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Ubersicht / Checkliste

Phase/Zeitabschnitt

1. Phase: Trennung der Eheleute

a) Umgangsregelungen

b) Vermogen der Eheleute

aa) Das gemeinsame Haus

bb) Auswirkungen auf den Zugewinnausgleich

C) Auswirkungen auf gemeinsame Schulden
Gesamtschuldnerausgleich)

d) Auswirkungen auf die gemeinsame Mietwohnung

e)  Auswirkungen auf Birgschaften fiir den Ehegatten

f) Auswirkungen auf die Haushaltssachen (Hausrat)

0) Auswirkungen auf den Unterhaltsanspruch

aa. Unterhaltssituation vor der Trennung

bb. Unterhaltssituation nach der Trennung

Voraussetzungen des Anspruchs auf Trennungsunterhalt

Bemessung des Wohnwertes nach der Trennung

Ratenverbindlichkeiten (Schulden)

Bericksichtigung der Haushaltsersparniss bei neuer

Partnerschaft
i) Steuerliche Aspekte
k) Auswirkungen auf die Absicherung gegen Krankheit
aa) Krankenversicherung des Ehegatten
bb) Beihilfeberechtigung des Ehegatten
cc) Krankenversicherung der Kinder
dd) Beihilfeberechtigung der Kinder
) Auswirkungen auf Lebensversicherungsvertrage
m) Auswirkungen in der Kfz-Versicherung
n) Gemeinsame Konten und Kontenvollmachten
0) Weitere gemeinsame Vertrage
p) Vorsorgevollmachten und Patientenverfiigung
q) Erbrechtliche Auswirkungen
r Hartefallscheidung § 1565 Abs. 2 BGB
2. Phase: Jahreswechsel nach der Trennung
8 Phase: Ablauf des (ersten) Trennungsjahrs

a. Scheidungsvoraussetzungen

b. Hartefallscheidung

c. verfrihter Antrag

d. Unterhalt

aa. Verschéarfung der Erwerbsobliegenheiten

bb. Anderungen beim Wohnwert




e. Zugewinn

4. Phase: Ablauf von 3 Trennungsjahren

5. Phase: Einreichung des Scheidungsantrages

a. Formalien

b. Gerichtskostenvorschuss einzahlen

6. Phase: Antrag auf Verfahrenskostenhilfe

a. Verfahrenskostenhilfe-Formular vollstandig und richtig ausfullen

b. Risiko des § 117 1l 2 ZPO im familiengerichtlichen Verfahren

c. Vorrang eines Verfahrenskostenvorschusses

7. Phase: Bewilligung der Verfahrenskostenhilfe

8. Phase: Zustellung des Scheidungsantrags

a) Guterrechtliche Auswirkungen

(aa) Gesetzlicher Guterstand oder Regelung durch

Ehevertrag?

(bb) Stichtag fur den Zugewinnausgleich

(co) Auskunftsanspruch

b) Auswirkungen auf gemeinsame Schulden
Gesamtschuldnerausgleich)

C) Auswirkungen auf den Versorgungsausgleich

d) Auswirkungen auf den Unterhalt

(aa) Erwerbsobliegenheit

(bb) Auswirkungen auf die Wohnwertberechnung

(co) Altersvorsorgeunterhalt

e) Kindschaftsrechtliche Auswirkungen

f) Erbrechtliche Auswirkungen

9. Phase: Wahrend des Scheidungsverfahrens

a) Versbhnung der Eheleute

b) Verfahren zum Versorgungsausgleich

aa. Auskunftspflichten

bb. Ubersicht tiber die Anrechte der Beteiligten

cc. Verzogerungen im Ablauf

ee. Verfahrenswert zum Versorgungsausgleich § 50 FamGKG

C) Verbundantrage

aa. Weitere Folgesachen im Verbundverfahren

bb. Verbundverfahren / 2-Wochen-Frist des § 137 Abs. 2 Satz 1
FamFG

cc. Abtrennung einer Folgesache

d) Rechtsmittelverzicht im Termini der AFl ur anwal t

10. Phase: Zustellung des Scheidungsbeschlusses

11. Phase: Rechtskraft der Scheidung

a) Auswirkungen auf die Zustandigkeit
b) Auswirkungen auf den Zugewinnausgleich
C) Auswirkungen auf die gemeinsame Mietwohnung

d) Auswirkungen auf die Haushaltssachen




e) Unterhaltsrechtliche Auswirkungen

Anspriche auf Geschiedenenunterhalt

Behandlung des Wohnvorteils

Behandlung von Ratenverbindlichkeiten (Schulden)

= | =A==

Begrenzung und Befristung des nachehelichen
Unterhaltsanspruchs (8 1578b BGB)

=

Einschrankung des nachehelichen Unterhaltsanspruchs aus
8 1579 BGB

Bestehender Unterhaltstitel

l
1 Mahnung
1 Auskunftsanspruch

i Verfahrenskostenvorschuss

f) Auswirkungen auf die Absicherung gegen Krankheit

0) Auswirkungen aus dem Versorgungsausgleich

h) Private Lebensversicherungen

i) Erbrechtliche Auswirkungen




Ob Ihr Mandant seine Ziele erreicht, hangt nicht zuletzt vom taktischen Vorgehen ab.
Gerade angesichts der im Familienrecht typischen Verknipfungen zwischen Schei-
dungsvoraussetzungen, Unterhalt, Zugewinn, Erbrecht, Steuerrecht usw. lauern hier
besondere Fallstricke fur den Anwalt.

Scheidungsverfahren ziehen sich tber einen langeren Zeitraum hin. In dieser Zeit
treten eine Reihe von rechtlichen Veranderungen ein, tber die der familienrechtlich
beratende Anwalt gut informiert sein muss. Es ist also von besonderer Bedeutung,
sich den zeitlichen Ablauf eines Verfahrens genau vor Augen zu fihren und 1 spezi-
ell bei der Beratung und bei den notwendigen taktischen Uberlegungen i die sich
jeweils an bestimmte Zeitabschnitte (Lebenslagen) anknipfenden rechtlichen
Konsequenzen im Auge zu behalten. Werden diese Zusammenhange und die damit
verbundenen mittelbaren Folgen fur die Mandantin oder den Mandanten tbersehen,
kann sich sehr schnell herausstellen, dass ein i vordergriundiger i Vorteil mit einem
erheblichen Nachteil erkauft worden ist. Der Vorwurf eines Beratungsfehlers steht
dann sehr schnell im Raume.

Im Folgenden werden wesentliche und praxisrelevante rechtliche Auswirkungen und
Anderungen in Abhangigkeit vom Zeitablauf beginnend mit der Trennung der Eheleu-
te dargestellt.

1. Phase: Trennung der Eheleute

Die erste zeitliche Zasur ist die Trennung der Eheleute. Fur die Frage des Getrennt-
lebens gelten die zur Trennung i.S.d. Scheidungsrechts entwickelten Grundsatze
(vgl. 8 1567 BGB).

Die Trennung bedeutet eine einschneidende Zasur im Leben der Eheleute und der
Kinder. Sie ist verbunden mit einer hohen emotionalen Belastung. Fur die Eheleute
taucht eine Vielzahl von Fragen auf, denn es sind viele Dinge neu zu regeln und die
rechtlichen Konsequenzen zu bedenken. Es entsteht damit auch ein hoher anwaltli-
cher Beratungsbedarf.

Dabei geht es einmal um

die Regelung der personlichen Dinge wie z.B.
die Nutzung der Wohnung,

die Mobel,

das Umgangsrecht mit den Kindern,

aber auch um finanzielle Dinge wie z.B.

den Unterhalt,

die laufenden Kosten der Wohnung,

die Vorbereitung der Vermégensauseinandersetzung,
oder die Auseinandersetzung der Schulden,
um Steuern, Versicherungen usw.

= =2 -0_-9_-9_-9_49_49_-2_-2°

Die nachfolgenden Ausfuhrungen sollen i angelehnt an den zeitlichen Ablauf - fir
den anwaltlichen Berater eine Hilfestellung sein, welche Dinge ggf. zu beachten sein
kénnen und welche rechtlichen Gesichtspunkte hierbei von Bedeutung sind.



I. Unterhaltsanspr tche nach der Trennung - Ehegattenunterhalt

A. Ehegattenunterhalt: Tatbestandsvoraussetzungen des § 1361

Voraussetzungen eines Unterhaltsanspruches des getrenntlebenden Ehegatten sind:

Bestand einer Ehe

Getrenntleben der Eheleute

Bedarf des Unterhaltsberechtigten

Bedurftigkeit des Unterhaltsberechtigten

Leistungsfahigkeit des Unterhaltspflichtigen

kein Verlust des Anspruchs z. B. durch Ausschluss t at b e st 2 mkduen g(AQV.e r w

E R B

Praxishinweise:

Beim Ehegattenunterhalt wird inhaltlich und auch verfahrensrechtlich streng zwi-
schen dem Trennungsunterhalt und dem Geschiedenenunterhalt unterschieden.
Trennungsunterhalt kann nur beansprucht werden ab dem Zeitpunkt der Trennung
der Parteien bis zur Rechtskraft des Scheidungsurteils. Scheidungsunterhalt (Ge-
schiedenenunterhalt) ist dagegen ab Rechtskraft der Scheidung zu zahlen.

Wann die Eheleute getrennt leben, richtet sich nach den gleichen Grundsatzen wie
bei der Scheidung (§ 1567 BGB).!

Grundsatzlich reicht fur Anspriche aus 8 1361 BGB der formale Bestand einer
Ehe. Der Anspruch auf Trennungsunterhalt setzt nicht voraus, dass die Ehegatten
zusammengelebt oder gemeinsam gewirtschaftet haben.?

Ein Ehegatte, der gegen den anderen Ehegatten Trennungsunterhalt geltend macht,
hat im Streitfall das Bestehen einer wirksamen Ehe darzulegen und zu beweisen.?

Praxishinweise:

1 Unterhaltsriickstdnde konnen nur dann durchgesetzt werden, wenn der Unter-
haltspflichtige wirsam in Verzug gesetzt worden ist!

1 Dies ist Uber ein korrektes Auskunftsverlangen (vgl. 88 1605 BGB, 1580 BGB)
moglich (8 1613 BGB).

B. Allgemeine Voraussetzungen eines Unterhaltsanspr uches (Bedarf-
Bedurftigkeit -Leistungsfahigkeit)

Auch beim Trennungsunterhalt sind die allgemeinen Grundsétze von Bedarf und Be-
durftigkeit der Berechtigten und Leistungsfahigkeit des Verpflichteten zu beachten.

1 BGH B. v. 27.04.2016, XIl ZB 485/14, NJW 2016, 2122 mwN
2BGH NJW 2020, 1674
® OLG Bremen, B. v. 13.11.20157 4 UF 73/151, juris
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Auf Seiten des Berechtigten:

1 Der Berechtigte muss einen unterhaltsrechtlich anerkannten Bedarf haben
(vereinfachend: was dem Berechtigten unterhaltsrechtlich zusteht)

1 den er nicht selbst durch eigene finanzielle Mittel decken kann (sog. Bedurf-
tigkeit)
(vereinfachend: was der Berechtigten T noch i braucht)

1 Auf Seiten des Unterhaltspflichtigen muss finanzielle Leistungsfahigkeit be-
stehen.

Praxishinweise:

1 Der unterhaltsberechtigte Ehegatte hat die Darlegungs- und Beweislast fur sei-
nen Bedarf und seine Bedurftigkeit.

1 Der unterhaltspflichtige Ehegatte hat die Darlegungs- und Beweislast fur die Um-
stande, aus denen sich seine eingeschrankte Leistungsfahigkeit ergeben soll.*

Dabei ist der Grundsatz der Gleichzeitigkeit (Kongruenz) von Unterhaltsbedurf-
tigkeit und Leistungsfahigkeit zu beachten.” Die Leistungsfahigkeit muss in dem
Zeitraum bestanden haben, fur den aufgrund der Bedurftigkeit Unterhalt verlangt
wird. Wechseln sich Zeiten der Arbeitslosigkeit mit Zeiten der Erwerbstatigkeit ab, ist
kein Durchschnittseinkommen tber den Gesamtzeitraum zu bilden, son-

dern zeitabschnittsweise zu rechnen.® Wenn der Unterhaltspflichtige - sei es durch
einen Lottogewinn oder eine Erbschaft - erst nach Wegfall der Unterhaltsbedurftigkeit
leistungsfahig wird, hat dies keine Riickwirkung auf verstrichene Zeitraume.’

Daher ist bei Unterhaltsriickstanden regelméafig auf die konkrete Einkommenssi-
tuation abzustellen, die in dem Zeitraum gegeben war, fur die der Unterhalt verlangt
wird. Die Leistungsfahigkeit eines Unterhaltspflichtigen ist fur zurlickliegende Unter-
haltszeitraume (Unterhaltsriickstdnde) grundsatzlich nach den in dieser Zeit tatsach-
lich erzielten Einkiinften zu bestimmen.®

Aus Vereinfachungsgrinden kénnen u.U. auch fir die Vergangenheit Jahresdurch-
schnittsbetrage gebildet werden.® Dies ist aber nur dann zulassig, wenn innerhalb
des Jahres keine groRen Abweichungen beim mtl. Einkommen aufgetreten sind. Bei
einer Verbesserung der Einkommensverhaltnisse infolge der Aufnahme einer Er-
werbstatigkeit erhdht sich die Leistungsfahigkeit daher erst ab dem Monat, in dem
das (h6here) Einkommen erzielt wird, und vermindert sich, sobald es wieder wegfallt.
Eine Umrechnung dieses Einkommens auf einen (niedrigeren) Jahresdurchschnitts-
betrag kommt unter diesen Umstanden nicht in Betracht.'®

Auch in verfahrensrechtlicher Hinsicht ist der Unterhalt daher ebenfalls zeitbezo-
gen geltend zu machen, wodurch auch der Streitgegenstand des Verfahrens festge-
legt wird. Wenn der Unterhaltsberechtigte fiir bestimmte Zeitrdume zu viel Unterhalt
verlangt, ist sein Antrag insoweit abzuweisen und kann gemaR 8§ 113 Abs. 1 Satz 2
FamFG, § 308 Abs. 1 Satz 1 ZPO nicht mit anderen Zeitraumen verrechnet werden,
in denen er weniger verlangt als ihm zusteht.**

* BGH FamRZ 1990, 283, 287; OLG Karlsruhe FamRZ 1997, 1011.

® BVerfG v. 07.06.2005 - 1 BvR 1508/96 - FamRZ 2005, 1051 m. Anm. Klinkhammer, FamRZ 2005,

1055 und Graba, FamRZ 2005, 1149. BGH v. 07.08.2013 - XIl ZB 269/12 - FamRZ 2013, 1554; dazu Viefhues, jM 2014,
134; OLG Dresden v. 15.01.2014 - 20 WF 12/14 - NZFam 2014, 378.

® BGH v. 09.01.2008 - XII ZR 170/05 - FamRZ 2008, 594 mit Anm. Borth = FamRZ 2008, 778m. Anm. Weychardt.

” Klinkhammer, FamRZ 2005, 1055, 1056.

® OLG Brandenburg v. 26.04.2016 - 13 UF 1/13, NZFam 2016, 983

°® OLG Dresden v. 15.01.2014 - 20 WF 12/14 - NZFam 2014, 378.

1 OLG Dresden v. 15.01.2014 - 20 WF 12/14 - NZFam 2014, 378.

" BGH v. 11.11.2015 - XIl ZB 7/15 m.w.N. - FamRZ 2016, 199.
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Bedarf 2.000
1 Dbetrifft die Berechtigte
1 abgeleitet von den ehelichen Lebensverhaltnissen
1 Halbteilungsgrundsatz
1 Bezieht sich auf die Vergangenheit

Bedurftigkeit 2.
1 betrifft die Berechtigte -1.
1 aktuell
1 eigene Einkiunfte relevant 400, (
1 besser: ungedeckter aktueller Restbedarf

o O
[eoNe)
[oNe)

Leistungsfahigkeit 200, (
1 betrifft den Verpflichteten
1 aktuell

Praxishinweise:
1 Der unterhaltsberechtigte Ehegatte hat die Darlegungs- und Beweislast

o fir seinen Bedarf und
0 seine Bedurftigkeit. Dazu gehoren sowohl hinreichende Erwerbsbemi-
hungen als auch das Fehlen einer realen Beschéftigungschance.*?

91 Der unterhaltspflichtige Ehegatte hat die Darlegungs- und Beweislast fiir die
Umsgande, aus denen sich seine eingeschrankte Leistungsfahigkeit ergeben
soll.*

1.Bedarf nach den ehelichen Lebensverhaltnissen

Hat ein getrennt lebender oder geschiedener Ehegatten gegen den anderen Ehegat-
ten einen Unterhaltsanspruch, ist Mal3stab fur die Héhe des zu beanspruchenden
Unterhaltes der sog. Bedarf nach den ehelichen Lebensverhaltnissen.

Dabei bezieht sich der Begriff des Bedarfs auf den allgemeinen Lebensbedarf, also
Wohnung, Kleidung, Ernahrung, Freizeit, Urlaub usw.. Relevant sind also die finanzi-
ellen Mittel, die regelméaRig fur die Ehegatten und die Gbrigen Familienmitglieder fur
den Lebensunterhalt und den Konsum verbraucht worden sind. Wurde wéahrend
des ehelichen Zusammenlebens ein Teil der Einkiinfte der Ehegatten nicht flr den
allgemeinen Lebensbedarf verwendet, hat dieser Einkommensanteil auch nach
Trennung und Scheidung bei der Unterhaltsbemessung grundsétzlich unbertcksich-
tigt zu bleiben.**

Die ehelichen Lebensverhaltnisse leiten sich von den wirtschaftlichen Verhaltnissen
der Ehegatten wahrend der Zeit der Ehe ab und umfassen dabei samtliche Faktoren,

2BGH, FamRZ 2009, 1300; BGH FamRZ 2008, 2104, 2105, BGH FamRZ 1993, 789, 791.
¥ BGH FamRZ 1990, 283, 287; OLG Karlsruhe FamRZ 1997, 1011.
* OLG Diisseldorf FF 2016, 205
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die wahrend der Ehe nicht nur voriibergehend fir den Lebenszuschnitt der Ehegat-

ten von Bedeutung waren, sondepragendakaktdral t i g
renfi®). Mitbestimmend sind wirtschaftlich relevante Aspekte, die Beziige zur berufli-

chen, gesundheitlichen und familiaren Situation aufweisen. Maf3geblich sind dabei in

erster Linie die Einkommensverhaltnisse, die im Unterhaltsrechtstreit dargelegt wer-

den missen.

Auch hier gilt allerdings eine Einschrankung: Wurde wahrend des ehelichen Zusam-
menlebens ein Teil der Einklinfte der Ehegatten nicht fur den allgemeinen Lebens-
bedarf verwendet, hat dieser Einkommensanteil auch nach Trennung und Scheidung
bei der Unterhaltsbemessung grundsétzlich unberiicksichtigt zu bleiben.'® Denn der
Begriff des Bedarfs orientiert sich nur an den fur den Lebensunterhalt und den Kon-
sum bendtigten und verwandten Mitteln. Daher bleiben diejenigen Teile des gehobe-
nen Einkommens, die regelmanRig zur Vermdgensbildung und nicht fir den laufen-
den Lebensunterhalt verwendet worden sind, bei der Bestimmung des Bedarfs nach
den ehelichen Lebensverhéltnissen auBer Betracht.!” Das hat fiir die Falle der Un-
terhaltsberechnung bei gehobenen Einkommensverhéltnissen (sog. A k &rete Be-
darfsberechnungf) besondere Bedeutung.

Bei niedrigen und bei durchschnittlichen Einkommensverhaltnissen kann man davon
ausgehen, dass das gesamte Familieneinkommen regelmafig durch Konsum
verbraucht worden ist. Der BGH nimmt hier jetzt in diesen Fallen eine tatsachliche
Vermutung fur eine vollstandige Ausgabe des Einkommens zu Konsumzwecken
an.’® will ein Ehegatte eine abweichende Berechnungsweise durchsetzen, muss er
diese Vermutung des vollstandigen Verbrauches des gemeinsam erzielten Einkom-
mens fur den Konsum wahrend der Zeit der Ehe widerlegen.

Besonders bei gehobenen wirtschaftlichen Verhaltnissen findet zwar auch ein deutli-
cher hoherer Verbrauch fur einen deutlich hoheren und teureren Lebensunterhalt
statt. Es bleibt dennoch regelmafig ein nicht unerheblicher Teil des regelmafigen
Einkommens ubrig, der auch idR in Rucklagen der verschiedensten Arten der
Vermogensbildung abgefihrt wird.

Praxishinweise:

1 RegelméRige Ricklagen zur Vermogensbildung sind also fur die Bemessung
des 1Bgedarfes nach den ehelichen Lebensverhéltnissen aul3er Ansatz zu las-
sen.

91 Dabei kann im normalen Einkommensbereich nach der Lebenserfahrung auf
eine Vermutung dafur abgestellt werden kann, dass das gesamte Einkommen
fir den allgemeinen Lebensunterhalt verbraucht worden ist. %

1 In héheren Einkommensverhéltnissen greift diese Vermutung allerdings nicht
mehr.

S BGH v. 20.12.2000 - XIl ZR 237/98 FamRZ 2001, 413

' OLG Dusseldorf FF 2016, 205; vgl. auch BGH v. 15.11.2017, XII ZB 503/16, NJW 2018, 468 mit Anm. Born = FamRZ 2018,
260

" BGH vom 15.11.2017, XII ZB 503/16 NJW 2018, 468 mit Anm. Born = FamRZ 2018, 260

" BGH v. 15.11.2017, XIl ZB 503/16 NJW 2018, 468 mit Anm. Born = FamRZ 2018, 260

¥ BGH v. 15.11.2017, XII ZB 503/16, NJW 2018, 468 mit Anm. Born = FamRZ 2018, 260

2 BGH v. 15.11.2017, XII ZB 503/16, NJW 2018, 468 mit Anm. Born = FamRZ 2018, 260


https://www.juris.de/r3/?docId=KORE304092001&docFormat=xsl&docPart=K
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1 Der BGH zieht die Grenze bei einem Familieneinkommen in Hohe des Dop-
pelten Betrages des Hochstsatzes der Dusseldorfer Tabelle, derzeit also bei 2
* 5,500 04* 11.000 .

1 Im Einkommensbereich bis zu einem monatlichen Familieneinkommen von
11. 000 0 Umerhalttdahdresahlicht nach einer Quote des gesamten be-
reinigten Einkommens beider Ehegatten errechnet (sog. Quotenunterhalt;
siehe unten).

1 Auf der Basis der Werte der Dusseldorfer Tabelle 2019 liegt die Grenze fur
den Bedarf der Ehefrau bei Gerichten, die mit der 3/7-Quote rechnen bei
4.714 Euro® liegt. Dass das Familieneinkommen insgesamt iiber dieser
Grenze liegt, lasst namlich nicht die tatsachliche Vermutung fiir den vollstan-
digen Verbrauch des bis zur Grenze reichenden Familieneinkommens entfal-
len. In diesem Bereich ist der Bedarf des unterhaltsberechtigten Ehegatten
folglich auch dann schlissig dargelegt, wenn er nichts zur konkreten Verwen-
dung des Familieneinkommens vortragt.

