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Vorwort

»Der Unterhaltsprozess« hat es sich zur Aufgabe gemacht, der Unterhaltspraxis ein verlissliches
Nachschlagewerk zu bieten, das neben einem schnellen Zugang zu den alltiglichen Problemen immer
wieder auch Entwicklungen und Zusammenhinge des Unterhaltsrechts kritisch nachzeichnet, um
auf diese Weise zu weiterfithrenden Uberlegungen anzuregen. Den Herausgebern und den Autoren
ist dabei selbstverstindlich bewusst, dass es einen »Unterhaltsprozess« unter der Geltung des FamFG
nicht mehr gibt, sondern dass es nunmehr Unterhaltsverfahren heif$t (§ 113 Abs. 5 Nr. 1 FamFG).
Gleichwohl soll an dem eingefiihrten Titel weiter festgehalten werden.

Aus beruflichen Griinden hat sich der Griindungsherausgeber unseres Werkes, Rechtsanwalt und
Fachanwalt fiir Steuerrecht, Fachanwalt fiir Bau- und Architektenrecht, Professor Dr. Klaus Eschen-
bruch, Diisseldorf, mit der 7. Auflage aus dem Kreis der Herausgeber und Autoren zuriickgezogen.
Ihm gilt unser ganz besonderer Dank fiir sein unermiidliches Wirken, mit dem er seit 1992 aus
einem Skript fiir die Anwaltsfortbildung eine umfassende Darstellung des Unterhaltsrechts entwi-
ckelt und in der Folgezeit das von ihm begriindete Werk als ein veritables Handbuch fiir Wissen-
schaft und Praxis zum Erfolg gefiihrt hat. Sein Name wurde so zu Recht zu dem prigenden Mar-
kenzeichen dieses Buches. Uber den Werketitel bleibt uns Klaus Eschenbruch weiterhin verbunden.
Auch daftr haben wir ihm zu danken.

Ebenfalls berufliche Verinderungen veranlassten Dr. Claudia Schmidt, Referatsleiterin im Bundes-
amt fiir Justiz, und Rechtsanwiltin und Notarin Dr. Marie-Luise Kohne, Miinster, aus dem Kreis
der Autoren auszuscheiden. Weiter ausgeschieden ist Prof. Dr. Katharina Lugani, Lehrstuhlinhabe-
rin an der Heinrich-Heine-Universitit Diisseldorf. Ihnen allen danken wir fiir den tatkriftigen Ein-
satz, mit dem sie zum Gelingen des Werkes beigetragen haben. Zur Verstirkung des Autorenteams
konnten mit Dr. Martin Maaf3, Richter am Oberlandesgericht Celle, und Andreas Frank, Direktor
des Amtsgerichts Cuxhaven, zwei erfahrene und mit grof$er familienrechtlicher Expertise ausgestat-
tete Praktiker gewonnen werden. Dr. Martin Maaf§ ibernimmt den fiir die Praxis besonders bedeut-
samen Abschnitt des Unterhalts minderjihriger Kinder. Die von Dr. Klaus Eschenbruch bearbeite-
ten Teile des Werkes zum Ehegattenunterhalt liegen nunmehr in den Hinden von Andreas Frank,
Dr. Martin Menne und Heinrich Schiirmann. Alle weiteren Abschnitte werden in bewihrter Weise
von den schon in der Vorauflage titigen Autoren - Rechtsanwalt Dr. Wolfgang Conradis, Prof. Dr.
Heinrich Dérner, Richter am Oberlandesgericht Ansgar Fischer, Vorsitzender Richter am Oberlan-
desgericht Dr. Michael Henjes, Rechtsanwalt Dr. Franz-Thomas RofSmann und Vorsitzender Rich-
ter am Oberlandesgericht Prof. Dr. Alexander Schwonberg - betreut.

Seit dem Erscheinen der 6. Auflage des Werkes im April 2013 sind mehr als sieben Jahre vergangen.
Wihrend dieses langen Zeitraums hat sich das Unterhaltsrecht in vielfiltiger Weise fortentwickelt,
so dass viele Abschnitte des Werkes grundlegend tiberarbeitet werden mussten. Hinzu kommt, dass
sich auch das gesellschaftliche Umfeld in den vergangenen Jahren in einem solchen Ausmaf$ ver-
dndert hat, dass man sich inzwischen fragen muss, ob die in ihren Grundstrukturen noch an einem
traditionellen Familienbild ausgerichteten Vorschriften des Familienrechts der Vielfalt der daneben
gewachsenen, alternativen Lebensentwiirfe mit ihrem komplexen Beziehungsgeflecht noch hinrei-
chend gerecht werden konnen. Tatsichlich fillt die Neuauflage in eine Zeit des Umbruchs. Als pro-
minentes Beispiel ist das Angehérigen-Entlastungsgesetz vom 10.12.2019 (BGBL. I, 2135) zu erwih-
nen: Die Reform betrifft primir eine sozialrechtliche Regelung, die jedoch unmittelbar in das
Unterhaltsverhiltnis zwischen Eltern und Kindern eingreift. Das Ziel ist eine wirksame Entlastung
unterhalespflichtiger Verwandter; verwirklicht wird es dadurch, dass die Gesetzesinderung das sozial-
rechtliche Subsidiarititsprinzip beim SGB XII fiir den weit tiberwiegenden Teil der Bevolkerung
aufler Kraft setzt. Staatliche Fiirsorgeleistungen werden auf diese Weise zu einem den privaten Unter-
halt verdringenden Einkommen. Weitere wichtige familienrechtliche Themen wie das Abstammungs-
recht, das Recht der elterlichen Sorge und die unterhaltsrechtlichen Folgen der verschiedenen Betreu-
ungsmodelle sind in Kommissionen und Arbeitsgruppen vorbereitend beraten worden und warten
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auf ihre politische Umsetzung. Inzwischen haben bereits mehrere politische Parteien Vorschlige fiir
eine Kindergrundsicherung vorgestellt — Konzepte, die eine Konzentration familienunterstiitzender
Leistungen bewirken kénnen und im politischen Raum mit zunehmendem Interesse diskutiert wer-
den. Alle diese lingst als notwendig erkannten Reformen werden in den nichsten Jahren deutliche
Spuren bei der weiteren Entwicklung des Unterhaltsrechts hinterlassen. Wann und mit welchem
Inhalt die bisherigen Vorarbeiten in konkrete Gesetzesentwiirfe umgesetzt werden, lsst sich aller-
dings noch nicht absehen, so dass ein weiteres Zuwarten mit der Neuauflage untunlich wire.

Bei der Neuauflage konnten bereits alle 2020 wirksam gewordenen Anderungen beriicksichtigt wer-
den. Das Werk gibt den Stand von Gesetzgebung, Rechtsprechung und Literatur bis Frithjahr 2020
wieder. Entscheidungen jiingeren Datums sind, soweit méglich, noch in der Korrekturphase ein-
gearbeitet worden.

Herausgeber und Autoren danken Herrn Philipp Niirnberg, der das Lektorat itbernommen und mit
Geduld und Beharrlichkeit die Neuauflage zum Abschluss gefiihrt hat.

Bei allen Neuerungen ist eines geblieben: Unter dem bewihrten Titel »Unterhaltsprozess« wollen
wir auch mit dieser Auflage der Praxis weiterhin ein fundiertes Hilfsmittel zur Erleichterung der
tiglichen Arbeit zur Verfigung stellen.

Miinster, Berlin im September 2020

Heinrich Schiirmann Martin Menne
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B. Ehegattenunterhalt Kapitel 1

handene, tatsichlich Arbeitsfihigkeit.®? Die fiir die Fremdbetreuung aufgewandten Kosten sind
stets angemessen zu bv:-:riicksichtigen.(’54

d) Verldngerung des Unterhaltsanspruchs tber die Vollendung des dritten Lebensjahres des
Kindes hinaus (§ 1570 Abs. 1 Satz 2, 3, Abs. 2 BGB)

aa) Allgemeine Grundsdtze

aaa) Grundprinzip

Der Unterhaltsanspruch kann sich tiber die Vollendung des dritten Lebensjahres des zu betreuenden
Kindes hinaus verlingern, solange und soweit dies der Billigkeit entspricht.> Ein bereits zuvor bestehen-
der Anspruch kann dabei fortgelten; der Unterhaltsanspruch kann aber auch, ohne dass zuvor ein
Anspruch auf den »Basisunterhalt« geltend gemacht worden wire, nach der Vollendung des dritten
Lebensjahres des Kindes erstmalig entstehen, weil die Anspruchsentstehung nicht an einen bestimm-
ten Einsatzzeitpunkt, sondern allein an die Notwendigkeit der Betreuung gekoppelt ist.*

bbb) Verldngerung des Unterhaltsanspruchs nach Billigkeit; Unterscheidung zwischen
kind- und eltern- bzw. ehebezogenen Verldngerungsgriinden

Ob dem geschiedenen, kinderbetreuenden Ehegatten im konkreten Fall eine Erwerbstitigkeit zuge-
mutet werden kann und wenn ja, in welchem Umfang er gehalten ist, erwerbstitig zu sein, hingt
weitaus stirker von den Umstinden des Einzelfalles ab als dies bislang, nach dem bis Ende 2007
geltenden Recht der Fall war.®” Anders als bei Kleinkindern bis zum dritten Lebensjahr kommc es
bei ilteren Kindern fiir die Frage, inwieweit vom Elternteil neben der Pflege und Erziehung des
Kindes eine Erwerbstitigkeit erwartet werden kann, entscheidend auf das Alter und die Anzahl der
zu betreuenden Kinder, eventuelle Besonderheiten bzw. Auffilligkeiten des Kindes, auf das Ausmaf$
der Doppelbelastung des geschiedenen Ehegatten durch Kinderbetreuung und Erwerbstitigkeit
sowie auf die von den Eltern bislang praktizierte Form der Kinderbetreuung an sowie schlieSlich
darauf, ob tatsichlich verlissliche Méglichkeiten der Fremdbetreuung bestehen.®. Die im indivi-
duellen Einzelfall festgestellten Gesichtspunkte sind umfassend gegeneinander abzuwigen, um auf
diese Weise die Basis fiir die Beurteilung des konkreten Falles zu erlangen.®? An die Darlegung der
mafSgeblichen Gesichtspunkte sind keine iiberzogenen Anforderungen zu stellen.® Im Allgemeinen
geniigt es, die wesentlichen Umstinde aufzuzeigen, die im konkreten Einzelfall eine personliche
Betreuung des Kindes notwendig machen. Diese Umstinde sind vom Gericht festzustellen, wobei

653 Vgl. BGH, Urt. v. 15.12.2004 — XII ZR 121/03, FamRZ 2005, 442 (Rn. 24).

654 Vgl. Einzelbegriindung § 1570 BGB im UAndG 2008, BT-Drucks. 16/1830, 17 = Menne/Grundmann,
Das neue Unterhaltsrecht, 48 sowie BGH Urt. v. 13.04.2005 — XII ZR 273/02, BGHZ 162, 384 =
FamRZ 2005, 1154 (Rz. 19) sowie niher unten Rdn. 312 ff.und Menne, FS Meysen, 135, 142 ff. =
FuR 2018, 569, 572 ff.

655 Vgl. zur Grundstruktur des Anspruchs oben Rdn. 251 f.

656 Vgl. BGH, Urt. v. 17.03.2010 — XII ZR 204/08, FamRZ 2010, 802 (Rz. 11 f.); OLG Miinchen,
Urt. v. 11.08.2011 — 26 UF 277/11, FamRZ 2012, 558 (Rz. 44 ff.; zu § 16151 BGB) sowie Wendl/
Dose/ Bimelburg, § 4 Rn. 171 und oben Rdn. 256.

657 Vgl. Einzelbegriindung § 1570 BGB im UAndG 2008, BT-Drucks. 16/1830, 17 = Menne/Grundmann,
Das neue Unterhaltsrecht, 48.

658 Vgl. Einzelbegriindung § 1570 BGB im UAndG 2008, BT-Drucks. 16/1830, 17 = Menne/Grundmann,
Das neue Unterhaltsrecht, 48.

659 Vgl. Einzelbegriindung § 16151 BGB im UAndG 2008, BT-Drucks. 16/1830, 31 = Menne/Grundmann,
Das neue Unterhaltsrecht, 119 sowie Wendl/Dose/ Bimelburg, § 4 Rn. 172.

660 Vgl. BGH, Urt. v. 18.04.2012 — XII ZR 65/10, BGHZ 193, 78 = FamRZ 2012, 1040 (Rz. 21) (fiir
die kindbezogenen Griinde) sowie ausfithrlich unten Rdn. 323 sowie unten Kap. 2 Rdn. 1348 f.
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Kapitel 1 Ehegattenunterhalt

das Gericht nicht gehalten ist, iiber jede streitige Einzelheit Beweis zu erheben.®' Eine gewisse Hilfe
bei der Strukturierung der Einzelfallpriifung bieten dabei einzelne Kriterien®® sowie die Orientie-
rungshilfen, wie sie beispielsweise in den unterhaltsrechtlichen Leitlinien vieler Obergerichte nie-
dergelegt sind.*®

Bei den Griinden, aus denen eine Anspruchsverlingerung iiber das dritte Lebensjahr des Kindes
hinaus in Betracht kommen kann, unterscheidet die Praxis traditionell zwischen kind- und eltern-
bzw. ehebezogenen Griinden. Um eine Vermengung zwischen beiden Gesichtspunkten zu vermei-
den, hat das Gericht in den Entscheidungsgriinden deutlich zu machen, ob die zugesprochene
Anspruchsverlingerung auf § 1570 Abs. 1 BGB oder auf § 1570 Abs. 2 BGB beruht.®*

Unter kindbezogenen Griinden, im Wortlaut von § 1570 Abs. 1 Satz 3 BGB als »Belange des Kin-
des« bezeichnet, werden die individuellen, in der Person des Kindes liegenden Umstinde verstanden,
die eine erhdhte Betreuungsintensitit erforderlich machen. Dazu wird auch die Konstellation gezahlt
(§ 1570 Abs. 1 Satz 3, 2. Alt. BGB), das die notwendige Betreuung des Kindes selbst unter Bertick-
sichtigung staatlicher Hilfen — Kindergirten und Horte etc. — nicht ausreichend gesichert werden
kann und der unterhaltsberechtigte Elternteil dem Kind deshalb wenigstens zeitweise weiterhin zur
Verfiigung stehen muss.®” Diese Gesichtspunkte sind stets vorrangig zu priifen, weil Kinder auch
nach Vollendung des dritten Lebensjahres noch betreuungsbediirftig sind und weil aufgrund der
Kindeswohlorientiertheit des Anspruchs nach § 1570 BGB®¢ den kindbezogenen Griinden grofle-
res Gewicht zukommt als Griinden, die im Verhiltnis der Eltern zueinander oder im Charakter ihrer
Bezichung wurzeln.*” Auf die Betreuungsbediirftigkeit des Kindes kommt es erst dann nicht mehr
an, wenn das Kind ein Alter erreicht hat, in dem es zeitweise sich selbst iiberlassen werden kann
und deswegen auch keiner durchgehenden persénlichen Betreuung durch einen Elternteil mehr
bedarf.?® An die Darlegung der Griinde fiir eine Verlingerung sind keine iiberzogenen Anforde-
rungen zu stellen.®” Ziel soll es vielmehr sein, den Ubergang von einer umfassenden elterlichen
Betreuung des Kindes hin zu einer Vollzeiterwerbstitigkeit des betreuenden Elternteils nach Maf3-
gabe der kind- (§ 1570 Abs. 1 Satz 3 BGB) und elternbezogenen Griinde (§ 1570 Abs. 2) flexibel
und zeitlich gestuft auszugestalten; ein abrupter Wechsel ist im Interesse des kindlichen Wohls zu
vermeiden.®”°

Neben die kindbezogenen Griinde konnen die Belange des betreuenden Elternteils treten, die im
Rahmen der Billigkeitsabwigung ebenfalls zu einer Anspruchsverlingerung fiihren konnen (§ 1570

661 So zutreffend NK-BGB/Schilling, § 1570 BGB Rn. 16. S. zur Darlegungs- und Beweislast im Allge-
meinen oben Rdn. 240 ff.

662 Vgl. zum »Kriterienmodell« niher unten Rdn. 285.

663 Vgl. etwa besonders ausfithrlich Ziff. 17.1 der unterhaltsrechtlichen Leitlinien des Kammergerichts
oder des OLG Frankfurt/Main. S. allgemein zu den unterhaltsrechtlichen Leitlinien unten Kap. 2
Rdn. 45.

664 Vgl. NK-BGB/Schilling, § 1570 BGB Rn. 29.

665 Vgl. BGH, Urt. v. 16.07.2008 — XII ZR 109/05, BGHZ 177, 272 = FamRZ 2008, 1739 (Rz. 101).

666 Vgl. oben Rdn. 245.

667 Vgl. BGH, Urt. v. 01.06.2011 — XII ZR 45/09, FamRZ 2011, 1209 (Rz. 21); BGH, Urt. v. 15.09.2010 —
XII ZR 20/09, FamRZ 2010, 1880 (Rz. 23); BGH, Urt. v. 18.03.2009 — XII ZR 74/08, BGHZ 180, 170 =
FamRZ 2009, 770 (Rz. 27 ff.).

668 Vgl. BGH, Urt. v. 18.03.2009 — XII ZR 74/08, BGHZ 180, 170 = FamRZ 2009, 770 (Rz. 27) sowie
Meier FamRZ 2008, 101, 104.

669 Vgl. fiir die kindbezogenen Griinde BGH, Beschl. v. 01.10.2014 — XII ZB 185/13, FamRZ 2014, 1987
(Rz. 20); BGH, Urt. v. 18.04.2012 — XII ZR 65/10, BGHZ 193, 78 = FamRZ 2012, 1040 (Rz. 21).
S. hinsichtlich der elternbezogenen Griinde BGH, Beschl. v. 09.03.2016 — XII ZB 693/14,
BGHZ 209, 243 = FamRZ 2016, 887 (Rz. 25, 32;zu § 16151 BGB in einem Fall von Elternunterhalt)
sowie auch Menne FF 2012, 487, 494.

670 Vgl. Beschlussempfehlung des Rechtsausschusses des Deutschen Bundestages, BT-Drucks. 16/6980, 9 =
Menne/Grundmann, Das neue Unterhaltsrecht, 50 sowie BGH, Urt. v. 18.04.2012 — XII ZR 65/10,
BGHZ 193, 78 = FamRZ 2012, 1987 (Rz. 23); Kleffimann, FS Brudermiiller, 379, 381.
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B. Ehegattenunterhalt Kapitel 1

Abs. 2 BGB). Diese Verlingerungsmaglichkeit rechtfertigt sich zwar primir aus dem Gedanken der
nachehelichen Solidaritit,"”! kommt aber mittelbar, worauf das Bundesverfassungsgericht hingewie-
sen hat, auch dem betreuten Kind zugute®”? und trigt damit ebenfalls bei zum Charakter des Betreu-
ungsunterhaltsanspruchs insgesamt als eines Ausdrucks der fortbestehenden Verantwortung der
geschiedenen Ehegatten fiir das gemeinsame Kind.”? Entscheidende Bedeutung haben die tatsich-
liche Gestaltung der Kinderbetreuung und der Erwerbstitigkeit der Ehegatten sowie die Dauer der
Ehe, die im Einzelfall eine Anspruchsverlingerung rechtfertigen kénnen.®# Aus dem Wortlaut von
§ 1570 Abs. 2 BGB (»... dariiber hinaus ...«) ergibt sich, dass eltern- bzw. ehebezogene Griinde
im Vergleich mit den kindbezogenen Griinden von geringerem Gewicht und deshalb nachrangig
zu priifen sind.*”

ccc) Kein Altersphasenmodell (mehr), sondern Orientierungshilfen fiir die Praxis (»Kriterien-
modell«)

Nach dem bisherigen, bis Ende 2007 geltenden Unterhaltsrecht bestimmte sich die Frage, wie lange
Betreuungsunterhalt zu gewihren war bzw. ab wann vom betreuenden Elternteil eine Erwerbstitig-
keit erwartet werden konnte, ganz mafSgeblich anhand des Alters des zu betreuenden Kindes. Nach
diesem Altersphasenmodell (»0-8-15-Modell«) bestand ohne Riicksicht auf die Besonderheiten des
Einzelfalles bis zum 8. Lebensjahr des Kindes keine Erwerbsobliegenheit. Danach konnte eine Teil-
zeit- und ab dem 15. Lebensjahr eine Vollzeiterwerbstitigkeit erwartet werden.’¢

Seit dem Inkrafttreten des Unterhaltsrechtsinderungsgesetzes 2008 kann auf dieses Schema nicht
mehr zuriickgegriffen werden. Denn aufgrund der Forderung des Gesetzgebers, das bisherige, sche-
matisch und unflexibel gehandhabte Altersphasenmodell zu tiberdenken und den konkreten Einzel-
fall stirker zu beriicksichtigen,”” ist inzwischen allgemein anerkannt, dass eine Verlingerung des
Betreuungsunterhalts nicht mehr allein vom Kindesalter abhiingig gemacht werden darf. Entschei-
dungen, die die Gewihrung von Betreuungsunterhalt schematisch mit dem Kindesalter verkniipfen,
konnen deshalb keinen Bestand haben.®”®

Dabei bleibt es auch dann, wenn nicht allein auf das Alter des Kindes abgestellt wird, sondern die
einzelnen Altersphasen nur als Regelfall betrachtet werden, innerhalb dessen die Umstinde des Ein-
zelfalles beriicksichtigt werden. Denn dabei wird, solange nicht auf die individuellen Einzelumstinde
abgestellt wird, letztlich ebenfalls iberwiegend allein an das Alter des zu betreuenden Kindes ange-

671 Vgl. Beschlussempfehlung des Rechtsausschusses des Deutschen Bundestages, BT-Drucks. 16/6980, 9 =
Menne/Grundmann, Das neue Unterhaltsrecht, 50.

672 Vgl. BVerfG, Beschl. v. 28.02.2007 — 1 BvL 9/04, BVerfGE 118, 45 = FamRZ 2007, 965 (Rn. 56).
673 Vgl. Brudermiiller, FS Coester-Waltjen, 17, 22 f.; Kremer, Das Prinzip der familidren Solidaritit im
Unterhaltsrecht des BGB, 57 fI., 158 ff.; Brudermiiller, Geschieden und doch gebunden?, 168.

674 Vgl. Beschlussempfehlung des Rechtsausschusses des Deutschen Bundestages, BT-Drucks. 16/6980, 9 =
Menne/Grundmann, Das neue Unterhaltsrecht, 50 sowie BGH, Urt. v. 17.06.2009 — XII ZR 102/08,
FamRZ 2009, 1391 (Rz. 32).

675 Vgl. BGH, Urt. v. 15.09.2010 — XII ZR 20/09, FamRZ 2010, 1880 (Rz. 23); BGH, Urt. v. 17.06.2009 —
XII ZR 102/08, FamRZ 2009, 1391 (Rz. 31); BGH, Urt. v. 16.07.2008 — XII ZR 109/05,
BGHZ 177, 272 = FamRZ 2008, 1739 (Rz. 100, 102 f.).

676 Vgl. niher oben Rdn. 248.

677 Vgl. Einzelbegriindung § 1569 BGB im Regierungsentwurf des UAndG, BT-Drucks. 16/1830, 16 f. =
Menne/Grundmann, Das neue Unterhaltsrecht, 45 f. sowie NK-BGB/Schilling, § 1570 BGB Rn. 15;
Habne FF 2009, 4 f.; Menne FF 2006, 175, 180 f.

678 Vgl. BGH, Urt. v. 18.04.2012 — XIT ZR 65/10, BGHZ 193, 78 = FamRZ 2012, 1040 (Rz. 19); BGH,
Versiumnisurt. v. 15.06.2011 — XII ZR 94/09, FamRZ 2011, 1375 (Rn. 17, 22); BGH
Urt. v. 01.06.2011 — XII ZR 45/09, NJW 2011, 2430 Rn. 19; BGH Urt. v. 18.03.2009 — XII ZR 74/08,
BGHZ 180, 170 = FamRZ 2009, 770 (Rz. 28).
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kniipft.”” Aus diesem Grund sind die verschiedenen, in der Literatur vorgeschlagenen Modelle®®

fiir eine »Neujustierung des Altersphasenmodells« abzulehnen.®®' Denn derartige, mafigeblich am
Alter oder der Zahl der zu betreuenden Kinder orientierte Modelle lassen zu wenig Raum fiir den
individuellen Einzelfall und vernachlissigen den Umstand, dass neben weiteren Belangen des Kin-
des auch diejenigen der Eltern zu beriicksichtigen sind.*®? Auch die Méglichkeiten einer Fremdbe-
treuung, die je nach Region durchaus unterschiedlich ausfallen kénnen, werden dabei nicht aus-
reichend beriicksichtigt.®®

Die von der hochstrichterlichen Rechtsprechung verfolgte konsequente Einzelfallbetrachtung hat
indessen vielfiltige Kritik hervorgerufen,®® weil dadurch das Bediirfnis nach Rechtssicherheit und
Vorhersehbarkeit gerichtlicher Entscheidungen sehr strapaziert sowie die unterhaltsrechtliche Bera-
tung und vorsorgende Rechtspflege erschwert wird und die Instanzgerichte tiberfordert sind, zumal
es sich beim Unterhalt nach § 1570 BGB um den hiufigsten und wichtigsten Unterhaltstatbestand
handelt.*® Die Praxis hat deshalb nach Orientierungshilfen® gesucht, um die zu treffende indivi-
duelle Entscheidung anhand von Einzelmerkmalen zu strukturieren, die dann zu einem Gesamtbild
zusammengefiigt werden. Mit dem Willen des Gesetzgebers des Unterhaltsrechtsinderungsgeset-
zes 2008 steht das durchaus im Einklang: Orientierungshilfen fiir die Praxis werden von den Geset-
zesmaterialien keineswegs ausgeschlossen,* sondern dort wird lediglich festgestellt, dass das Alters-
phasenmodell »neu zu iiberdenken und zu korrigieren« sei und die zu treffende Entscheidung
kiinftig nicht mehr am vom Einzelfall losgelésten Schematisierungen ausgerichtet werden diirfe.*®
Ein solches, diesen Vorgaben gerecht werdendes »Kriterienmodell« ist beispielsweise in den unter-

679 Vgl. BGH, Versiumnisurt. v. 15.06.2011 — XII ZR 94/09, FamRZ 2011, 1375 (Rn. 22).

680 Vgl. u.a. MiiKo-BGB/Maurer, § 1570 BGB Rn. 44 f.; Schliinder FF 2013, 92, 96 f.; Heiderhoff
FamRZ 2012, 1604, 1608 (»typisierende Einordnung von regelmifig auftretenden Konstellationen«);
Metz NJW 2009, 1855, 1857 ff.; Biittner FPR 2009, 92, 93 f.; Biorger FPR 2009, 71 £.; Borth
FamRZ 2008, 2, 9 f. S. auch Wellenhofer FamRZ 2007, 1282, 1282 f.

681 Vgl. Kleffmann, FS Brudermiiller, 379, 382; Hahne FF 2009, 178, 186 f. sowie weiter Wendl/Dose/
Bimelburg, § 7 Rn. 46 f. (fiir die parallele Problematik im Rahmen des § 16151 BGB).

