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Dieter Blte

Brennpunkte im neuen
Unterhaltsrecht

Am 1.1.2008 ist das neue Unterbaltsrecht in Kraft
getreten. Zwar liegen bisher nur vereinzelt veriffent-
lichte Entscheidungen zum neuen Recht vor, in der
unterhaltsrechtlichen Literatur und in den unterhalts-
rechtlichen Leitlinien der OLG werden jedoch mitt-
lerweile zahlreiche Fragestellungen zum neuen Recht
aufgezeigt und unterschiedlich beantwortet. Der fol-
gende Beitrag gibt einen ersten Uberblick iiber die
Brennpunkte im neuen Recht mit Losungs- und Pra-
xishinweisen.

I. Auswirkungen der gesteigerten Erwerbs-
obliegenheit auf den Trennungsunter-
halt?

Hinsichtlich des Trennungsunterhalts ist ausdriicklich
lediglich eine redaktionelle Anderung des Abs.3 er-
folgt, bedingt dadurch, dass in § 1579 BGB eine eigene
Ziff.2 zur gefestigten Lebensgemeinschaft eingefiigt
worden ist und § 1361 Abs.3 BGB nunmehr auf die
Vorschrift des § 1579 Nr. 2-8 BGB Bezug nimmt.

Problematisiert wird jedoch die Frage, ob die ge-
steigerte Eigenverantwortung in § 1570 BGB Aus-
wirkungen auf den Trennungsunterhalt nach § 1361
Abs. 1 BGB hat. Grundsitzlich wirkt sich die Ande-
rung in § 1570 Abs. 1 BGB nur auf den nachehelichen
Unterhalt aus. Die Gesetzesbegriindung nimmt
ausdriicklich auf die nacheheliche Eigenverantwor-
tung Bezug. In den Leitlinien aller OLG' ist in
Nr. 17.2 geregelt, dass im ersten Jahr der Trennung
eine Erwerbsobliegenheit des getrennt lebenden Ehe-
partners i.d.R. nicht erwartet werden kann. Nach
wie vor gilt der Grundsatz, dass im Rahmen des
Trennungsunterhalts der nicht erwerbstitige Ehegat-
te nur dann darauf verwiesen werden kann, seinen
Unterhalt durch eine Erwerbstitigkeit selbst zu
verdienen, wenn dies von seinen personlichen Ver-
héltnissen, insbesondere wegen seiner fritheren Er-
werbstatigkeit unter Beriicksichtigung der Dauer der
Ehe, und nach den wirtschaftlichen Verhiltnissen
beider Ehegatten erwartet werden kann (§ 1361
Abs.2 BGB). Fiir die Beurteilung kommt es nicht
allein auf den Gesundheitszustand des Ehegatten an,
sondern es ist eine Gesamtwiirdigung anzustellen, die
neben den sonstigen personlichen Verhiltnissen, zu
denen auch die Betreuung von nicht gemeinschaft-
lichen Kindern gehort, insbesondere die Dauer der
Ehe und der Zuschnitt der ehelichen Lebensver-
hiltnisse einzubeziehen sind.” Schon unter Geltung
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des fritheren Rechts wurde jedoch bei Scheitern der
Ehe teilweise schon vor Ablauf des Trennungsjahres
eine Erwerbsobliegenheit verlangt.’ Steht z.B. vor
Ablauf des ersten Trennungsjahres endgiiltig fest,
dass die Ehe gescheitert ist und beide Parteien die
Fortsetzung der Ehe ablehnen, ist eine Erwerbsoblie-
genheit zu bejahen.” Auch der BGH’ hat eine ver-
starkte Erwerbsobliegenheit vor Ablauf des Tren-
nungsjahres nach acht Monaten bejaht, nachdem
beide Ehegatten einen Scheidungsantrag eingereicht
hatten, das eheliche Zusammenleben nur 2'/2 Jahre
gedauert hatte, der unterhaltsberechtigte Ehegatte re-
lativ jung war (23 Jahre) und die Parteien in beengten
finanziellen Verhiltnissen lebten. Gleiches muss gel-
ten, wenn eine verhiltnismifSig junge kinderlose Ehe
nach kurzer Zeit gescheitert ist und beide Ehegatten
sogleich der Scheidung zustimmen.® Die gleichen
Grundsatze gelten bei der Ausiibung einer Tatigkeit
bzw. dem Wechsel von einer hinter den Fihigkeiten
des Unterhaltsberechtigten zuriickbleibenden Tatig-
keit in eine besser bezahlte Tatigkeit.” Andererseits
war es auch nach bisheriger Rechtsprechung mog-
lich, bei einer langen Ehedauer die Verpflichtung zur
Erwerbstitigkeit auch erst nach zwei Jahren begin-
nen zu lassen.’

Ein Scheitern der Ehe liegt auch dann vor, wenn die
Ehegatten vor Ablauf des Trennungsjahres eine nota-
rielle Trennungs- und Scheidungsfolgenvereinbarung
treffen. Diese manifestiert die Trennung und verandert
die Struktur der ehelichen Lebensverhiltnisse erheb-
lich.”

Praxishinweis:

Durch die Stellung eines Scheidungsantrages kann
das Scheitern der Ehe dokumentiert werden. Es be-
steht jedoch die Gefahr, dass das FamG einen vor
Ablauf des Trennungsjahres gestellten Scheidungs-
antrag zurlckweist, wenn der Gegner ein Scheitern
der Ehe bestreitet.