1 Es kann bei diesen besonders guten wirtschaftlichen Verhaltnissen oberhalb
dieser Grenze auch ein sog. konkreter Bedarf begriindet werden.?®

Praxishinweise:

1 Die fruher mogliche Abwehrstrategie des Verpflichteten, unter Hinweis auf seine
unbegrenzte Leistungsfahigekeit ein Auskunftsverlangen zu verweigern, greift
nicht mehr. Es muss Auskunft erteilt werden.?*

2. Definition des Familieneinkommens

Weiter hat der BGH klargestellt, dass als Familieneinkommen in diesem Sinn dabei
das Einkommen anzusehen ist, das fur Konsumzwecke der beiden Eheleute zur Ver-
fiigung steht und damit unterhaltsrelevant ist.?> Zur Beurteilung, ob die Grenze fiir die
tatsachliche Verbrauchsvermutung tberschritten ist, sind daher die Einkiinfte der
Eheleute vorab zu bereinigen um vorrangigen Kindesunterhalt, sonstige ehepragen-
de Unterhaltsverpflichtungen, berufsbedingte Aufwendungen und etwaige weitere
bericksichtigungsfahige Positionen. Der als Einkommensbruchteil berechnete sog.
Erwerbsanreiz (Anreizsiebtel) gehort hingegen zum unterhaltsrelevanten Einkom-
men, ist folglich nicht in Abzug zu bringen. Mal3gebend sind also die fur die Bemes-
sung des Ehegattenunterhalts relevanten Einkinfte.

3.Quotenunterhalt

Auch wenn sich der Bedarf nach den immer in der Vergangenheit liegenden eheli-
chen Lebensverhaltnissen richtet, wird in der Praxis in den meisten Fallen vereinfa-
chend der Unterhalt nach einer Quote aus der Differenz der aktuellen beiderseiti-
gen Einkinfte der Ehegatten gebildet (sog. Quotenunterhalt), ohne dass gesondert

2 BGH v. 15.11.2017, XII ZB 503/16, NJW 2018, 468 mit Anm. Born = FamRZ 2018, 260; BGH v. 25.09.2019, XII ZB 25/19,
FamRZ 2020, 21; siehe dazu Lies-Benachib, FamRZ 2020, 21, Viefhues jM 2020, 184;

2 nd bei Berechnung mit der Quote von 45% nach den Siiddeutschen Leitlinien 4.950 Euro

B BGH v. 15.11.2017, Xl ZB 503/16, NJW 2018, 468 mit Anm. Born = FamRZ 2018, 260

*BGH v. 15.11.2017, XII ZB 503/16 NJW 2018, 468 mit Anm. Born = FamRZ 2018, 260

% BGH v. 25.09.2019, XII ZB 25/19, FamRZ 2020, 21



https://www.juris.de/r3/document/SILU000001820/format/xsl/part/S?oi=yXf8m3ySpg&sourceP=%7B%22source%22%3A%22Link%22%7D
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auf die in der Vergangenheit liegenden Einkommensverhaltnisse der ehelichen Le-
bensverhaltnisse eingegangen wird.

Dieser i im Normalfall akzeptable - vereinfachte Berechnungsweg basiert auf der
Pramisse, dass seit dem Ende der ehelichen Lebensverhaltnisse auf der Ebene des
Bedarfes des unterhaltsberechtigten Ehegatten keine relevanten Veranderungen
eingetreten sind. Solange diese Pramisse zutrifft, ist diese Berechnungsweise des
Quotenunterhalts nicht zu beanstanden.

Etwas anderes gilt, wenn seit dem Ende der ehelichen Lebensverhaltnisse finanziell
relevante Veranderungen eingetreten sind, die sich schon auf den Bedarf des un-
terhaltsberechtigten Ehegatten auswirken. Zu prufen ist dabei, ob sich diese Veran-
derung auch bei Fortbestand der Ehe ergeben hatte (dann betrifft sie auch den Be-
darf) oder kein Zusammenhang mit der Ehe mehr anzunehmen ist (dann bleibt der
Bedarf unverandert und wird durch diese Anderung nicht bertihrt).

Praxishinweise:
1 Die ehelichen Lebensverhaltnisse enden nach der Rspr. des BGH erst mit der
Rechtskraft der Scheidung. °

Solche Veranderungen kénnen in unterschiedlicher Richtung eingetreten sein:

1 Eskann eine nachtragliche Verbesserung der finanziellen Verhéaltnisse ein-
getreten sein, bei der sich die Frage stellt, obdiesesnoch Ain der Ehe at
war und sich damit bedarfserhohend zugunsten des unterhaltsberechtigten
Ehegatten auswirkt. Hier sind in der Praxis folgende Fallgestaltungen denkbar:

1 Der Unterhaltsanspruch eines minderjahrigen Kindes fallt weg, so dass
mehr Geld zur Verfigung steht. Dies berihrt auch den Bedarf.

 Ei nStudéntenehei beschra2ankt nicht den Bedarf au
dern bezieht auch das Erwerbseinkommen aus einer nach dem Studienab-
schluss erzielten Erwerbstatigkeit ein.

91 Dagegen fuhrt eine unvorhergesehene berufliche Entwicklung (Stichwort: Kar-
rieresprung)®’ nicht zu einer Erhdhung des Bedarfes.

OLG Brandenburg, 03.06.2019, 9 UF 49/19%®

Fur die Bedarfsbemessung des Ehegattenunterhaltsanspruchs sind auch die tblichen Ein-
kommensveranderungen nach dem Trennungszeitpunkt zu berticksichtigen. Beruhen die
neuen Umsténde auf Verdnderungen nach der Trennung und einer unerwarteten und vom
Normalfall erheblich abweichenden Entwicklung i so beim sog. Karrieresprung -, sind diese
nicht mehr ehepragend.

Es kann eine nachtragliche Verschlechterung der finanziellen Verhéltnisse einge-
treten sein, bei der sich die Frage stellt, ob diese auch bei fortbestehender Ehe ein-

% BGH FamRZ 2012, 281; BGH FamRZ 2014, 1183; BGH FamRZ 1985, 357; BGH FamRZ 1981, 752
7 pusfiihrlich Bémelburg FF 2020, 98 mwN.
% OLG Brandenburg NJW 2019, 2482
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getreten ware und die sich damit der unterhaltsberechtigte Ehegatten bereits be-
darfsvermindert entgegenhalten muss:
1 Ein Ehegatte erreicht das Rentenalter und bezieht geringere Einkinfte. Dies
wirkt sich bereits auf den Bedarf aus.
1 Ein Ehegatte wird unverschuldet arbeitslos. Auch dies berlhrt bereits den
Bedarf.

Auch eintretende Belastungen kénnen hier Bedeutung erlangen.

Da die ehelichen Lebensverhéltnisse, die Maf3stab des Bedarfes des unterhaltsbe-
rechtigten Ehegatten sind, erst mit Rechtskraft der Scheidung enden,? beeinflussen
auch Veranderungen zwischen dem Zeitpunkt der Trennung der Ehegatten, an dem
eigentlich die bisherigen realen Lebensverhéltnisse der intakten Ehe ihr praktisches
Ende gefunden haben, und der regelméRig deutlich spater liegenden Rechtskraft der
Scheidung noch den Bedarf der Ehegatten. Negative Veranderungen durch neu ein-
tretende Belastungen fihren also bereits zu einer Verringerung dieses Bedarfes und
reduzieren nicht nur die Leistungsféahigkeit des unterhaltspflichtigen Ehegatten.

Solche negativen Veranderungen sind in der Lebenswirklichkeit nicht selten. Der
haufigste Fall dirfte die Geburt eines vom getrenntlebenden Ehegatten mit einer
neuen Partnerin gezeugten Kindes sein, der einen Unterhaltsanspruch dieses Kindes
auslost. Zahlungen auf dessen Unterhaltsanspruch vermindern damit bereits den
nach den ehelichen Lebensverhéltnissen zu bemessenden Bedarf der getrennt le-
benden Ehefrau.

Praxishinweise:

1 In der Praxis kann sich daher eine vor der unterhaltsberechtigten Ehefrau aus
taktischen Griinden z.B. durch zahlreiche Verbundantrage ausgeloste Verzdge-
rung der Scheidung spater negativ auf inren nachehelichen Unterhaltsanspruch
auswirken, wenn zwischenzeitlich noch vor Rechtskraft der Scheidung ein Kind
aus einer neuen Partnerschaft geboren wird.

Aber auch die Mutter dieses Kindes hat einen Unterhaltsanspruch nach § 1615I
BGB. Hat der Noch-Ehemann also seine Verpflichtung zum Betreuungsunterhalt ge-
malf § 1615 | BGB durch Zahlungen erflillt, dann hat die entsprechende Unterhalts-
verpflichtung folglich das die ehelichen Lebensverhéaltnisse prdgende Familienein-
kommen entsprechend reduziert. Heiratet der ehegattenunterhaltspflichtige Ehemann
nun nach seiner Scheidung die neue Partnerin, dann ist seine Unterhaltspflicht ge-
geniber dieser neuen Ehegattin i jetzt aus 8 1570 BGB - ausnahmsweise fir die
Bemessung des Unterhaltsbedarfs des von ihm geschiedenen friiheren Ehegatten zu
beriicksichtigen.*® Denn die Anspriiche auf Betreuungsunterhalt nach § 1615 | und §
1570 BGB unterscheiden sich bezogen auf die Dauer der Anspruchsberechtigung
nicht voneinander.®

Hinweis:

Der vom BGH (v. 25.09.2019, XII ZB 25/19) entschiedene Fall unterscheidet

sich damit vom ANormal fall i ei spiichtigehi eder v
geschiedenen Ehegatten, bei dem grundsatzlich die Unterhaltspflicht gegen-

2 BGH FamRZ 2012, 281; BGH FamRZ 2014, 1183; BGH FamRZ 1985, 357; BGH FamRZ 1981, 752
%0 BGH v. 25.09.2019, Xl ZB 25/19 Rn 31 ff.
%1 BGHZ 198, 242 = FamRZ 2013, 1958 Rn. 21
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Uber diesem neuen Ehegatten erst nach der Scheidung der ersten Ehe eintre-
ten kann. Dann kann sich die erst nach der Scheidung entstehende Unter-
haltspflicht des geschiedenen Ehegatten nicht mehr pragend auf die ehelichen
Lebensverhéltnisse und damit auf den Bedarf der geschiedenen Ehefrau
auswirken, sondern betrifft erst die Leistungsfahigkeit des unterhaltspflichtigen
Ehegatten.*

C. Reduzierung des Selbstbehalt und Mindestbedarf

Der Mindestbedarf betrifft den Unterhaltsberechtigten, der Selbstbehalt den Unter-
haltspflichtigen.®* Bezeichnet wird dabei derjenige Betrag, der der betreffenden Per-
son auf jeden Fall zukommen muss bzw. verbleiben muss.

Das Unterhaltsrecht kennt drei unterschiedliche Bedarfe:
f denAobjektiv best iasBxistenzmininBim dindestbedarf
oder notwendigen Bedarf (derzeit 1080 4 ) ,
f den von einer unterhaltspflichtigen Person abgeleiteten, an dén Aehel
chen Lebensverhéltnissen” orientierten '‘Bedarf " (8 1578 BGB),
f und den Aangemessenen" Unterhaltsbedarf,
der unterhaltsberechtigten Person 8 die Ehe hinweggedachtd definiert wird.

1. Herabsetzung des Selbstbehaltes des Pflichtigen wegen Zusamehen
mit einem neuen Partner (sogynergieéfekt)

,Positivposten” beim Pflichtigen

Unterhalts- @E- Unterhalts-
Berechtigtes Pflichtiger
Minderjahriges| Vater -5

oder Vollj. Kind
Selbstbehalt ﬁ

Neue Ehefrau
Neue Partnerin
mit Einkommen

Bei Zusammenleben mit einem neuen Partner kann der Selbstbehalt des Unterhalts-
pflichtigen herabgesetzt werden um die durch eine gemeinsame Haushaltsfuhrung

%2 BGHZ 192, 45 = FamRZ 2012, 281 Rn. 26 mwN, BGH vom 7. Mai 2014 - XIl ZB 258/13 - FamRZ 2014, 1183 Rn. 15 mwN
% ausfiihrlich zum Selbstbehalt Lipp, FamRZ 2012, 1 ff.
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eintretende Ersparnis, hdchstens jedoch bis auf sein Existenzminimum nach sozial-
hilferechtlichen Grundsatzen.?*

Dabei ist dieser Vorteil ggf. konkret zu bemessen,* jedoch hat der BGH>® auch ge-
gen die Pauschalierung der Ersparnisi hi er pr o Per-hakeinembinf 100
wande.

[axly

Die Rspr. nimmt vielfach in Anlehnung an die Regelungen im Sozialrecht eine Haus
haltsersparnis von 10 % an.*” Abgelehnt hat der BGH, die Bemessung der Haus-
haltsersparnis aus dem Verhéltnis der unterschiedlichen Selbstbehaltsbetrage ab-
zuleiten. Dieses Verhaltnis kann zum einen Veranderungen unterliegen; zum ande-
ren erscheint es in seiner Aussagekraft hinsichtlich des Umfangs der Haushaltser-
sparnis, die wegen des den Familienselbstbehalt tibersteigenden Einkommens ein-
tritt, nicht zwingend.

Praxishinweise:
1 Erforderlich ist allerdings, dass der neue Partner ausreichend leistungs-
fahig ist.® Umstritten ist, ob Sozialleistungen zu beriicksichtigen sind.-*°
1 Der Unterhaltspflichtige kann im Einzelfall darlegen und ggf. beweisen,
dass keine konkrete Ersparnis eintritt.*°

2. Herabsetzung des Selbstbehaltes des Pflichtigen wegen Zusartehen
mit einem leistungsfahigen Kind

OLG Hamm, Beschl. v. 09.06.2011 - I1-6 UF 47/11*
Bedurftigkeit des unterhaltsberechtigten Ehegatten kann sich auch durch Zusammenleben mit
leistungsfahigem volljahrigem Kind mindern
Das Zusammenleben mit einem leistungsfahigen Partner kann unter dem Gesichtspunkt er-
sparter Wohn- und Haushaltskosten die Bedurftigkeit des unterhaltsberechtigten Ehegatten
mindern. Ein leistungsfahiger Partner im vorstehenden Sinne kann nicht nur ein Lebenspart-
ner sein, vielmehr kommen hier auch volljahrige Kinder in Betracht, weil die Synergieeffekte
des gemeinschaftlichen Wirtschaftens bei einer hduslichen Gemeinschaft eines Elternteils mit
einem volljahrigen Kind in gleicher Weise eintreten wie bei einer Wohngemeinschaft mit einem
Lebenspartner.

Da die hausliche Gemeinschaft hier sogar aus drei leistungsfahigen Personen besteht, kann

der geldwerte Vorteil mit 30 % des Eigenbedarfs bemessen werden, von dem der An-

tragstellerin 10 % zuzurechnen sind. Der Bedarf der Antragstellerin betragt nach den obi-

gen Ausf ¢i¢hrungen 1.470,50 0. 10 % hiervon sind 14

D. Durchschnittsberechnung des Einkommens z der Blick in die Zukunft

% BGH U.v. 09.01.2008, XII ZR 170/05 NJW 2008, 1373 mit Anm. Born = FamRZ 2008, 594 mit Anm. Borth und krit. Anm.
Weychardt FamRZ 2008, 778, Graba FPR 2008, 176-177

% kritisch zu den sich daraus ergebenden praktischen Schwierigkeiten Schwamb FF 2008, 160

% BGH v. 17.03.2010 , XIl ZR 204/08, FamRz 2010, 802 mit Anm. Viefhues = NJW 2010, 1665

3" BGH v. 28.07.2010, Xl ZR 140/07 Rdnr. 44 f. FamRZ 2010, 1535 mit Anm. HauR = NJW 2010, 3161 mit Anm. Born

% Maurer FamRZ 2008, 978; OLG Hamm FamRZ 2006, 809

% OLG Brandenburg FUR 2015, 243, OLG Dresden FamRZ 2009, 1497; OLG Hamm FamRZ 2010, 383, 384; OLG Hamm
FamRZ 2010, 985

“° BGH v. 9.01.2008 i Xl ZR 170/05 i FamRZ 2008, 594; BGH v. 17.03.2010 , XIl ZR 204/08, FamRZ 2010, 802 mit Anm.
Viefhues = NJW 2010, 1665

1 OLG Hamm NJW 2011, 3310, anders OLG Koln v. 10.01.2013 - 4 UF 164/12, FUR 2013, 345-346
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In der Praxis wird das unterhaltsrechtlich relevante Einkommen sowohl des unter-
haltsberechtigten als auch des unterhaltspflichtigen Ehegatten regelmafig nach dem
Durchschnitt er letzten 12 Monate festgelegt i allerdings unter Beriicksichtigung der
aktuellen Steuern und Sozialabgaben.

Dies ist fur die Berechnung des zukunftigen Unterhaltes auch der einzig gangbare
Weg, basiert allerdings auf der Prognose, dass sich in der Zukunft keine andere
Einkommenssituation ergibt. (zu Corona-bedingten Problemen siehe unten)

Entscheidende Frage ist daher in der anwaltlichen Beratungspraxis,
1 ob und ggf. in welchem Umfang absehbare zukiinftige Veranderungen bereits
in der Erstfestsetzung des Unterhaltes
1 und welche Konsequenzen eine entsprechende Unterlassung nach sich zieht.

E. Behandlung vorhersehbarer Anderungen ( die Praklusionsfalle im Unte r-
haltsrecht )

Besonders im Unterhaltsrecht besteht eine dichte Verknupfung zwischen materiell-
rechtlichen und verfahrensrechtlichen Gesichtspunkten. In der anwaltlichen Praxis
sollte daher nicht nur der Blick auf die Begrindung der Anspruchsgrundlage eines
Unterhaltsanspruchs und die anschliel3ende Berechnung der Anspruchshdhe gerich-
tet werden, sondern auch die verfahrensrechtlichen Aspekte sorgfaltig bedacht wer-
den, die sich spater zu bésen und durchaus haftungstrachtigen Fallstricken entwi-
ckeln kénnen.*?

Zeitablauf
—

* *

Erste Abéinderung
Entscheidung der
Uber laufenden Entscheidung
Unterhalt
+ aktuelle Rechtslage § 238 FamFG:

* aktuelle Tatsachen

» gednderte Rechtslage
» sicher vorhersehbare Tatsachen

» gednderte Tatsachen

* nachtrigliche Anderung

« wesentliche Anderung

* Rechtsfolge:

entsprechende Anderung (§ 238 IV FamFG)
* keine Priklusion

(,Das hattest Du damals sagen kénnen”)

Dabei spielt in einem spater eingeleiteten Abanderungsverfahren fir den jeweiligen
Antragsteller®® der Gesichtspunkt der Praklusion eine besonders kritische Rolle.

*2 ausfiihrlich Viefhues FUR 2019, 243
* HauRleiter/Eickelmann, FamFG, 2017, § 238 Rdnr. 105. Zu den Auswirkungen fiir den Antragsgegner siehe Schmitz in
Wendl/Dose, Unterhaltsrecht, 2015, § 10 Rdnr. 218 mwN.
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Praxishinweise:

Vereinfacht lasst sich die Tatsachenpraklusion In einem spéateren Abanderungsver-
fahren gegen einen gerichtlichen Unterhaltstitel

mit dem Satz umreil3en:

ADas h23ttest Du damals schon vor

Wird Unterhalt vor Gericht geltend gemacht, geht es selten nur um rickstandigen

Unterhalt fir die Vergangenheit, sondern in aller Regel vor allem um zukunftigen Un-
terhalt. Gerichtliche Unterhaltsentscheidungen regeln ein Dauerschuldverhéltnis und
wirken damit also in die Zukunft. Gerichtliche Entscheidungen erwachsen aber auch

br

nge

inRechtsk r af t | und Rechtskraft i st v,danrfemnimal e nsr ec

eingetretene Rechtskraft kann man grundsétzlich nicht aufheben.

Allerdings gibt es im Leben nicht selten Situationen, in denen die friher getroffene
rechtskraftig gewordene Regelung ungerecht geworden ist. Dann muss im konkreten
Fall abgewogen werden, ob die Gerechtigkeit wichtiger ist oder die formale Hirde der
einmal eingetretenen Rechtskraft.

Eine solche Fallgestaltung zur Abwéagung zwischen formeller Rechtskraft und materi-
eller Gerechtigkeit regelt 8 238 FamFG fur das Unterhaltsrecht bei gerichtlichen
Hauptsacheentscheidungen. Der Gerechtigkeit wird dann gegentiber der formellen
Rechtskraft der Vorrang eingerdumt, wenn sich die Sachlage oder die Rechtslage
anders entwickelt hat als dies bei der rechtskraftigen Entscheidung zugrunde gelegt
worden ist. Dies kann dann in einem gerichtlichen Abanderungsverfahren vorge-
bracht werden mit dem Ziel der Anpassung des friher erstellten gerichtlichen Titels.

a) Voraussetzungen fir didnderung gerichtlicher Bischeidungen

Die Abanderung einer solchen gerichtlichen Unterhaltsentscheidung setzt nach dem

Gesetz voraus:

A Eine Anderung der Sach- oder Rechtslage (§ 238 Abs. 1 FamFG),

A Die wesentlich sein muss, also einen bestimmten Umfang erreicht haben muss.

A Zudem muss es sich um eine nachtréagliche Anderung handeln, die also nach
dem Schluss der letzten mindlichen Verhandlung eingetreten sein ist (§ 238 Abs.
2 FamFG)

Die Anderung muss zudem nachhaltig sein. Lediglich voriibergehende Anderungen

wie z.B. eine kurzzeitige Arbeitslosigkeit berechtigten nicht zur Abanderung des ge-

richtlich festgesetzten Unterhaltes, da sie keine wesentliche Anderung beinhalten.**

b) Anderungsumfang

Liegen die gesetzlichen Voraussetzungen vor, ist die Rechtsfolge eine entsprechen-
de Anderung, aber keine freie Neufestsetzung der Unterhaltsverpflichtung.*> Denn

* Rasch in Ehinger/Griesche/Rasch, Handbuch Unterhaltsrecht, Kap. XIV Rdnr. 346 mwN.; Bumiller/Harders/Schwamb,
FamFG, 2015, § 238 Rdnr. 9 mwN
** BGH FamRZ 2007, 793, Schmitz in Wendl/Dose, Unterhaltsrecht, 2015, § 10 Rdnr. 222
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nach A 238 |V ZPO Aist die Entscheidwng

senn
Keine Bindungswirkung besteht: *°

1 An Unterhaltsrichtlinien, Tabellen oder Verteilungsschlissel

1 An die Art und Hohe der Besteuerung, die zum Nettoeinkommen gefiihrt hat
Das Abanderungsverfahren hat nicht die Korrektur von Fehlern der vorangegange-
nen Entscheidung zum Ziel:*’ esistkeineASuperrevi si onfi ugd
lichkeit zur neuerlichen Wertung des alten Sachverhaltes.*® Eine Korrektur von
Fehlern qlgr rechtskraftigen Entscheidung ist folglich im Ab&nderungsverfahren nicht
zulassig.

c) Zeitpunkt der Abanderung, Rickwirkung

aa. § 238 Abs. 3 Satz 1 FamE@b Zustellung

Die Abanderung eines gerichtlichen Unterhaltstitels ist fur die Zeit ab Rechtshéan-
gigkeit des Antrags zulassig (8 238 Abs. 3 Satz 1 FamFG). Mal3geblich ist die Zu-
stellung des Antrags an den Gegner. Weder genugt die Einreichung eines entspre-
chenden Verfahrenskostenhilfegesuchs® noch die bloRe Einreichung des Abénde-
rungsantrags bei Gericht.

bb. Ruckwirkende Abanderung von gerichtlich tituliertem Unterhalt 8 238 11l 3
FamFG

(1) Erhdhung des Unterhaltes

Ein auf Erhohung des Unterhalts gerichteter Antrag ist auch zulassig fur die Zeit, fur
die nach den Vorschriften des BGB Unterhalt fur die Vergangenheit verlangt werden
kann. In Betracht kommen hierbei insbesondere § 1613 Abs. 1 BGB und die hierauf
verweisenden sonstigen Vorschriften des materiellen Unterhaltsrechts. Damit kann
praktisch der Unterhaltsberechtigte durch ein wirksames Auskunftsverlangen gem.
8 1613 BGB eine Mehrforderung auch rickwirkend ab durchsetzen, wenn ein Titel
Uber einen geringeren Betrag besteht. Die Riuckwirkung bezieht sich dabei gem. §
1613 | Satz 2 BGB auf den ersten des Monats, in dem das Erh6hungsverlangen
zugeht. Die Zeitsperre des § 238 Abs. 2 FamFG wird dadurch aul3er Kraft gesetzt.

