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aufnahme des Verfahrens nach § 118 FamFG bean-
tragt oder eine Geh�rsr�ge nach § 113 Abs. 1 S. 2
FamFG iVm § 321 a ZPO erhoben worden ist (§ 707
Abs. 1 ZPO) oder wenn gegen einen f�r sofort wirk-
sam erkl�rten Vers�umnisbeschluss Einspruch
(§§ 113 Abs. 1 S. 2, 143 FamFG, 338 ZPO) oder
gem�ß §§ 113 Abs. 1 S. 2, 143 FamFG, 345 ZPO
Beschwerde eingelegt worden ist oder Beschwerde
nach § 58 FamFG (§ 719 Abs. 1 ZPO). Umstritten ist,
ob eine Einstellung gegen Sicherheitsleistung oder
nur ohne Sicherheitsleistung m�glich ist. Teilweise44

wird die Auffassung vertreten, gem�ß § 707 Abs. 1
ZPO k�nne das Gericht auf Antrag anordnen, dass
die Zwangsvollstreckung gegen oder ohne Sicher-
heitsleistung einstweilen eingestellt oder nur gegen
Sicherheitsleistung stattfinde und dass die Vollstre-
ckungsmaßregeln gegen Sicherheitsleistung aufzuhe-
ben seien. Dagegen d�rfte sprechen, dass § 707
Abs. 1 S. 1 ZPO durch die Verweisung in § 120 Abs. 2
S. 3 FamFG auf § 120 Abs. 2 S. 2 FamFG (»unter den-
selben Voraussetzungen«) eingeschr�nkt wird. § 120

Abs. 2 S. 2 FamFG l�sst eine Einstellung der Zwangs-
vollstreckung gegen Sicherheitsleistung nicht zu.45

Dies entspricht § 62 Abs. 1 S. 4 ArbGG, der durch
Gesetz vom 26. 3. 200846 ge�ndert worden ist. Da-
nach hat auch die einstweilige Einstellung nach den
§§ 707 Abs. 1, 719 Abs. 1 ZPO ohne Sicherheitsleis-
tung zu erfolgen.47

Dieter B�te, Vors. Richter am OLG,
Bad Bodenteich/Celle

n Der Beitrag wird in der n�chsten Ausgabe der FuR
fortgesetzt.

Thomas Herr

Das Darlehensangebot als
Abwehrstrategie gegen
einen Anspruch auf Verfahrens-
kostenvorschuss

Der Beitrag befasst sich mit einer weithin unbekann-
ten – jedenfalls in der Praxis ungenutzten – M�glich-
keit, die Risiken des Unterhaltsverpflichteten in Bezug
auf einen von ihm geforderten Verfahrenskostenvor-
schuss1 zu minimieren. Diese Strategie besteht in einem
Angbot an den Unterhaltsgl�ubiger, ihm in H�he des
Kostenbetrages ein zinsfreies Darlehen mit bestimmten
Konditionen zu gew�hren. Ausgangspunkt ist eine ent-
sprechende Entscheidung des FamG Kassel2.

I. Sachverhalt

M und F leben getrennt; die gemeinschaftliche Toch-
ter befindet sich in der Obhut der F, die gegen M ein
Verfahren mit der Geltendmachung von Ehegatten-
und Kindesunterhalt anstrengen will, dessen Tat-
bestandsvoraussetzungen sie hinreichend glaubhaft
gemacht hat. Verfahrenskostenhilfe erh�lt sie im Hin-
blick auf § 1360 a Abs. 4 BGB nicht. M, der erhebli-

chen Vortrag zur Abwehr der Unterhaltsforderung (in
der noch streitigen H�he3) gehalten hat, hat ihr ein
zinsloses Darlehen in H�he der Kostenforderung an-
geboten unter der Bedingung, dass dieses nicht zur�ck
zu zahlen sei, soweit er im Verfahren unterliegen wer-
de. F hat das abgelehnt, M daraufhin keine Zahlung
geleistet, weder als Verfahrenskostenvorschuss noch
als Darlehensvaluta.

Im �brigen hat F gegen M eine Zugewinnausgleichs-
forderung. Der Scheidungsantrag ist zugestellt.