Sonderbeilage zu Heft 4 der FuR 2008

BGH FamRZ 1989, 1160

Borth FamRZ 2006, 813

OLG Koblenz FamRZ 1994, 1253; OLG Schleswig NJW-RR
1993, 391

FamRZ 2001, 350, 351 = NJW 2001, 973

OLG Koln FamRZ 1996, 1215

Baumel/Bite/Poppen, Unterhaltsrecht 1. Aufl. § 1361 Rdn. 74
OLG Miinchen FamRZ 2002, 462; vgl. auch OLG Koblenz
NJW 2003, 1816: 10-jdhrige Ehedauer; OLG Koln FamRZ
2002, 1627

9 OLG Diisseldorf ZFE 2006, 394; Viefthues/Mleczko, Das neue
Unterhaltsrecht 2008, 2. Aufl. Rdn. 246

AW =

o ] O\ \

309



Jobname: FUR_7-2008.3d

2.7.2008 13:57:22

AUS DER PRAXIS = Biite -

Schon unter Geltung des bisherigen Altersphasenmo-
dels" niherten sich die Voraussetzungen der Erwerbs-
obliegenheit mit zunehmender Verfestigung der Tren-
nung, insbesondere wenn die Scheidung nur noch eine
Frage war, immer mehr den MafSstiben des nachehe-
lichen Unterhalts an." Angesichts der Verstirkung des
Grundsatzes der Eigenverantwortung ist deshalb die
Erwerbsobliegenheit nach Ablauf des Trennungsjahres
dhnlich wie beim nachehelichen Unterhalt zu beurtei-
len."” Ist ein Kind nach Ablauf des Trennungsjahres il-
ter als drei Jahre ist eine Differenzierung nach kindbe-
zogenen Griinden zwischen §1570 Abs.1 S.2 und 3
BGB und § 1361 BGB nicht zulissig.

Grundsitzlich ist das in § 1574 Abs.3 BGB n.F. er-
fasste Gebot, die zur Aufnahme einer angemessenen
Erwerbstitigkeit erforderliche Aus- und Fortbildung
sowie eine Umschulung vorzunehmen, auf den Tren-
nungsunterhalt zu iibertragen.” Nach wie vor Giiltig-
keit hat auch die Entscheidung des BGH" zur Ange-
messenheit einer Erwerbstatigkeit, wonach nicht
allein eine der Ausbildung des Unterhaltsberechtigten
entsprechende Tatigkeit als angemessen in Betracht
kommt. Hat ein Unterhaltsberechtigter lange vor der
Trennung den Entschluss gefasst, nicht entsprechend
seiner Ausbildung titig zu werden, ist ihm weiterhin
die Ausiibung des wihrend der Ehe ausgeiibten Beru-
fes zumutbar. Fehlende Bemiithungen insoweit fihren
zur Fingierung des bisherigen Einkommens.

Il. Begrenzung des Titels nach § 1570 Abs. 1
S. 1 BGB bis zur Vollendung des 3. Lebens-
jahres des Kindes, wenn dariiber vorher zu
entscheiden ist?

Die Frage wird unterschiedlich beantwortet:

a) Eine Befristung im Tenor der Entscheidung befiir-
worten Hauf;” Schramm;' Peschel-Gutzeit;'” Schil-
ling;" Wever;"” OLG Bremen.”

b) Dies wird von anderen Teilen der Literatur® zu
Recht abgelehnt. Der Betreuungsunterhalt nach
§ 1570 BGB ist ein einheitlicher Anspruch.” Dariiber
kann nicht sicher beurteilt werden, ob ein Ehegatte
unmittelbar nach Vollendung des 3. Lebensjahres des
Kindes — sofern ein Betreuungsplatz zur Verfiigung
steht — eine angemessene Erwerbstatigkeit findet. Dies
entspricht der bisherigen Rechtsprechung des BGH”
wonach die Entwicklung eines Kindes im Hinblick auf
die Betreuungsbedurftigkeit nicht absehbar ist.

¢) Konsequenzen

aa) Geht man von der Moglichkeit der Befristung
des Titels aus, muss der Unterhaltsberechtigte erneut
Leistungsklage erheben. Er hat dann die Vorausset-
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zungen eines weitergehenden auf §1570 Abs.1 S.2
und 3, Abs.2 BGB gestiitzten Anspruchs darzulegen,
da es sich um Anspruch begriindende Tatsachen han-

delt.”

bb) Ist der Titel nicht zu befristen, hat der Unterhalts-
verpflichtete Abanderungsklage nach § 323 ZPO, ggfs.
im Wege der Abanderungsstufenklage zu erheben. Zwar
muss der Abianderungsklager die Voraussetzungen einer
wesentlichen Anderung der dem Titel zu Grunde liegen-
den Tatsachen darlegen und beweisen.” Da aber die
Unterhaltsberechtigte nach Vollendung des 3. Lebens-
jahres des Kindes ihren Unterhaltsanspruch nur auf die
Verliangerungsmoglichkeit nach § 1570 Abs. 1 S.2 und 3
und Abs.2 BGB stiitzen kann, um letztlich eine Auf-
rechterhaltung/Weitergeltung des Titels zu erreichen, hat
der Abdnderungsklager nur darzulegen, dass wegen des
Alters des Kindes grundsitzlich eine Teilerwerbsoblie-
genheit besteht. Es ist dann Sache der Unterhaltsberech-

tigten, die weiteren Anspruch begriindenden Vorausset-
zungen nach §1570 Abs.1 S.2 und 3, Abs.2 BGB
darzulegen und zu beweisen.”