Wird fur einen mehr als ein Jahr zuriickliegenden Zeitraum spater ein erhdhter
Unterhalt gerichtlich geltend gemacht, besteht fur diesen Zeitraum die Gefahr der
Verwirkung! (vgl. auch § 238 Abs. 3 S. 4 FamFG fir die Herabsetzung)

“® Biite in Bute/Poppen/Menne, Unterhaltsrecht, 2015, § 238 FamFG Rdnr. 29 mwN.

" BGH v. 29.09.2010, XII ZR 205/08; FamRZ 2010, 1884; BGH FamRZ 2015, 1694; Horndasch/Viefhues/RoRmann § 238 Rn
55; Kintzel in Gerhardt/v.Heintschel-Heinegg/Klein, Handbuch FAFamR Kap. 6 Rdnr. 1199

“8 Kintzel in Gerhardt/v.Heintschel-Heinegg/Klein, Handbuch FAFamR Kap. 6 Rdnr. 1199

* BGH FamRZ 1987, 259; Schmitz in Wendl/Dose, Unterhaltsrecht, 2015, § 10 Rdnr. 224, Rasch in Ehinger/Griesche/Rasch,
Handbuch Unterhaltsrecht, Kap. XIV Rdnr. 353 mwN.; Margraf in Koch, Handbuch des Unterhaltsrechts, 8 8 Rdnr. 315 und 323
0 vgl. BGH NJW 1982, 1050 ff.

unt e

er °ff
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Praxishinweise:

1 Da die Auskunftsaufforderung eine empfangsbedurftige Willenserklarung ist,

muss sie auch an den richtigen Empféanger gerichtet werden. Wenn dem

Schuldner eine Aufforderung an eine nicht zutreffende Anschrift geschickt wird,

l6st dies keine Verzugswirkungen aus.”*

Der Zugang dieser Aufforderung muss ggf. nachgewiesen werden!

Es empfiehlt sich die Versendung der Zahlungsaufforderung als Einwurf-

Einschreiben oder als Einschreiben mit Rickschein. Im Allgemeinen wird mit

dem Ruckschein der Beweis des Zugangs erbracht werden kdnnen. Wenn der

Schuldner behauptet, nicht dieses, sondern ein anderes Schreiben erhalten zu

haben, tragt er hierfirr die Beweislast. >

9 Die an einen Anwalt gerichtete Mahnung ist nur dann korrekt, wenn dieser Emp-
fangsvollmacht hat. >
1 Von einer Empfangsvollmacht des Verfahrensbevollméchtigten gemaR § 164

Abs. 3 BGB kann nur dann ausgegangen werden, wenn sich zumindest aus
den Umstanden ergibt, dass der Verfahrensbevollméchtigte auch fir das
konkrete Unterhaltsverfahren (Ehegattenunterhalt) empfangsbevoll-
machtigt ist.

1 Allein die Tatsache, dass der Bevollmachtigte des Auskunftspflichtigen diesen
im Scheidungsverfahren vertreten hat, reicht jedenfalls nach rechtskréaftigem
Abschluss des Scheidungsverfahrens nicht ohne weiteres aus.

1 Den Bevollmachtigten des Unterhaltspflichtigen trifft zwar seinem (friheren)
Mandanten gegenuber die Pflicht zur Weiterleitung der Schriftsatze an die-
sen. Er hat jedoch keine weitere Verpflichtung, den Gegner auf seine fehlen-
de Empfangsvollmacht hinzuweisen.>*

1 Fur den Anwalt, der eine Auskunftsforderung fur seinen Mandanten geltend
macht, gilt 8 174 S.1 BGB. Daher kann ein Auskunftsverlangen ohne beige-
fugte Vollmacht unverzuglich zuriickgewiesen werden. Wichtig ist auch, dass
sich Vollmacht auf den Verfahrensgegenstand Auskunft erstreckt.>

1 Zur Bezifferung nach erteilter Auskunft siehe oben.

= =

(2) Herabsetzung des Unterhaltes

Eine solche entsprechende letztlich riickwirkende Regelung bestand bislang jedoch
nicht fur eine Abanderungsklage mit einem Herabsetzungsverlangen des Unter-
haltspflichtigen. Diese Ungleichbehandlung wird durch jetzt in § 238 Abs. 3 S. 3
FamFG beseitigt. Jetzt kann der Antrag auf Herabsetzung des Unterhalts ab dem
Ersten des auf ein entsprechendes Auskunfts- oder Verzichtsverlangen des Antrag-
stellers folgenden Monats durchgesetzt werden. Das auf eine Herabsetzung des Un-
terhalts gerichtete Verlangen des Schuldners unterliegt damit spiegelbildlich den Vo-
raussetzungen, fur die nach den Vorschriften des birgerlichen Rechts Unterhalt fir
die Vergangenheit verlangt werden kann. Erforderlich sind somit entweder ein Aus-
kunftsverlangen mit dem Ziel der Herabsetzung des Unterhalts gegeniiber dem Un-
terhaltsglaubiger oder die Aufforderung an den Unterhaltsglaubiger, teilweise oder

1 OLG Naumburg v. 06.08.2007 - 3 WF 233/07.

%2 Buttner FamRZ 2000, 921, 922

®| nstr uhkorsteasaBespieMOLG Frankfurt v. 16.12.2016, 5 UF 132/15, FamRZ 2017, 1136
* OLG Stuttgart FamRZ 2007, 1908-1909

%5 ausfiihrlich Sauer, FamRZ 2010, 617
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vollstandig auf den titulierten Unterhalt zu verzichten (sog. "negative Mahnung").>®
Die Voraussetzungen des 8§ 1613 BGB miissen gegeben sein. Im Streitfall muss
auch der Zugang eines entsprechenden Verlangens nachgewiesen.

Eine absolute Sperre fur die Herabsetzung bildet 8 238 Abs. 3 S. 4 FamFG. Danach
kann fur eine mehr als ein Jahr vor Rechtshangigkeit liegende Zeit keine Herabset-
zung verlangt werden. Diese Regelung lehnt sich an § 1585b Abs. 3 BGB an.

Praxishinweise:

1 Die verscharfte Haftung fur den Gberzahlten Unterhalt in Bezug auf § 818 Abs. 4
BGB tritt gem. § 241 allerdings erst durch die Rechtshangigkeit eines auf Herab-
setzung gerichteten Abanderungsantrags ein,>’ nicht schon mit dem vorprozes-
sualen Herabsetzungsverlangen.

1 Beiderin 8 238 Abs. 3 S. 4 FamFG festgelegten absoluten Zeitsperre von einem
Jahr ist zu beachten, dass diese auf die Rechtshangigkeit (= Zustellung des An-
trages) abstellt und nicht auf die Einreichung des Verfahrenskostenhilfeantrages.*®
Daher muss ggf. dafiir Sorge getragen werden, dass der Herabsetzungsantrag be-
reits vor Entscheidung tber die VKH zugestellt wird.

Die erfolgreiche T rickwirkende i Abanderung des Unterhaltstitels verschafft aller-
dings noch keinen Titel auf Rickzahlung. Wenn der Unterhaltsberechtigte den
Uberzahlten Unterhalt nicht freiwillig erstattet, muss ein Zahlungsverfahren eingeleitet
werden. Fraglich ist, ob ein solcher Riickzahlungsantrag bereits im Ab&anderungsver-
fahren gestellt werden kann. Da dieser Antrag unter der Bedingung des erfolgreichen
Abschlusses des Abanderungsverfahrens steht, dirfte er nicht zulassig sein. Zudem
wird dem Unterhaltsberechtigten die Mdglichkeit genommen, aufgrund der Abande-
rungsentscheidung freiwillig zu leisten.

Eine Abanderung ist auch bei au3ergerichtlichen Titeln gem. § 238 FamFG mdg-
lich, sofern die Voraussetzungen der Anderung oder des Wegfalls der Geschéfts-
grundlage gegeben sind.>® Dabei diirfte es der Regelfall sein, dass die i bei der Be-
urkundung des Titels vom Notar fachkundig beratenen i Eheleute die zum damali-
gen Zeitpunkt geltende hdchstrichterliche Rechtsprechung zugrunde gelegt haben.
Abweichungen von diesem Grundsatz muss derjenige darlegen und ggf. beweisen,
der sich darauf beruft.

% dazu OLG Frankfurt v. 26.2.2020 - 6 UF 237/19, OLG Brandenburg, B. v. 15.10.2013- 3 WF 98/13, FuR 2014,306; OLG
Hamburg, B. v. 5.12.2012 - 7 WF 117/12, NJW 2013, 2042

57 vgl. BGH v. 30.7.2008, XII ZR 177/06 Rdnr. 23 FamRZ 2008, 1911 mit Anm. Maurer = NJW 2008, 3213 mit Anm. Mleczko,
BGH NJW 1998, 2433, 2434; BGHZ 93, 183; BGHZ 118, 383; BGH v. 30.7.2008 XIl ZR 177/06, FamRZ 2008, 1911 mit Anm.
Maurer FamRZ 2008, 1919; FPR 2008, 566 mit Anm. Stelzer, NJW 2008, 3213 mit Anm. Mleczko, FuR 2008, 542 mit Anm.
Soyka = FF 2008, 453 mit Anm. Born

% OLG Celle, B. v. 5.07.2010, 10 WF 209/10 FamRZ 2011, 50, s.u.

% BGH v. 4.05.2011 - Xl ZR 70/09 - FamRZ 2011, 1041 Rn. 23 mwN; BGH, U. v. 13.07.2011, XII ZR 84/09
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d) Bei der Erstentscheidung berlcksichtigte Umstande

Im Rahmen eines gerichtlichen Abanderungsverfahrens nach § 238 FamFG miissen
daher in erster Linie die Gesichtspunkte betrachtet werden, die das Gericht bereits
bei der erstmaligen Festsetzung des Unterhaltes tatsachlich bei seiner Entscheidung
berucksichtigt hat. Denn eine wesentliche Anderung solcher Umstande berechtigt zur
Abanderung der damaligen gerichtlichen Entscheidung.

e) Bei der Erstentsheidung vorhandene, aber Gbegkene Umstande

Ein Risiko fur die familienrechtliche Praxis liegt bereits darin, dass nach dem Geset-
zeswortlaut des § 238 Il FamFG der Abanderungsantrag nur auf solche Griinde ge-
stiitzt werden kann, die nach Schluss der Tatsachenverhandlung des vorausgegan-
genen Verfahrens entstanden sind.

Damit berechtigen solche entscheidungserheblichen Umstande, die bei der Erstent-
scheidung bereits entstanden waren, aber vom Gericht nicht bertcksichtigt worden
sind, nicht zu einer spateren Abanderung.®® Somit greift die Tatsachenpraklusion
im spateren Abanderungsverfahren bei allen Umstanden, die seinerzeit bereits ent-
standen waren, aber im vorangegangenen gerichtlichen Verfahren nicht vorgetragen
worden sind.®! Versaumnisse der rechtskraftigen friiheren Entscheidung kénnen folg-
lich nicht im Abanderungsverfahren korrigiert werden.®?

Gleichgiiltig ist dabei, ob diese Gesichtspunkte im damaligen Verfahren vom Beteilig-
ten vorgetragen und dennoch vom Gericht Gibersehen worden sind oder ob sie gar
nicht ins Verfahren eingebracht wurden. Im ersten Fall muss der Beteiligte T oder
sein Anwalt i sich vorwerfen lassen, er hatte seinerzeit Rechtsmittel gegen die da-
malige Entscheidung einlegen missen. Im zweiten Fall ist ihm vorzuwerfen, fir die
Unterhaltsfestsetzung relevante Aspekte nicht in seinen Sachvortrag im damaligen
Verfahren aufgenommen zu haben. Im Wege des Abanderungsverfahrens ist jeden-
falls eine Korrektur dieser Versaumnisse nicht mehr moglich.

f) Bei der Erstentscheidung vorhersehbarendtande

Da gerichtliche Unterhaltsentscheidungen ein Dauerschuldverhéltnis regeln und auf
diese Weise in die Zukunft wirken, liegt ihnen auch immer eine Prognoseentschei-
dung zugrunde, namlich die Uberlegen, dass die Verhaltnisse in der Zukunft gleich
bleiben. Auf der Grundlage der in diesem Verfahren vorgetragenen Tatsachen ver-

sucht das Gericht, die Entwicklung des Unterhaltes vorherzusehen.®

€ BGH, B. v. 15.07.2015 i XII ZB 369/14, FamRZ 2015, 1694 = FuR 2015, 671; Bémelburg in Pritting/Helms, FamFG, § 238
Rdnr. 89

> Bémelburg in Pritting/Helms, FamFG, § 238 Rdnr. 91, Margraf in Koch, Handbuch des Unterhaltsrechts, § 8 Rdnr. 296;
Schmitz in Wendl/Dose, Unterhaltsrecht, 2015, § 10 Rdnr. 218

2 BGH FamRZ 1987, 259; Rasch in Ehinger/Griesche/Rasch, Handbuch Unterhaltsrecht, Kap. XIV Rdnr. 353 mwN.; Margraf in
Koch, Handbuch des Unterhaltsrechts, § 8 Rdnr. 315 und 323

% pasche in Mii-Ko FamFG, 2018, § 238 Rdnr. 46
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Der BGH hat in mehreren Entscheidungen, die sich mit der Frage einer Unterhaltsbe-
fristung nach 8 1578b Il BGB befassten, Ausfiihrungen zu diesen Fragen gemacht:

BGH, Beschluss v. 4.7.2018 , XIl ZB 448/17%

Daraus, dass eine abschlie3ende Entscheidung tber die Folgen des § 1578 b
BGB noch nicht méglich ist, folgt aber nicht, dass eine Entscheidung dartber
vollstandig zuruckgestellt werden darf. Vielmehr muss das Gericht insoweit
entscheiden, als eine Entscheidung aufgrund der gegebenen Sachlage
und der zuverlassig voraussehbaren Umstande maoglich ist. Das gilt ins-
besondere fur eine bereits mogliche Entscheidung tber die Herabsetzung
nach 8 1578 b Abs. 1 BGB. Die materielle Rechtskraft einer solchen Entschei-
dung und die mit ihr verbundenen Préklusionsfolgen gehen dann nur so weit,
als die Entscheidung eine abschlieRende Beurteilung der gegenwartigen
Sachlage und der zuverlassig voraussehbaren Umstande enthalt. Eine auf
dieser Grundlage ergangene Entscheidung schliel3t eine spatere Abanderung
insbesondere dann nicht aus, wenn zunachst bestehende ehebedingte Nach-
teile spater ganz oder teilweise entfallen sollten.

BGH, Beschluss vom 15.07.2015i XII ZB 369/14%°
Das Oberlandesgericht hat den Abanderungsantrag zu Recht fir zulassig er-
achtet. Der Ehemann hat mit der nach Schluss der mundlichen Verhandlung
Im vorausgegangenen Verfahren erfolgten Pensionierung geénderte Tatsa-
chen angeflhrt, die eine Abanderung rechtfertigen kénnen.
Entgegen der Auffassung der Rechtsbeschwerdeerwiderung waren die mit
dem Eintritt in den Ruhestand verbundenen Veranderungen im vorausge-
gangenen Verfahren noch nicht hinreichend zuverlassig absehbar, als
dass sie bereits seinerzeit hatten bericksichtigt werden mussen. Weder
das Gericht noch die Beteiligten waren gehalten, die konkret zu erwartende Al-
tersversorgung zu ermitteln, zumal diese weder in zeitlicher Hinsicht noch der
Hohe nach feststand. Dies gilt erst recht, weil noch nach Abschluss des vo-
rausgegangenen Verfahrens der Versorgungsausgleich abgeandert worden
ist.

BGH, Urteil vom 12.01.2011 i XIl ZR 83/08%°
Daraus, dass eine abschlieRende Entscheidung tber die Folgen des § 1578 b
BGB noch nicht mdglich ist, folgt aber nicht, dass eine Entscheidung dariiber
vollstandig zurlickgestellt werden darf. Vielmehr muss das Gericht insoweit
entscheiden, als eine Entscheidung aufgrund der gegebenen Sachlage
und der zuverlassig voraussehbaren Umstande moglich ist.®” Das gilt ins-
besondere fur eine bereits mdgliche Entscheidung tber die Herabsetzung
nach 8 1578 b Abs. 1 BGB (bzw. - fiir die Zeit bis 2007 - gemal} 8 1578 Abs. 1
Satz 2 BGB aF). Die materielle Rechtskraft einer solchen Entscheidung und
die mit ihr verbundenen Préklusionsfolgen gehen dann nur so weit, als die
Entscheidung eine abschlieRende Beurteilung der gegenwaértigen Sachlage
und der zuverlassig voraussehbaren Umstande enthélt.

% BGH FamRZ 2018, 1421 = FuR 2018, 540

% BGH FamRZ 2015, 1694 = FuR 2015, 671

 BGH BGHZ 188, 50-71 =FuR 2011, 395, FamRZ 2011, 454; vgl. auch BGH, U. v. 18.11.2009 i XII ZR 65/09, BGHZ 183,
197-220, FuR 2010, 164

%7 vgl. BGH vom 14. April 2010 - XII ZR 89/08 - FamRZ 2010, 869 Rn. 38 ff


https://www.juris.de/r3/?docId=BJNR001950896BJNE263801817&docFormat=xsl&oi=MzaTPScDs8&docPart=S&sourceP=%7B%22source%22:%22Link%22%7D
https://www.juris.de/r3/?docId=BJNR001950896BJNE263801817&docFormat=xsl&oi=MzaTPScDs8&docPart=S&sourceP=%7B%22source%22:%22Link%22%7D
https://www.juris.de/r3/?docId=BJNR001950896BJNE263801817&docFormat=xsl&oi=MzaTPScDs8&docPart=S&sourceP=%7B%22source%22:%22Link%22%7D
https://www.juris.de/r3/?docId=BJNR001950896BJNE263801817&docFormat=xsl&oi=MzaTPScDs8&docPart=S&sourceP=%7B%22source%22:%22Link%22%7D
https://www.juris.de/r3/?docId=BJNR001950896BJNE263801817&docFormat=xsl&oi=MzaTPScDs8&docPart=S&sourceP=%7B%22source%22:%22Link%22%7D
https://www.juris.de/r3/?docId=BJNR001950896BJNE263801817&docFormat=xsl&oi=MzaTPScDs8&docPart=S&sourceP=%7B%22source%22:%22Link%22%7D
https://www.juris.de/r3/?docId=BJNR001950896BJNE150605377&docFormat=xsl&oi=MzaTPScDs8&docPart=S&sourceP=%7B%22source%22:%22Link%22%7D
https://www.juris.de/r3/?docId=BJNR001950896BJNE150605377&docFormat=xsl&oi=MzaTPScDs8&docPart=S&sourceP=%7B%22source%22:%22Link%22%7D
https://www.juris.de/r3/?docId=KORE305632010&docFormat=xsl&oi=MzaTPScDs8&docPart=K&sourceP=%7B%22source%22:%22Link%22%7D
https://www.juris.de/r3/?docId=KORE305632010&docFormat=xsl&oi=MzaTPScDs8&docPart=K&sourceP=%7B%22source%22:%22Link%22%7D
https://www.juris.de/r3/?docId=KORE305632010&docFormat=xsl&oi=MzaTPScDs8&docPart=L&docAnchor=rd_38&sourceP=%7B%22source%22:%22Link%22%7D
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Teilweise werden diese Entscheidungen so verstanden, dass sich die Ausfiihrungen
des BGH zur Notwendigkeit der Berlicksichtigung zukinftiger zuverlassig vorherseh-
barer Verdnderungen nur auf die Fallgestaltungen der Unterhaltsbefristung des

§ 1578b Il BGB bezieht.®® Es ist aber nicht ersichtlich, ob und ggf. aus welchem
Grunde fur diese Fallgestaltungen ein besondere Auslegung der verfahrensrechtli-
chen Regelungen gelten soll.

Zumindest aus Grunden der anwaltlichen Vorsicht sollte daher in Unterhaltsverfahren
davon ausgegangen werden, dass sicher bzw. zuverlassig vorhersehbare Anderun-
gen bereits im Erstverfahren vorzutragen sind, um einem spéateren Praklusionsein-
wand vorzubeugen. Der familienrechtliche Berater muss also bereits bei der erstma-
ligen Durchsetzung des Unterhaltsanspruchs im Unterhaltsverfahren diesen Ge-
sichtspunkt beachten und Vorsorge dagegen treffen, dass sein Mandant bei einem
spateren Abanderungsverfahren wegen eingetretener Praklusion scheitern kann.

g) Was istzuverlassigrzorhersehbar?

Die fur die Praxis entscheidende Frage ist in diesem Zusammenhang, wann zukunf-

ti ge Ums tsiched wrharsebbarki o dwverlassig vorhersehbarfi  eei n g
stuft werden kénnen. Um dies bejahen zu kdnnen, missen zwei Voraussetzungen
erfullt sein.

Umstande sind immer dann unterhaltrechtlich von Bedeutung, wenn sie sich finanzi-

ell auswirken. Es muss daher sicher vorhersehbar sein, wie sich die zukinftige Ver-
anderung gaimBGeldiomlursevi rkAen wird

Der zweite Gesichtspunkt ist das Zeitmoment. Eine Veranderung ist nur dann zuver-
lassig vorhersehbar, wenn der Zeitpunkt ihres Eintritts feststeht.®®

Fazit:
Zukunftige Umstande sind jedenfalls dann sicher vorhersehbar, wenn zwei Faktoren
eindeutig festgelegt werden kénnen:

| Der Zeitpunkt des Eintritts dieser Veranderung(Fa kt or ) AZei t
91 Die finanziellen Auswirkungen dieser Veranderung (Fa k t o YAGe

—

dn

1. Beispielsfall: Alterssprung des Kindes

Der Unterhaltsanspruch des minderjahrigen Kindes ist in der H6he abhangig davon,

in welche Altersstufe das Kind eingruppiert werden muss.

Es lasst sich leicht errechnen und ist daher regelméaRig sicher vorhersehbar, wann

das minderjéahrige Kind in eine hohere Altersstufe kommen wird (Faktor AZeitii ) .

Bei den finanziellen Auswirkungen (Faktor GGeldi) muss di fferenziert

1 Liegt fur den Zeitpunkt des Wechsels in die nachste Altersstufe bereits eine

Dusseldorfer Tabelle vor, ist auch der dann geschuldete Unterhaltsbetrag
schon abzulesen und damit sicher vorhersehbar.

1 Anders ist die Situation, wenn der nachste Alterssprung zu einem Zeitpunkt
stattfindet, zu dem noch keine Disseldorfer Tabelle verdffentlicht worden ist.

% S0 wohl Brudermiiller in Johannsen/Henrich, Familienrecht, 2015, § 238 FamFG Rdnr. 103; vgl. auch Hoppenz FamRZ 2015,

1697

*® Anmittelbar bevorstehenii :  B° mel burg in Prstting/ Hel rinnichsfenZuidEr eintrgténi 1 , K& 238 Rd
FamRZ 1991, 211; deAfur das nachste Jahr trennungsbedingt eintretenden Steuerklassenwechselfi Schmitz in Wendl/Dose,

Unterhaltsrecht, 2015, § 10 Rdnr. 213
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Dann ist die Asichere Vorhersehbarmkeitn d
neinen, so dass keine Einbeziehung in die Unterhaltsfestsetzung erfolgen

konnte. Folglich ist eine spatere Erhohung im Wege des gerichtlichen Abande-
rungsverfahrens regelmaflig maoglich.