682 Vgl. Dose FPR 2012, 129, 132 f.

683 Vgl. beispielsweise Se// FPR 2009, 101 ff. und ausfiihrlich unten Rdn. 290.

684 Vgl. u.a. MiitKo-BGB/Maurer, § 1570 BGB Rn. 44; Ehinger/Rasch/Schwonberg/Siede/ Ehinger, Hand-
buch des Unterhaltsrechts, Rn. 6.97, 6.99; Niepmann/Schwamb Die Rechtsprechung zur Héhe des
Unterhalts (13. Aufl. 2016), Rn. 472 (aufgegeben in der 14. Aufl. 2019); Triebs/Kupfer, FS Bruder-
miiller, 823, 829 ff.; Wapler RA]JB 2014, 36, 46 f.; Schliinder FF 2013, 92, 98 ff.; Lihnig/Preisner
FamRZ 2011, 1537 f.; Schwab FF 2012, 138, 144 fI.; Reinken FPR 2010, 125, 129 (» ... zu grofSer
Verunsicherung gefiihre ...«).

685 Vgl. oben Rdn. 244.

686 Vgl. NK-BGB/Schilling, § 1570 BGB Rn. 16; Menne ZK] 2009, 244, 246; Menne FamRB 2008, 110, 115 f.
S. auch Grundmann/Menne FF 2016, 470, 472.

687 So zutreffend MiiKo-BGB/Maurer, § 1570 BGB Rn. 44 f.; NK-BGB/Schilling, § 1570 BGB Rn. 16.
Auch der BGH hat es in einer Entscheidung (BGH, Urt. v. 16.07.2008 — XII ZR 109/05,
BGHZ 177, 272 = FamRZ 2008, 1739 [Rz. 104]) fiir moglich erachtet, auf der Grundlage von Erfah-
rungswerten Fallgruppen zu bilden, die einer »gewissen Pauschalierung« zuginglich seien.

688 Vgl. die Einzelbegriindungen zu §§ 1569, 1570 BGB im Regierungsentwurf des UAndG 2008,
BT-Drucks. 16/1830, 16, 17 f. = Menne/Grundmann, Das neue Unterhaltsrecht, 45, 48: »Bei der Ausle-
gung des § 1570 BGB ... wird ... das bisherige »Altersphasenmodellc ... neu zu iiberdenken und zu korrigie-
ren sein. Kiinftig wird verstirkt darauf abgestellt werden miissen, inwieweit aufgrund des konkreten
Einzelfalles ... eine (Teil-) Erwerbstitigkeit erwarter werden kann« sowie »Anstelle der ... sehr schematisie-
renden Betrachtungsweise anhand des ... »Altersphasenmodells< ist stirker auf den konkreten Einzelfall ...
abzustellen.« Ahnlich auch in der Beschlussempfehlung des Rechtsausschusses des Deutschen Bundestages
zu § 1570 BGB, BT-Drucks. 16/6980, 9 = Menne/Grundmann, Das neue Unterhaltsrecht, 51: » ... keine
ausdriickliche Vorgabe, in welchem Umfang ... auf eine cigene Erwerbstitigkeit ... verwiesen werden kann.

.. wird jedoch deutlich gemacht, dass es auch hier auf die Verhiltnisse des Einzelfalles ankommit«.
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haltsrechtlichen Leitlinien des Kammergerichts (Nr. 17.1) niedergelegt und hat in der familienge-
richtlichen Praxis viel Zustimmung erfahren.®® Hier heift es:

Inwieweit den betreuenden Elternteil ab der Vollendung des dritten Lebensjahrs des Kindes eine
Erwerbsobliegenheit trifft, bestimmt sich nach den Umstanden des Einzelfalles. Hierbei kdnnen
beispielsweise eine Rolle spielen:

Kindbezogene Griinde:

— Anzahl und Alter des bzw. der zu betreuenden Kinder;

— individuelle Besonderheiten oder Veranlagungen des Kindes;

— konkrete 6rtliche Betreuungssituation: Kapazitat, Verfligbarkeit, Qualitat und Verlasslichkeit
der Betreuungseinrichtung; Zumutbarkeit der Betreuungseinrichtung fiir das Kind;

— bislang praktiziertes Betreuungsmodell;

- Gewahrung angemessener, mit dem Kindeswohl im Einklang stehenden Ubergangsfristen
bzw. abgestufter Ubergange bei Verdnderungen in der Betreuungssituation.

Elternbezogene Griinde:

— bislang praktiziertes Betreuungsmodell;

— bislang praktizierte Rollen- und Aufgabenverteilung in Bezug auf die Kinderbetreuung unter
Berlicksichtigung auch der Dauer der Ehe bzw. Partnerschaft der Eltern;

— einvernehmlich getroffene Absprachen und gemeinsame Vorstellungen hinsichtlich der Kin-
derbetreuung unter Berlicksichtigung der infolge der Trennung notwendig gewordenen
Veranderungen;

— Vermeidung uberobligatorischer Belastungen durch eine Erwerbstatigkeit neben der Kinder-
betreuung;

— finanzielle Zumutbarkeit der Betreuungseinrichtung;

- Gewahrung angemessener Ubergangsphasen bei einem Wechsel des Betreuungsmodells
unter Beriicksichtigung des Vertrauens in dessen Fortbestand.

Kern dieses Ansatzes ist es, anhand der objektiv gelebten Situation zu versuchen, eine an den indi-
viduellen Verhiltnissen orientierte Losung fiir die Bestimmung der Anspruchsdauer zu finden. Hier-
bei spielen sowohl kind- als auch elternbezogene Gesichtspunkte eine Rolle. Gefragt wird etwa nach
der Zahl und dem Alter der zu betreuenden Kinder, nach deren individuellen Besonderheiten und
Veranlagungen, nach der értlichen Betreuungssituation sowie dem bislang praktizierten Betreuungs-
modell. Bei den elternbezogenen Kriterien wird die Handhabung der Aufgaben- und Rollenvertei-
lung in Bezug auf die Kinderbetreuung auch unter Beriicksichtigung der Dauer der Ehe gepriift
und berticksichtigt, inwieweit es insoweit einvernehmliche Absprachen oder gemeinsame Vorstel-
lungen gab sowie weiter, ob diese Pline ggf. aufgrund der erfolgten Trennung anzupassen sind. Eine
tiberobligatorische Belastung des betreuenden Elternteils durch eine Erwerbstitigkeit neben der
Kinderbetreuung ist zu verhindern; auch muss die gewiinschte Betreuungseinrichtung wirtschaftlich
zumutbar sein.®’

689 Vgl. Niepmann/Seiler Unterhalt Rn. 475; Kleffinann, FS Brudermiiller, 379, 386 ff. sowie die Empfeh-
lungen des AK 16 des 20. Deutscher Familiengerichtstages 2013, Briihler Schriften zum Familienrecht
(2014), 138 ff;; Stindige Fachkonferenz 3 des Deutschen Instituts fiir Jugendhilfe und Familienrecht
e.V., JAmt 2011, 71 f. = FamRZ 2011, 1031 und fiir die entsprechende Problematik im Rahmen des
§ 16151 BGB auch Wendl/Dose/Bimelburg, § 7 Rn. 46; vgl. erginzend auch die »Checkliste« von
Horndasch FuR 2020, 84 f.

690 Vgl. Biite/Poppen/Menne/ Menne, Unterhaltsrecht, § 1570 Rn. 22; Menne FamPra.ch 2014, 525, 530;
Menne FamRB 2008, 110, 115 f.

Leseprobe Menne %

286

287

1202 BelsA pueytaayonT



Luchterhand Verlag 2021

288

289

290

Kapitel 1 Ehegattenunterhalt

bb) Verldngerung aus kindbezogenen Grinden (§ 1570 Abs. 1 Satz 2, 3 BGB)

aaa) Allgemeines

Aufgrund der grundsitzlichen Ausrichtung des Betreuungsunterhaltsanspruchs am Kindeswohl sind
kindbezogene Griinden fiir eine Anspruchsverlingerung vorrangig zu priifen; ihnen kommt, auch
wenn in der Praxis kind- und elternbezogene Griinde bisweilen im Zusammenhang stehen werden,
mehr Gewicht zu als den eltern- bzw. ehebezogenen Gesichtspunkten.®! Zu beachten ist, dass die
gesetzgeberische Entscheidung, dass der Betreuungsunterhalt grundsitzlich nur drei Jahre geschul-
det ist und eine Verlingerung iiber diesen Zeitraum hinaus der Rechtfertigung bedarf, nicht iiber-
dehnt und in das Gegenteil verkehrt werden darf.®

Innerhalb der kindbezogenen Belange nach § 1570 Abs. 1 Satz 3 BGB unterscheidet der Gesetz-
geber zwischen den »bestehenden Méglichkeiten der Kinderbetreuung«®® und den (eigentlichen)
»Belangen des Kindes«; wobei sich bei den Letzteren in der Praxis gewisse Fallgruppen etabliert
haben, die eine erste Groborientierung erméglichen.®

bbb) Bestehende Méglichkeiten der Kinderbetreuung

Voraussetzung fiir eine Erwerbstitigkeit neben der Kinderbetreuung sind gute und verléssliche
Kinderbetreuungsméglichkeiten. Auch wenn die existierenden Betreuungsmoglichkeiten in den
letzten Jahren stark ausgebaut wurden, besteht (unverindert) ein grofler Verbesserungsbedarf und
zahlreiche Unzulinglichkeiten: Die bestehenden, grofSen Diskrepanzen bei der Nutzung von 6ffent-
lichen Kinderbetreuungsplitzen erkliren sich vorwiegend aufgrund des unzureichenden Angebots
an geeigneten Plitzen, des Mangels an qualifizierten Erzieherinnen und Erziehern, aber auch im
Hinblick auf den zeitlichen Umfang der Betreuung und das Zeitfenster, das durch die Betreuung
abgedeckt wird. Insbesondere in den westlichen Bundeslidndern stehen fiir viele Kinder, deren Eltern
eine institutionelle Kinderbetreuung wiinschen, vielfach keine entsprechenden Plitze bereit.* Fiir
das Angebot an Ganztagsschulplitzen gilt entsprechendes; auch hier gibt es grof8e regionale Unter-
schiede und das Angebot reicht nicht aus, um die Nachfrage abzudecken: Wesentliche Unterschiede
gibt es mit Blick auf die einzelnen Schularten, bei der Art der Ubermittagsbetreuung, bei der Aus-
differenzierung des Angebots sowie dem zeitlichen Ausmafd der Betreuung.®® Untersuchungen
zufolge sollen in Deutschland im Ergebnis bis etwa 2025 grob 1,2 Mio. Betreuungsplitze fiir Kin-
der im Alter bis zu zehneinhalb Jahren in Krippen, Kindertageseinrichtungen, Horten und Ganz-
tagsschulen fehlen.®”

691 Vgl. oben Rdn. 245 f., 279 f.

692 Vgl. BGH, Urt. v. 16.07.2008 — XII ZR 109/05, BGHZ 177, 272 = FamRZ 2008, 1739 (Rz. 100)
sowie BGH, Beschl. v. 09.03.2016 — XII ZB 693/14, BGHZ 209, 243 = FamRZ 2016, 887 (Rz. 25;
zu § 16151 BGB).

693 Vgl. dazu sogleich unten Rdn. 290 ff.

694 Vgl. unten Rdn. 395-304.

695 Vgl. BMFSF] (Hrsg.), 8. Familienbericht v. 15.03.2013 (BT-Drucks. 17/9000), 25 ff., BMFS], Presse-
mitteilung vom 17.06.2020, ZKJ 2020, 287 sowie Menne, FS Meysen, 135, 142 f. = FuR 2018, 569, 572 f.
und die ausfiihrliche Darstellung bei Feller/Meiner-Teubel/Miiller, Kindertagesbetreuung, in: Kinder-
und Jugendhilfereport 2018 (2019), 39 ff. sowie Institut der deutschen Wirtschaft, Kinderbetreuung:
Uber 340.000 Plitze fiir unter Dreijihrige fehlen (2020) (abrufbar unter https://www.iwkoeln.de).

696 Vgl. BMFSF] (Hrsg.), 15. Kinder- und Jugendbericht v. 01.02.2017 (BT-Drucks. 18/11050), 329 ff.,
338 ff.

697 Vgl. Rauschenbach/Schilling/Meiner-Teubner, Plitze, Personal, Finanzen — der Kita-Ausbau geht weiter.
Zukunftsszenarien fiir Kindestages- und Grundschulbetreuung in Deutschland (2017), 19 f. (abrufbar
u.a. unter www.dji.de/fileadmin/user_upload/bibs2017/rauschenbach_schilling_plaetze_personal_finan-
zen.pdf). S. erginzend auch unten Kap. 2, Rdn. 1322.
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Der Gesetzgeber hat diesen rechtstatsichlichen Hintergrund im Blick gehabt®® und deshalb bestimmt
§ 1570 Abs. 1 Satz 3 BGB, dass fehlende Maglichkeiten fiir eine Fremdbetreuung ein Grund fiir
eine Verlingerung des Betreuungsunterhaltsanspruchs sein konnen.®” Ein Betreuungsunterhalts-
anspruch kann daher bestehen, wenn die 6rtlichen Schulen keine Nachmittagsbetreuung anbieten
und auch sonst keine Betreuungsmaéglichkeit besteht.”” Eine nach dem Gesetz zu beriicksichtigende
Fremdbetreuung liegt nimlich nur vor, wenn die Betreuungsméglichkeit tatsichlich existiert,
zumutbar und verlisslich ist.””' Zudem muss sie mit dem Wohl des Kindes im Einklang stehen: Bei
Einrichtungen wie Kindergirten, Kinderhorten oder Kindertagesstitten in 6ffentlicher Trigerschaft
wird vermutet, dass ihre Nutzung mit dem Kindeswohl im Einklang steht.”> Wenn die Einrichtung
dagegen keine kindgerechte Betreuung anbieten kann, besteht auch keine Obliegenheit, das Kind
fremdbetreuen zu lassen.”®® Damit eine Méglichkeit der Kinderbetreuung besteht, muss die Ein-
richtung vom Wohn- bzw. Arbeitsort des betreuenden Elternteils erreichbar sein; ein Wohnsitz-
wechsel, um einen Ganztageskindergarten zu erreichen, ist grundsitzlich unzumutbar.”** Entspre-
chendes gilt fiir einen Wechsel des Kindes aus der bisherigen, vertrauten Einrichtung in eine
Einrichtung, die lingere Offnungszeiten anbietet.”” Auch miissen die Offnungszeiten der Einrich-
tung mit den Arbeitszeiten des betreuenden Elternteils korrespondieren unter Beriicksichtigung der
Fahrzeiten fiir das Holen und Bringen des Kindes.””® Dem betreuenden Elternteil eines Kindes im
Kindergartenalter kann deshalb unter Beriicksichtigung des kindlichen Betreuungsbediirfnisses in
der Regel keine Vollzeittitigkeit zugemutet werden.”” Schliefflich muss die Fremdbetreuung dem
betreuenden Elternteil auch in wirtschaftlicher Hinsicht zumutbar sein; wenn das nicht der Fall
ist, muss die betreffende Betreuungsmoglichkeit aufler Betracht bleiben.”*

698 Vgl. Einzelbegriindung zu § 1570 BGB im Regierungsentwurf des UAndG 2008, BT-Drucks. 16/1830, 17 =
Menne/ Grundmann, Das neue Unterhaltsrecht, 48.

699 Vgl. BGH, Urt. v. 16.07.2008 — XII ZR 109/05, BGHZ 177, 272 = FamRZ 2008, 1739 (Rn. 101).

700 Vgl. AG Lemgo, Urt. v. 22.01.2010 — 7 F 124/08, FamFR 2010, 110: Wenn die értlichen weiterfiih-
renden Schulen nach dem reguliren Unterrichtsende gegen 13 Uhr keine Betreuung anbieten, ist dem
Elternteil, der zwei etwa 14 bzw. 15 Jahre alte Kinder betreut, eine Erwerbstitigkeit von mehr als 25
Wochenstunden (bis 13 Uhr) nicht zumutbar.

701 Vgl. Menne FamRB 2008, 110, 114.

702 Vgl. BGH, Urt. v. 17.09.2009 — XII ZR 102/08, FamRZ 2009, 1391 (Rn. 22); BGH, Urt. v. 06.05.2009 —
XII ZR 114/08, FamRZ 2009, 1124 (Rz. 30).

703 Vgl. BGH, Urt. v. 17.09.2009 — XII ZR 102/08, FamRZ 2009, 1391 (Rn. 22).

704 Vgl. die Empfehlungen des AK 2 des 18. Deutschen Familiengerichtstages 2009, Briihler Schriften
zum Familienrecht (2010), 105; Schilling FPR 2008, 27, 28.

705 Vgl. OLG Frankfurt/M., Beschl. v. 19.11.2018 — 1 UF 11/18, FamRZ 2019, 1325 (Rz. 20, 41; zu
§ 16151 BGB) = FamRB 2019, 255 (Menne) sowie von Kiedrowski FamRB 2009, 213, 215.

706 Vgl. OLG Hamm, Beschl. v. 16.01.2014 — 3 UF 244/13, FamRZ 2014, 1468 (Rn. 15): Regelmifiig
soll das »Zeitfenster« einer Ganztagsbetreuung durch Kindergarten oder Grundschule nicht ausreichen,
um dem betreuenden Elternteil eine Vollzeittitigkeit zu ermdglichen.

707 Vgl. OLG Diisseldorf, Beschl. v. 17.12.2013 — 1 UF 180/13, FamRZ 2014, 772 (Rn. 17): Dem allein-
erzichenden Elternteil eines fiinfjahrigen Kindes kann keine weitergehende als die ausgeiibte Erwerbs-
titigkeit im Umfang von 25 Wochenstunden zugemutet werden, wenn die Hortbetreuung lediglich
bis 17:00 Uhr gewihrleistet ist, der Elternteil bei vollschichtigen Titigkeit aber erst zwischen 19:00
und 19:30 Uhr zu Hause sein kann.

708 Vgl. Einzelbegriindungzu § 1570 BGB im Regierungsentwurf des UAndG 2008, BT-Drucks. 16/1830, 17 =
Menne/Grundmann, Das neue Unterhaltsrecht, 48 (»Die Kosten der Kinderbetreuung sind ... ange-
messen zu beriicksichtigen.«) sowie KG, Urt. v. 14.03.2012 — 3 UF 96/07, FamRZ 2012, 1947 (Rn. 42):
Unzumutbarkeit einer Betreuungseinrichtung/Ubermittagsbetreuung, wenn der betreuende Elternteil
die Kosten hierfiir nicht aufbringen kann. S. auch Ehinger/Rasch/Schwonberg/Siede/ Ehinger, Hand-
buch des Unterhaltsrechts, Kap. 6 Rn. 6.74a.
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Soweit eine Betreuungsméglichkeit vorhanden ist, ist diese grundsitzlich zeitlich in vollem Umfang
zu nutzen.”” Der betreuende Elternteil ist gehalten, sich rechtzeitig, ggf. bereits vor dem Zeitpunke,
zu dem seine Erwerbsobliegenheit einsetzt, um einen geeigneten Betreuungsplatz zu bemiihen.”"

Nur im Einzelfall kann entschieden werden, ob und ggf. in welchem Umfang eine private Fremd-
betreuung durch Grofeltern oder Verwandte bzw. durch Nachbarn und Freunde als »bestehende
Maglichkeit der Kinderbetreuung« erachtet werden kann. Soweit iiber die Betreuungsperson nichts
bekannt ist, diese stindig wechselt oder das Kind seinen Lebensmittelpunke verlére, weil es bestin-
dig zwischen dem Haushalt des eigentlich betreuenden Elternteils und demjenigen der Betreuungs-
person wechseln miisste (»Betreuungshopping«), braucht sich der betreuende Elternteil hierauf nicht
verweisen zu lassen; eine Betreuungsmoglichkeit fehlt dann.”"! Anders dagegen, wenn eine solche
Form der Betreuung der bisherigen Handhabung entspricht und sich als verlisslich und kindes-
wohlvertriglich erwiesen hat:"** In derartigen Fillen soll eine Einzelfallbetrachtung erfolgen, bei der
die freiwilligen Betreuungsleistungen des Dritten, beispielsweise der Grofeltern, durch einen an
Billigkeitskriterien orientierten Abzug vom Einkommen des Unterhaltsberechtigten zu berticksich-
tigen sind.”"

Zu Recht sehr zuriickhaltend zeigt sich die Rechtsprechung, wenn der andere, unterhaltspflichtige
Elternteil anbietet, die Betreuung zeitweilig zu iibernehmen, um dem eigentlich betreuenden Eltern-
teil zu ermoglichen, erwerbstitig zu sein bzw. eine bestehende Erwerbstitigkeit auszuweiten: Hierbei
ist zunichst zu beachten, dass dem Unterhaltsverfahren stets nur die bestehende Umgangsregelung
zugrunde gelegt werden darf;' ein Angebot des anderen Elternteils, die praktizierte Umgangsregelung
auszuweiten und das Kind in stirkerem MafSe zu betreuen, ist unbeachtlich, weil innerhalb eines Unter-
haltsverfahrens nicht der Umgang (neu) geregelt werden kann und weil die spezifischen Voraussetzun-
gen eines Kindschaftsverfahrens zur Regelung des Umgangs nicht unterlaufen werden diirfen.””s Das
Angebot des anderen Elternteils, das Kind zeitweilig zu betreuen, wurde deshalb als unbeachtlich
angeschen, wenn zwischen Elternteil und Kind noch nicht einmal ein begleiteter Umgang’'® oder nur
ein zeitlich geringfiigiger Umgang’"” praktiziert wird, der Aufenthalt des Kindes in Streit steht oder
zwischen den Eltern Konflikte fortbestehen, die sie daran hindern, im Interesse des Kindes miteinan-
der zu kommunizieren und zu kooperieren.””® Entsprechendes gilt, wenn das Kind bestindig zwischen
dem Wohnort des obhutgewihrenden Elternteils und demjenigen des anderen, zeitweilig betreuenden
Elternteils wechseln miisste: Da das Kind dann méglicherweise seinen Lebensmittelpunke einbiiffen
wiirde, stiinde das Kindeswohl entgegen.””? In den verbleibenden Fillen kann dagegen das ernsthafte
und verlissliche Angebot des anderen Elternteils, die Betreuung teilweise zu tibernehmen, grundsitz-

709 Vgl. Viefhues ZAP 2018, 129, 132.

710 Vgl. OLG Kbéln, Urt. v. 27.05.2008 — 4 UF 159/07, FamRZ 2008, 2119 (Rz. 39).

711 Vgl. OLG Hamm, Urt. v. 26.08.2009 — 5 UF 25/09, FamRZ 2009, 2093 (Rz. 46); KG,
Urt. v. 24.04.2008 — 18 UF 160/07, FamRZ 2008, 1942 (Rz. 18); AG Tempelhof-Kreuzberg,
Urt. v. 27.05.2008 — 161 F 14405/06, FamRZ 2008, 1862 sowie Wendl/Dose/ Bimelburg, § 4 Rn. 179;
Spangenberg FamRZ 2015, 7 ff.

712 Vgl. BGH, Beschl. v. 01.10.2014 — XII ZB 185/13, FamRZ 2014, 1987 (Rz. 4); AG Halle,
Beschl. v. 20.03.2008 — 5a F 116/06, ZK]J 2008, 337 sowie Kleffimann, FS Brudermiiller, 379, 384.

713 Vgl. BGH, Urt. v. 18.04.2012 — XII ZR 65/10, BGHZ 193, 78 = FamRZ 2012, 1040 (Rn. 22) sowie
Spangenberg FamRZ 2015, 7, 9.

714 Vgl. BGH, Urt. v. 15.09.2009 — XII ZR 20/09, FamRZ 2010, 1880 (Rz. 28).

715 Vgl. OLG Hamm, Beschl. v. 16.01.2014 — 3 UF 244/13, FamRZ 2014, 1468 (Rn. 16) sowie die ent-
sprechende Regelung in Ziff. 17.1 der unterhaltsrechtlichen Leitlinien des OLG Frankfurt/M.
(Stand 01.01.2020).

716 Vgl. OLG Celle, Urt. v. 12.08.2008 — 10 UF 77/08, FamRZ 2009, 975 (Rz. 12).

717 Vgl. OLG Diisseldorf, Urt. v. 07.10.2009 — 8 UF 32/09, FamRZ 2010, 301 (Rz. 14).

718 Vgl. OLG Hamm, Urt. v. 14.09.2011 — 5 UF 45/11, NJW-RR 2012, 67 (Rn. 49 f.); KG,
Urt. v. 08.01.2009 — 16 UF 149/08, ZKJ 2009, 168 (Rn. 17).

719 Vgl. OLG Hamm, Urt. v. 26.08.2009 — 5 UF 25/09, FamRZ 2009, 2093 (Rn. 46).
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lich beachtlich sein.” In Betracht kommen kann das insbesondere zum Auffangen von »Betreuungs-
engpissen«, wihrend der Schlieffzeiten der Betreuungseinrichtung oder in Ferienzeiten. Voraussetzung
ist freilich, dass die Eltern im Wesentlichen umfassend kooperieren kdnnen, die Regelung bereits pra-
xiserprobt ist und mit den Arbeitszeiten des Unterhaltspflichtigen harmoniert.””!

ccc) Behinderung des Kindes

Eine Behinderung des Kindes, die dessen umfassende Betreuung erforderlich macht, wird regelmifSig
als Grund fiir eine Anspruchsverlingerung angesehen; dies auch dann, wenn das Kind volljihrig ist.
Die Behinderung des Kindes fiihrt allerdings nicht automatisch zu einer Anspruchsverlingerung;
vielmehr ist darzulegen, wie sich die Behinderung des Kindes auf dessen Betreuungsbediirftigkeit im
Einzelnen auswirkt. Auch sind die Moglichkeiten einer vollstindigen oder teilweisen Betreuung des
Kindes in einer geeigneten sozialen Einrichtung zu priifen.”?? In den Zeiten, in denen das Kind in
einer Einrichtung untergebracht ist, kann vom betreuenden Elternteil méglicherweise eine (Teil-)
Erwerbstitigkeit erwartet werden.

» Beispiele aus der Rechtsprechung sind:’*

—  Schwerbehindertes, der stindigen Pflege bediirftiges volljihriges Kind: keine Erwerbsobliegen-
heit;7*

— vom betreuenden Elternteil, der an den Wochenenden regelmif$ig rund um die Uhr ein
schwerstbehindertes volljihriges Kind betreut, kann auch dann, wenn das Kind unter der
Woche in einem Internat untergebracht ist, nicht mehr als die bereits ausgeiibte halb-
schichtige Erwerbstitigkeit erwartet werden, weil ihm in Anbetracht des nichdichen Betreu-
ungsaufwand an den Wochenenden keine Zeit zum Regenerieren und Kriftesammeln
verbleibt;”?

— zu 100 % schwerbehindertes, an Trisomie 21 (»Down-Syndrom«) leidendes, etwa drei-
jahriges Kind: Trotz der wochentiglichen Betreuung des Kindes zwischen 9 und 15 Uhr
in einem Spezialkindergarten ist eine Erwerbstitigkeit des betreuenden Elternteils von
mehr als 25 Stunden/Woche ausgeschlossen aufgrund der hohen Krankheitsanfilligkeit
des Kindes und dessen damit einhergehendem »latenten« Betreuungsbedarf, der sich jeder-
zeit realisieren kann.”?

ddd) Erkrankungen und Entwicklungsstérungen des Kindes

Lingere bzw. schwere Erkrankungen oder Entwicklungsstorungen des Kindes, die iiber die »iibli-
chen« Erkrankungen eines Kindes deutlich hinausgehen,”” kénnen ebenfalls eine Unterhaltsver-
langerung rechtfertigen.

720 Vgl. BGH, Urt. v. 18.04.2012 — XII ZR 65/10, BGHZ 193, 78 = FamRZ 2012, 1040 (Rn. 19); BGH,
Urt. v. 15.09.2009 — XII ZR 20/09, FamRZ 2010, 1880 (Rn. 28); OLG Saarbriicken, 10.12.2009 —
6 UF 110/08, FamRZ 2010, 1251 sowie Gitz, FS Brudermiiller, 223, 227 f. und die Empfehlungen des
AK 2 des 18. Deutschen Familiengerichtstages 2009, Briihler Schriften zum Familienrecht (2010), 105, 106.