10 Vgl. dazu nur BGH FamRZ 2006, 846: keine Erwerbsoblie-
genheit bei Betreuung eines Kindes im Alter bis zu 8 Jahren;
BGH NJW 1989, 1083; Einzelfallprifung bei Betreuung eines
grundschulpflichtigen Kindes zwischen 8 und 11 Jahren;
BGH NJW 1997, 1851: Teilzeitbeschiftigung bei Betreuung
eines Kindes zwischen dem 11. und 15. Lebensjahres, die aber
nicht stets den Umfang einer Halbtagstitigkeit erreichen
muss; BGH NJW 1990, 2752: Moglichkeit der Vollzeit-
beschiftigung bei Betreuung eines Kindes im Alter von 15
oder 16 Jahren; vgl. weiter Baumel/Biite/Poppen aaO § 1570
Rdn. 10 ff

11 BGH FamRZ 2001, 350, 351; BGH - Urteil v. 5.3.2008 -
XII ZR 22/06 — FuR 2008, 283; BGH FamRZ 1990, 283, 286
= NJW-RR 1990, 323; Borth, Unterhaltsrechtsinderungs-
gesetz Rdn. 74; Hoppenz/Hiilsmann, Der reformierte Unter-
halt § 1361 Rdn. 19

12 Palandt/Brudermiiller BGH Nachtrag zur 67.Aufl. 2008
§ 1361 Rdn. 2; Borth aaO Rdn. 74

13 Reinken FPR 2005, 502, 504; vgl. auch BGH FamRZ 1985,
782

14 FamRZ 2005, 23

15 FamRB 2007, 367, 368

16 NJW-Spezial 2007, 596

17 FPR 2007, 24,27

18 FPR 2007,27,30zu §1615 1

19 FamRZ 2008, 553, 558

20 OLGR 2008,281zu 16151

21 Borth FamRZ 2008, 2, 10; Hollinger /Viefhues, Das neue Un-
terhaltsrecht 2008, § 1570 Rdn. 10; Gerhard FuR 2008, 8, 10

22 BT-Dr. 16/6980 S. 19; Born NJW 2008, 1, 5

23 FamRZ 1997, 67151997, 873, 875; 1990, 496

24 BGH - Urteil v. 6.2.2008 — XII ZR 14/06 — FuR 2008, 297;
Viefhues/Mleczko aaO Rdn.207; Borth, Unterhalts-Ande-
rungsgesetz Rdn. 72; Ehinger/Rasch FamRZ 2007, 46, 49;
Gerhard FuR 2008, 8, 11; Peschel-Gutzeit FPR 2008, 24, 27;
Menne FPR 2005, 323; a. A. wohl Hoppenz/Hiilsmann aaO
§1570 n.F. Rdn. 13

25 BGH FamRZ 1987, 259

26 BGH FamRZ 1990, 496; Borth aaO Rdn.73; Viefhues/
Mleczko aaO Rdn. 207
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Praxishinweis:

Um nicht ggfs. gemaB §323 Abs.2 ZPO prakludiert
zu sein, ist deshalb bereits im Erstverfahren ein-
zuwenden, dass eine Unterhaltsverpflichtung nach
Vollendung des 3. Lebensjahres des Kindes nicht
mehr besteht; denn die Grenzen der Unterhalts-
pflicht sind grundsatzlich voraussehbar. Eine Aban-
derung kann nur auf Grinde gestutzt werden, die
nach Schluss der mindlichen Verhandlung in der
letzten Tatsacheninstanz des Vorprozesses tatsach-
lich entstanden sind.” Unerheblich ist es, ob die
Griinde erst spater bekannt geworden sind”® oder
von welchem Zeitpunkt an sein Entstehen voraus-
gesehen werden konnte.”

lll. Gemeinsame elterliche Sorge und
Unterhalt nach § 1570 BGB

Grundsatzlich steht dem tatsachlich betreuenden Eltern-
teil auch bei gemeinsamer elterlicher Sorge der Anspruch
nach § 1570 BGB zu, sofern das Kind seinen gewohnli-
chen Aufenthalt auf Grund der Einwilligung des anderen
Elternteils oder nach gerichtlicher Entscheidung tiber das
Aufenthaltsbestimmungsrecht bei dem betreuenden El-
ternteil hat.” Herrscht aber Streit der Eltern z. B. tiber die
Zumutbarkeit einer tatsichlich bestehenden Fremd-
betreuung, z.B. iber die Qualitit eines Kindergartens
oder des pidagogischen Konzepts des Kindergartens,
stellt sich die Frage der Notwendigkeit der Vorschaltung
eines Verfahrens nach § 1687 BGB, denn bei der Frage,
welchen Kindergarten/welche Betreuungseinrichtung das
Kind besucht hat, handelt es sich um eine Frage von we-
sentlicher Bedeutung iSd § 1687 BGB.” Da grundsatzlich
nur bei konkret bestehender Betreuungsmoglichkeit die
Verpflichtung zu einer (Teil-)Erwerbstitigkeit besteht,
durfte ein Streit tiber die Qualitit der Betreuungseinrich-
tung insbesondere dann ausbrechen, wenn am Wohnsitz
des betreuenden Elternteils nur eine Betreuungseinrich-
tung vorhanden ist und — wie im ldndlichen Bereich
durchaus noch tiblich - in dem Nachbarort gar keine Be-
treuungseinrichtung besteht. Verneint man eine Ver-
pflichtung zum Umzug des ein Kind betreuenden Eltern-
teils” so kann eine Erwerbsobliegenheit entfallen, denn
die Moglichkeit der Fremdbetreuung muss tatsichlich
existieren, zumutbar und verlisslich sein und mit dem
Kindeswohl in Einklang stehen.”

Hiufig wird die Weigerung des betreuenden Eltern-
teils aber nur vorgeschoben sein, um einer Erwerbs-
verpflichtung zu entgehen. Gleiches gilt fir den an-
geblichen unbeugsamen Willen eines Kindes, den
Kindergarten nicht besuchen zu wollen.” Gegebenen-
falls besteht dann die Notwendigkeit der Einholung
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eines Sachverstindigengutachtens. Zustindig fiir ein
Verfahren nach § 1687 BGB ist das FamG am Wohn-
sitz des Kindes. Da die Frage einer bestehenden tat-
sachlichen Betreuungsmoglichkeit Tatbestandsmerk-
mal des § 1570 Abs.1 S.3 BGB ist, kann diese Frage
aber inzident im laufenden Unterhaltsverfahren ge-
klart werden.”