In der Praxis lasst sich das Problem der Anpassung von tituliertem Unterhalt wegen
Wechsel der Altersstufe dadurch umgehen, dass beim Kindesunterhalt ein dynami-
scher Titel beantragt wird, in dem der Unterhalt bezogen auf die jeweilige Altersstufe
und einen Prozentsatz des Mindestbetrages oder eine Tabellenstufe der Dusseldor-
fer Tabelle festgesetzt wird. Das minderjahrige Kind hat ein Wahlrecht zwischen ei-
nem statischen und einem dynamischen Titel,”® der zudem nicht auf die Zeit der
Minderjahrigkeit beschrénkt sein darf. “* Bei einem solchen dynamischen Titel passt
sich beim Wechsel der Altersstufe die titulierte Unterhaltsverpflichtung automatisch
an, ohne dass es eines Abanderungsverfahrens bedarf.

Dieser Weg ist allerdings bei der Berechnung des Ehegattenunterhalts verschlossen,
wenn der Kindesunterhalt als Abzugsposten vorab zu beriicksichtigen ist, denn dazu
wird der statische Betrag bendtigt.

2. Beispielsfall: Wechsel in die Altersren-
te/Pensionierung

Es ist vorhersehbar, dass jeder lebende Erwerbstatige einmal das Rentenalter errei-
chen wird. Als sicher vorhersehbar zu bewerten ist moglicherweise der Zeitpunkt die-
ses Renteneintrittes, wenn der Erwerbstétige bereits ein héheres Lebensalter erreicht
hat (Faktor Aeiti ) . Si cher vorhersehbar sind aber di e
(Fakt or )ARrétddnm Wenn der Person bereits der amtliche Bescheid iiber sei-
ne demnéchst ausgezahlte Rente oder sein Ruhegehalt zugegangen ist.”

Ist dies allerdings der Fall und lasst sich diese Person im Unterhaltsrechtsstreit auf
der Basis seines (noch) aktuellen Erwerbseinkommens zu Unterhaltszahlungen ver-
pflichten, obwohl sie die Einkommensanderung hatte ins Verfahren einbringen kén-
nen, kann sie spater nach Eintritt ins Rentenalter kein Abanderungsverfahren ge-
stitzt auf ihr vermindertes Renteneinkommen mit Erfolg durchfiihren. Denn dieser
Einwand ist prakludiert; er hatte bereits im Erstverfahren vorgebracht werden kénnen
und massen.

3. Beispielsfall: Wechsel der Arbeitsstelle

Bei einem anstehenden Wechsel der Arbeitsstelle ist, sofern der Arbeitsvertrag be-

reits unterschrieben vorliegt, ebenfalls der Zeitpunkt der Anderung sicher vorher-

sehbar (Faktor AZeitfi ) . Fraglich ist aber, ob asach fin
reichender Sicherheit vorhergesehen werden kénnen. Zwar enthalt der Arbeitsvertrag

Regelungen uber das zukinftige Einkommen des Arbeitnehmers. Ob daraus aber

bereits mit ausreichender Sicherheit auf das demnachst tatsachlich ausgezahlte Ge-

halt geschlossen werden kann ( Fa k t o r  ift €edrlzwefie)lhaft.

" OLG Celle B. v. 15.12.2016, 19 UF 134/16, FUR 2017, 683

" 0oLG Bamberg Beschluss vom 14.05.2018 , 2 UF 14/18, FamRZ 2019, 30 = FUR 2019, 105; OLG Celle B. v. 15.12.2016, 19
UF 134/16, FUR 2017, 683

2 vgl. BGH, Beschluss vom 15. Juli 2015 i XII ZB 369/14, FamRZ 2015, 1694; HuiBtege in Thomas/Putzo, ZPO, 2018, § 238
FamFG Rdnr. 25
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4. Beispielsfall: Geburt eines weiteren Kindes

In der Praxis kommt es gelegentlich vor, dass sich der Unterhaltspflichtige darauf
beruft, seine neue Partnerin erwarte ein Kind. Hier steht der Betrag fest, der mit der
Geburt des Kindes als dessen Unterhaltsanspruch in die Berechnung einbezieht
werden muss. Unsicher und nicht sichger vorhesehbar ist allerdings der Zeitpunkt
der Geburt.

F.Auswirkungen auf die Abanderung von Vergleichen und U rkunden § 239
FamFG

(1). Grundsatze der Abanderungen von auf3ergerichtlichen
Titeln

Abanderungen von Vergleichen, Ehevertragen, notariellen Scheidungsfolgenrege-
lungen und vollstreckbaren Urkunden bestimmen sich allein nach den Regeln des
materiellen Rechts. MalR3geblich sind die Grundsatze lber die Verédnderung oder den
Fortfall der Geschaftsgrundlage’ (§ 313 BGB), die eine Anpassung rechtfertigen,
wenn es einem Beteiligten nach Treu und Glauben nicht zugemutet werden kann, an
der bisherigen Regelung festgehalten zu werden.

Bei der Anpassung darf nicht nur darauf abgestellt werden, dass ein weiteres Fest-
halten am Vereinbarten nur fur eine Partei unzumutbar erscheint; vielmehr muss
das Abgehen vom Vereinbarten auch der anderen Partei zugemutet werden kon-
nen.” Dabei ist auch zu beriicksichtigen, dass eine Unterhaltsvereinbarung vielfach
in eine Gesamtregelung der Ehegatten eingebunden ist und nicht isoliert betrachtet
werden kann.

Unter der Geschéaftsgrundlage versteht man bestimmte Vorstellungen der Parteien
Uber das Vorhandensein von Umstanden, die bei beiden Parteien bestanden haben
und fur die Willensbildung von so grundlegender Bedeutung waren, dass sie, redli-
che Denkungsweise vorausgesetzt, ohne diese Vorstellungen den Vertrag nicht mit
diesem Inhalt geschlossen hatten.

Der Geschaftswille der Parteien baute regelmafig auf der gemeinsamen Erwartung
vom Fortbestand der bestehenden Rechtslage auf. ™

Praxishinweise:

1 Keine Anpassung ist dagegen vorzunehmen, wenn bei der Unterhaltsvereinba-
rung unterhaltsrechtlich relevante Umstéande nicht bertcksichtigt worden sind, die
zum Zeitpunkt des Vertragsabschlusses nur einer Partei vorlagen, aber von der
betroffenen Partei nicht geltend gemacht wurden.

91 Dies entspricht de facto dem Fall der Praklusion bei gerichtlichen Titeln.

3 BGH v. 4.05.2011 - Xll ZR 70/09 - FamRZ 2011, 1041 Rn. 23 mwN; BGH, U. v. 13.07.2011, XIl ZR 84/09 BGH FamRZ 2011,
1498 mit Anm. Maurer = NJW 2011, 3089 mit Anm. Schnitzler; Anm. Hohloch FF 2011, 410; vgl. auch BGH v. 18.02.2015, XII
ZR 80/13; zum gerichtlichen Abanderungsverfahren ausfiihrlich Rossmann in Horndasch/Viefhues, FamFG, 2014, § 238 Rdnr.
20 ff. und § 239 Rdnr. 11 ff.

™ BGH NJW 2001, 3618, 3620

®BGH v. 21.09.2011 Xl ZR 173/09 NJW 2012, 1356
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Wenn z.B. bei Abschluss eines Vergleichs es der Unterhaltspflichtige versaumt hat,
eine ehepragende Verbindlichkeit zu erwéahnen, die er nach wie vor bedient und der
Unterhaltsberechtigten diese Verbindlichkeit nicht bewusst war, liegt keine Stdérung
der Geschaftsgrundlage vor. Denn diese setzt voraus, dass Vorstellungen und Er-
wartungen beider Vertragsparteien fehlgegangen sind und nicht nur diejenigen eines
Vertragspartners. Waren sich nicht beide Beteiligte des Bestehens der Verbindlich-
keit bei Abschluss der Unterhaltsvereinbarung bewusst oder steht nicht fest, dass fur
die Berechtigte wenigstens ein diesbezuglicher Bewusstseinsstand des Verpflichte-
ten erkennbar geworden ist, liegen die Voraussetzungen einer Geschéaftsgrundlage
nicht vor. Das Bestehen der Verbindlichkeit stellt in diesem Fall daher keinen Aban-
derungsgrund dar.

(2). vereinbarter Ausschluss der Abanderbarkeit

Bei Vergleichen, ehevertraglichen Regelungen und auch einseitigen Unterhaltsver-
pflichtungen tGber nachehelichen Unterhalt stellt sich zuerst immer die Frage, ob -
und ggf. in welchem Umfang i bereits eine Abanderung vertraglich ausgeschlos-
sen oder gegeniiber den gesetzlichen Méglichkeiten erschwert worden ist.”® Ein sol-
cher Ausschluss der Abéanderbarkeit kann aber nicht konkludent erfolgen; vielmehr
sind an die Deutlichkeit einer solchen Vereinbarung hohe Anforderungen zu stellen.”’

Die Beteiligten kénnen auch die Méglichkeiten der Abénderbarkeit eines Verglei-
ches erleichtern. "®

Praxishinweise:

1 Beider Formulierung von Unterhaltsvereinbarungen ist Sorgfalt anzulegen.

1 Eine enumerative Aufzahlung der Abanderungsgrtinde spricht zwar nicht zwin-
gend fiir abschlieRende Aufzahlung.’”® Wenn jedoch ausdriicklich aufgefiihrt wird,
dass die Regelung abschlieRend ist, so hat dies auch Bestand zum Nachteil des-
jenigen Beteiligten, der das jeweilige Risiko der Nichtabanderbarkeit tragt.

91 Der beratende Anwalt sollte den sichersten Weg gehen und entsprechend klare
Formulierungen in die Verpflichtungserklarung einbauen.

(3). verfahrensrechtliche Gesichtspunkte

Die Zeitschranke des § 238 Abs. 3 FamFG (Abanderung nur ab Zustellung des
Abanderungsantrages) gilt nicht flr Vergleiche, Ehevertrage, Scheidungsfolgen-
regelungen und vollstreckbare Urkunden.

Ebenso wenig gelten die sonstigen Einschrankungen des § 238 FamFG. Damit be-
darf es auch keiner wesentlichen Anderung, um eine Abanderung zuzulassen.

" BGH NJW 2010, 2349 mit Anm. Born = FamRZ 2010, 1238 mit Anm. Borth FamRZ 2010, 1316 und Anm. Bdmelburg FF
2010, 457; BGH FamRZ 2012, 1483 mit Anm. Borth = NJW 2012, 3434; vgl. auch OLG Hamm B. v. 3.8.2011, 8 UF 83/11,
FamFR 2012, 106

" BGH NJW 2015, 1242; KG FamRZ 2015, 419

® BGH FamRZ 2012, 1483 mit Anm. Borth = NJW 2012, 3434

" BGH FamRZ 2010, 1238 Rn. 18
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Die nach § 242 BGB mal3gebliche Frage, ob bei einem Festhalten an einem gericht-
lichen Unterhaltsvergleich die Opfergrenze tberschritten wiirde, entzieht sich einer
derartigen schematischen Beurteilung und kann nur aufgrund einer an den Verhalt-
nissen des Falles ausgerichteten umfassenden Wirdigung aller Umstande sachge-
recht beantwortet werden.®® Eine feste Wesentlichkeitsgrenze ist bei einem Ver-
gleich nicht anzuerkennen.?*

(4). Darlegungslast

Wenn ein Beteiligter eine Abanderung gerichtlich durchsetzen will, muss dieser eine
Storung der Geschaftsgrundlage geltend machen, § 313 BGB. Wer sich auf St6-
rungszder Geschaftsgrundlage beruft, tragt dafir die Darlegungs- und Beweis-
last.

Zur Darlegungslast gehort der Vortrag, dass sich die Verhaltnisse wesentlich veran-
dert haben. Dafiir muss der Beteiligte sowohl die damaligen als auch die jetzigen
Verhaltnisse darlegen.

Sind die damaligen Verhaltnisse bereits in der Vereinbarung aufgefihrt, erleichtert
dies die Beurteilung, ob Uberhaupt eine Veranderung eingetreten ist.

Gibt es dagegen keine fixierten Anhaltspunkte zu den Umstéanden bei Vergleichsab-
schluss, kann hiertber leicht Streit entstehen. Der Abanderungs-Antragsteller muss
dann die mal3gebenden Umstande im Einzelnen darlegen und - falls sie bestritten
werden - beweisen. Dazu gehdrt nicht nur das damalige Bestehen der Verhéltnisse,
sondern auch die Relevanz fir den Vergleichsabschluss.

(5). Rechtsfolge: Anpassung unter Wahrung des Parteiwi
lens

Ist eine solche schwerwiegende Veranderung der Vergleichsgrundlagen festzustel-
len, ist eine Anpassung unter Wahrung des Parteiwillens und der ihm entspre-
chenden Grundlagen vorzunehmen.®® Nur bei tief greifender Veranderung der Ver-
haltnisse kommt ausnahmsweise auch eine véllige Neufestsetzung nach den gesetz-
lichen Vorschriften in Betracht. Eine solche Neufestsetzung erfolgt auch dann, wenn
die Grundlagen der damaligen Vereinbarung gar nicht festgestellt werden kénnen.

(6). Der zeitliche Umfang der Abénderung beim Vergleich

Durch die Fassung von § 239 FamFG ist klargestellt, dass der im Abanderungsver-
fahren maf3gebliche Tatsachenvortrag nicht der Zeitschranke des § 238 Absatz 2
FamFG unterliegt und auch das Ruckwirkungsverbot des § 238 Absatz 3 FamFG
nicht entsprechend anwendbar ist.

Daher kann ein gerichtlicher Vergleich rickwirkend kann auch schon fur die Zeit vor
Erhebung des Abanderungsantrags ab dem Zeitpunkt abgeandert werden, in dem

8 BGH FamRZ 86, 790; BGH FamRZ 1991, 543; OLG Hamm FamRZ 1994, 1115; Kindermann ZFE 2002, 141

8 OLG Hamm FamRzZ 2007, 654

8 Born NZFam 2014, 394, 403

8 OLG Brandenburg, OLGR 2007, 140, 141; OLG Karlsruhe, FamRZ 2006, 1147 (LS); OLG Oldenburg, OLGR 2006, 861, 862;
OLG Koln, OLGR 2005, 340 (LS), Gotsche ZFE 2007, 207, 212
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materiell-rechtlich ein Wegfall der Geschéftsgrundlage eingetreten ist, abgeandert
werden, weil er keinen Vertrauenstatbestand schafft, der einem rechtskraftigen Be-
schluss gleich kame.

Praxishinweise:

1 Allerdings mussen bei einer rickwirkenden Mehrforderung die Voraussetzungen
des § 1613 Absatz 1 BGB vorliegen.®*

1 Bei einer rickwirkenden Herabsetzung des Unterhaltes wird der Schutz des
Glaubigers vor einer Verpflichtung zur Rickzahlung von Unterhalt fir die Vergan-
genheit durch § 818 Absatz Ill BGB gewahrleistet.®

Die Einleitung eines gerichtlichen Abanderungsverfahrens ohne vorherige Aufforde-
rung des Gegners zur freiwilligen Abanderung des Titels kann allerdings fir den An-
tragsteller negative Folgen haben

f Ablehnung der Verfahrenskostenhilfe wegen Mutwilligkeit®

1 sofortiges Anerkenntnis des Verfahrensgegners mit der negativen Kosten-

folge des § 243 Nr. 4 FamFG. ¥

Gerade fur denjenigen Verfahrensbeteiligten, der bei Vergleichsabschluss damit
rechnen muss, im Falle einer spateren Abanderung bei einschréankungsloser Riick-
wirkung eher benachteiligt zu werden, ist es regelméaiig empfehlenswert, eine Gel-
tung der Zeitschranke ausdrucklich zu vereinbaren.

Formulierungsvorschlag: ADi eser Vergleich ddundgdenur

Abanderungsantragsa bge@ ndert werden. i

Eine solche Regelung ist empfehlenswert, damit spater vom Mandanten keine Vor-
wirfe gemacht werden kdnnen, er sei nicht hinreichend Uber die Moglichkeit einer
riickwirkenden Ab&anderung aufgeklart worden.2®

G. Unterhaltsfestsetzungen in Z eiten von Corona

1. Auswirkungen der Coronddedingten Einkommensveranderungen auf

die unterhaltsrechtliche Situation

Die Corona-Krise schlagt voll auf den Arbeitsmarkt durch; auch Gewerbetreibende
und Selbstandige haben massive Einkommensnachteile zu verzeichnen. Arbeitslo-
sengeld, Kurzarbeitergeld, unbezahlter Urlaub, Krankheit, vorsorgliche Quarantane,
EinkommenseinbulRen infolge der Kinderbetreuung, Betriebsschlie3ung oder Um-
satzeinbriichen bei Selbstandigen sind hier zu nennen. Das Einkommen eines Un-
terhaltsbeteiligten ist aber der Dreh-und Angelpunkt des Unterhaltsrechts, so dass
sich solche Einkommenseinbul3en, die sowohl beim Unterhaltspflichtigen als auch
beim Unterhaltsberechtigten eintreten kdnnen, erhebliche Auswirkungen auf den Un-

8 OLG Naumburg, FamRZ 2010, 1458

% OLG Brandenburg, NJW-RR 2007, 79

8 OLG Miinchen ZFE 2011, 111 = FamRZ 2011, 386 [LS]; OLG Hamburg NJW 2013, 2042

8 OLG Oldenburg FamRZ 2011, 1090; OLG Hamm FamRZ 2011, 1245, OLG Stuttgart FamRZ 2012, 809-810
% Born NZFam 2014, 443, 447

f
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terhalt haben. Allerdings kann im Einzelfall auch eine Kompensation durch andere
Einkiinfte und HilfsmaRnahmen eingetreten sein.®

In der unterhaltsrechtlichen Praxis sind allerdings Veranderungen der Einkommenssi-

tuation eines Beteiligten kein unbekanntes Phanomen; der wohl haufigste Fall ist die
Arbeitslosigkeit. Diese Falle wurden durchgehend miteinemAar gument at i ven K
g r iemtdchieden, namlich mit dem nicht widerlegten Vorwurf der nicht ausrei-

chenden Bemiuhungen um neuen Job. Dabei stellt die Rechtsprechung sehr stren-

ge Anforderungen an die Bewerbungsbemuihungen eines Arbeitslosen (siehe unten).

Daran anschlieBend wurde der Unterhalt auf der Basis des fiktiven Erwerbseinkom-

mens T in der Regel in der friher erzielten Hohe i berechnet.

Hintergrund dieser gangigen Argumentation waren allgemeine Erfahrungswerte ba-
sierend auf der bekannten Situation am Arbeitsmarkt, dass vielfach die Wiedererlan-
gung eines Arbeitsplatzes bei ausreichend intensiven Bemuhungen innerhalb eines
bestimmten Zeitraumes mdglich ist.

Ob dies in der gegebenen Situation bei eingetretener Arbeitslosigkeit in der gewohn-
ten Rigorositat weiter praktiziert werden kann, muss ernsthaft bezweifelt werden.
Zwar besteht weiterhin eine Obliegenheit des durch Corona arbeitslos gewordenen
Unterhaltspflichtigen, sich um eine neue berufliche Tatigkeit zu bemuhen. Fur Zeiten
wie diese gibt es aber keine Erfahrungswerte, aus denen sich einfach die Verletzung
unterhaltsrechtlicher Obliegenheiten begriinden lasst.?® Folglich ist eine lediglich
pauschale Argumentation in der Corona-Krise nicht mehr haltbar, wenn die Arbeitslo-
sigkeit in einem der vielen Bereiche der Wirtschaft eingetreten ist, der in Schwierig-
keiten geraten ist.

Angesichts der bestehenden gesamtwirtschaftlichen Situation ist im Rahmen des
Unterhaltsverfahrens auch immer ganz konkret zu prufen, ob eine reale Beschafti-
gungschance Uberhaupt besteht. Der unterhaltsrechtliche Vorwurf greift dann nicht
mehr, wenn keine reale Beschaftigungschance auf eine Arbeitsstelle mit Vollerwerbs-
tatigkeit und dem bisher erzielten Einkommen mehr unterstellt werden kann.®*

Bei Betrieben und Unternehmen, die von der Wirtschaftskrise besonders betroffen
sind, ist dies jedenfalls in der aktuellen Lage nicht méglich. Allerdings hat die Wirt-
schaftskrise (noch) nicht sdmtliche Erwerbszweige erfasst, so dass nicht immer da-
von ausgegangen werden kann, es konne keine neue Arbeitsstelle gefunden werden.
Daher muss jeweils im Einzelfall nach Zumutbarkeitsgesichtspunkten geklart werden,
ob eine reale Beschaftigungsmadglichkeit besteht.*

Die Unterhaltsfestsetzung fur die Zukunft auf der Basis der Daten der Vergangenheit
basiert bei diesem Ansatz auf einer doppelten Prognose, namlich der Annahme,
dass es bei den gleichen Einkommensverhéltnissen wie in der Vergangenheit bleibt
(Aes | 2 uyfwi es obiwsehietrefir) wuvetlassigvorhedsehbas einatilifes
kann (Ada sind wir uns sicheri).

Wie lange die Gesundheitskrise mit den damit verbundenen Einschrankungen des
privaten und wirtschaftlichen Lebeng¢ofund der

8 7u Einzelheiten siehe Viefhues FuR 2020, 254 und FuR 2020, 390
% Schirmann FamRB 2020, 109, 200

! Schirmann FamRB 2020, 109, 200

2 Borth FamRZ 2020, 654, 655
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fenen andauern wird, vermag niemand mit der gebotenen Sicherheit vorherzusehen.
Nicht nur in Deutschland und Europa steigen derzeit die Corona-Fallzahlen. Weltweit
melden mehrere Staaten Hochstwerte an taglichen Neuinfektionen und mussen
Ruckschlage im Kampf gegen die Pandemie hinnehmen.

Zudem ist von einer langfristigen wirtschaftlichen Rezession die Rede mit der Folge,

dass in keiner Weise absehbarist,obi n Zukunft ¢ber haupt i-di e
tuationi angesehene wi entspreclheaden ptivatentEmkom-a g e

men erreicht werden wird. Wir erleben gegenwartig den starksten Wirtschaftsein-
bruch seit 50 Jahren. Das Bruttoinlandsprodukt schrumpfte gegeniber dem Vorquar-
tal um 10,1 %. Man geht davon aus, dass die Erholung der Wirtschaft mindestens 2
Jahre dauern wird.

Die bisher allgemein tbliche methodische Vorgehensweise funktioniert in Zeiten rela-
tiver Einkommensstabilitat,>® kann aber nicht ungeprift auf die gravierenden Veran-
derungen durch die Covid-19-Pandemie tbertragen werden. Denn ein friheres hohe-
res Einkommen kann nur dann 1 fiktiv i der aktuellen Unterhaltsberechnung zugrun-
de gelegt werden, wenn der betreffenden Person wegen ihres jetzt geringeren Ein-
kommens ein unterhaltsrechtlicher Vorwurf gemacht werden kann. Dies ist aber bei
einer corona-bedingten Einkommensverminderung nicht kaum Uberzeugend zu be-
grianden. Mit der Ublichen Pauschalierung kann also von Beginn der Corona-
bedingten Einkommensausfalle auf absehbare Zeit nicht mehr gerechnet werden.

