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Bearbeitet von Gerd Weinreich, Vors. Richter am LG Oldenburg

Quelle: Jurion
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B Festsetzung des Mindeststreitwerts von 2.000 € in
einer Ehesache bei beiderseitiger Bewilligung von
ratenfreier PKH verstoBt gegen Art. 12 Abs. 1 GG.

Eine Auslegung der gesetzlichen Vorschriften zur Be-
stimmung des Streitwerts verstoflt gegen die Verfas-
sung, wenn sie dazu fithrt, dass der Streitwert in Ehe-
sachen wegen der beiderseitigen Bewilligung ratenfrei-
er PKH »stets« oder »im Regelfall« lediglich auf den
Mindeststreitwert von 2.000 € festgesetzt wird. Da
der Streitwert auch fir die Bemessung der Anwaltsver-
gutung mafSgeblich ist, wird in solchen Fillen die Be-
rufsfreiheit der beigeordneten Rechtsanwilte berthrt.
Dieser Eingriff in die Berufsfreiheit ist unverhaltnis-
mafSig. Eine Entscheidung, die bei der Streitwertfest-
setzung auch die ratenfreie Bewilligung von PKH be-
riicksichtigt, fithrt daher zu einer unverhiltnismifSigen
Beschrankung der Berufsfreiheit der beigeordneten
Rechtsanwilte.

BVerfG vom 22.2.2006, 1 BvR 2139/05; Volltext-
ID: 3K59364

B Gerichtliches Abstammungsgutachten auch dann
verwertbar, wenn es nicht hatte eingeholt werden
diirfen, weil die Anfechtung der Vaterschaft auf ei-
nen heimlich eingeholten DNA-Vaterschaftstest ge-
stiitzt war.

Die Rechte des Kindes — anders als bei der Verwertung
des »heimlichen« Vaterschaftstests — miissen nicht
hinter dem Recht des Kligers auf Kenntnis seiner Va-
terschaft und auf Beriicksichtigung des in einem
rechtsformigen Verfahren eingeholten Abstammungs-
gutachten zuriick stehen. Insoweit ist auch zu beriick-
sichtigen, dass das Kind im Verfahren die Moglichkeit
gehabt hitte, durch ein Zwischenurteil kliren zu las-
sen, ob es sich dem Blutgruppengutachten unterziehen
muss.

BGH vom 1.3.2006, XII ZR 210/04; Volltext-ID:
3K118359

B Ehebedingte Hausverbindlichkeiten konnen nur ent-
weder beim Zugewinn oder beim Unterhalt Beriick-
sichtigung finden.

Unter Beachtung des Verbots der Doppelverwertung
kommt eine Berlicksichtigung der aus Hausverbind-
lichkeiten resultierenden Darlehensraten trotz Pri-
gung der ehelichen Lebensverhiltnisse bei der Unter-
haltsberechnung nicht mehr in Betracht, wenn diese
bereits im Zugewinnausgleichsverfahren vermogens-
mindernd in Ansatz gebracht worden sind.

OLG Saarbriicken vom 25.1. 2006, 9 UF 47/05; Voll-
text-1D: 3K162361

v

B Auch ein Berufsunfahiger hat zur Erfiillung seiner
Unterhaltspflicht gegeniiber minderjahrigen Kindern
eine leichte Erwerbstatigkeit auszuiiben.

Der Bezieher einer Berufsunfihigkeitsrente hat gegen-
iber minderjahrigen Kindern eine gesteigerte Unter-
haltspflicht. Seine Leistungsfahigkeit ist nicht lediglich
nach seinem Renteneinkommen zu beurteilen, denn
der Bezug der Berufsunfihigkeitsrente gebietet nicht
zwingend den Schluss, dass der Rentenbezieher nicht
in der Lage ist, leichte Tatigkeiten auszutuben. Eine
Rente wegen Berufsunfahigkeit wird gezahlt, wenn
die Erwerbsfahigkeit des Versicherten auf Grund einer
Erkrankung oder Behinderung so sehr gemindert ist,
dass er in seinem erlernten Beruf nur noch weniger als
die Halfte dessen verdienen kann, was ein vergleichba-
rer gesunder Mensch verdienen konnte. Die Hinzuver-
dienstgrenze betrigt derzeit in den neuen Bundeslidn-
dern 602,96 €.

OLG Jena vom 23.2.2006, 1 UF 218/05; Volltext-
ID: 3K173361

H Unterhaltsrechtliche Auskunft bedarf einer systema-
tischen, in sich geschlossenen Zusammenstellung
der erforderlichen Angaben.

Die unterhaltrechtliche Auskunftspflicht gemafs
§ 1605 BGB ist dann nicht erfiillt, wenn die relevanten
Angaben auf vier Schriftsitze iiber einen Zeitraum
von Dezember 2004 bis September 2005 verteilt sind.
Es fehlt dann an einer ausreichend klaren Gesamter-
klarung.

OLG Hamm vom 28.10.2005, 11 WF 328/05; Voll-
text—ID: 3K130354

B Die Anrechnung des Kindergeldbetrages kann im
vereinfachten Verfahren nach § 655 ZPO erfolgen,
auch wenn der urspriingliche Anrechnungsbetrag
falsch berechnet war.

Die Anrechnung des Kindergeldbetrages kann im ver-
einfachten Verfahren nach § 655 ZPO erfolgen. Uner-
heblich ist fiir die Anpassung, ob der urspriingliche
Anrechnungsbetrag in dem abzuindernden Titel rich-
tig berechnet war, wenn die gesetzliche Grundlage fir
die Kindergeldanrechnung und die Hohe des Kinder-
geldes sich gedndert hat.

OLG Naumburg vom 5.10.2005, 3 WF 184/05;
Volltext-ID: 3K283357

B Keine Ehescheidung bei erheblicher psychischer Er-
krankung eines Ehegatten.

Ist das Steuerungsvermogen eines psychisch Kranken,
der mit Suizid droht, erheblich beeintrichtigt, darf
eine Ehe nicht geschieden werden, bis die ausreichen-
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de medizinische Betreuung des Kranken gesichert ist.
Unerheblich ist dabei, ob der suizidgefihrdete Ehe-
gatte das Scheitern der Ehe verursacht hat. Eine Sui-
ziddrohung eines psychisch Kranken allein ist kein au-
Bergewohnlicher Umstand, solange der Kranke seine
seelischen Reaktionen noch steuern kann.

OLG Schleswig vom 21.12.2005, 15 UF 85/05; Voll-
text-ID: 3K98363

B Trotz Gesamtschuld kein Ausgleichsanspruch im In-
nenverhaltnis gegeniiber nicht verdienenden oder
vermogenslosen Lebensgefahrten.

Der Lebensgefihrte einer Verstorbenen hat gegen ihre
Erben keinen Anspruch auf Beteiligung an der Riick-
zahlung eines Darlehens, obwohl die Verstorbene
diesbezuglich als Gesamtschuldnerin zu gleichen An-
teilen zur Ruckzahlung verpflichtet gewesen wire.
Leistungen eines Lebenspartners, die im AufSenver-
haltnis von beiden Lebenspartnern als Gesamtschuld-
ner zu erbringen sind, sind im Innenverhiltnis dann
nicht gemifs §426 Abs.1 S.1 BGB auszugleichen,
wenn nur einer der Lebenspartner tiber Einkiinfte
oder Vermogen verfiigt, aus denen die gemeinsamen
Verbindlichkeiten bedient werden konnen.

OLG Brandenburg vom 22.2.2006, 4 U 160/05;
Volltext-ID: 3K192361

B Ausgleichspflicht unter Eheleuten fiir gemeinsam
aufgenommene Kredite richtet sich nach § 426 BGB.

Haben Eheleute wihrend intakter Ehe gemeinsam ei-
nen Kredit aufgenommen, regelt sich ihre interne Aus-
gleichspflicht nach §426 Abs.1 S.1 BGB entspre-
chend der konkreten Gestaltung ihrer ehelichen
Lebensverhiltnisse. Von dieser kann die regelmifSig
bestehende hilftige Ausgleichspflicht der Gesamt-
schuldner iiberlagert sein. Dann kann eine stillschwei-
gend geschlossene anderweitige Vereinbarung im Sinn
des §426 Abs. 1 S.1 Halbs. 2 BGB vorliegen. War die
Ehe dadurch geprigt, dass der Ehemann als Alleinver-
diener fiir den Lebensunterhalt der Familie aufkam,
ist davon auszugehen, dass der allein verdienende Ehe-
gatte im Innenverhiltnis allein zur Kreditratenzahlung
verpflichtet ist.

OLG Kolnvom 20.12.2005, 4 U 17/05; Volltext-1D:
3K246358

H Kein PKH-Anspruch fiir Scheidungsverfahren bei ver-
friiht gestelltem Scheidungsantrag.

Wird der Scheidungsantrag vor Ablauf des Trennungs-
jahres nach § 1565 Abs. 2 BGB erkennbar verfriiht ge-
stellt, und hat der/die Antragsteller/in in der Antrag-
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schrift keine Tatsachen vorgetragen, die die Anwen-
dung der Hirteklausel nach § 1565 Abs.2 BGB recht-
fertigen konnten, kann einem mit dem Scheidungsan-
trag gestellten Antrag auf Bewilligung von PKH fiir
das Scheidungsverfahren nicht statt gegeben werden,
da bereits mit Einreichung der Antragsschrift fest
stand, dass der gestellte Antrag unbegriindet ist. Der
beabsichtigten Rechtsverfolgung fehlt damit die ge-
mafl §114 ZPO erforderliche hinreichende Erfolgs-
aussicht.

OLG Kéln vom 3.2.2006, 4 WF 18/06; Volltext-1D:
3K317357

H PKH gibt es auch fiir den Teil der klagweise geltend
gemachten Unterhaltsanspriiche, der unstrittig ist.

Es ist in der Regel nicht mutwillig iSd § 114 ZPO,
wenn der Unterhaltsberechtigte nicht nur den streiti-
gen Spitzenbetrag, sondern auch den vom Unterhalts-
schuldner nicht in Frage gestellten Sockelbetrag klage-
weise geltend machen will.

OLG Hamm vom 2.12.2005, 11 WF 381/05; Voll-
text-1D: 3K133354

B Keine Beschwerde gegen die Anordnung eines Gut-
achtens liber die Erziehungsfahigkeit.

Eine Beschwerde gegen die Anordnung der Einholung
eines Gutachtens uber die Erziehungsfihigkeit der El-
tern in einem Sorgerechtsverfahren ist unzuldssig,
wenn damit keine Auflage an die Eltern verbunden ist,
sich einer Exploration bzw. Untersuchung zu unterzie-
hen.

OLG Frankfurt vom 22.12.2005, 6 WF 192/05; Voll-
text-1D: 3K25357

W Vaterschaftsfeststellungsverfahren erfordert Darle-
gung ernsthafter Zweifel an der Vaterschaft.

Auch in dem vom Amtsermittlungsgrundsatz be-
herrschten Vaterschaftsfeststellungsverfahren hat die
Rechtsverteidigung des als Vater in Anspruch genom-
menen Beklagten nur dann Aussicht auf Erfolg, wenn
er ernsthafte Zweifel an seiner Vaterschaft darlegen
kann. Die gegenteilige Ansicht, dass wegen der regel-
mifig veranlassten Einholung von Gutachten an die
Erfolgsaussicht keine hohen Anforderungen zu stellen
seien, vermag nicht zu tiberzeugen, denn auch im An-
fechtungsverfahren miissen zumindest konkrete An-
haltspunkte dafiir vorhanden sein, dass die Rechtsver-
teidigung hinreichend Erfolg versprechend ist.

OLG Naumburg vom 16.9.2005, 8 WF 187/05;
Volltext-ID: 3K260358
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EDITORIAL

Liebe Leserinnen und Leser,

sicher ist Thnen aufgefallen, dass die FuR mit dem Thnen vorliegenden Heft
Nr. 4 aus 2006 nicht mehr als » Zeitschrift fiir die anwaltliche und gerichtliche
Praxis«, sondern als »Die Zeitschrift fiir Fachanwalt und FamG« bezeichnet
wird.

Das hat einen guten Grund. Zum einen soll damit verdeutlicht werden, dass
die Zeitschrift dem vielfaltigen Informationsbediirfnis gerade auch der
Fachanwaltschaft gerecht wird, ohne die Belange auch der FamG aus den
Augen zu verlieren.

Zum anderen wird ab Heft 4/06 eine neue, nicht stindige Rubrik in die FuR
aufgenommen, in der bei Bedarf auf spezielle Fachanwalts-Informationen
hingewiesen wird. Hierzu rechnen gebiihrenrechtliche Themen ebenso wie
Hinweise auf Veranstaltungen und Seminare, sonst wichtige Termine und
natiirlich auch Gesetzgebungsvorhaben.

Sofern Sie zu den Anbietern beispielsweise von Fachanwaltskursen oder
Fortbildungsveranstaltungen gehoren, lassen Sie uns wissen, wann, wo und zu
welchen Bedingungen Thre Veranstaltung stattfindet. Wir werden auf Thre
Veranstaltung in unserem Terminkalender entsprechend hinweisen. Bitte
senden Sie die entsprechenden Informationen an die Redaktion der Zeitschrift
FuR oder an folgende e-mail-Adresse: sschaefer@wolters-kluwer.de

Wir hoffen, die Zeitschrift mit der neuen Rubrik gerade auch fiir die
Fachanwaltschaft noch interessanter gemacht zu haben, so dass die FuR
angesichts der umfassenden Informationen uiber familienrechtliche
Rechtsprechung, wichtige Praxisbeitrige und nunmehr auch berufsspezifische
Fragen zu Recht von sich behauptet, die Zeitschrift fir Fachanwalt und FamG
zu sein.

Herausgeber, Beirat und Verlag
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Aus DER PRAXIS

Margarethe Bergmann

Rechtsprechung zum
Versorgungsausgleich 2003 — 2005

1. Anwendbarkeit des Versorgungs-
ausgleichs

Fir den VA gilt das Recht, das auf die Ehescheidung
anwendbar ist (Art. 17 [, III S. 1 BGB). Das fiir die Ehe
und mithin auch fiir die Scheidung geltende Recht
richtet sich nach Art. 14 EGBGB, wobei die dortige
Reihenfolge der Prifung einzuhalten ist. Kennt das
auf die Scheidung anwendbare auslindische Recht
den VA nicht, so ist auf Antrag ein VA nach Art. 17 111
S.2 EGBGB durchzufihren, wenn der andere Ehegatte
in der Ehezeit inlandische Versorgungsanrechte er-
worben hat (Nr. 1) oder wenn fiir einen Teil der Ehe-
zeit ein Recht gilt, das den VA kennt (Nr. 2).

Zwischen iranischen Ehegatten findet gemafd Art. 8
Abs. 3 des deutsch-iranischen Niederlassungsabkom-
mens' ein VA auch dann nicht statt, wenn ein Ehegatte
wihrend der Ehe in Deutschland Versorgungsanrechte
erworben hat. Art.17 TII S.2 EGBGB ist insoweit
nicht anwendbar.’

2. Einzubeziehende Anrechte

Nach dem Gesetzeswortlaut fallen in den VA Anrech-
te, die durch Arbeit oder Vermogen erworben wurden.
Dabei ist unerheblich, wo das Vermogen herriihrt. So
sind auch Anrechte, die mit Hilfe freiwilliger, unent-
geltlicher Zahlungen Dritter wihrend der Ehezeit er-
worben wurden, in den VA einzubeziehen, es sei denn,
der Dritte hitte unmittelbar an den Versorgungstriger
geleistet. Ist die unentgeltliche Zuwendung des Dritten
dagegen bereits im Zugewinnausgleich privilegierend
beriicksichtigt, so kann sie nicht nochmals im VA Be-
riicksichtigung finden (vgl. § 1587 Il BGB).’

Schadensrenten sind nicht in den VA einzubeziehen,
wihrend Invaliditdtsversorgungen dem Ausgleich un-
terliegen. Bei Leistungen der beamtenrechtlichen
Dienstunfallfiirsorge und gesetzlichen Berufsgenossen-
schaftsrenten steht regelmifsig der Entschadigungs-
charakter im Vordergrund, so dass sie nicht in den
Versorgungsausgleich fallen. Nicht einbezogen wer-
den auch Renten, die zum Ausgleich kriegsbedingter
oder auf einer Straftat beruhender Korperschaden die-
nen, wie z.B. Kriegsopferversorgungen, Renten nach
dem Opferentschidigungsgesetz, ferner Entschidi-
gungsleistungen fur Aids-Erkrankungen, die durch
verseuchte Blutkonserven ausgelost wurden.® Dagegen
unterliegen Renten aus privaten Berufsunfihigkeits-
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versicherungen dem VA unabhingig davon, ob die Be-
rufsunfihigkeit auf Krankheit beruht oder unfallbe-
dingt ist. Dies gilt jedenfalls dann, wenn der
Versicherungsfall in der Ehezeit eingetreten ist.’

Die sog. Riester-Rente in Form einer Lebensversiche-
rung auf Rentenbasis unterliegt dem VA, wobei die
Bewertung anhand der sog. Jahresbausteine, d. h. Bei-
trage erfolgt, deren Hohe von Jahr zu Jahr differieren
kann.® Werden Beitrige durch Entgeltumwandlung er-
bracht, so werden die daraus erworbenen Anrechte so-
fort unverfallbar. Der Ausgleich erfolgt, wenn die Ver-
sorgungssatzung dies vorsieht, durch Realteilung,
ansonsten durch fiktive Einzahlung des ehezeitlichen
Deckungskapitals in die gesetzliche Rentenversiche-
rung mit Hilfe der Umrechnungsfaktoren, wobei sich
je nach den individuellen Verhiltnissen unterschied-
lich hohe Anrechte fur den Berechtigten und den Ver-
pflichteten ergeben konnen.”

Der BGH® hat entschieden, dass die Ausiibung eines
Kapitalwahlrechts nach Zustellung des Scheidungsan-
trags das Anrecht auch dann dem VA entzieht, wenn
eine Beriicksichtigung im Zugewinnausgleich z. B. we-
gen vereinbarter Giitertrennung nicht moglich ist.
Diese Entscheidung ist zu Recht kritisiert worden.” De
lege ferenda wird vorgeschlagen, auch Kapitalanrech-
te, die der Alters- und/oder Invaliditdtsversorgung
dienen, in den VA einzubeziehen. Bisher hilt des BGH
jedoch an seiner Rechtsprechung fest, dass Kapitalan-
rechte dem Zugewinnausgleich unterliegen, Rentenan-
rechte dem Versorgungsausgleich." Die entsprechende
Anwendung des § 10a VAHRG diirfte hier nicht wei-
terhelfen. Nach dieser Vorschrift ist der Versorgungs-
trager verpflichtet, wihrend eines anhingigen VA-
Verfahrens Zahlungen an den Versorgungsberechtig-
ten zu unterlassen, die auf die Hohe des VA Einfluss
haben konnten (Schutzgesetz nach § 823 II BGB, des-
sen Verletzung Schadensersatzanspriiche begriinden
kann). Diese Bestimmung diirfte jedoch die vertraglich
vereinbarte Ausiibung eines Kapitalwahlrechts nicht
erfassen. De lege ferenda wird vorgeschlagen, ein Ver-
fiigungsverbot vorzusehen. Bereits jetzt liegt es nahe,
den vom OLG Koln'' an anderer Stelle ausgesproche-

Vom 17.2.1929, RGBI. 1930 11 1006
BGH FamRZ 2008, 1666
OLG Koblenz FamRZ 2005, 1255
Zu den Einzelheiten vgl. Johannsen/Henrich/Hahne § 1587
Rdn. 13 ff
BGH FamRZ 2005, 1530
Zu den Einzelheiten der Bewertung vgl. Glockner FamRZ
2003, 1233 und Bergschneider FamRZ 2003, 1609

7 Zu den Einzelheiten vgl. Schwab/Hahne VI Rdn. 183 ff

8 FamRZ 2003, 664; vgl. auch BGH FamRZ 2003, 923

9 Deisenhofer FamRZ 2003, 745; vgl. auch Borth FamRZ

2005, 397 (398)

10 FamRZ 2005, 1463 mwN
11 FuR 2002, 87 (bei zweckwidriger Verwendung des Vorsorge-
unterhalts wird die Versorgung zugrunde gelegt, die durch
den Vorsorgeunterhalt hitte erworben werden kénnen)
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nen Rechtsgedanken heranzuziehen, wonach eine ver-
eitelte Versorgung fiir den VA als fortbestehend gilt
und dem Ausgleich unterliegt.

Die Schweiz und die Niederlande gewihren Volksren-
ten als Grundsicherung. In der Schweiz ist ein Min-
destbeitrag von 400 sfr. jahrlich zu entrichten, die
Hohe der Grundsicherung allerdings nicht von der
Beitragszahlung abhingig. Die niederlindische Volks-
rente kann sowohl auf Arbeitsleistung in den Nieder-
landen beruhen, also mit Beitragszahlungen verbun-
den sein, als auch allein auf Grund des Wohnsitzes in
den Niederlanden gewihrt werden. Eine Volksrente
ist jedenfalls dann in den VA einzubeziehen, wenn sie
im Einzelfall auf Beitragszahlungen beruht."

3. Betriebsrenten

Die Betriebsrenten steigen regelmafSig nicht in gleicher
Weise wie die sog. MafSstabversorgungen (gesetzliche
Rente und Beamtenversorgung);” die von den Arbeit-
gebern mitgeteilten Werte miissen daher zumeist mit
Hilfe der BarwertVO in ein dynamisches Anrecht um-
gerechnet werden.

Die BarwertVO vom 26.5.2003 ist nach Ansicht des
BGH trotz des weiterhin zu hohen Zwischenzinses, der
zu einer Abwertung der umzurechnenden Anrechte
fuhrt, jedenfalls als vortubergehende Losung verfas-
sungsgemafd und anwendbar." Bei Parteien, die bereits
in Rente sind oder kurz vor dem Rentenbezug stehen,
sollte die BarwertVO nicht angewandt, sondern auf
Ersatzlosungen zuriickgegriffen werden, z. B. individu-
elle Barwertermittlung” oder Umrechnung im Verhilt-
nis der aktuellen Rentenwerte der gesetzlichen Renten-
versicherung.'® Ferner kommen der schuldrechtliche
VA oder Vereinbarungen iiber den VA in Betracht.

Wegen der Schwierigkeit, kurzfristig eine Strukturre-
form umzusetzen, ist anzunehmen, dass die bis zum
31.5.2006 befristete BarwertVO durch eine wiede-
rum befristete neue BarwertVO ersetzt werden wird.
Nach dem derzeit vorliegenden Entwurf ist eine Redu-
zierung des zu hohen Zwischenzinses auf 4,5 % (bis-
her 5,5 %) beabsichtigt. Die zu starke Herabwertung
betrieblicher Anrechte, die sich meist zu Lasten von
Frauen auswirkt, wiirde dadurch jedoch nicht voll-
standig behoben werden.

Das Problem der BarwertVO hat sich allerdings in der
Praxis dadurch entschirft, dass viele betriebliche An-
rechte einer Anhebung um 1% jdhrlich unterliegen.
Auf Grund der geringen Anpassung bei den MafSstab-
versorgungen hat der BGH in dieser Steigerung eine
Volldynamik im Leistungsstadium gesehen.” Der Be-
griff der Volldynamik hat sich insofern verandert, als
nicht mehr in erster Linie die Anpassungen in der Ver-
gangenheit mafsgeblich sind, sondern die voraussicht-
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liche Entwicklung in der Zukunft."” Die bisherige Stei-
gerung kann insoweit nur noch ein Anhaltspunkt sein.
Dass Anrechte lediglich der Anpassungspriifungs-
pflicht nach § 16 I BetrAVG unterliegen, spricht jetzt
nicht mehr automatisch fiir ihre Statik."” Vielmehr ist
von Volldynamik im Leistungsstadium auszugehen,
wenn die Wertsteigerung im Einzelfall tatsachlich der-
jenigen der gesetzlichen Rente und Beamtenversor-
gung entspricht.”” So sind z.B. die Anrechte bei der
Bayer AG bzw. Bayer-Pensionskasse als im Anwart-
schaftstadium statisch, im Leistungsstadium volldyna-
misch beurteilt worden.”’ Die Anrechte bei der Fa.
Ford durften hingegen auf Grund der Steigerungsraten
in den vergangenen Jahren weiterhin als statisch anzu-
sehen sein.”” Ergeben sich spiter wesentliche Unter-
schiede zwischen der zu Grunde gelegten und der tat-
sdchlichen Dynamik, so kommt eine Abinderung
nach § 10 a VAHRG in Betracht.

Die Zusatzversorgung des offentlichen Dienstes zahlt
Versicherten im offentlichen Dienst eine Zusatzrente,
mit der die Rente aus der gesetzlichen Rentenversiche-
rung aufgestockt wird. Neben den kommunalen und
kirchlichen Zusatzversorgungskassen ist die Versor-
gungsanstalt des Bundes und der Liander (VBL) Trager
der Zusatzversorgung. Mit Ablauf des 31.12.2001 hat
die VBL ihr Zusatzversorgungssystem umgestellt von
einer an der Beamtenversorgung orientierten Gesamt-
versorgung, die sich am Endgehalt der letzten drei Jah-
re orientiert, auf ein auf die Verzinsung von Beitriagen
ausgerichtetes Punktemodell. Der Systemwechsel be-
ruht auf einer Einigung des Tarifvertragsparteien des
offentlichen Dienstes im Tarifvertrag Altersversorgung
vom 3.1.2002 (ATV). Die Tarifregelungen hat die
VBL durch eine Neufassung ihrer Satzung (VBLS)
rickwirkend zum 1.1.2002 umgesetzt. Die neue Sat-
zung enthilt Ubergangsregelungen fiir die im bisheri-
gen Gesamtversorgungssystem erworbenen Rentenan-
wartschaften. Diese werden wertmafSig festgestellt und
als so genannte Startgutschriften auf die neuen Versor-

12 OLG Oldenburg FamRZ 2002, 961; fiir generelle Einbezie-
hung Gutdeutsch FamRB 2003, 63

13 Zum Vergleich der Steigerungsraten vgl. die Tabelle von Gut-
deutsch zur Feststellung der Volldynamik von Versorgungen
NJW 2006, 347

14 BGH FamRZ 2003, 1639

15 OLG Miinchen FamRZ 2004, 642

16 OLG Oldenburg FamRZ 2002,1408; vgl. auch OLG Miin-
chen NJW 2003, 3571

17 BGH FamRZ 2004, 1474 m. Anm. Glockner 1476 und Berg-
ner 1631 (zur Zusatzversorgung des offentlichen Dienstes);
OLG Schleswig FamRZ 2003, 1931

18 Bergner FamRZ 2004, 1631

19 OLG Nirnberg FamRZ 2005, 112 mit Anm. Glockner aaO

20 OLG Niirnberg FamRZ 2004, 883; OLG Koblenz FamRZ
2003, 1930

21 OLG Koln NJW-RR 2005, 229; OLG Disseldorf FamRZ
2005, 724

22 FEine veroffentlichte Entscheidung hierzu liegt, soweit ersicht-
lich, bislang nicht vor.
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gungskonten {ibertragen. Dabei wird zwischen renten-
nahen und rentenfernen Jahrgingen unterschieden.
Fiir die rentennahen Versicherten werden die Anwart-
schaften weitgehend nach dem alten Satzungsrecht er-
mittelt und iibertragen. Die Anwartschaften der Ren-
tenfernen berechnen sich gemafs § 79 Abs. 1 S.1 VBLS
nach § 18 Abs. 2 BetrAVG. Die Vorschrift enthilt Re-
gelungen zur Hohe betrieblicher Versorgungsanwart-
schaften fiir Arbeitnehmer, die vor Eintritt des Versor-
gungsfalles aus einem Arbeitsverhaltnis im offentlichen
Dienst ausgeschieden sind. Das OLG Karlsruhe hat
festgestellt, dass die von der VBL erteilten Startgut-
schriften fur rentenferne Jahrginge nicht verbindlich
sind, da sie gegen hoherrangiges Recht (insbesondere
Art. 14 GG) verstofsen,” und die Versorgungstriger
aufgefordert, ihre Satzungen zu iuberpriifen. Soweit
eine Versorgung der VBL im Wege der Besitzstandsre-
geln nach den bis 31.12.2001 geltenden Satzungsvor-
schriften als Gesamtversorgung berechnet wurde, ist
ihr Ehezeitanteil weiterhin mit der (nicht modifizier-
ten) VBL-Methode zu berechnen.”

Anrechte der Zusatzversorgung des 6ffentlichen Diens-
tes (hier: VBL) sind in der Anwartschaftsphase statisch
und in der Leistungsphase volldynamisch (jahrliche
Anpassung um 1%).” Bei laufenden Renten entfillt
also eine Umrechnung nach Tabelle 7 der Barwert-
VO.* Anwartschaften sind nach Tabelle 1 der Bar-
wertVO umzurechnen, jedoch ist wegen der Volldyna-
mik im Leistungsstadium der Tabellenwert um 65 %
zu erhohen (vgl. Anm. 2 zu Tabelle 1 BarwertVO). Die
Entscheidung gilt entsprechend fiir alle Zusatzversor-
gungskassen des offentlichen Dienstes (auch kommu-
nale und kirchliche), die die gleiche Satzungsstruktur
aufweisen (Berechnung nach Punktemodell und An-
passung der Leistungen um 1 % jahrlich), z. B. fir die
Anrechte bei der Bahnversicherunganstalt, Abt. B,” die
Anrechte bei der Bayerischen Versorgungskammer —
Zusatzversorgungskasse der bayerischen Gemeinden®
sowie des Kommunalen Versorgungsverbandes Baden-
Wiirttemberg.”

Nicht abbaubare Teilbetrage bei der offentlichrecht-
lichen Zusatzversorgung, die kiinftig keinerlei Er-
hohungen erfahren, sind wegen ihrer Statik im Leis-
tungsstadium gesondert nach der BarwertVO umzu-
rechnen.”

Die Nichtberticksichtigung von Mutterschutzzeiten
bei der Versicherungsrente der VBL nach {44 1S.1a
VBLS verstofit gegen EU-Richtlinien. Auf Grund des
VerstofSes ist die VBL verpflichtet, Mutterschutzzeiten
wie Umlagemonate zu beriicksichtigen.™

Die Deutsche Post unterhielt die Versorgungsanstalt
der Deutschen Bundespost (VAP). Es handelte sich um
eine Pflichtversicherung, die zum 30.4.1997 beendet
wurde. Die Leistungen der betrieblichen Altersversor-
gung wurden von der neu gegriindeten Unterstiitzungs-
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kasse der Deutschen Post iibernommen, die privatrecht-
lich organisiert ist (Deutsche Post Betriebsrenten-
Service e.V). Daneben gibt es eine o6ffentlich-rechtlich
organisierte Zusatzversorgung (Versicherungsrente der
Deutschen Post Renten-Service), die zugleich die An-
rechte der VAP als Besitzstand fortfiihrt, wenn diese be-
reits unverfallbar geworden sind. Der Ausgleich erfolgt
insoweit durch Quasisplitting.

Wegen der zum 1.1.2002 erfolgten Rechtsinderung
bei der Zusatzversorgung des offentlichen Dienstes
miissen die Auskiinfte dem aktuellen Rechtsstand ent-
sprechen (der nach bisherigem Recht entstandene An-
spruch wird in den Auskiinften gesondert ermittelt
und einbezogen).

Versorgungsanrechte, deren Wert tatsiachlich in glei-
cher oder nahezu gleicher Wiese steigt wie der Wert
von Anrechten in der gesetzlichen Rentenversicherung
oder in der Beamtenversorgung, sind auch dann als
volldynamisch anzusehen, wenn sie mittels Deckungs-
kapitals finanziert werden.” Sieht die Versorgungsord-
nung die Realteilung vor und wird ein individuelles
Deckungskapital gebildet, so ist das dem ausgleichs-
pflichtigen Anteil zu Grunde liegende Deckungskapi-
tal heranzuziehen und in dieser Hohe ein Anrecht zu
begriinden.”

Der Ehezeitanteil einer betrieblichen Altersversorgung
ist auch dann =zeitratierlich nach MafSgabe des
§ 1587 a1l Nr. 3 S. 1 BGB zu berechnen, wenn diese in
Form einer Direktversicherung gewihrt wird.” Der
Ehezeitanteil einer beitragsorientierten Leistungszusa-
ge des Arbeitgebers nach § 1 Abs.2 Nr. 1 BetrAVG be-
stimmt sich abweichend von §1587a Abs.2 Nr.3
BGB nach den auf die Ehezeit entfallenden umgewan-
delten Beitrigen (z. B. »Versorgungsbausteinen«).”

23 Urt. vom 22.9.2005 (Az. 12 U 99/04) — nicht rechtskriftig

24 BGH FamRZ 2005, 1458

25 BGH FamRZ 2004, 1474 m. Anm. Glockner 1476 und Berg-
ner 1631

26 BGH FamRZ 2005, 601 (zur Beriicksichtigung einer laufen-
den VBL-Versorgung im Abinderungsverfahren) m. abl.
Anm. Bergner 602 (Zuriickrechnen auf das Ehezeitende im
Verhiltnis der aktuellen Rentenwerte)

27 FamRZ 2004,1959; BGH FamRZ 2005, 880 (auch zur Aus-
gleichsform — Ausgleich durch analoges Quasisplitting jeden-
falls fir die im Zeitpunkt der Neuordnung des Eisenbahnwe-
sens am 1. 1. 1995 Versicherten)

28 BGH FamRZ 2004, 1706

29 BGH FamRZ 2005, 878

30 OLG Niirnberg FamRZ 2005, 1258 (Bay. Versorgungskam-
mer)

31 BGH FamRZ 2005, 1545

32 BGH FamRZ 2005, 430; vgl. dazu auch BGH FamRZ 2005,
600 (auch zur Notwendigkeit zeitnaher Angaben iber die
Steigerungsraten)

33 OLG Karlsruhe FamRZ 2005, 1752; ebenso OLG Niirnberg
FamRZ 2005, 1486 (fiir private Rentenversicherung)

34 BGH FamRZ 2003, 1648

35 OLG Stuttgart vom 20. 6.2005 (16 UF 97/05) — rechtskriftig
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Der erweiterte Ausgleich nach §{3b VAHRG (Super-
splitting) ist nur bei Vergleichbarkeit der Dynamik der
beiderseitigen Anrechte zuldssig, nicht, wenn ein Ehe-
gatte angleichungsdynamische und der andere regel-
dynamische Anrechte erworben hat.*

4. Beamtenversorgung

Fiir die Bewertung von Anwartschaften ist unabhin-
gig vom Ehezeitende und vom Zeitpunkt des voraus-
sichtlichen Leistungsfalls das neue Recht anzuwenden,
d.h. vom abgesenkten Versorgungssatz in Hohe von
71,75 % auszugehen.” Das Gleiche gilt fiir die Solda-
tenversorgung.’ Wihrend der Ubergangsphase zusitz-
lich gezahlte degressive Gehaltsbestandteile (sog. Ab-
flachungsbetrige®) unterliegen nicht dem offentlich-
rechtlichen VA, konnen daher nur schuldrechtlich
ausgeglichen werden.” Vereinbarungen fiir die Uber-
gangszeit sind wegen der komplizierten Berechnung
des jeweils unterschiedlich hohen Abflachungsbetra-
ges kaum méoglich.”

Ausbildungs- und sonstige Zeiten nach §§ 11,12 Be-
amtVG sind bei der ruhegehaltsfihigen Dienstzeit
grundsatzlich zu beriicksichtigen, auch wenn noch
kein entsprechender Antrag gestellt oder ein gestellter
Antrag noch nicht beschieden wurde. Hat die Behorde
allerdings ein Ermessen, ob die Zeiten angerechnet
werden oder auf welchen Zeitraum sie verteilt wer-
den, so darf das Gericht der Entscheidung der Behorde
nicht vorgreifen.”

Bei vorzeitigem Eintritt in den Ruhestand und ent-
sprechenden Abschligen nach § 14 III, 69d III Be-
amtVG ist vom dem effektiven Zahlbetrag der Ver-
sorgung auszugehen.” Fiir die gesetzliche Rente ist
die Nichtberiicksichtigung des sog. Zugangsfaktors
in § 1587 a II Nr. 2 BGB geregelt, fir die iibrigen An-
rechte fehlt eine entsprechende Regelung. Das OLG
Stuttgart™ hatte dagegen fiir eine berufsstindische
Versorgung mit Realteilung den vollen Ausgleichs-
betrag zugesprochen, obwohl der Ehemann wegen
vorzeitiger Inanspruchnahme Kiirzungen hinnehmen
musste.

Die inzwischen stark abgesenkte Sonderzahlung
(Weihnachtsgeld) sieht der BGH weiterhin als volldy-
namischen Gehaltsbestandteil an. Die Sonderzahlung
ist regelmafSig bereits zu 1/12 in dem von den Versor-
gungstragern mitgeteilten Monatsbetrag beriicksich-
tigt.” Fiir den VA ist jeweils der zur Zeit der Entschei-
dung geltende Bemessungsfaktor mafSgeblich.*

Die Auskiinfte der Versorgungstriger miussen das
neue Recht zu Grunde legen; ansonsten muss das Ge-
richt neue Auskiinfte einholen oder selbst auf den ab-
gesenkten Versorgungssatz umrechnen.
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5. Gesetzliche Rente

Die durch vorzeitige Inanspruchnahme der Altersrente
bedingte Kiirzung des Zahlbetrags der Rente (Versor-
gungsabschlag nach § 77 I Nr. 2 SGB VI) bleibt im VA
unbertcksichtigt. Das ergibt sich aus § 1587 a II Nr.2
BGB (Nichtberiicksichtigung des Zugangsfaktors bei
der gesetzlichen Rente). Nach BGH" ist die Vorschrift
jedoch verfassungskonform dahingehend auszulegen,
dass der Zugangsfaktor bei der Berechnung des Ehe-
zeitanteils nur dann und nur insoweit aufSer Betracht
bleibt, als mafsgebliche Zeiten vorzeitigen Rentenbe-
zugs nicht in der Ehezeit zuriickgelegt wurden. Im Ubri-
gen kann eine Kiirzung der Rente wegen vorzeitiger In-
anspruchnahme allenfalls aus Hirtegrinden nach
§ 1587 ¢ Nr. 1 BGB Beriicksichtigung finden.*

Zur Berechnung des Hochstbetrages bei Zusammen-
treffen von Ost- und Westanrechten sind zwischen-
zeitlich Entscheidungen ergangen. Hat der Ausgleichs-
berechtigte nur angleichungsdynamische Anrechte
erworben, so ist der Hochstbetrag nach §1587b V
BGB auf der Grundlage des aktuellen Rentenwertes
Ost zu ermitteln.” Besteht daneben ein Westanrecht,
so ist dieses zunachst im Verhaltnis der aktuellen Ren-
tenwerte in ein Ostanrecht umzurechnen.”

Fir die anwaltliche Beratungspraxis ist weiterhin
§207 SGB VI zu beachten, also die Moglichkeit, ge-
kiirzte Ausbildungszeiten durch freiwillige Mindest-
beitriage aufzufiillen. Dies gilt auch fiir die durch das
Rentenversicherungsnachhaltigkeitsgesetz vorgesehe-
nen weiteren Kiirzungen der Ausbildungszeiten.

Der Versorgungstrager haftet fiir eine fehlerhafte Aus-
kunft tber die Hohe der zu erwartenden Rente, auch
wenn die Auskunft als unverbindlich bezeichnet wird,
der Versicherte jedoch ersichtlich seine Entscheidung,
ob er vorzeitig in Ruhestand geht, auf die Auskunft
stiitzt. Dabei ist der Schadensersatz grundsatzlich auf
den Rentenbetrag beschriankt, auf den der Auskunfts-
empfanger nach den erteilten Auskiinften vertrauen

36 OLG Brandenburg FamRZ 2005, 1489

37 BGH FamRZ 2004, 259 und 434 L

38 BGH FamRZ 2005, 1529

39 BGH FamRZ 2004, 1181

40 OLG Bremen FamRZ 2003, 929

41 Zur Berechnung vgl. Bergner FamRZ 2002, 1229

42 BGH FamRZ 20085, 1531

43 OLG Celle FamRZ 2004, 632; anders OLG Stuttgart FamRZ
2003, 378 (Nichtberiicksichtigung des sog. Zugangsfaktors)

44 FamRZ 2004, 378

45 Zur Nichtberiicksichtigung der weiteren Verkiirzung der Son-
derzuwendung vgl. auch OLG Niirnberg FamRZ 2005, 1749

46 BGH FamRZ 2003, 437

47 FamRZ 20085, 1455; vgl. auch OLG Stuttgart FamRZ 2005,
1749 mit Anm. Kemnade 1751

48 OLG Naumburg FamRZ 2005, 1257

49 BGH FamRZ 2005, 432

50 OLG Naumburg FamRZ 2004, 1649 mit Anm. und Rechen-
beispiel Kemnade aaO 1650
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durfte. Ist der Vertrauensschaden noch hoher als der
tatsachlich entstandene Schaden, so ist bei der Scha-
densberechnung auf den tatsichlich verursachten
Schaden abzustellen.™

6. Ehevertrage und Scheidungs-
vereinbarungen

Der Stichtag des Ehezeitendes fiir den VA ist nicht
durch Vereinbarung verdnderbar. Bei einer Vereinba-
rung, dass in einer bestimmten Zeit erworbene An-
rechte im VA nicht beriicksichtigt werden sollen, ist
die Dienstzeit bei der Beamtenversorgung um diesen
Zeitraum zu kiirzen. Bei einer privaten Rentenversi-
cherung ist das in dieser Zeit erworbene Deckungska-
pital herauszurechnen. Die Auskiinfte miissen jedoch
samtlich auf den Stichtag des Ehezeitendes erteilt
sein.”