IV. Rangfragen des Unterhaltsanspruchs
nach § 1570 BGB

Unstreitig ist, dass sowohl der Anspruch nach § 1570
Abs.1 S.1 BGB als auch der nach §1570 Abs.1 S.2
BGB bei Konkurrenz mit anderen Unterhaltsansprii-
chen im 2. Rang (§ 1609 Nr.2 BGB) stehen. Soweit
§ 1570 Abs.2 BGB aus den Grundsitzen des Vertrau-
ensschutzes und der nachehelichen Solidaritit heraus
Raum fiir eine Verlingerung des Ehegattenunterhalts-
anspruchs aus ehebezogenen und damit Billigkeitsgriin-
den gibt ist diese Verlingerungsmoglichkeit unabhin-
gig vom Wohl des Kindes, das bei der Bestimmung der
Dauer des Unterhaltsanspruchs wegen der Betreuung
eines Kindes nach Abs.1 mafSgeblich ist. Mit diesem
Anspruch, der sich gleich einem Annexanspruch an den
Betreuungsunterhalt gemafd Abs.1 anschlieflen kann,
wird der besondere Schutz der Ehe zum Ausdruck ge-
bracht, wie ihn auch das BVerfG* anerkennt. Nach
dem Willen des Gesetzgebers handelt es sich somit
auch bei dem nach § 1570 Abs. 2 BGB verliangerten Un-
terhaltsanspruch um einen Anspruch wegen Kindesbe-
treuung.” Der Anspruch ist deshalb in der Rangskala
des § 1609 BGB in den 2. Rang einzuordnen.*

Nach der Rechtsprechung des BGH* kénnen mehrere
Unterhaltstatbestinde nebeneinander verwirklicht
werden. Insoweit war im Hinblick auf die friher nur
eingeschrankt mogliche Begrenzung des nachehelichen
Unterhalts nach § 1573 Abs. 5 BGB eine genaue Diffe-
renzierung notwendig. Bei einer teilweisen Erwerbs-

27 BGH FamRZ 1992, 162

28 BGH FamRZ 1982, 687

29 BGH NJW 1982, 1821

30 Urteil zum Wechselmodell vgl. BGH FamRZ 2006, 1015;
2007, 707

31 Peschel-Gutzeit in: Anwaltskommentar § 1687 Rdn. 11

32 So zutr. Schilling FPR 2008, 27, 28; Kemper FuR 2008, 169,
174; a. A. Viethues/Mleczko aaO Rdn. 161 ff; zum fritheren
Recht OLG Niirnberg FamRZ 2003, 1320 = NJW 2003,
3065

33 BGH FamRZ 2006, 1362; OLG Diisseldorf FamRZ 2005,
1732

34 Vgl. dazu Viefhues ZFE 2008, 44, 48

35 Viefthues/Mleczko aaO Rdn. 194

36 FamRZ 2007, 965, 970

37 Klein, Das neue Unterhaltsrecht 2008, S.174; Kemper FuR
2008, 169, 176; Borth aaO Rdn. 66 a

38 Borth FamRZ 2008, 2, 9; Kemper FuR 2008, aaO; Klein aaO

39 FamRZ 1990, 492, 493; 1999, 708, 709; 2001, 1687, 1691;
2004, 135
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tatigkeit des Unterhaltsberechtigten besteht ein Unter-
haltsanspruch nach § 1570 BGB a.F. bis zu einer Ho-
he, wie sie durch eine volle Erwerbstatigkeit zu erlan-
gen wire. Der restliche Unterhaltsanspruch beruht auf
§1573 Abs.2 BGB.”

Beispiel:

M und F sind geschiedene Eheleute. M erzielt ein
Einkommen (bereinigt) von 2200 €. Die F betreut
das gemeinsame Kind (5 Jahre) und erzielt aus einer
halbschichtigen Tatigkeit ein laufendes Einkommen
von 600 €. Bei vollschichtiger Tatigkeit kdonnte sie
1200 € verdienen.

Vom Einkommen des M ist zunachst der Zahlbetrag
der DT (Stand: 1.1.2008) nach Héhergruppierung der
Einkommensgruppe 4 zu entnehmen und betragt (371
€ /.77 € =) 294 €. Daraus errechnet sich ein Bedarf
der Fvon (2200 € /.294€=1906 € x °/,= 1634 € + (°/,
x 600 €) 514 € = 2148 € : 2 = 1074 €. Unter Berlick-
sichtigung des eigenen anrechenbaren Einkommens
ergibt sich ein Unterhaltsanspruch von (1074 € ./. 514€
=) 560 €. Bei einer vollschichtigen Tatigkeit ergibt sich
ein Bedarf der Fvon (1634 € + (°/, x 1200 € =) 1029 €
= 2663 € : 2 = 1332 € und damit unter Bertcksichti-
gung des eigenen anrechenbaren Einkommens ein Un-
terhaltsanspruch von 303 €. Der Anspruch beruht da-
mit in Héhe von (560<€ ./. 303 € =) 257 € auf § 1570
BGB in Hohe von 303 € auf § 1573 Abs. 2 BGB.

An dieser Rechtsprechung des BGH ist nicht festzu-
halten.” Die Rechtsprechung des BGH beruht auf der
Notwendigkeit, dass nach Einfuhrung des § 1573 Abs. 5
BGB durch das Unterhalts-Anderungsgesetz 1986 erst-
mals eine Befristung des nachehelichen Unterhalts in Be-
tracht kam, soweit der Anspruch auf § 1573 Abs. 1 und
2 BGB beruhte. Auswirkungen auf den Rang ergeben
sich daraus m.E. nicht, solange nur ein Teil des An-
spruchs auf § 1570 BGB beruht. Die sachliche Rechtfer-
tigung fur die 2. Rangstufe ergibt sich allein aus dem
Tatbestandsmerkmal der Kindesbetreuung. Der Vorrang
nach § 1609 Nr.2 BGB umfasst bei Ehegatten damit die
gesamte Betreuungszeit, solange nur ein Teil des An-
spruchs noch auf § 1570 BGB beruht.

