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Gretel Diehl’

Aktuelles zum
Betreuungsunterhaltsanspruch

— Die Entscheidung des BGH vom 16.7.2008 -
XIl ZR 109/05 -

In seiner 46 Seiten umfassenden Entscheidung hat sich
der BGH mit zahlreichen Fragen befasst, die nicht nur
mafSgeblich sind fiir den Unterhaltsanspruch der nicht
verheirateten Eltern, sondern auch den Betreuungs-
unterhaltsanspruch des Ehegatten betreffen.

Dies gilt vor allem fur die Ausfihrungen zur Erwerbs-
verpflichtung des betreuenden Elternteils.

I. Kinderbetreuung und Erwerbs-
verpflichtung

1. Grundsatz

In der Entscheidung arbeitet der BGH die Grundsitze
zum Betreuungsunterhalt sowohl der nicht verheirate-
ten als auch der geschiedenen Eltern heraus und stellt
den Ablauf des Gesetzgebungsverfahrens und die Aus-
wirkung der Entscheidung des BVerfGs dar. Betont
wird ausdriicklich, dass sowohl nach § 1570 BGB als
auch nach §16151 BGB der betreuende Elternteil in
den ersten 3 Lebensjahren des Kindes frei entscheiden
kann, ob er die Erziehung des Kindes in dieser Zeit
selbst ibernehmen mochte oder erwerbstitig sein will.
Eine Erwerbsverpflichtung besteht ungeachtet der vor-
handenen Moglichkeiten der Kinderbetreuung wih-
rend dieses Zeitraumes nicht (sog.r Basisunterhalt).

Ab Vollendung des 3. Lebensjahres des Kindes besteht
ein Unterhaltsanspruch nach § 1570 BGB ebenso wie
nach §16151 BGB nur noch nach Billigkeit und
kommt vorrangig aus kindbezogenen Griinden in Be-
tracht. Der unterhaltsbegehrende Elternteil tragt die
Darlegungs- und Beweislast fiir die Voraussetzung ei-
ner Verlangerung des Betreuungsunterhaltes.

Erfreulich ist, dass der BGH in der Entscheidung klar-
stellt, dass im Hinblick auf die wortgleiche Ausgestal-
tung der Unterhaltstatbestinde den kindbezogenen
Griinden in beiden Unterhaltstatbestinden das gleiche
Gewicht zukommt und sie damit nicht unterschiedlich
behandelt werden diirften®. Dies entspricht auch den
Vorgaben des BVerfG’, wonach bei der Priifung der
Betreuungsbediirftigkeit des Kindes durch einen El-
ternteil eine Unterscheidung danach, ob es sich um ein
ehelich oder ein nichtehelich geborenes Kind handelt,
verfassungswidrig ist.
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Unter kindbezogenen Gesichtspunkten ist die Arbeits-
verpflichtung bei ehelichen wie nichtehelichen Kin-
dern gleich zu bewerten.

Allerdings stellt der BGH in seiner Entscheidung fir
die Frage der Verlangerung des Betreuungsunterhalts-
anspruches tiber den 3. Geburtstag des Kindes hinaus
mafSgeblich nicht auf kindbezogene sondern auf el-
ternbezogene Griinde ab.

Dies ist die Konsequenz aus seiner Auffassung, dass
von besonderen Umstinden, wie einer Erkrankung des
Kindes, abgesehen, die kindbezogenen Griinde mit zu-
nehmender Ausweitung der Vollzeitbetreuung in Kin-
dergirten und Ganztagsschulen an Bedeutung verlieren
werden. Wenn aber kindbezogene Griinde nicht vorlie-
gen, misssen die regelmafSig mit geringerem Gewicht zu
wertenden elternbezogene Griinde gepriift werden, die
in §1570 Abs.2 BGB und in der Formulierung »ins-
besondere« in § 16151 Abs. 2 S. 5 BGB zu finden sind*.

