

Auf die Kosten des Vollstreckbarerklarungsverfahrens tbertragen bedeu-
tet dies, dass dem Antragsgegner als Titelschuldner der auslandischen Entschei-
dung keine Kosten des Vollstreckbarerklarungsverfahrens zur Last fallen sollen,
sofern dem Urteil, das fur vollstreckbar erklart werden soll, durch das auslandi-
sche Rechtsmittelgericht die Grundlage entzogen wird. Diese gesetzgeberische
Wertung kommt auch hier zum Tragen, weil der Grund der Ubereinstimmenden
Erledigungserklarung gerade in der Aufhebung des Titels durch das auslandi-
sche Rechtsmittelgericht liegt. Da es sich bei § 788 Abs. 3 ZPO um eine grund-
legende kostenrechtliche Risikozuweisung fur den Fall der Titelaufhebung han-
delt, die unabhéngig vom urspriinglichen Erfolg des Vollstreckbarerklarungsan-
trags zu Lasten des Titelglaubigers eingreift, schlagt diese Wertung letztlich im
vorliegenden Fall maf3geblich - und damit auch vorrangig vor dem Kriterium des
Sach- und Streitstands bis zur Titelaufhebung - auf die nach § 243 FamFG zu

treffende Ermessensentscheidung durch.
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Deshalb entspricht es billigem Ermessen, nicht dem Antragsgegner als Ti-

telschuldner, sondern der Antragstellerin als Titelglaubigerin samtliche Kosten

des Vollstreckbarerklarungsverfahrens aufzuerlegen.

Dose Schilling

Guhling Krager

Vorinstanzen:
AG Munchen, Entscheidung vom 03.05.2019 - 568 F 1884/19 -
OLG Munchen, Entscheidung vom 11.02.2020 - 12 UF 774/19 -

Glnter