V. Abzug des Tabellenbetrages oder des
Zahlbetrages des Kindesunterhalts bei
der Ermittlung des Ehegattenunterhalts

Nach §1612b BGB ist das auf das Kind entfallende
Kindergeld zur Deckung des Barbedarfs zu verwenden
und mindert in diesem Umfang dessen Bedarf. Unbe-
stritten ist, dass nach der gesetzlichen Neuregelung
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auf Grund der Anrechnungsbestimmung eine Kinder-
geldverrechnung auch dann entfillt, wenn der Unter-
haltspflichtige wegen fehlender Leistungsfidhigkeit den
Mindestunterhalt nach §36 Nr.4 EGZPO bzw.
§ 1612 a BGB nicht zahlen kann.

Beispiel:

Bei einem Einkommen des Unterhaltspflichtigen
von 1050 € und einem Selbstbehalt von 900 € schul-
det der Unterhaltspflichtige fur ein Kind nach der 2.
Altersstufe der DT, Stand: 1.1.2008, einen Mindest-
unterhalt von (322 € ./. 77 € =) 245 €. Unter Berulck-
sichtigung des Selbstbehalts kann er jedoch nur 150
€ zahlen. Bei diesem Betrag bleibt es, denn ein an-
teiliger Kindergeldabzug von diesem Betrag kommt
nicht mehr in Betracht, weil der geschuldete Unter-
halt hinter dem gesetzlichen geregelten Mindest-
unterhalt abzuglich des anteiligen Kindergeldes zu-
rickbleibt.

Bei einem Kind der 3. Altersstufe musste er zahlen
(356 € ./. 77 € =) 288 €. Das ihm nicht méglich, weil
er nur 150 € monatlich unter Wahrung seines Selbst-
behalts aufbringen kann. Folglich schuldet er auch
nur die verfugbaren 150 €.

Streit herrscht aber dariiber, ob bei der Berechnung
des Ehegattenunterhalts und dem jetzt nach § 1609
Nr.1 BGB vorzunehmenden Vorwegabzug des Kin-
desunterhalts auch im Nichtmangelfall der Tabellen-
betrag (Finsatzbetrag der DT, Stand: 1. 1.2008)" oder
aber der Zahlbetrag abzuziehen ist. Nach der Begriin-
dung des Gesetzes und der neuen amtlichen Uber-
schrift »Deckung des Barbedarfs durch Kindergeld«,
die der Entscheidung des BVerfG"” Rechnung trigt
und in Einklang steht mit der geinderten Rechtspre-
chung des BGH" ist grundsitzlich der Zahlbetrag
(Tabellenbetrag abztiglich halftiges Kindergeld) vom
Einkommen des Unterhaltspflichtigen in Abzug zu
bringen.” Demgegeniiber sind die Auffassungen in

40 Vgl. dazu Baumel/Biite/Poppen aaO § 1570 Rdn. 22 mwN

41 FAFamR/Gerhardt 6.Aufl. Kap.6 Rdn.363 b; Karth-Zur-
horst in: Schnitzler: Miinchener Anwaltshandbuch Familien-
recht 2. Aufl. 2008 Rdn. 22; Menne FamRB 2008, 110, 118;
a. A. Weinreich/Klein, Fachanwaltskommentar Familienrecht
3. Aufl. §1570 Rdn. 32, 45; Borth aaO Rdn. 91; Hoppenz/
Hiilsmann aaO § 1609 n. F. Rdn. 13

42 Vgl. FuR 2008, 27 ff

43 FuR 2003, 355 = NJW 2003, 2733 = FamRZ 2003, 1370

44 FamRZ 2006, 99 = NJW 2006, 57

45 So auch Gerhard/Gutdeutsch FamRZ 2007, 778, 779; Dose
FamRZ 2007, 1289, 1292; Scholz FamRZ 2007, 2021, 2028;
Klein »Das neue Unterhaltsrecht« S. 196; Reinken FPR 2008,
9, 11; Klinkhammer FamRZ 2008, 193, 199, 200; Vossen-
kdmper FamRZ 2008, 201, 208; Schiirmann FamRZ 2008,
313, 323; Wever FamRZ 2008, 553, 560; vgl. BT-Dr.
16/1830, S.29; Born NJW 2008, 1 ff
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den unterhaltsrechtlichen Leitlinien sehr differenziert:
Den Tabellenbetrag ziehen ab der 7. Familiensenat
des OLG Dusseldorf, das OLG Stuttgart, der 2. und 7.
Senat des OLG Frankfurt, das OLG Hamm, das OLG
Naumburg und das OLG Oldenburg. Alle anderen
OLGe haben sich fiir den Zahlbetrag entschieden.

Nunmehr hat der BGH* zu erkennen gegeben, dass
der Zahlbetrag abzuziehen ist. Zu Recht weist der
BGH"Y darauf hin, dass das Kindergeld dem all-
gemeinen Familienlastenausgleich dient und die Un-
terhaltslast aller Unterhaltspflichtigen erleichtern
will. Es ist eine zweckgebundene, Existenz sichernde
Leistung,” die fiir das Kind zu verwenden ist, also
unterhaltsrechtlich nicht als Einkommen der Eltern
angesehen wird.

VI. Abzug (nur) des Mindestunterhalts
(§ 36 Nr.4 EGZPO, § 1612 a BGB) bei
Vorhandensein weiterer nachrangiger
Unterhaltspflichtiger?