721 Vgl. MiiKo-BGB/Maurer, § 1570 BGB Rn. 62.

722 Vgl. Graba NZFam 2019, 1029, 1030; Ritz, NJW-Spezial 2019, 324, 324; Peschel-Guizeir FPR 2008,
24, 25.

723 Unbedingt zu beachten ist hier und bei allen folgenden Beispiclen aus der Rechtsprechung, dass § 1570
BGB in jedem Fall eine Einzelfallpriifung verlangt, sodass die einer Entscheidung zugrunde liegende Kon-
stellation und das daraufhin gefundene Ergebnis nicht unbesehen auf andere, méglicherweise anders gela-
gerte Fille iibertragen werden darf. Die Beispiele dienen daher lediglich einer ersten »Groborientierung.

724 Vgl. BGH, Urt. v. 17.03.2010 — XII ZR 204/08, FamRZ 2010, 802 (Rz. 13).

725 Vgl. OLG Zweibriicken, Urt. v. 14.10.2005 — 2 UF 57/05, NJW-RR 2005, 513 (Rz. 50).

726 Vgl. BGH, Beschl. v. 10.06.2015 — XII ZB 251/14, BGHZ 205, 342 = FamRZ 2015, 1369 (Rz. 12, 21;
zu § 16151 BGB).

727 Vgl. MiiKo-BGB/Maurer, § 1570 BGB Rn. 52.
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Dazu zihlt auch die Konstellation, dass das Kind unter der Trennung der Eltern und deren Folgen
in ganz besonderem Maf3e leidet bzw. es dadurch zu Auffilligkeiten kommt:"*® So kénnen beispiels-
weise bei zwei 7 und 9 Jahre alten Zwillingen jahrelange Umgangs- und Sorgerechtsstreitigkeiten
zwischen den Eltern einschlieflich einer Aussetzung des Umgangs, unter denen die Kinder beson-
ders gelitten haben, einen Verzicht auf die Moglichkeit einer wochentiglichen Hortbetreuung in
der Grundschule bis 16 Uhr rechtfertigen und dazu fithren, dass dem betreuenden Elternteil ledig-
lich eine Erwerbstitigkeit im Umfang einer 2/3-Stelle zumutbar ist.”?

Entscheidend ist in jedem Fall, dass das Kind aufgrund der vorliegenden Beeintrichtigung auf eine
weitere personliche Betreuung durch einen Elternteil angewiesen und eine Fremdbetreuung deshalb
nicht méglich ist. Dabei ist allerdings sehr genau zu priifen, in welchem Ausmaf$ neben der Betreu-
ung eine Teilzeittitigkeit zumutbar ist.”** Weiter ist darauf zu achten, dass Erkrankungen des Kindes
vom betreuenden Elternteil nicht dadurch »instrumentalisiert« werden, dass es als gesundheitlich
besonders labiles, anfilliges und in erhéhtem Maf3e betreuungsbediirftiges »Problemkind« dargestellt
wird (»Mimeosen-Einrede«),””' um sich auf diese Weise der zeitlichen Erstreckung des Betreuungs-
unterhalts zu vergewissern.

» Weitere Beispiele aus der Rechtsprechung:

— An einer Lebensmittelunvertriglichkeit, Autismus und Neurodermitis leidender, etwa 16
Jahre alter Jugendlicher mit Migrine und deutlich erhéhtem Forderbedarf: Erwerbstitig-
keit hchsten im Umfang einer 2/3-Stelle;”?

— erhebliche Defizite eines etwa fiinfjihrigen Kindes wie u.a. bei der Reizwahrnehmung und
-verarbeitung, Schwierigkeiten bei der motorischen Anpassung, tiberschieflendes waghal-
siges Bewegungsverhalten, motorische Sitzunruhe, Probleme in der Kérperkoordination
sowie leichte Schwichen in der Hand-Hand-Koordination: Obliegenheit zu einer lediglich
halbschichtigen Erwerbstitigkeit ab dem vierten Lebensjahr des Kindes;”*?

— an einer angeborenen Immunschwiche leidendes, etwa 5 bis 6 Jahre altes Kind mit hiu-
figen Atemwegsinfekten, das aufgrund der erhohten Ansteckungsgefahr nicht regelmifig
den Kindergarten besuchen kann: nicht mehr als halbschichtige Erwerbstitigkeit zumut-
bar;*

—  Zumutbarkeit einer Halbtagstitigkeit neben der Betreuung eines zwischen 13 und 15
Jahren alten, an einer ADS-Erkrankung leidendem Kind, dass eine besondere Aggressivi-
tdt zeigt, schwere Schulprobleme hat und zum »Ziindeln« neigt.”*> Ebenfalls lediglich
Halbtagstitigkeit neben der Betreuung eines 11-jihrigen, an ADS leidenden Kind.”*® Zu
beachten ist allerdings, dass die ADS-Erkrankung eines 15-jihrigen Kindes, selbst wenn
diese einen erhéhten Betreuungsbedarf begriindet, noch nicht zwingend zu einer Verlin-
gerung des Betreuungsunterhalts fithren muss, wenn nicht festgestellt ist, dass der Betreu-
ungsbedarf nicht auch anderweitig sichergestellt werden kann.”?’

728 Vgl. Beschlussempfehlung des Rechtsausschusses des Deutschen Bundestages, BT-Drucks. 16/6980, 9 =
Menne/Grundmann, Das neue Unterhaltsrecht, 50 sowie Viefbues FF 2011, 153, 156.

729 Vgl. OLG Hamm, Beschl. v. 31.08.2012 — 3 UF 265/11, FamRZ 2013, 706 (LS; Rz. 27, 29).

730 Vgl. OLG Brandenburg, Urt. v. 12.06.2008 — 9 UF 186/07, FamRZ 2008, 1947.

731 Vgl. Born NJW 2008, 1, 8; Menne FamRB 2008, 110, 114; Hauff FamRB 2007, 367, 368.

732 Vgl. OLG Hamm, Beschl. v. 02.06.2016 — 6 WF 19/16, NJW-RR 2017, 2.

733 Vgl. OLG Diisseldorf, Urt. v. 28.06.2002 — 3 UF 2/02, FamRZ 2003, 184 (zu § 16151 BGB).

734 Vgl. OLG Diisseldorf, Urt. v. 07.10.2009 — 8 UF 32/09, FamRZ 2010, 301 (Rz. 14).

735 Vgl. OLG Braunschweig, Urt. v. 02.12.2008 — 2 UF 29/08, FamRZ 2009, 977 (Rz. 69 f.).

736 OLG Brandenburg, Urt. v. 12.06.2008 — 9 UF 186/07, FamRZ 2008, 1947 (Rz. 30).

737 Vgl. BGH, Urt. v. 06.05.2009 — XII ZR 114/08, FamRZ 2009, 1124 (Rz. 35). Im konkreten Fall
erwiesen sich der Schulbesuch des Jungen und dessen sportliche Aktivititen als unauffillig.
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eee) Erziehungs- und Schulschwierigkeiten des Kindes

Reifeverzogerungen, Schwierigkeiten des Kindes bei der Eingewohnung in Kindergarten oder Schule
oder andere Erziechungsschwierigkeiten sind ebenfalls anerkannte Griinde fiir eine Anspruchsver-
lingerung. Um beachtlich zu sein, miissen derartige Schwierigkeiten jedoch das »iibliche« Maf3
deutlich iibersteigen, was besondere Anforderungen an den notwendigen Sachvortrag stellt. Pau-
schale Behauptungen, das Kind sei ein schlechter Schiiler o. dgl. geniigen nicht, sondern es bedarf
eines differenzierten Vortrages. Die Einholung von kinder- und jugendpsychologischen Sachver-
standigengutachten sollte vermieden werden.”*

» Einzelfdlle aus der Rechtsprechung sind:

— Betreuung von zwei etwa 12 bzw. 15 Jahre alten Kindern, die nicht an allen Wochentagen
im Schulhort ganztagsbetreut werden kénnen, Schulschwierigkeiten haben und bei denen
ein Kind an einer Lese- und Rechtschreibschwiche leidet, die tigliches Uben erfordert:
Erwerbsobliegenheit im Umfang von etwa 30 Stunden/Woche” oder Betreuung eines
etwa 11-jahrigen Kindes mit sozialen Stérungen, das zusitzlich an einer Lese- und Recht-
schreibschwiche leidet: nicht mehr als 23 Stunden wochentliche Arbeitszeit zumutbar;”*°

— Notwendigkeit der Hausaufgabenbetreuung bei einem 12-jihrigen Kind am Nachmittag:
keine iiber 30 Stunden hinausgehende Erwerbsobliegenheit;*!

— Entfallen der Kinderbetreuung am Nachmittag aufgrund des Ubergangs von der Grund-
schule auf eine weiterfithrende Schule, verbunden mit Stérungen im Sozialverhalten des
Kindes mit depressiver Symptomatik: Bis zur 6. Klasse ist dem betreuenden Elternteil nur
eine Teilzeittitigkeit zumutbar, ab der 7. Klasse kann eine Vollzeittitigkeit erwartet wer-
den.”#

—  Unzumutbarkeit einer vollschichtigen Erwerbstitigkeit des betreuenden Elternteils, wenn
der 17-jahrige Sohn den Hauptschulabschluss bereits einmal nicht erlangt hat, diesen nun-
mehr nachholen soll und verhindert werden soll, dass er straffillig wird.”

fff) Besondere Begabungen des Kindes; kindliche Freizeitaktivitdten etc.

Besondere musische und sportliche Interessen des Kindes sowie andere auf$erschulische Aktivititen,
die einen intensiveren Einsatz des betreuenden Elternteils, etwa in Bezug auf Fahrdienste oder eine
sonstige Betreuung, erforderlich machen, sind geeignet, einen verlingerten Betreuungsunterhalts-
anspruch zu rechtfertigen. Entsprechendes gilt fiir besondere Erwartungen der Schule an Klassen-
pflegschaften oder Elternbeirat bzw. allgemein bei einer erhéhten elterlichen Mitarbeit.”# Auch
insoweit muss das Maf§ der Forderung jedoch stets iiber die »iiblichen Grenzen« hinausgehen und
darf auch nicht auf8er Verhiltnis zu der dadurch verhinderten Erwerbstitigkeit stehen.”® Vielmehr

weist der Bundesgerichtshof zu Recht darauf hin, dass Ablidufe ggf. neu zu organisieren oder zu
iiberdenken sind.”4¢

738 Vgl. Biite/Poppen/Menne/ Menne, Unterhaltsrecht, § 1570 Rn. 26; Viefhues FF 2011, 153, 157.

739 Vgl. OLG Celle, Urt. v. 12.05.2009 — 10 UF 264/08, FamRZ 2010, 300 (Rz. 21 f.).

740 Vgl. OLG Frankfurt/M., Urt. v. 17.02.2010 — 5 UF 45/09, FamRZ 2010, 1449 (Rz. 5, 17).

741 Vgl. BGH, Urt. v. 18.04.2012 — XII ZR 65/10, BGHZ 193, 78 = FamRZ 2012, 1040 (Rz. 29). Die
Hausaufgabenbetreuung stellte jedoch nur einen weiteren Gesichtspunkt neben der Notwendigkeit
umfangreicher Fahrdienste des betreuenden Elternteils an den Nachmittagen dar, um den insgesamt
drei Kindern aufgrund des unzureichenden éffentlichen Nahverkehrs Sport- und Freizeitaktivititen zu
ermdglichen.

742 Vgl. OLG Miinchen, Urt. v. 11.08.2011 — 26 UF 277/11, FamRZ 2012, 558 (Rz. 43 ff.; zu § 16151
BGB).

743 Vgl. OLG Hamm, Urt. v. 25.11.2001 — 3 UF 59/08, FamRZ 2009, 976 (der genaue Umfang einer
eventuellen Erwerbstitigkeit ist nicht ersichtlich).

744 Vgl. MiiKo-BGB/Maurer, § 1570 BGB Rn. 51; NK-BGB/Schilling, § 1570 BGB Rn. 20.

745 Vgl. BGH, Beschl. v. 01.10.2014 — XII ZB 185/13, FamRZ 2014, 1987 (Rn. 20).

746 Vgl. BGH, Urt. v. 18.04.2012 — XII ZR 65/10, BGHZ 193, 78 = FamRZ 2012, 1040 (Rn. 21).
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» Von der Rechtsprechung im Einzelfall anerkannte Gesichtspunkte kénnen sein:

— Umfangreiche Fahrdienste, um zwei fast volljihrigen Kindern und einem 12-jihrigem
Kind Sport- und Freizeitaktivititen an den Nachmittagen im lindlichen Raum bei einem
unzureichenden éffentlichen Nahverkehr zu erméglichen: keine iiber 30 Wochenstunden
hinausgehende Erwerbsobliegenheit;”#

— neben der schulischen Unterstiitzung von zwei 9 und 11 Jahre alten Kindern und der
Ubernahme weiterer Aufgaben im Rahmen des Engagements beider Kinder in sportlicher
und musischer Hinsicht sowie mit Riicksicht auf deren Freundeskreis: nicht mehr als
eine 2/3 Erwerbstitigkeit im Schichtdienst zumutbar;”*

— Notwendigkeit, drei 10, 13 und 15 Jahre alte Kinder wihrend der Mittagspause der Schu-
le von 11:50 Uhr bis 13:30 Uhr zu betreuen, da keine Betreuungsalternative vorhanden
ist: lediglich geringfiigige Erwerbstitigkeit (400 €-Job) zumutbar.”#

cc) Verldngerung aus eltern- bzw. ehebezogenen Griinden (§ 1570 Abs. 2 BGB)

aaa) Allgemeines

Die Schaffung von § 1570 Abs. 2 BGB geht auf eine Erwigung des Bundesverfassungsgerichts
zuriick, die der Gesetzgeber des Unterhaltsrechtsinderungsgesetzes 20087 aufgegriffen hat: Auf-
grund des Schutzes, den Art. 6 Abs. 1 GG der ehelichen Verbindung gewihrrt, ist es von Verfassungs
wegen nicht ausgeschlossen, einen kinderbetreuenden, geschiedenen Elternteil besserzustellen als
einen kinderbetreuenden, nicht verheirateten Elternteil. Dem Gesetzgeber ist es deshalb unbenom-
men, mit dem nachehelichen Ehegattenunterhalt dem geschiedenen Ehegatten Anspriiche einzu-
riumen, iiber die der nicht verheiratete Elternteil nicht verfiigt, was mittelbar auch dem betreuten
Kind zugutekommt. Die aufgezeigte Mdglichkeit, zu beriicksichtigen, dass aus der Aufgabenauf-
teilung, die die Ehegatten wihrend der Ehe miteinander vereinbart und praktiziert haben, fiir einen
Ehegatten Schwierigkeiten erwachsen kénnen, sich nach der Scheidung wieder in das Erwerbsleben
einzufinden, und das zum Grund zu nehmen, dem hiervon betroffenen Ehegatten fiir einen bestimm-
ten Zeitraum einen Unterhaltsanspruch zuzuerkennen,”! hat der Gesetzgeber mit § 1570 Abs. 2
BGB aufgegriffen: § 1570 Abs. 2 BGB eroffnet die Moglichkeit, den geschiedenen Ehegatten, der
wihrend der bestehenden Ehe die Kinderbetreuung tibernommen hat, von der ihn gemif§ § 1569
BGB grundsitzlich treffenden Erwerbsobliegenheit” zeitweilig zu entlasten, um ihm den Wieder-
einstieg in das Erwerbsleben zu erleichtern.

§ 1570 Abs. 2 BGB spiegelt die gelebte Paar- bzw. Elternbeziehung wider,”>* weil die tatsichliche
Ausgestaltung von Kinderbetreuung, Haushaltsfithrung und Erwerbstitigkeit seitens der Ehegatten
und die Dauer der Ehe die entscheidenden Gesichtspunkte bilden, die im Einzelfall zu einer

747 Vgl. BGH, Urt. v. 18.04.2012 — XII ZR 65/10, BGHZ 193, 78 = FamRZ 2012, 1040 (Rz. 28). Dane-
ben wurde beriicksichtigt, dass der betreuende Elternteil das 12-jihrige Kind bei den Hausaufgaben
betreute.

748 Vgl. OLG Kéln, Beschl. v. 28.08.2008 — 4 UF 101/08, FamRZ 2009, 518.

749 Vgl. KG, Urt. v. 14.03.2012 — 3 UF 96/07, FamRZ 2012, 1947 (Rn. 8, 40 f.). Weiter wurde die Mit-
arbeit im Elternbeirat und die Notwendigkeit von Fahrdiensten beriicksichtigt, damit die Kinder Sport-
und Freizeitaktivititen wahrnehmen kénnen.

750 Vgl. oben Rdn. 249.

751 Vgl. BVerfG, Beschl. v. 28.02.2007 — 1 BvL 9/04, BVerfGE 118, 45 = FamRZ 2007, 965 (Rn. 56).

752 Vgl. oben Rdn. 226.

753 Die funktionale Entsprechung zu § 1570 Abs. 2 BGB findet sich beim Unterhaltsanspruch des betreu-
enden, nicht verheirateten Elternteils in § 16511 Abs. 2 Satz 5 BGB und der dortigen Formulierung,
dass »insbesondere« (aber nicht nur) die Belange des Kindes eine Anspruchsverlingerung rechtfertigen
kénnen: Vgl. BGH, Urt. v. 16.07.2008 — XII ZR 109/05, BGHZ 177, 272 = FamRZ 2008, 1739
(Rn. 100) sowie ausfiihrlich unten Kap. 2, Rdn. 1335 f.
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f) Angemessenheitsprifung

Das im Rahmen der Mangelverteilung gewonnene Ergebnis ist darauthin zu iiberpriifen, ob im
konkreten Einzelfall die Aufteilung des verfiigbaren Einkommens auf die gleichrangig Unterhalts-
berechtigten — auch im Hinblick auf ggf. anzurechnende eigene Einkiinfte — insgesamt billig und
angemessen ist.** Die noch auf die Verteilung des Einkommens zwischen Kindern und Ehegatten
bezogene BGH-Rechtsprechung kann nicht auf das Verhiltnis zu den nunmehr nachrangig berech-
tigten Ehegatten iibertragen werden. Der Umstand, dass nach der neuen Rangfolge nachrangig
Berechtigte schlechter stehen als nach der alten Rechtslage kann nicht im Rahmen einer Angemes-
senheitskontrolle korrigiert werden. Dies widerspriche der mit der Rangordnung getroffenen gesetz-
lichen Billigkeitsregel, an die die Gerichte gebunden sind.?*%

Beim Ehegattenunterhalt soll dem Verpflichteten, der das Einkommen erwirtschaftet — auch unter
Beriicksichtigung des zu verrechnenden Kindergeldes — nicht weniger zustehen, als letztlich dem
Berechtigten nach der Mangelberechnung zufliefSt.?*%

IX. Verwirkung des Ehegattenunterhalts

Literatur:

Dose, Ehe und nacheheliche Solidaritit, FamRZ 2011, 1341 f.; Eden, Schadenersatz bei verhindertem Umgang,
NJW-Spezial 2016, 388; Frank, Verwirkung im Familienrecht, Briithler Schriften Bd. 22, S. 45; Heiderhoff;
Schuldrechtliche Ersatzanspriiche zwischen Eltern bei Verletzungen des Umgangsrechts?, FamRZ 2004, 324;
Henjes, Die Verjihrung und Verwirkung von Unterhaltsanspriichen, FuR 2009, 432 f.; Hiitter, Zweierlei
Maf$? — Zur Erwerbsobliegenheit der kinderbetreuenden Mutter, FamRZ 2011, 1772 f; Kofler, Die Verwirkung
von Unterhaltsanspriichen, NJW 2011, 2470; Menne, Das Beste aus zwei Welten?, NZFam 2019, 797;
Zimmermann, Der Ausschluss des Unterhaltsanspruchs, FuR 2009, 119.

1. Anwendungsbereich

Die Vorschriften tiber die sogenannte Verwirkung von Unterhaltsanspriichen haben in der Praxis
erhebliche Bedeutung. Der Begriff »Verwirkung« wird in der Praxis des Unterhaltsrechts mehrdeu-
tig und fiir zwei vollig verschiedene Fallgruppen verwendet: Zum einen bezeichnet er den Anspruchs-
verlust wegen illoyal verspiteter Geltendmachung und betrifft damit Sachverhalte, in denen der
Gliubiger nach Treu und Glauben (§ 242 BGB) seinen rechtlichen Schutz verliert, weil er sich
widerspriichlich verhilt. Als »Verwirkung« wird im juristischen Sprachgebrauch aber auch die Her-
absetzung oder Versagung eines Unterhaltsanspruchs wegen (grober) Unbilligkeit gem. §§ 1579
(ggfs. i.V.m. § 1361 Abs. 3), 1611 BGB bezeichnet. Diese Praxis ist unter anderem deshalb prob-
lematisch, weil die zivilrechtliche Verwirkung stets den vélligen Verlust des Anspruchs bewirke,
wihrend die Rechtsfolgen der unterhaltsrechtlichen Vorschriften tiber die Beschrinkung oder Ver-
sagung des Unterhalts wegen grober Unbilligkeit nach den klaren Vorgaben des Gesetzes deutlich
flexibler gehandhabt werden sollen.?** Dennoch soll — dem allgemeinen juristischen Sprachgebrauch
folgend — insoweit auch hier von Verwirkung gesprochen werden.

Speziell § 1579 BGB zeichnet sowohl fiir den Trennungsunterhalt als auch fiir den nachehelichen
Unterhalt die verfassungsrechtlichen Grenzen einer verschuldensunabhingigen Unterhaltsbemessung
nach.**7 § 1579 BGB hat eine Ventilfunktion fiir das vom Scheidungsverschulden unabhingige

3843 Vgl. dazu BGH, Urt. v. 22.01.2003 — XII ZR 2/00, FamRZ 2003, 363.

3844 Ebenso Peschel-Gutzeit Unterhaltsrecht aktuell Rn. 321, 337.

3845 Vgl. OLG Stuttgart, Urt. v. 17.04.2003 — 16 UF 242/02, FamRZ 2004, 112, 114; vgl. hierzu auch
BGH, Urt. v. 30.07.2008 — XII ZR 177/06, FamRZ 2008, 1911 m. Anm. Maurer.

3846 Ausfiihrlich dazu Frank, Verwirkung im Familienrecht, S. 50 ff.

3847 Vgl. BVerfG, Urt. v. 14.07.1981 — 1 BvL 28/77, FamRZ 1981, 745, 748; Erman/Maier, § 1579 BGB
Rn. 1.
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Unterhaltsrecht des BGB.?** Die Norm soll als zur Wahrung des Gerechtigkeitsempfindens not-
wendiges Korrektiv in Fillen dienen, in denen ein Ehegatte im Unterhaltsrecht eine Solidaritit ein-
fordert, die er selbst vermissen lisst (Gegenseitigkeitsprinzip).*** Die Praxis stellt dabei allerdings
zum Teil Gesichtspunkte der subjektiven Vorwerfbarkeit in einer Weise in den Vordergrund, die an
das frithere Verschuldensprinzip erinnert.?*>

Im Rahmen der Unterhaltsrechtsreform 2007 sind die Verwirkungstatbestinde im Wesentlichen
unverindert geblieben. Der Gesetzgeber hat aber die vormalige Rechtsprechung, die eine Verwir-
kung bei Vorliegen einer verfestigten Lebensgemeinschaft als Unterfall des § 1579 Nr. 7 a.E BGB
angesehen hat, nunmehr in einen neuen, selbststindigen Unterhaltstatbestand gekleidet, nimlich
§ 1579 Nr. 2 BGB. Dadurch riicken die bisherigen Verwirkungstatbestinde des § 1579 Nr. 2
bis 7 BGB um eine Nummer auf.?*>!

Folgende Verwirkungsvorschriften kommen in Betracht:

—  Fiir nacheheliche Unterhaltsanspriiche ab 01.04.1986 §$ 1579 ff. BGB, ebenso sowie beim
Trennungsunterhalt iiber § 1361 Abs. 3 BGB;

—  Fiir Ehegattenunterhaltsanspriiche aus der Zeit v. 01.07.1977 bis 30.06.1986 kann § 1579 BGB
alter Fassung mafigeblich sein (soweit kein Hartefall im Sinne der Entscheidung des BVerfG
vorliegt) 782

Fiir die Anpassung von Alttiteln ist auf Art. 5 UAndG zu verweisen.

— Fiir sog. Altehen, die vor dem 01.07.1977 geschieden worden sind, gelten ausschliefilich die
§§ 65, 66 und 67 EheG.

— Fiir den Verwandtenunterhalt ist § 1611 BGB maf3geblich.?®>* Das gilt auch fiir Anspriiche nach
§ 16151 BGB, auf die § 1579 BGB nicht entsprechend anwendbar ist.*®* Soweit sich daraus
cine teilweise Besserstellung der nichtehelichen Mutter gegeniiber der geschiedenen Mutter
ergibt, wird das rechtspolitisch zum Teil als problematisch angesehen. In vielen Fallgruppen ist
eine entsprechende Auslegung von § 1611 BGB moglich.**> Soweit das nicht der Fall ist, kann
eine Ungleichbehandlung, soweit man sie vermeiden méchte, wohl nur durch den Gesetzgeber
korrigiert werden.?8%¢

—  Fiir alle Unterhaltsanspriiche gilt § 242 BGB, wenn es nicht um die Verwirkung des Unterhalts-
stammrechts geht, sondern lediglich um riickstandigen Unterhal®®’. Allerdings reicht der blof3e
Zeitablauf zwischen der Titulierung eines Unterhaltsanspruchs und dem Beginn der Vollstre-
ckung nicht aus, um einen Vertrauenstatbestand zugunsten des Schuldners zu begriinden. Aus
§ 197 BGB ergibt sich fiir ihn der Zeitraum, wihrend dessen er mit einer Vollstreckung rechnen
muss, wenn der Gldubiger nicht auf andere Weise das Vertrauen schafft, dass er nicht mehr voll-
strecken wird.?*>® Aus der voriibergehend unterbliebenen Vollstreckung allein darf der Schuldner
dann nicht den Schluss ziehen, der Gliubiger werde auch kiinftig keine Rechte mehr aus dem

3848 Vgl. Oelkers FamRZ 1996, 257, 267 f1.; Peschel-Gutzeit FamRZ 1996, 1446 ff.; MuKo-BGB/Maurer
§ 1579 BGB Rn. 2: Sie ist eine Rechtsmissbrauchsklausel mit Konkretisierungen in Nr. 1 bis Nr. 7
und einer Auffangklausel in Nr. 8.

3849 Palandt/Brudermiiller § 1579 BGB Rn. 1.

3850 Vgl. Frank, Verwirkung im Familienrecht, S. 52 ff.

3851 S. zur Entwicklung der Vorschrift Gétz/Schnitzler/Schnitzler FS 40 Jahre Familienrechtsreform S. 55 ff.

3852 BGH, Urt. v. 09.12.1987 — IVb ZR 97/86, FamRZ 1988, 259, 260.

3853 Vgl. BGH, FamRZ 2010, 1888, 1890 fiir den Verwandtenunterhalt; BGH, Urt. v. 19.05.2004 — XII
ZR 304/02, NJW 2004, 3109 zur Verwirkung des Elternunterhalts.

3854 OLG Frankfurt am Main, Beschl. v. 02.05.2019 —2 UF 273/17, NZFam 2019, 627 = FamRZ 2019, 1611
(Ls.); Menne NZFam 2019, 797, 800; fiir eine Teilanalogie zu § 1579 Nr. 2 BGB dagegen Koch/
Wellenhofer § 3 Rn 48.