Fur Ehevertriage hat der BGH in seiner kiirzlich ergan-
genen Grundsatzentscheidung® festgestellt, dass der
VA trotz der grundsitzlich bestehenden Dispositions-
freiheit, die in § 1408 Abs.2 BGB niedergelegt ist,
zum besonders geschiitzten Kernbereich des Schei-
dungsfolgenrechts gehort, der mit Riicksicht auf die
Bedeutung der Alterssicherung nicht uneingeschrankt
ausgeschlossen werden kann. Danach ist eine Inhalts-
kontrolle nach § 138 BGB bezogen auf den Zeitpunkt
des Vertragsschlusses vorzunehmen und unterliegen
Ehevertriage aufSerdem, falls sie nach § 138 BGB wirk-
sam sind, einer spateren Ausiibungskontrolle nach
§242 BGB. Fir die Priifung nach §242 BGB ist auf
den Zeitpunkt abzustellen, zu dem sich ein Vertrags-
partner auf die vereinbarte Regelung beruft.

Die Rechtsfolgen beider Rechtsinstitute sind unter-
schiedlich: Wihrend der Verstofs gegen § 138 BGB re-
gelmiflig die Nichtigkeit der vereinbarten Regelung
zur Folge hat und zur Anwendbarkeit der gesetzlichen
Scheidungsfolgen fuhrt, sind die Rechtsfolgen eines
Verstofses gegen § 242 BGB flexibler; der Richter hat
dann eine Vertragsanpassung vorzunehmen, wobei die
erkennbar gewordenen Vorstellungen der Parteien so-
weit wie moglich zu bertucksichtigen sind. Eine Ver-
werfung geschlossener Vertrige wird naturgemaf nur
bei groben Verstoflen gegen die Vertragsparitat in Be-
tracht kommen. Die besondere Schwierigkeit besteht
allerdings darin, dass es sich bei Ehevertragen regel-
maflig um komplexe Vereinbarungen mit einer Viel-
zahl von Regelungsgegenstinden handelt, deren in-
haltlicher und wertmafSiger Zusammenhang oft nicht
ohne weiteres zu durchschauen ist.

Der BGH hat den Ausschluss des VA fiir zuldssig ge-
halten bei deutlich gehobenen Versorgungsverhiltnis-
sen, wo es lediglich um die Aufstockung einer bereits
vorhandenen hinreichenden Versorgung geht.
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Inzwischen hat der BGH seine Rechtsprechung weiter
konkretisiert und Entscheidungen zu den Rechtsfolgen
im einzelnen erlassen. Der vollstindige Ausschluss des
VA fiir Zeiten der Kinderbetreuung ohne Gegenleis-
tung diirfte danach nicht zulissig sein.” Bei der Aus-
ubungskontrolle hat der BGH die Rechtsfolgen dahin-
gehend prazisiert, dass die Ehefrau, deren Anspriiche
in zu beanstandender Weise ausgeschlossen waren, im
Wege der Vertragsanpassung so gestellt werden muss,
als hitte sie ihre berufliche Titigkeit fortgesetzt.” Dies
entsprach der bei Vertragsschluss zu Grunde liegenden
Vorstellung der Parteien. Auf Grund der Geburt und
der notwendigen Betreuung der gemeinsamen Kinder
hatte sich diese gemeinsame Vorstellung der Parteien
allerdings nicht verwirklicht. Der BGH hat im Wege
der Vertragsanpassung den Anspruch auf den Nach-
teilsausgleich beschriankt, nicht jedoch den vollen
Wert des Versorgungsausgleichs nach den ehelichen
Lebensverhiltnissen zugesprochen. Ist der voreheliche
Lebensstandard des durch den Vertrag benachteiligten
Partners extrem niedrig oder erfordern die Belange ge-
meinsamer Kinder einen weitergehenden Schutz, so
kann die Vertragsanpassung auch iiber den reinen
Nachteilsausgleich hinausgehen. Jedoch hat der
BGH mit dieser Entscheidung offenbar einem allge-
meinen Halbteilungsgrundsatz eine Absage erteilt. Die
Halbteilung wird in der verfassungsrechtlichen Litera-
tur auch nicht als Strukturprinzip des Art. 6 I GG auf-
gefiihrt, das der Disposition des Gesetzgebers oder der
Parteien entzogen wire.”’

Ein Ehevertrag nach § 1408 II BGB, der wegen Nicht-
einhaltung der Jahresfrist unwirksam wird, kann in
eine Scheidungsvereinbarung nach § 1587 0 BGB um-
gedeutet werden, unterliegt dann allerdings der Ge-
nehmigungspflicht.”” Ein Ausschluss des VA durch
Ehevertrag ist auch dann unwirksam, wenn ein inner-
halb eines Jahres eingereichter Scheidungsantrag erst
nach Ablauf der Jahresfrist, aber noch demnachst iS
des § 167 ZPO zugestellt wurde. Eine Zustellung ist
selbst nach lingerer Zeit noch als demnichst erfolgt
anzusehen, wenn der Antragsteller alles ihm fur eine
fristgerechte Zustellung Zumutbare getan hat.” Eine
Vereinbarung nach § 1587 o BGB kann bis zur Rechts-
kraft der Entscheidung tiber den VA formlos aufgeho-
ben werden.*

51 OLG Karlsruhe NJW 2005, 77; vgl. auch BGH NJW 2003,
3049

52 OLG Karlsruhe FamRZ 2005, 1747

53 FamRZ 2004, 601 m. Anm. Borth

54 BGH FamRZ 2005, 26 mit Anm. Bergschneider aaO 28

55 BGH FamRZ 2005, 185

56 Miinch FamRZ 2005, 570 (573)

57 Miinch aao (Fn. 34) mwN

58 OLG Koblenz FamRZ 2004, 1970

59 BGH FamRZ 2005, 598 m. Anm. Bergschneider 599

60 OLG Karlsruhe FamRZ 2004, 1972
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7. Harteregelungen

Der Versorgungsausgleich ist nicht bereits deshalb un-
billig, weil der Berechtigte wihrend des Zusammenle-
bens mit seinem Einkommen nicht zum Familienunter-
halt beigetragen hat, es sei denn, er hat sein Einkom-
men gegen den Willen des Partners verwendet (zu
Art. 17 II1 S. 2 2. Hs. EGBGB).®' Wiirde der volle Aus-
gleich zur Unterhaltsverpflichtung des Ausgleichsbe-
rechtigten gegentiber dem Ausgleichspflichtigen fiih-
ren, kann der Ausgleich (ggfs. befristet) herabgesetzt
werden. Das gilt nicht, wenn die Bediurftigkeit durch
eine zumutbare Erwerbstitigkeit des Pflichtigen ver-
mieden werden kann.”

Eine lange Trennungszeit kann schon fiir sich genom-
men wegen der wirtschaftlichen Verselbststindigung
der Ehegatten zur Anwendung des § 1587 ¢ Nr. 1 BGB
fithren.” Bisher war es hochst streitig, ob lange Tren-
nung allein § 1587 ¢ Nr. 1 BGB rechtfertigen kann.

Das OLG Brandenburg® hat § 1587 ¢ Nr.1 BGB we-
gen langjahriger Trennung der Parteien erst ab Voll-
jahrigkeit des gemeinsamen Kindes angewendet. Das
OLG Koblenz® sieht einen Teilausschluss des VA bei
ungewohnlich langer Trennungszeit auch ohne Hinzu-
treten weiterer Umstiande als gerechtfertigt an, wenn
kein besonders schiitzenswertes Vertrauen auf den
Fortbestand der Ehe gegeben ist. Der VA ist dann nur
fiir eine Trennungszeit von drei Jahren durchzufiihren
und im Ubrigen auszuschlieen. Ein Ausschluss oder
eine Herabsetzung kommt trotz langjahriger Tren-
nung grundsétzlich nicht in Betracht fiir die Zeit der
Pflege und Erziehung gemeinsamer Kinder.

Das OLG Niirnberg® hat einen Ausschluss des VA be-
jaht, wenn der Ehegatte wihrend der Ehezeit wegen
schwerer Straftaten inhaftiert war und weder Anwart-
schaften erworben noch zum Familienunterhalt beige-
tragen hat.

War der Partner bereits bei EheschliefSung alkoholab-
hangig und schaffte er es wahrend der Ehezeit nicht,

seine Krankheit zu tiberwinden, so begriindet dies kei-
nen Ausschluss des VA nach § 1587 ¢ Nr. 3 BGB.”

Beziehen beide Parteien eine Zusatzrente des offent-
lichen Dienstes und ergibt sich durch die zwischen-
zeitlich erfolgte Rechtsinderung eine unterschied-
liche Bewertung, so kann ein Ausgleich iber den
unterschiedlichen Zahlbetrag hinaus grob unbillig
sein.*

Anrechte aus Kindererziehungszeiten unterliegen
grundsitzlich dem VA; nur im Einzelfall kommt nach
Prifung ein Ausschluss oder eine Herabsetzung des
VA nach §1587c¢ Nr.1 BGB in Betracht.” Die Ver-
kiirzung der jahrlichen Sonderzuwendung bei Beam-
ten nach §4a BSZG rechtfertigt grundsitzlich nicht
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den Ausschluss oder die Herabsetzung des VA nach
§1587c Nr.1BGB.”

Die blofse Moglichkeit des Rentenbezugs durch den
Ausgleichsberechtigten schliefft die Annahme eines
Hartefalls nach §5 I VAHRG (Unterhaltsprivileg)
nicht aus.”

Eine Unterhaltsabianderung ist gegeniiber dem Unter-
haltsprivileg vorgreiflich.”

8. Schuldrechtlicher VA

Der schuldrechtliche VA ist auch dann zum Monats-
anfang fillig, wenn die Betriebsrente erst zu einem
spiteren Zeitpunkt gezahlt wird.”

Der bereits erfolgte 6ffentlich-rechtliche Teilausgleich
ist nach der tiberwiegenden Rechtsprechung der OLG
nicht durch Riickrechnung mit Hilfe der BarwertVO
zu ermitteln, sondern durch Aktualisierung des bereits
ausgeglichenen Teilbetrags im Verhiltnis der aktuel-
len Rentenwerte.” Der BGH hatte in einer stark kriti-
sierten Entscheidung die Riickdynamisierung nach der
BarwertVO vorgeschrieben.” Eine Aktualisierung des
im offentlich-rechtlichen Teilausgleich iibertragenen
oder begrindeten Nominalwertes im Verhiltnis der
jeweiligen aktuellen Rentenwerte hilt der BGH™ jetzt
fir Entscheidungen zuldssig, die unter Anwendung
der bisherigen (verfassungswidrigen) BarwertVO er-
gangen sind, nicht jedoch fiir Entscheidungen, die auf
der jetzt geltenden BarwertVO beruhen. Hier verbleibt
es bei der Notwendigkeit der Riickdynamisierung.

Zur Vermeidung von Hirten kann nach §1587¢
Nr. 1 BGB der auf den Ehezeitanteil entfallende Kran-

61 OLG Karlsruhe FamRZ 2004, 463

62 BGH vom 23.2.2005 XII ZB 198/01

63 BGH FamRZ 2004, 1181 (hier aber zusitzlich Fall der pha-
senverschobenen Ehe); so auch OLG Koblenz FamRZ 2004,
1580 (VA nur fiir Trennungszeit von drei Jahren, i.U. Aus-
schluss); a. A. OLG Bamberg FamRZ 2001, 1222 und Erk/
Deisenhofer FamRZ 2003, 134

64 FamRZ 2004, 118

65 FamRZ 2004, 1580; anders AG Tempelhof-Kreuzberg
FamRZ 2005, 985 (Argument aus Art. 12 III Nr. 3 S. 3 und 4
1. EheRG)

66 FamRZ 2004, 116

67 OLG Koln FamRZ 2004, 1581

68 OLG Niirnberg FamRZ 2005, 36

69 OLG Miinchen FamRB 2004, 250 und FamRZ 2004, 1580

70 OLG Nirnberg FamRZ 2005, 1749

71 Miiller FamRZ 2005, 1721 mwN

72 BVerwG NJW 2005, 2411 (Ls) und NVwZ 20035, 830

73 OLG Stuttgart FAmRZ 2003, 455

74 OLG Koblenz FamRZ 2004, 465; OLG Koln FamRZ 2004,
1728; OLG Frankfurt FamRZ 2005, 623; OLG Niirnberg
FamRZ 2005, 627; anders BGH FamRZ 2000, 89; OLG
Karlsruhe FamRZ 2005, 628; OLG Hamm FamRZ 2005,
812 und KG FamRZ 2005, 813

75 FamRZ 2000, 89, 92

76 FamRZ 20085, 1464
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ken- und Pflegeversicherungsbeitrag beim schuldrecht-
lichen VA vorab abgezogen werden.” Die auf den
Ehezeitanteil entfallende Steuer verursacht keine
Schwierigkeiten wegen der Moglichkeit, die schuld-
rechtliche Ausgleichsrente als Sonderausgabe nach
§ 10 I Nr. 1 a EStG abzusetzen.

Wenn der schuldrechtliche Ausgleich abgefunden wer-
den soll, so stellt sich die Frage nach den Abfindungs-
grundsitzen und der Berechnung einer Abfindung.
Hiermit haben sich Bergner/Schneider™ eingehend und
unter Entwicklung von Tabellen auseinander gesetzt.

Ein Titel uber den schuldrechtlichen Ausgleichsan-
spruch nach § 1587 g BGB ist fur die Bemessung des
verlangerten schuldrechtlichen Ausgleichsanspruchs
nach §3a1S.1 VAHRG zwischen dem ausgleichsbe-
rechtigten Ehegatten und dem Versorgungstriger
nicht bindend.”

Enthilt die Satzung des betrieblichen Arbeitgebers eine
Wiederverheiratungsklausel, so besteht bei Wiederver-
heiratung kein Anspruch auf verlangerten schuldrecht-
lichen Versorgungsausgleich. Sieht die Satzung bei
Wiederheirat eine Abfindung vor, so besteht kein An-
spruch auf verlingerten schuldrechtlichen Ausgleich,
wenn der geschiedene Ehegatte beim Tod des anderen
Ehegatten bereits wieder verheiratet war.*”

Das Vollstreckungsprivileg des § 850d 1 S.1 ZPO gilt
fur Zahlungsanspriiche aus schuldrechtlichem VA
nicht entsprechend.”

9. Abanderung des VA

Ist ein Abinderungsverfahren nach §10a VAHRG
wegen eines eingetretenen Wertunterschiedes eroffnet,
konnen Billigkeitserwigungen nach § 1587 ¢ BGB, die
auf einem bei der Erstentscheidung noch nicht abge-
schlossenen Sachverhalt beruhen, berticksichtigt wer-
den (hier: vorzeitiger Rentenbezug der Frau).” Grund-
satzlich sind jedoch Hartegrinde im Erstverfahren,
ggfs. auch auf Grund einer Zukunftsprognose, ab-
schliefend zu priifen. Insbesondere konnen Harte-
grinde allein eine Abidnderung nicht rechtfertigen.

Wird sowohl Abanderung des VA als auch des Unter-
halts beantragt, so ist die Entscheidung tiber die Aban-
derung des VA vorgreiflich; erst danach kann die
unterhaltsrechtliche Seite abschliefSend beurteilt wer-
den. Ist das Verfahren uiber die Abanderung des Unter-
halts bereits in der Berufungsinstanz anhingig, so ist
es ggfs. bis zur Entscheidung uber die Abanderung des
VA auszusetzen.

Ein entgegen den Kollisionsregeln rechtskriftig
durchgefithrter VA kann im Wege des Abianderungs-
verfahrens nach § 10a VAHRG nicht riickgingig ge-
macht werden.” Eine falsche Ehezeit fiir den VA
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kann dagegen im Abinderungsverfahren korrigiert
werden.*

10. Verfahren

Sind mehrere Scheidungsantrige gestellt, so ist der
Scheidungsantrag mafSgebend, der das zur Scheidung
fithrende Verfahren eingeleitet hat.” Wird der Schei-
dungsantrag des Antragstellers zuriickgenommen, so
ist daher fiir die Ehezeit auf den Scheidungsantrag des
Antragsgegners abzustellen.

Kommt das Verfahren zwischenzeitlich zum Still-
stand, so ist im Falle der Versohnung der Ehegatten
nach Treu und Glauben auf einen spiteren Zeitpunkt
abzustellen (etwa den des Antrags auf Verfahrensfort-
fithrung — das Gericht muss dann auf Antrag die Ehe-
zeit anderweitig festsetzen). Bei Stillstand des Verfah-
rens und weiterem Getrenntleben der Ehegatten bleibt
es dagegen bei der urspriinglichen Ehezeit (Monatsen-
de vor Zustellung des Scheidungsantrags).*

Eine Auskunftspflicht im VA-Verfahren besteht auch
dann, wenn ein Verfahren zur Anerkennung einer aus-
landischen Privatscheidung noch nicht abgeschlossen
ist.”

Die Entscheidung, dass der Versorgungsausgleich der-
zeit nicht durchgefithrt werden kann, ist bei ungeklar-
tem Versicherungsverlauf grundsitzlich zulissig.”
Sind ausldandische Anrechte des Berechtigten z.Z. nicht
aufklirbar, so ist insgesamt der schuldrechtliche VA
vorzubehalten.” Hat ein Ehegatte auslindische An-
rechte, die im Inland nicht realisierbar sind, steht dies
der Durchfithrung des VA nicht entgegen, wenn dieser
Ehegatte auch die deutsche Staatsangehorigkeit besitzt

und nicht zu erwarten ist, dass er in das Ausland zu-
riickkehrt.”

77 BGH FamRZ 2005, 1982; OLG Celle FamRZ 2002, 244; vgl.
auch OLG Frankfurt FamRZ 2005, 623; anders OLG Kéln
FamRZ 2004, 1728 und OLG Frankfurt/Main FamRZ 2005,
623

78 FamRZ 2004, 1766 und 1838; eine Berechnung ist u. a. auch
mit Hilfe des Winfam-Programms von Gutdeutsch moglich

79 OLG Diisseldorf FamRZ 2005, 372

80 BGH FamRZ 2005, 189

81 BGH FamRZ 2005, 1564

82 KG FamRZ 2005, 1486 (auch zur Berechnung einer Kiirzung
nach § 1587 ¢ Nr. 1 BGB)

83 BGH FamRZ 2005, 1467

84 BGH FamRZ 2004, 786

85 BGH FamRZ 1991, 1042

86 BGH FamRZ 2004, 1364

87 OLG Frankfurt/Main FamRZ 2005, 989

88 OLG Brandenburg FamRZ 2005, 47

89 OLG Minchen FamRZ 2005, 990; a.A. OLG Oldenburg
FamRZ 2003, 1752 (Feststellung, dass der VA zurzeit nicht
stattfindet)

90 BGH FamRZ 2003, 1737 (Kasachstan)
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Geringe dynamische Anrechte konnen von Amts we-
gen als angleichungsdynamische Anrechte behandelt
werden, um eine ansonsten notwendige Aussetzung
des Verfahrens zu vermeiden.” Jedenfalls ist eine ent-
sprechende Vereinbarung der Parteien zulissig, sofern

sie nicht zu einer Erhohung des Ausgleichsanspruchs
fithrt.”

Auch der Bezug einer EU-Rente fithrt zur Durch-
fihrung des VA vor der Einkommensangleichung
nach §2 I VAUG.” Bei Aussetzung des VA nach § 2 II
VAUG bewirkt der Tod des Ausgleichsberechtigten

Thomas Herr

Die Unterhaltsklage im
Urkundenprozess

— Rechtslage und Anwaltstaktik —

Der Beitrag befasst sich mit der Zulassigkeit und
Zweckmaifigkeit einer Unterhaltsklage im Urkunden-
prozess, einer in der Familienrechtsforensik praktisch
nicht vorkommenden Verfahrensart, deren statistisch
geringe Relevanz aufler Verhiltnis zu ihrem prozes-
sualen Potenzial steht. Der Autor zeigt in Gegentiber-
stellung zum ordentlichen Verfahren die zusitzlichen
Verfahrensrechte und taktischen Moglichkeiten auf
und prift damit gleichzeitig krit. die Literaturauffas-
sung zur angeblich geringen praktischen Bedeutsam-
keit der Unterhaltsurkundenklage.'

1. Ausgangslage

Veranlassung jeder Unterhaltsklage ist entweder die
vollstindige oder teilweise Nichterfillung der Unter-
haltsschuld oder die Weigerung des zahlungswilligen
Unterschuldners, einen Titel zu errichten, auf den der
Glaubiger Anspruch hat.” Dass trotz Leistungsbereit-
schaft eine Titulierung (noch) nicht erfolgte, ist kei-
neswegs ein seltener Ausnahmefall und kann im Ein-
zelfall verschiedene Griinde haben:

Unkenntnis wegen unterbliebener oder falscher
Rechtsberatung.

Angst vor den Kosten; Unkenntnis der Moglichkeit,
PKH zu beantragen.

Der Unterhaltsgldubiger ist dem Unterhaltsschuld-
ner strukturell unterlegen oder wird von ihm unter
Druck gesetzt.’
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nicht automatisch das Erloschen des Ausgleichsan-
spruchs.”

Margarethe Bergmann, Aufsichtf. Richterin am
AmitsG — FamG - Kéln

91 OLG Naumburg FamRZ 20085, 116 (streitig)

92 BGH FamRZ 2001, 1701

93 OLG Naumburg FamRZ 2005, 525

94 KG FamRZ 2005, 986 (Argument: eigenes Antragsrecht der
Hinterbliebenen)

Der Unterhaltsschuldner zahlt objektiv mehr als er
muss; im Falle einer Unterhaltsklage wiirde weniger
tituliert als freiwillig gezahlt wird; Variante: der
Unterhaltsglaubiger geht irrig hiervon aus.

Angst vor Verlust des noch bestehenden Restkon-
senses, insbesondere im Hinblick auf die Kinder.

Diese Situationen sind — aufSer bei Unkenntnis durch
Beratungsdefizit — dadurch gekennzeichnet, dass beide
Seiten einen Prozess in der Annahme vermeiden wollen,
mit dem status quo besser abzuschneiden. Es kommt
daher hiufig vor, dass der Unterhaltsschuldner lieber
»etwas unterschreibt« als einen Prozess zu fiihren.

Diesen Umstand kann sich der Anspruchberechtigte zu
Nutze machen, in dem eine Urkunde errichtet wird, die
den Anforderungen des § 592 ZPO geniigt. Manchmal
haben die Parteien auch bereits untereinander, also
ohne rechtliche Beratung, etwas schriftlich fixiert.

2. Vorteile des Urkundenprozesses

1. Die Darlegungs- und Beweislast, die sich auf die
Urkunde beschrankt und Fragen von Bedarf, Bediirf-
tigkeit, Leistungsfihigkeit und Einwendungen nicht
betrifft, wird erheblich verkiirzt.

2. Auflerurkundlichen Einwendungen sind unbeacht-
lich und erst in einem etwaigen Nachverfahren mog-

lich.

1 So namlich Heif$/Born Kap. 23 Rdn. 549

2 Wendl/Thalmann 6. Aufl., § 8 Rdn. 135 mit Rechtsprechungs-
hinweisen

3 Beispiele: der Unterhaltschuldner erklirt, einer (schnellen)
Scheidung nicht zuzustimmen, wenn ein Titel verlangt werde;
er droht mit einer Entziehung der Kinder, Einstellung der Zah-
lungen oder verweist auf den (langwierigen) Klageweg; Ankiin-
digung von Gegenforderungen, etwa giiterrechtlichen Ansprii-
chen; Austibung kryptischen Drucks: »du wirst schon sehen,
was du davon hast«
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3. Damit einher geht eine kiirzere Verfahrensdauer.

4. Das Vorbehaltsurteil ermoglicht sodann die soforti-
ge Zwangsvollstreckung. Aus der Urkunde wird damit
kurzfristig ein vollstreckbarer Titel, der die schnelle Be-
darfsdeckung ermoglichen kann.

5. Die Zwangsvollstreckung ist ohne Sicherheitsleis-
tung moglich (§ 708 Nr. 4 ZPO).

6. Dies schneidet dem Unterhaltsschuldner die Mog-
lichkeit ab, die Unterhaltszahlung — wie schon zuvor
auflergerichtlich durch Verweigerung der Titulierung —
nunmehr durch Prozessverschleppung hinauszuziehen
und den Unterhaltsgldubiger weiterhin zu zermiirben.

7. Dies wiederum wird manchem Unterhaltsschuld-
ner, dem es tiberhaupt nicht um die Sache, sondern
um die Verschleppung geht, die Motivation nehmen,
uberhaupt weiter zu prozessieren; die Vergleichsbe-
reitschaft kann steigen, nachdem das Konzept der Ver-
schleppung gescheitert ist.

8. Die Angriffslast kehrt sich um: simtliche Haupt-
streitpunkte werden in das Nachverfahren verlagert,
also in einen Zeitraum, wo bereits aus dem Urkunden-
vorbehaltsurteil vollstreckt werden kann.

9. Der Unterhaltsschuldner kann keine Widerklage
erheben (§595 ZPO), insbesondere nicht Vollstre-
ckungsgegen- und Riickzahlungsklage sowie (positive
und negative) Feststellungsklage.

Die Klage im Urkundenprozess kann daher geeignet
sein, die Rechte des Unterhaltsglaubigers schneller
und effektiver durchzusetzen.

3. Stand von Rechtsprechung und Literatur

In der Praxis fuhrt die Unterhaltsurkundsklage ein
Schattendasein. Es gibt hierzu nur wenige Publikatio-
nen." Nach Heif¥/Born’ und der Rechtsprechung des
AmtsG Kerpen® kommt die Geltendmachung von Un-
terhalt im Urkundenprozess dann in Betracht, wenn
sich der Unterhaltsschuldner in einer privatschrift-
lichen Vereinbarung zur bezifferten Leistung bereits
erklart hat und wenn samtliche zum Nachweis des
Anspruchs erforderlichen Tatsachen durch Urkunden
bewiesen werden konnen.

4. Statthaftigkeit der Klage im
Urkundenprozess

Die formalen Voraussetzungen sind unproblematisch.
Es muss ausdriicklich im Urkundenprozess geklagt
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werden (§ 593 I ZPO). Die Urkunden miissen schrift-
sdtzlich zumindest in Abschrift gemafs § 593 1I ZPO
eingereicht werden. Auch richtet sich eine bezifferte
Unterhaltsleistungsklage immer auf eine bestimmte
Geldsumme iSd § 592 ZPO. Auf den Entstehungs-
grund kommt es ebenso wenig an” wie auf materiell-
rechtliche Finwendungen® oder Einreden, z. B. Verwir-
kung oder grobe Unbilligkeit, deren Nichtbestehen
also nicht urkundlich beweisbar sein miissen. An der
Statthaftigkeit der Unterhaltsurkundenklage bestehen
keine Zweifel.

Im Einzelfall ist jedoch genau zu priifen, ob und inwie-
weit der Kligervortrag durch Urkunden belegt oder ob
sie nur belegbar sein muss. Die Belegbarkeit ist immer
unabdingbare Voraussetzung, die Belegtheit kann
durch prozessuales Nichtbestreiten oder ein Gestdndnis
ersetzt werden’ und ist auch im Falle der Offenkundig-
keit entbehrlich." Beispiel: Es wird in den allermeisten
Fillen geniigen, zum Anspruchsgrund vorzutragen, der
Klager sei das Kind oder der Ehegatte des Beklagten,
denn eine ausnahmsweise bestehende Absicht des Geg-
ners, die Vaterschaft oder die wirksame EheschliefSung
zu bestreiten, diirfe in aller Regel schon vorher bekannt
sein. Es ist also unschidlich, wenn sich die Urkunde
nicht tiber den Anspruchsgrund verhilt, solange er un-
streitig bleibt."

Bei erheblichem Bestreiten miissen Urkunden zum An-
spruchsgrund nachgeschoben oder muss ins ordentli-
che Verfahren gewechselt werden (§ 596 ZPO).

5. Urkunden iSv § 592 ZPO

Eine Unterhaltsurkundenklage kann nur Erfolg haben,
wenn die Urkunden sowohl bestimmte formelle als
auch bestimmte materielle Voraussetzungen erfillen.

5.1. Die formellen Urkundsvoraussetzungen

Urkunde iSv §592 ZPO konnen nur Schriftsticke
sein, jedoch gleich ob offentlich oder privat, unter-
schrieben oder nicht und unabhingig von der Herstel-
lungsart."” Damit kommen insbesondere in Betracht:

4 So auch Gutjahr, Besprechung von Heif$/Born, Unterhalts-
recht, FPR 2004, 204, 205; AG Kassel, Anerkenntnisvorbe-
haltsurteil vom 23.9.2005, 512 F 2050/05 n. v.

5 Heif$/Born Kap. 23 Rdn. 549

6 AG Kerpen FamRZ 2002, 831

7 Zoller/Greger 25. Aufl. § 592 ZPO Rdn. 2

8 BGHv. 1.6.2005 VIII ZR 216/04

9 Zoller/Greger 25. Aufl. § 592 ZPO Rdn. 11 mit Nachweisen

10 Zoller/Greger § 592 ZPO Rdn. 10

11 AG Kerpen FamRZ 2002, 831, 832

12 So auch Rechtsprechung und Literatur zum allgemeinen Zivil-
recht, vgl. Zoller/Vollkommer 25. Aufl. § 592 ZPO Rdn. 11

13 Zoller/Greger § 592 ZPO Rdn. 15
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Schriftliche Erklarungen des Unterhaltsschuldners,
insbesondere Anerkenntnisse, und privatschriftliche
Parteivereinbarungen, insbesondere Unterhaltsver-
trage

Gerichtsurteile (z. B. Scheidungsurteile und Urteile,
die unterhaltsrelevante Umstinde mit Rechtskraft
fiir das Parteiverhaltnis festgestellt haben

Gerichtsprotokolle (Bsp.: Erklirungen und Ge-
stindnisse des Unterhaltsschuldners anderen Zivil-
oder Strafverfahren)

Briefe/Korrespondenz des Gegners oder von Dritten

behordliche Korrespondenz und Bescheide, etwa
uber Leistungen nach dem UVG oder dem SGB II,
Rechtswahrungsanzeigen und Uberleitungsbeschei-
de, Rentenbescheide, Bescheide zu Schwerbehinde-
rung oder einer MdE, Einkommensteuerbescheide,
Lohnsteuerbescheinigungen; polizeiliche Meldebe-
scheinigung

Grundbuchausziige

Offentliche Urkunden, insbesondere Heirats- und
Geburtsurkunden; notarielle Anerkenntnisse und
Unterhaltsvereinbarungen ohne Zwangsvollstre-
ckungsunterwerfung'

Ausweise

Arztatteste und Medikamentenrechnungen mit
Namenseintrag

Rechnungen

Gehaltsabrechnungen des Arbeitgebers
Arbeits- und Ausbildungsvertrige
Schul- und Studienbescheinigungen

Zahlungsbelege (Quittungen, Bankausziige, Bank-
bestitigungen)

Vertrdage aller Art, z.B. Mietvertrag mit neuem
Vermieter (Trennung)

Bilanzen und Gewinn- und Verlustrechnungen, ent-
weder testiert oder mit Kontennachweisen und Be-
legen als Anlage"”

Bankbelege, Sparbiicher
Die Urkunde muss den Anspruch verkorpern, zumin-
dest beweisen. Es scheiden daher aus:

BlofSe Berechnungen ohne Verpflichtungsabsicht

Eigene, nicht testierte Bilanzen oder Gewinn- und
Verlustrechnungen ohne Kontennachweis und Belege

Eigene Einkommensteuererkldarungen

Uberweisungsauftrige ohne Bankbestitigung der
Ausfihrung
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Eigene Schreiben ohne Zugangsnachweis, sofern
eine zugangsbediirftige Willenserklirung zu bewei-
sen ist; Achtung; ein Riickschein beweist den Zu-
gang nicht, solange das Schreiben nicht in den
Herrschaftsbereich den Empfingers gelangt ist
(sondern auf der Post liegt)." Besser daher: Ein-
wurfeinschreiben.

Entwiirfe
Fotos

privatschriftliche Zeugenerklarungen oder Eigener-
klarungen sowie eidesstattliche Versicherungen."

5.2. Die materiellen Urkundsvoraussetzungen

Der Kldger muss mit der Urkunde »die samtlichen zur
Begrindung des Anspruchs erforderlichen Tatsachen«
beweisen. Die Schlissigkeitsvoraussetzungen einer
Klage auf Zahlung des gesetzlichen Unterhalts sind:

Zum Anspruchsgrund:

Die Tatbestandsvoraussetzungen einer gesetzlichen
oder vertraglichen Anspruchsgrundlage, beim Kindes-
unterhalt etwa die »Verwandtschaft in gerader Linie«,
§ 1601 BGB, insbesondere die Vater- bzw. Mutter-
schaft, beim Ehegattenunterhalt die EheschliefSung
(Familienunterhalt, § 1360 BGB) bzw. zusitzlich die
Trennung (Trennungsunterhalt, § 1361 BGB) bzw. zu-
satzlich die Scheidung (nachehelicher Unterhalt,
§ 1569 BGB)

Zur Anspruchshohe:
Der Bedarf
Die Bedurftigkeit

Die Leistungsfahigkeit

Zum Anspruchsgrund und zur Anspruchshohe:

Das Fehlen von Einreden, Einwendungen, Gegenrech-
ten; Angemessenheits- und Billigkeitspriiffungen.

Diese Tatbestandsvoraussetzungen durften ausnahms-
los urkundlich belegbar sein. Angesichts der differie-
renden Beweislast fragt sich jedoch, ob sie im Urkun-
denprozess jeweils auch belegt werden miissen. Ferner
stellt sich die Frage, ob und wieweit sich die Urkunds-

14 Die Zwangsvollstreckungsunterwerfung ist — was die Urkun-
denqualitit angeht — zwar unschadlich, wiirde jedoch unmit-
telbar die Zwangsvollstreckung erméglichen und liefSe daher
das Rechtsschutzbediirfnis fiir eine Urkundenklage entfallen

15 Wird sich wegen der Materialfiille fur den Urkundenprozess
jedoch nicht eignen

16 Der Zugang ist erst mit der Abholung bei der Post bewirkt,
welche vom Riickschein nicht bewiesen wird: BAG EzA § 130
BGB Nr. 16, Nr. 2

17 Zoller/Greger § 592 ZPO Rdn. 16
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beweislast verkiirzt, wenn ein Anerkenntnis oder eine
Unterhaltsvereinbarung vorliegt. Genugt die Vorlage
dieser Urkunde, oder muss weiter belegt werden, dass
der dort verkorperte Vertragsanspruch dem gesetzli-
chen Unterhalt entspricht?

5.2.1. vertragliche Anspriiche

Hier ist im Einzelfall zu prifen, was von den Parteien
gewollt ist und welche rechtliche Wirkung es hat. Es
kommen hierbei die Moglichkeiten in Betracht,

1. dass lediglich die tatsichliche oder vermeintliche
gesetzliche Unterhaltsrechtlage bestitigt wird,

2. dass hierneben ein zweiter Schuldgrund geschaffen
wird oder

3. dass die Parteien den Anspruch seines Wesens als ge-
setzlicher Anspruch vollig entkleiden und kiinftig nur
den Vertragsanspruch als Anspruchslage haben wollen."

Da die Varianten unterschiedliche Tatbestandsvoraus-
setzungen haben, namlich entweder nur die gesetzli-
chen, die gesetzlichen und/oder die vertraglichen oder
nur die vertraglichen, kommt es darauf an, wie Aner-
kenntnis und Verzicht im Einzelfall rechtlich zu be-
werten sind. Hiervon hingt ndmlich ab, welches die
Anspruchsvoraussetzungen sind und davon wiederum,
fur welche Lebensumstinde Urkunden vorzulegen
sind (§ 592 ZPO).

5.2.1.1. schriftliche abstrakte oder konstitutive
Schuldanerkenntnisse und Unterhaltsvereinbarungen

Abstrakte oder konstitutive Schuldanerkenntnisse und
Unterhaltsvereinbarungen sind zwar unproblematisch,
kommen aber praktisch nicht vor, da man im Zweifel
nicht davon ausgehen kann, dass der Anerkennende
sich — vom gesetzlichen Unterhaltstabestand als Kau-
salverhiltnis losgelost” — zur Zahlung verpflichten
will, dass die Parteien die gewollte Unterhaltspflicht
also vollig auf eine neue Rechts-, namlich die Ver-
tragsgrundlage stellen und ihn damit seines Wesens als
gesetzlichem Anspruch vollig entkleiden wollen. Da-
fir missen aber im Einzelfall besondere Anhalts-
punkte vorliegen.” Dies wird nur in ganz besonderen
Ausnahmefillen der Fall sein.

5.2.1.2. schriftliche deklaratorische Schuldanerkenntnisse
und Unterhaltsvereinbarungen

Somit wird es sich in aller Regel um deklaratorische,
die gesetzliche Schuld bestitigende® Schuldanerkennt-
nisse oder Unterhaltsvertrage handeln, welchen aller-
dings eine konstitutive Komponente innewohnen
kann. Dies kann sogar dann vorliegen, wenn Parteien
Zweifel iiber den Anspruchsgrund beseitigen wollen.”
In der Regel wird der Unterhaltsgrund (Verwandt-
schaft, Ehe) aber unstreitig und lediglich die Festle-
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gung der Unterhaltshohe gewollt sein. Es spricht des-
halb nichts dagegen, eine konstitutive Komponente
grundsitzlich insoweit in Betracht zu ziehen, als zu-
mindest alle gegenwartig bekannten tatsichlichen und
rechtlichen Einwendungen ausgeschlossen sein sol-
len.” Was jeweils gewollt ist, ist durch Auslegung zu
ermitteln.

Unproblematisch sind Fille, wo bereits vorher tiber ei-
nen liangeren Zeitraum Unterhalt bezahlt wurde. Hier
spricht bereits das bisherige Parteiverhalten dafiir,
dass mit der neuen Regelung eine schon lange aner-
kannte Schuld nicht nur bestitigt, sondern auf eine zu-
sitzliche Rechtsgrundlage gestiitzt werden soll.***
Ansonsten ist auf Folgendes abzustellen: einerseits
muss im Zweifel davon ausgegangen werden, dass der
Verpflichtete ein zusitzliches Forderungsrecht, soweit
es betraglich uber den gesetzlichen Unterhalt hinaus-
geht, nicht begriinden will. Andererseits wollen doch
die Parteien mit ihrem Procedere offensichtlich einen
bestimmten Zweck verfolgen; sonst ware die Errich-
tung der Urkunde namlich uberflussig. Dieser Zweck
kann nur darin bestehen, eine Regelung zu installie-
ren, welche sich einerseits im Rahmen des gesetzlichen
(ohnehin geschuldeten) Unterhalts bewegt, anderer-
seits dem Unterhaltsgliubiger eine stirkere Position
verleiht als er sie bisher innehatte. Dies kann nur be-
deuten, dass die Urkunde selbst die Unterhaltsforde-
rung — im gesetzlichen Rahmen — begriindet. Daher ist
bis hierin fir den Regelfall des Anerkenntnisses oder
der Unterhaltsvereinbarung® Folgendes festzuhalten:

Unterhaltsvereinbarungen inkl. schriftlicher Aner-
kenntnisse entfalten eine eigene Rechtswirkung.

Sie stehen als Anspruchsgrundlage selbststandig ne-
ben dem gesetzlichen Anspruch und schliefSen inso-
weit zumindest alle gegenwirtigen Einwendungen
aus.

18 Bei letzterer Variante konnen Nichtigkeitsprobleme nach
§§ 1361 1V, 1360a 11, 1614, 16151 III BGB, 12 II 2 LPartG
auftreten, was aber keine Frage der hier erorterten Statthaftig-
keit der Unterhaltsklage, sondern eine solche ihrer Begriindet-
heit wire

19 Vgl. Palandt/Sprau 64. Aufl. § 780 BGB Rdn. 1 a; § 781 BGB
Rdn.2

20 BGH FamRZ 2002, 1179, 1181; vgl. auch Eschenbruch, Der
Unterhaltsprozess, 3. Aufl. Rdn. 1657

21 Palandt/Sprau § 781 BGB Rdn. 3

22 Palandt/Sprau § 781 BGB Rdn. 3 mit Hinweis auf BGHZ 66,
250; NJW 1980, 1158

23 Palandt/Sprau § 781 BGB Rdn. 4

24 BGH FamRZ 1983, 892, 895

25 Im Ubrigen treten Auslegungsprobleme vor allem dort auf,
wo Dritte begtinstigt werden sollen, etwa bei Vereinbarungen
von Eltern tiber den Unterhaltsanspruch von deren volljahri-
gen Kind. Hier besteht das Erfordernis, den Willen zur Be-
grindung eines eigenen Forderungsrecht des Kindes positiv
festzustellen, BGH FamRZ 1980, 343; 1982, 587

26 Die iibrigen Voraussetzungen des Zustandekommens und der
Wirksamkeit sind hier nicht zu untersuchen
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Sie durfen betraglich die Groflenordnung des ge-
setzlichen Unterhaltsanspruchs nicht tberschrei-
ten” Liegen sie jedoch nicht unerheblich dariiber,”
wire der Urkunde die Qualitit als Anspruchs-
grundlage abzusprechen, da im Zweifel nicht da-
von ausgegangen werden kann, dass eine solche —
zusitzliche, gesetzlich nicht bestehende — Verpflich-
tung eingegangen werden sollte.