Die Annahme von elternbezogenen Griinden setzt ein
sich zumindest aus den Lebensverhaltnissen der Eltern
ergebendes Vertrauen des betreuenden Elternteils da-
rauf voraus, dass er die Betreuung der Kinder auch
uber das dritte Lebensjahr hinaus tibernehmen kann
und von dem anderen Elternteil in dieser Zeit alimen-
tiert wird.

Ein solches Vertrauen kann nach der Auffassung des
BGH als Nachwirkung einer Ehe ebenso zu bejahen
sein wie als Nachwirkung eines nichtehelichen Zu-
sammenlebens mit Kinderwunsch.

Die nachwirkende Solidaritit auf Grund der Lebens-
planung bzw. der tatsichlichen Gestaltung der Eltern-
beziehung diirfte damit sowohl in §1570 BGB als
auch in § 16151 BGB im Wesentlichen gleich zu be-
werten sein, wenn auch dem Aspekt der rechtlichen
Verbindlichkeit durch die Eheschliefung in einigen
Fillen eine zusitzlich Bedeutung zukommen mag.

Der BGH betont jedoch in seiner Entscheidung aus-
driicklich, dass die gesetzliche Regelung, wonach der
Betreuungsunterhalt grundsitzlich nur fiir drei Jahre
geschuldet ist und eine Verlidngerung tiber diesen Zeit-
raum hinaus besonders begriindet werden muss, durch
solche Uberlegungen nicht in sein Gegenteil verkehrt
werden darf’. Damit ist klargestellt, dass eine pau-
schale Vermutung dahingehend, dass elternbezogene
Griinde immer fiir eine Verlingerung des Betreuungs-
unterhaltsanspruches sprechen, nicht besteht, sondern
Umstinde hinzutreten miissen, die den besonderen
Vertrauensschutz rechtfertigen.

1 Die Verfasserin ist Richterin am OLG Frankfurt/M.
2 Rdn.99

3 BVerfG FamRZ 2007, 975

4 Rdn. 100

5 Rdn. 100
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2. Umfang der Erwerbsverpflichtung des betreuenden
Elternteils bei elternbezogenen Griinden

Die Ausfithrungen diirften fir die Praxis von erhebli-
chem Interesse sein.

Hier offnet der BGH die Tur fir ein neues »abge-
specktes Altersphasenmodell«, indem er zutreffend
darauf verweist, dass allein das Bestehen von Ganz-
tagsbetreuungsmoglichkeiten die Betreuungsbediirftig-
keit der Kinder durch die Eltern bzw. einen Elternteil
nicht entfallen lisst. Denn gerade kleine Kinder beno-
tigen bei einer Fremdbetreuung und insbesondere bei
einer Ganztagesbetreuung durch Dritte nach Riick-
kehr in ihre Familie einen erheblichen Zuspruch und
ein erhebliches Maf$ an Zuwendung, um die Verunsi-
cherung, die durch die Trennung erfolgt ist, wieder
abzubauen. Der hiermit verbundene erhebliche Auf-
wand an Kraft und Zeit fir den betreuenden Elternteil
kann nicht unbertcksichtigt bleiben bei der Frage des
Umfangs der Arbeitsverpflichtung. Konsequent ver-
weist der BGH daher darauf, dass selbst dann, wenn
ein Kind vollumfanglich ganztags betreut werden
kann, dieser Umstand alleine nicht ausreicht, um dem
betreuenden Elternteil eine Vollzeittatigkeit abverlan-
gen zu konnen®. Die erhohte Betreuungsbediirftigkeit
des Kindes muss vielmehr Berticksichtigung finden,
wobei diese nach dem Alter des Kindes unterschiedlich
zu gewichten ist.

Die Ausfihrungen des BGH, dass sich hier in der Pra-
xis eine pauschalierte Betrachtung etwa an Hand des
Alters des Kindes, anbieten diirfte, ermoglicht es den
OLGn nach der hier vertretenen Auffassung zukiinftig
pauschalierte Aussagen zur Arbeitsverpflichtung bei
Kinderbetreuung in ihre Leitlinien aufzunehmen, zu-
mindest aber die Frage, von welchem Alter des jiings-
ten Kindes ab eine Vollzeiterwerbstitigkeit im Nor-
malfall erwartete werden kann, in ihren Leitlinien zu
regeln’, wobei den Besonderheiten des Finzelfalles na-
tirlich immer Rechnung zu tragen ist.