Reicht die Verteilungsmasse des zur Verfugung ste-
henden Einkommens nicht aus, um den Unterhalt al-
ler vor- und nachrangigen Unterhaltsberechtigten zu
befriedigen, ist streitig, ob der Vorwegabzug fiir die
minderjahrigen Kinder nach der dem Einkommen des
Unterhaltsschuldners entsprechenden Einkommens-
gruppe der DT (abzugl. hilftiges Kindergeld) zu be-
messen oder aber immer mit dem um das Kindergeld
bereinigten Mindestunterhalt in die Mangelfall-
berechnung einzusetzen ist.” Bei der Bemessung des
Unterhaltsbedarfs nach den ehelichen Lebensverhalt-
nissen ist zunichst der volle Unterhaltsbedarf der
Kinder zu bericksichtigen, mit dem nunmehr in
§ 1609 BGB geregelten Vorrang des Unterhalts min-
derjahriger und privilegiert volljahriger Kinder ist
keine Anderung der fritheren Rechtslage eingetreten.
Nach wie vor beschrinkt sich die Vorschrift des
§ 1609 BGB auf die Regelung der Rangfolge mehre-
rer Unterhaltsberechtigter. Soweit der Unterhalts-
anspruch von Kindern ohne eigene Lebensstellung
mit Anspriichen anderer Unterhaltsberechtigter, z. B.
den Unterhaltsanspriichen getrennt lebender oder ge-
schiedener Ehegatten oder Anspriichen nach § 16151
BGB konkurriert, kann eine ausgewogene Verteilung
des Einkommens mit Hilfe der Bedarfskontrollbetra-
ge der DT erreicht werden.”

Beispiel:

M und F sind geschieden. Die beiden 7 und 2 Jahre
alten Kinder werden von der F betreut, die kein Ein-
kommen erzielt; M hat ein Einkommen von 2 200 €.
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Loésung:
EK M 2200,00 €

abzlgl. Kindesunterhalt Einkommensgruppe 3

K1(355€./.77€=) 278,00 €
abzugl. Unterhalt K 2 (307 € ./. 77 € =) 230,00 €
Differenz 1692,00 €
Ehegattenunterhalt (*/7) 725,14 €
Verbleibendes EK des M 966,86 €
Bedarfskontrollbetrag 1100,00 €

2. Berechnungsstufe — Herabgruppierung um eine
Gruppe -

EKM 2200,00 €

Kindesunterhalt Einkommensgruppe 2

UnterhaltK 1(339€ ./.77 € =) 262,00 €
UnterhaltK 2 (293 € ./. 77 € =) 216,00 €
Differenz 1522,00 €
Ehegattenunterhalt (*/5) 738,00 €
Verbleibendes Resteinkommen des M 984,00 €
Bedarfskontrollbetrag 1000,00 €
3. Berechnungsstufe - Herabstufung um zwej
Gruppen —

Einkommen M 2200,00 €
Kindesunterhalt Einkommensgruppe 1

UnterhaltK 1 (322 € ./.77 € =) 245,00 €
Unterhalt K 2 (279 € ./. 77 € =) 202,00 €
Differenz 1753,00 €
Ehegattenunterhalt (*/5) 751,29 €

4. Leistungsfahigkeit fir den Ehegattenunterhalt

Einkommen abzlgl. Kindesunterhalt

(Zahlbetrage) 1753,00 €
Selbstbehalt gegentber F 1000,00 €
Differenz 753,00 €
abzugl. Unterhaltsanspruch 751,29 €

46 FamRZ 2008, 963, 967

47 FamRZ 2008, aaO

48 BVerfG FamRZ 2003, 1371

49 So Klein aaO S. 108

50 BGH FamRZ 2008, 968, 973; Klinkhammer FamRZ 2008,
193, 197, 200; Borth aaO Rdn. 299; a. A.: Grundmann/Men-
ne »Das neue Unterhaltsrecht«, S.93; Reinken FPR 2008, 9,
12f
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VII. Berechnung bei Unterhaltsanspriichen
mehrerer nachrangiger Berechtigter:
Gleicher Rang — gleicher Bedarf?

Nach der gesetzlichen Neuregelung des §1609 Nr.2
BGB sind Unterhaltsanspriiche der zweiten Ehefrau oder
der nichtehelichen Mutter nicht mehr gleichrangig. Alle
Kinder betreuenden Ehegatten sowie nichteheliche Miit-
ter oder nichteheliche Viter sind gleichrangig, so dass
sich deren Bedarf gegenseitig relativiert. Gleichrang be-
steht auch, soweit sich der — nicht mehr Kinder betreuen-
de — Ehegatte auf eine lange Ehedauer berufen kann mit
dem zweiten Ehegatten, der ein Kind betreut. Aus dem
Gleichrang des ein Kind betreuenden Elternteils folgt
aber nicht zwingend, dass ihre jeweiligen Unterhalts-
anspriiche auch gleich hoch wiren. Der Bedarf der ein
nichteheliches Kind betreuenden Mutter richtet sich ge-
mafs §§ 16151 Abs.3 S.1, 1610 Abs. 1 BGB nach der Le-
bensstellung der Mutter. MafSgeblich ist, in welchen
wirtschaftlichen Verhiltnissen sie bisher gelebt hat.” So-
fern sie vor der Geburt des Kindes erwerbstitig gewesen
ist, ist ihre Lebensstellung durch das erzielte Einkommen
gepragt, wenn dieses nachhaltig erzielt worden ist. Hin-
gegen leitet sich die Lebensstellung der Mutter grundsatz-
lich nicht aus dem Einkommen des Kindesvaters ab. Ob
etwas anderes gelten muss, wenn die Mutter mit dem Va-
ter des Kindes zusammengelebt hat und von ihm nach-
haltig unterhalten worden ist,” kann dahingestellt blei-
ben, denn das Mafd fir die Hohe des Unterhalts ist
begrenzt durch den Halbteilungsgrundsatz.” MafSstab
fur die Hohe des Unterhaltsanspruchs der Ehefrau hin-
gegen sind die ehelichen Lebensverhaltnisse nach § 1578
Abs.1 S.1 BGB. Nach der neuen Rechtsprechung des
BGH zu den wandelbaren ehelichen Lebensverhaltnis-
sen™ wird jedoch keine die fritheren ehelichen Lebensver-
hiltnisse unverindert vorschreibende Lebensstandard-
garantie begriindet. Insbesondere ist die Ankniipfung an
den Stichtag der rechtskriftigen Scheidung, wonach fiir
die Bemessung der ehelichen Lebensverhiltnisse grund-
sitzlich die Entwicklung bis zur Rechtskraft des Schei-
dungsurteils mafigebend und Anderungen in der Folge-
zeit nur dann zu berticksichtigen sind, wenn diese schon
in der Ehe angelegt gewesen sind,” iiberholt.*