Kann aber ein friheres Einkommen nicht mehr fiktiv herangezogen werden, muss in
diesen Fallen zeitgleich reagiert werden, denn nach dem Gesetz ist der Unterhalt
monatsweise zu leisten (§ 1585 Abs. 1, § 1612 Abs. 3 BGB). Unterhaltsrecht ist also
Liquiditatsrecht.” Damit gewinnt fiir die Unterhaltsfestsetzung der Grundsatz der
Gleichzeitigkeit (Kongruenz, Zeitidentitat) von Unterhaltsbedurftigkeit und Leistungs-
fahigkeit an Bedeutung. Die unterhaltsrechtlich relevante Leistungsfahigkeit muss
also genau in dem Zeitraum bestanden haben, fur den aufgrund der Bedurftigkeit
Unterhalt verlangt wird.?® Liegt also aktuell keine oder nur begrenzte Leistungsfahig-
keit vor, besteht auch fur diesen Zeitraum kein oder nur ein reduzierter Unterhaltsan-
spruch.

2. Verfahrensrechtliche Probleme und mogliche Mehensweise

Im Unterhaltsrecht besteht die besondere Herausforderung in der engen Verknup-
fung zwischen materiellem Recht und Verfahrensrecht, das teilweise einer sofortigen
Umsetzung von Veranderungen entgegen steht. In der Praxis ist dabei zu differenzie-
ren, ob bereits ein Titel Gber den Unterhalt existiert oder noch nicht.

8 Schirmann, FamRB 2020, 199; Borth, FamRZ 2020, 653)
% Schurmann FamRB 2020, 199
 BVerfG v. 07.06.2005 - 1 BVR 1508/96 - FamRZ 2005, 1051

bi
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a. Es existiert kein Titel Uber den Unterhalt

Wenn kein Titel vorhanden ist, kann der Unterhaltspflichtige auf die veranderte Sach-
lage schlicht durch Reduzierung seiner Zahlungen reagieren, ohne verfahrensrechtli-
che Hindernisse bedenken zu missen.

Auf der anderen Seite muss der Unterhaltsberechtigte die Reduzierung oder Einstel-
lung der Unterhaltszahlungen nicht einfach akzeptieren, sondern kann Vorsorge tref-
fen fur den Fall, dass der Unterhalt doch hoher ausfallt. Moéglicherweise hat der Un-
terhaltspflichtige zu seinen Gunsten falsch gerechnet, moglicherweise treffen noch im
Laufe des Monats weitere Leistungen ein, die bisher nicht bedacht worden sind.

Unterhaltsrickstande lassen sich aber nur bei Verzug des Pflichtigen ggf. gerichtlich

durchsetzen. Zwar wird vertreten, dass die Einstellung bisheriger regelmafiger frei-
willigerZahl ungen automati sch V8ebztmagnumii s| Pastdiders c
aber nicht unumstritten ist, sollte der Berechtigte vorsorglich Aktivitaten einleiten, um

Verzug einzuleiten. Dazu bietet 8 1613 BGB die Mdglichkeit, durch ein korrektes
Auskunftsverlangen Verzug zu begrinden rickwirkend auf den Monatsersten des

Monats, in dem dieses Verlangen dem Unterhaltspflichtigen zugeht.

b. Es existiert ein Titel Uber den Unterhalt

Existiert ein Titel, lauft der Unterhaltspflichtigen Gefahr, dass die Berechtigte bei Re-
duzierung der Zahlungen die Zwangsvollstreckung einleitet. Dies gilt es zu verhin-
dern.

aa. Einleitung eies Abanderungsverfahrens

In einem gerichtlichen Abanderungsverfahrens kann der Unterhaltspflichtige eine
Reduzierung seiner Zahlungspflichten und dort auch die Einstellung der Zwangsvoll-
streckung beantragen.

Gerade in den Corona-Fallen ergeben sich aber hier praktische Schwierigkeiten. Ein
Unterhaltstitel wird erstellt, um eine langfristige Regelung fir die Zukunft zu errei-

chen, um fir beide Beteiligte Rechtsfrieden und Planungssicherheit herzustellen.

Anderungen sind nur fiir den Ausnahmefall einer unvorhersehbarer Anderungen vor-

gesehen (vgl. 88 238, 239 FamFG). Dann wird aber in dem eingeleiteten Abande-

rungsverfahren ein neuer Titel geschaffen, der wiederrum Af ¢r di e ganze Zuk
unverandert gelten soll. Voéllig untblich ist eine Abanderung nur fir einen Zwischen-

zeitraum, dessen Dauer zudem nicht genau prognostiziert werden kann.

In Zeiten der Corona-Pandemie ist aber abzusehen, dass alle paar Monate Anderun-

gen eintreten kénnen, die man heute nicht kennt und auch nicht voraussehen kann.

Diese Problemlage mit dem AStandardwer kzeugfi udes Ab?
gehen bedeutet, dass vermutlich alle paar Monate ein weiteres Abanderungsverfah-

ren eingeleitet werden musste.
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Hinzu kommt, dass die Rechtsprechung fur einen Abanderungsantrag gegen eine
gerichtliche Entscheidung hohe Hirden fiir eine ausreichende Begriindung auf-
stellt,”® die angesichts der vorherrschenden Unsicherheiten nur schwer zu tiberwin-
den sind.

bb. Vermeidung eines sofortigen gerichtlichen Abanderungsvaréns

Der Blick auf die wohlverstandene Interessenlage beider Beteiligten macht deutlich,
dass dieser Ubliche Weg nicht im Interesse beider Seiten liegt, sondern hier in dieser
vollig neuen Krisensituation kreativ auch neue Wege beschritten werden sollten.
Denn wird vom Unterhaltspflichtigen ein gerichtliches Abanderungsverfahren einge-
leitet, um so vor allem die Vollstreckung durch die Berechtigte zu verhindern, werden
nicht unerhebliche Kosten ausgelost, die spater einen oder durchaus bei nicht voll
siegreichem Ergebnis beide Beteiligten treffen werden.

Angesichts dieser Sachlage liegt die Einleitung eines Abanderungsverfahrens im In-
teresse keines der Beteiligten.

Denkbar wére ein anderer Weg zu einer einvernehmlichen Lésung:®’

A Der Verpflichtete wahrt seine Rechte auf eine auch riickwirkend mégliche gericht-
liche Abanderung nach Maf3gabe des § 238 Abs. 3 S. 3 FamFG durch ein Aus-
kunfts- bzw. Verzichtsverlangen in Form einer sog. negativen Mahnung.*® Die
negative Mahnung beinhaltet die Aufforderung an den Unterhaltglaubiger, teilwei-
se oder vollstandig auf den titulierten Unterhalt zu verzichten. Es muss eindeutig
erkennbar sein, wessen Unterhalt betroffen ist. Das Verzichtsverlangen muss
nachweisbar dem richtigen Empfanger zugehen, der ggf. Empfangsvollmacht fur
genau diese Angelegenheit haben muss.®

A Die Berechtigter verzichtet voriibergehend (nur) auf die Vollstreckung aus dem
Titel, der damit erst mal bestehen bleibt.

Folglich muss der Unterhaltspflichtige nicht sofort ein Ab&nderungsverfahren ein-
leiten und damit Kosten auslésen.

Nach einer vereinbarten Zeitspanne wird fir die Vergangenheit verbindlich ge-
rechnet auf der Basis der dann vorliegenden sicheren Informationen.

i Dann kann ein méglicherweise noch zwischenzeitlich aufgelaufener riick-
standiger Unterhalt durch Vereinbarung endgultig festgesetzt werden.

T War der Unterhaltsanspruch zwischenzeitlich vollstandig entfallen, wird
diese Einigung ebenfalls festgehalten. Der Unterhaltsberechtigte kann auf
seinl%oRechte aus einem bestehenden Titel ganz oder teilweise verzich-
ten.

A Eine solche Vereinbarung, bei der auf titulierte Anspriiche fur eine begrenzte Zeit
ganz oder teilweise verzichtet wird, steht dauerhaft einer Durchsetzung von An-
spruchen in der Zeit entgegen, in der kein Unterhaltsanspruch besteht, lasst aber
den urspriinglichen Titel in seinem Bestand unberiihrt.*%*

% siehe z.B. OLG Brandenburg, B. v. 01.02.2019, 13 WF 19/19, FUR 2019, 541 bei einer gerichtlichen Entscheidung; OLG
Brandenburg NJW 2019, 2039 bei einer Unterhaltsvereinbarung

" vgl. dazu auch Schiirmann FamRB 2020, 199, 202; Borth FamRZ 2020, 653)

% dazu OLG Frankfurt v. 26.2.2020 - 6 UF 237/19, OLG Brandenburg, B. v. 15.10.2013- 3 WF 98/13, FuR 2014,306; OLG
Hamburg, B. v. 5.12.2012 - 7 WF 117/12, NJW 2013, 2042

¥ nstr ukorsteaseBeispiefiOLG Frankfurt v. 16.12.2016, 5 UF 132/15, FamRZ 2017, 1136

Y9BGH v. 7.12.2016 i XII ZB 422/15, FamRZ 2017, 370

1% Schirmann FamRB 2020, 199, 202
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A Sind zu diesem Zeitpunkt die Verhaltnisse soweit geklart, dass auch eine Progno-
se fur die Zukunft getroffen werden kann, sollte auch dahingehend eine Vereinba-
rung angestrebt und ggf. der vorhandene Titel aufgrund einer Parteivereinbarung
durch eine neue vollstreckbare Urkunde ersetzt werden.**

A Wenn keine Einigung erzielt wird, kann der Unterhaltspflichtige dann immer noch
das Abanderungsverfahren mit Rickwirkung einleiten, hierbei auch einen Antrag
auf Einstellung der Zwangsvollstreckung stellen und eine verbindliche Neufest-
setzung durch das Gericht erreichen.

Eine kleine Schwachstelle des Vorschlags soll nicht verschwiegen werden. Die
negative Mahnung wirkt nur zuriick auf den Ersten des auf den Zugang folgenden
Monats (8§ 238 Abs. 3 Satz 2 FamFG), umfasst also nicht bereits den Monat, in
dem das Verzichtsverlangen eingeht.

Auch bei anderen als gerichtlichen Unterhaltstiteln i also bei Vergleichen, Ehever-
tragen, notariellen Scheidungsfolgenregelungen und vollstreckbaren Urkunden, auch
Jugendamtsurkunden - empfiehlt sich, den Unterhaltsberechtigten vor der Einleitung
eines gerichtlichen Ab2nderungsverfahr
aufzufordern. Zwar gilt hier nicht die Zeitschranke des § 238 Abs. 3 FamFG, so dass
eine Abénderung ruckwirkend ab dem Zeitpunkt moglich ist, an dem materiell-
rechtlich ein Wegfall der Geschaftsgrundlage eingetreten ist. Leitet allerdings der
Pflichtige sofort ein gerichtliches Abanderungsverfahren ein, lauft er Gefahr, infolge
eines sofortigen Anerkenntnisses des Unterhaltsberechtigten mit der negativen Kos-
tenfolge des § 243 Nr. 4 FamFG belastet zu werden (OLG Oldenburg, FamRZ 2011,
1090; OLG Hamm, FamRZ 2011, 1245, OLG Stuttgart, FamRZ 2012, 809). Auch ist
nicht ausgeschlossen, dass ihm die Verfahrenskostenhilfe wegen Mutwilligkeit ver-
weigert wird (OLG Miinchen, FamRZ 2011, 386, OLG Hamburg, NJW 2013, 2042).

[1. Unterhaltsanspr tiche nach der Trennung - Kindesunter halt

A. Unterhalt des minderjahrigen Kindes z Dusseldorfer Tabelle

Bei der Berechnung des Unterhaltes ist immer die Disseldorfer Tabelle in der Fas-
sung des Zeitraumes anzuwenden, fir den Unterhalt berechnet werden soll.

B. Schulden des Unterhaltspflichtigen beim Minderjdhr igenunterhalt

BGH v. 22.05.2019, Xl ZB 613/16

Es entspricht der standigen Rspr. des BGH, dass minderjahrige Kinder sich
dabei grundsatzlich auch diejenigen Kreditverbindlichkeiten entgegenhalten
lassen mussen, die in der Zeit des Zusammenlebens der Eltern zum Zwe-
cke gemeinsamer Lebensfliihrung und nicht nur zur Wahrnehmung personli-
cher Bedirfnisse des Unterhaltspflichtigen eingegangen worden sind. Weil sie
aber jedenfalls bis zum Ende ihrer Schulpflicht keine Mdglichkeit haben, durch
eigene Anstrengungen zur Deckung ihres Unterhaltsbedarfs beizutragen, und
auf die Entstehung der von den Eltern aufgenommenen Schulden keinen Ein-
fluss nehmen konnten, wird die Billigkeitsabwégung bei ihnen im Allgemeinen
dazu fuhren, dass wenigstens der Mindestunterhalt zu zahlen ist, soweit

192 gehgrmann FamRB 2020, 199, 202

ens
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dies nicht nur auf Kosten einer standig weiter anwachsenden Verschuldung
geschehen kann.%®

\ Praxishinweise:

T

= =

Mit dem letzten Halbsatz wird aber deutlich gemacht, dass die vorgenannten
Einschrankungen jedenfalls dann nicht gelten, wenn der verschuldete El-
ternteil nicht einmal in der Lage ist, die anfallenden Zinsen vollstandig ab-
zudecken und sein Schuldenberg daher weiter anwéachst.

Der Unterhaltspflichtige ist gehalten, sich aktiv um eine Herabsetzung der Raten,
Tilgungsaussetzung oder Tilgungsstreckung zu bemiihen.'** Insbesondere dann,
wenn das Ende der Unterhaltsbelastung abzusehen ist (wie bei der Unterhalts-
verpflichtung gegentber einem Jugendlichen oder gegentber einem bereits voll-
jahrigen, in der Ausbildung befindlichen Kind), bestehen gute Griinde, vom Un-
terhaltspflichtigen eine Herabsetzung der monatlichen Raten im Wege der
Stunl%lsmg oder Streckung der Raten bzw. Aussetzung der Tilgung zu verlan-
gen.

Geht es um die Wahrung des Mindestunterhalts fur minderjéahrige Kinder, sind an
die Berucksichtigungswirdigkeit von Schulden besonders strenge Anforderungen
zu stellen und vom Schuldner besondere aktive Bemuhungen zur Minderung
seiner aktuellen laufenden Belastung i konkret also eine Herabsetzung der
monatlichen Raten - zu erwarten.'® Zu seinen dahingehenden Aktivitaten muss
er konkret vortragen.*’

Die Vorlage einer lediglich allgemeinen AuRerung der Bank gentigt nicht.
So muss z.B. e mit dem Kredit finanziertes Fahrzeug, das nicht beruflich benétigt
wird, ggf. verauRert werden.*®

Zu bedenken ist aber, dass zu einer Herabsetzung der Monatsraten immer das
Einverstandnis der kreditgebenden Bank erforderlich ist. Um im gerichtlichen
Verfahren der Argumentation zu begegnen, man kénne die Raten herabsetzen,
sollte der Unterhaltsschuldner schon im eigenen Interesse frihzeitig mit seiner
Bank Kontakt aufnehmen und die Mdglichkeiten einer Herabsetzung der Monats-
raten ausloten. Lehnt die Bank von vorneherein ab, sollte man sich dies entspre-
chend bescheinigen lassen und dem Gericht vorlegen. Falls durch die Anderung
der Darlehensmodalitaten Mehrkosten anfallen, kénnen diese unterhaltsrechtlich
in Ansatz gebracht werden.

Haftet der andere Elternteil mit fir die Schulden, so besteht ein Anspruch auf
Gesamtschuldnerausgleich und damit ein Vermdgenswert, der zur Deckung der
Mindestunterhaltsverpflichtung zu realisieren ware. **°

Auch an die Obliegenheit, ein Verbraucherinsolvenzverfahren einzuleiten, ist zu
denken.**

108

103 BGH v. 30. Januar 2013 Xl ZR 158/10 FamRZ 2013, 616 Rn. 19 f. mwN und v. 11. Dezember 1985 IVb ZR 80/84 FamRZ
1986, 254, 256

1% OLG Koblenz v. 24.02.2016 - 13 UF 795/15.

195 \/gl. OLG Rostock v. 26.03.2009 - 10 UF 168/08 - FamRZ 2009, 1923.

106 5|.G Brandenburg v. 12.11.2018 - 13 UF 119/18, FamRZ 2019, 962

07 BGH v. 19.03.2014 - Xl ZB 367/12 - FamRZ 2014, 923; OLG Koblenz v. 24.02.2016 - 13 UF 795/15, FuR 2016, 539

1%8 5.G Brandenburg v. 09.01.2018 - 10 UF 104/16 - FuR 2018, 363

199 y/gl. BGH v. 19.03.2014 - Xl ZB 367/12 - NJW 2014, 1531 = FamRZ 2014, 923.

190G Brandenburg v. 12.11.2018 - 13 UF 119/18 FamRZ 2019, 962

1 BGH v. 22.05.2019, XII ZB 613/16 Rn 18
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C.Unterhalt des minderjahrigen Kindes z Spezialfall Wechselmodell

1. Was ist das Wechselmodell

a.Das Wechselmodell auf der Ebene des Umgangs/Sorgerechts

Nach bisheriger Ansicht konnt e e i n \Weehsdéimoelalmur aufgrund einer ein-
vernehmlichen Regelung der Eltern eingesetzt werden, sollte also vom Gericht nicht
gegen den Willen eines Elternteils angeordnet werden kénnen.**?

Dies sieht der BGH anders. Danach kann ein durch gerichtliche Umgangsrege-
lung auch gegen den Willen des anderen Elternteils angeordnet werden.**?

BGH, B.v.27.11.2019i XII ZB 512/18'**
1. Die gerichtliche Ubertragung des Aufenthaltsbestimmungsrechts auf einem Elter
teil hat keine Bindungswirkung hinsichtlich eirgggateren Entscheidung zum Umgang
und der sich dabei stellenden Frage, ob ein paritatisches Wechselmodell anzuordnen
ist (Fortfhrung von Senatsbeschluss vom 1. Februar 281I7ZB 601/15 BGHZ
214, 31= FamRZ 2017, 532 (Rn.14)

2. Die Entscheidungum Umgang richtet sich in diesem Fall als Erstentscheidung
nach881684 1697a BGBund unterliegt nicht den einschrankenden Voraussetzungen
einer Abanderungsentscheidung ger8d696 Abs.1 BGB. (Rn.19)

3. Der Anordnung eines Wechselmodells kann entgegenstehen, dass der didses bege
rende Elternteil es an der notwegeln Loyalitédt gegeniber dem anderen Elterntell
fehlen lasst. Ein gegenlaufiger Wille des Kindes ist nicht ausschlaggebend, wenn di
ser malgeblich vom das Wechselmodell anstrebenden Elternteil beeinflusst
ist. (Rn.29)

Anders OLG Frankfurt, 29.01.2020, 2 UF 301/19
Die Anordnung eines paritatischen Wechselmodells ist eine Regelung des Sorgerechts.
Ordnet das Familiengericht im Rahmen eines einstweiligen Anordnungsverfahrens ein parita-
tisches Wechselmodell an, liegt deswegen ungeachtet der angewendeten Vorschriften eine
sorgerechtliche Regelung vor, die nach 8§ 57 S. 2 Nr. 1 FamFG anfechtbar ist unterliegt.

b.Wann liegt ein echtes paritatische#/echselmodelizor?

In der Praxis sind jedoch auch Mischmodelle nicht selten, in denen das Kind zwar
seinen Lebensmittelpunkt bei einem Elternteil hat, der andere Elternteil sich aber
Amehr al s ¢ bl i cgleifibringtnsog érweitdtertUmegang).n

112 OLG Brandenburg B. v. 15.02.2016, 10 UF 213/14; KG Berlin B. v. 22.05.2015, 18 UF 133/14, ZKJ 2015, 422; KG Beschluss
v. 14.3.2013 - 13 UF 234/12, FamRZ 2014, 51; OLG Naumburg Beschluss v. 6.3.2013 - 3 UF 186/12, FamRZ 2014, 50;
Marchlewski FF 2015, 98

113 BGH, 01.02.2017, XII ZB 601/15, FamRZ 2017, 532 = NJW 2017, 1815; ebenso OLG Dresden vom 19.01.2017, 20 UF
853/16, FamRZ 2017, 897; dazu siehe Hennemann NJW 2017, 1787 und die Stellungnahme des Vorstandes des Deutschen
Familiengerichtstages in FamRZ 2017, 584 = FF 2017, 182; ausfuhlich zum aktuellen Stand Helms/Schneider FamRZ 2020,
813

14 BGH FamRz 2020, 255


https://www.juris.de/r3/document/KORE312772017/format/xsl/part/K?oi=6Cf7pBCNYK&sourceP=%7B%22source%22%3A%22Link%22%7D
https://www.juris.de/r3/document/KORE312772017/format/xsl/part/K?oi=6Cf7pBCNYK&sourceP=%7B%22source%22%3A%22Link%22%7D
https://www.juris.de/r3/document/KORE312772017/format/xsl/part/K?oi=6Cf7pBCNYK&sourceP=%7B%22source%22%3A%22Link%22%7D
https://www.juris.de/r3/document/KORE312772017/format/xsl/part/K?oi=6Cf7pBCNYK&sourceP=%7B%22source%22%3A%22Link%22%7D
https://www.juris.de/r3/document/KORE309152019/format/xsl/part/L/anchor/rd_14?oi=6Cf7pBCNYK&sourceP=%7B%22source%22%3A%22SameDoc%22%7D
https://www.juris.de/r3/document/BJNR001950896BJNE240003140/format/xsl/part/S?oi=6Cf7pBCNYK&sourceP=%7B%22source%22%3A%22Link%22%7D
https://www.juris.de/r3/document/BJNR001950896BJNE240702377/format/xsl/part/S?oi=6Cf7pBCNYK&sourceP=%7B%22source%22%3A%22Link%22%7D
https://www.juris.de/r3/document/BJNR001950896BJNE166106377/format/xsl/part/S?oi=6Cf7pBCNYK&sourceP=%7B%22source%22%3A%22Link%22%7D
https://www.juris.de/r3/document/KORE309152019/format/xsl/part/L/anchor/rd_19?oi=6Cf7pBCNYK&sourceP=%7B%22source%22%3A%22SameDoc%22%7D
https://www.juris.de/r3/document/KORE309152019/format/xsl/part/L/anchor/rd_29?oi=6Cf7pBCNYK&sourceP=%7B%22source%22%3A%22SameDoc%22%7D
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Die Rspr. geht allerdings nur dann von einer solchen Haftungsverteilung aus, wenn
tatsachlich ein echtes Wechselmodell vorliegt, also bei vollstadndig gleichwertigen
Betreuungsanteilen der Eltern.

Hierzu missen die Elternteile nicht nur annahernd gleichwertige zeitliche Anteile an
der Betreuung haben, sondern auch die Verantwortung fur die Sicherstellung einer
Betreuung muss gleichermaRen bei beiden Eltern liegen.*> Ob ein Elternteil die
Hauptverantwortung fir ein Kind tragt und damit seine Unterhaltspflicht bereits durch
Erziehung und Pflege erfiillt, ist Sachverhaltsfrage.''® Dabei kommt der zeitlichen
Komponente der von ihm Gbernommenen Betreuung zwar eine Indizwirkung zu,
ohne dass sich allerdings die Beurteilung allein hierauf zu beschréanken braucht.**’
Von Bedeutung sind auch bedeutsame organisatorische Aufgaben der Kindesbe-
treuung wie die Beschaffung von Kleidung und Schulutensilien sowie die Regelung
der Teilnahme an auf3erschulischen Aktivitaten wie Sport- oder Musikunterricht.