Il. Das MaB des Unterhalts nach § 16151
Abs. 2 BGB

Der BGH stellt ausdriicklich klar, dass der Unterhalts-
bedarf nach §16151 BGB sich nach §1610 Abs.1
BGB bestimmt. Der Bedarf des betreuenden Elternteils
leitet sich somit grundsitzlich nicht vom Partner ab,
sondern bemisst sich nach der Lebensstellung, d.h.,
den wirtschaftlichen Verhiltnissen des unterhalts-
berechtigten Elternteils, bis zur Geburt des Kindes.

Der Unterhaltsbedarf eines bis zur Geburt des Kindes
erwerbstitigen Elternteils richtet sich damit nach sei-
nem frither nachhaltig erzielten Einkommen®.
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War der betreuende Elternteil zum Zeitpunkt der Ge-
burt geschiedenen oder getrennt lebend und stand ihm
ein Unterhaltsanspruch gegen den getrennt lebenden
oder geschiedenen Ehegatten zu, so bemisst sich der
Bedarf in der Regel auf der Grundlage des Ehegatten-
unterhaltsanspruches.’

Allerdings ist in beiden Fillen eine Begrenzung des
Anspruches durch den Grundsatz der Halbteilung ge-
boten, wenn anderenfalls dem Unterhaltsberechtigten
aus Unterhaltszahlungen und ggfs. eigenem Einkom-
men mehr zur Verfiigung stiinde als dem Unterhalts-
pflichtigen verbleibt'’. Es gelten insoweit die gleichen
Grundsitze wie beim Ehegattenunterhalt, da eine Bes-
serstellungen des nicht verheirateten Elternteils nicht
gerechtfertigt ist.

Diese vom BGH schon friiher vertretenen und in der
Entscheidung vom 16.7.2008 nochmals zusammen-
gefassten Grundsitze wurden von der Rechtsprechung
und der Literatur einhellig ibernommen und soweit
ersichtlich nicht in Frage gestellt.

Unterschiedlich diskutiert wurde jedoch die Frage, ob
die mafSgebliche Lebensstellung des unterhaltsberech-
tigten Elternteils nach § 16151 BGB sich in bestimm-
ten Konstellationen nicht doch von den wirtschaftli-
chen Verhiltnissen des Partners ableiten konnte. Diese
Frage wird immer dann relevant, wenn die Eltern des
nichtehelichen Kindes iiber lange Zeit in einer nicht-
ehelichen Lebensgemeinschaft zusammengelebt ha-
ben, die dadurch geprigt war, dass der Vater des Kin-
des einer Erwerbstdtigkeit nach ging, wihrend sich die
Mutter um die Haushaltsfithrung und Kinderbetreu-
ung kiimmerte. Im Grunde liegen dann die gleichen
Verhiltnisse wie bei einer Ehe vor, nur dass es an den
Rechtsakt der EheschliefSung fehlt. In Fallen, in denen
die Mutter des nichtehelichen Kindes regelmafSig die
Haushaltstatigkeit tibernommen hatte und deshalb
schon vor Geburt des Kindes keiner eigenen Berufs-
tatigkeit nachging, wurde verschiedentlich in Literatur
und Rechtsprechung gefordert, den Bedarf auf der
Grundlage der wirtschaftlichen Verhiltnisse der Le-
bensgemeinschaft zu ermitteln'.