Zur Berechnung des Unterhalts bei gleichrangigen Ehe-
gatten/Kinder betreuenden Miittern bietet es sich im In-
teresse der Klarheit und der Vereinfachung des Unter-
haltsrechts” — das deutsche Unterhaltsrecht zihlt zu
den kompliziertesten in Europa =** an, die Berechnung
des Unterhalts auflerhalb des Mangelfalls nach dem
Verteilungsschliissel der Leitlinien des OLG Hamm”
Ziff. 24.2 zu tibernehmen. Danach erhalten die geschie-
dene Ehefrau und die zweite Ehefrau/Lebenspartnerin
die ein Kind betreut, grundsitzlich den gleichen Anteil.
Die Verteilung erfolgt im Verhiltnis 4:3:3. Sofern der
Unterhaltspflichtige nicht erwerbstitig ist, ist das ver-
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bleibende Einkommen (nach Vorwegabzug des Kindes-
unterhalts) im Verhaltnis 1:1:1 zu verteilen. Der Vorteil
der Ersparnis durch eine gemeinsame Haushaltsfiih-
rung wird dadurch geregelt, dass das verbleibende Ein-
kommen im Verhiltnis 4:3,3:2,7 verteilt wird bzw.
wenn der Unterhaltspflichtige nicht erwerbstatig ist im
Verhiltnis 3,6:3,6:2,8.%

Nachdem der BGH®' mit der Anderung seiner Recht-
sprechung zu den wandelbaren ehelichen Lebens-
verhaltnissen auch nach Rechtskraft der Scheidung
entstandene vorrangige und gleichrangige Unterhalts-
verpflichtungen als die ehelichen Lebensverhiltnisse
prigend ansieht und beim Bedarf berticksichtigt, wird
also der Bedarf des geschiedenen ersten Ehegatten
durch den gleichrangigen Anspruch des neuen Ehegat-
ten des Unterhaltspflichtigen tangiert. Denn der neue
Ehegatte hat Anspruch auf Familienunterhalt nach
dem Grundsatz der Halbteilung. Deshalb bietet es sich
an, den Bedarf gleichrangig berechtigter Ehegatten
und betreuender Miitter nach der Additionsmethode
zu ermitteln und entsprechend der Anzahl der Berech-
tigten zu quoteln, d. h. bei Vorhandensein zweier Ehe-
frauen und des Unterhaltspflichtigen zu dritteln.*

Berechnungsformel:

Bedarf F 1 und F 2: '/s x (*/7 bereinigtes Erwerbsein-
kommen M und sonstiges Einkommen M + °/ berei-
nigtes Nettoeinkommen F 1 + sonstiges Einkommen
F 1 + ° bereinigtes Erwerbseinkommen F 2 + sons-
tiges Erwerbseinkommen F 2)

Bedarf nach den Siiddeutschen Leitlinien:

'/ x (/o bereinigtes Erwerbseinkommen M + sons-
tiges Einkommen M + °/, bereinigtes Nettoeinkom-
men F 1 + sonstiges Einkommen F 1 + °/1 bereinigtes
Erwerbseinkommen F 2 + sonstiges Erwerbseinkom-
men F 2).%

51 BGH FamRZ 2007, 1303, 1304

52 Vgl. dazu OLG Diisseldorf FamRZ 2005, 1772; BGH FamRZ
2005, 442

53 BGH FamRZ 2005, 442 = NJW 2005, 818

54 FamRZ 2003, 590, 591; 2006, 683; 2007, 845; 2008, 968

55 So noch BGH FamRZ 1999, 367, 368

56 BGH FamRZ 2008, 968, 972

57 Vgl. dazu auch Born NJW 2008, 1, 2

58 Scholz FamRZ 2003, 265, 272; Born NJW 2008, 1, 7

59 Abgedr. in der Sonderbeilage zu Heft 4 der FuR 2008

60 Krit. dazu Grandel NJW 2008, 796, 797

61 FamRZ 2006, 683 = NJW 2006, 1654

62 So Gerhard/Gutdeutsch FamRZ 2007, 778; Gutdeutsch
FamRZ 2006, 1072; Klinkhammer FF 2007, 13; Hamm
»Strategien im Unterhaltsrecht« § 5 Rdn. 13; Klein »Das neue
Unterhaltsrecht« 2008, S.180; Borth »Unterhaltsrechtinde-
rungsgesetz« Rdn. 301 ff; Reinken FPR 2008, 9, 11

63 Vgl. dazu Gerhardt FuR 2008, 62ff; FAFamR/Gerhardt
6. Aufl. Rdn. 303
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Diese rechnerisch einfache Berechnung erfordert Kor-
rekturen beim Wegfall des Anspruchs eines Ehegatten
durch die Drittelteilung. Das ist der Fall, wenn bei
zwei bediirftigen Ehegatten einer ein Eigeneinkommen
zwischen einem Drittel und der Hilfte des Gesamt-
bedarfs hat und damit seinen Bedarf selbst deckt.”
Ebenfalls eine Korrekturberechnung ist vorzunehmen
bei nicht pragenden Einkinften, so z.B. bei Zinsein-
kiinften aus einer Erbschaft, die wihrend der zweiten
Ehe angefallen ist. Gleiches gilt fiir den sog. Karrerie-
sprung.”

VIIIl. Weitergeltung der Rechtsprechung
zum Splittingvorteil

Die Berechnung des Unterhalts erweist sich als beson-
ders kompliziert, wenn der Unterhaltspflichtige wie-
der verheiratet ist.