3855 Ausfithrlich Menne NZFam 2019, 797, 802 f.

3856 Ebenso Erman/Hammermann § 16151 BGB Rn. 48.

3857 BGH, Urt. v. 16.06.1982 —IVb ZR 709/80; NJW 1982, 1999; Niepmann/Seiler Unterhalt Rn. 1097.

3858 OLG Koln, Beschl. v. 08.11.2016 — 26 UF 107/16, FamRZ 2017, 1833.
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Titel herleiten, denn der Gliubiger hat durch die Titulierung schon zu erkennen gegeben, dass
er den Anspruch iiber 30 Jahre beitreiben kénnen méchte.’®” Insbesondere kann sich der Schuld-
ner nicht auf unterlassene Vollstreckungsversuche berufen, wenn diese ohnehin aussichtslos
gewesen wiren. Allerdings kann es fiir die Verwirkung des Anspruchs fiir einen bestimmten
zuriickliegenden Zeitraum ausreichen, wenn der Unterhaltsberechtigte den Unterhalt fiir diesen
Zeitraum iiber lingere Zeit nicht geltend macht, Riickstinde aus anderen Zeitriumen dagegen
durchgehend thematisiert.*® Auch die blofSe unterlassene Geltendmachung — oder unterblie-
bene Fortsetzung einer begonnenen Geltendmachung — des Unterhaltsanspruchs kann das
Umstandsmoment der Verwirkung nicht begriinden.*®' Zu beachten ist aber, dass ein nicht
geltend gemachter Anspruch auf riickstindigen Unterhalt grundsitzlich schon vor Eintrite der
Verjihrung und auch wihrend der Hemmung nach § 207 Abs. 1 Satz 2 Nr. 2 BGB verwirke
sein kann.?%¢

— § 1579 BGB ist auch im Fall einer Authebung der Ehe nach § 1318 Abs. 2 BGB anwendbar.?s®
Voreheliches Fehlverhalten kann dann allerdings nur im Rahmen des Eheauthebungsverfahrens
geltend gemacht werden. ¢

Die Verwirkungsvorschriften der §§ 1579 ff. BGB sind grundsitzlich neben § 1578b BGB anwend-
bar.**® Wenn § 1579 BGB erfiillt ist, der eine grobe Unbilligkeit verlangt, kann erst recht § 1578b
BGB gegeben sein, der eine einfache Unbilligkeit ausreichen ldsst. Das fithrt im Anwendungsbereich
des § 1579 Nr. 1 BGB zu dem Wertungswiderspruch, dass bei einer sehr kurzen Ehe grobe Unbil-
ligkeit erforderlich ist, um den Anspruch zu Fall zu bringen, wihrend bei einer etwas lingeren Ehe
einfache Unbilligkeit zur Befristung berechtigen kann. Dieser Widerspruch ist nach Ansicht von
Koch dadurch aufzuldsen, dass der ein héheres Maf§ an Unbilligkeit fordernde § 1579 BGB zur
Anwendung kommen kann, wenn sich der véllige Wegfall des Unterhaltsanspruchs nach § 1578b
BGB nicht erreichen lisst, z.B. wegen fortdauernder ehebedingter Nachteile.® Maier schligt vor,
§ 1578b BGB vor § 1579 BGB zu priifen, um Wertungswiderspriiche zu vermeiden.?*® Als iiber-
zeugend erscheint es an sich, bei der Anwendung von § 1579 Nr. 1 BGB die »grobe Unbilligkeit«
unter besonderer Beriicksichtigung ehebedingter Nachteile schwicher auszulegen als bei den tibrigen
Varianten des § 1579 BGB.% Allerdings hat die Fallgruppe dann bei kurzen Ehen neben § 1578b
BGB praktisch keinen eigenstindigen Anwendungsbereich, weil § 1578b BGB regelmifig schon
zum Ausschluss des Anspruchs fithren wird.**

3859 OLG Frankfurt, Beschl. v. 04.03.2019 — 4 WF 170/18, FamRZ 2019, 1423, 1424.
3860 OLG Hamm, Beschl. v. 17.03.2014 — II-6 UF 196/13, FamRZ 2014, 1472 (Ls.)
3861 BGH, Beschl. v. 31.01.2018 — XII ZB 133/17, MDR 2018, 343.

3862 BGH, Beschl. v. 31.01.2018 — XII ZB 133/17, MDR 2018, 343.

3863 MiiKo-BGB/Maurer § 1579 BGB Rn. 3.

3864 BGH, Urt. v. 23.02.1983 — IVb ZR 363/81, FamRZ 1983, 456, 457.

3865 Niepmann/Seiler Unterhalt Rn. 1100.

3866 Koch/Koch § 2 Rn. 232.

3867 Erman/Maier § 1578b BGB Rn. 4.

3868 So Palandt/Brudermiiller § 1579 BGB Rn. 41.

3869 Niher Frank, Verwirkung im Familienrecht, S. 56.
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Priifung des Verwirkungstatbestandes

l ) l l l l l l

§1579 § 1579 §1579 §1579 §1579 §1579 §1579 §1579
Nr. 1 BGB Nr. 2 BGB Nr. 3 BGB Nr. 4 BGB Nr. 5 BGB Nr. 6 BGB Nr. 7 BGB Nr. 8 BGB
kurze verfestigte Vergehen mutwillige Beein- Verletzung schwer- sonstiger
Ehedauer Lebensge- oder Ver- Bediirftig- trachtigung | |von wiegendes | | wichtiger
meinschaft | [brechen keit von Unterhalts- | | Fehl- Grund
Vermdogens- | | pflichten verhalten
interessen
Billigkeitspriifung

Ist die Inanspruchnahme des Unterhaltspflichtigen auf Grund des
Verwirkungstatbestandes grob unbillig?
Gilt dies auch in Bezug auf die Wahrung der Belange eines gemeinschaftlichen Kindes?

l

Rechtsfolge
Herabsetzung, Befristung oder Versagung des Unterhaltes

Priifungsschema Verwirkung nach § 1579 BGB

2. Die Verwirkungstatbestande des § 1579 BGB und die grobe Unbilligkeit

Eine Verwirkung von Unterhaltsanspriichen kommt nur bei Vorliegen der speziellen Voraussetzun-
gen eines der Verwirkungstatbestinde des § 1579 BGB in Betracht. In allen Fillen ist die Versagung,
Herabsetzung oder zeitliche Begrenzung des Unterhalts dariiber hinaus nur méglich, soweit die
Inanspruchnahme des Verpflichteten unter Wahrung der Belange eines dem Berechtigten zur Pflege
und Erzichung anvertrauten gemeinschaftlichen Kindes grob unbillig wire. Es darf also keinesfalls
vom Vorliegen eines Verwirkungstatbestands schematisch auf den volligen Wegfall des Anspruchs
geschlossen werden, wozu die Verwendung des Begriffs »Verwirkung« die Praxis gelegentlich ver-
leitet.

Die allgemeine Billigkeitsklausel ist eine Klammer, die fiir alle einzelnen Verwirkungstatbestinde
gilt.

Es muss deshalb immer zusitzlich gepriift werden, ob die Fortzahlung des vollen Unterhaltes unter
Beriicksichtigung der in § 1579 BGB genannten allgemeinen Abwigungskriterien grob unbillig
wire.””® Nach objektiven Kriterien muss die Grenze der Zumutbarkeit iiberschritten sein.’®" Die
Zuerkennung eines Unterhaltsanspruchs muss dem Gerechtigkeitsempfinden in unertriglicher Weise
widersprechen.”®”? Dabei kénnen mehrere Plichtverletzungen des Unterhaltsberechtigten in ihrer
Gesamtheit auch dann zur groben Unbilligkeit fithren, wenn sie fiir sich genommen nicht so schwer
wiegen, dass sie eine Verwirkung des Unterhaltsanspruchs zur Folge hitten.?

3870 OLG Saarbriicken, Beschl. v. 04.05.2017 — 6 UF 32/17, FamRB 2018, 13 (bearb. von Kiihner).

3871 BGH, Urt. v. 21.01.1998 — XII ZR 85/96, FamRZ 1998, 541; BGH, Urt. v. 27.01.1999 — XII ZR 89/97,
FamRZ 1999, 710, 711; Wendl/Dose/Siebert § 4 Rn. 1218 f.

3872 BGH, Urt. v. 31.03.1982 — IVb ZR 665/80, FamRZ 1982, 582; Wendl/Dose/Siebert § 4 Rn. 1219.

3873 OLG Brandenburg, Beschl. v. 23.10.2014 — 15 UF 109/12, juris.
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Die Abwigung kann zu einer Absenkung, einer Befristung oder einer sofortigen Aberkennung des
Unterhalts fithren.**”* Auch eine Kombination dieser Méglichkeiten ist moglich, also z.B. zunichst
eine Herabsetzung, spiter eine Kappung.®®” Der Tatrichter hat bei der Wiirdigung der beiderseiti-
gen Rechts- und Interessenlagen im Rahmen der hierfiir gebotenen Zumutbarkeitspriifung einen
ihm vorbehaltenen Beurteilungsspielraum, der einer Kontrolle durch das Revisionsgericht nur in
rechtlicher Hinsicht unterliegt.?¢

Mit der Unterhaltsrechtsreform 2007 hat der Gesetzgeber den Grundsatz der Eigenverantwortung
der Ehegatten gestirkt. Diese gesetzgeberische Wertung ist bei der Priifung einer Einschrinkung der
tatbestandlich erfiillten Verwirkungstatbestinde zu beriicksichtigen.?”

Bei der umfassenden Abwigung®® sind zu beriicksichtigen:

— der Grundsatz der Eigenverantwortung nach § 1569 BGB

— die Schwere des Verwirkungsgrundes; Dauer der Ehe; personliche Leistung des Unterhaltsbe-
rechtigten im Rahmen der ehelichen Lebensgemeinschaft

— »Mitverschulden des Verpflichteten«; sonstiges Fehlverhalten des Unterhaltspflichtigen®”

—  wie stark der Verpflichtete durch die Unterhaltsverpflichtung sowie durch das Verhalten, auf das
die Verwirkung gestiitzt wird, belastet wird, %

— ob und inwieweit der Berechtigte auf Unterhaltsleistungen angewiesen ist, wobei freiwillige
Zuwendungen Dritter auch beriicksichtigt werden kdnnen, soweit sie nicht auf den Unterhalts-
bedarf des Berechtigten anzurechnen sind,**®!

— ob der Verpflichtete das nachteilige Verhalten des Berechtigten gebilligt’**? oder verziehen hat. %%
Auf eine Verwirkung des Unterhaltsanspruchs kann sich der Unterhaltsverpflichtete regelmifiig
nicht berufen, wenn der Unterhaltsanspruch aus einer Unterhaltsvereinbarung resultiert, die erst
nach Bekanntwerden des Verwirkungsgrundes geschlossen worden ist.**

— Dariiber hinaus spricht viel dafiir, iiber die in der Praxis tiblichen Kriterien hinaus auch die
Bedeutung des jeweiligen Anspruchsgrundes im System des Unterhaltsrechts zu bedeuten, z.B.
den Rang des Anspruchs und die Stellung der Anspruchsgrundlage in der sog. »Kernbereichs-
lehre« des BGH.>® Dariiber hinaus sollte bei Anspriichen auf Ehegattenunterhalt beachtet
werden, dass sie stirkeren rechtlichen Schutz genieflen, soweit sie der Kompensation ehebeding-

3874 OLG Hamm, Urt. v. 27.07.1993 — 2 UF 379/92, FamRZ 1994, 1037, fiir den Fall der zeitlichen
Begrenzung.

3875 Vgl. Wendl/Dose/Siebert § 4 Rn. 1220.

3876 BGH, Urt. v.09.02.1994 — XII ZR 220/92, FamRZ 1994, 553, 559.

3877 So fiir § 1579 Nr. 1 und 2 BGB MiiKo-BGB/Maurer § 1569 BGB Rn. 18.

3878 Dazu ausfiihrlich Wendl/Dose/Siebert § 4 Rn. 1221 ff.

3879 So hat der BGH es als entlastend angesehen, wenn der mit einem Verwirkungseinwand nach § 1579
Nr. 2 BGB a.F. konfrontierte Unterhaltsberechtigte auf ein Prozessverhalten des Unterhaltsverpflich-
teten reagiert hatte, das ebenfalls durch mehrfache unwahre Behauptungen gekennzeichnet war: BGH,
Urt. v. 13.04.2005 — XII ZR 48/02, NJW-RR 2005, 945, 948.

3880 Wenn der Verpflichtete eine Drohung erst nach geraumer Zeit in das Verfahren einfithre und sich auf
Verwirkung beruft, kann dies ein Indiz dafiir sein, dass das Verhalten des Berechtigten nicht als schwer-
wiegend empfunden wurde, vgl. KG, 16.05.1991 — 16 UF 7355/90, FamRZ 1992, 571, 573.

3881 OLG Koblenz, Beschl. v. 13.04.2016 — 13 UF 16/16, FamRZ 2016, 1938.

3882 Wendl/Dose/Siebert § 4 Rn. 1241: Soweit ein Unterhaltsanspruch trotz Kenntnis des Verwirkungs-
grundes auf8ergerichtlich anerkannt wird, entfillt in der Regel eine grobe Billigkeit. Das Gleiche gilt,
wenn jahrelang Unterhalt gezahlt wird, ohne sich auf die Unbilligkeit zu berufen.

3883 Vgl. OLG Diisseldorf, Urt. v. 30.08.1996 — 3 UF 43/96, FamRZ 1997, 1159: zur Verzeihung;
OLG Bamberg, Urt. v. 11.08.1998 — 7 UF 261/97, NJWE-FER 1999, 78, 79: fiir den Fall beider-
seitiger Verfehlungen (mit Verschulden); OLG Niirnberg, Urt. v. 09.01.1992 — 4 UF 123/90,
FamRZ 1992, 673: keine ausreichende subjektive Betroffenheit im Fall der Verzeihung; zur Verzei-
hung s. auch MiiKo-BGB/Maurer § 1579 BGB Rn. 203 ff.

3884 OLG Diisseldorf, Beschl. v. 05.10.2000 — 8 W 31/00, FamRZ 2001, 835.

3885 Ausfiihrlich dazu Frank, Verwirkung im Familienrecht, S. 52 ff.
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ter Nachteile dienen. Werden sie dagegen nur aus nachehelicher Solidaritit hergeleitet, haben
sie eine eher schwache Ausprigung. Auch diesem Unterschied sollte die Praxis bei der Priifung
grober Unbilligkeit Rechnung tragen.?s

Der BGH hat es bislang offengelassen, ob die grobe Unbilligkeit in Fillen des § 1579 BGB durch

eine ausdriickliche oder konkludente »Verzeihung« ausgeschlossen werden kann, speziell in der Fall-

gestaltung, dass der Unterhaltsverpflichtete trotz Kenntnis der eine Verwirkung begriindenden

Umstinde den Unterhalt weiterbezahlt.”®” Er hat aber darauf hingewiesen, dass es zweifelhaft ist,

—  ob der Verzeihungsgedanke eingeift, wenn die Verwirkungstatbestinde nicht an ein persénliches
Fehlverhalten ankniipfen, sondern an rein objektive Umstinde, wie bei § 1579 Nr. 2 und
Nr. 8 BGB;

— ob Verzeihung eingreifen kann, wenn der Unterhaltsschuldner nur mit Riicksicht auf die Betreu-
ungsbediirftigkeit eines gemeinsamen Kindes den Unterhalt ungeschmilert weiterzahlt;

— ob die Verzeihung ein selbststindiger Gegeneinwand ist, der bereits den Tatbestand der Unter-
haltsverwirkung entfallen lisst, oder ob er lediglich im Rahmen der Billigkeitsabwigung des
§ 1579 BGB zu beriicksichtigen ist.?$%

Zahlt der geschiedene Ehegatte bis zu seinem Tode allerdings den Unterhalt an den Berechtigten
trotz Vorliegen eines Verwirkungstatbestandes nur deshalb weiter, um seinerseits bekanntermafien
in den Genuss der Auswirkungen des § § 33 VersAusglG und damit des temporiren Ausfalls der
versorgungsausgleichsbedingten Kiirzung seiner Rente zu kommen, so kann der Unterhaltsberech-
tigte daraus keinen Vertrauensschutz dafiir herleiten, dass der Schuldner auch kiinftig auf den Ver-
wirkungseinwand verzichtet werde.?s

Allein die voriibergehende Weiterzahlung von Unterhalt nach Bekanntwerden des Verwirkungstat-
g g &
bestandes reicht regelmiflig nicht aus, um eine Verzeihung anzunehmen.*®

§ 1579 BGB kann eine Versagung, Herabsetzung oder zeitliche Begrenzung des Unterhalts recht-
fertigen.

Bei einer Ehedauer von 2 bis 3 Jahren sind an die Feststellung der Unbilligkeitsgriinde keine allzu
hohen Anforderungen zu stellen, denn dann fehlt es an einer dauerhaften Abstimmung der Lebens-
verhiltnisse aufeinander.”®’ Betrigt die Ehedauer bei einer kinderlosen Ehe einen ganz kurzen Zeit-
raum, etwa nur einige Wochen, kann dies allein die Inanspruchnahme des Unterhaltspflichtigen als
grob unbillig erscheinen lassen.?®”*

Die Rechtsprechung nimmt bei durchschnittlichen Einkommensverhiltnissen und/oder einer lan-
gen Ehe und Kindererziehungsleistung des berechtigten Ehegatten in der Regel nur eine Reduzie-
rung des Unterhalts an.?* Auch bei linger dauernden oder langen Ehen mit Kindeserziehungsleis-

3886 Frank, Verwirkung im Familienrecht, S. 54.

3887 Vgl. BGH, Urt. v. 28.01.2004 — XII ZR 259/01, FamRZ 2004, 614; BGH, Beschl. v. 06.11.2002 —
XII ZR 259/01, FamRZ 2003, 521.

3888 BGH, Urt. v. 28.01.2004 — XII ZR 259/01, FamRZ 2004, 614; BGH, Beschl. v. 06.11.2002 — XII
ZR 259/01, FamRZ 2003, 521, 522.

3889 BGH, Urt. v. 28.01.2004 — XII ZR 259/01, FamRZ 2004, 614; BGH, Beschl. v. 06.11.2002 — XII
ZR 259/01, FamRZ 2003, 521, 522.

3890 OLG Hamm, Beschl. v. 11.09.2002 — 8 WF 120/02, FamRZ 2003, 877.

3891 BGH, Urt. v. 07.12.1988 —IVb ZR 23/88, FamRZ 1989, 483, 486; OLG Hamm, Urt. v. 14.02.2001 —
6 UF 42/00, FamRZ 2002, 240, 241; vgl. auch Staudinger/ Verschraegen (2014) § 1579 BGB Rn. 285.

3892 BGH, Urt. v. 24.06.1981 — IVb ZR 513/80, FamRZ 1981, 944; Staudinger/ Verschraegen (2014)
§ 1579 BGB Rn. 46.

3893 BGH, Urt. v. 12.01.1983 —IVb 348/81, FamRZ 1983, 670, 671: um ein Dirittel; vgl. allerdings auch
OLG Karlsruhe, Urt. v. 11.07.1997 — 2 UF 70/96, FamRZ 1998, 751: Kappung des Ehegattenunter-
haltes nach 1579 Nr. 7 (a.F, jetzt Nr. 8) BGB nach 10 weiteren Unterhaltsjahren (bei 10 Jahren Ehe-
dauer); OLG Diisseldorf, Urt. v. 10.12.1999 — 4 UF 215/98, FamRZ 2000, 1374: Bei einem Anspruch
auf nachehelichen Unterhalt wegen Krankheit und nach einer Ehedauer bis zur Trennung von 20

558 Frant Leseprobe



B. Ehegattenunterhalt Kapitel 1

tungen kann es aber zu einem kompletten Wegfall der Unterhaltspflicht kommen, sofern der
Unterhaltsberechtigte gravierend gegen unterhaltsrechtliche Obliegenheiten verstofSen hat. Eine
Reduzierung wird auch nicht dadurch ausgeschlossen, dass eine Ehe im Alter aufgrund von Versor-
gungswiinschen des Berechtigten geschlossen wurde.*®*

Die frithere Rechtsprechung hat bei einer langen Ehe zwischen 20 und 30 Jahren eine Herabsetzung
regelmifig verneint (Unterhaltsgarantie).**” Ein Grenzfall sollte vorliegen, wenn der Unterhalts-
berechtigte 44 Jahre alt ist, die Ehe 16 Jahre gedauert hat und ein Kind aus ihr hervorgegangen
ist.**¢ Auch hier wird der Grundsatz der Eigenverantwortung nach und infolge der Unterhaltsrechts-
reform 2007 stirker zur Geltung zu bringen sein. Gerade bei langen Ehen wird nunmehr vielfach
das Mittel der Herabsetzung genutzt werden miissen, wenn die Voraussetzungen eines Verwirkungs-
tatbestandes vorliegen. Dabei kann eine Reduzierung des Unterhalts bis auf den sog. angemessenen
Selbstbehalt geboten sein.**””

Unerheblich ist in diesem Zusammenhang grundsitzlich, wie der Berechtigte stiinde, wenn er nicht
geheiratet hitte.*® Dementsprechend stellt der Verlust von Unterhaltsanspriichen gegen den frii-
heren Ehegatten nicht ohne Weiteres einen wichtigen Abwigungsgesichtspunke dar.® Auch die
wiederaufgelebte Witwenrente hat wegen ihrer Subsidiaritit in der Regel keinen bedeutsamen Ein-
fluss auf die Abwigung.**®

Schliefilich hat die Sicherstellung der Erzichung eines gemeinschaftlichen Kindes (wie bei § 1570
BGB — nicht jedoch eines Pflegekindes, eines scheinehelichen Kindes oder eines sonstigen nicht-
chelichen Kindes) Vorrang, dessen Pflege dem Berechtigten anvertraut ist. Bei der Billigkeitsabwi-
gung nicht zu berticksichtigen sind Kinder aus einer ersten Ehe eines der Ehegatten.”®”! Der Vorrang
entfillt erst, wenn aufgrund des Alters des Kindes eine Betreuung nicht mehr notwendig ist.*** Der
Ehegattenunterhalt kann in derartigen Fillen von vornherein auf den Zeitpunkt des Wegfalls der
voraussichtlichen Betreuungsbediirftigkeit des Kindes begrenzt werden.”®> Auch im Rahmen der
Priifung der Verwirkung ist nur eine Betreuung beachtlich, die rechtmifig ausgeiibt wird.*** Aus-
nahmsweise kann auch bei Betreuung gemeinsamer Kinder eine Unterhaltsverwirkung anzunehmen
sein, wenn der Berechtigte in gefestigter nichtehelicher Lebensgemeinschaft Versorgungsleistungen
erbringt und der Partner es ihm erméglichen kann, eine den Mindestbedarf deckende Erwerbstitig-
keit aufzunehmen.

Mit dem Unterhaltsrechtsinderungsgesetz 2007 hat der Gesetzgeber dem fritheren Altersphasen-
modell eine Absage erteilt, das die Betreuungsbediirftigkeit ausschliefSlich an ein bestimmtes Alter
des Kindes (bestimmte Altersphasen) ankniipfte. Diese Wertung muss auch bei der Billigkeitsabwi-
gung im Rahmen des § 1579 BGB beriicksichtigt werden. Dazu hat etwa das OLG Bremen schon

Jahren fiihren weder wissentlich falscher Prozessvortrag noch eine feste soziale Bindung zu einem
neuen — wirtschaftlich schwachen — Partner zu einem vélligen Wegfall des Unterhaltsanspruchs, son-
dern nur zu einer Begrenzung des Anspruchs der Hohe nach.

3894 BGH, Urt. v. 07.12.1988 — IVb ZR 23/88, FamRZ 1989, 483, 486; BGH, Urt. v. 31.03.1982 - IVb
ZR 665/80, FamRZ 1982, 582, 583.

3895 OLG Diisseldorf, Urt. v. 19.09.1990 — 4 UF 67/90, FamRZ 1991, 450, 451: 30-jihrige Ehe;
OLG Hamm, Urt. v. 01.12.1989 — 12 UF 359/88, FamRZ 1990, 633, 634: 25-jihrige Ehe.

3896 OLG Miinchen, Beschl. v. 06.11.2003 — 16 WF 1599/03, FuR 2004, 179.

3897 Niepmann/Seiler Unterhalt Rn. 1183 m.w.N.

3898 BGH, Urt. v. 31.03.1982 — IVb ZR 665/80, FamRZ 1982, 582, 583.

3899 BGH, Urt. v. 07.12.1988 — IVb ZR 23/88, FamRZ 1989, 483, 486.

3900 BGH, Urt. v. 09.07.1986 — IVb 39/85, FamRZ 1986, 889, 890.

3901 BGH, Beschl. v. 03.05.2006 — XII 103/03, FamRZ 2006, 1010.

3902 OLG Diisseldorf, Urt. v. 08.07.1988 — 3 UF 265/87, FamRZ 1989, 61.

3903 Dabei ist auf den Wegfall der Betreuungsbediirftigkeit nach § 1570 BGB abzustellen, dessen Maf-
stibe insoweit auch beziiglich des Trennungsunterhalts Geltung haben, vgl. OLG Niirnberg,
Urt. v. 05.09.1994 — 10 UF 1827/94, NJW-RR 1995, 262, 263.

3904 Vgl. BGH, Urt. v. 24.11.1982 — IVb ZR 314/81, FamRZ 1983, 142, 143.
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im Vorgriff auf das Unterhaltsrechtsinderungsgesetz 2007 entschieden, dass es bei der Beriicksich-
tigung des Kindeswohls im Rahmen des § 1579 BGB nicht darum gehen kann, das Interesse des
betreuenden Elternteils zu stirken, sondern ausschliefflich das Wohl des Kindes und dessen Betreu-
ungsbediirftigkeit beriicksichtigt werden darf. Uber den Schutzumfang des § 16151 BGB kénnten
die Unterhaltsanspriiche nicht hinausgehen. Ab dem 3. Lebensjahr des Kindes sei deshalb in der
Regel davon auszugehen, dass die Kindesbelange eine Herabsetzung oder Begrenzung des Unterhalts
nicht auszuschlieflen vermdgen, es sei denn, der Unterhaltsberechtigte trage hierzu Substanziiertes
vor. Jedenfalls wenn ein Kindergartenplatz oder eine Hortbetreuung zur Verfiigung stehe, konne
von der betreuenden Mutter grundsitzlich erwartet werden, ihren notwendigen Bedarf selbst sicher-
zustellen.”® In aller Regel kann im Hinblick auf die bei § 1579 BGB geltende gesteigerte Erwerbs-
obliegenheit eine Erwerbstitigkeit ab Vollendung des 3. Lebensjahres des Kindes erwartet werden.
Zwar ist es denkbar, dass auch kindbezogene Verlingerungsgriinde nach § 1570 Abs. 1 Satz 2 BGB
bzw. eltern- oder ehegattenbezogene Griinde nach § 1570 Abs. 2 BGB einen nachehelichen Unter-
haltsanspruch ungeachtet der tatbestandlichen Einschligigkeit eines Verwirkungsgrundes rechtfer-
tigen konnen. In derartigen Fillen ist aber die zeitliche Begrenzung verschirft zu priifen, da in Ver-
wirkungsfillen das Prinzip der nachehelichen Solidaritit stark eingeschrinke wird.

Soweit eine Kindesbetreuung erforderlich ist, wird dem betreuenden Unterhaltsberechtigten zumin-
dest ein Sockelbetrag belassen, der zur eigenen Existenzsicherung und damit zur Sicherstellung der
Kindesbetreuung austeicht (in der Regel gleichbedeutend mit dem Mindestbedarf)."