II. Aus den Entscheidungsgr�nden

Der Antrag wird zur�ckgewiesen, da der Anspruch
auf Zahlung eines Verfahrenskostenvorschusses durch

44 Keidel/Weber § 120 Rdn. 18
45 Pr�tting/Helms/Helms § 120 Rdn. 8
46 BGBl. I S. 444
47 Vgl. dazu Hoppenz/Walter § 120 Rdn. 6; Hoppenz/Runge

§ 707 ZPO Rdn. 3; Griesche FamRB 2009, 258, 260, 261

1 Fr�her Prozesskostenvorschuss; zur Terminologie: § 1360 a
Abs. 4 BGB spricht lediglich von den Kosten eines »Rechts-
streits«. Wird der Vorschuss f�r eine Familiensacher verlangt,
handelt es sich nach der neuen Begrifflichkeit des FamFG um
einen Verfahrenskostenvorschuss (vgl. auch § 246 FamFG),
und zwar auch in Familienstreitsachen mit Anwendung der
ZPO-Vorschriften (§ 113 Abs. 5 Nr. 1 FamFG), vgl. auch
Schael FamRZ 2009, 7; wird der Vorschuss hingegen f�r die
F�hrung eines allgemeinen Zivilprozesses verlangt (z. B. eine
Miet- oder Unfallsache), muss er weiterhin Prozesskostenvor-
schuss heißen

2 AmtsG Kassel, Beschl. vom 22. 2. 2010 – 542 F 3168/09, abge-
druckt in dieser Ausgabe auf S. 710

3 Der Unterhalt war in H�he eines Teilbetrages bereits tituliert;
im Streit war nur ein Spitzenbetrag
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die Nichtannahme/Ablehnung des Darlehensangebo-
tes des M durch F untergegangen war. F sei gehalten
gewesen, dieses Angebot unter dem Gesichtspunkt der
gr�ßtm�glichen Schonung anzunehmen, und das sei
ihr auch zumutbar gewesen. Insbesondere habe sie
durch dieses Angebot nicht schlechter gestanden als
im Falle der Bewilligung von Verfahrenskostenhilfe,
wo sie ebenfalls auf ein angebotenes Darelehen h�tte
verwiesen werden k�nnen. F k�nne sich auch nicht da-
rauf berufen, dass die Darlehensvaluta nicht geflossen
sei. H�tte sie die Darlehensofferte akzeptiert und M
daraufhin gleichwohl nicht gezahlt, h�tte sie lediglich
ihren Antrag umstellen m�ssen.

Dem ist uneingeschr�nkt zuzustimmen.

III. Die Interessenlage

F, die einen Unterhaltsanspruch schl�ssig dargelegt
und unter Beweis gestellt hat, sieht sich mangels Zah-
lung des M in der Notwendigkeit, die Forderung ge-
richtlich durchzusetzen. VKH erh�lt sie wegen der
H�he des Einkommens von M nicht, sie verf�gt auch
nicht �ber eigene Mittel. Kann sie das Verfahren somit
weder selbst noch mithilfe der Staatskasse finanzieren,
ist sie auf Drittmittel angewiesen, wobei solche – au-
ßer von M – auf Grund ihrer pers�nlichen und wirt-
schaftlichen Verh�ltnisse nicht zu erlangen sind. F hat
ein Interesse daran, das Gerichtsverfahren ohne Kos-
tenrisiko zu f�hren, und insbesondere im Falle des Un-
terliegens nichts zur�ckzahlen zu m�ssen.

M, der den noch streitigen Teil des Unterhalts-
anspruchs f�r unbegr�ndet h�lt, m�chte der F schon
deshalb keinen Vorschuss zahlen, weil er ihn im Falle
des Obsiegens m�glicherweise nicht zur�ck erh�lt.

�ndern sich die pers�nlichen und wirtschaftlichen
Verh�ltnisse des Unterhaltsgl�ubigers nach dem Ver-
fahren nicht, besteht n�mlich auch im Obsiegensfall
bei der Hauptsache grunds�tzlich kein Anspruch auf
R�ckzahlung4. Der EA VKH-Beschluss bleibt als
Rechtsgrund bestehen. Ist der EA VKH-Beschluss
noch nicht durch Zahlung erledigt, kann F auch ihn
sogar noch nachtr�glich vollstrecken, selbst wenn sie
in der Unterhaltssache schon verloren hat und die
Kosten gegen sie festgesetzt worden sind, sie den fest-
gesetzten Betrag aber ihrereseits nicht gezahlt hat5.

IV. Die Rechtslage6

1. Bedarf

Der Vorschuss bezweckt die Vorfinanzierung im Ein-
zelfall erforderlicher Verfahrenskosten7 und ist Aus-
fluss der gesetzlichen Ehegattenunterhaltspflicht8. Es

handelt sich bei den Verfahrenskosten daher um un-
terhaltsrechtlichen Sonderbedarf9.