Relevant ist insbesondere die Verlasslichkeit auf die verabredete Betreuung durch
den jeweils anderen Elternteil, ob beide sich gleichwertig um die Belange des Kindes
kimmern i speziell schulische, medizinische, sportliche und freizeitgestalterische
Fragen und deren Organisation, das finanzielle Engagement beider Eltern, ob sie
fur Dritte wie beispielsweise Lehrer oder Arzte als Ansprechpartner fir das Kind zur
Verfligung stehen und ob sie bereit sind, an der notwendigen Erziehung des Kindes
mitzuwirken.

Bei einem zwei Jahre alten Kind gentigt es fur die Annahme eines Schwerpunkts
der Betreuung, wenn i bei hélftiger Aufteilung der Wochenenden zwischen den EI-
tern i ein Elternteil das Kind 14 Stunden pro Tag betreut. Dabei kommt der Vertei-
lung der Tageszeiten keine entscheidende Bedeutung zu.'*

Das OLG Frankfurt hat echtes Wechselmodell verneint, wenn sich das Kind entspre-
chend einer Umgangsvereinbarung seiner Eltern an 7 von |4 Tagen bei seinem Vater
aufhalten und auch die Ferien anteilig bei ihm verbringen sollte. Entscheidend sei,
dass das Kind nur 4 von 14 Nachten bei seinem Vater schlafe und sich auch teilwei-
se wahrend der Schulzeit nicht bei ihm aufhalte. Aufgrund seiner Schichtdiensttatig-
keit konnte der Vater keine festen Betreuungszeiten zusagen, so dass die Mutter ge-
halten war, sich jederzeit fiir die Betreuung des Kindes zur Verfiigung zu halten.*?

Das OLG Kodln raumt zwar ein, dass es nicht allein auf die reinen Aufenthaltszeiten
ankomme, sondern auch auf die innerhalb der Zeit geleistete tatséchliche Betreuung
wie z.B. Begleitung zu aul3erhauslichen Terminen, geht aber bei einer Betreuungs-
zeit der Kinder bei der Kindesmutter von 58% und beim Kindesvater von 42% nicht
von einem echten Wechselmodell, sondern einem Residenzmodell aus.*?

15 OLG Frankfurt v. 06.03.2013 - 2 UF 394/12 - FamRZ 2014, 46

16 BGH v. 12.03.2014 - XII ZB 234/13 - FamRZ 2014, 917; vgl. auch BFH v. 18.04.2013 - V R 41/11 - juris Rn. 21 ff. -
DStRE 2013, 1171 zu § 64 Abs. 2 EStG

" BGH v. 21.12.2005 - XII ZR 126/03 - FamRZ 2006, 1015, 1017; BGH v. 28.02.2007 - XIl ZR 161/04 - juris Rn. 16 -
FamRz 2007, 707

18 Simon, jurisPR-FamR 12/2013, Anm. 2

19 OLG Karlsruhe v. 18.08.2014 - 18 WF 277/13 - NZFam 2014, 1150

120 OLG Frankfurt v. 06.03.2013 - 2 UF 394/12 - FamRZ 2014, 46, zustimmend Jokisch, FuR 2014, 25, 26; Simon, jurisPR-
FamR 12/2013, Anm. 2.; bestatigt vom BGH v. 12.03.2014 - XI| ZB 234/13 - FamRZ 2014, 917

121 OLG KélIn Beschl. v. 23.05.2016 - 10 UF 5/16, NZFam 2016, 1046 (Entscheidung in einer Beschwerde gegen die Bestel-
lung eines Erganzungspflegers)
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DasOL G N¢rnberg sieht die Forderung reach
treuungsanteilen als Voraussetzung der anteiligen beiderseitigen Barunterhaltsver-
pflichtung als tberzogen an und geht bei einem prozentualen zeitlichen Betreuungs-
umfang der Mutter von maximal 52,5 % und der Ubernahme der Halfte der Erzie-
hungsaufgaben von einem paritatischen Wechselmodell aus.*??

Behauptet ein Elternteil im gerichtlichen Unterhaltsverfahren ein Wechselmodell, ist
folglich ausreichender Sachvortrag nicht nur zu den tatsachlichen Betreuungszeiten
zwingend geboten, sondern auch zu den sonstigen Belangen der Kinderbetreuung.

Die Darlegungs- und Beweislast tragt der Elternteil, der sich auf die tberwiegende
Betreuung beruft.}*

2. Die unterhaltsrechtliche Situation nach dem &sgz (Normalfall)

Die unterhaltsrechtliche Haftungsverteilung zwischen den Eltern geht in § 1606 III 2
BGB von dem Grundsatz aus, dass ein Elternteil seine gesamte Unterhaltsverpflich-
tung durch die Betreuung des Kindes erbringt (Eingliederungs- oder Residenzmo-
dell), wahrend der andere Elternteil auf der Basis seines nach unterhaltsrechtlichen
Grundsatzen ermittelten bereinigten Einkommens Barunterhalt zahlt, um den finanzi-
ellen Bedarf des Kindes abzudecken. Die Héhe des zu zahlenden Unterhaltes ergibt
sich dabei in aller Regel aus der Dusseldorfer Tabelle auf der Basis des Einkommens
allein des barunterhaltspflichtigen Elternteils.

Das gezahlte Kindergeld wird anteilig jedem Elternteil gutgeschrieben, gleichguiltig,
an welchen Elternteil das Kindergeld ausgezahlt wird. Bezieht also i so der Normal-
fall 7 der betreuende Elternteil das Kindergeld, wird die Halfte des Kindergeldes vom
Unterhalt nach der Dusseldorfer Tabelle abgezogen. Bezieht der barunterhaltspflicht-
ige Elternteil das Kindergeld, wird der Tabellensatz um die Hélfte des Kindergeldes
erhoht.

Aufgrund dieses unterhaltsrechtlichen Ausgleiches findet ein direkter Ausgleich des
Kindergeldes daher regelmafiig nicht statt.

3. Unterhaltsrechtliche Behandlung des echten Wechselmodells

Nach der Rspr. des BGH passt die Vorschrift des 8§ 1606 Abs. 3 Satz 2 BGB nicht auf
die Fallgestaltung des echten Wechselmodells und ist daher nicht anwendbar.**
Daher wird bei einem echten Wechselmodell kein Elternteil durch die geleistete Be-
treuung vom Barunterhalt fur das Kind befreit. Denn anderenfalls waren beide Eltern-
teile vom Barunterhalt befreit, obwohl nur der Betreuungsbedarf des Kindes gedeckt
ware. Demgegenuber bliebe der in § 1612a Abs. 1 BGB und den Séatzen der Dussel-
dorfer Tabelle ausgewiesene sachliche (Regel-) Bedarf offen.'®

122 OLG Niirnberg v. 20.12.2016, 11 UF 673/16, NZFam 2017, 257

122 OLG Kéln v. 21.03.2014 - 4 UF 1/14 - FamRZ 2015, 859 m.w.N.; vgl. auch OLG Brandenburg v. 13.07.2015 - 3 UF 155/14 -
NZFam 2015, 868

124 BGH v. 05.11.2014 - XII ZB 599/13, FamRZ 2015, 536; BGH v. 20.04.2016 i XlI ZB 45/15 FamRZ 2016, 1053 mit Anm.
Seiler

125 BGH v. 05.11.2014 - XII ZB 599/13, FN FamRZ 2015, 536; BGH v. 20.04.2016 i XIl ZB 45/15 FamRZ 2016, 1053 mit Anm.
Seiler

Aabs
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Bei einem echten Wechselmodell haften wegen der paritatischen Betreuung des
Kindes folglich beide Eltern fur dessen Barunterhalt. Der Unterhaltsbedarf bemisst
sich in diesem Fall nach den beiderseitigen zusammengerechneten Einkinften der
Eltern und umfasst neben dem sich daraus ergebenden Regelbedarf insbesondere
die nach den Umstanden angemessenen Mehrkosten, die durch die Aufteilung der
Betreuung im Rahmen eines Wechselmodells entstehen.'*

Praxishinweise:

1 Beide Elternteile missen dem Kind Barunterhalt zahlen.

1 Es besteht fir beide Eltern eine verscharfte Haftung nach § 1603 Il 2 BGB.

1 Der Bedarf des Kindes richtet sich nach den zusammengerechneten Einkunf-
ten beider Eltern.*?’

1 Der Bedarf des Kindes richtet sich auch nach den fiktiven Einkunften eines El-
ternteils'?®

1 Da beide Eltern vollschichtig erwerbsverpflichtet sind, ist ggf. auch fiktives Voll-
erwerbseinkommen anzurechnen

1 Konsequenz beim Ehegattenunterhalt:
Bei einem echten Wechselmodell sind beide Elternteile vollschichtig erwerbs-
verpflichtet.!®

4. Kindergeldverrechnung beim Wechselmodell

Grundsatzlich wird die Halfte des Kindergelds bedarfsmindernd bei der Berechnung
des Barunterhalts beriicksichtigt.**°

Zweck der gemal’ 8 1612 b Abs. 1 Nr. 1 BGB vorgesehene Halbanrechnung des
Kindergelds ist, den betreuenden Elternteil mit der Halfte des Kindergelds bei der
Erbringung der Betreuungsleistungen zu unterstitzen. Dieser Zweck wird bei der
gleichwertigen Betreuung des Kindes durch beide Elternteile im Rahmen eines
Wechselmodells nicht verfehlt. Dagegen wirde eine Anrechnung des gesetzlichen
Kindergelds allein auf den Barunterhaltsbedarf trotz der im Wechselmodell gleichwer-
tig erbrachten Betreuungsleistungen den besserverdienenden Elternteils einseitig
beglnstigen.

§ 1606 Abs. 3 Satz 2 BGB ist generell beim Wechselmodell nicht anwendbar, so
dass die im Rahmen eines Wechselmodells geleistete Kinderbetreuung keinen EI-
ternteil von der Barunterhaltspflicht befreit. Als gleichwertig sind deshalb beim
Wechselmodell nur die von den Eltern erbrachten paritatischen Betreuungsleis-
tungen anzusehen.

126 BGH v. 11.1.2017, FAMRZ 2017, 437 = NJW 2017, 1676 MIT ANM. GRABA, BGH v. 20.04.2016 i XII ZB 45/15 FamRZ
2016, 1053 mit Anm. Seiler; BGH vom 5.11.2014 - XlI ZB 599/13 - FamRZ 2015, 536 Rn. 18 und vom 12. Marz 2014 - XIl ZB
234/13 - FamRZ 2014, 917 Rn. 29

127 BGH v. 20.4.2016, Xl ZB 45/15, FamRZ 2016, 1053 mit Anm. Seiler; BGH v. 11.1.2017, XlI ZB 565/15, FamRZ 2017, 437 =
NJW 2017, 1676

128 BGH v. 11.1.2017, Xl ZB 565/15, FamRZ 2017, 437 = NJW 2017, 1676

129 BGH v. 11.1.2017, XIl ZB 565/15, FamRZ 2017, 437 = NJW 2017, 1676, OLG Dresden v. 29.10.2015 - 20 UF 851/15, 20 UF
0851/15, FamRZ 2016, 471; vgl. auch KG v. 11.12.2015, 13 UF 164/15 FamRB 2016, 132

130 BGH v. 11.1.2017, FAMRZ 2017, 437 = NJW 2017, 1676 MIT ANM. GRABA, BGH v. 20.4.2016 7 Xl ZB
45/15 NJW 2016, 2122 mit Anm. Reinken = FamRZ 2016, 1220 mit Anm. Maurer;
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Die auf den Barunterhalt entfallende Halfte des Kindergelds ist nach dem Mal3-
stab der elterlichen Einkommensverhéltnisse (8 1606 Abs. 3 Satz 1 BGB) zu ver-

teilen.

Der BGH hat bestatigt, dass die Anteile der Eltern, mit denen diese sich am Kindes-
unterhalt zu beteiligen haben, unter Vorwegabzug des sogenannten angemesse-

nen Selbstbehalts (im Fall konkret 1 . 3 0 fu enmitteln sind.***

Berechnungsbeispiele fir den direkten Ausgleich des Kindergeldes (2020)

Kindergeldverteilung nach Mal3gabe der Einkommensverhéltnisse

bereinigtes Nettoeinkommen des Vaters
bereinigtes Nettoeinkommen der Mutter
Summe

Berechnung der Haftungsverteilung zwischen den Eltern:

bereinigtes Nettoeinkommen des Vaters
abzgl. Angemessener Selbstbehalt
anzurechnen beim Vater

bereinigtes Nettoeinkommen der Mutter
abzgl. Angemessener Selbstbehalt
anzurechnen bei der Mutter

Haftungsanteil des Vaters in %
Haftungsanteil der Mutter in %

Kindergeld

Anteil entfallend auf den Betreuungsunterhalt
Verteilung des Anteils Betreuungsunterhalt
Vater

Mutter

Anteil entfallend auf den Barunterhalt
Verteilung des Anteils Barunterhalt

Vater
Mutter

Gesamt Kindergeldanteil
Vater
Mutter

2.400
1.450
3.850

2.400
1.400
1.100

1450, O
1.400, O
50, O

95,24%
4,76%

204, (

102, (

51,0

51,0

102, (

148, :
55, 8

3.
1.
5.

700
800
500

. 700

1.400

=

. 300

. 800
. 400
400, (

85,19%
14,81%

204, (

102, (

51,0

51,0

102, (

86, 8
15,1

137, ¢
66, 1

2.600
2.300
4.900

2.600
1.400
1.300

2.300
1400, O«
1.000, Ot

57,14%
42,86%

204, (

102, (

51,0

5100

102, (

58, 2
43,7

109, ¢
94,7

1BGH v. 11.1.2017, FAMRZ 2017, 437 = NJW 2017, 1676 MIT ANM. GRABA unter Hinweis auf BGHZ 188, 50 = FamRZ
2011, 454 Rn. 34 ff. mwN und vom 26. November 2008 - XII ZR 65/07 - FamRZ 2009, 962 Rn. 32


https://www.juris.de/jportal/portal/t/kut/page/jurisw.psml?pid=Dokumentanzeige&showdoccase=1&js_peid=Trefferliste&documentnumber=1&numberofresults=1&fromdoctodoc=yes&doc.id=KORE310162011&doc.part=K&doc.price=0.0#focuspoint
https://www.juris.de/jportal/portal/t/kut/page/jurisw.psml?pid=Dokumentanzeige&showdoccase=1&js_peid=Trefferliste&documentnumber=1&numberofresults=1&fromdoctodoc=yes&doc.id=KORE310162011&doc.part=K&doc.price=0.0#focuspoint
https://www.juris.de/jportal/portal/t/kut/page/jurisw.psml?pid=Dokumentanzeige&showdoccase=1&js_peid=Trefferliste&documentnumber=1&numberofresults=1&fromdoctodoc=yes&doc.id=KORE310162011&doc.part=K&doc.price=0.0#focuspoint
https://www.juris.de/jportal/portal/t/kut/page/jurisw.psml?pid=Dokumentanzeige&showdoccase=1&js_peid=Trefferliste&documentnumber=1&numberofresults=1&fromdoctodoc=yes&doc.id=KORE310162011&doc.part=L&doc.price=0.0#rd_34
https://www.juris.de/jportal/portal/t/kut/page/jurisw.psml?pid=Dokumentanzeige&showdoccase=1&js_peid=Trefferliste&documentnumber=1&numberofresults=1&fromdoctodoc=yes&doc.id=KORE305732009&doc.part=K&doc.price=0.0#focuspoint
https://www.juris.de/jportal/portal/t/kut/page/jurisw.psml?pid=Dokumentanzeige&showdoccase=1&js_peid=Trefferliste&documentnumber=1&numberofresults=1&fromdoctodoc=yes&doc.id=KORE305732009&doc.part=K&doc.price=0.0#focuspoint
https://www.juris.de/jportal/portal/t/kut/page/jurisw.psml?pid=Dokumentanzeige&showdoccase=1&js_peid=Trefferliste&documentnumber=1&numberofresults=1&fromdoctodoc=yes&doc.id=KORE305732009&doc.part=L&doc.price=0.0#rd_32
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Diese halftige Anrechnung des Kindergelds auf den Barbedarf des Kindes nach §
1612 b Abs. 1 Nr. 1 BGB hat beim Wechselmodell zur notwendigen Folge, dass
der besser verdienende Elternteil durch das Kindergeld in einem grof3eren Um-
fang entlastet wird. Ist der schlechter verdienende Elternteil unterhaltsrechtlich nicht
leistungsfahig, kommt der auf den Barunterhalt entfallende Anteil des Kindergelds
infolge der Anrechnung allein dem leistungsfahigen Elternteil zu Gute.

Dagegen steht der auf den Betreuungsunterhalt entfallenden Anteil am Kinder-
geld beim Wechselmodell den Eltern aufgrund der von ihren gleichwertig erbrachten
Betreuungsleistungen halftig zu.

Danach ist bei der Ermittlung des Barbedarfs das hélftige Kindergeld bedarfsdeckend
vor Ermittlung der Haftungsquote anzusetzen. Die fir die Betreuungsleistung ge-
dachte andere Halfte des Kindergelds kann im Rahmen des familienrechtlichen Aus-
gleichsanspruchs hélftig vom kindergeldbeziehenden Elternteil verlangt werden (also
ein Viertel). In Summe entlastet also eine Halfte des Kindergeldes den besser ver-
dienle3r21den Elternteil zu einem grél3eren Anteil, die andere Halfte wird halftig ge-

teilt.

5. direkter Ausgleich des Kindergeldes beim Wechselmodell

Ein direkter Anspruch des einen Elternteils gegen den anderen Elternteil auf Auftei-
lung des Kindergeldes im Wechselmodell kann sich aus einem familienrechtlichen
Ausgleichsanspruchs ergeben.'® Der familienrechtliche Ausgleichsanspruch un-
terliegt der Schranke des § 1613 Abs. 1 BGB."** Riickwirkend kann der andere EI-
ternteil daher nur auf Zahlung in Anspruch genommen werden, wenn er vorher gem.
§ 1613 BGB ordnungsgemalf aufgefordert worden ist.

6.Berechnungsbeispiel zur Verteilung des reinen Elementarbedarfs und des
Kindergeldes (Werte DusseldorfeFabelle 2020)

a.Berechnungsbeispiel

Elementarbedarf

bereinigtes Einkommen Vater 2.700
bereinigtes Einkommen Mutter 2.300
Summe 5.000
Tabellenunterhalt 2. Alterstufe (2020, keine Herab-/Heraufstufung) 645, (

Die Anteile der Eltern sind dabei unter Vorwegabzug des sogenannten angemes-
senen Selbstbehalts zu ermitteln.** Es ist nicht nur der notwendige Selbstbehalt
abzuziehen. Dies ware nur bei Eingreifen der gesteigerten Unterhaltspflicht nach §

132 ygl. OLG Dresden, vom 29.10.2015 - 20 UF 851/15, FamRZ 2016, 470

13 BGH v. 20.04.2016 i XII ZB 45/15 FamRZ 2016, 1053 mit Anm. Seiler

1% 50 schon BGH vom 17.04.2013 - XII ZB 329/12 - FamRZ 2013, 1027

1% BGH v. 11.1.2017, FAMRZ 2017, 437 = NJW 2017, 1676 MIT ANM. GRABA


https://www.juris.de/jportal/portal/t/kut/page/jurisw.psml?pid=Dokumentanzeige&showdoccase=1&js_peid=Trefferliste&documentnumber=1&numberofresults=1&fromdoctodoc=yes&doc.id=BJNR001950896BJNE156603377&doc.part=S&doc.price=0.0#focuspoint
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1603 Abs. 2 BGB gerechtfertigt. Ein solcher Fall liegt aber nicht vor, weil der Bedarf
der Kinder von den beiderseitig barunterhaltspflichtigen Eltern aufgebracht werden
kann, ohne dass deren angemessener Selbstbehalt berihrt wird.

Haftungsquoten

Anteil Vater abzgl. 1.400 SBH (2020) 1. 300,
Anteil Mutter abzgl. 1.400 SBH (2020) 900, (
zusammen 2.200

Anteil Vater 59,09 %
Anteil Mutter 40,91 %
Anteil Vater am Unterhaltsbedarf 381, :
Anteil Mutter am Unterhaltsbedarf 263, ¢
Differenz 117, .
Ausgleichsanspruch = halbe Differenz (zugunsten Mutter) 58, 6

In die Gesamtsaldierung muss noch der Kindergeldanteil einbezogen werden, der
dem jeweiligen Elternteil zusteht.

Verteilung des Kindergeldes zwischen den Eltern 204,00 a
Betreuungsanteil Vater 51, 0
Kostenanteil Vater 60, 2
Vater steht Kindergeldanteil zu von insgesamt 111, ¢
Betreuungsanteil Mutter 51,0
Kostenanteil Mutter 41,7
Mutter steht Kindergeldanteil zu von insgesamt 92,7

Kontrolle: Summe Kindergeld 204,00 d

Mutter bezieht das Kindergeld

Bezieht die Mutter das Kindergeld, berechnet sich der letztlich maf3gebliche Aus-
gleichsbetrag wie folgt:

Ausgleichsanspruch der Mutter 58,6 4
Kindergeldanteil des Vaters ist abzufiihren -111, ¢
zu zahlen sind an den Vater (Wert negativ) -52,6

Vater bezieht das Kindergeld

Ausgleichsanspruch der Mutter 58, 6
Kindergeldanteil der Mutter ist abzuflhren 92,7
zu zahlen sind an die Mutter 151, ¢
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b.Kontrollrechnung

In einer abschlieRenden Kontrollrechnung ist zu tberprufen, wie viele Finanzmittel
jedem Elternteil nach dem Ausgleich insgesamt zur Verfigung stehen. Die Kontroll-
rechnung weist auch nach, dass es nach einem korrekten Ausgleich im Ergebnis
gleichgultig ist, welcher Elternteil das Kindergeld bezieht.

Mutter bezieht das Kindergeld

Gesamteinkommen Mutter

Eigeneinkommen 2.300,
Kindergeld 204, C
Ausgleichzahlung aus dem Saldo 52,6
Mutter gesamt 2.451,
Gesamteinkommen Vater

Eigeneinkommen 2. 700,
Vater (Ausgleichszahlung) 52,6
Vater gesamt 2. 752,
Vater bezieht das Kindergeld

Gesamteinkommen Mutter

Eigeneinkommen 2.300,
Ausgleichzahlung aus dem Saldo 151, ¢
Mutter gesamt 2451, 3
Gesamteinkommen Vater

Eigeneinkommen 2.700,
Kindergeld 204, C
Ausgleichzahlung aus dem Saldo -151, ¢
Vater gesamt 2. 752,

c.Erlauterungen

Praxishinweise:

1 Esfindet eine Saldierung der gegenseitigen Anspriiche statt.

1 Geltend gemacht werden kann nur die Differenz, also ein idR geringer Ausgleich-
betrag (siehe Berechnungsbeispiele)

1 Der Verfahrenswert eines streitigen Unterhaltsverfahrens bemisst sich nur nach
diesem Differenzwert!

Dieser Ausgleichsanspruch bleibt ein Unterhaltsanspruch und ist kein - vom Unter-
halt verschiedener i Ausgleichsanspruch des einen gegen den anderen Elternteil.
136 Dass der Anspruch nicht auf den vollen und nicht durch eigene bezifferte Leistun-
gen des Antragsgegners gedeckten Unterhalt, sondern nur auf die halftige Differenz
der von den Eltern nicht gedeckten Anteile gerichtet ist, stellt sich als Begrenzung
des Anspruchs dar und erklart sich aus der Annahme, dass jeder Elternteil neben

1% BGH v. 11.1.2017, FAMRZ 2017, 437 = NJW 2017, 1676 mit Anm. Graba
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den bezifferten Leistungen vor allem durch Naturalunterhalt auch die Halfte des wei-
teren Bedarfs abdeckt. Der Anspruch dient dann vor allem noch dem Zweck, eine
angemessene, an der jeweiligen Leistungsfahigkeit orientierte Beteiligung der Eltern
am Kindesunterhalt zu erzielen, und richtet sich auf die durch die Leistungen des
besser verdienenden Elternteils noch nicht gedeckte Unterhaltsspitze. **’

Der Ausgleich des Kindergeldes zwischen den Eltern kann zur Vereinfachung auch
in Form der Verrechnung der beiderseitigen Leistungen verwirklicht werden, die zu
dem Zweck erfolgt, dass ein Elternteil nur noch die nach Abzug der Hélfte des auf die
Betr%léung entfallenden Kindergeldanteils verbleibende Unterhaltsspitze zu zahlen
hat.