Eine weitere Absenkung des Unterhalts ist méglich, wenn dem Berechtigten andere Mittel — z.B.
eigene Einkiinfte — zur Verfligung stehen oder Unterhaltsanspriiche gegen den leiblichen Vater eines
nichtehelichen Kindes geltend gemacht werden kénnen.***® Dariiber hinaus miissen auf den Min-
destbedarfssatz etwa erzielte Einkiinfte aus tiberobligationsmifSiger Tdtigkeit, freiwillige Leistungen
Dritter und eine zumutbare Vermégensverwertung angerechnet werden, ebenso sowie auch etwaiges
Wohngeld®® und Erziehungsgeld.*'"° Eine Reduzierung ist zudem méglich, wenn der Berechtigte
mit einem anderen Partner zusammenlebt und mit diesem einen gemeinsamen Haushalt fithre,*"!
es sei denn, der Unterhalt liegt unterhalb des notwendigen Selbstbehaltes und der neue Lebenspart-
ner verfiigt nicht tiber ausreichende Einkiinfte, um die Bedarfsliicke abzudecken.?”'? Alle Mittel, die
von einem nichtehelichen Partner erlangt werden konnen, auch in der Form von Sachleistungen
oder konkreten bedarfsdeckenden Einkiinften oder sonstigen Vorteilen aus dem Zusammenleben,
sind anrechenbar.®"?

3905 OLG Bremen, Beschl. v. 05.01.2007 — 4 UF 75/06, FuR 2008, 213, 214 f. m. Anm. v. Bergschneider;
OLG Miinchen, Urt. v. 14.02.2006 — 4 UF 193/05, FamRZ 2006, 1605, 1606.

3906 Vgl. Niepmann/Seiler Unterhalt Rn. 1182.

3907 Vgl. BGH, Urt. v. 16.04.1997 — XII ZR 293/95, FamRZ 1997, 873, 875; BGH, Urt. v. 29.01.1997 —
XII ZR 257/95, FamRZ 1997, 483, 484; BGH, Urt. v. 29.09.1989 — IVb ZR 78/88,
FamRZ 1989, 1279, 1280; BGH, Urt. v. 30.09.1987 — IVb ZR 79/86, FamRZ 1987, 1238, 17;
OLG Schleswig, Urt. v. 18.10.2001 — 13 UF 71/01, FamRZ 2002, 1190 (LS); Niepmann/Seiler Unter-
halt Rn. 1184; krit. Wendl/Dose/Siebert § 4 Rn. 1230: Das Mindestmafd entspricht iiblicherweise dem
Mindestbedarf, was bedenklich erscheint, da finanziell zu eingeschrinkte Lebensverhiltnisse des kinder-
betreuenden Elternteils immer auch Auswirkungen auf die Entwicklungsméglichkeiten des Kindes haben.

3908 BGH, Urt. v. 21.01.1998 — XII ZR 85/96, FamRZ 1998, 541; BGH, Urt. v. 12.03.1997 — XII
ZR 153/95, FamRZ 1997, 671; BGH, Urt. v. 27.09.1989 —IVb ZR 78/88, FamRZ 1989, 1279, 1280.

3909 OLG Kaéln, Urt. v. 30.05.2006 — 4 UF 213/05, FF 2006, 319, 320.

3910 OLG Stuttgart, Urt. v. 28.05.1996 — 18 UF 459/95, FamRZ 1997, 419.

3911 Vgl. OLG Hamm, Urt. v. 07.02.1992 — 9 UF 340/91, FamRZ 1992, 956; OLG Hamm, Urt. v.
18.10.1990 — 2 UF 480/89, FamRZ 1991, 828, 829.

3912 OLG Hamm, Urt. v. 15.12.1992 — 1 UF 259/92, FamRZ 1993, 1450.

3913 OLG Hamm, Beschl. v. 14.10.2003 — 11 WF 171/03, FuR 2004, 455, 457; OLG Zweibriicken,
Urt. v. 22.05.2000 — 5 UF 28/00, FamRZ 2001, 833.
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Bei der Abwigung konnen demnach auch Einkiinfte herangezogen werden, die — wie freiwillige
Zuwendungen Diritter — bei der Einkommensberechnung ansonsten nicht zu beriicksichtigen
wiren.*!' Kraft ausdriicklicher gesetzlicher Bestimmung sind Pflegegeldleistungen (S 13 Abs. 6
Satz 2 SGB XI) und das Elterngeld nach § 11 Satz 4 BEEG, die dem Erzichenden bzw. der Pflege-
person zuflieffen, ausnahmsweise anrechenbar, soweit zulasten des Berechtigten die Verwirkungs-
voraussetzungen der §§ 1361 Abs. 3, 1579 BGB vorliegen.?”"> Das OLG Hamm hat entschieden,
dass im Verwirkungsfall auf den verbleibenden Unterhaltsanspruch sowohl Mutterschaftsgeld als
auch Erziehungsgeld, nicht jedoch freiwillige Leistungen des Lebenspartners und ein Anteil am
Kindergeld angerechnet werden miissen.?'¢

Soweit die Merkmale eines Verwirkungstatbestandes erfiillt sind, trifft den Berechtigten eine ver-
schirfte Erwerbsobliegenheit, sodass unter Umstinden auch dann fiktive Einkiinfte zugerechnet
werden kdnnen, wenn nach allgemeinen Grundsitzen neben einer Kindesbetreuung noch keine
Erwerbstitigkeit gefordert wire.*"” Auch ansonsten konnen Einkiinfte aus tiberobligationsmifigen
Anstrengungen und nach allgemeinen Grundsitzen nicht zu verwertende Vermégenseinkiinfte bei
Vorliegen eines Verwirkungstatbestandes angerechnet werden.?'®

Die Belange des Kindes konnen auch gewahrt sein, wenn seine Pflege und Erziehung in anderer
Weise als durch elterliche Betreuung sichergestellt ist.**"” Das gilt auch, soweit ein Elternteil im
Rahmen eines Anspruchs nach § 1570 BGB nicht auf die Betreuung durch Dritte verwiesen werden
konnte.** Auf den Hirtegrund kann sich der Berechtigte auch nicht berufen, wenn er ohnehin
gesundheitlich nicht in der Lage ist, die Kindesbetreuung tatsichlich wahrzunehmen.** Nur in
besonders krassen Fillen ist bei laufender Kindeserziechung eine véllige Versagung moglich.* Es
kann allerdings angemessen sein, den Unterhaltsanspruch des Berechtigten im Fall des Vorliegens
der Verwirkungsvoraussetzungen und bei Vorhandensein minderjihriger Kinder zu befristen.** Zu
beachten ist aber, dass die zeitliche Beschrinkung auf die Dauer der Betreuungsmaglichkeit nur
erfolgen kann, wenn diese schon zuverlissig vorauszusehen ist.**

Bei der Abwigung der genannten Gesichtspunkte der Hirteklausel steht dem Tatrichter ein Beurtei-
lungsspielraum zu, der nur einer eingeschrinkten rechtlichen Uberpriifung durch das Revisions-
gericht unterliegt.*”

Die Verwirkung der Unterhaltsanspriiche nach § 1579 BGB erfasst grundsitzlich nur zukiinftige
Unterhaltsanspriiche, wie sich bereits aus der Entstehungsgeschichte der Hirteklausel ergibt. Die

3914 OLG Koblenz, Urt. v. 31.07.1997 — 11 UF 337/96, NJW-RR 1997, 1229, 1230: betreffend Schen-
kungen naher Verwandter, die den Unterhaltsverpflichteten nicht entlasten sollten; OLG Hamm,
Urt. v. 13.12.1996 — 11 UF 60/96 (LS), NJWE-FER 1997, 218: zur Anrechnung des Erzichungs-
geldes.

3915 Vgl. BGH, Beschl. v. 07.05.2014 —XII ZB 258/13, FamRZ 2014, 1183, 1187; BGH, Urt. v. 21.06.2006 —
XII ZR 147/04, FamRZ 2006, 1182, 1186; dazu ausfiihrlich Biittner FamRZ 2000, 597.

3916 OLG Hamm, Urt. v. 30.06.2006 — 11 UF 10/06, FamRZ 2006, 1538, 1540.

3917 Vgl. dazu ausfiihrlich Wendl/Dose/Siebert § 4 Rn. 1225.

3918 MiiKo-BGB/Maurer § 1579 BGB Rn. 213.

3919 BGH, Urt. v. 12.03.1997 — XII ZR 153/95, FamRZ 1997, 671, 672; BGH, Urt. v. 29.01.1997 — XII
ZR 257195, FamRZ 1997, 483, 484; BGH, Urt. v. 27.09.1989 — IVb ZR 78/88,
FamRZ 1989, 1279, 1280; OLG Kéln, Urt. v. 27.06.1997 — 4 UF 244/96, FamRZ 1998, 1236, 1238.

3920 Johannsen/Henrich/ Hammermann Familienrecht § 1579 BGB Rn. 68.

3921 OLG Kbéln, Urt. v. 29.01.1992 — 26 UF 44/91, FamRZ 1992, 1311, 1312.

3922 BGH, Urt. v. 21.01.1998 — XII ZR 85/96, FamRZ 1998, 541; offengelassen in BGH, Urt. v.16.04.1997 —
XII ZR 293/95, FamRZ 1997, 873; a.A. MiiKo-BGB/Maurer § 1579 BGB Rn. 167.

3923 OLG Oldenburg, Urt. v. 10.05.2001 — 14 UF 6/01, NJWE-FER 2001, 225, 227.

3924 BGH, Urt. v. 12.03.1997 — XII ZR 153/95, FamRZ 1997, 671, 673; Johannsen/Henrich/ Hammer-
mann Familienrecht § 1579 BGB Rn. 74.

3925 BGH, Urt. v. 29.01.1997 — XII ZR 257/95, FamRZ 1997, 483, 484; OLG Zweibriicken,
Urt. v. 19.06.1997 — 6 UF 145/96, FamRZ 1998, 834.
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Verwirkung hat dementsprechend regelmifSig keine riickwirkende Bedeutung und lisst bereits ent-
standene Unterhaltsanspriiche unberiihrt. Der gesetzgeberische Wille schlief3t es freilich nicht voll-
stindig aus, in Ausnahmefillen auch bereits entstandene Unterhaltsanspriiche als verwirkt anzusehen.
Das kommt insbesondere bei Straftaten gegen den Unterhaltsberechtigten nach § 1579 Nr. 3 BGB
in Betracht. Besondere Umstinde der Tat konnen insoweit jede weitere Erfullung der sich aus der
chelichen oder nachehelichen Solidaritit ergebenden Unterhaltspflicht fiir das Opfer (den Berech-
tigten) unertriglich werden und mit Billigkeitsgesichtspunkten schlechthin unvereinbar erscheinen
lassen.??%

Ist ein Unterhaltstatbestand des § 1579 BGB verwirke, ist dies in der Regel endgiiltig.**”” Aus-
nahmsweise kann jedoch ein Wiederaufleben des Anspruchs in Betracht kommen. Der BGH hat
dazu ausgefiihrt:

»Zutreffend ist allerdings der Ansatz des OLG, wonach ein nach § 1579 BGB beschrinkter oder versag-
ter Unterhaltsanspruch bei Wegfall des Hirtegrunds grundsitzlich wieder aufleben kann. Insoweit unter-
scheidet sich die Vorschrift von der fritheren Regelung in § 66 EheG, die eine Verwirkung des Unter-
haltsanspruchs nicht vorsah. Andern sich spiter die Gegebenheiten, die die Unzumutbarkeit der
Inanspruchnahme des fritheren Ehegatten auf Unterhalt begriindet haben, bleiben diese Anderungen
weder unberiicksichtigt, noch fithren sie ohne Weiteres zur Wiederherstellung der unterhaltsrechtichen
Lage, die vor Eintritt der die Unzumutbarkeit begriindenden Umstinde bestanden hat. Erforderlich ist
nach stindiger Rechtsprechung des Senates vielmehr eine neue umfassende Priifung, ob die aus einer
wieder aufgelebten Unterhaltspflicht erwachsenden Belastungen fiir den Unterhaltspflichtigen weiterhin
die Zumutbarkeitsgrenze tiberschreiten. In diese Priifung sind grundsitzlich alle Umstinde einzubezie-
hen, die die gebotene Billigkeitsabwigung beeinflussen kénnen. Erhebliche Bedeutung kommt dabei
zunichst dem Maf8 der nachehelichen Solidaritit zu. Insbesondere in Fillen, in denen der unterhalts-
berechtigte Ehegatte wihrend der Ehezeit seine Erwerbstitigkeit aufgegeben hatte, um den gemeinsamen
Haushalt zu fithren oder die gemeinsamen Kinder zu betreuen, gewinnt auch die Ehedauer an Bedeutung.
Auf der anderen Seite ist auch zu beriicksichtigen, wie lange die Verhiltnisse gedauert haben, die eine
Unterhaltsgewihrung als objektiv und zumutbar erscheinen lielen. Entsprechend wird in der Literatur
cinhellig die Auffassung vertreten, dass ein nach § 1579 Nr. 2 BGB beschrinkter oder versagter nach-
chelicher Unterhaltsanspruch grundsitzlich wieder erstarken kann, wobei es einer umfassenden Zumut-
barkeitspriifung unter Beriicksichtigung aller Umstinde bedarf.

Im Rahmen dieser notwendigen umfassenden Zumutbarkeitspriifung sind auch solche Umstinde zu
beriicksichtigen, die erst nach der Scheidung hinzugetreten sind. Zum einen ist deswegen die Kinder-
schutzklausel zu beachten, die im Einklang mit der Rechtsprechung des BVerfG Eingang in den Einlei-
tungssatz des § 1579 BGB gefunden hat. Andererseits ist zu beriicksichtigen, dass sich der Unterhalts-
berechtigte durch die Aufnahme einer verfestigten neuen Lebensgemeinschaft aus der ehelichen
Solidaritit der Ehegatten herausgelost und zu erkennen gegeben hatte, dass er diese nicht benétigt. Inso-
weit unterscheidet sich die Rechtslage nur unwesentlich von der Regelung des § 1586 a Abs. 1 BGB,
wonach bei Aufldsung einer Zweitche gegeniiber dem geschiedenen ersten Ehegatten lediglich der Betreu-
ungsunterhalt wieder auflebt. Denn eine neue Ehe des Unterhaltsberechtigten fiihrt stets zur endgiiltigen
Auflosung der nachehelichen Solidaritit, sodass es fiir ein Wiederaufleben anderer Tatbestinde an einer
Legitimation fehlt, wihrend ein Wiederaufleben des Betreuungsunterhalts auf das schutzwiirdige Inter-
esse der gemeinsamen Kinder zuriickzufithren ist.«??2

1634 Ein Wiederaufleben kommt insbesondere in Betracht,

— wenn ein Verwirkungsgrund nach § 1579 Nr. 2 BGB vorgelegen hat (verfestigte Lebensgemein-
schaft). Ein Wiederaufleben setzt regelmifSig voraus, dass der Unterhaltspflichtige Betreuungs-
unterhalt schuldet. Fiir andere Unterhaltstatbestinde soll Entsprechendes nur ausnahmsweise
gelten, wenn trotz der fiir eine gewisse Zeit verfestigten neuen Lebensgemeinschaft noch ein
MafS an nachehelicher Solidaritit festgestellt werden kann, das eine fortdauernde nacheheliche

3926 BGH, Urt. v. 12.11.2003 — XII ZR 109/01, FamRZ 2004, 612, 614.

3927 OLG Diisseldorf, Urt. v. 27.04.1992 — 1 UF 156/81, FamRZ 1982, 699, 700; OLG Diisseldorf,
Urt. v. 13.05.1980 — 1 UF 309/79, FamRZ 1980, 779.

3928 BGH, Urt. v. 13.07.2011 — XII ZR 84/09, FamRZ 2011, 1498, 1501 f.
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Unterhaltspflicht rechtfertigen kann.** Im Rahmen der notwendigen umfassenden neuen Abwi-
gungen verbietet sich eine schematische Fortschreibung des fritheren Unterhaltstitels, vielmehr
ist insgesamt durch eine umfassende Zumutbarkeitspriifung neu abzuwigen.*** Bei dieser Bil-
ligkeitsabwigung kommt dem Zeitfaktor eine wesentliche Bedeutung zu. Je linger die Ehe
gedauert hat, desto stirker haben sich die Lebensverhiltnisse der Ehegatten miteinander ver-
flochten und desto mehr trifft demgemifl eine Begrenzung des Unterhaltsanspruchs denjenigen
Ehegatten, der wirtschaftlich vom verpflichteten Ehegatten abhingig geworden ist. Auf der
anderen Seite ist ebenso zu beriicksichtigen, wie lange die Verhiltnisse gedauert haben, die eine
Unterhaltsgewihrung als objektiv unzumutbar erscheinen liefSen. Je linger der Verpflichtete die
Zahlung von Unterhalt aus Zumutbarkeitsgriinden berechtigterweise ablehnen konnte, umso
mehr wird der Gedanke in den Hintergrund treten, fiir den Unterhalt des Berechtigten aufgrund
einer fortwirkenden ehelichen Solidaritit wieder aufzukommen zu miissen. Das gilt insbeson-
dere dann, wenn der Unterhaltsverpflichtete im (berechtigten) Vertrauen auf den Fortfall seiner
Unterhaltspflicht wirtschaftliche Dispositionen eingegangen ist, die er dem Berechtigten nun-
mehr unterhaltsrechtlich nicht entgegenhalten kénnte. Das Gleiche gilt fiir neue, gegeniiber
dem Unterhaltsanspruch des Berechtigten nachrangige Unterhaltspflichten.?*' Solange der
Berechtigte gemeinsame minderjihrige Kinder versorgen muss, lebt der Unterhaltsanspruch in
der Regel nur in deren Interesse als Anspruch auf Betreuungsunterhalt wieder auf.**? Auch bei
einer kurzen Ehedauer kann ein Wiederaufleben in Betracht kommen, wenn sich die ersten
Auflésungserscheinungen der Lebensgemeinschaft praktisch unmittelbar im Anschluss an deren
zeitliche Verfestigung gezeigt haben und sich auch der Unterhaltsverpflichtete noch nicht auf
den ginzlichen Wegfall der Unterhaltspflicht eingerichtet hag**

wenn der Unterhaltsberechtigte arbeitsunfihig krank wird und die bei der Billigkeitsabwigung
gemifd § 1579 BGB beriicksichtigten eigenen Einkiinfte entfallen;***

wenn sich die Tatsachen verindern, die im Rahmen der Gesamtabwigung (»grobe Unbillig-
keit«) beriicksichtigt werden miissen, z.B. das Sorgerecht®®® oder sonstige Belange des Kindes-
wohls eine Anderung erfahren,3¢

Entsprechendes gilt, wenn ein fritheres Fehlverhalten spiter verziehen worden ist; die Verzei-
hung ldsst zwar nicht den Verwirkungsgrund entfallen, aber die Unzumutbarkeit;*?

nach § 1579 Nr. 7 BGB verwirkte Unterhaltsanspriiche wegen Behinderung des Umgangsrechts
konnen grundsitzlich wieder aufleben. Dazu geniigt es in der Regel nicht, dass der Unterhalts-
berechtigte sich fortan »neutral« verhilt. Er muss vielmehr die Wirkungen des fritheren Fehl-
verhaltens bei den Kindern beseitigen und dem Unterhaltsverpflichteten einen dauerhaften und
angemessenen Umgang mit den Kindern gewihren.”?

3929 BGH, Urt. v. 13.07.2011 — XII ZR 84/09, FamRZ 2011, 1498, 1501.
3930 BGH, Urt. v. 13.07.2011 — XII ZR 84/09, FamRZ 2011, 1498, 1501 Rn. 30; OLG Koblenz,

Beschl. v. 14.06.2012 — 11 UF 359/12, FamRZ 2013, 474; OLG Stuttgart, Urt. v. 07.04.1992 —
17 UF 261/91, FamRZ 1993, 559, 561.

3931 OLG Celle, Urt. v. 14.02.2008 — 17 UF 128/07, FamRZ 2008, 1627, 1628 mit umfassenden weite-

ren Hinweisen; OLG Hamm, Urt. v. 07.07.2006 — 11 UF 2/06, FamRZ 2007, 1106.

3932 OLG Koblenz, Beschl. v. 14.06.2012 — 11 UF 359/12, FamRZ 2013, 474; BGH, Urt. v. 30.09.1987 —

IVb ZR 79/86, FamRZ 1987, 1238, 1239; OLG Niirnberg, Urt. v. 01.03.2002 — 10 UF 201/02,
FuR 2002, 328, 329.

3933
3934
3935
3936
3937
3938

OLG Hamm, Urt. v. 07.07.2006 — 11 UF 2/06, FamRZ 2007, 1106.

Dazu vgl. OLG Saarbriicken, Beschl. v. 14.11.2001 - 6 F 87/01, FF 2002, 171, 172.
Johannsen/Henrich/ Hammermann Familienrecht § 1579 BGB Rn. 78.

Vgl. Wendl/Dose/ Gerhardt § 4 Rn. 1385.

Koch/Koch § 2 Rn. 273.

Vgl. OLG Miinchen, Urt. v. 14.02.2006 — 4 UF 193/05, FamRZ 2006, 1605, 1607; OLG Niirnberg,
Urt. v. 02.07.1996 — 11 UF 814/96, FamRZ 1997, 614, 615: Voraussetzung ist, dass die Wirkungen
des fritheren Fehlverhaltens bei den Kindern beseitigt sind.
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Kapitel 1 Ehegattenunterhalt

Gegen ein Wiederaufleben des Unterhaltsanspruchs kann es sprechen, wenn der Unterhaltspflich-
tige auf den endgiiltigen Wegfall der Verpflichtung vertrauen konnte und sich darauf, etwa durch
wirtschaftliche Dispositionen, eingestellt hat, ohne dass ihm dies unterhaltsrechtlich entgegenhalten
werden kénnte, beispielsweise durch Ubernahme von Krediten oder durch neue Unterhaltspflichten
in einer neuen Ehe.

Gegen ein Wiederaufleben kann auch sprechen, dass ein Ehegatte den Unterhaltsverpflichteten
durch einen vollendeten Prozessbetrug veranlasst hatte, nachehelichen Unterhalt zu leisten.*®* Die
Fortdauer der Unterhaltslast iibersteigt dann in der Regel die Zumutbarkeitsgrenze fir den Ver-
pflichteten.®* In eine Abwigung ist iiberdies einzubezichen, dass § 1579 BGB auch Begrenzungen
eines Anspruchs nach Zeit und Héhe erlaubt.?*!

Lebt nach den soeben dargestellten Grundsitzen die Unterhaltsverpflichtung wieder auf, dann muss
der Berechtigte im Fall einer ehemaligen ginzlichen Abweisung seines Unterhaltsanspruchs wegen
Verwirkung ein neues Verfahren einleiten, also einen Leistungsantrag auf Verpflichtung zur Unter-
haltszahlung stellen. Bei vorheriger Herabsetzung seiner Anspriiche muss er dagegen einen Aban-
derungsantrag stellen.”*? Insbesondere bedarf es einer erneuten Begriindung des Verzugs fiir die
dem Wiederaufleben nachfolgende Zeit, damit Anspriiche wegen riickstindigen Unterhalts geltend
gemacht werden kénnen.#

§ 1579 BGB normiert eine von Amts wegen zu beachtende rechtsvernichtende Einwendung. Fiir
das Vorliegen ihrer Voraussetzungen trigt der Unterhaltspflichtige die Darlegungs- und Beweis-
last.** Der Verpflichtete kann das Rechtsinstitut des Anscheinsbeweises in Anspruch nehmen, wenn
tatsichliche Umstinde vorliegen, die nach der Lebenswahrscheinlichkeit den Schluss auf einen Ver-
wirkungstatbestand zulassen, etwa das Bestehen einer eheihnlichen Gemeinschaft.*%

Der Unterhaltsberechtigte trigt allerdings die Darlegungs- und Beweislast fiir das Wiederaufleben
eines verwirkten Anspruchs.?#

Der Unterhaltsverpflichtete hat darauf zu achten, dass Voraussetzungen fiir den Verwirkungsein-
wand bei der Erstfestsetzung vorgetragen werden. Anderenfalls ist er im Abinderungsverfahren in
der Regel prikludiert.”¥” Entsprechendes gilt bei Abschluss eines Vergleiches, wobei sich in diesem
Zusammenhang aus den Absprachen der Beteiligten etwas anderes ergeben kann. Ein Ausschluss
findet indessen nicht statt, wenn zum Zeitpunke der Verurteilung bzw. des Vergleichsschlusses noch
nicht alle Voraussetzungen der Verwirkung vorlagen, etwa eine eheihnliche Beziehung zu bertick-
sichtigen ist, die noch nicht 2 bis 3 Jahre bestanden hat (§ 1579 Nr. 7 BGB).*% Dariiber hinaus
greift die Priklusion nicht, wenn sie zu einem grob unbilligen Ergebnis fiihren wiirde. Der Ver-
pflichtete ist daher z.B. nicht mit dem Einwand prikludiert, der Berechtigte habe den Titel im Erst-
verfahren durch betriigerisches Verschweigen von Einkiinften erlangt, wenn der Verwirkungsgrund
weiter besteht und fortwirkt.*4

3939 OLG Hamm, Urt. v. 20.08.1996 — 3 UF 48/96, FamRZ 1997, 373.

3940 OLG Hamm, Urt. v. 20.08.1996 — 3 UF 48/96, FamRZ 1997, 373, 374; OLG Celle,
Urt. v. 23.04.1991 — 18 UF 186/90, FamRZ 1991, 1313, 1314.

3941 BGH, Urt. v. 06.05.1987 — IVb ZR 61/86, FamRZ 1987, 689.

3942 BGH, Urt. v. 28.11.1990 — XII ZR 1/90, FamRZ 1991, 670, 672.

3943 OLG Diisseldorf, Beschl. v. 26.11.1997 — 3 WF 177/97, OLG Report 1998, 205.

3944 BGH, Urt. v. 28.11.1990 — XII ZR 1/90, FamRZ 1991, 670, 6721; Koch/Koch § 2 Rn. 271.

3945 BGH, Urt. v. 28.11.1990 — XII ZR 1/90, FamRZ 1991, 670, 672, 1291: keine tatsichliche Vermu-
tung fiir das Fortbestehen eines eheihnlichen Verhiltnisses.

3946 OLG Hamm, Urt. v. 15.03.2002 — 9 UF 146/01, FamRZ 2003, 455.

3947 Vgl. Niepmann/Seiler Unterhalt Rn 1197.

3948 OLG Koln, Urt. v. 27.06.1997 — 4 UF 244/96, FamRZ 1998, 1236, 1238; AG Hamburg,
Urt. v. 27.09.1998 — 278 F 237/97, FamRZ 1999, 238, 239.

3949 Wendl/Dose/Schmirz § 10 Rn. 221 m.w.N. und Beispielen zur umgekehrten Fallkonstellation.
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B. Ehegattenunterhalt Kapitel 1

§ 1579 BGB soll ggf. einer Erh6hung der Unterhaltsanspriiche durch ein Abinderungsverlangen
des Berechtigten entgegenstehen, wenn der Unterhaltsschuldner sich zunichst freiwillig — unabhin-
gig vom Bestehen eines Verwirkungsgrundes — zu Unterhaltszahlungen verpflichtet hatte.?*°

Einem Auskunftsbegehren eines unterhaltsberechtigten Ehegatten kann in der Regel die Verwirkung
des Unterhaltsanspruchs nach § 1579 BGB nicht entgegengehalten werden, weil die Hohe des
Unterhaltsanspruchs fiir die anzustellenden Billigkeitsabwigungen von Bedeutung ist und deshalb
die Auskunft erteilt werden muss, um den Anspruch berechnen zu kénnen.?*!