Fiir die hier zu beurteilende Statthaftigkeit der Unter-
haltsurkundenklage stellen sich daher zwei Anschluss-
fragen:

1. Muss durch (weitere) Urkunden (zusitzlich) belegt
werden, dass sich die vereinbarte Unterhaltshohe im
gesetzlichen Rahmen bewegt? Dann wire die Urkunde
prozessual ohne Nutzen.

Da die Urkunde eigener Schuldgrund ist, gehort der
Umstand, dass sich die Anspruchshohe im Rahmen des
gesetzlichen Anspruchs halt, nicht zu den positiven An-
spruchs begriindenden Tatsachen (§ 592 ZPO). Ein zu-
sdtzliches Urkundserfordernis liefe auch den Interessen
der Parteien und dem von ihnen verfolgten Zweck zuwi-
der, mit der Urkunde eine weitere Anspruchsgrundlage
zu schaffen und den Unterhaltsschuldner zusitzlich ab-
zusichern, auch wenn sie sich iiber die prozessualen
Konsequenzen dieses Procedere (Moglichkeit der Ur-
kundenklage) moglicherweise nicht im Klaren sind.
Diese Konsequenzen sind nicht Anspruchsvorausset-
zung, sondern prozessuale Rechtsfolge.

Diese Uberlegungen greifen grundsitzlich auch dann,
wenn der anerkannte oder vereinbarte Unterhalt tiber
dem maximalen Quotenunterhalt (relative Sattigungs-
grenze) oder dem Hochstbetrag der DT liegt, denn auch
solche Betrage kommen unterhaltsrechtlich durchaus in
Betracht, so dass keine offenkundige” Inkongruenz zwi-
schen vertraglichem und gesetzlichem Unterhalt vorliegt.
Damit wird die aufwindige konkrete Bedarfsberechnung
in das Nachverfahren verlagert.

2. Uberschreitet der vereinbarte Unterhalt den gesetz-
lichen wesentlich, ist die Urkunde dann ebenfalls
wertlos, oder kann auf ihrer Grundlage der gesetzliche
Unterhalt als Sockelbetrag eingeklagt werden?

Da es sich um eine Frage nicht des Anspruchsgrundes,
sondern der Hohe handelt ist der im Anerkenntnis ent-
haltene gesetzliche Sockelbetrag kein aliud, sondern
ein minus, womit die in der Urkunde verkorperte Er-
klirung als zusatzlicher Anspruchsgrund erhalten
bleibt. Es kann daher derjenige Teil der urkundlich be-
legten Unterhaltsschuld eingeklagt werden, welcher
dem gesetzlichen Betrag entspricht.

Damit sind schriftliche Schuldanerkenntnisse und Un-
terhaltsvereinbarungen materielle Urkunden iSv § 592
ZPO, soweit der gesetzliche Unterhaltsanspruch be-
tragsmafSig nicht iiberschritten wird.
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5.2.2. auBervertragliche (gesetzliche) Anspriiche

Da die gesetzliche Unterhaltsanspriiche der oben er-
wihnten einheitlichen Struktur folgen, stellt sich die
Frage, was hiervon »Tatsachen, die zur Begriindung
des Anspruchs erforderlich sind« (§ 592 ZPO) sind.
Dies richtet sich nicht nur nach den Tatbestandsvo-
raussetzungen der Anspruchsnorm, sondern auch
nach Beweislastgrundsitzen® Grundsitzlich gilt auch
hier, dass Kliger seine Anspruchsberechtigung und die
Bediirftigkeit zu beweisen hat. Es gelten jedoch die be-
kannten, von der Rechtsprechung entwickelten Aus-
nahmen, was fiir den Urkundsbeweis die folgenden
Konsequenzen hat:

Tatbestandsvoraussetzungen

Das Kindschaftsverhiltnis oder die Scheidung miissen
urkundlich bewiesen werden.”

Bedarf

Der Bedarf richtet sich beim Minderjahrigen Kind
nach dem Einkommen des Verpflichteten, von dessen
Lebensstellung es seine eigene ableitet, beim Tren-
nungsunterhalt nach den Verhaltnissen der Ehe und
beim nachehelichen Unterhalt ebenfalls,”” was den Un-
terschied ausmacht, dass es letzteren Falls um Umstin-
de geht, die in der Vergangenheit liegen. Hier soll
nach der Auffassung des BGH gentigen, die gegenwir-
tigen beiderseitigen Einkommens- und Vermogensver-
haltnisse darzulegen; fur Abweichungen tragt der Geg-
ner die Beweislast” Anderer Auffassung nach miissen
die Verhiltnisse zur Zeit der Scheidungsrechtskraft
nachgewiesen werden.™

Das minderjahrige Kind hat beim Mindestunterhalt
keine Beweislast; hier genugt der Vortrag, dass der
Verpflichtete leistungsfihig ist. Dieser muss das Ge-
genteil beweisen” Anders ist es also nur, wenn das
Kind mehr als den Regelbetrag verlangt.*

Bediirftigkeit

Hier sind die Anforderungen hoch. Zu beweisen sind
nicht nur die Eigeneinkiinfte nebst behaupteten Ab-

27 Liegen sie darunter, ist dies Stattfhaftigkeit der Urkundenkla-
ge unproblematisch. Es stellt sich allenfalls die Frage nach der
Unwirksamkeit eines Teilverzichts unter Beriicksichtigung
von § 139 BGB

28 Es wird vorgeschlagen, sich hierbei an der Wesentlichkeits-
grenze des § 323 ZPO (10 %) zu orientieren

29 Zoller/Greger §592 ZPO Rdn. 10: offenkundige Tatsachen
bediirfen im Urkundenprozess keines Beweises; sie miissen
dann aber auch, wenn es ungiinstige Tatsachen sind, die Ur-
kundenklage ausschlieflen

30 Zoller/Greger § 592 ZPO Rdn. 8

31 Soweit sie nicht offenkundig oder unstreitig sind, s. o.

32 BGH FamRZ 1984, 149, 150; 1990, 1085

33 BGH FamRZ 1986, 244

34 Wendl/Haufleiter & 6 Rdn. 705

35 BGH FamRZ 1998, 357

36 OLG Miinchen FamRZ 1999, 884
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zugsposten, sondern auch das Fehlen vom Gegner be-
haupteter weiterer Einkiinfte und die Unbegriindetheit
sonstiger diesbeziiglicher Einwendungen.”

Leistungsfihigkeit und Einwendungen

Die Beweislast liegt bei Verpflichteten.”
Besonderheiten

Offenkundige Tatsachen unterliegen nicht der ur-
kundlichen Beweisfithrungspflicht” Zur Handhabung
unstreitigen Vorbringens s. oben.

6. Zwischenergebnis

Fuigt man oben Stehendes zusammen, so ergibt sich
fir die anwaltliche Beratungspraxis Folgendes:

Die Unterhaltsklage im Urkundenprozess ist statthaft
und uberall dort zweckmifSig, wo die der Beweislast
unterliegenden Umstande urkundlich beweisbar sind.

Daraus folgt zunichst, dass im Stadium der Verhand-
lungen — sollte der Gegner nicht zur Titulierung bereit,
der Mandant aber auch nicht zur Klage entschlossen
sein — zumindest versucht werden sollte, ein Anerkennt-
nis oder eine formlose Parteivereinbarung — jeweils
schriftlich — zu erreichen.” Es ist jeweils zu priifen, ob
sich der Fall fiir eine Urkundenklage eignet. Bei Aner-
kenntnissen und Vereinbarungen diirfte dies in der Re-
gel, ansonsten umso eher der Fall sein je einfacher der
Sachverhalt gelagert ist, z.B. beim Mindestunterhalt
fiir ein minderjahriges Kind oder beim Ehegattenunter-
halt mit tibersichtlichen Einkommens- und vermogens-
verhaltnissen. Je komplizierter der Fall, d.h. je mehr
Einzelheiten streitig sind, umso geringer ist die Beweis-
kraft von Urkunden bzw. umso ungeeigneter ist der Ur-
kundenprozess. Bei multiplen oder fiktiven Einkiinften
komplizierten Einkommensbereinigungen ist der Ur-
kundenprozess daher eher ungeeignet. Sollten sich da-
hingehende Schwierigkeiten erst wihrend des Verfah-
rens einstellen kann ins Nachverfahren gewechselt
werden (§ 596 ZPO).

7. Einstweilige Anordnung

Die Besonderheit des Urkundenprozesses, namlich die
Zweiteilung in Urkunden- und Nachverfahren, hat im
Eilverfahren nach §644 ZPO keine Entsprechung.
Materiell kommt es jeweils in gleicher Weise und in
gleichem Umfang auf das Vorliegen der Tatbestands-
voraussetzungen eines — gesetzlichen oder vertragli-
chen — Unterhaltsanspruchs an. Lediglich in prozes-
sualer Hinsicht scheinen sich beide Verfahren zu
unterscheiden. Die einstweilige Anordnung hat gegen-
uber dem ordentlichen Verfahren den Vorteil der er-
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leichterten Beweisfithrung. Wihrend im ordentlichen
Verfahren ein Zeugenbeweis den Ausschlag geben
mag, kann bei der einstweiligen Anordnung eine eides-
stattliche Versicherung des Klagers gentigen. Da der
Urkundenprozess den Vollbeweis jedoch bereits impli-
ziert, d. h. ohnehin nur bei geschlossener, prasentabler
Beweislage statthaft ist, liegt hier immer ein prozes-
suales beweismifSiges plus gegeniiber dem EA verfah-
ren vor. Wihrend es im ordentlichen Verfahren vor-
kommt, dass der Kliger letztlich obsiegt, aber keine
einstweilige Anordnung beantragen konnte, weil ihm
die Mittel zur Glaubhaftmachung fehlten, kann dies
im Urkundenprozess nicht vorkommen, da der Vollbe-
weis (Urkunde) bereits eine hohere richterliche Ge-
wissheit vermittelt als die Glaubhaftmachung. Daraus
folgt, dass ein EA Antrag bei statthafter Urkundenkla-
ge in aller Regel Erfolg haben wird.

Daher handelt es sich nicht um eine besondere, von
der ZPO nicht vorgesehene Verfahrensart »einstweili-
ge Anordnung im Urkundenprozess«, sondern um ein
reguldres Eilverfahren. Die Urkundenklage kann also
taktisch mit einer einstweiligen Anordnung nach
§ 644 ZPO kombiniert werden. Das Verfahren lauft
dann - je nach Prozessverhalten des Gegners — dreistu-
fig ab (EA, Urkundenhauptsache, Nachverfahren).
Der Vorteil der EA besteht darin, dass das FamG iiber
sie auch dann zu entscheiden hat, wenn die Hauptsa-
chenklageerhebung unter der Voraussetzung der Be-
willigung von PKH gestellt wurde. AufSerdem besteht
ihre Bedeutung in der tituliren Uberbriickung der Zeit
bis zur Hauptverhandlung im Urkundenprozess.

Es darf freilich nicht iibersehen werden, dass dieses
Vorgehen — bei all seinen taktischen Vorteilen — das
Schadenersatzrisiko des § 717 II ZPO im Falle des spa-
teren, endgiiltigen Prozessverlustes in sich tragt, wor-
tiber der Mandant zu belehren ist.

8. Anwaltsgebiihren

Nach § 17 Nr.5 RVG gelten Urkundenverfahren und
Nachverfahren als verschiedene Angelegenheiten iSd
Gebuhrenrechts. Im Nachverfahren des ersten Rechts-
zugs fallen daher simtliche Gebiihren erneut an mit
Ausnahme der Verfahrensgebiihr, die angerechnet
wird. Im zweiten Rechtszug kommt ein Nachverfah-

37 Ausfiihrlich Wendl/HaufSleiter & 6 Rdn. 708 f

38 Wendl/Haufleiter & 6 Rdn. 710

39 Zoller/Greger § 592 ZPO Rdn. 10

40 Dies kann z.B. geschehen, indem man dem Mandanten eine
Formulierung an die Hand gibt, die er seinem Ehegatten zur
Unterschrift (»ohne Anwalt«) vorlegt. Da der Unterhaltsver-
pflichtete den Gegenanwalt als seinen natiirlichen Feind be-
trachtet, wird er moglicherweise glauben, ihn so zu umgehen
sowie sich keine Nachteile einzuhandeln, sondern welche zu
vermeiden, ndmlich eine Unterhaltsklage, indem er seinen
Ehegatten »mit einem Stiick Papier ruhig stellt«
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ren im prozessrechtlichen Sinn nicht in Betracht, da
sich die Berufung entweder gegen das Vorbehalts-
oder das Endurteil rechnet, ein gestaffeltes Verfahren
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also nicht stattfindet.” Das Gebithrenaufkommen ver-
bessert sich also, sofern es in erster Instanz zum Nach-
verfahren kommt.

9. Ubersicht iiber geeignete Urkunden — Differenzierung nach Anspruchsgrundlagen®

Tatbestandsvoraussetzung

Ehegattenunterhalt®

Kindesunterhalt

Trennungsunterhalt Geschiedenenunterhalt

Urkunde

EheschlieBung

Heiratsurkunde

Trennung

Korrespondenz Ehegatte;* neuer Mietvertrag; Rech-
nung des Umzugsunternehmens; polizeiliche Um-
meldung; bleibt meist unstreitig (ungeeignet: Tren-
nung in der Ehewohnung)

Scheidung

Scheidungsurteil mit Rechtskraftvermerk zum Schei-
dungsausspruch

Kinderbetreuung

Nicht geeignet fiir Urkundenbeweis

Alter

Geburtsurkunde; Rentenbescheid

Krankheit oder Gebrechen

Arztattest; Krankenversicherungsunterlagen;
Medikamentenrechnungen mit Namenseintrag; SGB-
Bescheid; Bescheid tiber Grad der Behinderung oder
MdE; bei offensichtlichen schweren Behinderungen®
genligt richterlicher Augenschein im Termin®

Erwerbslosigkeit/

SGB-Bescheide mit Berechnungsbogen; eigene Ge-

Aufstockungsbedarf haltshescheinigungen
Ausbildung, Ausbildungsvertrage,
Fortbildung, Schul- oder
Umschulung Studienbescheinigungen
Ehepragung Damalige Gehaltsbescheinigungen; Steuerbescheide
Steuererklarungen
Schulbesuch Schulbescheinigung
Ausbildung Ausbildungsvertrag,
Studienbescheinigung
Ausbildungskosten Belege oder Hinweis auf Pauschale nach DT
Gehaltsbescheinigungen
Bedarf Steuererklarungen
Steuerbescheide
Eigene Gehaltshescheinigungen
Bed(irftigkeit Steuererklarungen

Steuerbescheide

Thomas Herr, Fachanwalt fiir Familienrecht und Arbeitsrecht, Kanzlei Dr. Schless, Gnielinski,

Herr & Partner, Kassel

41 Vgl. zu allem Mock/Schneider/Wahlen in: Gebauer/Schneider, § 17 RVG Rdn. 174

42 Betrifft nur Fille ohne Anerkenntnis oder Parteivereinbarung

43 Nicht aufgefiihrt ist der Familienunterhalt, da das Zusammenleben der Eheleute der Normalfall ist und insofern keines Urkundenbe-
weises bedarf; zu Bedarf und Bediirftigkeit vgl. Trennungs- und nachehelicher Unterhalt

44 In welcher er die erfolgte Trennung mitteilt
45 Beispiel: Amputierte, Rollstuhlfahrer, Blinde

46 Da es nur auf die urkundliche Beweisbarkeit/Geeignetheit des Urkundenbeweises ankommt und nicht auf die tatsichliche Beweisfiih-
rung selbst, die durch Offenkundigkeit und Unstreitigkeit ersetzt werden kann, s. o.
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Unterhaltsrechts im Jahr 2005
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Ill. Kindesunterhalt

Der Unterhaltspflichtige muss zur Sicherstellung des
Regelbetrages fiir minderjahrige Kinder ein Verbrau-
cherinsolvenzverfahren einleiten, wenn nicht im Ein-
zelfall Umstinde vorgetragen werden, die eine solche
Obliegenheit unzumutbar erscheinen lassen.’

Der auf Zahlung des Regelbetrags in Anspruch genom-
mene Elternteil muss im Rahmen seiner gesteigerten
Erwerbsobliegenheit seine tatsichliche Leistungsunfa-
higkeit substantiiert darlegen und beweisen. Der blofse
Hinweis auf den Bezug von ALG II geniigt nicht.’ Zur
Sicherstellung des Regelbetrags minderjdhriger unver-
heirateter Kinder kann der Unterhaltsschuldner auch
verpflichtet sein, neben einer vollschichtigen Erwerbs-
tatigkeit eine zumindest geringfiigige Nebentatigkeit
auszuiiben.' Im FEinzelfall hat jedoch stets eine umfas-
sende Zumutbarkeitspriifung unter Beriicksichtigung
der Kriterien des BVerfG’ zu erfolgen.® Sind dem Un-
terhaltsverpflichteten wegen Verstofles gegen die Er-
werbsobliegenheit fiktive Einkiinfte zuzurechnen, ist
auch bei gesteigerter Erwerbsobliegenheit in jedem
Einzelfall zu prufen, welches Einkommen bei optima-
lem zumutbaren Einsatz der Arbeitskraft erzielt wer-
den kénnte.”

Auch wenn der Unterhaltsverpflichtete neben der
Zahlung ehebedingter Kreditraten nicht im Stande ist,
100 % des Regelbetrags aufzubringen, ist er nach Auf-
fassung des OLG Celle® gehalten, vorrangig den
Kindesunterhalt sicherzustellen, selbst wenn durch die
Reduzierung der Kreditraten das Risiko der Zwangs-
versteigerung des Hauses der Parteien droht.

Ein Anspruch auf Ausbildungsunterhalt setzt Bediirf-
tigkeit voraus. Lebt ein volljahriges Kind mit einem
Partner in einer eheihnlichen Gemeinschaft, kann dies
die Bediirftigkeit ausschliefSen.’

Ein Volljahriger, der nach Abschluss seiner allgemei-
nen Schulausbildung weder eine Berufsausbildung auf-
nimmt noch hinreichend Bemiithungen um einen Aus-
bildungsplatz nachweist, verletzt nachhaltig seine
Ausbildungsobliegenheit. Auch der Besuch der Abend-
schule begrindet in diesem Fall keinen Anspruch auf
Ausbildungsunterhalt gegentiber den Eltern. Vielmehr
muss der Volljahrige seinen Lebensunterhalt primér
selbst sicherstellen und seine Arbeitskraft dabei nach
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ahnlich strengen MafSstiben nutzen wie Eltern, die ih-
ren minderjihrigen Kindern gegeniiber unterhalts-
pflichtig sind."” Dem Anspruch des Unterhaltsberechti-
gen nach §1610 II BGB auf Ausbildungsunterhalt
steht die Verpflichtung des Berechtigten gegentiber,
seine Ausbildung mit dem gehorigen Fleifs und der
gebotenen Zielstrebigkeit zu betreiben, damit sie in
angemessener und tiblicher Dauer beendet ist (Gegen-
seitigkeitsprinzip)." Mangelnde Leistungsbereitschaft
eines Kindes wihrend der Minderjahrigkeit fihrt
nicht ohne weiteres zum Verlust eines Anspruchs auf
Ausbildungsunterhalt. Dies gilt auch fir ein voruber-
gehendes leichtes Versagen des Kindes.” Auch
schlechte Schulleistungen allein fithren nicht zu einer
Versagung des Anspruchs.” Etwas anderes gilt, wenn
das Kind nicht wirklich die Schulausbildung wahr-
nimmt oder nicht versucht, mit entsprechender diszi-
plinierter Arbeit das Ausbildungsziel zu erreichen."

Das volljahrige Kind verliert seinen Anspruch auf Aus-
bildungsunterhalt, wenn es nicht im Einzelnen darlegt
und belegt, welche Veranstaltung es besucht hat, wel-
che Fachpriifungen abgelegt wurden und an welchen
Ausbildungsabschnitten es teilgenommen hat."”

Bei der dem unterhaltsberechtigten Kind zuzubilligen-
den Orientierungsphase ist die gesamte Personlichkeits-
struktur des Kindes zu beriicksichtigen. Im Einzelfall
kann ausnahmsweise ein Anspruch auf Ausbildungsun-
terhalt auch noch bestehen, wenn das unterhaltsberech-
tigte Kind nach Schulabbruch bis zur Aufnahme seiner
Ausbildung ca. 2 '/ Jahre hat verstreichen lassen.'

Nach § 1612 BGB ist der Barunterhalt regelmifSig in
Geld zu leisten. Die tiblichen Naturalleistungen, die
ein barunterhaltspflichtiger Elternteil wihrend der
Umgangskontakte erbringt, reduzieren den Barunter-
haltsanspruch nicht. So kann beispielsweise der Vater
auch nicht den Unterhalt herabsetzen, weil er mit dem
Kind einen zweiwochigen Urlaub verbracht hat. Etwas
anderes gilt, wenn der barunterhaltspflichtige Eltern-

1 Im Anschluss an FuR 2006, 97
2 BGH FamRZ 20035, 887 = NJW 2005, 1279; zu Einzelheiten
vgl. Teil 1 sub. IT
3 OLG Brandenburg FuR 2005, 455 = NJW-RR 2005, 949
4 OLG Niirnberg FamRZ 2005, 1502
§ FamRZ 2003, 661
6 zu Einzelheiten vgl. Teil 1 sub. IT
7 KG FuR 2005, 454
8 FamRZ 2005, 1504
9 OLG Jena ZFE 2005, 212
10 OLG Diisseldorf FamRZ 2004, 1819
11 OLG Kéln FamRZ 2005, 301; OLG Hamm FamRZ 2005, 60
12 OLG Koblenz FamRZ 2005, 300
13 OLG Kéln ZFE 2005, 133
14 OLG Koln ZFE 2005, 133; vgl. auch OLG Hamm FamRZ
2005, 1005
15 OLG Hamm FamRZ 20035, 60: das volljdhrige Kind befand
sich im 9. Fachsemester Sozialpidagogik und konnte die dar-
gelegten Kriterien nicht erfiillen
16 OLG Kéln FamRZ 2005, 301
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teil regelmifSig einen Grofsteil der Betreuung des Kin-
des tibernimmt und die damit verbundenen Kosten
tragt."”

Eine tief greifende Entfremdung zwischen Vater und
volljahrigem Kind stellt einen Abinderungsgrund fur
das elterliche Unterhaltsbestimmungsrecht dar. Es
kommt grundsitzlich nicht darauf an, wer die Zerriit-
tung verursacht hat, es sei denn sie ist ausschliefSlich
vom Kind provoziert."

Schuldet der Unterhaltspflichtige Kindesunterhalt
nach § 2 der RegelbetragVO, richtet sich auch die An-
rechnung des Kindesgeldes iSv § 1612b V BGB nach
den Werten dieser Regelbetrige (Ost)."”

Der BGH schlief3t sich der in der Literatur ganz herr-
schenden Meinung an, dass die Anrechnung des Kin-
dergeldes nach § 1612 b V BGB im Rahmen einer Un-
terhaltsverpflichtung nach § 2 der RegelbetragVO nur
insoweit unterbleibt, wie der Unterhaltspflichtige au-
3er Stande ist, Unterhalt in Hohe von 135 % nach §2
der RegelbetragVO zu leisten. Entsprechend sieht
auch die als Vortabelle zur DT auf der Grundlage der
Regelbetrage Ost erstellte Berliner Tabelle eine eigene
Kindergeldabzugstabelle fiir solche Fille vor, in denen
Unterhalt nach den Regelbetriagen der neuen Bundes-
lander geschuldet wird.

Auf die Unterhaltsschuld eines im Ausland lebenden
barunterhaltspflichtigen Elternteils wird das dem an-
deren Elternteil nach Deutschem Recht gewihrte Kin-
dergeld zur Hilfte angerechnet, wenn der barunter-
haltspflichtige Elternteil in einem auslandischen Staat
kindergeldberechtigt wire, sein dort begriindeter Kin-
dergeldanspruch aber wegen der sich aus dem Deut-
schen Recht ergebenen Kindergeldberechtigung des
anderen Elternteils ruht.”

Die Vorschrift des § 1612 I BGB, die eine nur hilftige
Verrechnung des Kindergeldes anordnet, passt bei
Drittbetreuung nicht. Ist gegentiber einer volljahrigen
Halbwaise, die bei einem Stiefelternteil lebt, der das
Kindergeld bezieht, der leibliche Elternteil allein bar-
unterhaltspflichtig, ist streitig ob die Anrechnungs-
vorschrift des § 1612 b I BGB oder die des § 1612 b I1I
BGB zur Anwendung kommt. Die Befirworter einer
Anwendung des Abs. I der Vorschrift argumentieren,
dieses Ergebnis sei sachgerecht, weil dem Kind in aller
Regel Naturalleistungen durch die Fihrung des ge-
meinsamen Haushalts entgegengebracht wiurden,
auch wenn sie nicht geschuldet werden.” Das OLG
Koblenz* schliefit sich der Auffassung an, die fiir eine
entsprechende Anwendung des § 1612 b III BGB ein-
tritt.” §1612b I BGB beruht auf den Grundgedan-
ken, dass beide Eltern fir ein minderjihriges Kind
Unterhalt erbringen, der eine in der Form des Natu-
ralunterhalts, der andere in Form von Barunterhalt.
Weil der Halbteilungsgrundsatz es gebietet, das bei-
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den Eltern zustehende Kindergeld je zur Hilfte auf
die beiden Eltern aufzuteilen, ermoglicht §1612 1
BGB eine entsprechende Verrechnung auf den jeweili-
gen Unterhalt. Da aber dem volljahrigen Kind gegen-
uber kein Betreuungsunterhalt geschuldet ist, passe
die Regelung des § 1612 I BGB nicht als Verrech-
nungsanordnung.

Die Abgrenzung von Sonderbedarf und Mehrbedarf
ist immer wieder Gegenstand obergerichtlicher Ent-
scheidungen. Die Frage ist nicht nur von theoretischer
Bedeutung. Sie hat erhebliche praktische Auswirkung,
da Sonderbedarf auch riickwirkend geltend gemacht
werden kann, nicht jedoch Mehrbedarf.

Schulkosten firr den Besuch einer privaten Sonder-
schule inkl. Kosten der notwendigen Nachhilfe und
psychologischen Betreuung sind anzuerkennender
Mehrbedarf, wenn es dem Kind auf Grund seiner Be-
hinderung nicht moglich ist, seinen Hauptschulab-
schluss an einer staatlichen Sonderschule oder einer
freien Waldorfschule zu erreichen.” Voraussetzung ist
immer, dass die kostenverursachende Mafinahme
sachlich durch wichtige Grunde gerechtfertigt ist und
die Kosten dem Pflichtigen wirtschaftlich zumutbar
sind.

Schenkt ein Vater seinem unterhaltsberechtigten min-
derjahrigen Kind nach Trennung der Eltern ein Pferd
mit der Zusage, er werde fur dessen Unterhalt auf-
kommen, so wird infolge dieser Zusage der Aufwand
fir die Unterhaltung des Pferdes als Mehrbedarf anzu-
erkennen sein.”

Auch Kosten fiir Nachhilfeunterricht sollen Mehrbe-
darf darstellen, sofern diese Kosten nicht aus dem re-
gelmifSig gezahlten Unterhalt aufgebracht werden
konnen.” Dies wird regelmifSig in den unteren Ein-
kommensgruppen nicht moglich sein. Im Ubrigen ist
die Frage, ob Nachhilfeunterricht in Anspruch genom-
men wird, als Angelegenheit des tdglichen Lebens an-
zusehen, Gber die ein Elternteil auch bei gemeinsamer
Sorge allein entscheiden kann.” Hingegen sind Kosten

17 OLG Frankfurt ZFE 2005, 451

18 OLG Dresden NJW-RR 2005, 735

19 BGH FuR 2005, 251 = NJW 2005, 1495

20 FamRZ 2005, 611 = NJW 2005, 1495 = ZFE 2005, 167

21 BGH FamRB 2005, 4

22 Wendl/Scholz, Das Unterhaltsrecht in der familienrichterli-
chen Praxis, § 2 Rdn. 515; OLG Celle FamRZ 2001, 47

23 NJW-RR 2005, 586

24 Vgl. bereits OLG Stuttgart FamRZ 2004, 219; OLG Schles-
wig FamRZ 2000, 1245 und OLG Braunschweig FamRZ
2000, 1246

25 OLG Koblenz FamRZ 2005, 1006 = NJW-RR 2005, 88; zu
Einzelheiten vgl. Wendl/Scholz, Das Unterhaltsrecht in der fa-
milienrichterlichen Praxis, § 2 Rdn. 320 b

26 OLG Karlsruhe FamRZ 2005, 233

27 OLG Diisseldorf NJW-RR 2005, 1529 = ZFE 2005, 369

28 OLG Diisseldorf NJW-RR 2005, 1529 = ZFE 20035, 369
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einer Konfirmation” und Kosten einer Klassenfahrt™

als Sonderbedarf angesehen worden.

Der Gesetzgeber hat mit § 1606 II BGB eine Wertent-
scheidung zu Gunsten des Vorrangs der Elternhaftung
getroffen. Eine nachrangige Haftung der GrofSeltern er-
folgt nicht bereits bei Unterschreitung des angemesse-
nen Selbstbehalts der Kindeseltern. Eine Ersatzhaftung
der Grofleltern nach § 1607 BGB tritt nur ein, soweit
der notwendige Selbstbehalt der Kindeseltern nicht ge-
wahrt ist.” Die Ersatzhaftung der Grofleltern be-
schriankt sich auf den Regelbetrag, da nur fiir diesen
der barunterhaltspflichtige Elternteil haften wiirde.”

Die Ersatzhaftung des § 1607 II BGB trifft bei Gel-
tendmachung von Kindesunterhalt und Ausfall beider
Elternteile alle vier GrofSeltern anteilig nach § 1606 III
BGB. Nimmt das Kind einen der vier GrofSeltern in
Anspruch, gehort zur Schlussigkeit des Anspruchs
auch Vortrag zum Haftungsanteil des in Anspruch ge-
nommenen GrofSelternteils.

Fur die Ersatzhaftung nach §1607 II S.1 BGB muss
der Unterhaltbegehrende nicht die Leistungsunfahig-
keit des vorrangig Verpflichteten darlegen, sondern in-
soweit nur vortragen und ggfs. beweisen, die Rechts-
verfolgung gegen diesen sei erheblich erschwert.” Die
Alternativen des § 1607 BGB (I u. II S. 1) unterschei-
den sich dadurch, dass bei Vorliegen des Abs. I ein
Ruckgriff gegen den an sich vorrangig Haftenden
nicht gegeben ist, wohl aber bei Abs. II. Die Alternati-
ven sind daher deutlich auseinander zu halten.

IV. Ehegattenunterhalt

Bei iiberdurchschnittlichen Einkommensverhaltnissen
ist der Ehegattenunterhalt nicht quotal, sondern kon-
kret zu berechnen.” Nach Auffassung des OLG
Hamm” kommt eine konkrete Bedarfsberechnung in
Betracht, wenn das bereinigte Einkommen die hochste
Einkommensgruppe der Unterhaltstabelle tibersteigt.
Auch das OLG Miinchen™ will bei erheblich tiber dem
Durchschnitt liegenden Einkiinften eine konkrete Be-
rechnung vornehmen. Als Schitzgrundlage fiir den all-
gemeinen Lebensbedarf sollen die Betrage herangezo-
gen werden, die als Haushaltsgeld zur Verfugung
standen.

Nach § 1361 I BGB kann ein Ehegatte von dem ande-
ren den nach den Lebensverhiltnissen und den Er-
werbs- und Vermogensverhaltnissen der Ehegatten an-
gemessenen Unterhalt verlangen. Dabei kann der
nichterwerbstitige Ehegatte nur dann darauf verwie-
sen werden, seinen Unterhalt durch eine Erwerbstitig-
keit selbst zu verdienen, wenn dies vom ihm nach sei-
nen personlichen Verhiltnissen, insbesondere wegen
seiner fritheren Erwerbstdtigkeit unter Bertcksichti-
gung der Dauer der Ehe und nach den wirtschaftlichen

162

Die Entwicklung des Unterhaltsrechts im Jahr 2005

Verhiltnissen beider Ehegatten erwartet werden kann
(§1361 I BGB). Zwar braucht ein Trennungsunter-
halt beanspruchender Ehegatte ebenso wie ein geschie-
dener Ehegatte nur eine den ehelichen Lebensverhalt-
nissen entsprechende, also eheangemessene Tatigkeit,
aufnehmen. Als Kriterien fir die Beurteilung der An-
gemessenheit nennt § 1574 II BGB neben den eheli-
chen Lebensverhiltnissen u.a. Ausbildung, Fihigkei-
ten und Lebensalter eines Ehegatten. Daraus kann
indessen nicht hergeleitet werden, dass allein eine der
Ausbildung des Unterhaltsberechtigten entsprechende
Tatigkeit als angemessen in Betracht kommt. Die Be-
urteilung, welche Erwerbstitigkeit »angemessen« ist,
hangt vielmehr von einer Gesamtwiirdigung der in Be-
tracht zu ziehenden Umstinde ab. Dies obliegt dem
Tatrichter. Die Berufsausbildung des Berechtigten fiir
sich allein ist nicht entscheidend.”

Fiir die Beurteilung der Frage, ob und inwieweit ein
auf Trennungsunterhalt in Anspruch genommener
Ehegatte, der den Unterhalt aus seinen Einkiinften
nicht oder nicht voll aufbringen kann, sich wegen ver-
wertbaren Vermogens als leistungsfihig behandeln
lassen muss, bietet § 1581 S.2 BGB einen Anhalts-
punkt. Nach dieser Vorschrift, die den nachehelichen
Unterhalt regelt, braucht der Verpflichtete den Stamm
seines Vermogens nicht zu verwerten, soweit die Ver-
wertung unwirtschaftlich oder unter Berticksichtigung
der beiderseitigen wirtschaftlichen Verhiltnisse unbil-
lig wire. Bei Heranziehung dieser Grundsitze fiir den
Unterhaltsanspruch nach § 1361 BGB sind allerdings
die Besonderheiten zu berticksichtigen, die das Ver-
héltnis der Ehegatten zueinander wihrend des Ge-
trenntlebens im Verhiltnis zu demjenigen nach der
Scheidung kennzeichnen. Einerseits tragen die Ehegat-
ten wahrend der Ehe fiireinander mehr Verantwor-
tung als nach der Scheidung. Anderseits triagt die be-
sondere Verbundenheit, von der das Verhiltnis der
Ehegatten gepriagt wird, auch dem Unterhaltsberech-
tigten wihrend des Getrenntlebens ein hoheres Mafd
an Riicksichtnahme auf die Interessen des Verpflichte-
ten auf als nach der Scheidung.”

Nach § 1361 BGB sind in der Trennungszeit zwar die
ehelichen Lebensverhiltnisse grundsatzlich zu perpe-
tuieren. Dies schliefSt jedoch nicht aus, dass nach Ab-

29 OLG Schleswig FamRZ 2005, 1277; so auch KG FamRZ
2003, 1584 und OLG Bremen FamRZ 2003, 1585; a.A.
OLG Karlsruhe FamRZ 1995, 1009 und OLG Hamm
FamRZ 1991, 110

30 OLG Hamm FamRZ 2005, 302

31 OLG Hamm FamRZ 20085, 57

32 OLG Koéln FamRZ 2005, 5

33 OLG Koblenz FamRB 2005, 7

34 Vgl. Ziff. 15.3 der Leitlinien

35 FamRZ 2005, 719

36 FamRZ 2005, 367

37 BGH FuR 2004, 543 = FamRZ 2005, 23 = NJW 2005, 61

38 BGH FuR 2005, 23 = FamRZ 2005, 97
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lauf des Trennungsjahres eine Verpflichtung zur Auf-
nahme oder Ausdehnung einer Erwerbstitigkeit ein-
setzen kann.”

Betreut die getrennt lebende Ehefrau ein eheliches
und ein nach der Trennung geborenes, nichteheliches
Kind, ist der Ehemann nur insoweit zur Zahlung von
Trennungsunterhalt verpflichtet, als er dies ohne Be-
rucksichtung des Weiteren Kindes ware. Ware der
Ehefrau angesichts des Alters des gemeinsamen Kin-
des eine (auch teilweise) Erwerbstitigkeit moglich,
ist ihr ein entsprechendes Einkommen fiktiv zuzu-
rechnen.”

Entsteht ein Anspruch auf Trennungsunterhalt da-
durch, dass die Ehefrau die bisher ausgetibte Erwerbs-
tatigkeit wegen der Geburt eines Kindes, das nicht von
ihrem Ehemann abstammt, aufgibt, so tritt der An-
spruch auf Trennungsunterhalt hinter einem gleichzei-
tig bestehenden Anspruch aus § 16151 BGB zuriick.”
Das Zusammentreffen eines Anspruchs aus § 1361
BGB mit einem solchen aus § 16151 BGB ist gesetzlich
nicht geregelt. Fiir den Fall, dass die getrennt lebende
Ehefrau sowohl ein eheliches als auch ein nach der
Trennung geborenes, nicht vom Ehemann abstam-
mendes Kind betreut, hat der BGH entschieden, dass
beide Viter in entsprechender Anwendung des § 1606
III S. 1 BGB anteilig eintreten miissen.” Der BGH hat
noch nicht entschieden, ob eine anteilige Haftung des
Ehemannes auch dann in Betracht kommt, wenn die
Mutter den Anspruch gegen ihren Ehemann auf ande-
re Unterhaltstatbestinde, etwa § 1361 BGB ohne Kin-
derbetreuung, stiitzt oder wenn, wie im entschiedenen
Fall, ein Anspruch auf Trennungsunterhalt ohne die
Geburt des Kindes nicht bestanden hatte, weil die Ehe-
frau erwerbstatig und nicht unterhaltsbediirftig war.
Zumindest fiir den letztgenannten Fall erachtet das
OLG Bremen es jedoch fiir geboten, dass sich die
Unterhaltsverpflichtung des Vaters zu einer Allein-
haftung ausweitet.” Nur dann, wenn auch bei Aus-
tibung der Erwerbstitigkeit ein ungedeckter Bedarf
besteht, haftet der Ehemann anteilig neben dem Vater
des Kindes.

Bei Betreuung eines ehelichen und eines nichtehelichen
Kindes haften der geschiedene Ehemann und der Vater
des nichtehelichen Kindes anteilig entsprechend
§ 1606 III BGB. Bei der Bestimmung der Haftungs-
quoten ist nicht schematisch auf die beiderseitigen Er-
werbsverhiltnisse abzustellen, sondern auf den Be-
treuungsbedarf der minderjihrigen Kinder.*

Eine Erwerbsobliegenheit der Ehefrau besteht nach
Kindesbetreuung nicht, wenn der Unterhaltsschuldner
Unterhalt weiter gezahlt und die Erwerbsobliegenheit
nicht geltend gemacht hat.” Durch die Aufrechterhal-
tung der Unterhaltszahlungen wird ein Vertrauenstat-
bestand geschaffen, der sogar Einsatzzeitpunkte be-
griilnden bzw. verschieben kann.*
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Eine in der Vergangenheit mehrfach diagnostizierte
chronische Erkrankung sowie ecine festgestellte
Schwerbehinderung und die Bewilligung einer dauer-
haften Erwerbsunfahigkeitsrente konnen als entschei-
dende Indizien fur die Fortdauer einer Erkrankung des
Unterhaltsberechtigten angesehen werden.”

Behauptet der Unterhaltspflichtige die Gesundung des
Berechtigten, muss er konkret vortragen, aus welchen
Umstinden er auf eine dauerhafte Genesung schliefSen
will. Pauschales und unsubstantiiertes Widersprechen
reichen nicht. Fiktive Einkiinfte sind zuzurechnen,
wenn der Unterhaltspflichtige gegen seine Obliegen-
heit verstofit, seine Arbeitskraft durch geeignete Maf3-
nahmen wieder herzustellen.*

Der Aufstockungsunterhaltsanspruch dient nicht
dazu, nur geringfigige Einkommensunterschiede aus-
zugleichen.”

Aufstockungsunterhalt nach §1573 II BGB wird ge-
schuldet, wenn die Anspruchsvoraussetzungen zur
Zeit der Scheidung vorgelegen haben. Das ist ohne Be-
deutung, wenn der Unterhaltsanspruch erst zu einem
spiteren Zeitpunkt geltend gemacht wird.”

In der Regel ist davon auszugehen, dass ein Arbeits-
platz erst nach Ablauf von zwei Jahren als nachhaltig
gesichert anzusehen ist mit der Folge, dass erst sodann
das Arbeitsplatzrisiko vom Unterhaltsberechtigten
selbst zu tragen ist.”