Hierzu kénnen neben den Fahrtkosten insbesondere erhdhte Unterkunftskosten ge-
horen, weil der im Tabellenbetrag enthaltene - und in einigen unterhaltsrechtlichen
Leitlinien (z.B. Ziff. 21.5.2. der Suddeutschen Leitlinien) mit 20 % des Barunterhalts-
anspruchs angesetzte - Anteil fir die Deckung des Wohnbedarfs des Kindes mdagli-
cherweise nicht auskémmlich ist, um die Kosten fur die Vorhaltung von zwei einge-
richteten Kinderzimmern in den Wohnungen* der beiden Elternteile vollstandig ab-
zubilden.**® Daher liegt der von den Eltern zu tragende Bedarf regelméaRig deutlich
hoher als beim herkémmlichen Residenzmodell.***

Fur den so ermittelten Bedarf (Regelbedarf und etwaiger Mehrbedarf) haben die El-
tern anteilig aufzukommen, wobei auf den Verteilungsmalf3stab der Einkommens- und
Vermdgensverhaltnisse (8 1606 Abs. 3 Satz 1 BGB) zurtickzugreifen ist.

Weil zusatzlich zu bericksichtigen ist, dass die Eltern beim Wechselmodell einen Teil
des Unterhalts in Natur decken,** findet ein unterhaltsrechtlicher Ausgleich zwischen
den Eltern typischerweise nur in Form einer den Tabellenunterhalt nicht errei-
chenden Ausgleichszahlung statt.**

Macht bei einem echten Wechselmodell z.B. die Mutter Eigenaufwendungen fur
den Bedarf der Kinder - etwa Bekleidung, Schulutensilien oder Taschengeld - gel-
tend, so muss die Mutter naher darlegen in welchem Umfang sie selbst ohnehin die-
sen Barbedarfs der Kinder hatte decken miussen. Dazu muss die Mutter im Rahmen
einer unterhaltsrechtlichen Gesamtabrechnung darlegen, dass dem Vater nach An-
rechnung der von der Mutter fir die Kinder erbrachten Eigenleistungen auch unter
Einbeziehung des Betreuungsanteils des an die Mutter gezahlten Kindergelds kein
Ausgleichsanspruch mehr verbleibt.

¥ BGH v. 11.1.2017, FAMRZ 2017, 437 = NJW 2017, 1676 mit Anm. Graba

¥ BGH v. 11.1.2017, FamRZ 2017, 437 = NJW 2017, 1676 mit Anm. Graba A

139 7u den Wohnkosten siehe BGH v. 11.1.2017, FAMRZ 2017, 437 = NJW 2017, 1676 mit Anm. Graba

149 ygl. Wendl/Klinkhammer Das Unterhaltsrecht in der familienrichterlichen Praxis 9. Aufl. § 2 Rn. 449

1 OLG Diisseldorf v. 18. Mai 2015 , 7 UF 10/15 FamRZ 2016, 142

12 BGH v. 20.04.2016 7 XIl ZB 45/15 FamRZ 2016, 1053 mit Anm. Seiler; vgl. BGH vom 12. Marz 2014 - XIl ZB 234/13 -
FamRZ 2014, 917 Rn. 29 und BGH vom 21. Dezember 2005 - XII ZR 126/03 - FamRZ 2006, 1015, 1017

43 ygl. Wendl/Klinkhammer Das Unterhaltsrecht in der familienrichterlichen Praxis 9. Aufl. § 2 Rn. 449).
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7. Behandlung besonderer Bedarfspositionen

In seiner Entscheidung v. 11.01.2017, Xl ZB 565/15™** hat der BGH eine Reihe von
wichtigen Klarstellungen zu Unterhaltsberechnungen beim Wechselmodell ge-
troffen:

a.Bedarf des Kindes beim Wechselmodell

Beiderseitige Erwerbsobliegenheit
Der BGH hat erneut die beiderseitige Erwerbsobliegenheit der Eltern bestatigt.

Der Umstand, dass beide Elternteile eine Erwerbsobliegenheit haben und jeder EI-
ternteil gehalten ist, den wahrend seiner Betreuungszeiten anfallenden Barunterhalt
zu erbringen, vermag einen Unterhaltsanspruch nicht zu ersetzen, sondern setzt ei-
nen solchen gerade voraus. Dieser beschrankt sich indessen nicht auf die Zeiten ei-
gener Kinderbetreuung, sondern besteht kontinuierlich, solange das Kind unterhalts-
bedurftig ist. Die Annahme, dass der Kindesunterhalt im Rahmen des Wechsel-
modells stets durch den von beiden Eltern geleisteten Naturalunterhalt gedeckt
ware, betrifft der Sache nach nicht die Bemessung des Unterhaltsanspruchs, son-
dern vielmehr dessen Erflllung. Die Frage der Erfullung ist aber gesondert zu beant-
worten und setzt neben der Bedarfsermittlung insbesondere eine vorherige Festle-
gung der von den Eltern geschuldeten Unterhaltsanteile gemaR § 1606 Abs. 3 Satz 1
BGB voraus. Eine vollstdndige Befreiung vom Barunterhalt tritt dagegen nach § 1606
Abs. 3 Satz 2 BGB nur fiir den Elternteil ein, der das Kind voll betreut.*°

Fiktive Einkiinfte und Bedarf

Auch die einem Elternteil anrechenbaren fiktive Einkommen bestimmen den
Bedarf des Kindes.**®

Die Annahme einer Ubergangszeit zur gebotenen Aufstockung ihrer Erwerbstatig-
keit nach der Vereinbarung des Wechselmodells hat der BGH nicht beanstandet.

Selbstbehalt

Die Anteile der Eltern sind dabei unter Vorwegabzug des sogenannten angemes-
senen Selbstbehalts zu ermitteln. **’. Es ist nicht nur der notwendige Selbstbehalt
abzuziehen.'*® Dies ware nur bei Eingreifen der gesteigerten Unterhaltspflicht nach §
1603 Abs. 2 BGB gerechtfertigt. Ein solcher Fall liegt aber nicht vor, weil der Bedarf
der Kinder von den beiderseitig barunterhaltspflichtigen Eltern aufgebracht werden
kann, ohne dass deren angemessener Selbstbehalt berihrt wird.

14 BGH v. 11.1.2017, Xl ZB 565/15, FamRZ 2017, 437 = NJW 2017, 1676 mit Anm. Graba
5 BGH v. 11.1.2017, XII ZB 565/15, FamRZ 2017, 437 = NJW 2017, 1676 mit Anm. Graba
146 BGH v. 11.1.2017, XIl ZB 565/15 FamRZ 2017, 437 = NJW 2017, 1676 mit Anm. Graba
1T BGH v. 11.1.2017, Xl ZB 565/15 FamRZ 2017, 437 = NJW 2017, 1676 mit Anm. Graba
148 eine Ubersicht tiber die Verfahrensweise der Oberlandesgerichte gibt Horndasch FuR 2016, 632
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Einkommen beider Elternteile

Der BGH hat klargestellt, dass zur Ermittlung des Bedarfs nach der Dusseldorfer Ta-
belle die Einkommen beider Elternteile einbezogen werden miissen**® Dies folgt
beim Wechselmodell bereits zwingend daraus, dass kein Elternteil von der Barunter-
haltspflicht befreit ist. Der Bedarf lasst sich nicht in zwei gesondert zu ermittelnde
Betrage aufspalten, die fir jeden Elternteil nach dessen jeweiliger alleiniger Unter-
haltspflicht zu berechnen waren. Dadurch wirde verkannt, dass der Unterhaltsbedarf
des Kindes ein einheitlicher ist und sich grundsatzlich von beiden Elternteilen ablei-
tet. Unterschiedliche Anteile der Eltern ergeben sich nach § 1606 Abs. 3 Satz 1

BGB erst aus deren individueller Leistungsfahigkeit und der daran orientierten Betei-
ligungsquote sowie daraus, dass die Unterhaltspflicht auf den Betrag begrenzt ist,
den der Unterhaltspflichtige bei alleiniger Unterhaltshaftung auf der Grundlage seines
Einkommens zu zahlen hétte.**°

Eine Quotierung allein aufgrund des Verhaltnisses der Nettoeinkommen*>*
(ebenso) lehnt der BGH ebenfalls ab. Eine solche Quotierung wirde die Leistungsfa-
higkeit der Eltern, die sich aus dem fir den Unterhalt verfigbaren Einkommen ober-
halb des Selbstbehalts ergibt, nicht widerspiegeln. Bei einer Quotierung nach dem
gesamten Einkommen wirden auch solche Einkommensteile in die Anteilsberech-
nung einbezogen, die von Gesetzes wegen fir den Unterhalt nicht zur Verfigung
stehen.

uberhdhter Unterhaltsbedarf?

Der Einwand, dass im Wechselmodell betreuten Kindern ein gegentiber im Resi-
denzmodell betreuten Kindern Gberhdhter Unterhaltsbedarf zugesprochen wir-
de,** greift nicht.>® Dass sich die Lebensstellung des Kindes von beiden Eltern ab-
leitet, gilt auch beim Residenzmodell. Denn auch ein im Residenzmodell betreutes
Kind geniel3t, wenn der allein oder Uberwiegend betreuende Elternteil ebenfalls Ein-
kommen erzielt, regelmaRig einen hdheren Lebensstandard als bei einem alleinver-
dienenden Elternteil.

Zwar hat der BGH wiederholt ausgesprochen, dass sich der Bedarf des minderjahri-
gen Kindes vom barunterhaltspflichtigen Elternteil ableitet.>* Dies steht aber vor dem
Hintergrund, dass nur dieser Elternteil fir den Barunterhalt aufzukommen hat. Da
dessen Haftung aber ohnedies auf den sich aus seinem Einkommen ermittelten Ta-
bellenbedarf begrenzt ist, stellt die Bemessung des Unterhalts der Sache nach eine
abgekirzte Unterhaltsermittlung dar, indem der geschuldete Unterhalt sogleich nach
der individuellen Leistungsfahigkeit des Barunterhaltspflichtigen festgesetzt wird. **°

YSBGH v. 11.1.2017, XII ZB 565/15 FamRZ 2017, 437 = NJW 2017, 1676 mit Anm. Graba

150 vgl. BGH BGHZ 164, 375 = FamRZ 2006, 99, 100 und vom 30. Juli 2008 - XII ZR 126/06 - FamRZ 2008, 2104 Rn. 31).
31 50 jurisPR-FamR/Maes 10/2016 Anm. 2

152 50 Spangenberg FamRZ 2014, 88, 89

153 aine Ubersicht tiber die Verfahrensweise der Oberlandesgerichte gibt Horndasch FuR 2016, 632

1% BGH v. 9.7.2014 - XIl ZB 661/12 - FamRZ 2014, 1536 Rn. 37; BGH v. 28.02.2007 - Xl ZR 161/04 - FamRZ 2007, 707,
708 f. und v. 9.7.2003 - Xll ZR 83/00 - FamRZ 2003, 1471, 1472 f.)

¥ BGH v. 11.1.2017, Xl ZB 565/15 FamRZ 2017, 437 = NJW 2017, 1676 mit Anm. Graba


https://www.juris.de/jportal/portal/t/kut/page/jurisw.psml?pid=Dokumentanzeige&showdoccase=1&js_peid=Trefferliste&documentnumber=1&numberofresults=1&fromdoctodoc=yes&doc.id=uht-BJRE800001701&doc.part=S&doc.price=0.0#focuspoint
https://www.juris.de/jportal/portal/t/kut/page/jurisw.psml?pid=Dokumentanzeige&showdoccase=1&js_peid=Trefferliste&documentnumber=1&numberofresults=1&fromdoctodoc=yes&doc.id=uht-BJRE800001701&doc.part=S&doc.price=0.0#focuspoint
https://www.juris.de/jportal/portal/t/kut/page/jurisw.psml?pid=Dokumentanzeige&showdoccase=1&js_peid=Trefferliste&documentnumber=1&numberofresults=1&fromdoctodoc=yes&doc.id=SBLU000077614&doc.part=S&doc.price=0.0#focuspoint
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b. Behandlung besonderer Bedarfspositionen beim Wechselmodell

Mehrbedarf

Die Kindergarten- und Hortkosten als Mehrbedarf der Kinder anzusehen sind;
die fur Kindergartenkosten aufgestellten Grundsatze gelten auch hinsichtlich der
Hortkosten, zumal diese ebenfalls regelméRig padagogisch bedingt sind.*®

Auch die Fahrtkosten fir den Schul- und Kindergartentransfer der Kinder sind als
Mehrbedarf der Kinder einzustufen, da es sich um mit dem Schul- bzw. Kindergar-
tenbesuch verbundene Kosten handelt. Ob es sich hierbei um Mehrkosten des
Wechselmodells oder allgemeinen Mehrbedarf der Kinder handelt hat der BGH offen
gelassen.™’

Wohnkosten

Einer vereinfachenden Schétzung der auf das jeweilige Kind entfallenden Wohn-
mehrkosten beim Wechselmodell**® erteilt der BGH eine Absage.*® Ob und in
welchem Umfang wechselmodellbedingte Mehrkosten auftreten, beurteilt sich aus
einem Vergleich der auf das Kind entfallenden tatsachlichen mit den in den Tabel-
lenbedarf einkalkulierten Wohnkosten, welche tblicherweise mit jeweils 20 % des
Tabellenbetrags pauschaliert werden. Zieht man fur den Vergleich hingegen die kal-
kulatorischen Wohnkosten aus den sich nach den Einzeleinkommen ergebenden
Tabellenbetragen heran, so orientiert sich die Bemessung am Einkommen der Eltern,
ohne dass gepruft wird, ob ein entsprechender Einkommensteil auch fur die Wohn-
kosten verwendet wird. Auch besteht die Gefahr widerspruchlicher Ermittlung, wenn
etwa der Unterhaltspflichtige im Eigenheim lebt und Wohnkosten bereits bei der Er-
mittlung des Wohnvorteils als Einkommensbestandteil Berticksichtigung gefunden
haben. Ein konkreter Vortrag der Beteiligten zu den Wohnmehrkosten ist daher
unerlasslich.

Musikschule und Tanzunterricht

Die Kosten fur Musikschule und Tanzunterricht sind im Ausgangspunkt dem Re-
gelbedarf nach § 6 Abs. 1 RBEG (Abteilung 9: Freizeit, Unterhaltung, Kultur) zuge-
ordnet und folglich dem Grunde nach auch im Mindestunterhalt gemaf3 § 1612 a Abs.
1 BGB und in den Bedarfsbetragen der Dusseldorfer Tabelle enthalten. Allerdings
kann nicht ohne nahere Begrindung dafur der gesamte fur diesen Kostentitel vorge-
sehene Betrag veranschlagt werden, da mit diesem ein wesentlich umfangreicherer
Bereich (z.B. Tonwiedergabegerate, Spielzeuge, Biicher sowie Schreibwaren und
Zeichenmaterialien) abgedeckt werden muss. Dementsprechend sieht § 34 Abs. 7
SGB XII fur vom Regelbedarf nicht gedeckte Kosten die gesonderte Berlcksichti-
gung weiterer Kosten unter anderem fur Sport und Musikunterricht im Rahmen der
Bedarfe fir Bildung und Teilhabe vor, welche auch unterhaltsrechtlich gegeniber
dem Mindestunterhalt einen Mehrbedarf darstellen wirden. Wenn im konkreten Fall
die Tabellenbetrage den héheren Einkommensgruppen der Dusseldorfer Tabel-

1% BGH v. 11.1.2017, Xl ZB 565/15 FamRZ 2017, 437 = NJW 2017, 1676 mit Anm. Graba, BGH v. 26.11.2008 - XII ZR 65/07 -
FamRZ 2009, 962 Rn. 17 ff.

137 BGH v. 11.1.2017, Xl ZB 565/15 FamRZ 2017, 437 = NJW 2017, 1676 mit Anm. Graba

158 ygl. FAKomm-FamR/Miiting 5. Aufl. § 1606 BGB Rn. 34; Scheiwe FF 2013, 280, 284; Jokisch FuR 2014, 28; aA Wohlge-
muth FamRZ 2014, 84, 85; FPR 2013, 157, 158

¥ BGH v. 11.1.2017, Xl ZB 565/15 FamRZ 2017, 437 = NJW 2017, 1676 mit Anm. Graba, vgl. BGH v. 22.04.1998 - XI| ZR
161/96 - FamRZ 1998, 899, 902 zur sog. Drittelobergrenze
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le entnommen werden mussen, kann dabei auch nicht nur auf den am Regelbedarf
orientierten Mindestunterhalt nach 8§ 1612 a Abs. 1 BGB abgestellt werden, der der
Einkommensgruppe 1 der Dusseldorfer Tabelle entspricht. Denn als Bestandteil des
Regelbedarfs nehmen die Kosten fir Musik- und Tanzunterricht auch an den mit den
hoheren Einkommensgruppen verbundenen Steigerungen teil, so dass auch fir die
hier in Rede stehenden Kosten erhohte Betrage bereits im Tabellenunterhalt zur
Verfiigung stehen.*®

Fahrtkosten fir den Schul- und Kindergartentransfer

Die Fahrtkosten fur den Schul- und Kindergartentransfer der Kinder sind als
Mehrbedarf der Kinder einzustufen. Dies folgt daraus, dass es sich um mit dem
Schul- bzw. Kindergartenbesuch verbundene Kosten handelt. Ob es sich hierbei um
Mehrkosten des Wechselmodells oder allgemeinen Mehrbedarf der Kinder handelt
hat der BGH offen gelassen. ***

Auch die Kindergarten- und Hortkosten als Mehrbedarf der Kinder anzusehen
sind. Die fur Kindergartenkosten aufgestellten Grundsatze gelten auch hinsichtlich
der Hortkosten, zumal diese ebenfalls regelméaRig padagogisch bedingt sind.*?

keine gesonderte Abzugsfahigkeit von Kosten flr Betreuungsleistungen

Beim Wechselmodell scheidet jedoch eine gesonderte Abzugsfahigkeit von Kos-
ten flr Betreuungsleistungen, die in die eigenen Betreuungszeiten fallen, grundsatz-
lich aus. **®* Denn das Wechselmodell bringt es mit sich, dass die persénlich zu er-
bringenden Betreuungsleistungen der Eltern sich in etwa entsprechen, so dass die
Notwendigkeit einer - Uber die Ubliche padagogisch veranlasste Betreuung etwa in
Kindergarten und Schule hinausgehenden - Fremdbetreuung und die Aufteilung da-
durch verursachter Kosten zwischen den Eltern nur bei Vorliegen besonderer Griinde
in Betracht kommt.*®*

BGH v. 4.10.2017 , Xll ZB 55/17%°

Wird die Betreuung eines Kindes durch Dritte allein infolge der Berufstatigkeit des betreuen-
den Elternteils erforderlich, stellen die Betreuungskosten keinen Mehrbedarf des Kindes dar,
sondern gehoren zur allgemeinen Betreuung, die vom betreuenden Elternteil im Gegenzug zur
Barunterhaltspflicht des anderen allein zu leisten ist. Daflir entstehende Betreuungskosten
kénnen mithin lediglich als berufsbedingte Aufwendungen des betreuenden Elternteils
Berticksichtigung finden.

Mehrbedarf - korrespondierende Leistungen des jeweiligen Elternteils

Der BGH hebt die Notwendigkeit hervor, dem Mehrbedarf korrespondierende
Leistungen des jeweiligen Elternteils zu berticksichtigen.*®®

10 BGH v. 11.1.2017, FamRZ 2017, 437 = NJW 2017, 1676 mit Anm. GRABA

161 BGH v. 11.1.2017, FamRZ 2017, 437 = NJW 2017, 1676 mit Anm. GRABA

162 BGH v. 11.1.2017, FamRZ 2017, 437 = NJW 2017, 1676 mit Anm. GRABA, BGH v. 26.11.2008 - Xl ZR 65/07 - FamRZ
2009, 962 Rn. 17 ff.

163 BGH v. 11.1.2017, FamRZ 2017, 437 = NJW 2017, 1676 mit Anm. GRABA

164 ygl. Seiler FamRZ 2015, 1845, 1848

165 BGH NJW 2017, 3786

%6 BGH v. 11.1.2017, FamRZ 2017, 437 = NJW 2017, 1676 mit Anm. GRABA
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8. Berechnungsbeispielmit zusatzlichem Bedarf

Vater und Mutter praktizieren ein echtes Wechselmodell. Die Mutter erhalt fur die 8
Jahre alte Tochter das Kindergeld von 204 U .
Es fallen weitere Kosten an:

T

fur ein zusatzliches Kinderzimmer (ohne Wechselmodell wiirde nur 1 Kinder-
zimmer benatigt),
fur Fahrten zwischen den Eltern, die der Vater tragt,

fur Musikunterricht, die die Mutter zahlt.*®’

1
9 far die sportlichen Aktivitaten des Kindes, die der Vater tragt, sowie
1

bereinigtes Einkommen Vater . 700

bereinigtes Einkommen Mutter . 300

Summe . 000

Tabellenunterhalt 2. Alterstufe (2020, keine Herab-/Heraufstufung) 645, (
Zusétzliche Wohnkosten (tragt jeder Elternteil zur Halfte) 70,0
Fahrtkosten (zahlt Vater) 35,0
Sportverein (zahlt Vater) 45,0
Musikunterricht (zahlt Mutter) 80, 0
Gesamtbedarf 875, (
Haftungsquoten

Anteil Vater abzgl. 1.400 SBH . 300

Anteil Mutter abzgl. 1.400 SBH 900, (
zusammen . 200

Anteil Vater 59,09%
Anteil Mutter 40,91%
Anteil Vater am gesamten Unterhaltsbedarf 517, (
Anteil Mutter am gesamten Unterhaltsbedarf 357, ¢
Verteilung des Kindergeldes 204, (
Betreuungsanteil Vater 51,0
Kostenanteil Vater 60, 2
Vater steht Kindergeldanteil zu von insgesamt 111, .
Betreuungsanteil Mutter 51,0
Kostenanteil Mutter 41, 7
Mutter steht Kindergeldanteil zu von insgesamt 92, 7.

%7 hachgebildet BGH FamRZ 2016, 1053; Vgl. Seiler, FamRZ 2016, 1057; Viefhues in: Herberger/Martinek/RiiBmann u.a.,
jurisPK-BGB, 10. Aufl. 2020, § 1606 BGB Rn. 31; vgl. auch BGH FamRZ 2013, 1558; BGH FamRZ 2011, 1041
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Unterhaltsberechnung
Unterhaltsanteil Vater
abzgl. erhéhte Wohnkosten zur Halfte
abzgl. Fahrtkosten (zahlt Vater)
abzgl. Sportverein (zahlt Vater)
verbleibender Barunterhaltsanteil des Vaters

Unterhaltsanteil Mutter

abzgl. erhéhte Wohnkosten zur Halfte

abzgl. Musikunterricht (zahlt Mutter)
verbleibender Barunterhaltsanteil der Mutter

Leistungsebene mit Kindergeldverteilung
Kindergeld bezieht
Unterhaltsanteil Vater
Unterhaltsanteil Mutter
Differenz
Halbe Differenz = Ausgleichsanspruch der Mutter
Kindergeldanteil des anderen Elternteils
verbleibender Anspruch

517, (
-35, 0
35, 0
45,0
402, (
357, ¢
-35, 0
80, 0
242, ¢
Mutter Vater
402, ( 402, (
242, ¢ 242, ¢
159, ( 159, (
79,5 79,5
111, ¢ 92,7
31, 7 172,

Ist in der Berechnung das Ergebnis negativ, besteht ein Ausgleichsanspruch

des Vaters!