Fraglich ist, ob bei einem Ausschluss des Ehegattenunterhalts nach § 1579 BGB eine Ersatzhaftung
von Verwandten moglich ist. Zum Teil wird insoweit eine analoge Anwendung des § 1611 Abs. 3
BGB befiirwortet. Fiir eine derartige Analogie gibt es indessen keine Grundlage. Sie ist auch nicht
erforderlich, da fiir Fille, in denen das treuwidrige Verhalten des Berechtigten zu einem Ausschluss
von Ehegattenunterhalt fithre, oftmals (aber nicht zwingend) die Voraussetzungen fiir eine Verwirkung
nach den Vorschriften {iber den Verwandtenunterhalt gemif} § 1611 BGB gegeben sind. Wo das nicht
der Fall ist, spricht auch nichts dafiir, die Inanspruchnahme von Verwandten einzuschrinken.?*>

3. Die Verwirkungstatbestande im Einzelnen

a) Verwirkung wegen kurzer Ehedauer, § 1579 Nr. 1 BGB

Die Zahlung von Unterhalt kann wegen einer kurzen Ehedauer grob unbillig sein. Nach fritherem
Recht enthielt § 1579 Nr. 1 Hs. 2 BGB die Formulierung, dass der Ehedauer die Zeit gleichstehe,
in welcher der Berechtigte wegen der Pflege oder Erzichung eines gemeinschaftlichen Kindes nach
§ 1570 BGB Unterhalt verlangen konnte.

Das BVerfG hatte darauf hingewiesen, dass der Verwirkungstatbestand zur Vermeidung verfassungs-
widriger Ergebnisse eng interpretiert werden miisse. Es sei immer zunichst von der rein tatsichli-
chen Ehezeit auszugehen. Die Kindesbelange seien erst im Rahmen der gesetzlich vorgesehenen
Abwigung zu beriicksichtigen.”> Der Gesetzgeber hat dies im Rahmen des Unterhaltsinderungs-
gesetzes 2007 aufgegriffen und insoweit formuliert, »dass dabei« die Zeit zu beriicksichtigen sei, in
welcher der Berechtigte wegen der Pflege oder Erziehung eines gemeinschaftlichen Kindes nach
§ 1570 BGB Unterhalt verlangen kann.

Allerdings kann es ungeachtet der Kindesbetreuung zur Zurechnung fiktiver Einkiinfte kommen,
niamlich dann, wenn unter Beriicksichtigung des Alters des Kindes und der konkreten Betreuungs-
situation eine (Teilzeit-) Beschiftigung des Berechtigten méglich gewesen ist.>>*

Die Ehedauer ist die Zeit von der Eheschlieung bis zur Rechtshingigkeit des Scheidungsantra-
ges. Auf die Rechtshingigkeit des Scheidungsantrages ist abzustellen, damit die von dem Ver-
pflichteten nicht zu beeinflussende Dauer des Scheidungsverfahrens unerheblich bleibt. Auch bei
einem verfriithten Scheidungsantrag ist die Ehedauer bis zur Rechtshingigkeit des Antrages zu
berechnen. Die Frage, ob und warum der Antrag verfriiht gestellt wurde, ist im Rahmen der Billig-

3950 OLG Frankfurt am Main, Urt. v. 16.07.1998 — 2 UF 274/97, FamRZ 1999, 237: fiir den Fall des
Verwirkungseinwandes der kurzen Ehedauer, § 1579 Nr. 1 BGB.

3951 KG, Beschl. v. 21.03.2014 — 17 WF 65/14, FamRZ 2014, 1707; OLG Hamm, Beschl. v. 18.11.2011 —
1I-2 WF 129/11,NJW 2012, 1391; OLG Bambcrg, Urt. v. 21.07.2005 — 2 UF 70/05, FamRZ 2006, 344.

3952 Vgl. dazu ausfiithrlich Maurer FPR 2005, 331 m. umfassenden w.N.; a.A. Wendl/Dose/ Wonne § 2
Rn. 911.

3953 BGH, Urt. v. 07.09.2005 — XII ZR 311/02, FamRZ 2005, 1979, 1980.

3954 BGH, Urt. v. 07.09.2005 — XII ZR 311/02, FamRZ 2005, 1980.

3955 BGH, Urt. v. 30.03.2011 — XII ZR 3/09, FamRZ 2011, 791, 794.
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Kapitel 2 Verwandtenunterhalt

ter, ihr Kind der Wunschmutter zu iiberlassen, in Deutschland nicht anzuerkennen wire), bei der
aber tiberwiegende Grundrechte des Kindes es gebieten, die von der auslindischen Rechtsordnung
bereits abschliefSend vorgenommene Zuordnung des Kindes zu den Wunscheltern anzuerkennen.*

2. Fehlende Obhut des Unterhaltspflichtigen

Neben dem Unterhalt bedarf es zur Versorgung minderjihriger Kinder, die infolge ihrer Minder-
jahrigkeit nicht selbst tiber den zur Verfligung gestellten Barbetrag verfiigen kénnen, der Umsetzung
des Unterhalts in Giiter des Kindesbedarfes. Eben deshalb liegt in der elterlichen Bestimmung iiber
die Obhut des Kindes eine Unterhaltsbestimmung nach § 1612 Abs. 2 BGB, aufgrund derer Eltern
nur dann Barunterhalt schulden, wenn sie das Kind nicht mehr in Obhut haben:*** Der Anspruch
auf Barunterhalt richtet sich auf Zahlung eines Betrages, der sodann von demjenigen, der das Kind
in Obhut hat (dem anderen Elternteil oder — bei Fremdunterbringung — einem Dritten) fiir die
Versorgung des Kindes verwendet werden soll. Neben die Verwandtschaft in gerader Linie tritt als
weitere Voraussetzung des Barunterhaltsanspruches® daher die fehlende Obhut des Unterhalts-
pflichtigen iiber das Kind, weil derjenige, der das Kind betreut, die geschuldete Versorgung nicht
durch Zahlung einer Geldrente leisten kann.

a) Residenzmodell

Zumeist verbleibt das Kind nach Trennung in der Obhut eines Elternteiles, in dessen Haushalt es
versorgt wird. Kontakte zum anderen Elternteil finden im Rahmen des Umganges statt (Residenz-
modell). In diesem Fall trict der andere Elternteil aus der vorherigen Versorgungsgemeinschaft aus,
mit der tiglichen Versorgung, tiber die nach § 1687 Abs. 2 Satz 2 BGB als Angelegenheit des tig-
lichen Lebens der betreuende Elternteil zu entscheiden hat, hat er (soweit sie iiber die Erndhrung
beim Umgangskontakt hinausgeht) nichts mehr zu tun. Mit dieser Aufgabe der Obhut und der
damit verbundenen tiglichen Versorgung entsteht (durch die darin zwingend liegende Unterhalts-
bestimmung nach § 1612 Abs. 2 BGB) der Barunterhaltsanspruch gegen den nicht betreuenden
Elternteil. Das Kind verbleibt mit dem anderen Elternteil in der von staatlicher Kontrolle freien
Versorgungsgemeinschaft und erhilt nach dem Ermessen des betreuenden Elternteils die fiir seine
materielle Versorgung benstigten Giiter zugewandt.**® Das Merkmal der fehlenden Obhut ist daher
im Residenzmodell unproblematisch.®’

b) Wechselmodell

Zunehmend weisen Eltern die Betreuung des Kindes nach der Trennung nicht mehr einem von
ihnen zu, sondern betreuen das Kind auch nach Trennung in jeweils gleichem Umfang (Wechsel-
modell oder parititische Betreuung). Ublicherweise wechselt das Kind dabei so zwischen den elter-
lichen Haushalten, dass es sich in etwa gleichem Umfang bei jedem Elternteil authilt. Méglich
(wenngleich eher selten) ist auch der dauerhafte Verbleib des Kindes in einer von den getrennten
Eltern wechselweise genutzten Wohnung (»Nestmodell«).**

Ein Wechsel- oder Nestmodell wird zumeist unter den Eltern vereinbart oder stillschweigend prak-
tiziert. Aufgrund der mit zwei Lebensmittelpunkten einhergehenden Belastung fiir das Kind wird

433 So jedenfalls bei genetischer Verwandtschaft des Kindes mit der Kindesmutter: BGH, Beschl. v. 10.12.2014 —
XII ZB 463/13 = BGHZ 203, 350 = FamRZ 2015, 240 (Tz. 32 ff.); OLG Celle, Beschl. v. 22.05.2017 —
17 W 8/16 = FamRZ 2017, 1496; OLG Diisseldorf, Beschl. v. 07.04.2015 — II-1 UF 258/13 =
FamRZ 2015, 1638; a.A. OLG Braunschweig, Beschl. v. 13.04.2017 — 1 UF 83/13 = FamRZ 2017, 972.

434 Vgl. oben Rdn. 12.

435 Zur Frage, ob die Verpflichtung zu Natural- und Betreuungsunterhalt einen Anspruch im Rechtssinne
darstellen kann, vgl. oben Rdn. 4 und Rdn. 15

436 Vgl. oben Rdn. 14.

437 Zur Abgrenzung von Wechselmodell und Fremdunterbringung unten Rdn. 184 und Rdn. 188.

438 Zur unterhaltsrechtlichen Abgrenzung von Wechsel- und Residenzmodell unten Rdn. 184.
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A. Unterhalt minderjihriger Kinder Kapitel 2

die gerichtliche Anordnung dieser Betreuungsform gegen den Willen eines Elternteiles nur selten
in Betracht kommen.*’ Entspricht ein Wechselmodell dem Kindeswohl, so hat das Gericht auf
Antrag eine entsprechende Umgangsregelung zu treffen;*? iiber eine Zuweisung des Aufenthalts-
bestimmungsrechts, dessen inhaltliche Ausiibung gerichtlich nicht vorgegeben werden kann, ist ein

Wechselmodell nicht zu begriinden. !

Die unterhaltsrechtliche Bewiltigung des Wechselmodells ist umstritten.** Wihrend im Residenz-
modell die Pflicht zur Zahlung und zur tatsichlichen Versorgung klar jeweils einem Elternteil zuge-
wiesen ist, wobei eben deshalb dem versorgenden (in der Versorgungsgemeinschaft mit dem Kind
verbliebenen) Elternteil auch die alleinige Vertrecungsmacht zur Durchsetzung der Unterhaltsan-
spriiche gegen den anderen Elternteil iibertragen ist (§ 1629 Abs. 2 Satz 2 BGB), versorgen im
Wechselmodell beide Eltern das Kind. Diese tatsichliche Versorgung umfasst nicht nur Erndhrung
und Unterkunft, sondern betrifft auch Aufwendungen fiir Gegenstinde und Leistungen, die das
Kind nur einmal benétigt und die sich nicht nur im Haushalt des einen Elternteils auswirken (wie
etwa Kleidung, Kosten einer Klassenfahrt, Vereinsbeitrige etc.). Wie diese Versorgung bei Bemes-
sung des Unterhaltsanspruches im Wechselmodell zu beriicksichtigen ist, ist der gesetzlichen Rege-
lung ebenso wenig unmittelbar zu entnehmen, wie die Behandlung des Kindergeldes. Im Wesent-
lichen Einigkeit besteht aber dariiber, dass § 1606 Abs. 3 Satz 2 BGB nicht gilt*” und grundsitzlich
beide Elternteile nur gemeinschaftlich zur Durchsetzung von Unterhaltsanspriichen berechtigt sind
(sodass ohne vorherige gerichtliche Regelung der Vertretungsbefugnis fiir das Kind keiner der Eltern-

teile auf Unterhalt in Anspruch genommen werden kann).*
Residenzmodell Wechselmodell
Klare Zuweisung der Pflicht zu Zahlung und zu Keine klare Zuweisung.
Versorgung.
Geltung des § 1606 Abs. 3 Satz 2 BGB. Keine Geltung des § 1606 Abs. 3 Satz 2 BGB.

Vertretungsmacht zur Durchsetzung des Unterhalts- | Kein Elternteil kann allein die Durchsetzung von
anspruches nach § 1629 Abs. 2 Satz 2 BGB beim Barunterhaltsanspriichen betreiben, § 1629 Abs. 2
betreuenden Elternteil. Satz 2 BGB gilt nicht.

Kindergeldanrechnung nach § 1612 b Abs. 1 Kindergeldanrechnung fraglich.
Nr. 1 BGB zur Hilfte.

439 Vgl. dazu etwa Kindler/Walper NZFam 2016, 820; Salzgeber/Bublath NZFam 2016, 837; Lihnig
FF 2017, 429, 432.

440 BGH, Beschl. v. 01.02.2017 —XII ZB 601/15 = FamRZ 2017, 532; OLG Stuttgart, Beschl. v. 23.08.2017 —
18 UF 104/17 = FamRZ 2018, 35; dem steht eine Zuweisung des alleinigen Aufenthaltsbestimmungs-
rechts nicht zwingend entgegen: BGH, Beschl. v. 27.11.2019 — XII ZB 512/18, juris.

441 Offengelassen von BVerfG, Beschl. v. 24.06.2015 — 1 BvR 486/14 = FamRZ 2015, 1585 und BGH
Beschl. v. 01.02.2017 — XII ZB 601/15 = FamRZ 2017, 532 (Tz. 15); wie hier etwa OLG Jena,
Beschl. v. 12.09.2016 — 4 UF 678/15 = FamRZ 2016, 2126; fiir die Moglichkeit einer jeweils zeitwei-
sen Zuweisung des jeweils alleinigen Aufenthaltsbestimmungsrechts: MiiKo-BGB/Hennemann § 1671
BGB Rn. 33; Hammer FamRZ 2015, 1433, 1438 f.

442 Einen Uberblick der berithrten Fragen und Losungsvorschlige gibt etwa Seiler FamRZ 2015, 1845 fF.;
rechtsvergleichend, im Hinblick auf die im europiischen Ausland hiufig(er) vorkommende parititische
Betreuung: Dethloff/Kaesling FamRZ 2018, 73.

443 Vgl. etwa BGH, Beschl. v. 05.11.2014 — XII ZB 599/13 = FamRZ 2015, 236 (Tz. 17); BGH,
Urt. v. 28.02.2007 — XII ZR 161/04 = FamRZ 2007, 707 (Tz. 15 £.); MtiiKo-BGB/Langeheine § 1606
BGB Rn. 44.; Wendl/Dose/ Klinkhammer § 2 Rn. 449.

444 Etwa BGH, Beschl. v. 12.03.2014 — XII ZB 234/13 = FamRZ 2014, 917 (Tz. 16); BGH,
Urt. v. 21.12.2005 = XII ZR 126/03 = FamRZ 2006, 1015; Koch/Schiirmann § 4 Rn. 156; FA-FamR/
Fuchs Kap. 6 Rn. 423.
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Liegt ein Wechselmodell vor,* so sind nach Auffassung des BGH beide Elternteile zum Barunter-
halt verpflichtet. Weder ersetzt die tatsichlich geleistete Pflege und Erziehung den Barunterhaltsan-
spruch®®, noch erbringen die Eltern den Unterhalt allein durch Naturalleistungen.*’ Dabei dient
der Unterhaltsanspruch des Kindes im Wechselmodell (nur) dazu, eine angemessene Beteiligung
der Eltern am Kindesunterhalt zu bewirken.® Der damit angestrebte Ausgleich unter den Eltern
soll iiber den (dem Kind zustehenden) Unterhaltsanspruch, nicht etwa iiber einen familienrechtli-
chen Ausgleichsanspruch unter den Eltern erreicht werden.*

Nach dem BGH sind fiir die gerichtliche Festsetzung des Kindesunterhalts folgende Grundsitze zu

beachten:

—  Mangels Anwendbarkeit des § 1629 Abs. 2 Satz 2 BGB ist das Kind gesetzlich von beiden Eltern-
teilen vertreten. Da der in Anspruch genommene Elternteil nach den §§ 1629 Abs. 2
Satz 1, 1795 BGB von der Vertretung ausgeschlossen ist, bedarf es entweder der Bestellung eines
Erginzungspflegers oder einer Entscheidung nach § 1628 BGB, nach der dem nicht in Anspruch
genommenen Elternteil die Befugnis zur alleinigen Durchsetzung des Unterhalts tibertragen
wird.®’ Beide Méglichkeiten sind zwingend mit einem vorgeschalteten Kindschaftsverfahren
verbunden: Ein Erginzungspfleger kann regelmifig nur bestellt werden, sobald ein Antrag vor-
liegt, sodass es zur Entscheidung, ob und gegen wen ein Verfahren auf Zahlung eingeleitet wer-
den soll, bereits des teilweisen Sorgerechtsentzuges und der Bestellung eines Pflegers nach § 1796
BGB bedarf.*! Da auf Grundlage der Auffassung des BGH nur der wirtschaftlich stirkere
Elternteil Unterhalt durch Zahlung eines Geldbetrages schuldet®? (und ein unbegriindeter
Antrag dem Kindeswohl nicht entsprechen wiirde) sind die Einkommensverhiltnisse zumindest
grob in einem vorgeschalteten Kindschaftsverfahren — entweder nach § 1796 BGB oder nach
§ 1628 BGB — von Amts wegen zu priifen (ohne dass es darauf ankime, ob der in Anspruch zu
nehmende Elternteil méglicherweise mit einer gerichtlichen Klirung sogar einverstanden ist).
Bei Bestellung eines im gerichtlichen Verfahren handelnden Erginzungspflegers bleibt unklar,
wie der zur Zahlung verpflichtete Elternteil den festgelegten Zahlungsanspruch gegeniiber dem
Kind erfiillen kénnte, ohne dass auch dafiir (méglicherweise dauerhaft) ein Pfleger bestellt wer-

445 Zur Abgrenzung zum blof§ erweiterten Umgang, bei dem von einem Residenzmodell auszugehen ist,
unten Rdn. 185.

446 BGH, Beschl. v. 05.11.2014 —XII ZB 599/13 = FamRZ 2015, 236 (1z. 17); BGH, Beschl. v. 11.01.2017 —
XIT ZB 565/15 = BGHZ 213, 254 = FamRZ 2017, 437 (Tz. 21).

447 BGH, Beschl. v. 11.01.2017 — XII ZB 565/15 = BGHZ 213, 254 = FamRZ 2017, 437 (Tz. 22), ent-
gegen Maaff FamRZ 2016, 603, 605 und FamRZ 2016, 1428, 1429.

448 Ausdriicklich BGH, Beschl. v. 11.01.2017 — XII ZB 565/15 = BGHZ 213, 254 = FamRZ 2017, 437
(Tz. 44).

449 BGH, Beschl. v. 11.01.2017 — XII ZB 565/15 = BGHZ 213, 254 = FamRZ 2017, 437 (Tz. 44);
FA-FamR/Fuchs Kap. 6 Rn. 362, entgegen jokisch FuR 2014, 25, 29 f.; Bausch/Gutdeutsch/Seiler
FamRZ 2012, 258, 260.

450 Dazu Seiler FamRZ 2015, 1845, 1850; Gotz FF 2015, 146, 148; Biite FuR 2018, 622, 623; der BGH
lisst beide Maglichkeiten zu, BGH, Beschl. v. 12.03.2014 — XII ZB 234/13 = FamRZ 2014, 917 (Tz.
16); BGH, Urt. v. 21.12.2005 — XII ZR 126/03 = FamRZ 2006, 1015 (Tz. 9); ebenso OLG Hamburg,
Beschl. v. 27.10.2014 — 7 UF 124/14 = FamRZ 2015, 591; nach Spangenberg NZFam 2017, 1089, 1090
kénnen die Eltern nach § 1629 Abs. 2 Satz 2 BGB jeweils das Kind im Verfahren gegen den anderen
Elternteil allein vertreten.

451 Allgemein: MiiKo-BGB/Spickhoff'§ 1795 BGB Rn. 41; speziell zum Wechselmodell: OLG Frankfurt,
Beschl. v. 17.10.2016 — 6 UF 242/16 = FamRZ 2017, 289, dies verkennt OLG Hamm,
Beschl. v. 07.06.2017 — 10 UF 68/17 = FamRZ 2017, 1596, wonach die Bestellung des Erginzungs-
pflegers im Wechselmodell mangels Eingriffs in eine elterliche Rechtsposition nicht beschwerdefihig
sein soll.

452 So ausdriicklich OLG Niirnberg, Beschl. v. 20.12.2016 — 11 UF 673/16 = NZFam 2017, 257; ein
abweichendes Ergebnis kann aber nach der Berechnung des BGH resultieren, wenn der wirtschaftlich
stirkere Elternteil abgrenzbar und in der Berechnung zu beriicksichtigende (vgl. unten Rdn. 170)
Naturalleistungen erbringt, die seinen Anteil iibersteigen.
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den miisste. Teilweise wird es daher als vorzugswiirdig angesehen, wenn sich der wirtschaftlich
schwiichere Elternteil gerichtlich die Befugnis tibertragen lisst, Unterhaltsanspriiche gegen den
anderen Elternteil durchzusetzen (§ 1628 BGB).*? Eine solche Ubertragung begriindet auch
die entsprechende Vertretungsmacht nach auflen (§ 1629 Abs. 1 Satz 3 BGB). Die Abhingig-
keit des eigenen Haftungsanteiles des vertretenden Elternteils von der Hohe des vom anderen
Elternteil geschuldeten Unterhaltes fiihrt nicht zu einem die Vertretung ausschlieffenden Inte-
ressengegensatz,** sodass der Weg iiber § 1628 BGB praktisch weniger problematisch erscheint.
§ 1628 BGB geht allerdings davon aus, dass das Gericht zwischen zwei Elternteilen, die beide
grundsitzlich entscheidungsbefugt und vertretungsberechtigt sind, denjenigen auswihlt, dessen
Entscheidung dem Kindeswohl (§ 1697a BGB) mutmafllich am besten entspricht. Eine solche
Situation liegt bei einem beabsichtigten Antrag auf Kindesunterhalt im Wechselmodell nicht
vor: Der in Anspruch genommene Elternteil (zumeist der mit dem hoheren Einkommen) kann
von vorneherein nicht iiber die Einleitung des gegen ihn selbst gerichteten Verfahrens entschei-
den. Dariiber hinaus richtet sich die Frage, ob ein Elternteil auf Unterhalt in Anspruch genom-
men werden soll, nach den jeweiligen Einkommensverhiltnissen, weitere Aspekte des Kindes-
wohls spielen keine Rolle. Insgesamt diirften daher die Voraussetzungen des § 1628 BGB beim
Unterhaltskonflikt im Wechselmodell nicht vorliegen.**

Nach Auffassung des BGH setzt sich der Unterhaltsbedarf des Kindes im Wechselmodell aus
dem Elementarbedarf und (neben sonstigem Mehrbedarf) insbesondere den Kosten des Wech-
selmodells als Mehrbedarf zusammen.*® Aufwendungen fiir eine Betreuung durch Dritte wih-
rend eines Zeitraumes, der in die Betreuungszeit eines Elternteiles fillt und die damit seiner
eigenen Lebensgestaltung zuzurechnen sind, erhdhen den Bedarf dabei nicht.*”

Der Regelbedarf ist der Diisseldorfer Tabelle zu entnehmen, wobei zur Einstufung das bereinigte
Einkommen beider Elternteile zusammenzurechnen ist.*>® Dabei sind (ebenso wie bei der Ermitt-
lung der Haftungsanteile) auch fiktive Einkiinfte eines Elternteiles, der seiner Erwerbsobliegen-
heit nicht vollstindig geniigt, heranzuziechen: Angesichts des durch den Kindesunterhalt im
Wechselmodell einzig angestrebten Ausgleiches unter den Eltern ist mit der Beriicksichtigung
fiktiver Einkiinfte im Wechselmodell nicht die Gefahr verbunden, dass das Kind auf einen nicht
erreichbaren Unterhaltsanspruch verwiesen wiirde.”” Ungeklirt sind Kriterien fiir den Umfang
der Erwerbsobliegenheit, die regelmif3ig auch durch den Betreuungsbedarf im konkret gelebten
Betreuungsmodell beeinflusst sein wird, und die Frage, ob einzelne Einkiinfte gegebenentfalls als
tiberobligatorisch von der Anrechnung auszunehmen sind.*°

Mehrkosten des Wechselmodells entstehen insbesondere aus — regelmifSig anfallendem — Auf-
wand fiir den Transport des Kindes und aus den durch das Wechselmodell veranlassten Mehr-
kosten fiir die Wohnung in beiden Haushalten. Wohnkosten des Kindes, die der BGH bei blo-

OLG Frankfurt, Beschl. v. 17.10.2016 — 6 UF 242/16 = FamRZ 2017, 289.

453
454

455

456

457

458

459
460

Le

OLG Frankfurt, Beschl. v. 17.10.2016 — 6 UF 242/16 = FamRZ 2017, 289; a. A. Gotz FF 2015, 146, 149;
Seiler FamRZ 2015, 1845, 1850.

Zu einer vergleichbaren Konstellation: OLG Celle, Beschl. v. 06.07.2018 — 17 UF 64/18 =
FamRZ 2019, 40.

BGH, Beschl. v. 11.01.2017 — XII ZB 565/15 = BGHZ 213, 254 = FamRZ 2017, 437 (Tz. 23 ff.);
BGH, Urt. v. 21.12.2005 — XII ZR 126/03 = FamRZ 2006, 1015 (Tz. 17); BGH, Beschl. v. 05.11.2014 —
XII ZB 599/13 = FamRZ 2015, 236 (Tz. 18).

BGH, Beschl. v. 11.01.2017 — XII ZB 565/15 = BGHZ 213, 254 = FamRZ 2017, 437 (Tz. 34);
OLG Dresden, Beschl. v. 29.10.2015 — 20 UF 851/15 = FamRZ 2016, 470.

BGH, Beschl. v. 11.01.2017 — XII ZB 565/15 = BGHZ 213, 254 = FamRZ 2017, 437 (Tz. 23 ff.);
BGH, Urt. v. 21.12.2005 — XII ZR 126/03 = FamRZ 2006, 1015 (Tz. 17); BGH, Beschl. v. 05.11.2014 —
XIT ZB 599/13 = FamRZ 2015, 236 (Tz. 18); zur Bedarfsbemessung anhand des zusammengerechne-
ten Einkommens allgemein noch oben Rdn. 27 und unten Rdn. 195.

BGH, Beschl. v. 11.01.2017 — XII ZB 565/15 = BGHZ 213, 254 = FamRZ 2017, 437 (Tz. 26 ff.)
Vgl. dazu generell BGH, Beschl. v. 15.02.2017 — XII ZB 201/16 = FamRZ 2017, 711 (beim Eltern-
unterhalt) und BGH, Beschl. v. 01.10.2014 — XII ZB 185/13 = FamRZ 2014, 1987 (beim Ehegatten-
unterhalt).
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fem Umgang des Kindes im Haushalt des Umgangsberechtigten im Grundsatz gar nicht
beriicksichtigt,’ erhdhen im Wechselmodell den Bedarf des Kindes im Haushalt beider Eltern-
teile, soweit die auf das Kind bei jedem Elternteil entfallenden Kosten zusammen ein Fiinftel
des Regelbedarfes (der sich nach dem zusammengerechneten Einkommen beider Elternteile
bemisst) ibersteigen.? Damit sind fiir die Bedarfsbemessung die Wohnkosten, die das Kind
bei jedem Elternteil verursacht, konkret zu ermitteln, eine abstrakte Berechnung anhand der
Einkommensverhiltnisse der Elternteile hat der BGH ausdriicklich verworfen.“? Welche Kosten
der Wohnung konkret durch den Aufenthalt des Kindes verursacht sind, ist aber kaum genau
festzustellen.*** In der Praxis wird man sich mit einer Schitzung anhand der Gesamtkosten und
-grofle der Wohnung, der Quadratmeterzahl des Kinderzimmers und einer Aufteilung der Ener-
gickosten begniigen miissen.