2. Bed�rftigkeit

Der Vorschusskostenanspruch ist – im Gegensatz zum
Elementarunterhalt – als Billigkeitsanspruch aus-
gestaltet (§ 1360 a Abs. 4 BGB: »soweit dies der Billig-
keit entspricht«) und ist insoweit eine Frage der Be-
d�rftigkeit10: auch wenn der Bedarf besteht, muss ihn
der andere Ehegatte nur decken, wenn dies der Billig-
keit entspricht. Hier kommt ein R�ckgriff auf das Ver-
fahrenskostenhilferecht zwar insoweit nicht in Be-
tracht, als es sich nicht um einen Fall »privater
besonderer Sozialhilfe« (analog zur VKH als besonde-
rer �ffentlicher Sozialhilfe) handelt, denn der An-
spruch scheitert nicht daran, dass nur der notwendige,
nicht aber der angemessene Unterhalt gef�hrdet sein
m�sste11. Damit ist jedoch nichts dazu gesagt, ob und
inwieweit nicht im �brigen die VKH-Grunds�tze zu
den pers�nlichen und wirtschaftlichen Verh�ltnissen
heranzuziehen sind, insbesondere also im Rahmen des
Tatbestandsmerkmals »Verm�gen« (§ 115 Abs. 3
ZPO). Verfahrenskostenhilferechtlich wird die Kredit-
aufnahme allerdings nur einer verm�genden Partei zu-
gemutet12, was hier deshalb zum richtigen Ergebnis
f�hrte, weil F einen Anspruch auf Zugewinnausgleich
hatte.

Die genannte verfahrenskostenhilferechtliche Ein-
schr�nkung ist allerdings beim Verfahrenskostenvor-
schuss ohnehin anzuerkennen, eben weil die Verpflich-
tung der Billigkeit entsprechen muss. Es ist daher
�berhaupt nicht erfoderlich, auf die VKH-Grunds�tze
zur�ck zu greifen. Der wesentliche Unterschied zwi-
schen § 1360 a Abs. 4 BGB und § 114 ff ZPO ist, dass
sich beim Verfahrenskostenvorschuss Ehegatten gegen-
�berstehen, die in einem besonderen gegenseitigen Ver-
antwortungsverh�ltnis stehen (§ 1353 BGB). Diese ge-
steigerte Verantwortung unter Ehegatten ist der
tragende gesetzgeberische Grund daf�r, dass ein An-
spruch auf Verfahrenskostenvorschuss nach der Schei-
dung nicht mehr gegeben ist13. Sie ist letzlich auch der
Grund daf�r, dass die »Zumutung« einer VKH-Ver-
pflichtung f�r ein Verfahren gegen sich selbst14 dem Bil-

4 BGH FamRZ 1990, 491
5 BGH FamRZ 1985, 802
6 Allgemein und ausf�hrlich, aber sehr �bersichtlich vgl. B�u-

mel/B�te/Poppen § 1360 a BGB unter V.
7 Palandt/Bruderm�ller § 1360 a BGB Rdn. 7
8 BGH NJW 1990, 1476
9 BGH FamRZ 1990, 280, 282

10 BGH FamRZ 1983, 574, 575
11 Palandt/Bruderm�ller § 1360 a BGB Rdn. 11
12 Z�ller/Geimer 28. Aufl. § 115 ZPO Rdn. 63
13 BGH FamRZ 1984, 148, 149
14 BGH FamRdn. 1984, 148, 149
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ligkeitserfordernis des § 1360 a Abs. 4 BGB unterliegt.
Somit kommt es darauf an, welchem Ehegatten hier was
im Einzelnen zuzumuten ist. Insoweit kommt es, was
die Interessen von F betrifft, darauf an, ihr ein Darlehen
anzubieten, welches zinslos gew�hrt wird und nur inso-
weit zur�ckzuzahlen ist, als F sp�ter im Verfahren un-
terliegt. Unter diesen Voraussetzungen ist die M�glich-
keit einer Darlehensgew�hrung zur Abwehr von
Unterhaltsanspr�chen vom BGH ausdr�cklich aner-
kannt15, sie wird auch in der Literatur bef�rwortet16.