Kann ein Ehegatte wegen der Betreuung von nichtge-
meinschaftlichen Kindern keiner Erwerbstitigkeit
nachgehen, kommt zwar ein Anspruch auf nacheheli-
chen Unterhalt gemafd § 1576 BGB in Betracht. Allein
die Versorgung von betreuungsbediirftigen nichtge-
meinschaftlichen Kindern reicht fiir sich jedoch nicht
aus. Es missen gewichtige besondere Umstande hinzu-
kommen.™

Erzielt der Unterhaltsberechtigte iiberobligationsma-
Bige Einkiinfte ist nur der unterhaltsrelevante Teil des

39 OLG Koblenz NJW 2005, 686 unter Bezugnahme auf Nr. 17.
2 der Leitlinien des OLG Koblenz

40 OLG Koblenz FamRZ 2005, 804 = NJW-RR 2005, 803 =
FamRB 2008, 227

41 OLG Bremen FamRZ 2005, 213

42 BGH FamRZ 1998, 541

43 Vgl. auch Wever/Schilling FamRZ 2002, 581, 589; Biittner
FamRZ 2000, 781, 785

44 OLG Hamm FamRZ 2005, 1276

45 OLG Karlsruhe FuR 2005, 329 = FamRZ 2005, 1756 =
NJW-RR 2005, 1020

46 Vgl. auch BGH FamRZ 1990, 496

47 BGH FuR 2005, 516 = FamRZ 2005, 1897; zuvor bereits
BGH FamRZ 1993, 789; 1990, 496

48 BGH FuR 2005, 516

49 OLG Brandenburg FamRZ 2005, 210

50 BGH FamRZ 2005, 1817 m. Anm. Buttner FamRZ 2003,
1899 = NJW 2005, 3277

51 OLG Koln FamRZ 2005, 1912 = FamRB 2005, 191

52 OLG Koblenz FamRZ 2005, 1997 = NJW-RR 2005, 802
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so erzielten Einkommens in die Additions- bzw. Diffe-
renzmethode einzubeziehen. Der nichtrelevante Teil
bleibt bei der Unterhaltsermittlung vollstindig unbe-
rucksichtigt. Der nichtunterhaltsrelevante Teil darf
nicht pauschal mit einem Betreuungsbonus bemessen
werden, sondern ist von den besonderen Umstinden
des Einzelfalls abhiingig.”> Der BGH hat damit eine
pauschalierende Losung verworfen und aus diesem
Grund den Rechtsstreit an das OLG zuriickverwiesen.
Ein tberobligationsmifliges Einkommen (oder ein
entsprechender Einkommensanteil) sind bei der Unter-
haltsbemessung mithin nicht von vornherein unbe-
riicksichtigt zu lassen. Uber die Einbeziehung ist viel-
mehr nach Treu und Glauben unter Beriicksichtigung
der Umstinde des Einzelfalls zu entscheiden. Konkre-
ter Betreuungsaufwand ist jedenfalls zuniachst in Ab-
zug zu bringen. Nach MafSgabe der §§ 1577 II, 242
BGB ist sodann der Anteil der iiberobligationsmafsi-
gen Einkiinfte zu bestimmen. Das tiberobligatorisch
erzielte Einkommen ist mit dem unterhaltsrelevanten
Teil im Wege der Differenzmethode zu berticksichti-
gen, weil es die ehelichen Lebensverhiltnisse pragt.™
Fur die Frage der Beriicksichtigung der uberobligati-
onsmiflig erzielten Einkiinfte werden Faktoren zu be-
riicksichtigen sein wie etwa die Kindesbetreuung mit
den konkreten Arbeitszeiten und unter Berticksichti-
gung erforderlicher Fahrtzeiten zu vereinbaren ist und
ob und ggfs. zu welchen Zeiten die Kinder infolge ei-
nes Kindergarten- oder Schulbesuchs zeitweise der Be-
treuung nicht bediirfen.”

Renteneinkiinfte des Unterhaltsberechtigten prigen
als Surrogat die ehelichen Lebensverhiltnisse auch
dann, wenn die entsprechenden Anwartschaften aus-
schlieSlich auf einer Erwerbstatigkeit beruhen, die der
Unterhaltsberechtigte vor der EheschliefSung ausgetibt
oder erstmals nach der Trennung aufgenommen hat.
Renteneinkiinfte des Unterhaltsberechtigten sind in
die Bedarfsberechnung unabhingig davon einzubezie-
hen, wann die Rentenanwartschaften erworben wur-
den.’® Mit der gleichen Begriindung ist die Rente auch
hinsichtlich des im Versorgungsausgleich erworbenen
Anteils nicht mehr im Wege der Anrechnungs-, son-
dern der Additions- oder Differenzmethode zu bertick-
sichtigen.”

Wendet sich der Unterhaltsschuldner wegen des inzwi-
schen eingetretenen Rentenbezugs des Unterhaltsbe-
rechtigten gegen einen titulierten Unterhaltsanspruch,
ist hierfur die Abanderungsklage gemafs § 323 ZPO
und nicht die Vollstreckungsgegenklage nach § 767
ZPO eroffnet.”

Auch fiktives Einkommen des Unterhaltsberechtigten
ist im Wege der Additions- oder Differenzmethode in
die Berechnung des nachehelichen Unterhalts einzube-
ziehen, wenn die Eheleute nur wenige Tage zusammen-
gelebt haben und eine Versagung, Herabsetzung oder
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Begrenzung des Unterhaltsanspruchs wegen Unbillig-
keit nur aus Griinden des Kindeswohls ausscheidet.”

Wurde bei der Bestimmung des Bedarfs gemafs § 1578
I BGB Einkommen aus Arbeitslosengeld oder -hilfe be-
rucksichtigt, dass sich zu einem spateren Zeitpunkt
durch das Eingehen einer neuen Ehe oder Partner-
schaft vermindert, stellt sich die Frage, ob diese Min-
derung des Einkommens auch zu einer Verringerung
des Bedarfs nach § 1578 BGB fiihrt. Das OLG Schles-
wig® legt zunichst dar, dass der sich aus § 1578 1 S.1
BGB ergebende Grundsatz der Bestimmung der eheli-
chen Lebensverhiltnisse nach den wirtschaftlichen
Verhiltnissen zum Zeitpunkt der Rechtskraft der
Scheidung nicht generell gilt, sondern dann eine Ab-
weichung erfihrt, wenn die positive oder negative
Verdnderung der wirtschaftlichen Verhiltnisse auch
bei Fortbestand der Ehe deren wirtschaftliche Grund-
lage betroffen hitte. Sinken Einkunfte auf Grund der
neuen Ehe oder einer Partnerschaft (seit 1.1.05 bei be-
stehender Bedarfsgemeinschaft gemafs § 9 II SGB II so-
wie § 7 III Nr. 3 SGB II), so beeinflusst diese Verande-
rung aber nicht den Bedarf iSd § 1578 BGB, weil es an
einem Ehezeitbezug fehlt. Der Bedarf ist daher aus
dem ungekiirzten Einkommen zu bestimmen.

Die ehelichen Lebensverhiltnisse werden durch das
bereinigte Nettoeinkommen geprigt und erhohen sich
nicht durch den Erhalt einer auf Grund des Eintritts
der Arbeitslosigkeit gezahlten Abfindung.® Etwas an-
deres gilt, wenn die Abfindung zum Erhalt des bisher
laufenden Einkommens dient.”

Fiir nacheheliche Unterhaltsanspriiche sind grundsatz-
lich die ehelichen Lebensverhailtnisse im Zeitpunkt der
Scheidung mafSgebend. Ebenso wie nach der Scheidung
eingetretene Einkommensverbesserungen, die zum
Zeitpunkt der Scheidung mit hoher Wahrscheinlichkeit
zu erwarten waren, sich bedarfssteigernd auswirken
konnen, sind nacheheliche Einkommensminderungen
bei der Bedarfsbemessung zu beriicksichtigen, sofern
sie nicht auf einer Verletzung der Erwerbsobliegenheit
des Pflichtigen beruhen.” Die Einleitung eines Insol-
venzverfahrens stellt jedenfalls dann keine unerwartete
und vom Normalverlauf erheblich abweichende Ent-

53 BGH FuR 2005, 364 = FamRZ 2005, 1154 m. Anm. Ger-
hardt = NJW-RR 20035, 945

54 BGH NJW 2005, 2145; vgl. auch OLG Karlsruhe NJW 2004,
859

55 Vgl. bereits BGH FamRZ 2001, 350

56 BGH FuR 2005, 516 = FamRZ 2005, 1897; vgl. zuvor bereits
BGH FamRZ 2002, 436

57 Vgl. bereits BGH FamRZ 2003, 848 und FamRZ 2002, 88

58 BGH NJW 20035, 2313; zu Einzelheiten vgl. Teil 3

59 BGH FamRZ 2005, 1979 = NJW 2005, 3649

60 FamRB 2005, 129

61 OLG Frankfurt a.M. FamRZ 2005, 36; vgl. auch BGH
FamRZ 2003, 590

62 Zu Einzelheiten vgl. Teil I sub. II

63 BGH FamRZ 2003, 590; FamRZ 2003, 848
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wicklung dar, wenn bereits zum Zeitpunkt der Ehe-
scheidung erhebliche Verbindlichkeiten bestanden.*

Ubernimmt ein Ehegatte vom anderen Ehegatten des-
sen Miteigentumsanteil am gemeinsamen Eigenheim,
wird bei der Bestimmung des Bedarfs der volle Nut-
zungsvorteil angesetzt, gemindert um die Kosten und
Lasten sowie die Zinsbelastungen aus dem Erwerb der
anderen Halfte, nicht jedoch um die Tilgungsanteile
die sich auf den Erwerb beziehen. Anstelle des verdu-
BSerten Anteils tritt der Zinserlos aus dem Kaufpreis
als Surrogat des anteiligen Nutzungsvorteils.” Der Er-
werb des hilftigen Anteils an einem Eigenheim durch
den unterhaltspflichtigen Ehegatten fuhrt in Bezug auf
den aus den ehelichen Lebensverhiltnissen abgeleite-
ten Wohnvorteil zu einer gemischten Bedarfsbestim-
mung. Diese setzt sich aus dem — durch Belastungen
bereinigten — Nutzungsvorteil einerseits und den Zins-
ertragen des anderen Ehegatten andererseits, die bei
unwirtschaftlichen Anlage des Verdufserungserloses
fiktiv zu bestimmen sind, zusammen.

Im Fall des §1581 BGB schligt der Unterhaltsan-
spruch des Berechtigten in einen Billigkeitsanspruch
um, dessen Umfang das Gericht unter Abwagung der
beiden Eheleuten zur Verfiigung stehenden Mittel so-
wie der beiderseits zu befriedigenden Bediirfnisse nach
individuellen Gesichtspunkten zu bestimmen hat.*
Dieser ist in der Regel nach unten begrenzt durch den
fur die Unterhaltspflicht gegentiber minderjdhrigen
Kindern mafSgebenden notwendigen Selbstbehalt und
nach oben durch den gegeniiber volljahrigen Kindern
geltenden »angemessenen« Selbstbehalt. Der hiernach
in der Regel anzusetzende Mittelbetrag® ist jedoch
nicht angemessen, wenn der bediirftige Ehegatte im
Einzelfall aus gesundheitlichen Griinden, wegen Alters
oder sonstiger Umstiande dhnlich hilflos und bedurftig
ist wie ein minderjahriges unverheiratetes Kind. In
diesen Fillen ist nur der notwendige Selbstbehalt an-
zusetzen.*

Bei iiberdurchschnittlichen Einkommensverhiltnissen
der Parteien will das OLG Miinchen®” den Vorsorge-
unterhalt auf Grund des Elementarunterhalts ohne Be-
grenzung durch die Bemessungsgrenze berechnen.
Dies erscheint zweifelhaft, da auch der Verpflichtete
die Altersvorsorge bis zur Beitragsmessungsgrenze
zahlt. Nur wenn er tatsiachlich ergianzende Altersvor-
sorge betreibt, wird auch dem Berechtigten ein ent-
sprechender Anteil zuzubilligen sein.”

V. Elternunterhalt

Von Eltern sind grundsitzlich Leistungen der Grund-
sicherung nach §§41-43 SGB XII vorrangig in An-
spruch zu nehmen.”" Unterbringungskosten in einem
Pflegeheim missen nach der Lebensstellung des be-
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diirftigen Elternteils angemessen sein.”” Angemessene
Kreditschulden sind bei der Leistungsfihigkeit des
Kindes grundsitzlich zu beriicksichtigen.”

Bei der Ermittlung der Leistungsfihigkeit im Rahmen
des Elternunterhalts ist eine dem jeweiligen Unter-
haltszeitraum angemessene individuelle Schonvermo-
gensgrenze zu ermitteln.”

Der Unterhaltsanspruch der Eltern gegeniiber ihren
Kindern ist im Gefiige des Unterhaltsrechts schwach
ausgestaltet. Der Elternunterhalt darf das unterhalts-
pflichtige Kind nicht iiberfordern. Mit der schrittwei-
sen Reduzierung der Leistungen der gesetzlichen Ren-
tenversicherung unter Einfithrung der gesetzlich
geforderten privaten Altersvorsorge hat der Gesetzge-
ber die Verantwortung jedes Einzelnen hervorgehoben,
fir seine Alterssicherung neben der gesetzlichen Ren-
tenversicherung ausreichend vorzusorgen. Dies muss
bei der Bestimmung des einem unterhaltspflichtigen
Kind verbleibenden angemessenen Unterhalts Beriick-
sichtung finden. Insbesondere hat der Gesetzgeber mit
der Einfihrung der Grundsicherung im Alter und bei
Erwerbsminderung durch das Grundsicherungsgesetz,
seit 1.1.05 §§41-43 SGB XII, verdeutlicht, dass die
Belastung erwachsener Kinder durch die Pflicht zur
Zahlung von Unterhalt unter Berticksichtigung ihrer
eigenen Lebenssituation in Grenzen zu halten ist.” Be-
vor ein Unterhaltsanspruch gegen die Kinder in Be-
tracht kommt, sind vorrangig Leistungen nach §§ 41—
43 SGB XII in Anspruch zu nehmen. Im Ubrigen hat
das BVerfG das Gebot der zeitlichen Kongruenz von
Unterhaltsbediirftigkeit und Leistungsfahigkeit hervor-
gehoben. Zwar enthalten §§ 1602 I und 1603 I BGB
keine ausdriickliche Aussage tiber das zeitliche Ver-
haltnis von Bedirftigkeit beim Berechtigten und Leis-
tungsfahigkeit beim Pflichtigen als Voraussetzung fur
das Bestehen eines Unterhaltsanspruchs. Wenn § 1603
I BGB formuliert, dass nichtunterhaltspflichtig ist, wer
bei Berticksichtigung seiner sonstigen Verpflichtungen
aufser Stande ist, ohne Gefihrdung seines angemesse-

64 OLG Celle FAmRZ 2005, 1746

65 BGH FamRZ 2005, 1159 = FamRB 2005, 286

66 OLG Koblenz FamRZ 2005, 1482 und grundlegend BGH
FamRZ 1990, 260

67 BGH FamRZ 2005, 354

68 OLG Koblenz FamRZ 2005, 1482

69 FamRZ 2005, 367; vgl. auch OLG Bamberg FamRZ 1999
513 und OLG Diisseldorf FamRZ 1991, 806

70 Zu Einzelheiten vgl. Buttner FF 2005, 97

71 OLG Saarbriicken FamRB 2005, 102 m. Anm. Born; OLG
Bremen FamRZ 20035, 801; zu weiteren Einzelheiten vgl. ins-
besondere Born MDR 2005, 194 und Klinkhammer FamRZ
2004, 1793

72 OLG Schleswig NJW-RR 2004, 866

73 OLG Hamm NJW-RR 2005, 588 m. Anm. Born

74 OLG Miinchen FamRZ 2005, 299: 80000 € bei Nichtvor-
handensein von Grundvermogen

75 BVerfG FuR 2005, 376 = FamRZ 2005, 1051 = NJW 2005,
1927
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nen Unterhalts den Unterhalt zu gewihren, kommt da-
mit jedoch zum Ausdruck, dass fiir die Dauer der Leis-
tungsunfihigkeit ein Unterhaltsanspruch nicht entste-
hen kann.”” Im Ubrigen kann eine Verpflichtung zur
Unterhaltsleistung fiir einen Elternteil bei einem nicht-
leistungsfahigen Kind nicht durch die Verpflichtung
zur Annahme eines vom Sozialhilfetriger gewihrten
zinslosen Darlehens begriindet werden.

Die Berufung des unterhaltspflichtigen Kindes auf den
vollstindigen Verbrauch seines Einkommens fiir sich
allein ist nicht ausreichend. Soweit das Einkommen fur
die Renovierung des eigenen Hauses benotigt wurde,
ist — auch bei linger zuriickliegenden Zeitraumen —
eine Zuordnung zum unterhaltsrelevanten Zeitraum
erforderlich. Dartiber hinaus sind nihere Angaben zu
Art, Umfang und Kosten der behaupteten Renovie-
rungsmafSnahmen geboten.” Titigt das unterhalts-
pflichtige Kind fur den im Heim lebenden Elternteil
aus freien Stiicken zusitzliche Ausgaben (Zahlung von
Radiogebiihren, Wasche etc.) mindern diese Ausgaben
grundsatzlich das zur Verfiigung stehende Einkom-
men.”

Das seinen Eltern gegentiber unterhaltspflichtige Kind
muss den Stamm seines Vermogens dann nicht einset-
zen, wenn auf Grund der Verwertung laufende Ein-
kiinfte entfallen, die das Kind zur Bestreitung seines
eigenen Unterhalts benotigt.”

Beim pflichtigen Kind liegt kein fiir den Elternunter-
halt einzusetzendes Einkommen vor, wenn es darlegt,
dass die Ausgaben der Familie insgesamt so hoch ge-
wesen sind, dass keine Vermogensbildung betrieben
worden ist. Eine Riickfuhrung von Krediten ist grund-
satzlich nicht als Vermogensbildung zu qualifizieren.
Eine Ausnahme kommt dann in Betracht, wenn mit
den Krediten Vermogensgegenstinde angeschafft wor-
den sind, die wirtschaftlich mit fortschreitender Til-
gung immer mehr dem Vermogen des Unterhalts-
pflichtigen oder seines Ehegatten zuwachsen. Bei
Geschiftsschulden des Ehemannes ist das ebenso we-
nig der Fall wie bei Krediten zur Finanzierung von
Hausreparaturen oder des Studiums eines Kindes."

Der Elternunterhalt kann nach § 1611 BGB verwirkt
sein, wenn die Eltern mangelnde Fursorge gegeniiber
dem Kind gezeigt haben.*”

VI. Unterhaltsanspruch nach § 16151 BGB

Der Unterhaltsanspruch von Mutter und Vater aus An-
lass der Geburt ist im Berichtszeitraum in zahlreichen
Entscheidungen weiter konkretisiert worden. Das Maf$
des einer nicht verheirateten Mutter nach § 16151 II
BGB zu gewidhrenden Unterhalts bestimmt sich nach
ihrer Lebensstellung. Diese richtet sich grundsitzlich
nach dem Einkommen, das die Mutter ohne die Geburt
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ihres Kindes zur Verfiigung hitte. Dabei wird jedoch
die Lebensstellung der Mutter und damit ihr Unter-
haltsbedarf durch den Halbteilungsgrundsatz be-
grenzt.” Die Lebensstellung kann sich auch aus den
fortgeschriebenen Verhaltnissen der friheren Ehe der
Mutter des nichtehelichen Kindes ergeben.*

Die Beriicksichtigung iiberobligatorischer FEinkiinfte
der Mutter erfolgt analog § 1577 II BGB.* Danach
verbietet sich eine pauschale Beurteilung. Die Beriick-
sichtigung ist vielmehr von den besonderen Umstin-
den des Einzelfalls abhingig.”

Uberobligatorisch erzielte Einkiinfte der Mutter eines
nichtehelichen Kindes sind unter den gleichen Kriterien
wie im Rahmen des § 1570 BGB zu beriicksichtigten.*
Der Zumutbarkeitsmaf$stab im Rahmen des § 1615111
S.2 BGB fur die Obliegenheit einer Erwerbstatigkeit
trotz Betreuung eines kleinen Kindes ist wegen des in-
soweit mit § 1570 BGB ubereinstimmenden Wortlauts
der Gleiche wie beim kinderbetreuenden Ehegatten
nach Scheidung. Es entsprach dem Willen des Gesetz-
gebers, mit der Angleichung des §16151 BGB an
§1570 BGB die Betreuungssituation nichtehelicher
Kinder in den ersten drei Lebensjahren zu verbessern
und derjenigen von ehelichen Kindern gleichzustellen.
Wie beim nachehelichen Unterhalt wegen Kindesbe-
treuung ist daher im jeweiligen Einzelfall zur Erwerbs-
obliegenheit eine umfassende Abwigung nach objekti-
ven Kriterien vorzunehmen, wobei insbesondere die
personlichen Verhaltnisse des Berechtigten, die Betreu-
ungsbedurftigkeit des Kindes und die wirtschaftlichen
Verhiltnisse der Eltern eine besondere Rolle spielen. In
die Abwigung einzubeziehen ist auch, wie sich die Be-
treuung mit den Arbeitszeiten der Mutter vereinbaren
lasst und ob und inwieweit das Kind in dieser Zeit
anderweitig beaufsichtigt wird und damit nicht der
Betreuung durch die Mutter bedarf. Auch sonstige
Umstinde wie Alter, Gesundheit, Erwerbsfihigkeit,
unterschiedlicher Lebensstandard, weitere Unterhalts-

76 BVerfG FuR 2003, 376 = FamRZ 2005, 1051 = NJW 2005,
1927

77 OLG Hamm NJW 2005, 369 = MDR 2005, 217 = FamRB
2005, 101; vgl. auch Born FamRB 2004, 192 und FamRB
2004, 226 sowie zur grundsitzlichen Beriicksichtigungsfihig-
keit der Aufwendungen fiir eine Immobilie BGH FamRZ
2004, 443

78 OLG Hamm NJW 2005, 369 = MDR 2005, 217 = FamRB
2005, 101

79 OLG Hamm ZFE 2005, 452

80 OLG Hamm NJW-RR 2005, 588 = FamRB 2005, 191; zum
Ganzen Born FamRB 2003, 295 und FamRB 2003, 332

81 BGH FamRZ 2004, 1459 m. Anm. Born = NJW 2004, 3109

82 BGH FuR 2005, 174 = FamRZ 2005, 442 = NJW 2005, 818
=Z7ZFE 2005, 127

83 OLG Hamm NJW 2005, 297

84 BGH FuR 2005, 174 = FamRZ 2005, 442 = NJW 2005, 818
=ZFE 2005, 127

85 Vgl. oben zu IV

86 OLG Hamburg FamRZ 2005, 927
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verpflichtungen etc. konnen in die Abwigung einbezo-
gen werden.

Versorgungsleistungen gegeniiber einem Lebensge-
fihrten beriicksichtigt das OLG Koblenz” auch im
Rahmen des § 16151 BGB.

Die Viter mehrerer nicht aus einer Ehe hervorgegan-
gener Kinder haften fiir den Unterhaltsbedarf der
nicht verheirateten Mutter gemafs § 1606 III S. 1 BGB
anteilig nach ihren Erwerbs- und Vermogensverhilt-
nissen.”

Die mehreren Viter sind Teil- nicht Gesamtschuldner.
Thre Haftungsanteile bestimmen sich nicht nach Kopf-
teilen, sondern nach ihren jeweiligen wirtschaftlichen
Verhiltnissen. Die fiir sich Unterhalt begehrende Mut-
ter hat also die Einkommens- und Vermogensverhalt-
nisse der beteiligten Viter vorzutragen, auch wenn sie
klageweise nur einen von ihnen in Anspruch nimmt.”

Bei der Ermittlung der Haftungsquoten ist nicht sche-
matisch auf die Einkommensverhiltnisse der Viter ab-
zustellen, sondern auch auf den Betreuungsbedarf der
Kinder.”

Der Kindesmutter, die gegen den Vater des gemeinsa-
men Kindes einen Unterhaltsanspruch nach § 16151
BGB geltend machen will, steht gegen diesen ein Aus-
kunftsanspruch gemif$ § 1605 BGB zu.”

Voraussetzung fur eine Geltendmachung von Unter-
halt gemafs § 16151 BGB im Wege der Leistungsklage
ist, dass die Vaterschaft des in Anspruch genommenen
Mannes festgestellt ist.”

§ 1586 I BGB, nachdem ein Anspruch auf nacheheli-
chen Unterhalt bei Wiederheirat des Unterhaltsberech-
tigen entfallt, ist auf den Unterhaltsanspruch nach
§ 16151 BGB entsprechend anwendbar.”

Eine Verlingerung des Unterhaltsanspruchs tiber die
Dreijahresfrist gemidfs §16151 II S.3 BGB hinaus
kommt nur dann in Betracht, wenn es unter Beriick-
sichtigung der Belange des Kindes grob unbillig
wire, einen Unterhaltsanspruch nach Ablauf der
Dreijahresfrist zu versagen. Bereits bei der Formulie-
rung, wonach »insbesondere« auf die Belange des
Kindes zu achten ist, macht deutlich, dass in der Per-
son des Kindes liegende Griinde zwar grundsatzlich
im Rahmen der vorzunehmenden Billigkeitskontrolle
das stirkste Gewicht haben, dass daneben aber auch
sonstige, nicht allein das Kind betreffende Aspekte
im konkreten Einzelfall zu beachten sind.”* Die Un-
terhaltsverpflichtung des nichtehelichen Vaters kann
danach zu verlingern sein, wenn die Eltern viele Jah-
re zusammengelebt haben, hierbei zwei Kinder ge-
zeugt haben und das Versprechen des Vaters, fur die
gesamte Familie zu sorgen, mitbestimmend fir den
Entschluss der Mutter war, auch das zweite Kind
auszutragen.”
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Die Unterhaltsanspriiche der Ehefrau und der nicht-
ehelichen Mutter beruhen auf unterschiedlichen
Rechtsgrundlagen, sind in ihren Voraussetzungen je-
doch gleichartig. Dies gilt auch, wenn der Unterhalts-
anspruch darauf gestitzt wird, dass von der Ehefrau/
der nichtehelichen Mutter wegen der Pflege und Er-
ziehung eines Kindes die Austibung einer Erwerbsta-
tigkeit nicht mehr erwartet werden kann. Auch bei
Betreuung von Zwillingen kommt ein Unterhaltsan-
spruch der nichtehelichen Mutter nach Ablauf einer
Frist von drei Jahren grundsitzlich nicht in Betracht.”
Diese Befristung des Unterhaltsanspruchs der nicht-
ehelichen Mutter bedeutet nach Auffassung des
OLG Ddsseldorf allerdings keine verfassungswidrige
Schlechterstellung des nichtehelich geborenen Kin-
des gegeniiber ehelich geborenen Kindern. Wegen der
streitigen, hochstrichterlichen im Entscheidungspro-
zess befindlichen Rechtsfrage zur VerfassungsmafSig-
keit der zeitlichen Unterhaltsbegrenzung im Rahmen
des Betreuungsunterhalts gemafs § 16151 BGB hat das
OLG die Revision zugelassen. Das BVerfG” hatte die
Frage bisher offen gelassen.

Anders als gegeniiber minderjihrigen unverheirate-
ten Kindern und diesen gleichgestellten Kindern™ be-
steht gegeniiber dem Anspruch aus §16051 BGB
keine Obliegenheit zur Einleitung eines Insolvenzver-
fahrens mit Restschuldbefreiung.” Der dem Unter-
haltsschuldner im Rahmen seiner Leistungsfahigkeit
fir einen Unterhaltsanspruch gemiafs § 16151 I1 BGB
zu belassende Selbstbehalt ist in der Regel mit einem
Betrag zu bemessen, der zwischen dem angemessenen
Selbstbehalt gemafs § 1603 I BGB und dem notwen-
digen Selbstbehalt gemif § 1603 II BGB liegt.'” Die-
ser Betrag wird in den meisten Leitlinien jetzt mit
1000 € beziffert."

87 NJW-RR 2005, 1457

88 BGH FamRZ 2005, 357 = FamRB 20085, 98

89 OLG Koblenz FuR 2005, 463 = NJW-RR 2005, 1457 = ZFE
2005, 410

90 OLG Hamm NJW 2005, 297

91 OLG Nirnberg FF 2005, 69; BGH FamRZ 1998, 541

92 OLG Celle FamRZ 2005, 747

93 BGH FuR 2005, 165 = FamRZ 2005, 347 = NJW 2005, 503

94 OLG Diisseldorf FamRZ 2005, 1752; vgl. auch Karlsruhe
FamRZ 2004, 974 und Diisseldorf FamRZ 2005, 234

95 OLG Diisseldorf FamRZ 2005, 1772

96 OLG Diisseldorf FamRZ 2005, 234

97 NJW-RR 2004, 1153 = FPR 2004, 515; OLG Diisseldorf
FamRZ 2005, 234 und OLG Karlsruhe NJW 2004, 523 hal-
ten die Vorschrift firr verfassungskonform; OLG Hamm
FamRZ 2004, 1393; KG NJW 2004, 2656 entgegen fiir ver-
fassungswidrig

98 BGH FamRZ 2005, 608

99 OLG Koblenz NJW-RR 2005, 1457

100 BGH FuR 2005, 170 = NJW 2005, 500 = ZFE 2005, 128 =
FamRZ 2005, 354
101 Vgl. Ziff. 21.3.2 SiidL, Kélner Leitlinien; die DT setzt 995 €

fiir den Erwerbstitigen und 935 € fiir den Nichterwerbstiti-
gen an
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Gebirt die ein gemeinsames Kind betreuende Ehefrau
in der Trennungszeit ein Kind, das nicht von dem Ehe-
mann abstammt, gilt dieses nach § 1592 I BGB als ehe-
liches Kind. Es pragt wie ein von dem Ehepartner wih-
rend der Trennungszeit gezeugtes Kind die ehelichen
Lebensverhiltnisse. Ist die Vaterschaft noch nicht fest-
gestellt und lehnt der als Erzeuger Benannte Unter-
haltszahlungen ab, hat der Ehemann nur in dem Um-
fang Unterhalt nach § 1361 BGB zu leisten als er dazu
ohne Hinzutreten des Kindes verpflichtet wire. Der
Mutter ist ein neben der Betreuung des ehelichen Kin-
des nach Lage des Einzelfalls erzielbares Einkommen
fiktiv zuzurechnen und der Unterhaltsanspruch nach
§ 1361 BGB auf dieser Grundlage zu berechnen soweit
diese Unterhaltsverpflichtung tiber das nach § 1606 III
BGB im Verhiltnis zum Erzeuger des Kindes zu be-
stimmende Maf$ hinausgehen sollte, trifft den Ehe-
mann die Ersatzhaftung nach §§ 16151 1T S. 1, 1607
BGB mit der Moglichkeit des — riickwirkenden — Re-
gresses gegen den festgestellten Kindesvater.'”

VIl. Begrenzung, Befristung, Verwirkung

Von der Moglichkeit der Befristung und Hohebegren-
zung nach §§1573 V, 1578 1 S 2. BGB wird in der
Praxis nur restriktiv Gebrauch gemacht. Der Referen-
tenentwurf eines Unterhaltsabinderungsgesetzes will
durch den neuen §1578b BGB die entsprechenden
Moglichkeiten erweitern. § 1573 V BGB eroffnet die
Moglichkeit der Befristung des Unterhalts, wenn nach
Dauer und Art der Ehegestaltung eine unbeschrankte
Unterhaltsgewahrung unbillig wire, weil die Teilhabe
am ehelichen Lebensstandard nicht mehr gerechtfer-
tigt ist.'” Die Vorschrift begrenzt die nacheheliche So-
lidaritat zeitlich, wenn besondere Billigkeitsgriinde
dies im Einzelfall erfordern. Eine starre Grenze, von
der ab der Unterhaltsanspruch nicht mehr zeitlich be-
grenzt werden kann, ist nicht normiert. Ab 20 Jahren
Ehezeit'"™ soll eine Begrenzung nicht mehr in Betracht
kommen. Auch bei einer Ehedauer von tiber 10 Jahren
ist die Begrenzung die Ausnahme.'”

Das KG' lehnt eine Befristung des nachehelichen Un-
terhalts nach 17-jahriger Ehe ab. Im entschiedenen
Fall lagen Billigkeitsgesichtspunkte, die ausnahmswei-
se eine Befristung gerechtfertigt hitten, nicht vor. Das
OLG Hamm'” lehnt bei einer Ehedauer von 15 '/> Jah-
ren eine Befristung in einer Konstellation ab in der die
Ehe der Parteien kinderlos geblieben war und die Un-
terhaltsberechtigte durch die Ehe keine Nachteile fiir
ihr berufliches Fortkommen erlitten hatte.

Ausnahmsweise soll auch nach mehr als 20-jahriger
Ehe (unter Einrechnung der Zeiten der Kindesbetreu-
ung) noch eine zeitliche Begrenzung moglich sein,
wenn der berechtigte Ehegatte in der Lage ist, einen
cheangemessenen Lebensstandard zu halten.'”
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Das Zeitmoment der Verwirkung kommt regelmafSig
frithestens nach einem Jahr in Betracht.'”

Werden riickstindige Anspriiche auf Zahlung von
Trennungsunterhalt nach Ablehnung des Antrags auf
Bewilligung von PKH mehr als ein Jahr nicht verfolgt,
bevor die Sache wieder aufgegriffen wird, liegen die
Voraussetzungen einer Verwirkung regelmifSig vor.'"”

Ein Unterhaltsglaubiger, der einen aus dem Verbund-
verfahren abgetrennten Anspruch auf nachehelichen
Unterhalt nach Rechtskraft der Ehescheidung uber ei-
nen Zeitraum von mehr als drei Jahren nicht mehr
verfolgt, kann fiir die Zeit bis zur Aufnahme des Ver-
fahrens keinen riickstindigen Unterhalt beanspru-
chen. Insoweit ist es ihm unter dem Gesichtspunkt der
Verwirkung verwehrt, noch Rechte aus dem eingetre-
tenen Verzug herzuleiten'"' Auch das OLG Karlsru-
he'? nimmt eine Verwirkung an, wenn riickstindiger
Kindesunterhalt fiir einen Zeitraum von iiber 1 '/ Jah-
ren nicht geltend gemacht wird.

Ein Unterhaltsgldubiger, der seinen Anspruch auf El-
ternunterhalt nach Inverzugsetzung nicht ziigig ge-
richtlich geltend macht, sondern zunachst die zogerli-
che Auskunftserteilung des Unterhaltsschuldners
sowie das verwaltungsgerichtliche Verfahren auf Inan-
spruchnahme des Trigers der Sozialhilfe abwartet,
kann seinen Unterhaltsanspruch gleichfalls verwir-
ken'’ Verwirkung kann auch eintreten, wenn der Un-
terhaltsanspruch bereits im Wege der Stufenklage
rechtshingig geworden ist, der Unterhaltsgliubiger
den Rechtsstreit aber tiber einen lingeren Zeitraum
nicht betreibt. Im entschiedenen Fall fiihrte ein fakti-
sches Ruhen des Verfahrens von 2 '/» Jahren zur Ver-
wirkung.'*

Ob Unterhalt nach § 1579 BGB verwirkt ist, kann nur
nach einer Gesamtwiirdigung aller Umstinde ent-
schieden werden.'”

Die fehlende Umsetzung eines gemeinsamen Lebens-
plans ist Voraussetzung des Verwirkungstatbestandes
des §1579 Nr.1 BGB, wonach ein Unterhaltsan-

102 OLG Koblenz FamRZ 2005, 805

103 Grundlegend BGH NJW 2001, 2254

104 BGH NJW 1994, 935

105 BGH NJW 1990, 2810

106 FamRZ 2005, 458; NJW-RR 2005, 517

107 FuR 20085, 332 = FamRZ 20085, 35; vgl. auch Brudermiiller
FF 2004, 101

108 OLG Hamm FamRZ 2005, 1177

109 OLG Brandenburg NJW-RR 2005, 949

110 OLG Hamm FamRZ 2004, 1968 und grundlegend zum
Zeitmoment bei Verstreichenlassen einer Frist von (mehr
als) einem Jahr BGH FamRZ 1988, 372

111 OLG Oldenburg FamRZ 2005, 722

112 FamRZ 2005, 1855

113 KG NJW-RR 2005, 1308

114 Zur Verwirkung von Elternunterhalt vgl. auch Griesche FPR
2005, 340

115 OLG Hamm FamRZ 2005, 212
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spruch versagt, herabgesetzt oder zeitlich begrenzt
werden kann, wenn die Ehe von kurzer Dauer war.
Allerdings steht nach § 1579 Nr. 1 BGB der Ehedauer
die Zeit gleich, in welcher der Berechtigte wegen der
Pflege oder Erziehung eines gemeinschaftlichen Kin-
des nach § 1570 BGB Unterhalt verlangen kann. Bei
der Priufung des Verwirkungstatbestandes ist zur
Vermeidung verfassungswidriger Ergebnisse jedoch
zunichst von der tatsichlichen Ehezeit auszugehen
und erst anschliefend die zur Wahrung der Belange
des Kindes gesetzlich vorgesehene Abwigung vor-
zunehmen.'*

Der BGH hat in der vorgenannten Entscheidung eine
Herabsetzung oder Begrenzung des Unterhaltsan-
spruchs trotz einer nur sehr kurzen Ehedauer abge-
lehnt, weil Belange des gemeinsamen minderjahrigen
Kindes entgegenstiinden und eine weitere Kiirzung des
Unterhaltsanspruchs der Ehefrau dazu gefihrt hitte,
dass sogar die Summe aus eigenem Einkommen und
Unterhalt unter dem notwendigen Bedarf gelegen hitte.
Der Unterhaltsanspruch nach § 1570 BGB ermoglicht
erst die Betreuungsleistung und ist nicht durch den Bar-
unterhalt fiir das minderjihrige Kind abgegolten.

Die Aufnahme einer Beziehung der Unterhaltsberech-
tigten zu einem am anderen Ort wohnhaften Schwie-
gersohn soll fiir sich fir eine Verwirkung nicht ausrei-
chen, wenn die Ehe schon bei Aufnahme dieser
Beziehung nicht mehr in Takt war und kriankende Be-
gleitumstdnde wegen der Entfernung nicht feststellbar
sind."” Der Anspruch auf Ehegattenunterhalt entfillt
zumindest teilweise, wenn der Berechtigte mit einem
neuen Partner in verfestigter ehedhnlicher Lebensge-
meinschaft lebt. Eine verfestigte Lebensgemeinschaft
liegt regelmafSig vor, wenn sie mehr als zwei Jahre an-
dauert. Vor Ablauf dieses Zeitraums, im entschiedenen
Fall nach 1 '/: Jahren, kann eine Verwirkung angenom-
men werden, wenn besondere Umstidnde vorliegen. In
vom OLG Schleswig'® entschiedenen Fall hatten die
Unterhalt begehrende Partei und ihr Partner eine ge-
meinsame Immobilie erworben und damit eine Wert-
entscheidung fiir eine langjdhrige gemeinsame Zukunft
dokumentiert.

Lebt der Unterhaltsberechtigte seit zwei Jahren mit ei-
nem neuen Partner zusammen, ist sein Unterhalt um
ein Drittel zu kiirzen, wenn er gemeinsame Kinder be-
treut.'”

Es wird davon auszugehen sein, dass nicht stets zwin-
gend erforderlich ist, dass die Partner raumlich zusam-
menleben und einen gemeinsamen Haushalt fiihren.'”
Entscheidend fiir die Unzumutbarkeit einer (uneinge-
schrankten) Unterhaltsbelastung ist der Umstand, dass
der Unterhaltsberechtigte und ein Partner in einer ver-
festigten Beziehung leben, die Partner wechselzeitig
fureinander einstehen und damit ihr Zusammenleben
ahnlich gestalten wie in einer Ehe.
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Der Umstand, dass eine geschiedene Ehefrau aus einer
neuen Beziehung, die schon mehr als zwei Jahre an-
dauert, ein neues Kind empfangen hat, kann den
Riickschluss auf eine ehedhnliche Verfestigung der
neuen Gemeinschaft rechtfertigen."'

Nach Auffassung des OLG Koéln'* soll eine verfestigte
ehedhnliche Gemeinschaft nicht gegeben sein, wenn
der Unterhalt fordernde geschiedene Ehegatte nach-
einander jeweils Giber kiirzere Zeitraume mit verschie-
denen Partnern zusammenlebt.

Beschuldigt der unterhaltsberechtigte den unterhalts-
verpflichteten Ehegatten leichtfertig des Kindesmiss-
brauchs kann dies zu einer (Teil-)Verwirkung des
Ehegattenunterhalts nach §1579 Nr.6 BGB fiih-
ren.'”” Auch in Fillen schwerwiegender Vereitelung
des Umgangs kommt eine Verwirkung in Betracht'*
Das Verschweigen von Einkiinften im laufenden Un-
terhaltsverfahren oder das Verschweigen wesentli-
cher Verianderungen bei Vorliegen eines Unterhaltsti-
tels stellen grundsitzlich einen versuchten Betrug
bzw. Prozessbetrug dar und unterfallen den Anwen-
dungsbereich des § 1579 BGB. Es obliegt auch nicht
der Partei zu beurteilen, ob sich Einkiinfte oder sons-
tige Umstdande auf die Unterhaltsberechnung auswir-
ken. Dies ist Sache des Gerichts."” Die Nichtanzeige
der Aufnahme oder Ausweitung einer Erwerbstitig-
keit auf Seiten des Unterhaltsberechtigten muss je-
doch nicht immer zu einer Unterhaltsverwirkung fiih-
ren. Hat der Berechtigte die veranderten Umstinde
zwar nur verspitet offenbart, durfte er jedoch davon
ausgehen, dass auf Seiten des Verpflichteten auf
Grund geanderter Umstinde eine weitergehende Lei-
stungsfahigkeit eingetreten ist, kann die verspitete
Anzeige der Aufnahme oder Ausweitung einer Er-
werbstitigkeit in einem milderen Licht erscheinen
und muss sodann nicht zur Verwirkung fiihren.'*

Allein in der Wahl der getrennten Veranlagung liegt
keine mutwillige Verletzung schwerwiegender Vermo-
gensinteressen.'” Ist ein Verwirkungstatbestand des
§ 1579 BGB erfiillt, muss sich der unterhaltsberech-
tigte Ehegatte auch Erziehungsgeld anrechnen las-
sen.'”” Einer schweren Verfehlung iSd § 1611 I BGB
macht sich ein Unterhaltsberechtigter schuldig, wenn

116 BGH FamRZ 2005, 1979 = NJW 20035, 3639

117 OLG Jena FamRZ 2005, 1095 = NJW-RR 2005, 6 = FF
2005, 107 m. Anm. Schnitzler

118 FamRZ 2005, 277

119 OLG Stuttgart FamRB 2005, 167

120 BGH FamRZ 2002, 810

121 OLG Schleswig NJW-RR 2005, 734

122 FamRZ 2005, 279

123 OLF Frankfurt FuR 2005, 460 = ZFE 2005, 410

124 OLG Schleswig ZFE 2005, 455

125 BGH FamRZ 2000, 153

126 OLG Schleswig FamRB 2005, 291

127 OLG Hamm FamRZ 2004, 1786 = NJW-RR 2004, 1229

128 OLG Schleswig FuR 2005, 473
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er den Pflichtigen nicht tiber einen Schulabbruch un-
terrichtet und dadurch erreicht, dass der Verpflichtete
seine Unterhaltszahlungen nicht einstellt, obwohl er

hierzu berechtigt wire'”’.