168 — Der ermittelte Bedarf ist sodann um das anzurechnende Kindergeld zu vermindern.*> Nach
dem Wortlaut des § 1612b Abs. 1 BGB reduziert das Kindergeld grundsitzlich in voller Hohe
den ermittelten Bedarf, lediglich bei Anwendbarkeit des § 1606 Abs. 3 Satz 2 BGB ist das Kin-
dergeld nur hilftig auf den Bedarf anzurechnen. Da — anders als im praktisch hdufigeren Fall
des Residenzmodells — § 1606 Abs. 3 Satz 2 BGB im Wechselmodell nicht anzuwenden ist, wire
das Kindergeld nach dem Wortlaut der gesetzlichen Regelung vollstindig bedarfsmindernd zu
beriicksichtigen. Abweichend von diesem Wortlaut des § 1612b Abs. 1 BGB rechnet der BGH
das Kindergeld im Wechselmodell nur hilftig auf den ermittelten Bedarf an, sodass es letztlich
den Eltern im Verhiltnis ihrer Einkommensanteile zugutekommt. Die andere Hilfte entféllt auf
die Betreuung und ist daher zwischen den Eltern, die im Wechselmodell das Kind beide glei-
chermaflen betreuen, gleichmifig zu verteilen.®

169 - Den Bedarf haben die Eltern im Wechselmodell nach Auffassung des BGH anhand ihrer Ein-
kommensverhilenisse zu decken.*”” Zur Ermittlung der Haftungsanteile sind die Einkiinfte um
den angemessenen Selbstbehalt in Hohe von zurzeit (Stand 2020) 1.400,00 € zu bereinigen und
sodann ins Verhiltnis zu setzen.?®® Ein Elternteil, dessen Einkiinfte den Selbstbehalt nicht errei-
chen, haftet danach nicht; dies diirfte dann nicht gelten, wenn das Einkommen beider Eltern-
teile unterhalb des angemessenen Selbstbehaltes liegt.

170 —  Steht danach fest, welcher Elternteil welchen Betrag zur Versorgung des Kindes aufzuwenden
hat, sind die vom jeweiligen Elternteil auf den Bedarf erbrachten Naturalleistungen, in deren
Hohe der festgestellte Unterhaltsanspruch nach Auffassung des BGH erfiillt ist, davon jeweils
abzuziehen.* Das ist in sich widerspriichlich, weil der BGH ausdriicklich betont, dass sich der
Unterhaltsanspruch im Wechselmodell auf Zahlung richtet und Naturalleistungen einen Zah-
lungsanspruch nur unter den Voraussetzungen einer Leistung an Erfiillungs statt nach § 364
BGB (und zudem nur fiir die Vergangenheit) erfiillen kénnen.”° Kriterien dafiir, welche Leis-
tungen zu beriicksichtigen sind, nennt der BGH zudem nicht. In Betracht diirften dafiir nur

461 BGH, Beschl. v. 12.03.2014 — XII ZB 234/13 = FamRZ 2014, 917 (Tz. 35); BGH, Urt. v. 23.02.2005 —
XII ZR 56/02 = FamRZ 2005, 706 (Tz. 16), dazu noch unten Rdn. 332.

462 BGH, Beschl. v. 11.01.2017 — XII ZB 565/15 = BGHZ 213, 254 = FamRZ 2017, 437 (Tz. 35 ff.)

463 BGH, Beschl. v. 11.01.2017 — XII ZB 565/15 = BGHZ 213, 254 = FamRZ 2017, 437 (Tz. 35 ff.),
vgl. zur Berechnung anhand der Einkommensverhiltnisse die Entscheidung der vorhergehenden Ins-
tanz OLG Dresden, Beschl. v. 29.10.2015 — 20 UF 851/15 = FamRZ 2016, 470.

464 Kiritisch insofern auch Spangenberg NZFam 2017, 204, 205.

465 Zur Auswahl des kindergeldberechtigten Elternteiles beim Wechselmodell vgl. KG, Beschl. v. 26.08.2019 —
13 WF 69/19 = NJ 2019, 483; OLG Celle, Beschl. v. 25.05.2018 — 19 UF 24/18 = FamRZ 2019, 31.

466 BGH, Beschl. v. 20.04.2016 — XII ZB 45/15 = FamRZ 2016, 1053 (Tz. 21 f.); BGH, Beschl.
v. 11.01.2017 - XIT ZB 565/15 = BGHZ 213, 254 = FamRZ 2017, 437 (Tz. 48 ff.); dazu noch sogleich
Rdn. 172.

467 BGH, Beschl. v. 20.04.2016 — XII ZB 45/15 = FamRZ 2016, 1053 (Tz. 16).

468 BGH, Beschl. v. 11.01.2017 = XII ZB 565/15 = BGHZ 213, 254 = FamRZ 2017, 437 (Tz. 41) m.w.N.;
dazu grundsitzlich unten Rdn. 403.

469 Vgl. BGH, Beschl. v. 11.01.2017 — XII ZB 565/15 = BGHZ 213, 254 = FamRZ 2017, 437 (Tz. 21).

470 Maaf¢ FamRZ 2017, 673, 674.
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regelmiflig erbrachte und von den allgemeinen Lebenshaltungskosten eindeutig abgrenzbare
kindbezogene Leistungen (wie etwa die ermittelten Wohnkosten, regelmifSiger Transport, regel-
mifSig zu zahlende Vereinsbeitrige, etc.) kommen. Aufwendungen fiir die Erndhrung des Kindes
oder der gelegentliche Erwerb von Kleidung beeinflussen den monatlich festzulegenden Unter-
haltsanspruch auch nach Ansicht des BGH nicht.

An dieser Stelle ist die bedarfsdeckende Hilfte des Kindergeldes (s.0.), das ein Elternteil erhal-
ten hat, dem Bedarfsanteil dieses Elternteiles hinzuzuzihlen.*”' Damit werden die mit der Ver-
sorgung verbundenen Ausgaben vom Bedarfsanteil abgezogen, das anlisslich der Bedarfsdeckung
erhaltene Kindergeld diesem aber hinzugerechnet, sodass sowohl Naturalleistungen als auch
Einnahmen der zuvor ermittelten Haftungsquote entsprechend unter den Elternteilen verteilt
sind.

— Nachdem bei jedem Elternteil der fiir den Unterhalt aufzuwendende Betrag um den Wert der
tatsichlich regelmifiig fiir das Kind erbrachten Naturalleistungen vermindert (und um den
bedarfsdeckenden Anteil des Kindergeldes gegebenenfalls erhoht) ist, ist der monatlich aufseiten
des einen Elternteiles verbleibende Geldbetrag mit dem monatlich aufseiten des anderen Eltern-
teiles verbleibenden Betrag zu verrechnen. Der Elternteil, bei dem ein héherer Anteil verbleibt,
hat die Hilfte der Differenz an den anderen Elternteil zu zahlen.*”? Dies fithrt im Ergebnis dazu,
dass jedem Elternteil dieselbe Summe fiir den Kindesunterhalt zur Verfiigung steht, die letztlich
von beiden Elternteilen, entsprechend des in § 1606 Abs. 3 Satz 1 BGB enthaltenen Grund-
satzes, im Verhiltnis ihrer Einkiinfte aufzubringen ist.

— In einem letzten Schritt ist sodann die zweite Hilfte des Kindergeldes, die auf die Betreuung
des Kindes entfillt,””* in den Ausgleich einzubezichen. Da diese Hilfte laut BGH infolge der
parititischen Betreuung beiden Elternteilen zugutekommt, hat der Elternteil, der das Kinder-
geld nicht bezieht, ein Viertel des Kindergeldes (50 % der auf die Betreuung entfallenden Hilfte)
dem anderen Elternteil auszukehren. Dies kann tiber den Unterhaltsanspruch des Kindes gesche-
hen, sodass der Kindergeldausgleich mit dem geschuldeten Unterhaltbetrag (der nach dem BGH
seinerseits nur dem Ausgleich unter den Eltern dient) zu verrechnen ist.*’#

Auch im Wechselmodell handelt es sich beim Kindergeld um eine letztlich den Eltern zustehende
staatliche Leistung, deren Ausgleich die Eltern auch unabhingig und isoliert vom Kindesunterhalt
im Wege des familienrechtlichen Ausgleichsanspruches, der zum Ausgleich erhaltenen Kindergeldes
dienen kann,” verlangen kénnen.?® Es besteht kein Vorrang des Ausgleiches iiber den Kindesunter-
halt. Da das Kindergeld im Wechselmodell zur Hilfte auf den Bedarf des Kindes anzurechnen ist
und die Eltern daher im Verhiltnis ihrer Einkiinfte entlastet, kann ein Elternteil den Ausgleich die-
ser Hilfte nur so weit verlangen, wie sie ihm auf Grundlage der beiderseitigen Einkiinfte verhiltnis-
miflig zusteht.””” In jedem Fall kann aber der das Kindergeld nicht bezichende Elternteil ein Viertel
des Kindergeldes, das auf die durch ihn selbst geleistete Betreuung entfillt, vom anderen Elternteil
verlangen, auch wenn Kindesunterhalt weder gezahlt noch gerichtlich anhingig ist.

471 Vgl. die Berechnungsbeispiele bei Wendl/Dose/Klinkhammer § 2 Rn. 450 und Viefhues FuR 2019, 62;
Biite FuR 2018, 622, 623.

472 BGH, Beschl. v. 11.01.2017 — XII ZB 565/15 = BGHZ 213, 254 = FamRZ 2017, 437 (Tz. 44).

473 Vgl. oben Rdn. 168; BGH, Beschl. v. 20.04.2016 — XII ZB 45/15 = FamRZ 2016, 1053 (Tz. 21 f.);
BGH, Beschl. v. 11.01.2017 — XII ZB 565/15 = BGHZ 213, 254 = FamRZ 2017, 437 (Tz. 48 ff.);
dazu noch unten Rdn. 252.

474 BGH, Beschl. v. 20.04.2016 —XII ZB 45/15 = FamRZ 2016, 1053 (Tz. 12); BGH, Beschl. v. 11.01.2017 —
XII ZB 565/15 = BGHZ 213, 254 = FamRZ 2017, 437 (Tz. 50).

475 Vgl. BGH, Urt. v. 16.04.1997 — XII ZR 233/95 = FamRZ 1997, 806; BGH, Urt. v. 11.05.1988 —IVb
ZR 89/87 = FamRZ 1988, 834; dazu unten Rdn. 271.

476 BGH, Beschl. v. 20.04.2016 — XII ZB 45/15 = FamRZ 2016, 1053 (Tz. 12 f.).

477 BGH, Beschl. v. 20.04.2016 — XII ZB 45/15 = FamRZ 2016, 1053 (Tz. 29).

478 BGH, Beschl. v. 20.04.2016 — XII ZB 45/15 = FamRZ 2016, 1053 (Tz. 32).
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» Beispiel fiir die Berechnung des Kindesunterhalts im Wechselmodell (auf Grundlage der
Auffassung des BGH):

174 Der zwdlf Jahre alte K wird im Wechselmodell von seinen Eltern V und M betreut. V erzielt
ein Einkommen von 1.700,00 €, M verdient 2.100,00 €. V lebt in einer 65 qm groffen Woh-
nung, in der K eines von drei Zimmern mit einer Gréfle von 14 gm nutzt. Die von V gezahl-
te Miete belduft sich auf 700,00 € inklusive Nebenkosten. Bei M, die fiir eine 80 qm grofle
Wohnung 800,00 € inkl. Nebenkosten zahlt, bewohnt K eines von vier Zimmern, das eine
GrofSe von 16 qm aufweist. Das Kindergeld fiir K erhile V.

K ist in einem Sportverein, die Beitrige in Hohe von 15,00 €/ Monat dafiir zahlt V. K, ver-
treten durch V, der sich nach § 1628 BGB die Entscheidungsbefugnis tiber die Durchsetzung
von Unterhalt hat tibertragen lassen, begehrt Kindesunterhalt von M.

Bedarf: Das zusammengerechnete Einkommen von M und V betrigt 3.800,00 €. Damit ist
der Regelbedarf der sechsten Einkommensgruppe (Herab- oder Heraufstufungen mégen hier
dahinstehen) zu entnehmen und betrigt 637,- €. Hinzu treten die Mehrkosten des Wechsel-
modells, die hier insbesondere aus den Wohnmehrkosten bestehen. Im Regelbedarf enthalten
sind (20 % von 637,00 €) 127,00 €. Schitzt man den Wohnbedarf anhand der genutzten Qua-
dratmeter, so sind bei V (14 qm/65 qm x 700,00 €) 151,00 € und bei M (16/80 x 800,00 €)
160,00 € zu beriicksichtigen, insgesamt also 311,00 €. Der (hier nur exemplarisch und unge-
nau geschitzte) Wohnmehrbedarf belduft sich daher auf (311,00 € - 127,00 €) 184,00 €.
Insgesamt resultiert so ein Bedarf in Héhe von 821,00 €. Die Kosten fiir den Verein sind im
Tabellenbetrag enthalten und stellen angesichts ihrer moderaten Hohe keinen Mehrbedarf dar.

Auf diesen Bedarf ist das Kindergeld, das angesichts des anhidngigen Unterhalts hier bei Bemes-
sung des Kindesunterhalts zu beriicksichtigen ist, zur Hilfte anzurechnen, sodass noch (821,00 €
- 102,00 €) 719,00 € verbleiben.

Haftungsquoten: Das um den Selbstbehalt i. H. v. 1.400,00 € bereinigte Einkommen des V
betrigt 300,00 €, das der M 700,00 €. Damit haftet V fiir den noch ungedeckten Bedarf in
Héhe von 719,00 € mit (719,00 € x 300/1000; 3/10) 216,00 €; M in Héhe von (719,00 €
x 7/10) 503,00 €.

Anrechnung erbrachter Naturalleistungen: Von den jeweiligen Haftungsanteilen ist der Wert
der vom jeweiligen Elternteil regelmiflig erbrachten Naturalleistungen abzuzichen. V' decke
einen Wohnmehrbedarfin Héhe von monatlich 151,00 € und triigt die Vereinsbeitrige in Héhe
von 15,00 €. Insgesamt sind daher 166,00 € von dem auf ihn entfallenden Haftungsanteil in
Héhe von 216,00 € abzuziehen. Hinzu tritt das von V bezogene, auf den Barbedarf entfal-
lende Kindergeld mit 102,00 €, sodass V in Héhe von 152,00 € Kindesunterhalt zu zahlen
hat. M deckt einen Wohnbedarf in Héhe von 160,00 €, sodass noch (503,00 € - 160,00 €)
343,00 € offen sind.

Verrechnung und Festlegung des Ausgleichsbetrages: Die Differenz der jeweils zu zahlenden
Anteile beliuft sich auf (343,00 € - 152,00 €) 191,00 €. M schuldet die Hilfte der Differenz
als Unterhalt, mithin 95,50 €. Auf diesen geschuldeten Unterhalt ist die auf die Betreuung
entfallende Hilfte des Kindergeldes anzurechnen. Da diese im Wechselmodell beiden Eltern-
teilen je zur Hilfte zusteht, vermindert ein Viertel des Kindergeldes den zu zahlenden Unter-
halt, weil hier der ausgleichsberechtigte V' das Kindergeld ausbezahlt bekommt (bekdme es
M, so erhéhte sich der Unterhalt um das Viertel). Es verbleiben (95,50 € - 51,00 €) 44,50 €,
die M an den durch V vertretenen K zu zahlen hat.

175 Die Auffassung des BGH zur unterhaltsrechtlichen Behandlung des Wechselmodells, die aufgrund
ihrer Komplexitit kaum praktikabel ist und zu schwer vorhersehbaren Ergebnissen fiihrt, ist abzu-
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lehnen.” Ein anhand der elterlichen Einkommensverhiltnisse ermittelter Ausgleichsbetrag fiihrt
von vorneherein nur dann zu der von § 1606 Abs. 3 Satz 1 BGB vorgeschenen Verteilung der finan-
ziellen Lasten der Kindesversorgung, wenn und soweit beide Elternteile den errechneten Unterhalt
auch zu gleichen Teilen in Giiter des Kindesbedarfes umsetzen. Davon ist aber schon bei der tig-
lichen Versorgung des Kindes im jeweiligen Haushalt der Elternteile nicht auszugehen — der Eltern-
teil mit dem héheren Einkommen wird fiir diese Versorgung mehr aufwenden, als der andere, sodass
unterschiedliche Einkommensverhiltnisse eine Ausgleichszahlung nicht gebieten.

Problematisch ist die Auffassung des BGH zum Unterhalt im Wechselmodell insbesondere dort, wo
Aufwendungen betroffen sind, die sich nicht nur im Haushalt eines Elternteiles auswirken, sondern
einen Bedarf des Kindes decken, der nur einmal auftritt. Wird lediglich eine dem Ausgleich unter
den Elternteilen dienende Barunterhaltsrente festgelegt, so ist nicht geklirt, in welchem Verhiltnis
die Eltern diese Aufwendungen zu decken haben: Benétigt das Kind etwa eine Winterjacke oder ist
eine Klassenreise zu bezahlen, so kann jeder Elternteil das Kind auf den jeweils anderen verweisen.
Fehlt es insofern an einem auf den Ausgleich einzelner Aufwendungen gerichteten Anspruch, so
entsteht unter dem Dach des festgelegten Kindesunterhalts letztlich ein rechtsfreier Raum unter den
Eltern,” innerhalb dessen jeder Elternteil die Beteiligung an einzelnen Aufwendungen fiir das Kind
sanktionslos verweigern kann. Dies kann sich— wenn beide Elternteile auf den jeweils anderen ver-
weisen und keiner die Jacke kauft oder die Klassenreise bezahlt — durchaus auch zulasten des Kindes
auswirken. !

Einen Ersatzanspruch fiir konkrete Aufwendungen (der zu einem den Lebensbedarf pauschal decken-
den Unterhaltsanspruch auch nicht passt) lehnt der BGH ab — meint ein Elternteil im Wechselmo-
dell, er habe mehr fiir das Kind ausgegeben als der andere, so verlangt der BGH fiir die Begriindung
eines Anspruches eine »unterhaltsrechtliche Gesamtabrechnung,« aufgrund derer die fiir das Kind
aufgewandten Betrige den auf den jeweiligen Elternteil entfallenden Unterhaltsanteil iibersteigen.
Damit schlieSt der BGH, der die rechtliche Grundlage fiir die verlangte Gesamtabrechnung auch
nicht nenng, einen Ersatzanspruch aufgrund erbrachter Aufwendungen praktisch aus: Der Ausgleich
begehrende Elternteil miisste nicht nur den auf ihn entfallenden Unterhaltsanteil vortragen, sondern
auch eine unbestimmte Vielzahl von Aufwendungen (iiber einen unklaren, jedenfalls aber lingeren
Zeitraum hinweg) darlegen. In diesem Fall lige es nahe, dass der andere Elternteil diese Aufwen-
dungen bestreiten, ihre Erforderlichkeit jeweils in Zweifel zichen und eigene Aufwendungen vor-
tragen wiirde. In der amtsgerichtlichen Praxis wiire ein solches Verfahren kaum praktikabel;** zumal
so die gesamte Lebensfithrung mit dem Kind zum Gegenstand gerichtlicher Uberpriifung wiirde.

Im Ergebnis ist im Wechselmodell Barunterhalt von vorneherein nicht geschuldet, weil sich das
Kind (ebenso wie vor der Trennung der Eltern) in gemeinsamer Obhut der Elternteile befindet. Es
fehlt daher an einer Voraussetzung eines auf Zahlung gerichteten Unterhaltsanspruchs — das Kind
bleibt in der Versorgungsgemeinschaft mit beiden Elternteilen, sodass in der Obhutsverteilung im
Wechselmodell zwingend die Bestimmung liegt, Unterhalt nur durch Naturalleistungen (und damit
auflerhalb eines Anspruches im Rechtssinne) zu erbringen.

Die Fortdauer der gemeinsamen Obhut und der damit verbundenen Versorgung durch Naturalien
folgt schon aus der gebotenen Auslegung des § 1687 Abs. 1 BGB. Im Wechselmodell hat kein
Elternteil mehr Befugnisse als der andere; einen Elternteil, bei dem sich das Kind gewdhnlich auf-
hilt und der deshalb nach § 1687 Abs. 1 Satz 2 BGB tiber die Angelegenheiten des tiglichen Lebens
zu entscheiden hat, gibt es nicht. Dementsprechend wird die alltigliche Sorge, die auch die Befug-

479 Vgl. insofern Maaff FamRZ 2017, 673 und NZFam 2019, 653, 654; kritisch auch Wohlgemuth
FamRZ 2017, 676

480 Maaff FamRZ 2017, 673, 674.

481 Maaff NZFam 2019, 653, 654.

482 BGH, Beschl. v. 20.04.2016 — XII ZB 45/15 = FamRZ 2016, 1053 (Tz. 33).

483 Maaff FamRZ 2017, 673, 675.

484 Vgl. oben Rdn. 7.
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nis umfasst, tiber die dem Kind zu dessen Versorgung zugewandten Giiter (Gegenstinde und Leis-
tungen) zu entscheiden, weiterhin durch beide Elternteile gleichermaflen ausgeiibt. Dem Kind
treten die getrennten Eltern im Wechselmodell daher (wie zumeist auch von ihnen beabsichtigt)
nicht anders gegeniiber als vor der Trennung, zumal sich die nur einmal zu leistende Versorgung des
Kindes ebenso wenig anhand der zeitlichen Betreuungsanteile aufteilen lisst wie die sonstige Ver-
antwortung fir die in § 1687 Abs. 1 Satz 2 BGB genannten Angelegenheiten des tiglichen Lebens.

Angesichts der Trennung kénnen und wollen die Eltern die Gesamtverantwortung fiir das Kind im
Alltag nicht mehr gemeinsam, sondern nebeneinander tragen. Dementsprechend bedient sich jeder
Elternteil des jeweils anderen, um alltigliche Entscheidungen fiir das Kind wihrend der auf den
anderen Elternteil entfallenden Betreuungszeit zu treffen und dabei auch die Versorgung sicherzu-
stellen. Diese Delegation der alltiglichen Sorge (die regelmifiig auch bei zusammenlebenden Eltern
fiir die Zeiten voriibergehender Abwesenheit eines Elternteiles stattfindet) dndert ebenso wenig etwas
am Fortbestand gemeinsamer Obhut wie etwa die durch die Eltern veranlasste zeitweise Betreuung
im Kindergarten oder durch Verwandte.

Fehlt es deshalb von vorneherein und ginzlich an einem auf Zahlung gerichteten Unterhaltsanspruch
des Kindes,* ist ein Ausgleich der durch die Kinderbetreuung begriindeten Lasten ausschliefllich
im Verhilnis unter den Eltern vorzunehmen. Eines derartigen Ausgleiches bedarf es nur, soweit
Aufwendungen betroffen sind, die sich iiber den Aufenthalt des Kindes im Haushalt eines Eltern-
teiles hinaus auswirken, weil das Kind im jeweiligen Haushalt der Elternteile dessen Lebensverhalt-
nisse (ebenso wie zuvor im gemeinsamen Haushalt der Familie) teilt. Die vom jeweiligen Elternteil
insofern getitigten Aufwendungen gewihrleisten eine an dessen Einkommensverhiltnissen orien-
tierte Versorgung des Kindes.*® Dabei fithrt die Trennung der Eltern dazu, dass diese Aufwendun-
gen nicht mehr wie vor der Trennung im gemeinsamen Ermessen der Eltern, sondern im nebenei-
nander auszuiibenden — nicht gerichtlich tiberpriifbaren — Ermessen des jeweils betreuenden
Elternteiles stehen. Da im Wechselmodell keinem Elternteil die alleinige Entscheidungsbefugnis in
alledglichen Angelegenheiten zugewiesen ist, die Eltern diese Entscheidungen aber angesichts der
Trennung weder gemeinsam treffen wollen noch kdnnen, ist § 1687 Abs. 1 BGB im Wechselmodell
so auszulegen, dass jeder Elternteil tiber alltigliche Angelegenheiten (und damit auch die Versorgung
des Kindes) wihrend seiner Betreuungszeit jeweils alleine entscheiden kann.*”

Aufwendungen, die sich tiber den Aufenthalt des Kindes in einem Haushalt hinaus auswirken (wie
etwa Kosten einer Klassenreise, Kleidung etc.) unterliegen einem Ausgleich unter den Eltern, deren
Rechtsverhiltnis vor der Trennung regelmifig einen Ersatzanspruch wegen geleisteter Kinderver-
sorgung ausschliefft,*® nach der Trennung aber Aufwendungsersatzanspriiche zulisst (und, anders
als das Rechtsverhiltnis zwischen den Elternteilen und dem Kind) einer gerichtlichen Uberpriifung
zuginglich ist.* Indem das Kind in der Obhut beider, nunmehr die Versorgung nebeneinander
leistenden, Elternteile bleibt, bedient sich jeder Elternteil des jeweils anderen, um seinen Anteil an
der zu gewihrleistenden Versorgung des Kindes zu decken. Ein solcher Ausgleich kann deshalb iiber
§ 670 BGB geschehen:* Bei cinem vereinbarten Wechselmodell liegt in der zugrunde liegenden

485 Maaff FamRZ 2016, 603, 606; NZFam 2019, 653, 657.

486 Daran indert auch eine etwa fehlende Leistungsfihigkeit eines Elternteiles im Ergebnis nichts, vgl.
Maaf¢ FamRZ 2016, 1428, 1429, zumal die Kosten tiglicher Versorgung auch im Fall erweiterten
Umganges nicht erstattungsfihig sind, vgl dazu noch unten Rdn. 419.

487 Dazu Lihnig FF 2017, 429, 432 f.; dementsprechend liegt in der Anordnung eines Wechselmodells
tiber den Umgang nicht nur ein Eingriff in das Recht zur gemeinsamen Aufenthaltsbestimmung (dazu
BGH, Beschl. v. 01.02.2017 — XII ZB 601/15 = FamRZ 2017, 532, Tz. 20), sondern auch eine Ver-
teilung der elterlichen Sorge in Angelegenheiten des tiglichen Lebens.

488 Vgl. fiir miteinander verheiratete Eltern §§ 1360, 1360b BGB, fiir die tigliche Versorgung innerhalb
einer nichtehelichen Lebensgemeinschaft BGH, Urt. v. 08.05.2013 —XII ZR 132/12 = FamRZ 2013, 1295
(Tz. 18) und BGH, Urt. v. 06.07.2011 — XII ZR 190/08 = FamRZ 2011, 1563.

489 Maaff NZFam 2019, 653, 658.

490 Maaf¢ FamRZ 2016, 603, 607.
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Abrede zugleich der wechselseitig erteilte Auftrag, die Versorgung des Kindes sicherzustellen und
einen wihrend des Aufenthaltes des Kindes im jeweiligen Haushalt auftretenden Bedarf zu decken.
Dieses Rechtsverhiltnis liegt der Ubertragung der Alltagssorge im Wechselmodell auf den jeweils
betreuenden Elternteil zugrunde — es verpflichtet den betreuenden Elternteil, einen wihrend der
jeweiligen Betreuungszeit auftretenden Bedarf des Kindes nach eigenem Ermessen zu decken, begriin-
det gleichzeitig aber einen Anspruch auf Ersatz der Aufwendungen, durch die ein im Innenverhalt-
nis zwischen den Eltern auf den anderen Elternteil entfallender Bedarf gedeckt worden ist.