Es handelt sich letztlich um die Frage einer billigen, zu-
mutbaren Risikoverteilung. Wer einen Unterhalts-
anspruch behauptet muss in die Lage versetzt werden,
ihn gerichtlich durchzusetzen. Wer sich einem solchen
Verfahren ausgesetzt sieht, l�uft Gefahr, den Kostenvor-
schuss geleistet zu haben, die Kosten jedoch im Obsie-
gensfalle trotz positiver Kostengrundentscheidung nicht
erstattet zu bekommen. Letzteres bezeichnet der BGH
ausdr�cklich als »ungerecht«. Diese Ungerechtigkeit
wird durch die Darlehensvariante ausgeglichen, ohne F
in ihrer M�glichkeit der Prozessf�hrung einzuschr�nken.

3. Besonderheiten

Oben stehendes wird nicht oder nur eingeschr�nkt an-
wendbar sein, wenn bzw. soweit eine positive Kosten-
grundentscheidung nicht denkbar ist. Diese betrifft
insbesondere das Scheidungsverfahren, wo das Darle-
hensangebot auf die R�ckforderbarkeit der Valuta f�r
folgende F�lle angepasst werden muss:

n Abweisung oder R�cknahme des Scheidungsantra-
ges der Gegenseite (§ 150 Abs. 2 Nr. 1 FamFG)

n Vers�hnung oder anderweitige Kostenverteilung auf
Grund Unterliegens der Gegenseite in einer Folgesache
Unterhalt oder G�terrecht (§ 150 FamFG Abs. 4)

n Fortf�hrung von Folgesachen als selbstst�ndige Fa-
miliensachen (§ 150 Abs. 5 FamFG)

n Bei eigenem Scheidungsantrag hinsichtlich etwa
von der Gegenseite im Rahmen der Kostenausglei-
chung zu tragender Gerichtskosten (das Darlehen,

welches der Antragsgegnerseite notwendigerweise
nicht auf die Gerichtskosten gew�hrt worden sein
kann, also deren Anwaltskosten betrifft, ist soweit
zur�ckzuzahlen, als festgesetzte Gerichtskosten
nach Mahnung nicht ausgeglichen worden sind).

Die Geb�hren, auf welche der Vorschuss geleistet
wird, sollten im Darlehensangebot genau bezeichnet
werden, damit die Gegenseite im Falle, dass im Ver-
fahren weitere Geb�hren f�llig, aber nicht bevor-
schusst werden (das wird n�mlich h�ufig vergessen)
nicht verrechnen kann.

Die Darlehensstrategie wird das Problem in vielen F�l-
len sicher zun�chst nur auf die Vollstreckungsebene
verlagern. Gleichwohl ist der Vorschusspflichtige bes-
ser abgesichert. Mangels R�ckzahlung des Darlehens
muss der Anspruch gerichtlich geltend gemacht wer-
den (sonstige Familiensache nach § 266 Abs. 1 Ziff. 3
FamFG: Zust�ndigkeit des Familiengerichts!).

Ein Darlehensangebot unterliegt den allgemeinen Vor-
schriften des BGB �ber das Zustandekommen von
Vertr�gen und ist daher rechtzeitig anzunehmen
(§ 147 BGB). Das zus�tzliche Setzen einer Frist bringt
keine Vorteile, weil ein nicht rechtzeitig angenom-
menes Darlehensangebot – mit oder ohne gesetzter
Frist – ja die Bed�rftigkeit nicht entfallen l�sst, und
das sp�tere Berufen auf die Mutwilligkeit der Herbei-
f�hrung der Bed�rftigkeit durch nicht rechtzeitige An-
nahme (§§ 1361 Abs. 3, 1579 Nr. 4 BGB) beinhaltet
das Risiko, dass das Gericht diesen Standpunkt nicht
teilt und die EA VKH erl�sst. Notfalls sollte ein ge-
setzlich befristetes Angebot erneuert werden.

Ist ein Darlehensangebot angenommen worden und
wird die Valuta daraufhin nicht gezahlt, kann der Un-
terhaltsgl�ubiger eine hierauf gerichtete einstweilige
Anordnung beantragen. Erfolgte das Darlehensange-
bot nach Beantragung der EA, ist der Antrag in diesem
Fall umzustellen.

4. Formulierungsvorschlag

Sehr geehrte Frau Kollegin / Sehr geehrter Herr Kollege,

Sie haben mit Schreiben vom _______ einen Prozesskostenvorschus in H�he von _______ E f�r die in diesem
Schreiben genannten Geb�hren zur F�hrung des ebenfalls in Ihrem Schreiben bezeichneten beabsichtigten Ge-
richtsverfahrens verlangt.