Elternunterhalt kann nach § 1611 BGB verwirkt sein,
wenn Eltern mangelnde Fursorge gegeniiber dem Kind
130

gezeigt haben'.

Dieter Blite

Elterliche Sorge und
Umgangsrecht

—Teil 3 -

E. Umgangsrecht
1. Schutz des Umgangsrechts durch Art. 8 EMRK

Eine Kammer des EUGHMR® unterstellt — wie bereits
zuvor in der Sache Eltzholz ./. BRD’ ein aus einer
nichtehelichen Beziehung hervorgegangenes Kind dem
Schutz des Art. 8 EMRK." Die Beeinflussung des Kin-
des durch den betreuenden Elternteil steht einer Um-
gangsregelung bei Weigerung des 12 Jahre alten Kin-
des, nicht mit dem Vater sprechen zu wollen, nicht
entgegen. Nicht ausreichend ist insoweit die Anho-
rung allein des Kindes zu seinen Winschen, notwen-
dig ist auch die Einholung eines fachspychologischen
Gutachtens. Die von der BRD angerufene GrofSe Kam-
mer des EuGHMR hat die Kammerentscheidung
durch Urteil vom 8.7.2003° bestitigt und die BRD
wegen des langjihrigen Kontaktverlustes zu einem
Schadensersatz von 20 000 € verurteilt.

In einem Pflegeelternfall® hat der EuGHMR in dem Aus-
schluss des Vaters von der elterlichen Sorge und vom
Umgangsrecht durch das OLG Naumburg einen VerstofS
gegen Art. 8 EMRK gesehen und die BRD auf der Grund-
lage von Art.41 EMRK zu einem Schadensersatz in
Hohe von 15000 € verurteilt. Nur bei Vorliegen aufSer-
gewohnlicher Umstande kommt danach ein Ausschluss
des Umgangsrechts in Betracht, da es dem Kindeswohl
entspricht, die familidren Beziehungen aufrechtzuerhal-
ten und ein Abbruch derartiger Beziehungen die Tren-
nung des Kindes von seinen Wurzeln bedeutet.”

2. Schutz des Umgangsrechts durch Art. 6 Abs.2 S.1 GG

Nach Auffassung des BVerfG® ist der Sorgeberechtigte
verpflichtet, den personlichen Umgang des Kindes mit
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Die Fortsetzung folgt in der ndchsten FuR.

Dr. Norbert Kleffmann, Rechtsanwalt und Fachamwvalt
fiir Familienrecht, Bohmerstrafle 16, 58095 Hagen

129 OLG Kéln FamRZ 2005, 301
130 BGH FamRZ 2004, 1559 m. Anm. Born = NJW 2004, 3109

dem anderen Elternteil zu ermoglichen. Insoweit
schiitzt Art.6 Abs.2 GG neben der elterlichen Sorge
auch das Umgangsrecht, und zwar auch das eines
nicht sorgeberechtigten ausliandischen Elternteils, der
wihrend des zeitlich befristeten Ausschlusses des Um-
gangs nach Syrien abgeschoben worden ist.” Konkret
sieht das BVerfG' einen Verstof§ gegen Art.6 Abs.2
S. 1 GG, weil der Ausschluss des Umgangsrechts allein
auf die ablehnende Haltung der Mutter gestiitzt war.
Trotz Weigerung der Mutter, an der Aufkliarung des
Sachverhalts mitzuarbeiten, ist es notwendig, die posi-
tiven Auswirkungen von Umgangskontakten fiir das
Kind zu priifen, ebenso die Frage, ob durch das Ver-
halten der Mutter das Kindeswohl gefiahrdet ist. Auch
einen generellen Ausschluss des Umgangsrechts wih-
rend der Ferienzeiten sieht das BVerfG' bei fehlender
hinreichender Begriindung als Verstofs gegen Art.6
Abs.2 S.1GG an. Unter Beriicksichtigung des Grund-
satzes der Verhaltnismafigkeit ist gerade ein mehrwo-
chiges Zusammenleben geeignet, zur Festigung der
Bindungen bzw. zur Stiarkung dieser, beizutragen.

3. Ausgestaltung und Ausiibung des Umgangsrechts

a) Ortund Zeit

Nach herkommlicher Meinung dient das Umgangs-
recht dazu, es dem umgangsberechtigten Elternteil zu
ermoglichen, das Kind in regelmifSigen Abstinden zu
sprechen, um sich laufend von der Entwicklung und

Fortsetzung der Beitrige aus FuR 2006, 49 ff und 117 ff

FamRZ 2002, 381 — Sommerfeld ./. BRD

FamRZ 2001, 341

Ebenso in der Sache Kutzner ./. BRD, FamRZ 2002, 1393

FamRZ 2004, 337 = FPR 2004, 350

FamRZ 2004, 1456 = NJW 2004, 3397: Gorgiilii ./. BRD

EuGHMR aaO; zur Bindungswirkung der Rechtsprechung des

EuGHMR fiir die deutschen Gerichte: BVerfG FamRZ 2004,

1857;2005, 173 und 429 und 783

FamRZ 2004, 1166 = FPR 2004, 611; FamRZ 2005, 1057

9 BVerfG FamRZ 2003, 1082; zur Frage der Erteilung einer Auf-
enthaltserlaubnis fiir einen nicht sorgeberechtigten auslindi-
schen Elternteil bei Ablehnung des Umgangs durch die Mutter
vgl. BVerfG FamRZ 2004, 356 und FamRZ 2006, 187

10 FamRZ 2004, 1166 = FPR 2004, 611

11 FamRZ 2005, 871
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seinem Wohlergehen zu iiberzeugen.” Nach zutreffen-
der Auffassung des OLG Brandenburg" ist bei grund-
sdtzlich zu begrifSender Elternvereinbarung eine flexi-
ble Gestaltung anzustreben, um den Eltern eine
weitgehende Elternverantwortung zu belassen und auf
die Bediirfnisse der Kinder Riicksicht zu nehmen. So-
fern eine gerichtliche Regelung notwendig ist, muss
diese unter Ermittlung des Willens des Kindes und der
sonstigen Umstinde des Einzelfalles dem Wohl des
Kindes entsprechen," insbesondere dem kindlichen
Zeitempfinden."” Dabei bedarf es fiir die Entscheidung
des FamG tiber Art und Ausgestaltung des Umgangs
keines konkreten Antrages. Die Regelung kann auch
von Amts wegen erfolgen.'

Grundsitzlich soll der Umgang in der Wohnung des
Umgangsberechtigten stattfinden. Denn der Um-
gangsberechtigte soll dem Kind unbefangen und na-
turlich entgegentreten konnen. Deshalb sollte grund-
satzlich der Umgang auch nicht in Gegenwart des
anderen Elternteils, sonstigen Dritten oder an einem
neutralen Ort stattfinden.” Nach Auffassung des
BVerfG'"™ ist weder das Grundrecht des betreuenden
Elternteils auf Unverletzbarkeit der Wohnung
(Art.13 Abs.1 GG) noch das Elternrecht aus Art. 6
GG durch eine Umgangsregelung verletzt, die es dem
umgangsberechtigten Elternteil erlaubt, das nicht
transportfihige und erkrankte Kind in Abwesenheit
des sorgeberechtigten Elternteils in dessen Wohnung
zu besuchen. Das KG" gibt der sorgeberechtigten
Mutter ein Mitspracherecht bei der Ausgestaltung
des Umgangs und hat auf Intervention der Mutter
dem Kindesvater untersagt, den Umgang mit dem
Kind in der Wohnung im Beisein eines als gefahrlich
eingestuften Hundes auszutiben.

Dauer und Haufigkeit des Umgangs hingen u.a. vom
Alter des Kindes ab. Das OLG Frankfurt® sieht in der
Nichtgewihrung von Ubernachtungen eines zweijihri-
gen Kindes bei seinem Vater bei vorhandener emotio-
naler Bindung eine unzulissige Einschrankung iS des
§ 1684 Abs.4 BGB. Um eine Umgangsregelung voll-
streckbar zu machen (§ 33 FGG) muss diese hinrei-
chend bestimmt sein.” Deshalb sind bei starken Span-
nungen der Eltern Beginn und Ende des Umgangs der
Uhrzeit nach festzulegen.” Auch die Entfernung zwi-
schen den Wohnorten spielt fiir die Haufigkeit des
Umgangs eine Rolle. Je grofler die Entfernung desto
eher bietet es sich an, den Umgang in grofSeren Ferien-
besuchen auszuiiben.”

b) Holen und Bringen

Ein immer wiederkehrender Streitpunkt ist die kon-
krete Ausgestaltung des Umgangsrechts beziiglich des
Holens und Bringens. Grundsitzlich besteht keine
Verpflichtung des betreuenden Elternteils, an der
Verwirklichung des Umgangsrechts mitzuwirken.”
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Etwas anderes gilt aber dann, wenn ohne eine solche
Mitwirkung das Recht des Kindes faktisch vereitelt
wiirde.”

¢) Ferienregelung

Dem umgangsberechtigten Elternteil steht wihrend
der Dauer der Ausiibung des Umgangsrechts das Auf-
enthaltsbestimmungsrecht und damit die Befugnis zu,
den Aufenthaltsort wihrend der Ferien zu bestimmen.
Unzulissig ist daher eine Auflage, dass ein auslandi-
scher Elternteil wihrend des Umgangs in der Ferien-
zeit seinen Reisepass bei der Auslinderbehorde zu hin-
terlegen hat.*

4. Kosten des Umgangs

Grundsitzlich sind die tiblichen Kosten der Ausiibung
des Umgangsrechts vom Umgangsberechtigten zu tra-
gen” und kénnen weder unmittelbar im Wege der Er-
stattung noch mittelbar im Wege einer Einkommens-
minderung geltend gemacht werden. Etwas anderes
gilt aber, wenn der Umgang fiir den anderen Elternteil
unzumutbar und damit faktisch vereitelt wiirde.*
Nunmehr hat der BGH” in Abkehr von seiner fritheren
Rechtsprechung und im Anschluss an eine Entschei-
dung vom 29.1.2003% klargestellt, dass die angemes-
senen Kosten des Umgangs eines barunterhaltspflichti-

12 OLG Brandenburg FamRZ 2002, 414; 2003, 111; vgl. auch
BVerfG FamRZ 1995, 86; BGH FamRZ 1999, 651; weiterge-
hend: Biite aaO Rdn. 138: Umgang bedeutet die Teilnahme
an Betreuung, Versorgung und Erziehung; so auch Ballof FuR
2002, 240

13 FamRZ 2003, 111

14 OLG Brandenburg FamRZ 2002, 974; vgl. auch BVerfG
FamRZ 1995, 86

15 BVerfG JAmt 2003, 309; vgl. auch Plattner FamRZ 1993,
384 ff

16 OLG Kéln FamRZ 2002, 979

17 OLG Brandenburg FamRZ 2002, 414

18 FamRZ 2005, 429

19 FamRZ 2003, 112

20 FamRZ 2002, 978

21 OLG Brandenburg FamRZ 2005, 2011

22 OLG Celle FamRZ 2002, 121

23 OLG Naumburg JAmt 2002, 32: auch zur angemessenen
Dauer; OLG Schleswig FamRZ 2003, 950

24 OLG Hamm FamRZ 2004, 560

25 BVerfG FamRZ 2002, 839: Bringen und Holen vom bzw.
zum Flughafen; vgl. auch OLG Hamm FamRZ 2003, 951: bei
Inhaftierung des Umgangsberechtigten

26 OLG Brandenburg FamRZ 2003, 947 = JAmt 2003, 201; vgl.
auch OLG Brandenburg FamRZ 2003, 111 zur Mitwirkungs-
pflicht der Mutter zwecks Eintragung des Kindes in den Rei-
sepass des nicht sorgeberechtigten Vaters

27 BGH FamRZ 1995, 215 = NJW 1995, 717: 160 km Fahrt;
FamRZ 2002, 129; OLG Frankfurt FF 2003, 183

28 BVerfG FamRZ 2002, 839

29 FamRZ 2005, 706; vgl. auch BVerfG FamRZ 2003, 1370 =
FF 2003, 210

30 BGH FamRZ 2003, 445
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gen Elternteils mit seinem Kind dann zu einer maf§vol-
len Erhohung des Selbstbehalts oder einer entsprechen-
den Minderung des unterhaltsrechtlich relevanten Ein-
kommens fithren, wenn dem Unterhaltsverpflichteten
und Umgangsberechtigten das halftige Kindergeld ge-
mafd § 1612 b Abs. 5 BGB ganz oder teilweise nicht zu-
gute kommt und er die Kosten nicht aus Mitteln be-
streiten kann, die ihm iiber den notwendigen Selbstbe-
halt hinaus verbleiben.” Offen bleibt nach der Ent-
scheidung des BGH,” ob iiber den Kindergeldanteil
von 77 € hinaus die Kosten aus Billigkeitsgrinden be-
riicksichtigt werden konnen. Das ist m. E. unter Be-
riicksichtigung der Bedeutung des Umgangsrechts
grundsitzlich zu bejahen. Das OLG Karlsruhe® lehnt
die Erhohung des Selbstbehaltes bei monatlichen Um-
gangskosten von 15 € ab. Nach Auffassung des OLG
Bamberg™ ist der angemessene Selbstbehalt um die Ko-
sten des Umgangs auch dann zu erhohen, wenn der
Unterhaltspflichtige weniger als 100 % des Regelbetra-
ges zahlen kann. Fahrtkosten zur Ausiibung des Um-
gangsrechts fithren aber nicht zu einer Erhohung des
Pfindungsfreibetrages.” Eine Beteiligung an den Ko-
sten des Umgangs setzt nach zutreffender Auffassung
des OLG Hamm® eine hinreichende Leistungsfihigkeit
voraus.” Ggfs. sind Leistungen nach §22 Abs.1 S.2
BSHG zu beantragen.™

5. Wobhlverhaltenspflicht, § 1684 Abs. 2 BGB

Die Vorschrift verpflichtet beide Elternteile, sich bei
der Verwirklichung des Umgangsrechts loyal zu ver-
halten und alles zu unterlassen, was das Verhiltnis
des Kindes zum anderen Elternteil beeintrachtigt oder
die Erziehung erschwert.” Der sorgeberechtigte El-
ternteil muss den Umgang fordern und durch seine
Autoritat den Widerstand des Kindes gegen Besuche
iberwinden.” Keinen Verstof$ gegen die Wohlverhal-
tenspflicht stellt ein zeitlich befristeter Umzug ins
Ausland dar, aufSer die Eltern-Kind-Beziehung wird
dadurch zerstort." Zur Wohlverhaltenspflicht gehort
es auch, dem Kind Ersatzkleidung mitzugeben.”
§ 1684 Abs.2 BGB als Unterlassungspflicht verbietet
es dem FamG, Eltern zu einer psychologisch-padago-
gischen Intervention zu verpflichten.” Einen Verstof3
gegen das Personlichkeitsrecht sieht das BVerfG* in
einer unter Zwangsgeldandrohung erfolgten Anord-
nung, den Umgang im Beisein eines Sachverstindigen
zu pflegen.

6. Schadensersatz
Eine Verletzung des Umgangsrechts kann Schadenser-
satzanspriiche begriinden, sei es aus §823 Abs.2

BGB* oder nach den Grundsitzen der positiven Ver-
tragsverletzung.*
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7. Wille des Kindes

Das FamG hat die Ursachen fur die ablehnende Hal-
tung des Kindes zu ermitteln und in seine Entschei-
dung einzubeziehen.”” Stellt ein Sachverstindiger eine
Willensbeeinflussung fest, ist der Wille des Kindes un-
beachtlich.* Zu priifen ist auch, ob die Entwicklung
des Kindes in seiner Personlichkeit so weit fortge-
schritten ist, dass eine dem Willen des Kindes zuwider-
laufende Ausiibung des Umgangsrechts eine Gefihr-
dung seiner Entwicklung bedeuten konnte. Beruht die
Einstellung des Kindes auf subjektiv beachtlichen oder
verstindlichen Beweggriinden,” so z. B. bei Trennungs
und Verlustidngsten des Kindes nach zweimaliger Ent-
fithrung” oder bei auffillig Angst behaftetem Verhal-
ten eines Kindes,’ ist der Wille beachtlich. Das KG*
hat bei Desinteresse eines 13-jahrigen Kindes einen be-
gleiteten Umgang angeordnet. Bei kleineren Kindern
bis zu einem Alter von 10 oder 12 Jahren geht ein Teil
der Rechtsprechung davon aus, dass es dem Elternteil
entsprechend seiner Verpflichtung gelingt, die Um-

31 Vgl. auch OLG Frankfurt FPR 2004, 398

32 FamRZ 2005, 706

33 FamRZ 2005, 2091

34 FuR 2005, 520 = FamRZ 2005, 2090

35 BGH FPR 2004, 403

36 FamRZ 2004, 560; vgl. auch OLG Frankfurt FF 2003, 183

37 Vgl. auch OLG Dresden FamRZ 2005, 927

38 VG Schleswig FamRZ 2003, 1047 = NJW 2003, 79 = JAmt
2003, 203; vgl. auch OVG Miinster FamRZ 2003, 1602;
Biite 22O Rdn. 175; Theurer FamRZ 2004, 1619

39 OLG Celle FAmRZ 1998, 971; Biite aaO Rdn. 153

40 OLG Rostock FamRZ 2004, 54; 2005, 295 und 1698; OLG
Karlsruhe FamRZ 2002, 1056 und 1126

41 OLG Hamburg FamRZ 2003, 946

42 AG Monschau FamRZ 2004, 287

43 OLG Karlsruhe FamRZ 2004, 56; a.A. OLG Diisseldorf
FamRZ 2001, 512; OLG Stuttgart FamRZ 2001, 932

44 FamRZ 2004, 523

45 OLG Karlsruhe FamRZ 2002, 1056: Stornierungskosten fur
eine Ferienwohnung; AG Essen FamRZ 2004, 5: Musikunter-
richt fiir Kinder; OLG Frankfurt FF 2003, 222: nutzlos aufge-
wandte Fahrtkosten

46 BGH FamRZ 2002, 1099 = FuR 2002, 507 = NJW 2002,
2566 = FF 2002, 139 = FPR 2002, 563; vgl. auch Biite aaO
Rdn. 142; Hohloch FF 2004, 202; zur Tatbestandsverwirkli-
chung des §235 StGB, wenn der sorgeberechtigte Elternteil
dem Umgangsberechtigten das Kind entzieht BGH FamRZ
1999, 651 = NJW 1999, 1344 = FF 1999, 85

47 BVerfG FamRZ 2003, 511; OLG Brandenburg Zf] 2002, 231

48 BVerfG FuR 2001, 332 = FamRZ 2001, 157; FamRZ 2005,
1057; OLG Miinchen FamRZ 2003, 1957; a. A. OLG Karls-
ruhe FamRZ 2004, 288, das den Umgang fiir ein Jahr ausge-
schlossen hat bei der Weigerung eines 9-jahrigen Kindes, den
Vater zu besuchen; vgl. auch EuGHMR FamRZ 2001, 381;
zu den Ursachen der ablehnenden Haltung eines Kindes vgl.
Biite aaO Rdn.182; Rohmann FF 2002, 8; Kodjoe JAmt
2002, 386

49 Vgl. dazu OLG Saarbriicken OLGR 2003, 616

50 OLG Brandenburg Zf] 2002, 231

51 OLG Brandenburg FamRZ 2003, 133; OLG Naumburg
JAmt 2002, 32; OLG Koln Zf] 2003, 162

52 JAmt 2003, 263; vgl. auch OLG Koln FamRZ 2005, 2011;
OLG Nirnberg FamRZ 2005, 1773
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gangsverweigerung des Kindes mit erzieherischen Mit-
teln zu tiberwinden.”

8. Einschrankung des Umgangsrechts

Nach dem Grundsatz der VerhaltnismafSigkeit kommt
vor dem Ausschluss des Umgangsrechts grundsitzlich
die Anordnung eines begleiteten Umgangs in Betracht,
insbesondere wenn ein solcher in der Vergangenheit
bereits stattgefunden hat.™

Das OLG Oldenburg™ hat statt eines Ausschlusses des
Umgangs einen zeitlich erheblich eingeschrinkten, be-
gleiteten Umgang des Vaters mit dem Kind angeord-
net, obwohl das Kind als Folge einer ihm vom Vater
im Kleinkindalter zugefiigten Misshandlung schwerst-
pflegebediirftig ist. Nach Auffassung des OLG Koln™
ist nicht von vornherein davon auszugehen, dass das
Wohl eines Kindes auch bei mehrstiindigen begleiteten
Besuchskontakten gefahrdet ist, wenn feststeht, dass
ein nicht begleiteter Umgang zu einer Kindeswohlge-
fahrdung fithren wiirde. In diesem Fall ist ein begleite-
ter Umgang anzuordnen, um einer Entfremdung vor-
zubeugen. Bei Anordnung eines begleiteten Umgangs
darf das Gericht die nihere Ausgestaltung nach Ort,
Zeit und Haufigkeit nicht dem mitwirkungsbereiten
Dritten iiberlassen.” Begleitperson kann auch ein Mit-
arbeiter eines Trigers der Jugendhilfe sein.” Eine Um-
gangsbegleitung durch den Verfahrenspfleger gehort
nach Auffassung des OLG Dresden™ nicht zu dessen
Aufgaben.

9. Ausschluss des Umgangsrechts

Da eine Beschrinkung oder ein Ausschluss des Um-
gangsrechts in das durch Art.6 Abs.2 S.1 GG ge-
schiitzte Elternrecht eingreift®” kommt ein vollstindiger
oder ein fur lingere Zeit vorgesehener Ausschluss als
schwerwiegender Eingriff nur in Betracht, wenn das
Kind anderenfalls korperlich oder seelisch gefihrdet
wire und dieser Gefihrdung nicht durch eine blofse
Einschrinkung des Umgangsrechts oder dessen sachge-
rechte Ausgestaltung vorgebeugt werden kann.” Die
Dauer des Ausschlusses ist stets zeitlich zu befristen,*
selbst wenn noch nicht absehbar ist, wann sich an der
festgestellten Situation etwas andert. Erfolgt ein Aus-
schluss des Umgangsrechts durch einstweilige Anord-
nung (§§ 620, 621 g ZPO), darf diese zeitlich nicht so
bemessen werden, dass die Hauptsache quasi vorweg-
genommen wird.” Ein nachdriicklicher Widerstand
des betreuenden Elternteils gegen jede Form von Um-
gangskontakten kann nach Auffassung des OLG
Frankfurt™ zu einem zeitlichen Ausschluss des Um-
gangsrechts fihren, wenn durch eine zwangsweise
Durchsetzung des Umgangsrechts das Kindeswohl ge-
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fihrdet wire.” Das OLG Hamm®* sieht zutreffend in
der strikten Ablehnung von Umgangskontakten durch
den betreuenden Elternteil keinen Grund fir einen
Ausschluss,” ebenso wenig bei geringem Alter eines
Kindes® oder bei Streitigkeiten zwischen den Eltern®
oder dem Wunsch des Sorgeberechtigten, das Kind
moge den Lebensgefahrten quasi als Ersatzvater neh-

men,” und auch nicht bei einer nicht hinreichend kon-

kreten Entfithrungsgefahr in ein moslemisches Land.™
Keinen Ausschluss des Umgangs rechtfertigt auch Al-
koholismus,” die Mitgliedschaft bei den Zeugen Jeho-
vas,” ein sachverstindigerseits festgestellter Ausschluss
von sexuellen Ubergriffen in der Vergangenheit bei be-
stehendem Wunsch des Kindes zum Umgang.™

10. Weitere Umgangsberechtigte (§ 1685 BGB)

a) Entwicklung der Rechtslage

Durch das KindRG vom 1.7.1998 wurde § 1685 BGB

neu eingefiigt und damit — auch im Hinblick auf die
Aufhebung der Unterschiede fiir eheliche und nicht-
eheliche Kinder — ein Umgangsrecht fiir nichtelterliche

53 OLG Karlsruhe FamRZ 2002, 624

54 BVerfG FamRZ 2005, 1057; zu den Priifungsvoraussetzungen
vor Anordnung eines begleiteten Umgangs bei padophilen
Neigungen des Umgangsberechtigten vgl. BVerfG FamRZ
2005, 1816; AG TempelhofKreuzberg FamRZ 2003, 948: be-
gleitetes Umgangsrecht als mildestes Mittel bei massiven Pro-
blemlagen des Kindes

55 FamRZ 2005, 925

56 FamRZ 2005, 295

57 OLG Zweibriicken FamRZ 2004, 53

58 KG FamRZ 2002, 412; zu den Kosten des begleiteten Um-
gangs vgl. Biite aaO Rdn. 197

59 FamRZ 2003, 935

60 BVerfG FamRZ 2004, 1166; FamRZ 2005, 871 und 1233

61 OLG Koln Zf] 2003, 262; vgl. auch Fegert FPR 2002, 219;
Biite 2aO Rdn. 198

62 BVerfG FamRZ 2005, 1815; OLG Brandenburg JAmt 2002,
133; so auch schon BGH FamRZ 1994, 158, 160

63 OLG Hamm FamRZ 2005, 532

64 FPR 2003, 30

65 So auch OLG Kaoln Zf] 2003, 162: fiir ein veridngstigtes und
stark auf die Mutter fixiertes 5-jahriges Kind

66 FamRZ 2003, 951: Umgang in der JVA mit einem 4-jdhrigen
Kind

67 So auch OLG Miinchen FamRZ 2003, 1955

68 OLG Brandenburg FamRZ 2002, 414

69 OLG Brandenburg JAmt 2003, 261; zu den Belastungen des
Kindes bei Partnerschaftsgewalt vgl. Kindler/Drechsel JAmt
2003, 217; WeberHornig/Kohaupt FPR 2003, 315

70 OLG Koln FamRZ 2003, 952; OLG Brandenburg FamRZ
2003, 1405

71 OLG Brandenburg FamRZ 2003, 947 = NJW 2003, 978 =
JAmt 2003, 201

72 KG FamRZ 2002, 412

73 AG Goéttingen FamRZ 2003, 212

74 OLG Brandenburg FamRZ 2002, 622 = NJW-RR 2002, 435;
vgl. weiter OLG Brandenburg FamRZ 2002, 621: Ausschluss
des Umgangs statt begleiteter Umgang, wenn nach Begutach-
tung mit hoher Wahrscheinlichkeit von sexuellen Ubergriffen
auszugehen ist
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Bezugspersonen eingefiihrt.” Durch das LPartG vom
16.2.20017 wurde der Kreis der Bezugspersonen um
Lebenspartner oder frithere Lebenspartner erweitert.”
Das BVerfG™ hat den generellen Ausschluss des sog.
biologischen Vaters vom Umgangsrecht und von der
Berechtigung, die Vaterschaft eines anderen Mannes
anzufechten, wegen VerstofSes gegen Art. 6 Abs.2 S. 1
GG fiir verfassungswidrig erklart.

b) Gesetzliche Neufassung des § 1685 Abs. 2 BGB

Mit der Neufassung von § 1685 Abs.2 BGB, in Kraft
getreten am 30.4.2004, ist der Gesetzgeber tiber den
Auftrag des BVerfG” hinausgegangen und hat den
Kreis der Umgangsberechtigten erheblich erweitert. Un-
ter Losung von tradierten Rollenzuweisungen wird
nunmehr auch die Situation von Kindern berticksich-
tigt, die in unvollstindigen oder sog. Patchwork-Fami-
lien aufwachsen.” FEin Umgangsrecht nach § 1685
Abs. 2 BGB besteht nunmehr, wenn das Verhiltnis zwi-
schen Bezugsperson und dem Kind »eng« ist, dieses
Verhiltnis auf einer sozial-familiiren Beziehung zu
dem Kind beruht, in der die enge Bezugsperson eine
langere Zeit tatsachlich Verantwort fiir das Kind tragt
oder getragen hat"' und der Umgang dem Wohl des
Kindes dient. Offengelassen hat der Gesetzgeber, wel-
che Zeitspanne fur das Zusammenleben verlangt wird.
Insoweit wird abzustellen sein auf das Alter des Kindes
und das Zeitempfinden der jeweiligen Altersstufe.”
Diese zeitlichen Voraussetzungen sieht der BGH* bei
einem Zusammenleben von mehr als einem Jahr als er-
fullt an. Voraussetzung fir den Umgang ist dabei nicht
ein aktuell-personlicher Bezug zum Kind, es geniigt,
wenn die Umgang begehrende Person in der Vergan-
genheit tatsichlich Verantwortung fiir das Kind getra-
gen hat. Das OLG Diisseldorf™ verneint das Vorliegen
einer sozial-familidren Beziehung, wenn der biologische
Vater und die Kindesmutter nur eine voriibergehende
Beziehung unterhalten haben und Kontakte zum Kind
nur vereinzelt und sporadisch stattgefunden haben.”

¢) Weitere Umgangsherechtigte

Gemafs § 1685 Abs. 1 BGB haben Grofseltern und Ge-
schwister ein Umgangsrecht mit dem Kind, ohne dass
sie nachweisen miissen, dass in der Vergangenheit eine
soziale Gemeinschaft bestanden hat. Sie haben schon
auf Grund des bisherigen Lebenslaufs die Stellung einer
Bezugsperson.* Das OLG Hamm?" sicht einen grofSzii-
gigen Umgang des Kindes mit den GrofSeltern als dem
Kindeswohl dienlich an, sofern in der Vergangenheit
gute und intensive Beziehungen bestanden haben® und
die GrofSeltern das vorrangige Erziehungsrecht der El-
tern respektieren. Bei erheblichen Spannungen mit dem
Sorgeberechtigten hat das OLG Hamm" einen Umgang
verneint, nachdem die GrofSeltern es abgelehnt hatten,
eine Umgangsbegleitung und familienspychologische
Beratung zum Abbau der Spannungen in Anspruch zu
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nehmen.” Ebenfalls das OLG Hamm’ verneint ein
Umgangsrecht der GrofSeltern, wenn die Kinder bei
Austibung des an sich ihrem Wohl forderlichen Um-
gangs mit ihren Grofeltern in massive Loyalitatskon-
flikte zu ihrer Mutter geraten. Das OLG Dresden™ hat
einen Umgangsrechtsantrag der GrofSeltern zuriickge-
wiesen bei fehlender Einigung der Eltern tiber die Besu-
che des Kindes. Notwendig ist insoweit zunachst eine
Entscheidung nach § 1628 BGB. Das OLG Rostock™
leitet aus Art.8 EMRK, § 1626 Abs.3 S.2 BGB ein
»fortbestehendes« Umgangsrecht eines GrofSvaters vi-
terlicherseits nach Adoption des Kindes durch den Ehe-
mann seiner Mutter her.

11. Auskunft nach § 1686 BGB

Nach der durch das KindRG neu geschaffenen Vor-
schrift des § 1686 BGB, die inhaltlich weitgehend mit
§ 1634 Abs.3 BGB a.F. tibereinstimmt, soll — bis zur
Volljahrigkeit des Kindes — das Auskunftsrecht einen
Ausgleich dafiir schaffen, wenn der personliche Um-
gang des nicht Personensorge berechtigten Elternteils
aus Griinden des Kindeswohls ausgeschlossen oder
eingeschrankt ist.” Ein berechtigtes Interesse an der

75 BT-Dr. 13/4899 S.106 f

76 BGBI.1S.266

77 Vgl. zum Streit, ob auch heterosexuelle Lebensgefihrten, die
nicht Eltern eines Kinde sind und nicht registrierte homosexu-
elle Partner einer nichtehelichen Lebensgemeinschaft um-
gangsberechtigt waren: bejahend OLG Karlsruhe FamRZ
2002, 1210; a. A. OLG Oldenburg FamRZ 2003, 1582

78 FamRZ 2003, 816 = NJW 2003, 2151 = FPR 2003, 471 =
JAmt 2003, 301 = MDR 2003, 748

79 FamRZ 2003, 816

80 S. dazu auch Hofelmann FamRZ 2004, 745, Motzer FamRB
2004, 231; Biite FPR 2005, 5; Ehrhardt/Rauch JAmt 2004,
175

81 S. dazu BVerfG FamRZ 2004, 1705 = NJWRR 2004, 153

82 Biite aaO Rdn.225; vgl. auch BVerfG FamRZ 2001, 753 =
NJW 2001, 961; FamRZ 2004, 689 = NJW 2004, 835 = FPR
2004, 225: zum kindlichen Zeitempfinden

83 FamRZ 2003, 705 = FuR 20035, 262 = NJWRR 2005, 729

84 FamRZ 2004, 290

85 Vgl. weiter: OLG Celle NJW 2005, 78: keine sozialfamilidre
Beziehung bei zweimonatigem Zusammenleben; OLG Celle
FamRZ 2005, 126 zum verneinten Umgangsrecht der »biolo-
gischen« Grofsmutter mit dem Kind

86 Vgl. auch Biite aaO Rdn. 226

87 FamRZ 2003, 953

88 Vgl. auch OLG Naumburg FamRZ 2005, 2011

89 FamRZ 2004, 57; vgl. auch AG Konstanz FamRZ 2004, 290:
uniiberbriickbares Zerwiirfnis zwischen GrofSeltern und El-
tern des Kindes

90 Vgl. weiter OLG Frankfurt FamRZ 2003, 250: Bestitigung
einer Umgangsvereinbarung zwischen Kindesmutter und
Grofseltern, obwohl die Kindesmutter nachtriglich von der
Vereinbarung Abstand genommen hatte

91 FamRZ 20085, 2012

92 FamRZ 20035, 1275 = NJW-RR 2005, 373

93 FamRZ 20085, 744

94 OLG Brandenburg FamRZ 2000, 1106; OLG Naumburg
FamRZ 2001, 513; vgl. auch Johannsen/Henrich/Jaeger Ehe-
recht, 4. Aufl., § 1686 Rdn. 2; Biite aaO Rdn. 228
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Erteilung der Auskunft liegt regelmafSig vor, wenn der
betreffende Elternteil keine andere Moglichkeit hat,
sich iiber die Entwicklung des Kindes zu informieren.”
Der Umfang des Auskunftsanspruchs im Einzelnen
hiangt von den jeweiligen Gegebenheiten ab und er-
streckt sich nur auf das Wichtige im Leben eines
Kindes.” Eine Verpflichtung zur Vorlage schriftlicher
Unterlagen besteht i. d. R. nicht.” Beziiglich des schuli-
schen Werdeganges sind jedoch Kopien des Schulzeug-
nisses beizufiigen.” Eine monatliche Unterrichtung
mit Vorlage der Schul- und Klassenarbeitshefte kann
nicht verlangt werden,” erst recht nicht die laufende
Fithrung eines Tagebuchs.'”

Kommt der Auskunftspflichtige seiner Verpflichtung
nicht nach, kann der Anspruch nach § 33 FGG voll-
streckt werden."”" Die Vorschrift regelt die Durchset-
zung einer gerichtlichen Anordnung, die einem Betei-
ligten auf Grund einer sich aus anderen materiell-
oder verfahrensrechtlichen Vorschriften ergebenden
Befugnis eine Verpflichtung auferlegt.'” Das OLG
Frankfurt'” hilt auch einen teilweisen Entzug der el-
terlichen Sorge — soweit es um die Erfiillung des Aus-
kunftsanspruches geht — sowie die Ubertragung auf ei-
nen Erganzungspfleger fur zulissig, da das Elternrecht
bei Nichterteilung der Auskunft sehr viel stirker be-
rithrt wiirde. Ist eine behutsame Kontaktanbahnung
mit dem dem Kind faktisch unbekannten Vater wegen
grofler raumlicher Entfernung nicht moglich, tritt an
die Stelle des Umgangsrechts das Auskunftsrecht nach
§ 1686 BGB, selbst wenn sich der Vater lingere Zeit
nicht um das Kind gekiimmert hat.'”

12. Zwangsweise Durchsetzung des Umgangsrechts

Auch nach Inkrafttreten des KindRG richtet sich die
Vollstreckung einer umgangsrechtlichen Entscheidung
nach § 33 FGG.'"” Als Sondervorschrift, die § 33 FGG
im Anwendungsbereich des am 1.3.2005 in Kraft ge-
tretenen IntFamRVG verdriangt, fihrt §44 Int
FamRVG an Stelle von Zwangsmitteln die Vollstre-
ckung ein. Das IntFamRVG dient der Durchfithrung
der seit diesem Datum geltenden EG-VO Nr.2201/
2003 (EheVO 11, Briissel II a).'” Bei nicht nachvollzieh-
barer und dauerhafter Weigerung eines Elternteils, den
Umgang mit dem Kind zu ermdglichen, kann eine Um-
gangsregelung mit der Verpflichtung verbunden wer-
den, die Kinder zur Durchfiihrung herauszugeben.'”
Fiihrt eine zwangsweise Durchsetzung des Umgangs-
rechts aber zu einer unzumutbaren Belastung des Kin-
des, kann das Umgangsrecht voriibergehend ausgesetzt
werden.'” Nicht zulissig ist es zur Wiederanbahnung
eines regelmiafligen Umgangs, die Aufnahme einer The-
rapie fur den den Umgang verweigernden Elternteil an-
zuordnen.'” Das OLG Karlsruhe'" hilt eine auslindi-
sche Umgangsregelung im Inland fiir vollstreckbar,
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sofern bei verstindiger und objektiver Betrachtungs-
weise hinreichend deutlich wird, was vom Umgangs-
pflichtigen verlangt wird. Nicht notwendig ist vor Be-
antragung eines Zwangsmittels nach §33 FGG die
Durchfiihrung eines Ermittlungsverfahrens nach § 52 a
FGG."' Grundsitzlich ist in Umgangssachen auch die
Anordnung von Zwangshaft zulissig.'"” In der Regel
ist die Zwangshaft vorher anzudrohen.'"’

Der Festsetzung eines Zwangsgeldes hat deren Andro-
hung (§33 Abs.3 FGG) vorauszugehen. Die Andro-
hung kann bereits im Umgangsbeschluss erfolgen. Sie
ist insbesondere geboten, wenn das bisherige Verhalten
des betreuenden Elternteils erwarten lasst, dass er nur
unter dem Druck von Zwangsmitteln zur Befolgung
der Umgangsregelung bereit ist.'"* Nach Auffassung des
OLG KolIn'" ist die Androhung schon dann gerechtfer-
tigt, wenn ein konkreter Anlass fur die Annahme be-
steht, dass das Umgangsrecht nicht eingehalten wird.

Die Festsetzung eines Zwangsgeldes dient lediglich
dazu, zukunftsbezogen den Willen des Verpflichteten
zu beugen und die Verfolgung der gerichtlichen Verfii-
gung zu erzwingen.'® Sie setzt eine vorsitzliche oder
fahrlissige, d.h. schuldhafte Zuwiderhandlung vo-
raus. Sofern ein Elternteil verpflichtet worden ist, das
Kind positiv auf Umgangskontakte vorzubereiten,
kann ein Zwangsgeld festgesetzt werden, wenn es der
freien Entscheidung des Kindes tiberlassen wird, ob es
den Umgang ausiiben will."” Kann ein das Kind be-

95 OLG Koln Zf] 2003, 162, 163: bei zeitlich begrenztem Aus-
schluss muss es moglich sein, sich in gewissen Abstinden
tiber das Befinden und die Entwicklung des Kindes zu infor-
mieren, um die Beziechung zum leiblichen Kind aufrechtzuer-
halten

96 OLG Koblenz FamRZ 2002, 980 = FPR 2002, 273

97 OLG Hamm FamRZ 2001, 514

98 OLG Frankfurt FamRZ 2002, 1585 = JAmt 2002, 478;
OLG Hamm FamRZ 2003, 1583

99 OLG Hamm FamRZ 2001, 514

100 OLG Koblenz FamRZ 2002, 980 = FPR 2002, 273

101 Biite 2a0 Rdn. 236

102 BGH FamRZ 2001, 149, 151

103 FamRZ 2002, 1585 = JAmt 2002, 478, 481

104 OLG Kéln FamRZ 2005, 1276

105 Vgl. auch Schulte-Bunert FuR 2005, 200

106 Vgl. dazu Solomon FamRZ 2004, 1409 ff

107 OLG Frankfurt Zf] 2003, 159

108 OLG Frankfurt FPR 2003, 30

109 OLG Brandenburg JAmt 2002, 153 unter Hinweis auf BGH
FamRZ 1994, 158; a. A. OLG Stuttgart JAmt 2001, 45

110 FamRZ 2005, 1698

111 OLG Karlsruhe FamRZ 2005, 1698

112 OLG Frankfurt FamRZ 2002, 1585 = NJW 2002, 3785;
OLG Dresden FamRZ 2002, 1588

113 Johannsen/Henrich/Biite aaO § 33 FGG Rdn. 19

114 OLG Frankfurt JAmt 2002, 479; OLG Dresden JAmt 2002,
310

115 FamRZ 2005, 2080

116 BVerfG FamRZ 2002, 534 = FuR 2002, 181 = NJW 2002,
1863 = FF 2002, 64 = JAmt 2002, 203

117 OLG Karlsruhe FamRZ 2002, 1125; zum Entfallen des Ver-
schuldens bei PAS vgl. OLG Brandenburg FamRZ 2002,
976; OLG Karlsruhe FuR 2002, 103 = FPR 2002, 103
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treuender Elternteil nicht mit erzieherischen Mitteln
auf das Kind, das Umgangskontakte ablehnt, einwir-
ken, halten das OLG Hamm'® und das AG Frank-
furt'’ Zwangsmittel fiir unzulissig.