Mit Beschluss vom 7. 10.2003 hat das BVerfG* ent-
schieden, dass steuerliche Vorteile, die der neuen
Ehe eines geschiedenen Unterhaltspflichtigen durch
das Ehegattensplitting erwachsen, nicht schon in der
fritheren Ehe angelegt und deswegen die Lebens-
verhiltnisse dieser Ehe auch nicht bestimmt haben.
Dieser Rechtsprechung hat der BGH" insofern
Rechnung getragen, dass bei der Bemessung des
Unterhaltsanspruchs eines fritheren Ehegatten der
Splittingvorteil eines wieder verheirateten Unter-
haltspflichtigen aufler Betracht zu lassen und sein
unterhaltsrechtlich relevantes Einkommen anhand
einer fiktiven Steuerberechnung nach der Grund-
tabelle zu ermitteln ist. Hingegen hat der BGH® ent-
schieden, dass der Splittingvorteil bei der Bemessung
der Unterhaltsanspriiche von Kindern zu beriick-
sichtigen ist. Denn insoweit kommt das hohere
Nettoeinkommen auch dem Kind des Unterhalts-
verpflichteten aus der zweiten Ehe zugute und die
Unterhaltsanspriiche der leiblichen Kinder aus
verschiedenen Ehen koénnen nicht auf unterschied-
lichen Einkommensverhiltnissen beruhen. In Fort-
fihrung und als Konsequenz der Rechtsprechung
des BVerfG® hat der BGH” entschieden, dass der
Steuerfreibetrag nach § 32 Abs.6 S.1 EStG als Ein-
kommen einzubeziehen ist; denn der Freibetrag fur
das sichliche Existenzminimum eines Kindes und
der weitere Freibetrag fir den Betreuungs und Er-
ziehungs oder Ausbildungsbedarf des Kindes wer-
den fiir jedes zu beriicksichtigende Kind des Steuer-
pflichtigen gewihrt, werden also unabhingig vom
Bestehen einer Ehe der Eltern oder deren Zusam-
menleben gewidhrt. Hingegen setzt die Inanspruch-
nahme des Steuerfreibetrages nach § 32 Abs.6 S.2
EStG, d.h. die Verdoppelung der vorgenannten
Betrdge voraus, dass das Kind zu beiden Ehegatten
in einem Kindschaftsverhiltnis steht. Dieser Steuer-
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vorteil muss deshalb der bestehenden Ehe und nicht
geschiedenen Ehe zugute kommen.”! Der Familien-
zuschlag fur Stiefkinder steht allein der neuen Ehe
zu,” wihrend der beamtenrechtliche Familien-
zuschlag (§40 Abs.1 Nr.1 und 3 BBesG) bei der
Bemessung des Unterhaltsanspruchs der geschiede-
nen Ehefrau hilftig anzusetzen ist, wenn er sowohl
wegen des Unterhaltsanspruchs aus einer geschiede-
nen Ehe als auch fiir eine bestehende Ehe gezahlt
wird.” Wird dem geschiedenen Ehegatten wegen der
zweiten Ehe Arbeitslosengeld gezahlt, steht der
darauf anfallende Teil des Arbeitslosengeldes nicht
der ersten Ehefrau zu.” Zur Errechnung des kon-
kreten Unterhalts sind — wiirde man die frihere
Rechtsprechung fortfithren — drei fiktive Berechnun-
gen erforderlich, ndmlich eine fiktive Bereinigung
um den Steuervorteil der zweiten Ehe, die Er-
mittlung des fiktiven Realsplittingvorteils und ein
fiktiver Kindesunterhalt. Ist dann noch — wie nach
BGH” - das Finkommen des Unterhaltspflichtigen
auf einen Karrieresprung zuriickzufiithren, so ist
auch dieser herauszurechnen und ein fiktives Ein-
kommen ohne Karrieresprung zu ermitteln. All dies
lasst sich mit der geplanten Vereinfachung des Un-
terhaltsrechts nicht vereinbaren. Ganz unabhingig
davon aber gilt, dass die Rechtsprechung des
BVerfG™ auf der seinerzeit geltenden unterschied-
lichen Rangfolge zwischen erster und zweiter Ehe-
gatten beruht.” Nur dann, wenn die unterhalts-
berechtigten Ehegatten nicht im gleichen Rang
stehen, gilt die Rechtsprechung des BVerfG und des
BGH weiter.

Dieter Biite, Vors. Richter am OLG, Bad Bodenteich/
Celle

64 Vgl. dazu die Beispiele bei Gerhardt/Gutdeutsch FamRZ
2007, 778, 781; Gerhardt FamRZ 2008, 62, 65

65 Vgl. dazu BGH FamRZ 2007, 783

66 FamRZ 2003, 1821, 1823

67 FamRZ 2005, 1817, 1819; 2007, 882, 885; 2007, 1081,
1082; 2008, 968, 970, 971

68 Zuletzt FamRZ 2008, 968, 971

69 FamRZ 2003, aaO

70 FamRZ 2007, 882 = NJW 2007, 1969

71 BGH FamRZ 2007, 882

72 BGH FamRZ 2005, 1817; OLG Hamm FamRZ 2005, 1177

73 BGH FamRZ 2007, 793 = NJW 2007, 1961; a. A. OLG Celle
FamRZ 2005, 716 = NJW 2005, 1516; OLG Oldenburg
FamRZ 2006, 1127

74 BGH FamRZ 2007, 983

75 AaO

76 AaO

77 So zutr. Gerhardt/Gutdeutsch FamRZ 2007, 778, 779; 2007,
945, 947; FuR 2008, 62, 65; a. A. Borth aaO Rdn. 283; Rein-
ken FPR 2008, 9, 11, 13; Schiirmann FamRZ 2008, 313,
325; Klein aaO S.72; Maurer Anm. zu BGH FamRZ 2008,
977
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