Zur Deckung dieses Bedarfs bieten wir namens und im Auftrag unseres Mandanten Ihrer Auftraggeberin den Ab-
schluss eines Darlehensvertrags zu folgenden Bedingungen an:

15 BGH FamRZ 2000, 751, 753
16 Hoppenz/Herr 9. Aufl. § 246 FamFG Rdn. 12 mit Hinweis auf

BGH FamRZ 1983, 574; vgl. auch Glasmacher, Der An-
spruch auf Prozesskostenvorschuss, S. 31
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Das Darlehen ist zur Zahlung 14 Tage nach Zugang der schriftlichen Annahmeerkl�rung und Bekanntgabe des
Zahlungskontos oder Vorlage Ihrer Geldempfangsvollmacht f�llig.

Es ist nur dann und nur insoweit zur�ckzuzahlen, als hinsichtlich der bevorschussten Geb�hren eine rechtskr�fti-
ge Kostenfestsetzung zu Gunsten unseres Mandanten erfolgt ist.

Unabh�ngig davon ist es auch dann zur sofortigen R�ckzahlung mit gesetzlicher Verzinsung f�llig, wenn der ver-
fahrenseinleitende Schriftsatz mit dem Ihrer Vorschussanforderung zu Grunde liegenden Gegenstandswert nicht
innerhalb von 3 Wochen beim Familiengericht eingegangen ist, der Vorschuss also bis dahin nicht zweckgerecht
verwendet worden ist. Wird der verfahrenseinleitende Schriftsatz zwar fristgem�ß eingereicht, erreicht der Ge-
genstandswert aber nicht den Wert der Vorschussforderung, ist die sich ergebende Differenz sofort zu erstatten.

Das Darlehen wird zinslos gew�hrt, solange sich Ihre Mandantin nicht mit der R�ckzahlung in R�ckstand befin-
det. Danach gilt der Zinsausspruch im Kostenfestsetzungsbeschluss, sofern eine Kostengrundentscheidung erlas-
sen wurde, ansonsten17 der gesetzliche Zinssatz.

Die Aufrechnung gegen den R�ckzahlungsanspruch mit Gegenforderungen aller Art ist ausgeschlossen, außer
sie sind schriftlich anerkannt oder rechtskr�ftig festgestellt.

Mit diesem Darlehensangebot ist die Bed�rftigkeit ihrer Mandantin entfallen, sodass es ihr obliegt, dieses anzu-
nehmen (BGH FamRZ 2000, 751, 753; AmtsG Kassel FuR 2010, 710; Herr FuR 2010, 658).

Mit kollegialen Gr�ßen

Dr. Thomas Herr, Rechtsanwalt, Fachanwalt f�r Familienrecht, Kassel

Renate Perleberg-K�lbel / G�sta Vollmer

Steuerstrafrecht in der Familie

I. Einleitung

Steuerstrafrechtliche Aspekte k�nnen auch in Famili-
ensachen h�ufig zu Bedeutung erwachsen. Das gilt bei
bestehender Ehe und auch in der Trennungsphase.
Man kann hier denken an das Vorspiegeln des nicht
dauernd Getrenntlebens, an f�lschlicherweise behaup-
tete Unterhaltsleistungen bei der Geltendmachung des
Realsplittings, an Nichtangabe von Kapitaleink�nften,
an ein Scheinarbeitsverh�ltnis der Ehefrau in dem
Unternehmen des Ehemannes oder an den Fall der
Schwarzarbeit durch Verschweigen von Eink�nften in
der Unterhaltsberechnung.

So sind auch nicht selten generationen�bergreifende
Interessenkollisionen denkbar. So haben z. B. steuer-
pflichtige Kinder oder Enkel von ihren Eltern oder
Großeltern vor Jahren Geldgeschenke erhalten, aber

aus famili�ren Gr�nden – sie wollten oder konnten die
Schenkenden nicht fragen – weder die Schenkung er-
kl�rt noch die daraus resultierenden Kapitalertr�ge
angegeben. Mit einiger Wahrscheinlichkeit w�rden
dann die Eltern oder Großeltern der Strafverfolgung
ausgesetzt sein. Man kann auch an F�lle des t�glichen
Lebens denken, wenn der spannende Roman als Fach-
buch erworben und deklariert wird.

II. Ehepartner als Beteiligte im
Steuerstrafverfahren

Nachfolgender Fall zeigt, wie es relativ einfach ist, in
den Verdacht einer Steuerhinterziehung zu geraten.

Beispiel:

Ehemann M ist Unternehmer und Alleineigent�mer
einer Segelyacht. F�r die Vert�felung der Kaj�te
wird wertvolles Mahagoniholz verwendet. Die er-

17 Etwa im Falle der Nichtverwendung
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