Bei hinreichender Bestimmtheit konnen Anordnungen
zur Vermeidung der Verletzung der Wohlverhaltens-
pflicht nach §1684 Abs.2 S.1 BGB Grundlagen fiir
ein Zwangsmittel nach §33 FGG bilden.”® Zwar ist
nach herrschender Meinung'' das subjektive Recht ei-
nes Kindes auf Umgang einklagbar, nach zutreffender
Auffassung des OLG Niirnberg ist dabei eine
zwangsweise Durchsetzung gegen den unbeirrten Wil-
len des zum Umgang berechtigten Elternteils nicht zu-
lassig.'”” Der umgangsunwillige Elternteil kann sich,
wenn es sich um eine vorlaufige Regelung durch das
FamG handelt, dagegen mit der Verfassungsbeschwer-
de wehren."”* Nach Auffassung des BGH'” kann aus
einer vom FamG bestitigten Vereinbarung der Eltern
uber das Umgangsrecht auch dann vollstreckt werden,
wenn der Umgangsberechtigte frither erklart hat, er
wolle aus der Vereinbarung keine Rechte mehr herlei-
ten. Die Regelung des Umgangsrechts unterliegt nicht
der Disposition der Eltern. Notwendig ist eine Aufhe-
bung des Beschlusses im Verfahren nach § 1696 BGB.
Die richterliche Billigung einer Umgangsvereinbarung,
die Voraussetzung fiir die Vollstreckbarkeit nach § 33
FGG ist,"” kann auch in der Feststellung des FamG
tber das Zustandekommen eines Vergleichs nach
§278 Abs. 6 ZPO liegen."”
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13. Sonstige Sanktionen

Das OLG Miinchen'” hat einer Kindesmutter gemif
§ 1666 BGB das Aufenthaltesbestimmungsrecht teil-
weise entzogen und eine Umgangspflegschaft nach
§ 1909 BGB angeordnet angesichts einer Unfihigkeit
der Mutter, einen angstfreien Umgang des 11-jahrigen
Kindes mit dem Vater zuzulassen. Das OLG Branden-
burg'’ hilt bei nachhaltiger Verweigerung des Um-
gangs den Entzug des Aufenthaltsbestimmungsrechts
nach § 1666 BGB bei der Moglichkeit einer Umgangs-
pflegschaft fiir nicht zulissig.'”

118 FamRZ 2004, 1797

119 FamRZ 2005, 295 = NJW-RR 2005, 659

120 OLG Brandenburg FamRZ 2005, 2011; vgl. auch OLG
Karlsruhe FamRZ 2005, 633

121 OLG Koéln FamRZ 2004, 52; Johannsen/Henrich/Jaeger
aa0 § 1684 Rdn. 33; OLG Celle MDR 2001, 395

122 FamRZ 2002, 413 = NJWE-FER 2001, 310; vgl. auch Biite
aaO Rdn. 145

123 A.A. OLG Koln FamRZ 2002, 979 = Zf] 2003, 241;
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UMGANGSRECHT

Eine gerichtliche Anordnung iiber die Anreise des Kindes
mit dem Flugzeug, wodurch wegen ungiinstiger Flugter-
mine der Umgang zwischen dem Kindesvater und seinem
Kind verkiirzt wird, ist verfassungswidrig, wenn keine an-
deren Moglichkeiten in Betracht gezogen werden, die den
Umgang in voller Langer auch unter Beriicksichtigung der
kindlichen Belange realisieren lassen.

GG Art.6

BVerfG, Beschluss vom 14.2.2006 — 1 BvR 98/06 — OLG Stuttgart

Der Beschwerdefiihrer ist der Vater des im Juni 1994 ge-
borenen Sohnes, der aus der geschiedenen Ehe mit der
Kindesmutter hervorgegangen ist und bei ihr lebt. Die
Kindesmutter lebt in Siiddeutschland, der Beschwerde-
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fihrer in Norddeutschland. Die Entfernung zwischen
beiden Wohnsitzen betrdgt 850 km. Nach vertraglicher
Vereinbarung einer Umgangsregelung ordnete das
AmtsG mit Beschluss vom 12.12.2005 im Wege der
einstweiligen Anordnung und in Erginzung der bisheri-
gen Umgangsregelung einen Umgang des Beschwerdefiih-
rers mit dem Kind vom 1.1. bis 7.1.2006 an. Danach
sollte die Anreise des Kindes per Zug erfolgen, die Riick-
reise per Flugzeug. Auf die Beschwerde hat das OLG den
Beschluss abgedndert und auch die Anreise des Kindes
am 1.1.2006 mit dem Flugzeug angeordnet. Zur Be-
griindung hat das OLG ausgefiihrt, dass nicht verantwor-
tet werden konne, das Kind mit dem Zug von Ravens-
burg nach Oldenburg allein reisen zu lassen. Dem sei ein
elfjahriges Kind noch nicht gewachsen.

Dagegen richtet sich die Verfassungsbeschwerde des
Kindesvaters, der die Verletzung von Art. 6 Abs.2 GG
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rugt. Zur Begrundung fithrt er aus, dass vom
30.12.2005 bis 2.1.2006 keine Flige von Friedrichs-
hafen nach Hamburg gingen. Dadurch werde sein
Umgangsrecht zum 1. 1. 2006 faktisch ausgeschlossen.

Das BVerfG hat die Verfassungsbeschwerde nicht an-
genommen, weil weder der Sache grundsitzliche Be-
deutung zukommt, noch dem Beschwerdefiihrer durch
die Versagung der Annahme ein schwerer Nachteil
entsteht. Allerdings geht das BVerfG davon aus, dass
das OLG die Bedeutung von Art. 6 Abs.2 GG und die
darauf griindenden Anforderungen verkannt hat. Es
hat ausgefthrt, dass auch das Umgangsrecht unter
dem Schutz von Art. 6 Abs. 1 GG steht und dieses un-
ter Beriicksichtigung des Kindeswohls auszutiben ist.
Dies ergibt sich daraus, dass das OLG mit seiner An-
ordnung, eine Anreise des Kindes mit dem Flugzeug,
den Umgang zwischen dem Beschwerdefiihrer und sei-
nem Kind deutlich verkiirzt hat, ohne erkennbar noch
andere Moglichkeiten in Betracht zu ziehen, die den
Umgang in voller Linge unter Beriicksichtigung der
kindlichen Belange hitten realisieren lassen. Dazu hat
das OLG im Einzelnen Folgendes ausgefuhrt:

»Die Kindeswohlforderlichkeit des vom AmtsG angeordneten
Umgangskontakts wurde vom OLG nicht in Frage gestellt. Es
hat aber mit seiner Anordnung einer Anreise des Kindes mit
dem Flugzeug den Umgang zwischen dem Beschwerdefiihrer
und seinem Kind zumindest deutlich verkiirzt, ohne erkenn-
bar noch andere Moglichkeiten in Betracht zu ziehen, die den
Umgang in voller Linge auch unter Berticksichtigung der
kindlichen Belange hitten realisieren lassen.

Legt man den Vortrag des Beschwerdefithrers zu Grunde,
fand in dem Zeitraum vom 30.12.2005 bis zum 2.1.2006
aktenkundig kein Flugverkehr zwischen Friedrichshafen und
Hamburg statt. Dies hitte das OLG veranlassen miissen zu
prifen, inwieweit eine Anordnung der Anreise des Kindes per
Flugzeug nicht nur zur Verkiirzung, sondern ginzlich zum
Wegfall des Umgangs des Beschwerdefithrers mit seinem
Kind fithren konnte, und welche Alternativen ansonsten be-
standen, den Umgang stattfinden zu lassen.

Das OLG hat seine Anordnung lediglich damit begriindet,
eine etwaige Anreise des Kindes mit dem Zug konne bei Ver-
spatungen und beim Umsteigen zu einer Uberforderung fiir
das Kind fiihren. Diese Erwdgung ist in der Regel bei jiingeren
Kindern nicht zu beanstanden. Auch der Beschwerdefithrer
hat im fachgerichtlichen Verfahren offenbar nicht in Frage ge-
stellt, dass die An- und Riickreise im Flugzeug grundsitzlich
weniger belastend fiir seinen Sohn sei. So ist den vom Be-
schwerdefithrer seiner Verfassungsbeschwerde beigefiigten
Unterlagen zu entnehmen, dass sein Sohn des Ofteren zum
Zwecke des Umgangs zu ihm im Flugzeug an- und abreiste.

Das OLG hat sich allerdings schon nicht damit auseinander
gesetzt, dass bereits das AmtsG in seinen beiden den Weih-
nachtsumgang des Beschwerdefiihrers betreffenden Beschliis-
sen darauf hingewiesen hatte, die Modalititen des Umgangs
seien mit dem Kind und den beiden Kindeseltern abgespro-
chen worden. Offenbar hatte das AmtsG einen personlichen
Eindruck von dem Kind dahingehend gewonnen, dass es in
der Lage sei, die mit einer Zugfahrt verbundenen Schwierig-
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keiten zu bewiltigen. Insoweit ist bereits fraglich, ob der elf-
einhalbjihrige Sohn des Beschwerdefiihrers tatsichlich mit
der Anreise per Bahn tiberfordert gewesen wire.

Aber auch wenn man der Auffassung des OLG von der Uberfor-
derung des Kindes, allein mit der Bahn anzureisen, folgt, hitte es
weiter Uberlegungen zur Realisierung des Umgangs anstellen
miissen. Es ist entgegen der Auffassung des Beschwerdefiihrers
zwar nachvollziehbar, dass es fiir die Kindesmutter nicht zumut-
bar gewesen wire, das Kind am 1.1.2006 per Zug tber etwa
850 Kilometer zum Beschwerdefithrer zu begleiten, um dann
diese Strecke ebenfalls per Zug nach Hause zu fahren. Jedoch hat
das OLG nicht erkennbar gepriift, ob es zu der Anordnung der
Anreise per Flugzeug eine kindeswohlgerechte Alternative gab,
die das Umgangsrecht des Beschwerdefiihrers weniger beschnitt.
Beispielsweise wire im Zusammenhang mit der Anreise per Zug
in Betracht zu ziehen gewesen, inwieweit zur Vermeidung einer
Uberforderungssituation des Kindes die Moglichkeit bestand,
eine Zugbegleitung zu bestellen. Solche oder vergleichbare Fest-
stellungen fehlen in der angegriffenen Entscheidung.

Dem vorliegenden Sachstand nach hat die angegriffene Ent-
scheidung deshalb das Elternrecht des Beschwerdefiihrers aus
Art. 6 Abs. 2 GG verletzt. «

= Jurion-Volltext-ID: 3K168360

ABSCHIEBUNG INS AUSLAND / UMGANGSRECHT

Auch bei Ausiibung des Umgangsrechts kann eine familidre
Lebensgemeinschaft zwischen Elternteil und Kind bestehen,
so dass die Erteilung einer Aufenthaltserlaubnis nach § 23
Abs. 1 2. Hs AuslG nicht abgelehnt werden darf.

GG Art.6

BVerfG, Beschluss vom 8. 12.2005 — 2 BvR 1001/04 — BayVGH

Der Beschwerdefithrer ist serbisch/montenegrischer
Staatsangehoriger und stammt aus dem Kosovo. Er
reiste zuletzt 1991 in die Bundesrepublik Deutschland
ein und fuhrte erfolglos ein Assylverfahren durch. Im
Juni 2000 heiratete er eine deutsche Staatsangehorige.
Aus der Ehe ging im Juli 2000 eine Tochter hervor,
die ebenfalls deutsche Staatsangehorige ist. Dem Be-
schwerdefiihrer wurde zuletzt eine bis zum 7. 12.2003
befristete Aufenthaltserlaubnis erteilt. Bereits seit
Mirz 2002 lebten die Eheleute getrennt. Im August
2003 wurde die Ehe rechtskriftig geschieden. Die el-
terliche Sorge fiir die Tochter wurde der Mutter tiber-
tragen. Zum Umgangsrecht des Beschwerdefiuhrers
trafen die Eltern folgende Vereinbarung: Ab Januar
2003 fiir drei Monate begleiteter Umgang im Kinder-
hort jeden Mittwoch fiir zwei Stunden; danach unbe-
gleitet jeden zweiten Sonntag von 13.00 Uhr bis 18.00
Uhr; ab Dezember 2003 jeden zweiten Sonntag von
10.00 Uhr bis 17.00 Uhr sowie alle drei Wochen —
wenn der Beschwerdefithrer Nachtschicht hat — am
Mittwoch von 14.00 Uhr bis 16.00 Uhr. Der Be-
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schwerdefiihrer lebt in einer anderen Stadt als seine
geschiedene Frau und das gemeinsame Kind. Er steht
seit 2001 in einem unbefristeten Beschaftigungsver-
haltnis. Seinen Antrag auf Verlingerung der Aufent-
haltserlaubnis, den er damit begriindete, dass er das
Umgangsrecht mit seiner Tochter vereinbarungsge-
mafd und zuverldssig wahrnehme und entsprechend
seiner Leistungsfahigkeit Unterhalt zahle, lehnte die
Auslanderbehorde ab. Dagegen erhob der Beschwer-
defiihrer Klage, tiber die noch nicht entschieden wor-
den ist und beantragte die Gewidhrung vorldufigen
Rechtsschutzes. Dieser wurde vom Verwaltungsge-
richt und BayVGH abgelehnt.

Die dagegen gerichtete Verfassungsbeschwerde hat
Erfolg.

Das BVerfG hat sich zunichst mit der Zulissigkeit der
Verfassungsbeschwerde auseinander gesetzt und diese
auch bei der Verweigerung vorldufigen Rechtsschutzes
versagt, weil damit schon die Moglichkeit einer Ab-
schiebung des Beschwerdefiihrers besteht. Im Einzel-
nen hat es dazu Folgendes ausgefiihrt:

»Der Beschwerdefiihrer hat insbesondere den Rechtsweg iSv
§90 Abs.2 S.1 BVerfGG erschopft und kann nicht auf die
noch ausstehende Entscheidung im Hauptsacheverfahren ver-
wiesen werden; denn der geltend gemachte Grundrechtsver-
stof§ beruht gerade auf der Versagung von Eilrechtsschutz
(vgl. dazu BVerfGE 35, 382, 397f). Bereits die Versagung
vorldufigen Rechtsschutzes hat die Moglichkeit einer Ab-
schiebung des Beschwerdefiihrers und damit die Vereitelung
des von ihm beanspruchten Rechtes auf ein ununterbrochenes
familidres Zusammenleben aus Art. 6 GG zur Folge.«

Das BVerfG hat einen Verstofs gegen Art. 6 Abs. 1 und
Abs.2 S. 1 GG angenommen.

Zunichst hat das BVerfG ausgefiihrt, dass Art. 6 GG
keinen unmittelbaren Anspruch auf Aufenthalt ge-
wihrt, die Auslinderbehorde aber bei der Entschei-
dung iiber aufenthaltsbeendende Mafsnahmen die fa-
milidren Bindungen entsprechend deren Gewicht
berticksichtigen miissen. Dazu heifst es wie folgt:

»Nach stindiger Rechtsprechung des BVerfG gewiahrt Art. 6
GG keinen unmittelbaren Anspruch auf Aufenthalt (vgl.
BVerfGE 51, 386, 396 f; 76, 1, 47; 80, 81, 93). Das GG iiber-
antwortet die Entscheidung, in welcher Zahl und unter wel-
chen Voraussetzungen Fremden der Zugang zum Bundesge-
biet ermoglicht werden soll, weitgehend der gesetzgebenden
und der vollziehenden Gewalt (vgl. BVerfGE 76, 1, 47 f, 511,
80, 81, 92). Dem Ziel der Begrenzung des Zuzugs von Aus-
lindern darf von Verfassungs wegen erhebliches Gewicht bei-
gemessen werden (vgl. BVerfGE 76, 1, 68). Allerdings ver-
pflichtet die in Art.6 Abs.1 iVm Abs.2 GG enthaltene
wertentscheidende Grundsatznorm, nach welcher der Staat
die Familie zu schiitzen und zu fordern hat, die Auslinderbe-
horde, bei der Entscheidung tiber aufenthaltsbeendende Maf3-
nahmen die familidren Bindungen des den (weiteren) Auf-
enthalt begehrenden Auslinders an Personen, die sich
berechtigterweise im Bundesgebiet aufhalten, pflichtgemifs,
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d.h. entsprechend dem Gewicht dieser Bindungen, in ihren
Erwiagungen zur Geltung zu bringen. Dieser verfassungsrecht-
lichen Pflicht des Staates zum Schutz der Familie entspricht
ein Anspruch des Trigers des Grundrechts aus Art. 6 GG da-
rauf, dass die zustindigen Behorden und Gerichte bei der Ent-
scheidung tiber das Aufenthaltsbegehren seine familidren Bin-
dungen an im Bundesgebiet lebende Personen angemessen
berticksichtigen (vgl. BVerfGE 76, 1, 49 ff; 80, 81, 93).

Auslanderrechtliche Schutzwirkungen entfaltet Art.6 GG
freilich nicht schon auf Grund formal-rechtlicher familiirer
Bindungen. Entscheidend ist vielmehr die tatsdchliche Ver-
bundenheit zwischen den Familienmitgliedern (vgl. BVerfGE
76, 1, 42 f), wobei grundsitzlich eine Betrachtung des Einzel-
falls geboten ist (vgl. Beschluss der 1. Kammer des Zweiten
Senats des BVerfG vom 31.8.1999 — 2 BvR 1523/99 —, Inf
AusIR 2000, 67, 68; Beschluss der 2. Kammer des Zweiten
Senats des BVerfG vom 30.1.2002 - 2 BvR 231/00 —, Inf
AuslR 2002, 171, 173; Beschluss der 1. Kammer des Zweiten
Senats des BVerfG vom 22.12.2003 — 2 BvR 2108/00 —,
BVerfGK 2, 190, 194).«

Sodann hat es dargelegt, dass auch die Ausiibung des
Umgangsrechtes als Auszug und Folge des natiirlichen
Elternrechts und der damit verbundenen Elternverant-
wortung eine schutzwiirdige Lebens- und Erziehungs-
gemeinschaft begriinden kann, wobei das Eltern-Kind-
Verhiltnis nicht quantitativ, sondern durch die geisti-
gen und emotionalen Bindungen zu beurteilen ist.
Dies wird wie folgt begrundet:

»Bei der Bewertung der familidren Beziehungen verbietet sich
eine schematische Einordnung als entweder aufenthaltsrecht-
lich grundsitzlich schutzwirdige Lebens- und Erziehungs-
gemeinschaft oder Beistandsgemeinschaft oder aber blofSe
Begegnungsgemeinschaft ohne aufenthaltsrechtliche Schutz-
wirkungen, zumal auch der personliche Kontakt mit dem
Kind in Ausiibung eines Umgangsrechts unabhingig vom Sor-
gerecht Ausdruck und Folge des natiirlichen Elternrechts und
der damit verbundenen Elternverantwortung ist und daher
unter dem Schutz des Art.6 Abs.2 S.1 GG steht (vgl. Be-
schluss der 2. Kammer des Zweiten Senats des BVerfG vom
30.1.2002 — 2 BvR 231/00 —, InfAusIR 2002, 171, 173). Es
kommt in diesem Zusammenhang auch nicht darauf an, ob
eine Hausgemeinschaft vorliegt und ob die von einem Fami-
lienmitglied tatsdchlich erbrachte Lebenshilfe auch von ande-
ren Personen erbracht werden konnte (vgl. BVerfGE 80, 81,
95; Beschluss der 1. Kammer des Zweiten Senats des BVerfG
vom 1.8.1996 — 2 BvR 1119/96 —, FamRZ 1996, 1266; Be-
schluss der 1. Kammer des Zweiten Senats des BVerfG vom
20.3.1997 — 2 BvR 260/97 —, Juris). Dabei ist auch in Rech-
nung zu stellen, dass der spezifische Erziehungsbeitrag des
Vaters nicht durch die Betreuung des Kindes durch die Mutter
entbehrlich wird (vgl. Beschluss der 1. Kammer des Zweiten
Senats des BVerfG vom 20.3.1997 — 2 BvR 260/97 —, Juris;
Beschluss der 1. Kammer des Zweiten Senats vom 31.8.1999
—2 BvR 1523/99 —, InfAusIR 2000, 67, 68).

Eine verantwortungsvoll gelebte und dem Schutzzweck des
Art. 6 GG entsprechende Eltern-Kind-Gemeinschaft lasst sich
nicht allein quantitativ etwa nach Daten und Uhrzeiten des
personlichen Kontakts oder genauem Inhalt der einzelnen Be-
treuungshandlungen bestimmen. Die Entwicklung eines
Kindes wird nicht nur durch quantifizierbare Betreuungsbei-
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triage der Eltern, sondern auch durch die geistige und emotio-
nale Auseinandersetzung gepragt (vgl. Beschluss der 2. Kam-
mer des Zweiten Senats des BVerfG vom 30.1.2002 — 2 BvR
231/00 —, InfAusIR 2002, 171, 174).«

Anschlieflend hat das BVerfG darauf abgestellt, dass
das Umgangsrecht durch das Kindschaftsreformgesetz
einen neuen Stellenwert erhalten hat und das Kindes-
wohl in den Mittelpunkt gestellt worden ist. Die Aus-
fithrungen dazu lauten wie folgt:

»Die gewachsene Einsicht in die Bedeutung des Umgangs-
rechts eines Kindes mit beiden Elternteilen, wie sie in § 1626
Abs.3 S.1 und §1684 Abs.1 BGB n.F. zum Ausdruck
kommt, kann auf die Auslegung und Anwendung des §23
Abs. 1, 2.Hs. iVm § 17 Abs. 1 AuslG - jetzt: §28 Abs.1 S.2
AufenthG -, wonach auch dem nicht sorgeberechtigten El-
ternteil eines minderjahrigen ledigen Deutschen eine Aufent-
haltserlaubnis erteilt werden kann, wenn die familiire Ge-
meinschaft schon im Bundesgebiet gelebt wird, nicht ohne
Auswirkung bleiben. Die Vorstellung dessen, was »Familie«
und schutzenswert ist, die in der Wertentscheidung des Ge-
setzgebers des Kindschaftsrechtsreformgesetzes zum Aus-
druck kommt, ist selbst vom Verfassungsrecht geprigt und
kann auch unter dem Gesichtspunkt der Einheit der Rechts-
ordnung bei der Bewertung einer familidren Situation im Aus-
landerrecht nicht aufler Betracht bleiben (vgl. hierzu auch den
Beschluss des VGH des Landes Berlin vom 22.2.2001 -
VerfGH 103 A/00,103/00 -, NVwZ-RR 2001, 687, 688).

Die Verfassung gewihrleistet Ehe und Familie nicht abstrakt,
sondern in der verfassungsgeleiteten Ausgestaltung, wie sie
den herrschenden, in der gesetzlichen Regelung mafigebend
zum Ausdruck gelangten Anschauungen entspricht (vgl.
BVerfGE 15, 328, 332; 31, 58, 82 f; 53, 224, 245). Die Reich-
weite der Schutzwirkungen des Art. 6 GG wird insoweit von
den das verfassungsrechtliche Bild von Ehe und Familie auch
im Allgemeinen priagenden Regelungen des §1353 Abs.1
S.2, der §§ 1626 ff BGB mitbestimmt (vgl. BVerfGE 76, 1,
43). Die §§ 1626 ff BGB stellen seit ihrer Neufassung durch
das Kindschaftsrechtsreformgesetz das Kindeswohl in den
Mittelpunkt und anerkennen die Beziehung jedes Elternteils
zu seinem Kind als grundsatzlich schutz- und forderungswiir-
dig. Darin sind sie ihrerseits geprdagt durch den hohen Rang,
der dem Kindeswohl von Verfassungs wegen fiir die Ausge-
staltung des Familienrechts zukommt (vgl. BVerfGE 80, 81,
90; 108, 82, 114).«

Daraus leitet das BVerfG her, dass aus diesem Grunde
in jedem Einzelfall zu priifen ist, welche Folgen eine
endgultige oder vortibergehende Trennung fur die ge-
lebte Eltern-Kind-Beziehung und das Kindeswohl hat
und in welcher Form die Elternverantwortung ausge-
iibt wird. Dies wird wie folgt begriindet:

»Bei aufenthaltsrechtlichen Entscheidungen, die den Umgang
mit einem Kind beriihren, ist deshalb mafgeblich auch auf
die Sicht des Kindes abzustellen und im Einzelfall zu untersu-
chen, ob tatsichlich eine personliche Verbundenheit besteht,
auf deren Aufrechterhaltung das Kind zu seinem Wohl ange-
wiesen ist. Dabei sind die Belange des Elternteils und des Kin-
des im Einzelfall umfassend zu beriicksichtigen (vgl. BVerwG,
Urteil vom 20.2.2003 - 1 C 13/02 —, BVerwGE 117, 380,
390f).
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Dementsprechend ist im Einzelfall zu wiirdigen, in welcher
Form die Elternverantwortung ausgetibt wird und welche Fol-
gen eine endgiiltige oder voribergehende Trennung fiir die
gelebte Eltern-Kind-Beziehung und das Kindeswohl hitte. In
diesem Zusammenhang ist davon auszugehen, dass der per-
sonliche Kontakt des Kindes zum getrennt lebenden Elternteil
und der damit verbundene Aufbau und die Kontinuitit emo-
tionaler Bindungen zu Vater und Mutter in aller Regel der
Personlichkeitsentwicklung des Kindes dient und das Kind
beide Eltern braucht (vgl. BVerfGE 56, 363, 384; 79, 51, 63 f;
zur Bedeutung der Beziehung zu beiden Elternteilen fiir die
Entwicklung des Kindes s.a. § 1626 Abs. 3 S.1 BGB und den
Zehnten Kinder- und Jugendbericht, BT-Dr. 13/11368 S. 40
u.a.).«

Ferner wurde ausgefiihrt, dass die Priifung ob tatsich-
lich eine emotionale Verbundenheit gegeben ist und
ob der umgangsberechtigte Elternteil tatsiachlich seine
Erziehungs- und Betreuungsverantwortung wahr-
nimmt, erforderlich ist und dem keine verfassungs-
rechtlichen Bedenken entgegenstehen. Dazu wird Fol-
gendes ausgefiihrt:

»Das Kindschaftsrechtsreformgesetz hat die Rechtswirklich-
keit fir die Eltern-Kind-Beziehung zwar erheblich verandert;
das lasst aber nicht unmittelbar und ohne Riicksicht auf die
tatsdchliche Ausgestaltung der Beziehung der Familienmit-
glieder untereinander darauf schlieflen, dass sich die Eltern-
Kind-Beziehung nach Aufgabe der hiuslichen Gemeinschaft
tatsdchlich entsprechend dem Leitbild des Gesetzgebers ge-
staltet. Die familidre (Lebens-)Gemeinschaft zwischen einem
Elternteil und seinem minderjdhrigen Kind ist getragen von
tatsichlicher Anteilnahme am Leben und Aufwachsen des
Kindes. Im Falle eines regelmifligen Umgangs des auslindi-
schen Elternteils, der dem auch sonst Ublichen entspricht,
wird in der Regel von einer familiiren Gemeinschaft auszuge-
hen sein. Auch Unterhaltsleistungen sind in diesem Zusam-
menhang ein Zeichen fiir die Wahrnehmung elterlicher Ver-
antwortung. «

SchliefSlich hat das BVerfG gemessen an diesen Grund-
satzen einen Verstof§ gegen Art.6 Abs.1 GG bejaht,
weil die Versagung der Aufenthaltserlaubnis ein fami-
lidzres Zusammenleben von Vater und Kind in
Deutschland unméglich macht, die personlichen Be-
gegnungsmoglichkeiten stark beschrankt und dem Be-
schwerdefiithrer die Teilhabe an Pflege und Erziehung
seiner Tochter erheblich erschwert wird, ohne dass
eine Wirdigung von konkreten Einzelfallumstinden
vorgenommen worden ist, die Entscheidung sich viel-
mehr im abstrakten Bereich bewege. Dazu heifst es
wie folgt:

»Das Verwaltungsgericht nennt zwar zunichst die einschlagi-
ge neuere Rechtsprechung des BVerfG, wonach eine Betrach-
tung des Einzelfalles geboten ist und sich eine schematische
Beurteilung verbietet. Im Rahmen der Anwendung der ge-
nannten Grundsitze wiirdigt das Verwaltungsgericht indes
die konkreten Umstinde des Einzelfalles nicht, sondern stellt
abstrakte Kriterien auf und verneint vor diesem Hintergrund
das Bestehen einer familidren Lebensgemeinschaft. Die Be-
wertung der aufenthaltsrechtlichen Bedeutung des tatsichlich
gelebten Umgangsrechts ist schematisch. Zudem verkennt sie,
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dass der (auch) in der Kindschaftsrechtsreform zum Ausdruck
gekommene Aspekt des Kindeswohls bereits auf der Ebene
des Tatbestands angemessene Beriicksichtigung finden muss.

Soweit das Verwaltungsgericht darauf abstellt, das gelebte
Umgangsrecht begriinde »nur ausnahmsweise und allenfalls
bei Vorliegen besonderer Umstande« eine familidre Lebensge-
meinschaft, und fordert, dass der Kontakt in Bezug auf Um-
fang und Intensitit der Wahrnehmung des Sorgerechts nahe
kommen misse, entspricht dies weder dem Wortlaut des § 23
Abs. 1, 2. Hs. AuslG (jetzt: §28 Abs.1 S.2 AufenthG) noch
ist dieser MafSstab in dieser Allgemeinheit verfassungsrecht-
lich tragfihig. «

Auflerdem hat das BVerfG einen Verstof§ gegen Art. 6
Abs. 1 und 2 S.1 GG darin gesehen, dass das Gericht
die Bedeutung des Umgangs verkannt hat. Dies wird
wie folgt begriindet:

»Das gilt insbesondere, soweit der VGH ausfiihrt, von der
Ubernahme von Betreuungs- und Erziehungsaufgaben durch
den Beschwerdefithrer konne vorliegend nicht gesprochen
werden; denn aus der eidesstattlichen Versicherung ergebe
sich lediglich, dass er das Kind entsprechend der vereinbarten
Regelung alle 14 Tage abhole und mit ihm etwas unternehme,
und die aufgelisteten Telefonate seien nicht geeignet, eine
hiufige und intensive Wahrnehmung des Umgangsrechts in-
haltlich auszugestalten.

Mit der Kindschaftsrechtsreform hat der Gesetzgeber deutlich
gemacht, dass sich auch aufSerhalb der personlichen Begeg-
nung Umgang ereignen kann und soll, etwa durch Brief- und
Telefonkontakte (vgl. BT-Dr. 13/4899 S.104f zur Neufas-
sung des § 1684 BGB). Auch Telefonate sind somit Teil der
Wahrnehmung des Umgangs und insoweit — zumal bei ge-
trennten Wohnsitzen — auch Element familidirer Gemein-
schaft. Dies muss in die auslinderrechtliche Wiirdigung ange-
messen einfliefen. Die vom Beschwerdefithrer hierzu
vorgelegte eidesstattliche Versicherung erfiillt grundsitzlich
die Darlegungserfordernisse an eine Glaubhaftmachung im
Eilverfahren und belegt mehr als nur lose und seltene Be-
suchskontakte, niamlich zahlreiche gemeinsame Unterneh-
mungen und regelmifige Telefongespriache des Beschwerde-
fithrers mit seiner noch kleinen Tochter, getragen von
emotionalen Bindungen auf beiden Seiten. Im Rahmen verfas-
sungskonformer Sachverhaltswiirdigung wird ferner ange-
messen zu beriicksichtigen sein, dass im Falle einer Riickkehr
des Beschwerdefiihrers in den Kosovo ein Abbruch des per-
sonlichen Kontakts zu seinem Kind droht und auch dessen fi-
nanzielle Versorgung in Frage steht. Fir die Beurteilung der
Schutzwiirdigkeit der familidren Gemeinschaft und der Zu-
mutbarkeit einer (voriibergehenden) Trennung sowie der
Moglichkeit, tiber Briefe, Telefonate und Besuche auch aus
dem Ausland Kontakt zu halten, spielt schliefflich das Alter
des Kindes eine wesentliche Rolle (vgl. hierzu auch Beschluss
der 1. Kammer des Zweiten Senats des BVerfG vom

31.8.1999 — 2 BvR 1523/99 -, InfAusIR 2000, 67, 69).«

= Jurion-Volltext-ID: 3K16341
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EHELICHE LEBENSVERHALTNISSE

a) Die ehelichen Lebensverhaltnisse konnen auch dadurch
gepragt werden, dass ein Ehegatte mit Riicksicht auf eine
zu erwartende Erbschaft davon absieht, in angemessener
Weise fiir sein Alter vorzusorgen. In einem solchen Fall
konnen auch erst nach der Scheidung anfallende Einkiinfte
aus einer Erbschaft insoweit als pragend angesehen wer-
den, als sie — liber die tatsachlich betriebene Altersvorsor-
ge hinaus — fiir eine angemessene Altersversorgung erfor-
derlich gewesen wéren.

b) Zur unterhaltsrechtlichen Beriicksichtigungsfahigkeit
von Betriebskosten (hier: Personalkosten eines Rechtsan-
walts).

¢) Zur Beachtlichkeit von Aufwendungen fiir eine erst nach
der Scheidung abgeschlossene Lebensversicherung.

d) Zur Beriicksichtigung des Wohnvorteils, wenn einer der
Ehegatten mit seinem Anteil an dem Erlés aus der Verau-
Berung des fritheren Familienheims neues Wohneigentum
erworben hat.

e) Soweit Einkiinfte eines Ehegatten nicht aus Erwerbsta-
tigkeit herriihren, bedarf eine Abweichung vom Grundsatz
der gleichmaBigen Teilhabe der Ehegatten am ehelichen
Lebensstandard der besonderen Begriindung.

BGB §§ 1578 Abs. 1, 1579

BGH, Urteil vom 23.11. 2005 - XII ZR 51/03 — OLG Hamburg

Die 1936 geborene Kligerin und der 1935 geborene
Beklagte schlossen 1961 die Ehe miteinander. Daraus
sind drei inzwischen volljahrige Kinder hervorgegan-
gen. Die Parteien trennten sich im Jahre 1978. Die
Ehe wurde im Mirz 1996 geschieden.

Der Beklagte ist Rechtsanwalt. Im November 1998 er-
litt er eine schwere Erkrankung. Seitdem ist er nicht
mehr voll erwerbsfihig. Im September 2000 verstarb
seine Mutter und wurde von ihm allein beerbt. Zum
Nachlass gehoren verschiedene Immobilien, aus denen
Mieteinkuinfte erzielt werden.

Die Klagerin ist seit uber 30 Jahren nicht mehr er-
werbstitig. Sie hat sich um die Haushaltsfuhrung und
Kindererziehung gekiimmert. Die Parteien lebten in ei-
nem in beiderseitigem Miteigentum stehenden Haus,
das die Klagerin mit den Kindern nach der Trennung
weiterhin bewohnte. Die Immobilie wurde im Jahre
1999 verduflert. Die Kldgerin erwarb von dem auf sie
entfallenden Anteil ein Fertighaus, in dem sie seit dem
11.1.1999 wohnt.

Sie verlangt von dem Beklagten Unterhaltsriickstinde
und ab Mai 2001 Unterhalt in einer Groflenordnung
von 3700 €.

Der Beklagte hilt die Unterhaltsanspriche fur ver-
wirkt, weil die Kldgerin im Rahmen eines von ihr be-
antragten Arrestverfahrens vorsitzlich eine unrichtige
eidesstattliche Versicherung abgegeben und dadurch
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erreicht habe, dass ein Teilbetrag von damals
220000 DM aus dem Verduflerungserlos des Hauses
verstrickt worden sei. AufSerdem ist er der Meinung,
dass der Unterhalt ohne die Einkinfte aus dem erer-
bten Vermogen zu bemessen sei.

Das AmtsG hat der Klage etwa zur Hilfte ab Mai
2001 stattgegeben. Das OLG hat den Unterhalt noch
weiter reduziert.

Mit der Revision verfolgt der Beklagte sein Klageab-
weisungsbegehren weiter, wihrend die Kligerin mit
ihrer Anschlussrevision Unterhalt in Hohe von 3 700 €
verlangt.

Die Revision fiihrt zur Aufthebung des Urteils und Zu-
rickverweisung der Sache.

Zunichst hat der BGH ausgefiihrt, dass die Einkom-
menseinbuflen des Beklagten auf Grund seiner krank-
heitsbedingten Erwerbsbeeintrachtigung ebenso die
ehelichen Lebensverhiltnisse gepriagt haben wie sie
Einkommenssteigerungen, die auf gewohnlichen Ein-
kommensentwicklungen beruhen, die ehelichen Le-
bensverhiltnisse gepragt hatten. Dazu heifSt es wie
folgt:

»Im Ansatz zutreffend hat das Berufungsgericht allerdings an-
genommen, dass dem krankheitsbedingten Riickgang des Ein-
kommens des Beklagten aus seiner Anwaltskanzlei unterhalts-
rechtlich Bedeutung zukommt. Auch wenn sich der Bedarf des
unterhaltsberechtigten Ehegatten nach den ehelichen Lebens-
verhiltnissen bestimmt, schliefSt dieser Bezug die Beriicksichti-
gung nachehelicher Entwicklungen nicht aus. So konnen sich
Einkommensverbesserungen, die erst nach der Scheidung beim
unterhaltspflichtigen Ehegatten eintreten, bedarfssteigernd aus-
wirken, wenn ihnen eine Entwicklung zu Grunde liegt, die aus
der Sicht zum Zeitpunkt der Scheidung mit hoher Wahrschein-
lichkeit zu erwarten war und wenn diese Erwartung die ehe-
lichen Lebensverhaltnisse bereits gepragt hatte. Umgekehrt
konnen auch nach der Scheidung eintretende Einkommensmin-
derungen fiir die Bedarfsbemessung nicht grundsitzlich unbe-
rucksichtigt bleiben, sofern sie nicht auf einer Verletzung der
Erwerbsobliegenheit des Unterhaltspflichtigen beruhen oder
durch dessen freiwillige berufliche oder wirtschaftliche Dispo-
sitionen veranlasst sind und von ihm durch zumutbare Vorsor-
ge hitten aufgefangen werden konnen. Auch die dauerhafte
Absenkung der Erwerbseinkiinfte des Unterhaltspflichtigen
nach der Scheidung beeinflusst nicht erst dessen Leistungsfa-
higkeit, sondern bereits die ehelichen Lebensverhéltnisse. Denn
die Ankniipfung der nach §1578 Abs.1 BGB mafSgebenden
Umstinde an den Zeitpunkt der Rechtskraft des Scheidungsur-
teils begriindet fiir den unterhaltsberechtigten Ehegatten keine
die friheren ehelichen Lebensverhiltnisse unverdndert fort-
schreibende Lebensstandardgarantie. Das Unterhaltsrecht will
den bedurftigen Ehegatten nach der Scheidung im Grundsatz
nicht besser stellen, als er ohne die Scheidung stiinde. Bei Fort-
bestehen der Ehe hitte ein Ehegatte die etwa krankheitsbe-
dingte negative Einkommensentwicklung des anderen Ehegat-
ten aber wirtschaftlich mit zu tragen. Die Scheidung soll ihm
dieses Risiko nicht abnehmen (Senatsurteile vom 29.1.2003 -
XII ZR 92/01 FamRZ 2003, 590, 591 f = BGHZ 153, 358 ff
mit Anm. Biittner FamRZ aaO S.594 und Graba S.746 und
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vom 5.2.2003 — XII ZR 29/00 FamRZ 2003, 848, 849f =
BGHZ 153, 372 ff).