Dieser Auffassung erteilt der BGH eine eindeutige Ab-
sage. Er begrindet dies damit, dass auch in den Fillen,
in denen die Eltern bereits vor der Geburt des Kindes
zusammengelebt haben, der gemeinsame Lebensstan-
dard regelmafig auf freiwilligen Leistungen des Bes-

Rdn. 103
Vgl. Unterhaltsgrundsitze des OLG Frankfurt Ziff. 17
Grundsitzliche Darstellung zuletzt in BGH FamRZ 2005,
442

9 BGH FamRZ 200, 1303
10 BGH FamRZ 2005, 442.
11 Z.B. OLG Bremen, FamRZ 2008, 1281; OLG Zweibriicken,
FuR 2000, 286; Biittner FamRZ 2000,781; Borth Unterhalts-
rechtsinderungsgesetz Rdn. 370
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serverdienenden beruhe, da ein Unterhaltsrechtsver-
hiltnis erst aus Anlass der Geburt des Kindes ein-
setzt”. Da bis zu diesem Zeitpunkt der wirtschaftlich
stirkere Partner der nichtehelichen Lebensgemein-
schaft seine Leistungen an den anderen Partner jeder-
zeit einstellen kann, hat der wirtschaftlich schwichere
Partner durch das Zusammenleben keine nachhaltig
gesicherte Lebensstellung erreicht, die einen eigenen
Lebensstandard begriinden kann.

Dies gilt auch in den Fillen, in denen aus der nichtehe-
lichen Verbindung mehrere Kinder hervorgegangen
sind. Auch in diesen Konstellationen richtet sich die
Lebensstellung nach der Geburt des zweiten Kindes
noch immer nach der Lebensstellung, die zum Zeit-
punkt der Geburt des ersten Kindes mafsgebend war,
denn allein diese hat die Lebensstellung vor der Ge-
burt der weiteren Kinder gepragt.

Damit allerdings stellt sich die Frage nach einem Min-
destbedarf des betreuenden Elternteils mit neuer Vehe-
menz. Gerade in den Fillen, in denen die nichteheliche
Lebensgemeinschaft dadurch gepragt war, dass nur
der Vater Einkiinfte aus Erwerbstatigkeit erzielte, ist
die Ermittlung des Bedarfs der nicht erwerbstitig ge-
wesenen Mutter problematisch.

Das gleiche Problem stellt sich auch bei Fallkonstella-
tionen, in denen die Eltern nicht zusammengelebt ha-
ben. Wenn sich der betreuende Elternteil zum Zeit-
punkt der Geburt des Kindes noch in Ausbildung
befand oder offentliche Leistungen bezog und somit
keine eigenen Lebensstellung erreicht hatte, von wel-
chem Bedarf ist dann auszugehen? Diese Uberlegun-
gen waren Anlass fur die OLG, in ihren Leitlinien ei-
nen Mindestbedarf fiir den betreuenden Elternteil
vorzusehen"

Dieser Mindestbedarf, regelmifSig in Hohe des notwen-
digen Selbstbehaltes fiir Nichterwerbstitige, ist ver-
schiedentlich in die Kritik geraten u. a. mit der Begriin-
dung, die Mutter des nichtehelichen Kindes diirfe nicht
besser gestellt werden als eine Ehefrau, fur die ein pau-
schaler Mindestunterhaltes nicht vorgesehen sei'.

Der BGH spricht sich im Hinblick auf die oben dar-
gestellte Problematik fiir einen Mindestbedarf aus.
Zugleich sprechen die weiteren Ausfithrungen" dafiir,
dass der BGH auch einen Mindestbedarf beim Ehegat-
tenunterhalt erwagt.

Diesen Gedanken wird man zumindest in den Fillen
konsequent fortfithren miissen, in denen der Berech-
tigte nach § 16151 BGB und der unterhaltsberechtigte
Ehegatten gleichrangig sind und das verbleibende Ein-
kommen zur vollen Befriedigung der gleichrangigen
Anspriiche nicht ausreicht, also eine Mangelberech-
nung im 2. Rang erforderlich wird. Sofern der nach
den ehelichen Lebensverhiltnissen abgeleitete An-
spruch des Ehegatten geringer als der Mindestbedarf
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des betreuenden nicht verheirateten Elternteils ist,
kdme es hier zu einer nicht hinnehmbaren Verschie-
bung zu Lasten des Ehegatten, die durch eine abschlie-
Bende Korrektur wieder beseitigt werden miisste. Dem
konnte durch die Einfithrung eines zumindest im Kon-
kurrenzfall geltenden Mindestbedarfes auch fur den
Ehegatten entgegengewirkt werden.

lll. Haftung des unterhaltspflichtigen
Ehemanns und des Vaters nach § 16151
BGB

Neben der Frage des Unterhaltsbedarfs beschaftigt
sich die Entscheidung auch mit der Frage der Ermitt-
lung der unterschiedlichen Haftungsanteile zwischen
dem unterhaltspflichtigen Ehemann und dem Vater
des nichtehelichen Kindes.