Deckt daher einer der Elternteile einen Bedarf, der sich iiber den Aufenthalt des Kindes in seinem
Haushalt hinaus auswirkt (etwa, indem er eine Winterjacke fiir das Kind erwirbt), so kann er Auf-
wendungsersatz verlangen, soweit er diese Aufwendung fiir erforderlich halten durfte und er damit
fiir den anderen Elternteil die Versorgung sichergestellt hat. Den entsprechenden Ausgleichsmaf3stab
gibt insofern § 1606 Abs. 3 Satz 1 BGB vor, wonach der finanzielle Aufwand fiir die Versorgung
des Kindes im Verhiltnis der Einkiinfte zu tragen ist.

» Beispiel:

Wendet im Beispiel Rdn. 174 M 100,00 € fiir eine Winterjacke fiir K auf, so kann sie ange-
sichts der beiderseitigen Einkommensverhiltnisse, aufgrund derer M zu 7/10, V zu 3/10 fiir
den finanziellen Aufwand der Versorgung fiir K aufzukommen hat, 30,00 € von V verlangen,
weil sie in diesem Umfang dessen Unterhaltspflicht mit erfiillt und damit ein Geschift des
V gefiihrt hat. V seinerseits kann 7/10 der von ihm monatlich gezahlten Vereinsbeitrige in
Héhe von 15,00 €; mithin 10,50 €, von M verlangen. Ein weiterer Ausgleich iiber monatli-
chen Unterhalt findet nicht statt, weil beide Elternteile K in ihrer Obhut haben und K deshalb
jeweils im Haushalt beider Eltern versorgt wird. Einen Anspruch auf Barunterhalt hat K nicht.

Im angeordneten Wechselmodell erméglichen die Vorschriften zur Geschiftsfilhrung ohne Auftrag

nach den §§ 678, 679, 683 BGB gleichfalls den Ausgleich iiber § 670 BGB.*"

Der im Wechselmodell aufgrund fortbestehender Obhut und der damit verbundenen Unterhalts-
bestimmung beider Eltern ausgeschlossene Anspruch des Kindes auf Barunterhalt ist deshalb durch
einen zwischen den Eltern bestehenden Anspruch auf Ersatz von Aufwendungen, die sich tiber den
Aufenthalt des Kindes im Haushalt des einen Elternteiles hinaus auswirken, ersetzt. Dabei haften
die Eltern untereinander fiir diese Aufwendungen unmittelbar im Verhiltnis ihrer Einkiinfte, sodass
auch kein Bediirfnis dafiir besteht, eine (notwendig pauschalierende) Unterhaltsrente zu ermitteln.
Eines solchen Anspruches auf Erstattung konkreter Aufwendungen fiir das Kind bediirfte es im
Ergebnis aber auch nach Ansicht des BGH, weil sich sonst ein Elternteil der Beteiligung an der tat-
sichlichen Versorgung entzichen kénnte.”? Da nach der Ansicht des BGH unterschiedliche Ein-
kommensverhilenisse der Eltern bereits bei Ermittlung der (nach der hier vertretenen Ansicht voll-
stindig entbehrlichen) Unterhaltsrente berticksichtigt werden, richtete sich der erforderliche Ausgleich
auf Grundlage der Auffassung des BGH jeweils auf die Hilfte der fiir das Kind erbrachten Leistung.

¢) Fremdbetreuung

Im Fall einer Betreuung des Kindes durch Dritte ist das Merkmal fehlender Obhut gleichfalls unpro-
blematisch, in diesem Fall gegeniiber beiden Elternteilen, anzunehmen. Lassen die Eltern das Kind
in der Obhut von Diritten, so entsteht der auf Geld gerichtete Unterhaltsanspruch des Kindes gegen
beide Elternteile.””

491 Maaf¢ FamRZ 2016, 603, 609.

492 Vgl. oben Rdn. 175.

493 Zur Frage, unter welchen Voraussetzungen ein Aufenthalt des Kindes bei Dritten, die Obhut der Eltern
entfallen lisst, vgl. sogleich Rdn. 188.
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C. Elternunterhalt Kapitel 2

Solidaritit«**® ebenso wenig ein hinreichender Grund fiir die Auferlegung von Rechtspflichten wie

die »Einheit des Blutes«,”** eine vermeintliche Dankesschuld?*® oder ein Aufopferungsgedanke.?°%
Aus der Beobachtung von in Familien gelebten Sozialbezichungen lisst sich keine von den jeweili-
gen Rahmenbedingungen unabhingige Rechtspflicht zur Ubernahme finanzieller Verantwortung
ableiten. Ohne befriedigende Antworten auf die in ganz verschiedenen Zusammenhingen immer
wieder aufgeworfenen Fragen bleibt der Aszendentenunterhalt nicht mehr als ein pragmatisch akzep-
tiertes Recht.2%%”

Die Rechtsprechung befasst sich beim Aszendentenunterhalt nicht mit dem sonst das Unterhalts-
recht prigenden Grundsatz wirtschaftlicher Eigenverantwortung (§ 1602 BGB). Zwar lassen sich
die wirtschaftlichen Verhiltnisse bei Eintritt der Plegebediirftigkeit nicht mehr nachhaltig verbes-
sern. Nur gehért zur wirtschaftlichen Eigenverantwortung auch die Vorsorge fiir solche Wechselfille
des Lebens. Die Fragen, wie es zur aktuellen Mittellosigkeit kommen konnte, und ob der Bediirftige
dem withrend seines wirtschaftlich selbstbestimmten Lebens hitte vorbeugen kénnen, liegen daher
nahe. Die angebotenen Pﬂegezusatzversicherungen wiren ein durchaus geeignetes und zumutbares
Instrument, um den erhdhten Pflegeaufwand zu decken.?*®® Dadurch, dass die Griinde fiir die
Bediirftigkeit regelmifiig ohne Bedeutung sind, werden die mit einer eigenverantwortlichen Lebens-
fihrung immer auch verbundenen Risiken einseitig auf die eigenen Kinder verlagert — eine zusitz-
liche Belastung von Familien, wie sie bei eigener Kinderlosigkeit nicht entstehen kann.

2. Reform des Elternunterhalts?¢8°

Das zum 01.01.2020 in Kraft getretene Angehérigen-Entlastungsgesetz** dndert zwar nichts an

den vorstehend skizzierten Grundproblemen eines allein an den verwandtschaftlichen Status ankniip-
fenden Unterhaltsrechts. Denn die familienrechtlichen Vorschriften der §§ 1601 ff. BGB werden
durch diese Gesetzesinderung nicht beriihrt. Gleichwohl wird dieses Gesetz das Gesamtsystem des
Verwandtenunterhalts nachhaltig beeinflussen, weil das Sozialrecht nicht mehr an die unterhalts-
rechtlichen Rechtsfolgen ankniipft, sondern nunmehr eigene Maf3stibe setzt, die sich unmittelbar
auf das Unterhaltsrecht auswirken.

a) Struktur der Gesetzesdnderungen

Die fiir den Elternunterhalt relevanten gesetzlichen Anderungen betreffen die Vorschriften zum zu
beriicksichtigenden Einkommen und zum Regress. Mit der Reform wurden die fiir die Grundsi-
cherung im Alter und bei Erwerbsminderung geltenden Regeln (§ 43 SGB XII) nahezu wortgleich
in den neu eingefiigten § 94 Abs. 1a SGB XII iibernommen. Diese Vorschrift gilt nunmehr fiir alle
Leistungen nach dem SGB XII — ausgenommen sind lediglich die Hilfen zum Lebensunterhalt fiir
minderjihrige Kinder. Der grundlegende Systemwechsel besteht darin, dass kiinftig Unterhaltsan-
spriiche gegeniiber Eltern und Kindern beim einzusetzenden Einkommen unberiicksichtigt bleiben,
soweit deren jeweiliges Gesamteinkommen die Jahreseinkommensgrenze von 100.000,00 € nicht
tibersteigt und dann auch ein Unterhaltsregress ausscheidet. Das Gesetz will mit diesem System-
wechsel das Sozialrecht an die verdnderten gesellschaftlichen Rahmenbedingungen anpassen und
unterhaltspflichtige Angehérige von den finanziellen Folgen schicksalhafter Ereignisse entlasten.

2683 Zu Recht kritisch Hilbig-Lugani, Staat-Familie-Individuum, S. 278 ff.

2684 Motive zum Entwurfe eines Biirgerlichen Gesetzbuches Bd. IV, Familienrecht, S. 677; krit. Naendrup
in Posser/Wassermann/Naendrup, Von der biirgerlichen zur sozialen Rechtsordnung, S. 183 (185).

2685 Ausf. Hillebrecht, Aszendentenunterhalt, S. 354 ff.

2686 Hilbig-Lugani, Staat-Familie-Individuum, S. 289.

2687 Brudermiiller NJW 2004, 633; Liischer/Hoch FPR 2003, 648.

2688 M. Hillebrecht, Aszendentenunterhalt, S. 355.

2689 Dazu ausfithrlich Schiirmann, FF 2020, 48.

2690 Gesetz zur Entlastung unterhaltsverpflichteter Angehériger in der Sozialhilfe und in der Eingliede-
rungshilfe (Angehorigen-Entlastungsgesetz), vom 10.12.2019, BGBI. Teil I S, 2135 ff.
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Dies ldsst sich als eine erginzende Regelung zur Pflegeversicherung interpretieren, wonach die pfle-
gerische Versorgung zu den gesamtgesellschaftlichen Aufgaben gehére (§ 8 Abs. 1 SGB XI).

Dieses Ziel erreicht das Gesetz nicht durch eine Neuregelung des materiellen Unterhaltsrechts, son-
dern dadurch, dass es in einem weiten Rahmen den Regress ausschliefSt und explizit das sozialrecht-
liche Subsidiaritdtsprinzip in diesem Umfang einschrinke.?!

b) Wechselbeziehungen zum Unterhaltsrecht

Fir Bedarf und Leistungsfihigkeit hat die Rechtsprechung zum Unterhaltsrecht eigene Mafistibe
entwickelt, bei denen die sozialrechtlichen Vorschriften nur insoweit von Bedeutung waren, als das
nach sozialrechtlichen Regeln zu bestimmende Existenzminimum eine nicht zu unterschreitende
Grofe bildete. Diese Verhiltnisse kehren sich jetzt um. Zwar enthilt das Gesetz keine unmittelbaren
Vorgaben fiir die unterhaltsrechtlichen Anwendungen. Aus dem Ziel des Gesetzes — Familien wirk-
sam zu entlasten — und der vorgegebenen Grenze, bis zu der der Verwandtenunterhalt das Einkom-
men nicht belasten soll, folgt indes die Notwendigkeit, das Unterhaltsrecht an die verinderten
Rahmenbedingungen anzupassen.

Ausgangspunke ist dabei die teilweise Abkehr vom sozialrechtlichen Subsidiarititsprinzip. Der in
§ 2 SGB XII und anderen Sozialgesetzen normierte Nachrang ist keine anderen Rechtsvorschriften
vorgehende héherrangige Norm, sondern nur eine allgemeine Rechtsanwendungsregel, die ihre
Konturen erst durch die Vorschriften zum einzusetzenden Einkommen und Vermégen sowie zum
Regress erhilt.*®? Innerhalb des durch § 94 Abs. 1a SGB XII vorgegebenen Rahmen ist Sozialhilfe
daher als vorrangige Leistung zu beriicksichtigen, die die Bediirftigkeit des Berechtigten beseitigt.
Da sich die Unterhaltspflicht von vorherein auf den notwendigen Bedarf beschrinkt — zusitzliche
Zahlungen der Kinder wiiren leistungsmindernd als Einkommen anzurechnen®® — wird durch eige-
nes Einkommen, Pflegegeld und eine erginzende Sozialhilfe beim Verwandtenunterhalt kein unge-
deckter Bedarf mehr verbleiben. Dem Unterhaltsberechtigten obliegt es, die Leistungen der vor-
rangigen Sozialhilfe in Anspruch zu nehmen.?* Es ist auch nach der Gesetzesinderung nicht
méglich, die wirtschaftliche Situation eines hilfebediirftigen Elternteils durch freiwillige Zuwen-
dungen seitens der Angehorigen nachhaltig zu verbessern.

¢) Die Jahreseinkommensgrenze

Das Gesetz hat die bereits im Grundsicherungsgesetz enthaltene Einkommensgrenze von 100.000,00 €
ibernommen. Es handelt sich um einen auf einer politischen Entscheidung beruhenden Bruttobe-
trag, der dazu dient, den Personenkreis abzugrenzen, bei dem eine Belastung durch den Unterhalt
von vornherein ausscheiden soll. Diesem Wert ldsst sich jedoch kein bestimmtes Nettoeinkommen
zuordnen, da die Belastung mit Vorsorgeaufwendungen und Steuern stark von der Zusammenset-
zung der Einkiinfte beeinflusst wird.

Zur Bestimmung der Jahreseinkommensgrenze verweist das Gesetz tiber § 16 SGB IV auf die Summe
der Einkiinfte im Sinne von § 2 Abs. 3 EStG. Diese sind allein anhand der fiir das Einkommen-
steuerrecht geltenden Vorschriften festzustellen. Der Begriff bezieht sich auf die in § 2 Abs. 1 Ziff. 1-7
EStG enumerativ aufgefiihrten Einkunftsarten. »Einkiinfte« bezeichnet fiir alle Einkunftsarten den

2691 BT-Drucks. 19/13399, S. 1, 18: »Ziel ist es dabei, den Nachranggrundsatz der Sozialhilfe, insbesondere
bei ohnehin schon durch die Hilfebediirfiigkeir der Betroffenen belasteten Angehirigen, einzuschrinken
und somit eine substantielle Entlastung unterhaltsverpflichteter Kinder und Eltern sowie deren Familien
zu erreichen. «; JurisPK-SGB XII/Armbruster, § 94 SGB XII Rn. 172: »definiert den sozialhilferechtli-
chen Nachrang neu.

2692 Grube/Wahrendorf/ Wahrendorf, SGB XII, § 2 Rn. 3 f.; LPK-SGB XII/Armborst, § 2 Rn. 3.

2693 LSG NRW;, Beschl. v. 03.07.2006 — L 9 B 12/06 SO, FamRZ 2006, 1566; Grube/Wahrendorf/ Wah-
rendorf SGB XII § 43 Rn. 21; BGH, Urt. v. 20.12.2006 — XII ZR 84/04, FamRZ 2007, 1158.

2694 So bereits zur Grundsicherung im Alter BGH, Beschl. v. 08.07.2015 — XII ZB 56/14, FamRZ 2015, 1467.
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um den Erwerbsaufwand verminderten Erwerbsertrag. Private Nutzungen (PKW-Nutzung, Dienst-
wagen) sind dem Gewinn bzw. den Einnahmen mit steuerlichen Werten zuzurechnen (vgl. §§ 6, 8
Abs. 2 EStG), wihrend Betriebsausgaben (§ 4 EStG) und Werbungskosten (§ 9 EStG) in tatsich-
licher Hohe bzw. entsprechend den steuerlichen Pauschalen abzusetzen sind. Zudem sind die der
Kapitalertragsteuer unterliegenden Einkiinfte aus Kapitalvermogen den tibrigen Einkiinften hinzu-
zurechnen. Verluste zwischen den einzelnen Einkunftsarten sind nur innerhalb des Veranlagungs-
zeitraums auszugleichen. Fiir das sozialrechtlich relevante Einkommen sind wiederum die Kinder-
betreuungskosten bis zu der nach § 10 Abs. 1 Nr. 5 EStG abzichbaren Héhe von der Summe der
Einkiinfte abzuziehen (§ 2 Abs. 5a Satz 2 EStG).

Mafigeblich ist das folgende Rechenschema:

Einkiinfte aus Land- und Forstwirtschaft
Einkiinfte aus Gewerbebetrieb

Einkiinfte aus selbststandiger Arbeit
Einkiinfte aus nichtselbststindiger Arbeit
Einkiinfte aus Kapitalvermogen

Einkiinfte aus Vermietung und Verpachtung

+ 4+ o+ 4+ o+ 4+

Sonstige Einkiinfte

Summe der Einkiinfte (SdE, § 2 Abs. 2 EStG)

nach § 3¢ EStG nicht berticksichtigter Aufwand (§ 2 Abs.5a Satz 1 EStG)

als Sonderausgaben abzichbare Kinderbetreuungskosten (§ 2 Abs. 5a Satz 2 EStG)

= Gesamteinkommen (§ 16 SGB IV)

Unberiicksichtigt bleiben hingegen alle nicht der Einkommensteuer unterworfenen Einnahmen (§ 3

EStG), der erhaltene Unterhalt (§ 22 Nr. 1 Satz 2 EStG), sonstige Beziige sowie Nutzungsvorteile
(z.B. Wohnwert). Ebenso ist Vermogen unabhiingig von seiner Anlageform ohne Bedeutung.

R ||

Es gilt das Prinzip der Individualbesteuerung. Die Einkiinfte sind fiir jeden Ehepartner bzw. beide
Elternteile jeweils getrennt zu ermitteln und bei Unterhaltsanspriichen volljihriger Kinder gilt die
Einkommensgrenze fiir jeden Elternteil.** Ein Verlustausgleich zwischen den Einkiinften von Ehe-
gatten erfolgt nicht.

Der Personenkreis mit einem Jahreseinkommen von weniger als 100.000,00 € iiberwiegt bei Wei-
tem, sodass die vom Gesetz aufgestellte Vermutung eines geringeren Einkommens realititsgerecht
ist und unnotige Einkommenspriifungen vermeidet. In den verbleibenden Fillen (etwa 6 % aller
Steuerpflichtigen) wird sich ein Uberschreiten der Grenze oft erst nachtriglich und mit erheblicher
Verzdgerung nach Vorliegen des Steuerbescheids oder zumindest einer Steuererklirung feststellen
lassen. Die aktuellen Erfahrungen mit einer weltweiten Pandemie zeigen, dass sich selbst als sicher
geglaubte Einkiinfte innerhalb kurzer Zeit sehr dramatisch verindern konnen.

d) Grenzen der Unterhaltspflicht

Bei der lebenslinglichen, nur durch den Unterhaltsbedarf (§ 1610 BGB) und die Bediirftigkeit
(§ 1602 BGB) begrenzten Unterhaltspflicht zwischen Verwandten bildet die in den einzelnen Unter-
haltsverhilenissen unterschiedlich definierte Leistungsfihigkeit des Verpflichteten das entscheidende
Korrektiv, um einer wirtschaftlichen Uberlastung entgegenzuwirken. Diese Grenze hat der BGH in
der Weise umschrieben, dass ein Unterhaltspflichtiger »eine spiirbare und dauerhafie Senkung seines
beruﬁ— und ein/eommemtypisc/ﬂen Unterhaltsniveaus . .. jedmﬁzlls insoweit nicht hinzunehmen [braucht],
als er nicht einen nach den Verbiltnissen unangemessenen Aufwand betreibt oder ein Leben im Luxus

2695 BSG, Urt. v. 25.04.2013 — B 8 SO 21/11 R, FamRZ 2014, 385; JurisPK-SGB XII/Armbruster, § 94
SGB XII, Rn. 177.
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Kapitel 2 Verwandtenunterhalt

Siihrt. ¢ Es ist noch offen, wie diese Grenze unter der verinderten Rechtslage neu zu definieren
ist — sicher ist jedoch, dass sich die bisher von der Rechtsprechung entwickelten Grundsitze nicht
fortschreiben lassen, weil sie bereits zur Unterhaltspflicht auch bei Einkommensverhiltnissen fithren
wiirden, bei denen nach dem Willen des Gesetzgebers keine Leistungen zu erwarten sind.

Das Gesetz verweist nur auf einen Bruttobetrag, der als solcher jedoch nicht mehr als einen groben
Rahmen fiir das als Eigenbedarf zu verschonende Einkommen abstecken kann. Zu unterschiedlich
sind die diesem Betrag zuzuordnenden Nettobetrige.

SozVerspfl. Tdtigkeit Beamter Selbststindige
Bruttolohn/Gewinn 101.000,00 € 101.000,00 € 101.000,00 €
./. Werbungskosten- 1.000,00 € 1.000,00 € 0,00 €
Pauschbetrag
Summe der Einkiinfte/ 100.000,00 € 100.000,00 € 101.000,00 €
Gesamtbetrag der Ein-
kiinfte
zu versteuerndes 86.350,00 € 97.960,00 € 78.500,00 €
Einkommen*
/. ESt + Soli 28.800,00 € 34.000,00 € 25.300,00 €
Einkommen nach Steuern 72.200,00 € 67.000,00 € 75.700,00 €
.. Vorsorge -13.550,00 € -4.500,00 € -22.500,00 €
Jahresnetto 58.650,00 € 62.500,00 € 53.200,00 €
* nach Abzug Sonderausgaben

Um eine Ungleichbehandlung von Geschwistern zu vermeiden, die in dhnlichen Einkommensver-
hiltnissen leben und von denen aber nur ein Geschwisterteil die Einkommensgrenze geringfiigig
tiberschreitet, diirfte der monatliche Eigenbedarf 5.000,00 € nicht unterschreiten. Die vom BGH
befiirwortete tatsichliche Vermutung, dass ein » Familieneinkommen bis zur Hohe des Doppelten des
hichsten in der Diisseldorfer Tabelle ausgewiesenen Einkommensbetrags (11.000 Euro) vollstindig fiir
den Lebensbedarf der Familie verwendet worden ist«,*” muss in gleicher Weise fiir den Verwandten-
unterhalt gelten, sodass fiir den einzelnen Unterhaltsschuldner ebenso ein Grenzbetrag von 5.500,00 €
im Bereich des Méglichen liegt.*®

Ein solcher Eigenbedarf darf indes nicht mit einem nach bisheriger Praxis berechneten »unterhalts-
relevanten« Einkommen gleichgesetzt werden. Ausgangspunket ist vielmehr das nach Abzug von
Erwerbsaufwand, Steuern auf das Einkommen, angemessenen Vorsorgeaufwendungen und ggf. vor-
rangigen Unterhaltsverpflichtungen verbleibende Nettoeinkommen, das dann auch keiner weiteren
Kontrolle hinsichtlich seiner Verwendung unterliegt. Da es fiir den Regress allein auf die Einkom-
mensverhiltnisse des unterhaltspflichtigen Kindes ankommt, werden bei den hier infrage stehenden
Gréflenordnungen auch die Einkommens- und Vermégensverhilenisse des Schwiegerkindes®®
kiinftig keine Rolle mehr spielen.

2696 BGH, Urt. v. 23.10.2002 — XII ZR 266/99, FamRZ 2002, 1698.

2697 BGH, Beschl. v. 15.11.2017 — XII ZB 503/16, FamRZ 2018, 260; Beschl. v. 25.09.2019 — XII
ZB 25/19, FamRZ 2020, 21.

2698 Doering-Striening/Hauf/Schiirmann FamRZ 2020, 137; Schiirmann FF 2020, 48; Hauf, Elternunter-
halt Rn. 5, 89.

2699 BGH, Urt. v. 28.07.2010 — XII ZR 140/07, FamRZ 2010, 1535; BGH, Beschl. v. 05.02.2014 — XII
ZB 25/13, FamRZ 2014, 538 auch mit Nachweisen zur gegenteiligen Auffassung.
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C. Elternunterhalt Kapitel 2

e) Ausblick

Bei dem erst vor wenigen Monaten in Kraft getretenen Gesetz ist es noch zu frith, um seine Aus-
wirkungen in den vielen weiteren Veristelungen zu prognostizieren. Die vorstehenden Anmerkun-
gen konnen daher nur erste Anregungen sein, wie die Praxis sachgerecht mit dem grundlegend
umgestalteten Sozialrecht umgehen kénnte — alles Weitere ldsst sich nicht abstrakt vorwegnehmen,
sondern erfordert auch Erfahrungen mit den in der Rechtsprechung konkret anfallenden Sachver-
halten.

Das neue Recht gilt fiir alle ab Januar 2020 erbrachten Leistungen. Fiir die davorliegende Zeit sind
weiterhin die bisher von der Rechtsprechung angewandten Regeln mafSgeblich. Auf diese bezichen
sich die nachfolgenden Ausfithrungen, die fiir alle noch nicht abgeschlossenen Fille ihre Bedeutung

behalten.

3. Rechtliche Grundlagen

Fiir den Elternunterhalt gelten die allgemeinen Vorschriften zum Verwandtenunterhalt (§§ 1601 ff.
BGB). Sozialrechtlich sind in Erster vor allem die Leistungen der gesetzlichen Pflegeversicherung
(SGB XI) und der Sozialhilfe (SGB XII), Hilfen zum Lebensunterhalt (3. Kapitel), Grundsicherung
im Alter und bei Erwerbsminderung (4. Kapitel) und Hilfen zur Pflege (7. Kapitel) von Bedeutung.
Denn der Elternunterhalt wird in der Praxis regelmif8ig”® im Wege des Unterhaltsregresses vom
Sozialhilfetriger geltend gemacht. Eine indirekte Verkniipfung besteht mit dem Sozialversicherungs-
recht, da der Zuschnitt der Sozialversicherungsleistungen (insbesondere Pflege-, Renten- und Kran-
kenversicherung) die Grenzen markiert, jenseits derer das subsididre Sozialleistungsrecht eingreift
und es zum Regress gegen unterhaltspflichtige Verwandte kommen kann.

Die nachfolgenden Bemerkungen beschrinken sich darauf, Besonderheiten des Elternunterhalts-
rechts gegeniiber dem allgemeinen Verwandtenunterhaltsrecht aufzuzeigen.

Il. Tatbestandsmerkmale

Nach § 1601 BGB sind Verwandte in gerader Linie verpflichtet, einander Unterhalt zu gewihren.
In gerader Linie verwandt sind nach § 1589 Satz 1 BGB Personen, deren eine von der anderen
abstammt. Das Gesetz stellt vorrangig auf die biologisch begriindete Verwandtschaft ab, erstrecke
sich aber auch auf das nur rechtlich begriindete Eltern-Kind-Verhiltnis (zum angenommenen Kind

s. §§ 1754 f. BGB).

Der Grad der Verwandtschaft (§ 1589 Satz 3 BGB) und die Richtung des Anspruchs sind fiir den
Unterhaltstatbestand nicht entscheidend. Dem Grunde nach sind auch ein Unterhaltsanspruch der
Grofieltern gegen die Enkel (»Grof3elternunterhalt«), ein Anspruch der Enkel gegen die Grofieltern
und entsprechende Anspriiche in héheren Graden méglich (Aszendenten- und Deszendentenunter-
halt).””"! Der Elternunterhalt ist eine Teilmenge des (nicht auf den ersten Grad beschrinkten) Aszen-
dentenunterhalts.

Der Grad der Verwandtschaft spielt eine wichtige Rolle beim Anspruchsiibergang auf den Sozial-
hilfetriger. Nach § 94 Abs. 1 Satz 3 SGB XII ist der Ubergang des Anspruchs ausgeschlossen, wenn
der Unterhaltspflichtige mit dem Unterhaltsberechtigten vom zweiten Grad an verwandt ist. Das
bedeutet, dass beim Sozialhilferegress eine Haftung von Grof3eltern und Enkeln nicht relevant wer-
den kann. Bedeutsam ist der Grad der Verwandtschaft auch insoweit, als gleich nahe Verwandte
(Geschwister und Halbgeschwister) im Verhilenis ihrer jeweiligen Einkommens- und Vermégens-
verhiltnisse zum Unterhalt herangezogen werden (§ 1606 Abs. 3 Satz 1 BGB). Daraus ergibt sich

2700 Zum Ausnahmefall der direkten Inanspruchnahme vgl. KG, Urt. v. 29.04.2005 — 18 UF 145/04,
NJW-RR 2005, 1308.

2701 Zum umgekehrten Fall (Haftung der Grofeltern fiir die Enkel, »Enkelunterhalt«) s. BGH,
Urt. v. 10.03.2004 — XII ZR 123/01, FamRZ 2004, 800 m. Anm. Luthin.
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