Das gilt auch im vorliegenden Fall. Auch unter den hier gege-
benen Umstinden muss die Klidgerin es hinnehmen, dass der
Bemessungsmafsstab der ehelichen Lebensverhiltnisse nach
Eintritt der die Erwerbsfihigkeit des Beklagten einschrianken-
den Erkrankung abgesunken ist. Demnach ist im Grundsatz
von den niedriger gewordenen Erwerbseinkiinften des Beklag-
ten auszugehen. «

AnschliefSend hat der BGH sich mit den Betriebsaus-
gaben befasst und insbesondere krit. gepriift, ob diese
im Hinblick auf das der Burovorsteherin gezahlte Ge-
halt von 118 600 DM (1997) bis 95 935 DM (1999) -
jeweils Jahresgehalt — auf Grund der Umfrageergeb-
nisse beim Hamburgischen Anwaltsverein fiir das Jahr
1999, wonach fiir Biirovorsteherinnen von Sozietiten
ein Spitzengehalt von 86 500 DM und von Einzelan-
walten in Hohe von 67 500 DM im Jahre 1999 gezahlt
wurden, angemessen ist. Dabei hat der BGH die ge-
samten Personalkosten ins Verhaltnis zu den Betriebs-
einnahmen gesetzt und kam zu einem Anteil von
55,51 %. Dies hat der BGH im Hinblick auf die Aus-
fithrungen des Sachverstindigen nicht hingenommen,
der nach den Daten der Bundesrechtsanwaltskammer
von einem Anteil von 25 % der Einnahmen als ange-
messen ausgegangen ist. Da in der Folgezeit weitere
Gewinnriickgiange zu verzeichnen waren, hat der
BGH Anlass gesehen, die Betriebsausgaben zu tiber-
priifen und zu uberlegen ob nicht mogliche MafSnah-
men der Kostensenkung zu ergreifen gewesen waren.
Dies wird wie folgt begriindet:

»Das schlief3t es indessen nicht aus, Einkommenskorrekturen
vorzunehmen, die das Berufungsgericht hinsichtlich einzelner
Kostenpositionen der Uberschuss-Rechnung auch fiir ange-
messen erachtet hat. Soweit es dies beztiglich des an die Ange-
stellte Frau B. gezahlten Gehalts abgelehnt hat, rechtfertigen
die getroffenen Feststellungen, wie die Anschlussrevision zu
Recht geltend macht, die erfolgte Beurteilung fiir die Zeit ab
Januar 2001 allerdings nicht. Das Berufungsgericht ist zwar
im Ansatz zu Recht davon ausgegangen, dass Betriebskosten
unterhaltsrechtlich grundsatzlich nur beriicksichtigt werden
konnen, wenn sie in einem angemessenen Verhiltnis zu dem
Betriebsergebnis stehen. Dass dies fur die hier mafsgebliche
Zeit der Fall war, ist indessen nicht ersichtlich. Nach der vom
Berufungsgericht in Bezug genommenen Uberschuss-Rech-
nung fur das Jahr 2001 betrugen die Betriebseinnahmen
438946,03 DM, wihrend sich die Betriebsausgaben auf
416 946,70 DM beliefen, so dass sich ein Uberschuss von
(nur) 21 999,33 DM bzw. unter Hinzurechnung als nicht be-
triebsbedingt angesehene Gerichtskosten von 22179,65 DM
errechnet. In den Betriebskosten sind Personalkosten von ins-
gesamt 243 660,77 DM enthalten; dies entspricht einem An-
teil von 55,51 % an den (nicht um Gerichtskosten erhohten)
Betriebseinnahmen. Inwieweit die Personalkosten auf das Ge-
halt von Frau B. entfallen, ist nicht festgestellt. Deshalb ent-
zieht es sich der Beurteilung, ob sich deren Vergiitung noch in
einem aus unterhaltsrechtlicher Sicht angemessenen Rahmen
hilt, insbesondere ob sie wie teilweise in den Vorjahren an
das Betriebsergebnis angepasst worden ist. Mit Riicksicht auf
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die Ausfiithrungen des Sachverstindigen U., dass nach den Da-
ten der Bundesrechtsanwaltskammer fiir Gehilter und Sozial-
kosten ein Anteil von circa 25 % der Einnahmen als angemes-
sen einzustufen ist, durfte das Berufungsgericht sich nicht auf
die Beurteilung der bis einschliefSlich 1999 im Einzelnen vor-
getragenen Personalkosten beschrinken, zumal in der Folge-
zeit ein weiterer Gewinnriickgang zu verzeichnen war; im
Jahr 2000 erwirtschaftete der Beklagte bei Betriebseinnahmen
von 448 715,16 DM sogar einen Verlust von 28 435,54 DM.
Jedenfalls dieser Umstand musste ihm Anlass geben, die Be-
triebsausgaben zu iiberpriifen und mégliche Mafinahmen der
Kostensenkung zu ergreifen. «

AnschliefSend befasste der BGH sich mit der Abzugsfa-
higkeit der Lebensversicherungen, die der Beklagte
erst nach Rechtskraft der Scheidung fiir eine angemes-
sene Altersversorgung abgeschlossen hat. Dabei ist der
BGH wiederum davon ausgegangen, dass bei einem
Selbstindigen ein Betrag von 20 % des Bruttoeinkom-
mens zuziglich 4 % des Gesamtbruttoeinkommens
des Vorjahres fiir eine angemessene Altersversorgung
eingesetzt werden kann. Eine einseitige Vermogensbil-
dung liege erst dann vor, wenn dieser Betrag tber-
schritten sei. Da allerdings der Beklagte wihrend sei-
ner Berufstitigkeit schon davon ausgegangen sei, dass
ihm eines Tages die Mieten aus dem Grundeigentum
seiner Mutter zustehen wurden und er damit ausrei-
chend fir das Alter versorgt sei, liege bereits eine an-
gemessene Altersversorgung vor, so dass die Lebens-
versicherungen, die ohnehin erst nach Rechtskraft der
Scheidung abgeschlossen worden seien, als einseitige
Vermogensbildung unberiicksichtigt zu bleiben hit-
ten. Dazu heifSt es in dem Urteil wie folgt:

»Zwar konnen Lebensversicherungen notwendige Vorsorge-
mafinahmen von Personen darstellen, die der gesetzlichen
Versicherungspflicht nicht unterliegen. Wenn diese nicht an-
derweitig Vorsorge fiir ihr Alter getroffen haben, kénnen die
Versicherungspramien in angemessener Hohe von dem Ein-
kommen des Unterhaltspflichtigen abgezogen werden (Kal-
thoener/Biittner/Niepmann, Die Rechtsprechung zur Hohe
des Unterhalts 9. Aufl. Rdn. 987). Angemessen ist dabei regel-
mifSig der Betrag, den ein Nichtselbststindiger fiir seine Al-
tersversorgung entrichtet, in der Regel circa 20 % des Brutto-
einkommens (vgl. Senatsurteil vom 19.2.2003 — XII ZR 67/
00 FamRZ 2003, 860, 863 fiir den Elternunterhalt). Dariiber
hinaus ist einem Ehegatten grundsitzlich zuzubilligen, einen
Betrag von bis zu 4 % des Gesamtbruttoeinkommens des Vor-
jahres fur eine Uber die primire Altersversorgung hinausge-
hende zusitzliche Altersversorgung einzusetzen (Senatsurteil
vom 11.5.2005 - XII ZR 211/02 FamRZ 2005, 1817,
1821 f). Ist die Altersversorgung des Unterhaltspflichtigen al-
lerdings schon auf andere Weise gesichert, dienen Lebensver-
sicherungen der Vermogensbildung und haben deshalb bei
der Unterhaltsbemessung unberticksichtigt zu bleiben, es sei
denn, die ehelichen Lebensverhiltnisse wiren hiervon bereits
gepragt gewesen (vgl. Senatsurteil vom 18.12.1991 XII ZR
2/91 FamRZ 1992, 423, 424).

Nach den vom Berufungsgericht in anderem Zusammenhang
getroffenen Feststellungen ist der Beklagte wihrend des ge-
samten Zeitraums seiner vollen Berufstitigkeit davon ausge-
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gangen, dass ihm eines Tages die Mieten aus dem Grundei-
gentum seiner Mutter zustehen wurden und er damit
ausreichend fir das Alter versorgt sei. Auch der Beklagte hat
mit der Revision geltend gemacht, dass er seine Altersversor-
gung jedenfalls bis zum Abschluss der streitigen Lebensversi-
cherung als auf andere Weise hinreichend gesichert angesehen
habe, nimlich zum einen durch seine fortdauernde Berufsti-
tigkeit und zum anderen durch das frithere Familienheim in
T., dessen Belastungen er u.a. durch eine 1995 fillig gewor-
dene Lebensversicherung abgetragen habe, sowie durch eine
Rente der gesetzlichen Rentenversicherung in Hohe von mo-
natlich rund 500 DM.

Bei dieser Sachlage begegnet der Abzug der Lebensversiche-
rungspramien durchgreifenden rechtlichen Bedenken. Die
ehelichen Lebensverhiltnisse waren zurzeit der Scheidung
nicht davon geprigt, dass der Beklagte in dieser Form Alters-
vorsorge betrieben hat. Entsprechende Mafsnahmen hat er
nicht fiir notwendig erachtet, weil er seine Altersversicherung
als auf andere Weise abgedeckt angesehen hat. Das war, wie
insbesondere das nach dem Tod der Mutter des Beklagten an-
getretene Erbe zeigt, auch nicht unrealistisch.«

Im Folgenden befasste er sich damit, ob die Ertrage
aus der erst nach Rechtskraft der Scheidung angefalle-
nen Erbschaft die ehelichen Lebensverhiltnisse pra-
gen. Er hat ausgefiithrt, dass nacheheliche Entwicklun-
gen nicht in jedem Falle aufler Betracht zu bleiben
hatten, sondern sich unter bestimmten Voraussetzun-
gen bedarfssteigernd auswirken konnten. Die Eheleute
pflegten sich auf hinreichend sichere Einkommensver-
besserungen schon im Vorhinein bei der Gestaltung
ihrer Lebensverhiltnisse einzustellen und sie bei ihrer
Entscheidung einzubeziehen. Aus diesem Grunde
konne auch eine nach Scheidung angefallene Erbschaft
eheprigend sein, wenn im Hinblick darauf wihrend
des Zusammenlebens der Eheleute von einer angemes-
senen Altersversorgung abgesehen worden sei. In die-
sem Falle hitten die Eheleute fiir ihre sonstigen Le-
benshaltungskosten mehr zur Verfugung gehabt, als
wenn eine angemessene Altersversorgung betrieben
worden wire. Diese Voraussetzung hat der BGH im
vorliegenden Fall angenommen und dies wie folgt be-
grundet:

»Nach der stindigen Rechtsprechung des Senats werden die
ehelichen Lebensverhiltnisse nicht nur durch Erwerbsein-
kiinfte geprigt, sondern ebenso durch Kapital- und andere
Vermogensertrage sowie sonstige wirtschaftliche Nutzungen,
soweit diese den Eheleuten zur Verfiigung standen (vgl. etwa
Senatsurteil vom 29.3.1995 — XII ZR 45/94 FamRZ 1995,
869, 870). Davon konnen auch Ertrige aus einem durch Erb-
fall erworbenen Vermogen eines Ehegatten nicht ausgenom-
men werden, soweit sie zum Unterhalt der Familie zur Verfii-
gung standen (Senatsurteile vom 8.6.1988 — IVb ZR 68/87
FamRZ 1988, 1145, 1146 und vom 7.7.1982 - IVb ZR 738/
80 FamRZ 1982, 996, 997 beziiglich Einkiinften aus einem
Pflichtteil).

Vorliegend ist der Erbfall, auf Grund dessen der Beklagte
tber Mieteinkiinfte verfugt, allerdings erst im Jahr 2000 ein-
getreten, wahrend die Ehe der Parteien bereits 1996 geschie-
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den wurde. Das schlief3t eine Beriicksichtigung der Einkuinfte
aber nicht von vornherein aus. Auch wenn sich der Bedarf
nach den ehelichen Lebensverhiltnissen (§ 1578 Abs. 1 BGB)
bestimmt, bedeutet dieser Bezug, wie bereits ausgefiihrt,
nicht, dass nacheheliche Entwicklungen in jedem Fall aufler
Betracht zu bleiben hitten. Sie konnen sich vielmehr unter be-
stimmten Voraussetzungen bedarfssteigernd auswirken. Denn
Ehegatten pflegen sich auf hinreichend sichere Einkommens-
verbesserungen schon im Vorhinein bei der Gestaltung ihrer
Verhiltnisse einzustellen und sie in ihre Entscheidungen ein-
zubeziehen. In dieser Weise konnen voraussehbare Einkom-
mensverbesserungen bereits bevor sie eingetreten sind eine die
ehelichen Lebensverhiltnisse prigende Wirkung entfalten.
Fiir diese Beurteilung ist der Gesichtspunkt mafSgebend, dass
die ehelichen Lebensverhiltnisse mehr sind als die aktuellen
Einkommensverhiltnisse. Sie umfassen alles, was fiir den Le-
benszuschnitt der Ehegatten tatsichlich eine Rolle spielt.
Dazu gehort aber auch die begriindete Aussicht, dass sich die
Lebensumstinde in kalkulierbarer Weise kiinftig giinstiger ge-
stalten werden. Bei der Einbeziehung kunftiger Entwicklun-
gen in die ehelichen Lebensverhiltnisse ist indessen Zuriick-
haltung angezeigt. Eine Einkommensentwicklung, die zur
Zeit der Scheidung noch im Ungewissen lag, muss daher au-
Ber Betracht bleiben. Entscheidend ist, ob sie bei Scheidung
derart wahrscheinlich war, dass die Ehegatten ihren Lebens-
zuschnitt verniinftigerweise schon darauf einstellen konnten
(Senatsurteile vom 11.2.1987 — IVb ZR 20/86 FamRZ 1987,
459,461 und vom 29.1.2003 aaO S. 591 1).

Die zuletzt genannte Voraussetzung ist nach den getroffenen
Feststellungen als erfiillt anzusehen. Der Beklagte war in dem
von seinen Eltern errichteten Berliner Testament als (einziger)
Schlusserbe eingesetzt und sein Vater bereits verstorben, als
die Parteien noch nicht getrennt lebten. Damit bestand die
Testierfreiheit der Mutter gemafl §2271 Abs.2 BGB nicht
mehr, allerdings war sie an lebzeitigen Verfiigungen nicht ge-
hindert. Dass konkreter Anlass bestanden hitte, mit Riick-
sicht darauf eine erhebliche Schmilerung des betrichtlichen
Erbes in Rechnung zu stellen, hat das Berufungsgericht inso-
weit, von der Revision unbeanstandet, aber nicht festgestellt.
Auch fir den Fall lingerer Pflegebediirftigkeit der Mutter
hitte sie ihr Vermogen nicht verbrauchen kénnen. Als hinrei-
chend voraussehbar kann danach bereits zurzeit der Schei-
dung angesehen werden, dass die Mutter des Beklagten ihm
ein nicht unerhebliches Vermogen hinterlassen wiirde. Offen
war allein die Frage, wann der Erbfall eintreten wiirde und ob
der 1935 geborene Beklagte seine 1910 geborene Mutter
uberleben wiirde. Insofern kann allerdings nach der allgemei-
nen Lebenserfahrung davon ausgegangen werden, dass Kin-
der in der Regel ihre Eltern iiberleben. Allein mit Riicksicht
auf die Moglichkeit des Vorversterbens eines Kindes den Ein-
tritt der Erbschaft nach seinen Eltern als derart im Ungewis-
sen liegend zu bezeichnen, dass eine diese einbeziehende Le-
bensplanung als unverniinftig angesehen werden miisste,
erscheint jedenfalls nicht gerechtfertigt. Dass der Beklagte ei-
nes Tages das Erbe nach seiner Mutter antreten wiirde, kann
deshalb als bereits zum Zeitpunkt der Scheidung sich abzeich-
nende Entwicklung angesehen werden.«

Allerdings hat der BGH im Hinblick darauf nicht die
vollen Ertrige aus der Erbschaft als bedarfsprigend
angesehen, sondern nur in Hohe der Betrige, die fiir
eine angemessene Altersversorgung aufgewendet wor-
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den wiren, also 24 % des Gesamtbruttoeinkommens
des Vorjahres. Aus diesem Grunde hat der BGH er-
neut davon abgesehen, zu entscheiden, ob die Abset-
zung fiir Abschreibungen bei Mieteinnahmen gerecht-
fertigt ist. Darauf kam es namlich nicht an. Dies wird
im Einzelnen wie folgt begrundet:

»Danach ist allerdings allein die Schlussfolgerung gerechtfer-
tigt, dass der Beklagte im Hinblick auf das Erbe von weiterge-
henden Aufwendungen fiir seine Altersversicherung abgese-
hen hat und die dafir an sich in angemessener Weise
aufzuwendenden Mittel den ehelichen Lebensstandard er-
hoht, mithin die ehelichen Lebensverhiltnisse gepragt haben.
Diese Ersparnis ist aber, worauf die Revision zu Recht hin-
weist, nicht mit den Ertragen aus dem Nachlass identisch. In-
sofern besteht hinsichtlich der Hohe auch weder ein kausaler
noch ein sonstiger Zusammenhang. Deshalb kann als ehepra-
gend nur ein Teil der Einkiinfte angesehen werden, namlich
derjenige, den der Beklagte iiber die tatsichlich betriebene Al-
tersvorsorge hinaus fiir eine angemessene Altersversicherung
hitte aufwenden miissen. Ausgehend davon, dass als ange-
messene (primére) Altersvorsorge regelmifig der Betrag an-
zusehen ist, den ein Nichtselbststandiger fiir seine Altersversi-
cherung entrichtet, in der Regel also ca. 20% des
Bruttoeinkommens, und fiir eine zusitzliche Altersvorsorge
bis zu 4 % des Gesamtbruttoeinkommens des Vorjahres ein-
gesetzt werden konnen (vgl. oben unter 2. d), ist die (ehepra-
gende) Ersparnis bezogen auf die Zeit bis zur Rechtskraft der
Scheidung unter Berlicksichtigung der tatsdchlich erfolgten
Aufwendungen zur Altersversicherung zu ermitteln. Zu die-
sen gehoren allerdings auch die Tilgungsraten, die mit der Fi-
nanzierung des Erwerbs und des Ausbaus des Familienheims
verbunden waren (vgl. Senatsurteil vom 11.5.2005 aaO).
Mit Riicksicht darauf bedarf die von der Revision aufgewor-
fene Frage, ob das Berufungsgericht die Mieteinnahmen zu
Recht um die steuerrechtlich vorgenommenen Absetzungen
fiir Abschreibung erhoht hat, auch im vorliegenden Fall kei-
ner Entscheidung (vgl. hierzu zuletzt Senatsurteil vom
1.12.2004 - XII ZR 75/02 FamRZ 20085, 1159, 1160). Denn
angesichts der betrichtlichen Hohe der Mieteinnahmen ver-
bleiben auch ohne einen Aufschlag wegen der Abschreibun-
gen jedenfalls Einkiinfte in einer Hohe, die den Betrag tiber-
steigt, der fiir eine iiber die tatsichlich, auch in Form der
Tilgungsleistungen, betriebene Altersversorgung hinaus ange-
messene Alterssicherung erforderlich gewesen wire. «

Sodann hat er sich mit dem Wohnwert und den daraus
stammenden Surrogaten befasst und ausgefiihrt, dass
nach Verauflerung der Immobilie, die als Ehewohnung
diente, der VerdufSerungserlos und die daraus erzielten
bzw. erzielbaren Ertrige anzusetzen seien. Hat ein
Ehegatte seinen Verauflerungserlos zum Erwerb einer
neuen Immobilie eingesetzt, sei der neue Wohnvorteil
nach Abzug der Hauslasten als Surrogat anzusehen.
Die Zurechnung fiktiver Zinsen komme nur dann in
Betracht, wenn der Erwerb der neuen Immobilie eine
eindeutig unwirtschaftliche Vermogensanlage darstel-
le. Dies sei nicht schon dann der Fall, wenn der nun-
mehr zuzurechnende Wohnvorteil nicht den Ertrag er-
reicht, den der andere Ehegatte aus dem ihm
erhaltenen Erlos erzielt. Dies wird wie folgt begriindet:
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»Nicht zu beanstanden ist dabei der gewihlte Ausgangspunkt.
Die ehelichen Lebensverhiltnisse der Parteien waren dadurch
gepragt, dass sie gemeinsam Eigentiimer eines Hauses waren,
in dem sie zunichst zusammen mietfrei wohnten und das die
Klagerin seit der Trennung von dem Beklagten im Einverneh-
men mit diesem mit den gemeinsamen Kindern nutzte. Der
eheangemessene Bedarf erhohte sich deshalb durch die gezoge-
nen Nutzungsvorteile (st. Rspr. des Senats, vgl. etwa Senatsur-
teil vom 22.10.1997 — XII ZR 12/96, FamRZ 1998, 87, 88).
Diese Nutzungsvorteile entfallen, wenn das gemeinsam ge-
nutzte Haus im Zusammenhang mit der Scheidung oder wie
hier nach dem Auszug der Kinder, die das Haus bis dahin mit-
bewohnen konnten verduflert wird. An ihre Stelle treten die
Vorteile, die die Ehegatten aus dem Erlos ihrer Miteigentums-
anteile ziehen oder ziehen konnten. Das konnen entweder
Zinseinkiinfte sein oder, soweit mit dem Erlos ein neues Eigen-
heim finanziert worden ist, der Vorteil, der in dem mietfreien
Wohnen in diesem besteht (Senatsurteile vom 3.5.2001 — XII
ZR 62/99 FamRZ 2001, 1140, 1143; vom 31.10.2001 aaO
S.92 und vom 13.6.2001 — XII ZR 343/99 FamRZ 2001,
986, 991). Nach der Rechtsprechung des Senats kann zwar
auch in solchen Fillen eine Obliegenheit zur Vermogensum-
schichtung bestehen, etwa wenn andernfalls keine wirtschaft-
lich angemessene Nutzung des Verkaufserloses verwirklicht
worden ist. Davon kann aber nicht schon dann ausgegangen
werden, wenn der nunmehr zuzurechnende Wohnvorteil nicht
den Ertrag erreicht, den der Ehegatte aus dem erhaltenen Erlos
hitte erzielen konnen. Vielmehr muss sich die tatsdchliche An-
lage des Vermégens unter Berticksichtigung der Umstinde des
Einzelfalls als eindeutig unwirtschaftlich darstellen, bevor der
ein neues Eigenheim erwerbende Ehegatte auf eine andere An-
lageform und daraus erzielbare Ertrige verwiesen werden
kann (vgl. Senatsurteile vom 1.12.2004 aaO S.1162 und vom
3.5.2001 aaO S.1143).

Feststellungen, die eine solche Beurteilung zulieflen, hat das
Berufungsgericht indessen nicht getroffen. Fur die Annahme
einer Obliegenheit zur Vermogensumschichtung sind bisher
auch keine Anhaltspunkte ersichtlich. Dann besteht aber kein
Anlass, von dem Bedarf der Kligerin die aus dem VeriufSe-
rungserlos erzielbaren Zinseinkiinfte in Abzug zu bringen.
Vielmehr ist zunichst bei der Bemessung des Bedarfs nach
Maf3gabe der ehelichen Lebensverhiltnisse das jeweilige Sur-
rogat des fritheren Wohnvorteils zu beriicksichtigen, namlich
auf Seiten des Beklagten die aus seinem Anteil am Veridufle-
rungserlos erzielten Zinsen und auf Seiten der Kligerin der
Wohnwert des neu erworbenen Hauses. Diesen Wohnwert
hat das Berufungsgericht aus seiner Sicht folgerichtig nicht
festgestellt, sondern ist weiterhin von dem Wohnwert des frii-
heren Familienheims in T. ausgegangen, den es im Hinblick
auf die gemeinsame Nutzung durch die Kligerin und die Kin-
der mit (nur) 833 DM veranschlagt und der ermittelten Un-
terhaltsquote hinzugerechnet hat. Die Bedarfsbemessung
kann deshalb auch insoweit keinen Bestand haben. Das gilt
gleichermaflen fiir die weitere Annahme, der Bedarf der Kla-
gerin sei in Hohe der mit 1408,33 DM monatlich veran-
schlagten erzielbaren Zinseinkiinfte gedeckt. «

Im Anschluss daran befasste der BGH sich damit, dass
das OLG auch von den Zinsertriagen, den Mieteinnah-
men und der Rente den Erwerbstitigenbonus von 1/7
abgezogen hat. Dies hat der BGH beanstandet, ob-
wohl das OLG als Rechtfertigung fur den Abzug bei
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den Mieteinnahmen darauf abgestellt hat, dass der
Umfang der Vermietung einer entsprechenden berufli-
chen Tatigkeit nahe komme. Dazu heifSt es wie folgt:

»Nach der stindigen Rechtsprechung des Senats widerspricht es
dem Halbteilungsgrundsatz zwar nicht, zu Gunsten des erwerbs-
tatigen Unterhaltspflichtigen von einer strikt halftigen Auftei-
lung in mafivoller Weise abzuweichen, um dem mit einer Berufs-
ausiibung verbundenen hoheren Aufwand Rechnung zu tragen
und zugleich einen Anreiz zur Erwerbstitigkeit zu schaffen (Se-
natsurteile vom 26.9.1990 — XII ZR 45/89 FamRZ 1991, 304,
305 und vom 16.12.1987 - IVb ZR 102/86 FamRZ 1988, 265,
267). Soweit Einkiinfte nicht aus einer Erwerbstitigkeit herriih-
ren, bedarf eine Abweichung vom Grundsatz der gleichmafigen
Teilhabe der Ehegatten am ehelichen Lebensstandard aber einer
besonderen Begriindung (Senatsurteil vom 10.7.1991 - XII ZR
166/90 FamRZ 1991, 1163, 1166).

Eine solche Begriindung hat das Berufungsgericht nicht gege-
ben, soweit es dem Beklagten einen Bonus auch hinsichtlich
der Einkiinfte aus Kapitalvermogen und aus seiner Rente zu-
gebilligt hat. Hierfiir ist auch eine Rechtfertigung nicht er-
sichtlich. Beziiglich des Einkommens aus Vermietung und Ver-
pachtung hat das Berufungsgericht fiir seine Vorgehensweise
mafSgeblich darauf abgestellt, der Umfang der Vermietungen
komme einer entsprechenden beruflichen Betitigung nahe.
Dies vermag den Abzug eines Bonus im vorliegenden Fall
nicht zu tragen. Denn die Einkiinfte aus Vermietung und Ver-
pachtung haben, wie bereits ausgefiihrt, die ehelichen Lebens-
verhiltnisse der Parteien nicht insgesamt gepragt, sondern nur
in Hohe eines Teilbetrages, den der Beklagte iiber die tatsdch-
lich betriebene Altersvorsorge hinaus fiir eine angemessene Al-
tersversorgung hitte aufwenden miissen. Dann ist der entspre-
chende Teilbetrag aber in voller Hohe als bedarfsprigend zu
beriicksichtigen. Abgesehen davon wiirde wegen dieses Teilbe-
trages auch die vom Berufungsgericht angefiihrte Begriindung
die Einrdumung eines Bonus nicht rechtfertigen. «

SchliefSlich hat der BGH nicht beanstandet, dass der Al-
tersvorsorgeunterhalt nur bis zum Renteneintrittsalter
zuerkannt worden ist. Dazu hat er Folgendes erwogen:

»Altersvorsorgeunterhalt hat das Berufungsgericht der Klige-
rin zutreffend nur bis einschlieflich September 2001 zuer-
kannt, da sie seit dem 1.10.2001 Altersruhegeld bezieht. Fiir
die Begrenzung des Anspruchs auf Altersvorsorgeunterhalt ist
regelmidfSig d.h. abgesehen von Ausnahmefillen, in denen
etwa ein Vorsorgebediirfnis bereits vorher entfallt auf das all-
gemeine Renteneintrittsalter abzustellen; bis zu diesem Zeit-
punkt konnen grundsatzlich Rentenanwartschaften erworben
werden (Senatsurteil vom 20.10.1999 — XII ZR 297/97
FamRZ 2000, 351, 354).«

Zuletzt hat sich der BGH mit der Verwirkung befasst
und sich mit der Eidesstattlichen Versicherung der Klage-
rin auseinander gesetzt, die sie mit der Erklarung einleite-
te, dass nach ihrer festen Uberzeugung der Beklagte ver-
suche, Vermogenswerte zur Seite zu bringen und sich
diese Uberzeugung auf Grund verschiedener Merkwiir-
digkeiten zur Gewissheit verfestigt habe. Er hat es unbe-
anstandet gelassen, dass das OLG diese Erklarung dahin-
gehend ausgelegt hat, dass die gesamte Eidesstattliche
Versicherung unter dem Vorbehalt stand, ihre Uberzeu-
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gung darzutun und glaubhaft zu machen, aber keine Tat-
sachenbehauptungen enthielt. Dazu heifst es wie folgt:

»Die Wiirdigung der vorstehenden Passage der eidesstattli-
chen Versicherung stellt eine Auslegung der von der Klagerin
abgegebenen Willenserkliarung dar. Eine solche Auslegung ist
grundsatzlich Sache des Tatrichters und unterliegt der revisi-
onsrechtlichen Prifung lediglich darauf, ob anerkannte Aus-
legungsgrundsitze, gesetzliche Auslegungsregeln, Denkgeset-
ze und Erfahrungssitze verletzt sind oder ob sie auf
Verfahrensfehlern beruht, etwa indem unter Verstofs gegen
Verfahrensvorschriften wesentliches Auslegungsmaterial au-
Ber Acht gelassen wurde (BGH, Urteil vom 25.2.1992 — X
ZR 88/90 BGHR ZPO § 549 Abs.1 Vertragsauslegung 1).
Solche Fehler zeigt die Revision nicht auf, sondern versucht
lediglich, ihre eigene Auslegung an die Stelle derjenigen des
Berufungsgerichts zu setzen. Das gilt insbesondere fiir den
Einwand, angesichts der Kundgabe blofler Uberzeugungen ei-
nerseits und Tatsachenbehauptungen andererseits sei es sinn-
widrig, von bloflen Einschitzungen der Klidgerin auszugehen,
zumal es zu dem angestrebten Zweck nicht gentigt habe,
Uberzeugungen darzutun und glaubhaft zu machen. Das Be-
rufungsgericht konnte den in den Vordergrund der Auslegung
gestellten Teil der eidesstattlichen Versicherung rechtlich
moglich und in vertretbarer Weise dahin verstehen, dass der
gesamte Inhalt der eidesstattlichen Versicherung unter dem
einleitend formulierten Vorbehalt stehen sollte. Dann
brauchte dieser Vorbehalt aber nicht im jeweiligen Zusam-
menhang der weiteren Ausfiihrungen wiederholt zu werden.
Die Klidgerin brauchte auch keine Tatsachenbehauptungen
aufzustellen, vielmehr reichte es aus, dass ihr Vortrag das mit
dem Arrestverfahren befasste Gericht zu den erforderlichen
Schlussfolgerungen veranlassen konnte. «

Praxishinweis

Bemerkenswert ist die kritische Auseinandersetzung
des BGH mit den Betriebsausgaben, wenn diese in ei-
nem unangemessenen Verhiltnis zu den Einnahmen
stehen. Insbesondere bei den Personalausgaben weist
der BGH darauf hin, dass in solchen Fillen geprift
werden muss, ob dem Selbststindigen vorzuwerfen
ist, dass er keine MafSnahmen zur Kostensenkung er-
griffen hat. Auch hier ist hervorzuheben, dass nach
der Regelung der Darlegungs- und Beweislast bei
Unterhaltsverpflichteten, die selbststindig sind, der
Unterhaltsberechtigte lediglich die Angemessenheit
der Personalausgaben beanstanden muss und sodann
Aufgabe des Unterhaltsverpflichteten ist, im Einzelnen
darzulegen, aus welchem Grunde Mafinahmen zur
Reduzierung dieser Ausgaben nicht in Betracht kom-
men (vgl. zur Darlegungs- und Beweislast: BGH
FamRZ 1987, 259).

Der BGH hat nochmals seine Rechtsprechung besti-
tigt, dass neben der primidren Altersversorgung von
ca. 20 % des Bruttoeinkommens eine weitere Alters-
versorgung von weiteren 4 % des Gesamtbruttoein-
kommens des letzten Jahres als angemessene Alters-
versorgung hinzunehmen ist. Eine einseitige Vermo-
gensbildung, die grundsatzlich unbertcksichtigt zu
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bleiben hat, ist erst dann gegeben, wenn diese Gren-
ze uberschritten ist. Zu Recht hat der BGH
allerdings hervorgehoben, dass in jedem Einzelfall
zu prifen ist, ob die angemessene Altersversorgung
nicht bereits auf andere Weise sichergestellt ist.

Dass auch eine nach Rechtskraft der Scheidung ange-
fallene Erbschaft die ehelichen Lebensverhaltnisse
prigen kann, wenn die Eheleute ihren Lebensstan-
dard bereits schon auf diese Erbschaft eingestellt ha-
ben, dirfte im Kontext mit der bisherigen BGH-
Rechtsprechung stehen, nach der auch aufSergewohn-
liche Einkommensentwicklungen dann eheprigend
sind, wenn sie mit hoher Wahrscheinlichkeit zu er-
warten waren und ihre Erwartung die ehelichen Le-
bensverhaltnisse im Zeitpunkt der Scheidung bereits
mit gepragt hat (BGH FamRZ 1987, 459; 1986, 148;
1982, 684). Einen solchen Fall hat der BGH ange-
nommen, weil die Eheleute im Hinblick auf die er-
wartete Erbschaft des Ehemannes eine angemessene
Altersversorgung nicht aufgebaut haben und aus die-
sem Grunde infolge der ersparten Aufwendungen da-
fir mehr Geld zur Bestreitung des Lebensbedarfs zur
Verfiigung stand, wodurch sich der Lebensstandard
erhoht hat. Folgerichtig hat der BGH allerdings nur
die fiir die angemessene Altersversorgung ersparten
Aufwendungen in die Bedarfsberechnung einbezogen,
den ubrigen Teil der Erbschaft aber als nicht bedarfs-
pragend angesehen. Hat der Unterhaltspflichtige al-
lerdings das Rentenalter erreicht, diirfte es geboten
sein, die Ertrage aus der Erbschaft in einer Hohe be-
darfspriagend zu beriicksichtigen, die den monatlichen
Beziigen aus der fiktiv gebildeten angemessenen Al-
tersversorgung entspricht.

In diesem Zusammenhang ist nochmals darauf hin-
zuweisen, dass der BGH nunmehr zum zweiten
Mal (vgl. auch FamRZ 2005, 1159) offen gelassen
hat, ob Abschreibungen bei der Bewertung von
Mieteinnahmen unterhaltsrechtlich unberiicksich-
tigt zu bleiben haben.

Veraufern die Eheleute eine wihrend intakter Ehe ge-
nutzte Immobilie nach Trennung oder Scheidung, stel-
len die aus dem VeraufSerungserlos erzielten Ertrige
ein Surrogat dar und prigen anstelle des fritheren und
inzwischen weggefallenen Wohnvorteils die ehelichen
Lebensverhiltnisse. Wenn ein Ehegatte den VerdufSe-
rungserlos verwendet, um eine neue Immobilie zu er-
werben, tritt der neue Wohnvorteil ebenfalls als Sur-
rogat an die Stelle des weggefallenen Wohnvorteils.
Ist der Wohnvorteil allerdings teilweise finanziert
worden, muss der monatliche Finanzierungsaufwand
mit dem Wohnvorteil verrechnet werden. Insofern
durfte in Betracht kommen, ausschliefSlich die Zinsen
zu beriicksichtigen, da die Tilgung einseitige Vermo-
gensbildung ist. Wenn nach Verrechnung mit dem
monatlichen Schuldendienst kein oder nur ein gerin-
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ger Wohnvorteil verbleibt, stellt sich die Frage, ob im
Rahmen einer Vermogensumschichtung fiktive Zinsen
in Hohe der aus dem Verdufserungserlos erzielbaren
Ertrage zu bertcksichtigen sind. Der BGH hat inso-
weit auf seine Rechtsprechung Bezug genommen, die
er bei Erwerb des Miteigentumsanteils durch einen
Ehegatten gebildet hat. Danach ist eine Vermogens-
umschichtung nur dann vorzunehmen, wenn der Er-
werb eine Immobilie eine eindeutig unwirtschaftliche
Vermogensanlage ist. Der BGH hat nochmals hervor-
gehoben, dass dies dann nicht der Fall ist, wenn der
verbleibende Wohnvorteil geringer ist als die erzielba-
ren Ertriage aus dem VerdufSerungserlos (vgl. dazu die
Urteilsbesprechung in FuR 2005, 364).

Hervorzuheben ist nochmals, dass Altersvorsorge-
unterhalt nur bis zum Renteneintrittsalter geschul-
det wird.

= Jurion-Volltext-ID: 3K188354

EHEVERTRAGE

Solange im Ehevertrag enthaltene Regelungen fiir Folge-
sachen keine Wirksamkeit entfalten kénnen, weil die Ehe
noch besteht und ihr Ende offen ist, fehlt es an einer Mog-
lichkeit, Anspriiche geltend zu machen. Nur der Streit iiber
ein gegenwartiges Rechtsverhiltnis kann zur Uberpriifung
gestellt werden, nicht der Streit iiber ein kiinftiges Rechts-
verhaltnis, das spater, wenn die Ehe geschieden werden
sollte, entstehen kann.

ZP0 §256

OLG Frankfurt/M., Beschluss vom 10. 11.2005 — 5 WF 222/05

Das AmtsG hat der von ihrem Ehemann in der ge-
meinsamen Ehewohnung getrennt lebenden Antrag-
stellerin PKH fiir eine Klage verweigert, mit welcher
sie die Feststellung der Nichtigkeit eines im Jahre
2002 mit ihrem Ehemann geschlossenen Ehevertrages
begehrt. Zur Begriindung hat das AmtsG ausgefiihrt,
es sei nicht ersichtlich, dass die Antragstellerin aufSer-
halb des Scheidungsverfahrens ein schutzwiirdiges
rechtliches Interesse an der Feststellung habe.

Die dagegen gerichtete Beschwerde der Antragstellerin
blieb ohne Erfolg.

Das OLG geht davon aus, dass die beabsichtigte Klage
keine Aussicht auf Erfolg hat, weil sie unzulissig ware.
Thr fehlt ein schutzwiirdiges Interesse der Klagerin auf
alsbaldige Feststellung der Nichtigkeit des Ehevertrages.
Dies ist nicht gegeben, so lange ein Scheidungsantrag
nicht gestellt ist. Nur der Streit tiber ein gegenwartiges
Rechtsverhiltnis kann zur Uberpriifung gestellt werden,
nicht der Streit iiber ein kiinftiges Rechtsverhaltnis. Im
Einzelnen hat das OLG dazu Folgendes ausgefiihrt:
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»Eine Klage auf Feststellung der Nichtigkeit des Ehevertrages
ist mangels Feststellungsinteresse iSd § 256 Abs. 1 ZPO unzu-
lassig, solange ein Scheidungsantrag nicht gestellt ist (so auch
OLG Frankfurt/M., Beschluss vom 10.12.2004, 2 WF 404/
04, FamRZ 20035, 457). Solange die in dem Ehevertrag ent-
haltenen Regelungen fiir Folgesachen schon deswegen keine
Wirksamkeit entfalten konnen, weil die Ehe noch besteht und
ihr Ende rechtlich offen ist, fehlt es schon deswegen an einer
Moglichkeit der Antragstellerin, die Anspriiche geltend zu
machen, die der Ehevertrag nach seinem Wortlaut ausschlie-
en soll. Nur der Streit iiber ein gegenwirtiges Rechtsverhilt-
nis (Zoller/Greger, ZPO, 25. Aufl., § 256, Rdn. 3 a unter Hin-
weis auf BGHZ 37, 137/144) soll zur Uberpriifung gestellt
werden diirfen, nicht der Streit iiber ein kiinftiges Rechtsver-
héltnis, das spiater moglicherweise entstehen kann (Zoller/
Greger, aa0), wenn die Ehe geschieden werden wird, wofur
derzeit nur eine Wahrscheinlichkeit spricht. Die Gerichte sol-
len nicht angerufen werden, wenn nur die Moglichkeit be-
steht, dass ein streitiges Rechtsverhiltnis zukunftig entsteht.
Darin unterscheidet sich der Fall von betagten oder bedingten
Rechtsgeschiften, die schon die gegenwirtigen Rechtsbezie-
hungen von Parteien berithren kénnen.

Die Entscheidung des AmtsG steht deswegen auch nicht im Wi-
derspruch zu der von der Antragstellerin zitierten Entscheidung
des OLG Diisseldorf vom 1.7.2004, FamRZ 2005, 282 oder
NJW-RR 2005, 1-3). Dort wurde ein rechtliches Interesse an
der Feststellung der Nichtigkeit des Ehevertrages anerkannt, ob-
wohl schon die Moglichkeit bestanden hatte, im Scheidungsver-
bund auf Leistung zu klagen, was im Grundsatz der Zulassigkeit
einer Feststellungsklage immer entgegensteht (Zoller/Greger,
aa0, Rdn. 7 a). Es wurde die Auffassung vertreten, dass dann der
Gesichtspunkt der Prozesswirtschaftlichkeit im Vordergrund ste-
he konne. Allerdings war hier schon der Scheidungsantrag ge-
stellt. Die Antragstellerin kann deswegen fiir ihre Rechtsansicht
daraus nichts herleiten. Die von ihr weiter zitierte Entscheidung
des 2. Familiensenats des OLG Frankfurt/M. vom 29.10.1999
(2 WF 290/99) - http://www.hefam.de/urteile/2WF29099.html —
betrifft ebenfalls die Rechtslage nach Stellung des Scheidungsan-
trags. Hingegen hat auch das Brandenburgische OLG mit Be-
schlus vom 9.8.2001, NJW-RR, 2002, 578, entschieden, dass
einer negativen Feststellungsklage betreffs des nachehelichen Un-
terhalts in der Regel das Rechtsschutzinteresse fehle, solange die
Eheleute nicht geschieden seien (gemeint ist die Stellung des
Scheidungsantrags. «

= Jurion-Volltext-ID: 3K256356

VOLLJAHRIGENUNTERHALT

Bei privilegierten volljahrigen Kindern, die im Haushalt
des an sich barunterhaltspflichtigen, aber nicht leistungs-
fahigen und das volle Kindergeld beziehenden Elternteils
leben, ist das Kindergeld nicht in voller Hohe, sondern nur
hélftig auf den Bedarf anzurechnen.