In dem vom BGH zu entscheidenden Fall lebte die un-
terhaltsberechtigte Mutter zunichst mit dem Vater ih-
rer beiden nichtehelichen Kinder zusammen, so dass
der an und fiir sich gegebene Unterhaltsanspruch ge-
gen ihren fritheren Ehemann und Vater ihres ersten
Kindes gemafS §1579 BGB entfallen war. Nachdem
die nichteheliche Lebensgemeinschaft zerbrochen war,
lebte ihr Unterhaltsanspruch gegen den geschiedenen
Ehemann wieder auf mit der Folge, dass fur den Un-
terhaltsbedarf der Mutter sowohl der frithere Ehe-
mann als auch der Vater der nichtehelichen Kindern
aufzukommen haben. Fiir solche Unterhaltskonstella-
tionen halt der BGH an seiner aus dem Jahre 1998
stammenden Rechtsprechung fest', wonach anders als
in den Fillen, in denen zwei Unterhaltsanspriiche
nach § 16151 BGB miteinander konkurrieren, nicht
nur die jeweiligen wirtschaftlichen Verhiltnisse der
Viter mafSgeblich sind.

Vielmehr miissen bei einer Konkurrenz des Ehegatten-
unterhaltsanspruches mit dem des § 16151 BGB zwar
zunichst auch die Einkommens- und Vermogensver-
haltnisse beider anteilig haftender Vater geklart wer-
den und sind entsprechend zu bericksichtigen. Dies
allein reicht jedoch nicht aus, sondern es muss weiter-
hin der »Haftungsanteil « jedes Mannes an der Bediirf-
tigkeit der Mutter beriicksichtigt werden. Neben den
wirtschaftlichen Verhiltnissen konnen also auch ande-
re Umstinde herangezogen werden, z.B. die Anzahl,
das Alter und die Betreuungsbedurftigkeit der Kinder,
die von dem jeweils unterhaltspflichtigen Mann ab-
stammen.

12 Rdn.32

13 Ziff. 18 der OLG-Leitlinien

14 OLG Koln FamRZ 2001, 1322; OLG Zweibriicken FuR
2000, 286

15 Rdn.43

16 BGH FamRZ 1998, 541
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Die sich aus den wirtschaftlichen Verhaltnissen erge-
bende Haftungsquote kann somit unter Beriicksichti-
gung dieser Umstiande wertend verdndert werden, z. B.
im Hinblick auf die Anzahl und das Alter der Kinder.

IV. Verwirkung der Anspriiche nach
§16151 BGB

In dem vom BGH entschiedenen Fall lebt die Mutter
nach Beendigung ihrer nichtehelichen Lebensgemein-
schaft mit dem nach §16151 BGB in Anspruch ge-
nommenen Mann mit einem neuen Lebensgefahrten
zusammen. Dieser Umstand ist unter dem Gesichts-
punkt der Verwirkung, der auch beim Anspruch nach
§16151 BGB zu beachten ist, von Bedeutung. Der
BGH hat allerdings offen gelassen, ob eine Verwir-
kung nach den Grundsitzen des § 1611 BGB oder de-
nen des § 1579 BGB analog zu priifen wire, da nach
seiner Auffassung die Voraussetzungen (noch) nicht
vorliegen. Allerdings misst er dem Zusammenleben
mit dem neuen Partner insoweit Bedeutung zu, als der
Wert der Versorgungsleistungen, die fiir den neuen Le-
benspartner erbracht werden, der Mutter als Einkom-
men fiktiv zuzurechnen sein konnte.

V. Splittingvorteil

In der familienrechtlichen Praxis wurde die Frage, ob
unter Berlicksichtigung des seit 1.1.2008 geltenden
Unterhaltsrechts die bisherige Rechtsprechung zum
Splittingvorteil noch beizubehalten ist, kontrovers dis-
kutiert und eine kldrende Entscheidung des BGH er-
wartet.”” Eine solche Klirung enthilt die Entscheidung
vom 16.7.2008 fiir die Fille, in denen der Unterhalts-
anspruch der Ehefrau des Unterhaltspflichtigen dem
der weiteren Unterhaltsberechtigten, z. B. der fritheren
Ehefrau oder der Mutter des nichtehelichen Kindes
nachgeht. Fiir diese Fallkonstellationen halt der BGH
an seiner Rechtsprechung zum Splittingvorteil fest,
um damit zu gewahrleisten, dass der Splittingvorteil in
der Ehe verbleibt und nicht der fritheren Partnerin des
Vaters zugute kommt. Folge davon ist, dass der vor-
weg abzuziehende Kindesunterhalt konsequenterweise
ebenfalls unter Zugrundelegung der Versteuerung
nach der Grundtabelle zu ermitteln ist."

In den Fillen, in denen Gleichrang zwischen den An-
spriichen der geschiedenen Ehegatten oder der Berech-
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tigten nach § 16151 BGB mit dem aktuellen Ehegatten
besteht, kommt der Splittingvorteil allen gleicherma-
en zugute."”

Die Kinder aus einer fritheren Beziehung profitieren
ohnehin immer von der ginstigen Steuerklasse und
zwar auch im Mangelfall mit dem sich aus § 1609
BGB ergebenden Nachrang des Ehegatten™.

VI. Fazit

Die Entscheidungen des BGH bietet mannigfaltige
Hinweise fiir die zukiinftige Unterhaltsberechnung so-
wohl im Rahmen der Anspriiche nach §16151 BGB
als auch nach §1570 BGB. Sie bringt Licht in das
»Dunkel des Billigkeitsbetreuungsunterhaltsanspru-
ches«.

Wenngleich es nicht der Intention des Gesetzgebers
entsprochen haben mag, ist sehr erfreulich, dass der
BGH zumindest unter dem Gesichtspunkt der eltern-
bezogenen Grunde die Moglichkeit einer Pauschalie-
rung des Umfangs der Arbeitsverpflichtung des betreu-
enden Elternteils zulasst.

So sehr die Einzelfallentscheidung und damit allein das
Abstellen auf die individuellen Besonderheiten unter
Gerechtigkeitsgesichtspunkten ~ wiinschenswert — sein
mag, so wenig ldsst sich dies schon wegen der grofSen
Zahl der Unterhaltsverfahren und den neuen Anforde-
rungen, die das KindeswohlmafsSnahmegesetz mit sich
bringt, von den Gerichten bewiltigen. Solange daher
die personellen Ressourcen nicht erheblich erhoht wer-
den, ist die richterliche Praxis fur jede mogliche Pau-
schalierung, die naturlich die Berticksichtigung der Be-
sonderheiten des Einzelfalles vorsehen muss, dankbar.
Dies gilt ganz sicher auch fir die Anwaltschaft, da Pau-
schalierungen, gerade auch in den Leitlinien der OLG,
die Beratung der Mandantschaft erheblich erleichtern
diirften und damit letztlich auch zur Rechtssicherheit
beitragen.

Gretel Diebl, Richterin am OLG, Frankfurt/M.

17 S. zum Diskussionsstand z.B. Aufsatz von Gerhardt/Gut-
deutsch in FamRZ 2007, 778; OLG Diisseldorf FamRZ 2008,
1256

18 Grundlegend BGH FamRZ 2007, 1232

19 BGH Urteil vom 30.7.2008 AZ: XII ZR 177/06

20 BGH Urteil vom 17.9.2008, AZ: XII ZR 72/06
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