BGB §§ 1601, 1603, 1612b

OLG Hamm, Beschluss vom 9.9. 2005 - 11 WF 257/05

Der im August 1987 geborene Kldger zu 1) ist der
Sohn des Beklagten. Er lebt mit der am 21. 6. 1989 ge-
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borenen Kldgerin zu 2) im Haushalt seiner Mutter die
iiber ein Nettoeinkommen von 880 € verfiigt. Der Kla-
ger zu 1) besucht das Gymnasium mit dem Ziel im
Jahre 2007 das Abitur zu machen.

Der Kliager zu 1) begehrt Erhohung des Kindesunter-
halts ab April 2005 auf 284 €.

Das AmtsG hat den Bedarf errechnet und darauf das
gesamte Kindergeld angerechnet.

Die zulissige Beschwerde ist begriindet.

Das OLG hat auch bei Leistungsunfahigkeit eines Eltern-
teils, in dessen Haushalt das volljahrige Kind lebt, nur
das halbe Kindergeld in Ansatz gebracht und dies nach
Darstellung der Rechtsprechung wie folgt begriindet:
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sieht keinen Anlass, vom Wortlaut der gesetzlichen Regelung
des § 1612 b Abs. 1 BGB abzuweichen.

Diese Anrechnung belastet den leistungsfihigen Barunterhalts-
pflichtigen nicht unbillig. Die Situation hat sich namlich durch
die Volljahrigkeit des Kindes nicht verindert. Das Kind wohnt
weiterhin bei der Mutter, geht weiterhin zur Schule und wird
von der Mutter weiterhin versorgt. Die Leistungen, die die
Mutter erbringt, namlich Versorgung und Deckung des Wohn-
bedarfs, sind genau die Leistungen, die der Zweckbestimmung
des Kindergeldes entsprechen und diirfen — jedenfalls im Fall
des privilegierten Volljahrigen — nicht zum Entzug des halftigen
Kindergeldes fiihren (zutreffend Soyka, FuR 2005, 97 ff).«

Praxishinweis

Diese Entscheidung widerspricht der Entscheidung

»In der obergerichtlichen Rechtsprechung und der Literatur
ist umstritten, ob das Kindergeld fiir das volljahrige Kind nur
zum Teil oder in voller Hohe abzuziehen ist, falls nur ein El-
ternteil leistungsfihig und damit barunterhaltspflichtig ist
(fir eine volle Anrechnung: OLG Dusseldorf FamRZ 1999,
1452; OLG Schleswig FamRZ 2000, 1245; OLG Braun-
schweig FamRZ 2000, 1246; OLG Brandenburg FamRZ
2003, 553; OLG Celle FamRZ 2004, 218; OLG Koblenz
FamRZ 2044, 562; OLG Miinchen NJW-RR 2005, 231; Kal-
thoener/Biittner, Die Rechtsprechung zur Hohe des Unter-
halts, 9. Aufl., Rdnr 831; Miinchener Kommentar/Born, BGB,
4.Aufl.,, §1612b Rdnr53; Palandt/Diederichsen, BGB,
64. Aufl., §1612b Rdrn 6 in Abweichung von der Voraufla-
ge; fur eine hilftige Anrechnung: OLG Nirnberg, NJW-RR
2000, 687; OLG Celle FamRZ 2001, 47; OLG Brandenburg
FamRZ 2002, 1216; Wendl/Staudigl/Scholz, Das Unterhalts-
recht in der familienrichterlichen Praxis, 6.Aufl., §2
Rdnr 515; Erman/Hammermann, § 1612 b Rdnr 14).

Das Kindergeld erhilt nach dem Obhutsprinzip des §64
Abs.2 EStG der Elternteil, in dessen Haushalt das Kind
wohnt. Hat dieses Elternteil keine ausreichenden Einkiinfte
und ist leistungsunfahig, tragt auch hier der andere Elternteil
den Barunterhalt grundsitzlich allein. Gemifs § 1612 b Abs. 1
BGB ist die Hilfte des Kindergeldes anzurechnen, §1612b
Abs. 3 BGB geht von einer vollen Anrechnung aus, greift dem
Wortlaut nach hier allerdings nicht ein, da auch der Elternteil,
bei dem das Kind wohnt, Anspruch auf Kindergeld gemif3
§ 62 EStG hat. Im vorliegenden Fall hat es beim Wortlaut der
gesetzlichen Regelung des § 1612 b Abs. 1 BGB (Anrechnung
des Kindergeldes nur zur Halfte) zu bleiben. Eine analoge An-
wendung des §1612b Abs.2 BGB oder eine eingeschrankte
Auslegung des § 1612 b Abs. 1 BGB kommt nach Auffassung
des Senats hier nicht in Betracht. Sowohl einer analogen An-
wendung des § 1612b Abs.2 BGB als auch einer einschrin-
kenden Auslegung des §1612b Abs.1 BGB steht das in
§ 1603 Abs.2 S.2 BGB geregelte Privileg entgegen. Gemafs
§ 1603 BGB stehen den minderjdhrigen unverheirateten Kin-
dern die volljahrigen unverheirateten Kinder bis zur Vollen-
dung des 21. Lebensjahres gleich, solange sie im Haushalt der
Eltern oder eines Elternteils leben und sich in der allgemeinen
Schulausbildung befinden. Dieses Privileg ist hier zu bejahen,
da der Klager zu 1) weiter bei der Kindesmutter wohnt und
voraussichtlich bis zum Jahr 2007 die Gesamtschule besuchen
wird. Im Falle der Privilegierung des § 1603 Abs.2 S.2 BGB
hilt der Senat deshalb eine Halbteilung fiir gerechtfertigt und
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des BGH vom 26.10.2005 — XII ZR 34/03 (Jurion-
Volltext-ID: 3K211335) —, in der der BGH das volle
Kindergeld angerechnet hat. Dennoch diirfte der Auf-
fassung des OLG Hamm der Vorzug zu geben sein
(vgl. die Besprechung in FuR 2006, 76). Hinzuweisen
ist nochmals darauf, dass der BGH sich gegen den
Willen des Gesetzgebers stellt, der die Halbanrech-
nung des Kindergeldes auch bei unterschiedlichen
Haftungsanteilen vorgesehen hat, um dem steuerli-
chen Halbteilungsgrundsatz Rechnung zu tragen. Im
Ubrigen kommt hinzu, dass die Auszahlung des Kin-
dergeldes an den Elternteil, in dessen Haushalt das
Kind lebt, lediglich aus Vereinfachungsgriinden vorge-
sehen wurde. Angedacht wurde auch, das Kindergeld
zur Hilfte an jeden Elternteil auszuzahlen. Hitte man
sich fiir diese Vereinfachung nicht entschieden, wire
wohl der Gedanke, das volle Kindergeld anzurechnen,
kaum aufgekommen.

= Jurion-Volltext-ID: 3K121354

UNTERHALT DER NICHTEHELICHEN MUTTER

Setzt die Mutter eines Kindes nicht verheirateter Eltern ihre
selbststandige Tatigkeit trotz Kinderbetreuung nach der
Geburt fort, handelt es sich um eine iiberobligatorische Ta-
tigkeit. Bei der Gewinnermittlung sind dabei auch die Kos-
ten fiir Umsatzprovisionen freier Mitarbeiter, die sie wegen
Kinderbetreuung beschaftigen muss, Abzugsposten.
Krankenvorsorgeunterhalt ist bei Anspriichen nach
§ 16151 BGB auszugleichen.

Altersvorsorgeunterhalt wird demgegeniiber nicht ge-
schuldet, da die bedirftige Kindesmutter in den ersten
drei Jahren der Kindererziehung vom Staat in Hohe des
Durchschnittseinkommens in der gesetzlichen Rentenver-
sicherung versichert ist.

BGB §§ 1577 Abs. 2, 1602, 1610, 1615 Abs. 1

OLG Miinchen, Beschluss vom 12.1.2006 — 16 UF 1643/05
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Die Kldgerin verlangt von dem Beklagten, dem Vater
des von ihr betreuten Kindes, wegen der Kindesbetreu-
ung Unterhalt. Sie ist selbststandig titig und hat diese
Erwerbstatigkeit auch nach der Geburt des Kindes
fortgesetzt. Sie verlangt neben Elementarunterhalt
auch Kranken- und Altersvorsorgeunterhalt.

Das AmtsG hat der Klage teilweise stattgegeben. Das
OLG hat einen Vergleichsvorschlag unterbreitet und
dabei folgende Wertungen getroffen.

Bei der Einkommensermittlung hat das OLG die von
der Klagerin gezahlten Umsatzprovisionen fiir Dritte
bei der Gewinnermittlung beriicksichtigt, weil die Kla-
gerin ihren Geschiftsbetrieb nur mit Hilfe von Mitar-
beitern in dem angefiithrten Umfange aufrechterhalten
konnte. Dazu hat es Folgendes ausgefiihrt:

»Tatsdchlich hat die Klagerin ihren Bedarf im Jahr 2004 nur mit
Hilfe der auf Grund der Geburt des Kindes gezahlten Umsatzpro-
visionen erzielen konnen und so ist bei der Frage, wieweit die
Kldgerin ihren Bedarf selbst decken konnte, von dem tatsichli-
chen Gewinn von 15704 € auszugehen. Der Senat vermag die
vom Beklagten angefiihrte Rechtsauffassung, Kosten firr Umsatz-
provisionen fiir freie Mitarbeiter seien nicht zu zahlen, (so wohl
Palandt/Diederichsen 65. Aufl., § 1615 1 1 Rdn. 17) nicht zu tei-
len. Nur mit Hilfe dieser Mitarbeiter konnte die Klagerin offen-
sichtlich iiberhaupt ihren Geschaftsbetrieb in dem angefithrten
Umfang aufrechterhalten, dies sind Kosten fiir die Erzielung der
Einnahmen und somit auch abzugsfihig.

Von dem Gewinn sind die Vorsorgeaufwendungen mit
6298 € und die gezahlten Steuern von 326 € abzuziehen. Es
verbleibt ein bereinigtes Einkommen von 9080 € jahrlich,
rund 750 € monatlich.«

Das weiterhin von der Klagerin erzielte Einkommen
aus selbststandiger Tatigkeit mit 950 € netto hat es in
Hohe von 300 € analog § 1577 Abs.2 BGB anrech-
nungsfrei gelassen und dies wie folgt begriindet:

»Dieses Einkommen ist aber in Hohe von 300 € analog
§ 1577 Abs. 2 BGB als iiberobligationsmifig erzielt nicht auf
ihren Unterhaltsbedarf anzurechnen (BGH FamRZ 2005,
442).

§ 1577 BGB ist nach dieser Entscheidung des BGH auch auf
den Unterhaltsanspruch nach §1615 Abs.1 BGB anzuwen-
den. Auch wenn die Klagerin den Betrieb und die Wohnung
im gleichen Hause hat, sind die Doppelbelastung von Kindes-
betreuung und Maklertatigkeit derart hoch, dass ein Betrag
von monatlich 300 € gerechtfertigt erscheint. «

Auflerdem hat das OLG den Beklagten verpflichtet,
Krankenvorsorgeunterhalt fir eine angemessene
Krankenversicherung zu zahlen und dazu Folgendes
ausgefiihrt:

»Der Beklagte hat ferner die von der Klidgerin aufzuwenden-
den Kosten fiir eine angemessene Krankenversicherung zu er-
statten. Der Auffassung von Palandt/Diederichsen 65. Aufl.,
§1615 1 Rdn. 16 sowie des OLG Hamm (NJW 2005, 297
ohne Begriindung und mit falscher Zitierung von MiitKo-Born
und Goppinger-Wax), dass auch Krankheitsvorsorgeunter-
halt nicht geschuldet sei, schliefSt sich der Senat nicht an (so
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auch FA-FamR - Gerhardt, Kap. 6, Rdn. 16, Wendl-Pauling,
§ 6, Rdn. 764 mwN).

Der Beitrag belduft sich auf etwa 215 € monatlich, sodass
sich insgesamt ein Unterhaltsanspruch von durchschnittlich
1500 € monatlich ergibt.«

Altersvorsorgeunterhalt hat das OLG demgegeniiber
mit folgender Begriindung abgelehnt:

»Altersvorsorgeunterhalt ist nicht geschuldet, da die Klagerin
fiir die ersten 3 Jahre der Kindererziehung in der gesetzlichen
Rentenversicherung vom Staat in Hohe des Durchschnittsein-
kommens versichert ist.«

Praxishinweis

Den anrechnungsfreien Betrag hat das OLG nicht
etwa im Wege des Betreuungsbonus, sondern ge-
mafs §1577 Abs.2 BGB ermittelt und damit der
geanderten Rechtsprechung des BGH Rechnung ge-
tragen (BGH FamRZ 2005, 442). Die dazu erfor-
derliche Abwigung der Einzelfallumstinde wie
Betreuungssituation, Arbeitsbelastung etc. ist aller-
dings aus dem Beschluss nicht ersichtlich. Dies liegt
offensichtlich daran, dass es sich um einen Ver-
gleichsvorschlag handelte.

Krankenvorsorgeunterhalt hat das OLG zuerkannt
und sich damit gegen eine Entscheidung des OLG
Hamm (NJW 20085, 297) gestellt. Gemaf§ § 16151
Abs. 3 BGB sind die Vorschriften tiber die Unter-
haltspflicht zwischen Verwandten entsprechend an-
zuwenden. Zum Bedarf der Mutter zihlen danach
auch die Kosten der Kranken- und Pflegeversiche-
rung (so auch OLG Saarbriicken FamRZ 1999,
382). Altersvorsorgeunterhalt wird dagegen nicht
geschuldet (OLG Diisseldorf, EzFamR aktuell
2000, 359).

= Jurion-Volltext-ID: 3K301362

ARBEITSLOSENGELD Il

Der Zuschlag nach §24 SGB II, den ein unterhaltshe-
rechtigter Ehegatte erhadlt, ist als Einkommen zu beriick-
sichtigen.

SGB-11 §§ 19, 24, 33 Abs. 1 S.1

OLG Miinchen, Beschluss vom 28. 11.2005 - 16 UF 1262/05
Die Klagerin verlangt von dem Beklagten Trennungs-
unterhalt. Sie hat in der Zeit vom 1.1. bis 30.6.2005

Arbeitslosengeld II und auflerdem einen Zuschlag
nach § 24 SGB II bezogen.

Das OLG hat das Ubergangsgeld nach § 24 SGB II als
Einkommen berticksichtigt und die Grundleistungen
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nach §19 SGB II nicht als unterhaltsrechtliches Ein-
kommen in die Unterhaltsberechnung eingestellt. Dies
hat das OLG damit begriindet, dass die Grundleistun-
gen im Gegensatz zu dem befristeten Zuschlag nach
§ 24 SGB II iibergeleitet werden konnen. Im Einzelnen
hat das OLG dazu Folgendes ausgefiihrt:

»Der Senat ist fur den Zeitraum ab Januar 2005 bis ein-
schliefSlich Juni 2005 der Auffassung, dass zwar die Grund-
leistungen an die Kldgerin nach §§ 19 f SGB II nicht als unter-
haltsrechtliches Einkommen, der befristete Zuschlag nach
§24 SGB II jedoch als prigendes Einkommen in die Unter-
haltsberechnung einzustellen ist.

Nach §33 Abs.1 S.1 SGB II koénnen Unterhaltsanspriiche
von Empfingern von Leistungen zur Sicherung des Lebensun-
terhaltes auf den Leistungstriger iibergeleitet werden.

Das Ubergangsgeld nach §24 SGB II steht einerseits im Ab-
schnitt 2 des Gesetzes, der die Uberschrift >Leistungen zur Si-
cherung des Lebensunterhalts« tragt.

Gemifs § 19 SGB II besteht das ALG II aber andererseits aus
zwei Komponenten, namlich nach Nr. 1: Leistungen zur Si-
cherung des Lebensunterhaltes einschliefSlich der Wohnko-
sten und nach Nr. 2: dem Zuschlag nach § 24 SGB II.

Das Gesetz unterscheidet damit zwischen den Leistungen zur
Sicherung des Lebensunterhalts nach §§20 - 22 SGB II und
dem sog. Ubergangsgeld nach § 24 SGB II.

Diese Aufteilung ist im Rahmen der Uberleitungsméglich-
keit nach § 33 SGB II zu beachten. Dem Zuschlag nach §24
SGB II kommt wie dem fritheren Arbeitslosengeld Lohner-
satzfunktion zu (Briinner in LPK-SGB II, § 24 Rdn. 1 ff). Die
Leistungen der Grundsicherung dienen im Gegensatz hierzu
nur noch wie die Sozialhilfe der Grundsicherung und sind
daher subsididre Sozialleistungen (BGH FamRZ 1984, 364;
1996, 1067).

Nur diese subsididren Leistungen konnen auf den Leistungs-
trager nach §33 SGB II ubergeleitet werden (Klinkhammer
FamRZ 2004, 1913), d. h. nur die Anspriiche nach §§ 20, 21,
22,28 SGB 1.

Der befristete Zuschlag nach §24 SGB II kann nicht tiberge-
leitet werden und ist somit auch auf Seiten des Unterhaltsbe-
rechtigten als verfiigbares Einkommen fur seinen Unterhalt
einzusetzen (Knittel, JAmt 2004, 398; Klinkhammer FamRZ
2004, 1914; a.A. Arbeitskreis 18 des 16. Dt. Familienge-
richtstag 2005; Schiirmann FPR 20085, 448,454).

Die Begriindung Schiirmanns, warum dieser Zuschlag nach
§24 SGB II nicht als verfiigbares Einkommen zu behandeln
sei, ist nicht tberzeugend. Nur bei eigenem einzusetzendem
Einkommen des Unterhaltsverpflichteten ist es richtig, dass ti-
tulierter Unterhalt nicht zur Deckung des eigenen Lebensunter-
haltes zur Verfiigung steht und wird dies, auch im Rahmen der
Sozialhilfe beriicksichtigt ist. Nur insoweit sind >von dem um
die Absetzbetridge nach § 11 Abs.2 Nr. | bis 6 SGB II bereinig-
ten Einkommen des Unterhaltsverpflichteten« titulierte Unter-
haltsanspriiche abzuziehen (Verwaltungsanweisung Rdn. 11.5;
zu § 11 SGB II). Wenn der Leistungsempfinger kein eigenes,
nach § 11 SGB II einzusetzendes Einkommen bezieht, wirken
Unterhaltsverpflichtungen hingegen nicht bedarfserhohend im
Rahmen der §§ 19 ff SGB II. Somit kommt es entscheidend auf
die generelle Einordnung der Leistungen durch den Gesetzge-
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ber wie oben ausgefiihrt an. Entgegen der Auffassung des Be-
klagten ist das Ubergangsgeld prigend, da die Kligerin der
Ehe teilweise gearbeitet hatte.«

Praxishinweis

Dass der Zuschlag nach §24 SGB II Einkommen
auf Seiten des Unterhaltsberechtigten ist, ist aus-
driicklich in den Leitlinien der OLGe Frankfurt,
Hamburg, Koln und Oldenburg sowie des KG gere-
gelt. Dagegen durften sich die OLGe Dresden,
Hamm, Rostock und Schleswig aussprechen. Die
iibrigen Leitlinien enthalten keine Regelung zu die-
sem Problem.

= Jurion-Volltext-ID: 3K288362

VERSORGUNGSENTGELT / VORTEILE DES
ZUSAMMENLEBENS

Anstelle eines Versorgungsentgelts kommt bei Versor-
gungsleistungen fiir einen neuen Lebenspartner die Be-
riicksichtigung einer Ersparnis durch die Vorteile des
Zusammenlebens in Betracht. Dafiir gilt die Anrechnungs-
methode.

Zu den Voraussetzungen der Verwirkung wegen Zusam-
menlebens mit einem neuen Lebenspartner nach § 1579
Nr. 7 BGB.

BGB § 1579 Nr. 7

OLG Miinchen, Beschluss vom 23. 11. 2005 — 16 UF 1484/05

Das AmtsG hat den Beklagten zur Zahlung von Ehe-
gattenunterhalt fiir die Kligerin verurteilt. Die Klige-
rin verbringt seit November 2003 mit ihrem neuen Le-
benspartner regelmiflig drei Tage am Wochenende
und den gesamten Urlaub und versorgt ihn in dieser
Zeit umfassend. Unter der Woche ist der neue Lebens-
partner aus beruflichen Griinden abwesend und hat
noch ein eigenes Zimmer in einer anderen Stadt. Das
AmtsG hat ein Versorgungsentgelt in Hohe von 150 €
als bedarfspragend fiir die Versorgungsleistungen be-
rucksichtigt.

Der Beklagte beantragt PKH fur eine beabsichtigte Be-
rufung und begriindet diese im Wesentlichen damit,
dass die Kligerin den Unterhaltsanspruch wegen Zu-
sammenlebens mit dem neuen Lebenspartner verwirkt
hat und im Ubrigen fiir die Versorgung einen Betrag
von 500 € angesetzt werden miisse, der auf den Bedarf
anzurechnen sei.

Das OLG hat der Berufung teilweise hinreichende Er-
folgsaussicht beigemessen und in diesem Umfange
PKH gewihrt.
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Bezuglich der Einkommensermittlung hat das OLG
zunichst hervorgehoben, dass es dabei auf das Kalen-
derjahr ankommit, fiir das Unterhalt geltend gemacht
wird und nicht auf das vergangene Kalenderjahr.
Dazu hat es Folgendes ausgefiihrt:

»Bei der Ermittlung des unterhaltsrechtlichen Einkommens ist
grundsitzlich von dem Zeitraum auszugehen, fiir den die Unter-
haltsleistungen verlangt werden. Eine Bezugnahme auf die Ein-
kommensverhaltnisse des Kalenderjahres zuvor ist nur dann er-
forderlich, wenn es sich um laufenden Unterhalt fiir die Zukunft
handelt und das unterhaltsrechtliche Einkommen fiir diesen lau-
fenden Zeitraum noch nicht hinreichend genau ermittelt werden
kann. Das FamG hat daher zu Recht fir die Unterhaltsberech-
nung das jeweilige aktuelle Einkommen herangezogen. «

Anschlieffend hat es sich mit der Zurechnung eines
Versorgungsentgeltes befasst und das Versorgungsent-
gelt nach Priagung der hochstrichterlichen Rechtspre-
chung des BGH abgelehnt und stattdessen auf ersparte
Aufwendungen abgestellt, die auf den Bedarf anzu-
rechnen sind. Insoweit hat es auch erwihnt, dass die
Zurechnung eines Versorgungsentgeltes im Hinblick
darauf, dass die Klagerin in etwa einer Vollzeittitig-
keit nachgeht, nicht in Betracht kommen dirfte. Im
Einzelnen hat das OLG dazu Folgendes ausgefiihrt:

»In der Rechtsprechung ist umstritten, ob es sich bei dem Ein-
kommen aus Haushaltsfithrung fiir einen neuen Partner um
eine Vergiitung fiir eine geleistete Versorgung entsprechend ei-
ner bezahlten Haushilterin (vgl. BGH FamRZ 2004, 1170;
2004, 1173) oder um ersparte Aufwendungen (OLG Miin-
chen, FamRZ 2005, 713; vgl. niher FA-FamR/Gerhardt,
5. Aufl. 6. Kap. Rdn. 54) handelt, ferner, ob diese Einkiinfte
priagend (so BGH aaO) oder nicht prigend (so OLG Miinchen
aa0) sind. Gegen die Vergiitungslosung des BGH spricht, dass
sie an der Realitdt vorbei geht, da weder, in der Ehe noch in ei-
ner nichtehelichen Partnerschaft fiir die Haushaltstitigkeit et-
was bezahlt wird. Deshalb konnen unterhaltsrechtlich nur die
ersparten Aufwendungen durch das Zusammenleben in einem
Doppelhaushalt statt einem Einzelhaushalt als Einkommen
angesehen werden (Gerhardt FamRZ 2004, 1544 in Anm. zu
BGH FamRZ 2004, 1170, 1173). Der Senat hilt dabei an sei-
ner Rechtsprechung fest, dass diese ersparten Aufwendungen,
wie gerade im vorliegenden Fall deutlich wird, nicht pragend
sind (OLG Miinchen FamRZ 2005, 713). Die Klagerin arbei-
tet nach den Feststellungen des FamG bei der Firma H. mit
24,5 Stunden wochentlich. Hinzu kommt die Heimarbeit fiir
die Firma J., die zeitlich nicht festgelegt ist, nach der Beweis-
aufnahme und den unstreitigen Entgelten durchschnittlich mit
einer Teilzeittitigkeit von etwas mehr als einem '/; einer vollen
Erwerbstatigkeit bewertet werden kann. Insgesamt geht daher
die Kldgerin in etwa einer Vollzeittitigkeit nach. Die durch
das Zusammenlebenleben mit dem Zeugen K. ersparten Auf-
wendungen wegen der gemeinsamen Haushaltsfiihrung gehen
also tiber eine bestehende Erwerbsobliegenheit, die nur eine
Vollzeittitigkeit erfassen kann, hinaus, und koénnen daher
nicht mehr als Surrogat fiir die frithere Haushaltstatigkeit
gewertet werden. Sie sind daher als nicht prigend im Wege
der Anrechnung in die Unterhaltsberechnung einzustellen
(OLG Miunchen FamRZ 2005, 713; OLG Hamm FamRB
2005, 6).
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Soweit der BGH inzwischen entschieden hat, dass bei einer
Vollzeittitigkeit des Bediirftigen und Zusammenleben mit ei-
nem neuen Partner der Ansatz einer Vergitung fur die Haus-
haltsfithrung nicht in Betracht kommt (BGH FamRZ 2005,
967), steht dies obiger Auffassung nicht entgegen. Der BGH
hat sich in seiner Entscheidung nicht mit dem Problem der er-
sparten Aufwendung durch das Zusammenleben mit einem
neuen Partner auseinander gesetzt, obwohl er diese Ersparnis
beim Pflichtigen bereits ausdriicklich als Einkommen aner-
kannt hat (BGH FamRZ 2004, 24; 2004, 792).«

Da der Beklagte ebenfalls mit einem neuen Lebens-
partner zusammen lebt hat das OLG auch ihm Vor-
teile des Zusammenlebens einkommenserhohend zu-
gerechnet, diese aber nicht in den Bedarf einfliefSen
lassen, sondern nur bei der Leistungsfahigkeit bertick-
sichtigt und dazu Folgendes ausgefiihrt:

»Der Beklagte arbeitet unstreitig vollschichtig. Auch bei ihm
sind seine ersparten Aufwendungen, die er wegen des Zusam-
menlebens mit einer neuen Partnerin hat, nicht pragend und da-
mit nicht bedarfserhohend; seine ersparten Aufwendungen sind
daher nur bei seiner Leistungsfihigkeit zu beriicksichtigen. «

Die Verwirkung hat es nach zweijdhrigem Zusammen-
leben ab Januar 2006 eingreifen lassen und diesen Zeit-
raum als ausreichend fiir eine Verfestigung angesehen
und im Ubrigen ausgefiihrt, das trotz Beibehaltung un-
terschiedlicher Wohnungen nichts dazu vorgetragen ist,
dass die Beziehung bewusst auf Distanz angelegt ist. Im
Einzelnen wurde dies wie folgt begrundet:

»Im Rahmen der beantragten PKH ist zu Gunsten des Beklag-
ten davon auszugehen, dass der geltend gemachte Unterhalt
ab 1.1.2006 gemifs § 1579 Nr.7 BGB verwirkt ist. Mit dem
FamG ist der Senat der Auffassung, dass die Verbindung der
Klagerin mit dem Zeugen K. zwar derzeit noch nicht als >ehe-
dhnliche sozio-okonomische Lebensgemeinschaftc zu werten
ist, die einen Unterhaltsanspruch entfallen liefle (niher FA-
FamR/Gerhardt 5. Aufl. Kap. 6, 466; Weinreich/Klein FamR
2. Aufl. §1579 Rdn.74). Die zeitliche Dauer wie auch die
Ausgestaltung der Beziehung lassen eine Gleichstellung mit ei-
ner Ehe bis Ende 2005 nicht zu. Nach der eigenen Einlassung
der Kldgerin und der Aussage des Zeugen K. lebt die Kldgerin
seit November 2003 mit dem Zeugen K. regelmifSig 3 Tage
am Wochenende und im gesamten Urlaub zusammen, sie ver-
sorgt ihn in dieser Zeit umfassend. Unter der Woche ist er aus
beruflichen Griinden abwesend und hat noch ein eigenes
Zimmer in M. Eine Verwirkung wegen des Zusammenlebens
mit dem Zeugen K. ist ab 2006 anzunehmen, da dann von ei-
nem Zusammenleben iiber den nach der Rechtsprechung er-
forderlichen Zeitraum von mindestens zwei Jahren auszuge-
hen ist und sich die Partnerschaft dadurch derartig verfestigt,
dass von einer ehedhnlichen Gemeinschaft ausgegangen wer-
den kann (BGH FamRZ 1997, 671; 2003, 23). Die Kligerin
hat nichts dazu vorgetragen, dass die Beziechung bewusst auf
Distanz angelegt wire, diese entspricht im Wesentlichen auch
nach auflen einer Lebensgemeinschaft. «

Praxishinweis

Es kann nicht haufig genug betont werden, dass es
bei der Einkommensermittlung auf das vom Unter-
haltsverpflichteten in dem Kalenderjahr erzielte Ein-
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kommen ankommt, fir den Unterhalt geltend ge-
macht wird. Handelt es sich wegen des laufenden Un-
terhalts um ein angebrochenes Kalenderjahr, ist eine
Prognose dariiber anzustellen, welches Einkommen
der Unterhaltsverpflichtete in diesem Kalenderjahr er-
zielen wird, nicht mafSgeblich ist das Einkommen des
letzten Kalenderjahres. Es ist allenfalls moglich und
auch zunichst zu erwigen, ob nicht das Bruttoein-
kommen des letzten Jahres fortgeschrieben werden
kann. Mangels entgegenstehender Gesichtspunkte,
z.B. Gehaltserhohungen im letzten oder laufenden
Kalenderjahr, diirfte dies bedenkenfrei moglich sein.
Abzuziehen sind dann aber die in dem laufenden Ka-
lenderjahr anfallenden Steuern bzw. Sozialabgaben.
Bezuglich der Versorgungsleistungen fiir einen neu-
en Lebenspartner hat sich das OLG Minchen von
der Rechtsprechung des BGH distanziert und nicht
auf die Zurechnung eines Versorgungsentgelts, son-
dern auf ersparte Aufwendungen abgestellt, die
dann konsequenterweise auf den Bedarf anzurech-
nen sind. Insofern hat das OLG folgerichtig eine
Bedarfspriagung abgelehnt. Bedenken an der Recht-
sprechung des OLG bestehen insoweit, als die Vor-
teile des Zusammenlebens mit einem neuen Lebens-
partner letztlich nur den trennungsbedingten Mehr-
bedarf ausgleichen, der deswegen entstanden ist,
weil der Unterhaltsberechtigte oder auch Unter-
haltsverpflichtete nicht mehr gemeinsam mit sei-
nem Ehepartner wirtschaftet und die alleinige
Haushaltsfithrung teurer ist. Letztlich begriindet
die Aufgabe der gemeinsamen Haushaltsfiithrung
den trennungsbedingten Mehrbedarf. Das Zusam-
menleben mit einem neuen Lebenspartner fihrt
deswegen grundsatzlich ausschliefSlich dazu, diesen
trennungsbedingten Mehrbedarf auszugleichen. Da
der Elementarunterhalt neben dem trennungsbe-
dingten Mehrbedarf besteht und von diesem grund-
satzlich unabhingig ist, lisst es sich im Regelfall
nicht vorstellen, dass durch den Wegfall des tren-
nungsbedingten Mehrbedarfs auch der Elemen-
tarunterhalt beeinflusst wird. Zwar ist der tren-
nungsbedingte Mehrbedarf bei ausschlieSlich ehe-
prigendem Einkommen von Unterhaltsberechtig-
ten und Unterhaltsverpflichteten nicht auszuglei-
chen. Dies bedeutet aber nicht, dass der trennungs-
bedingte Mehrbedarf nicht gegeben ist. Aus diesem
Grunde durfte die Anrechnung der Ersparnisse
durch das Zusammenleben auf den Elementarbe-
darf nicht in Betracht kommen. Weitergehende
iiber die Ersparnisse durch das Zusammenleben
hinausgehende Vorteile beruhen demgegentber auf
freiwilligen Leistungen Dritter, die unterhaltsrecht-
lich nur im Mangelfall zu berticksichtigen sind.

Die Anrechnung von Vorteilen des Zusammenle-
bens wird im Ubrigen beim Versorgungsentgelt
dann diskutiert, wenn der neue Lebenspartner nicht
leistungsfihig ist. Auch in diesem Fillen stellt sich

FuR 4/2006

RECHTSPRECHUNG

die Frage der Anrechnung, die vom BGH abgelehnt
worden ist (BGH FamRZ 1995, 344). Gleiches gilt
im Ubrigen fiir den Unterhaltsverpflichteten. Auch
bei diesem entsteht trennungsbedingter Mehrbedarf
durch die alleinige Haushaltsfithrung. Lebt er mit
einem neuen Lebenspartner zusammen, wird wie-
derum der trennungsbedingte Mehrbedarf ausgegli-
chen, sein Elementarbedarf bleibt jedoch unverin-
dert bestehen. Es ist zwar zutreffend, dass der BGH
beim Familienunterhalt die Vorteile des Zusammen-
lebens der Eheleute bedarfserhohend auf Seiten des
Unterhaltsverpflichteten berticksichtigt hat. Dies be-
schriankt sich jedoch auf den Fall, dass der Unter-
haltsverpflichtete verheiratet ist und findet seine
Stutze in der DT und den Leitlinien, nach denen der
Mindestbedarf des mit dem Pflichtigen zusammen-
lebenden Ehegatten niedriger bemessen wird als der
Selbstbehalt des Unterhaltsverpflichteten selbst. Die
Differenz sind die Vorteile des Zusammenlebens.
Da der BGH den Familienunterhalt nach dem Halb-
teilungsgrundsatz berechnet, dem Ehegatten damit
immer der gleich hohe Familienunterhalt zusteht
wie dem Unterhaltsverpflichteten selbst, ldsst sich
die in den Leitlinien zum Ausdruck kommende
Grundlage fiir die unterschiedliche Bewertung des
Mindestbedarfs des Ehegatten und des Selbstbehalts
des Pflichtigen nur dadurch verwirklichen, dass die
Vorteile des Zusammenlebens einkommenserho-
hend zu beriicksichtigen sind. Im Ubrigen steht die-
sen Erwigungen nicht entgegen, den Selbstbehalt
durch die Vorteile des Zusammenlebens herabzuset-
zen. Der Selbstbehalt ist namlich darauf ausgerich-
tet, dass der Unterhaltsverpflichtete alleine wirt-
schaftet. Lebt er mit einem neuen Partner
zusammen, konnen die sich daraus ergebenden Er-
sparnisse durchaus selbstbehaltssenkend bertick-
sichtigt werden (a. A. Frankfurter Leitlinien).

Beziiglich der Verwirkung geht das OLG davon
aus, dass ein Zeitraum von zwei Jahren fiir eine
Verfestigung ausreicht. Dies entspricht der Recht-
sprechung des BGH (FamRZ 1997, 671; 2003, 23),
wonach ein Zeitraum von zwei bis drei Jahren er-
forderlich ist. Dass das OLG von einem ehedhnli-
chen Verhiltnis trotz zweier Wohnungen ausgegan-
gen ist, hingt damit zusammen, dass der
Zweitwohnsitz des neuen Lebenspartners lediglich
aus beruflichen Griinden erforderlich war. Derarti-
ge Wohnverhaltnisse stehen auch einer Ehe nicht
entgegen. Ein anderes Ergebnis ist nur dann ge-
rechtfertigt, wenn die Aufrechterhaltung einer eige-
nen Wohnung des neuen Lebenspartners seinen
Grund darin hat, dass die Beziehung bewusst auf
Distanz angelegt worden ist. Dafiir gab es jedoch
im vorliegenden Fall keine Anhaltspunkte.

= Jurion-Volltext-ID: 3K270362
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FACHANWALTS-INFORMATIONEN

Deutscher FamGtag e.V. mit neuer
Anschrift

Im Rahmen der Neuorganisation der
Geschiftsstelle dndern sich Postan-
schrift und Ruf- sowie Faxnummer
des DFGT. Dieser ist seit dem 1.4.
2006 unter folgender Anschrift zu
erreichen:

Deutscher FamGtage.V.

c/o Fachhochschule des Bundes fiir
offentliche Verwaltung
Willy-Brandt-StrafSe 1

50321 Briihl

Tel.: 02232/929-9116

Fax: 02232/929-9011

e-mail: info@dfgt.de

Veranstaltungen

5.5.2006 Stuttgart
Scheidungs- und Scheidungs-
folgenrecht
DeutscheAnwaltAkademie
030/726153-0
daa@anwaltakademie.de
www.anwaltakademie.de

5./6.5.2006 Berlin
Workshop — Berechnungen im
Unterhaltsrecht
DeutscheAnwaltAkademie
030/726153-0
daa@anwaltakademie.de
www.anwaltakademie.de

6.5.2006 Stuttgart

Die Auseinandersetzung des Ver-
mogens bei Selbstandigen
DeutscheAnwaltAkademie
030/726153-0
daa@anwaltakademie.de
www.anwaltakademie.de

6.5.2006 Uberlingen

Uberlinger Erbrechtstag 2006
Uberlinger Erbrechtstage GbR
07551/9535-0
anwaelte@rawetzel.de
www.ueberlinger-erbrechtstag.de

11.-13.5. Potsdam
Einfithrungskurs Ehe- und
Familienrecht
DeutscheAnwaltAkademie
030/726153-0
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daa@anwaltakademie.de
www.anwaltakademie.de

11.5.-19. 8. Miinchen

94. Fachlehrgang Familienrecht
DeutscheAnwaltAkademie
030/726153-0
daa@anwaltakademie.de
www.anwaltakademie.de

12.5.2006 Frankfurt/M.

Die Immobilie im Familienrecht
DeutscheAnwaltAkademie
030/726153-0
daa@anwaltakademie.de
www.anwaltakademie.de

12.5.2006 Berlin
Familienrechtaktuell —
Fortbildung gemafs § 15 FAO
Juristische Fachseminare
0228/9140819
info@juristische-fachseminare.de
www.juristische-fachseminare.de

13.5.2006 Frankfurt/M.
Zweitehe
DeutscheAnwaltAkademie
030/726153-0
daa@anwaltakademie.de
www.anwaltakademie.de

19./20.5.2006 Hildesheim
Erarbeitung der unterhalts-
rechtlichen Leistungsfahigkeit
anhand von Steuer- und
Gewinnermittlungsunterlagen
DeutscheAnwaltAkademie
030/726153-0
daa@anwaltakademie.de
www.anwaltakademie.de

23./24.6.2006 Niirnberg/
Lengenfeld

Familienrechtaktuell —
Fortbildung gemafS § 15 FAO
Juristische Fachseminare
0228/9140819
info@juristische-fachseminare.de
www.juristische-fachseminare.de

30.6.2006 Wiirzburg
Aktuelles Unterhaltsrecht
DeutscheAnwaltAkademie
030/726153-0
daa@anwaltakademie.de
www.anwaltakademie.de

1.7.2006 Wiirzburg
Expertenseminar zum Unterhalts-
recht: Inhaltskontrolle von Ehe-

vertragen — Bedarfsveranderungen
- Wohnwert — Beweislastfragen
DeutscheAnwaltAkademie
030/726153-0
daa@anwaltakademie.de
www.anwaltakademie.de

3.-8.7.2006 Husum
Ehe- und Familienrecht —
Intensivkurs
DeutscheAnwaltAkademie
030/726153-0
daa@anwaltakademie.de
www.anwaltakademie.de

1.9.2006-4.2.2007 Bonn

42. Fachanwaltslehrgang
Juristische Fachseminare
0228/9140819
info@juristische-fachseminare.de
www.juristische-fachseminare.de

6.9.2006 Bochum
Unterhaltsrecht aktuell
Deutsches Anwaltsinstitut e.V.
0234/97064-0
familienrecht@anwaltsinstitut.de
www.anwaltsinstitut.de

9.9.2006 Kiel

Aktuelle Rechtsprechung des
Schleswig-Holsteinischen OLG
in Familiensachen

Deutsches Anwaltsinstitut e.V.
0234/97064-0
familienrecht@anwaltsinstitut.de
www.anwaltsinstitut.de

9.9.2006 Koln

Aktuelles Familienrecht im
OLG-Bezirk Koln

Deutsches Anwaltsinstitut e.V.
0234/97064-0
familienrecht@anwaltsinstitut.de
www.anwaltsinstitut.de

15.9.2006 Berlin

Aktuelles Familienrecht
Deutsches Anwaltsinstitut e.V.
0234/97064-0
familienrecht@anwaltsinstitut.de
www.anwaltsinstitut.de

25.9.2006 Kiel

28. Fachlehrgang Familienrecht
Deutsches Anwaltsinstitut e.V.
0234/97064-0
familienrecht@anwaltsinstitut.de
www.anwaltsinstitut.de
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