In einer abschlielBenden Kontrollrechnung ist zu Uberprifen, wie viele Finanzmittel
jedem Elternteil nach dem Ausgleich insgesamt zur Verfiigung stehen. Die Kontroll-
rechnung weist auch nach, dass es nach einem korrekten Ausgleich im Ergebnis
gleichgultig ist, welcher Elternteil das Kindergeld bezieht.

Kindergeld bezieht
Gesamteinkommen Mutter
Kindergeld

Ausgleichzahlung aus dem Saldo
Eigeneinkommen

Mutter gesamt
Gesamteinkommen Vater
Kindergeld

Ausgleichzahlung aus dem Saldo
Eigeneinkommen

Vater gesamt

10. Unterhalt beim lediglich erweiterten Umgang

Mutter Vater

204, ( 0,00 u
31, 7 172, .
2.300 2.300
2.472 2.472

0, O 204, (
31,7 172,
2700, ( 2.700

2. 731 2.731

Liegt kein echtes Wechselmodel vor, findet nur ein erweitertes Umgangsrecht statt.

Findet lediglich erweiterter Umgang statt und entsprechen die Betreuungsanteile der
Eltern noch nicht dem Wechselmodell, bleibt § 1606 Il 2 BGB anzuwenden mit der
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Folge, dass lediglich der das Kind mehr betreuende Elternteil seiner Unterhaltspflicht
durch Betreuungsleistungen nachkommt, wahrend der andere Elternteil Barunterhalt
zu leisten hat, der sich allein nach seinen Einkommens- und Vermogensverhaltnis-
sen bestimmt.

Der BGH hat diese fur diesen Fall dieses erweiterten Umgangsrechts Klarstellungen

zur unterhaltsrechtlichen Beriicksichtigung der aufgebrachten Kosten des (erweiter-
ten) Umgangs getroffen.*®® Dabei wird unterschieden zwischen Kosten, die zu einer
teilweisen Bedarfsdeckung fuhren, und solchen Kosten, die reinen Mehraufwand fir

die Austibung des Umgangsrechts darstellen und den anderen Elternteil nicht entlas-
ten.

Von einer teilweisen Bedarfsdeckung kann bei Aufwendungen fur das Vorhalten ei-
nes Kinderzimmers in der Wohnung und fur die zuséatzlichen Fahrtkosten nicht
ausgegangen werden, denn diese Aufwendungen mindern den Unterhaltsbedarf des
Kindes nicht und sind daher vom umgangsberechtigten Elternteil zu tragen.*®® Aller-
dings kann im Einzelfall den im Rahmen eines deutlich erweiterten Umgangsrechts
getatigten Aufwendungen, die dem Anspruch des Kindes auf Zahlung von Unterhalt
in Form einer Geldrente nicht als (teilweise) Erfullung entgegengehalten werden kon-
nen, bei der Ermittlung des Kindesunterhalts nach Tabellenwerten durch eine Um-
gruppierung innerhalb der Einkommensgruppen der Disseldorfer Tabelle
Rechnung getragen werden. *’® Nimmt der barunterhaltspflichtige Elternteil ein weit
Uber das ubliche Mal3 hinausgehendes Umgangsrecht wahr, dessen Ausgestaltung
sich bereits einer Mitbetreuung annahert, kann im Rahmen der Angemessenheits-
kontrolle die wirtschaftliche Belastung des Unterhaltspflichtigen insbesondere mit
zusatzlichen Fahrtkosten und den Kosten fur das Vorhalten von Wohnraum bertck-
sichtigt werden, indem der Barunterhaltsbedarf unter Herabstufung um eine oder
mehrere Einkommensgruppen der Dusseldorfer Tabelle bestimmt oder auf eine an-
sonsten gebotene Hochstufung in eine hohere Einkommensgruppe verzichtet wird.*"*
Schwierigkeiten bereitet allerdings die Abgrenzung zwischen dem Ublichen, bereits
in den Bedarfssatzen erfassten Aufwand zum bedarfsdeckenden Mehraufwand.

Der so nach den Tabellensatzen der Disseldorfer Tabelle ermittelte Unterhaltsbedarf
kann (weitergehend) gemindert sein, wenn der barunterhaltspflichtige Elternteil dem
Kind Leistungen erbringt, mit denen er den Unterhaltsbedarf des Kindes auf andere
Weise als durch Zahlung einer Geldrente teilweise deckt.}’? Dies ist aber nicht schon
deshalb der Fall, weil durch die Abwesenheit des Kindes wahrend der Austibung des
Umgangsrechts im Haushalt des betreuenden Elternteils Aufwendungen fur die Ver-
pflegung des Kindes und gegebenenfalls Energie- und Wasserkosten erspart wer-
den. Soweit das Umgangsrecht in einem ublichen Rahmen ausgeubt wird, wird dies
durch die pauschalierten Bedarfssatze der Duss. Tabelle bereits bericksichtigt.

Die Verpflegung des Kindes wahrend einiger weiterer Tage im Haushalt des um-
gangsberechtigten Elternteils kann auch zu Ersparnissen auf Seiten des betreuen-
den Elternteils fuhren. Hierzu missen jedoch die im Zuge des erweiterten Umgangs-
rechts getragenen (Mehr-)Aufwendungen fur die Verkdstigung des Kindes im anwalt-

168 BGH v. 12.03.2014 - XII ZB 234/13 - FamRZ 2014, 917

189 BGH v. 12.03.2014 - Xl ZB 234/13 - FamRZ 2014, 917

0 BGH v. 12.03.2014 - XII ZB 234/13 - FamRZ 2014, 917

71 ygl. BGH v. 05.11.2014 - XIl ZB 599/13 FamRZ 2015, 536 m.w.N.; vgl. auch OLG Frankfurt v. 06.03.2013 - 2 UF 394/12 -
FamRZ 2014, 46; vgl. auch Gutdeutsch, FamRB 2012, 250

172 ygl. BGH v. 05.11.2014 - XIl ZB 599/13 FamRZ 2015, 536 m.w.N.
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lichen Sachvortrag ebenso sorgféltig dargelegt werden wie etwaige Ersparnisse, die
dadurch im Haushalt des anderen Elternteils entstanden sind.

Praxishinweise:

T

Nach der Rspr. des BGH ist in der Praxis in den wenigsten Fallen von einem echten
Wechselmodell auszugehen, da regelmallig selbst bei zeitlicher Paritat eine unter-
schiedliche Verantwortung festzustellen sein wird.

Jede Abweichung vom gesetzlichen Regelfall des § 1606 Il 2 BGB muss derjeni-
ge Elternteil darlegen und beweisen, der sich darauf beruft.

Daher wird es idR darum gehen, ob der andere (barunterhaltspflichtige) Elternteil in-
folge des erweiterten Umgangsrechts hdhere finanziellen Aufwendungen hat, die
gaf. zu einer Herabstufung in der Dusseldorfer Tabelle fihren kann oder ob er Leistun-
gen erbringt, mit denen er den Unterhaltsbedarf des Kindes auf andere Weise als
durch Zahlung einer Geldrente teilweise deckt. Beides muss vom Unterhaltspflichtigen
substantiiert dargelegt werden.

Besondere Kosten des - im normalen Umfang ausgetbten - Umgangsrechts (wie
z.B. erhohte Fahrtkosten) konnen ebenfalls unterhaltsrechtliche Bedeutung haben.*”

o Sie sind im gerichtlichen Verfahren aber nur dann Erfolg versprechend geltend
zu machen, wenn sie ausreichend konkret dargetan sind und ggf. bewiesen
werden.}™

o Dazu missen die einzelnen Kostenpositionen detailliert und nachvollziehbar
dargelegt werden,'”® zudem miissen auch Ausfiihrungen zu der finanziellen Si-
tuation des Umgangsberechtigten gemacht werden.*"®

o Das Gericht kann diese Kosten aufgrund des vorgetragenen Sachverhaltes ggf.
gem. § 287 ZPO schatzen.

o Die Darlegungs- und Beweislast fur die anfallenden Kosten trifft den Unterhalts-
verpflichteten.

Liegt kein Wechselmodell, sondern nur erweiterter Umgang vor, kann der betreuen-
de Elternteil das Kind ohne weiteres in einem Unterhaltsverfahren gegen den anderen
Elternteil gesetzlich vertreten.'’’

Gegen die Anordnung einer Erganzungspflegschaft kann dann erfolgreich Beschwerde

eingelegt werden.'"®

11. verfahrensrechtliche Gesichtspunkieei der Durchsetzung des Unte
haltsanspruchs

§ 1629 Abs. 1 BGB erlaubt dem Sorgeberechtigten die gesetzliche Vertretung des
Kindes, also auch die Geltendmachung von Kindesunterhalt. § 1629 Abs. 2 Satz 2
BGB ermdoglicht bei gemeinsamer elterlichen Sorge dem Elternteil, der das Kind in
seiner Obhut hat, Unterhalt gegen den anderen Elternteil durchzusetzen, ohne dass
die gemeinsame elterliche Sorge aufgehoben oder eine Entscheidung nach § 1628
BGB getroffen worden ist. Die Beweislast fur die Obhut hat derjenige Elternteil, der
Unterhalt fiir ein gemeinsames Kind verlangt.*”

7% dazu ausfiihrlich Viefhues jM 2014, 442

174 schmidt/Kohne in Eschenbruch/Schiirmann/Menne, Der Unterhaltsprozess, 6.Auflage 2013, Kap. 2 Rdnr. 516

78 Harms, jurisPR-FamR 12/2005, Anm. 2 zu BGH v. 23.02.2005 - Xl ZR 56/02 - NJW 2005, 1493-1495; Viefhues in jurisPK-
BGB, 2014, § 1610 Rdnr. 181

176 OLG Brandenburg v. 11.11.2009 - 13 UF 58/09 - FuR 2010, 109, Viefhues in jurisPK-BGB, 2014, § 1610 Rdnr. 182

77 Simon, jurisPR-FamR 12/2013, Anm. 2

8 OLG Kaéln, B. v. 23.05.2016 , 10 UF 5/16, FUR 2017, 520

° OLG Hamburg FamRZ 2001, 1235
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Solange die Eltern nur getrennt leben oder eine Ehesache zwischen ihnen anhéngig
ist, besteht die verfahrensrechtliche Besonderheit der gesetzlichen Verfahrens-
standschaft fir die Geltendmachung des Minderjahrigenunterhaltes (§ 1629 Abs. 3
BGB), die die gemeinsame gesetzliche Vertretung iiberlagert.’®® Hierbei kann der
betreuende Elternteil den Kindesunterhalt nur im eigenen Namen gerichtlich geltend
machen, muss also selbst als Antragsteller im Rubrum der Antragsschrift bezeichnet
sein (und nicht nur als gesetzlicher Vertreter des Kindes).

In den Ubrigen Zeitrdumen besteht eine gesetzliche Vertretung des Elternteils gem.
8 1629 Abs. 2 Satz 2 BGB, d.h. der Elternteil macht den Unterhalt in Namen des
Kindes geltend und wird als gesetzlicher Vertreter im Rubrum des Antrags und der
gerichtlichen Entscheidung aufgefihrt.

Folglich kann der betreuende Elternteil den Kindesunterhalt nur im eigenen Namen
gerichtlich geltend machen, muss also selbst als Antragsteller im Rubrum der An-
tragsschrift bezeichnet sein (und nicht nur als gesetzlicher Vertreter des Kindes). Der
Name des anspruchsberechtigten Kindes taucht dann im Rubrum der gerichtlichen
Entscheidung gar nicht auf, sondern lediglich im Tenor und in der Begriindung.

Maf3geblich fur die verfahrensrechtliche Berechtigung ist, dass der anspruchstellende
Elternteil Trager der Obhut im Sinne von § 1629 Abs. 2 Satz 2 BGB ist. Das ist derje-
nige der Elternteil, bei dem ein eindeutig feststellbares, aber nicht notwendigerweise
grolRes Ubergewicht der tatsachlichen Firsorge fiir das Kind vorliegt.*®* Wenn das
Kind jedoch paritatisch in beiden Haushalten der Eltern lebt, fehlt es bereits verfah-
rensrechtlich an einer Obhut i.S.d. § 1629 Abs. 2 Satz 2 BGB.

Die Beweislast fur die eigene Uberwiegende tatsachliche Fursorge hat der Elternteil,
der Unterhalt fiir das Kind verlangt.'®

Praktizieren die gemeinsam sorgeberechtigten Kindeseltern ein echtes Wechselmo-
dell und beabsichtigt der eine Elternteil, Barunterhaltsanspriiche des Kindes gegen
den anderen Elternteil gerichtlich geltend zu machen, so kann er entweder die Be-
stellung eines Erganzungspflegers fiir das Kind herbeifiihren'®® oder einen Antrag
nach 8 1628 BGB stellen, ihm alleine die Entscheidung tber die Geltendmachung
von Kindesunterhalt zu ibertragen. Das Wahlrecht *#*zwischen diesen beiden Mag-
lichkeiten ist nicht durch besondere Kautelen eingeschrankt.*®®

OLG Diisseldorf, Beschl. v. 27.02.2019 i 6 UF 197/18'°
Beim Wechselmodell besteht ein Wahlrecht zwischen der Bestellung eines Erganzungspfle-
gers und einem Antrag nach § 1628 BGB.

18 5chmitz in Wendl/Dose, Unterhaltsrecht, 9. Auflage 2015, § 10 Rdnr. 47 mwN.

81 OLG Karlsruhe v. 18.08.2014 - 18 WF 277/13 - NZFam 2014, 1150

B2 0LG Brandenburg v. 13.07.2015, 3 UF 155/14 NZFam 2015, 868; vgl. auch OLG KéIn v. 21.03.2014 - 4 UF 1/14 -

FamRZ 2015, 859 m.w.N.;

18 OLG Kéln v. 21.03.2014 - 4 UF 1/14 - FamRZ 2015, 859; vgl. auch OLG Celle v. 20.08.2014 - 10 UF 163/14 - FamRZ 2015,
590

'8 50 auch OLG Disseldorf v. 27.2.2019, Il i 6 UF 197/18

B oLG Hamburg v. 27.10.2014 - 7 UF 124/14 - NZFam 2015, 31-32 unter Hinweis auf BGH v. 21.12.2005 - XII ZR 126/03 -
NJW 2006, 2258 ff. Dagegen gehen Gétz, FF 2015, 146, 149 und Seiler, FamRZ 2015, 1845, 1850, Seiler FF 2017, 117,118)
davon dass zur Vermeidung von Interessenkonflikten immer ein Erganzungspfleger einzusetzen sei.

'8 OLG Dusseldorf FuR 2020, 246
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OLG Frankfurt/Main i B. vom 17.10.2016 - 6 UF 242/16"%"
1. Im Fall des Wechselmodells ist die Ubertragung der Entscheidungsbefugnis zur Geltend-
machung von Kindesunterhalt auf einen Elternteil geman § 1628 BGB vorzugswuirdig gegen-
Uber der Einsetzung eines Erganzungspflegers, weil damit auch die Entscheidungsbefugnis
Uber das Ob der Einleitung eines Unterhaltsverfahrens geklart wird.
2. Der Einsatz eines Erganzungspflegers ist im Regelfall auch nicht erforderlich, um einen
konkreten Interessenkonflikt zu vermeiden (8§ 1796 BGB ); regelmafig liegt nur ein abstrakter
Interessengegensatz vor wie auch in allen anderen Fallen, in denen ein Haftungsanteil der EI-
ternteile zu bilden ist (z. B. beim Mehrbedarf eines Kindes), oder wenn gleichzeitig Tren-
nungsunterhalt begehrt wird.

OLG Hamm, Beschluss vom 07.06.2017 , 10 UF 68/17'®
Praktizieren die Eltern ein echtes Wechselmodell, steht keinem Elternteil gegen die Anord-
nung der Erganzungspflegschaft zur Geltendmachung von Kindesunterhalt ein Beschwerde-
recht zu.

Liegt dagegen kein Wechselmodell, sondern nur erweiterter Umgang vor, kann der
betreuende Elternteil das Kind ohne weiteres in einem Unterhaltsverfahren gegen
den anderen Elternteil gesetzlich vertreten.'® Gegen die Anordnung einer Ergan-
zungspflegschaft kann dann erfolgreich Beschwerde eingelegt werden.**

OLG Brandenburg v. 29.08.2017 , 9 WF 160/17**
Das vereinfachte Unterhaltsfestsetzungsverfahren ist unzuléassig, wenn das Kind auch bei
dem in Anspruch genommenen Elternteil lebt. Ein Kind lebt aber noch nicht im Haushalt des
anderen Elternteils, wenn es sich im Einverstandnis mit der Mutter zum Zwecke des Umgangs
regelmalig beim Vater aufhalt, denn ein bloRer Umgangsaufenthalt verlagert den Lebensmit-
telpunkt des Kindes nicht. Nur wenn die Eltern ein echtes Wechselmodell praktizieren, d.h.
das Kind in etwa gleich langen Zeitrdumen abwechselnd in den jeweiligen Haushalten eines
Elternteils lebt, sind die Voraussetzungen des § 249 Abs. 1 FamFG nicht erflillt (). Wer geltend
macht, er betreue ein Kind im Wechselmodell, ulZert lediglich eine Rechtsansicht. Zum
schlissigen Vortrag bedarf es entsprechender tatsachlicher Angaben.

12. Mittelbare Auswirkungen des Wechselmodells auf den Ehegattenunte
halt

Ein Wechselmodell hat auch Auswirkungen auf den Unterhaltsanspruch des Ehegat-
ten nach 8 1570 BGB, denn beim echten Wechselmodell gibt es keinen betreuenden
Elternteil im Sinne dieser Vorschrift.!%? Bei einem echten Wechselmodell sind beide
Elternteile vollschichtig erwerbsverpflichtet. 1%

Dagegen ist ein gegenuber einem minderjahrigen, unverheirateten Kind zum Barun-
terhalt verpflichteter Unterhaltsschsl dner,
gehenden, erweiterten Umgang mit dem Kind wahrnimmt, unterhaltsrechtlich jeden-

falls nicht berechtigt, aus diesem Grund seine Erwerbstatigkeit zu reduzieren und nur

noch einer Teilzeitbeschaftigung nachzugehen, wenn dies dazu fuhrt, dass er weni-

ger als 100% des Mindestunterhalts leisten kann.***

87 OLG Frankfurt NJW 2017, 336

8 OLG Hamm FamRZ 2017, 1596

18 Simon, jurisPR-FamR 12/2013, Anm. 2

% oG Kaln, B. v. 23.05.2016 , 10 UF 5/16, FUR 2017, 520

91 OLG Brandenburg v. 29.08.2017 , 9 WF 160/17, NZFam 2017, 1062

192 jokisch, FUR 2014, 25, 30

18 BGH v. 11.1.2017, XII ZB 565/15, FamRZ 2017, 437 = NJW 2017, 1676, OLG Dresden v. 29.10.2015 - 20 UF 851/15, 20 UF
0851/15, FamRZ 2016, 471; vgl. auch KG v. 11.12.2015, 13 UF 164/15 FamRB 2016, 132

19 KG v. 11.12.2015 - 13 UF 164/15, FamRZ 2016, 832
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D. Unterhalt des minderjahrigen Kindes z Spezialfall Geschwiste rtrennung

OLG Brandenburg, v. 01.12.2015, 10 WF 104/15'%

Wenn jeder Elternteil minderjahrige Kinder betreut (Geschwistertrennung), verbleibt
es bei der vollschichtigen Erwerbsobliegenheit beider Elternteile im Verhaltnis zu
dem beim andern Elternteil lebenden Kind.

Praxishinweis

Das OLG Brandenburg verlangt die Ausweitung einer Teilzeittatigkeit hin zur voll-
schichtigen Erwerbstatigkeit. Angerechnet werden kann jedoch nur ein fiktives Ein-
kommen in der Hohe, die von der Kindesmutter realistischerweise erzielt werden
kann.

Der Abzug der Aufwendungen fir eine zusatzliche Altersversorgung wird abgelehnt,
solange der Mindestunterhalt des minderjahrigen Kindes nicht gesichert ist.

E. Unterhalt des minderjahrigen Kindes z Spezialfall Obhutswechsel

OLG Hamm, B. v. 14.04.2016 , 6 UF 54/15'%
1. Wechselt wahrend des Kindesunterhaltsverfahrens die elterliche Obhut Giber das minderjah-
rige Kind, so ist im Fall gemeinsamer elterlicher Sorge eine Vertretung durch den bisherigen
Inhaber der Obhut nicht mehr zulassig.

2. Der bisherige Inhaber der elterlichen Obhut kann auch nach dem Entfall seiner Vertre-
tungsbefugnis noch eine Erledigungserklarung abgeben. Hingegen ist ein Beteiligtenwechsel
jedenfalls in der Beschwerdeinstanz nicht mehr zulassig.

OLG Kéln, B. v. 4.12. 2012 - 4 UF 158/12%'
1. Wechselt ein Kind Wahrend des Verfahrens tiber seinen Unterhalt in die Obhut des Unter-
haltsverpflichteten, endet die Vertretungsbefugnis des bisher die Obhut austiibenden Eltern-
teils mit Ruckwirkung. Damit wird der Antrag unzulassig.
2. Der bisher vertretungsbefugte Elternteil kann der Kostentragungspflicht durch eine Erledi-
gungserklarung entgehen.

OLG Rostock, B. v. 14.01.2012 - 10 UF 146/11*%®

Unzulassigkeit des Unterhaltsverfahrens bei Wechsel des Kindes zum anderen Elternteil
Wechselt ein minderjéahriges Kind wahrend des laufenden Unterhaltsverfahrens seinen standi-
gen Aufenthalt zu dem Elternteil, der auf Zahlung in Anspruch genommen wird, so wird der
Antrag ruckwirkend unzulassig.

Der antragstellende Elternteil kann die Auferlegung von Kosten durch rechtzeitige Erledi-
gungserklarung vermeiden.

Mit dem Wechsel des dauernden Aufenthaltes endet die Berechtigung des Eltern-
teils, bei dem das Kind sich bisher aufgehalten hat, als gesetzlicher Vertreter gem. 8
1629 BGB Unterhaltsanspriche des Kindes geltend zu machen - und zwar auch hin-
sichtlich der aufgelaufenen Unterhaltsriickstande. Der von diesem Elternteil beauf-
tragte Verfahrensbevollméchtigte muss umgehend die Erledigung des Verfahrens

1% OLG Brandenburg FamRZ 2016, 1461=FuR 2016, 719
1% OLG Hamm NJW 2016,2277

¥7 OLG Koéln FamFR 2013, 92

1% OLG Rostock NJW 2012, 942 = FamRZ 2012, 890
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erklaren, um einer negativen Kostenentscheidung zu entgehen. Materiellrechtlicht
kann der Elternteil, bei dem das Kind bisher gelebt hat, den aufgelaufenen Unter-
haltsrtiickstand nur noch im Wege des familienrechtlichen Ausgleichsanspruches
gegen den anderen Elternteil geltend machen.*®®

Praxishinweise:

1 Fur den Elternteil, der bisher das Kind betreut hat, setzt mit dem Obhutswechsel
zum anderen Elternteil eine vollschichtige Erwerbsobliegenheit, da ihn jetzt §
1606 11 2 nicht mehr vor Barunterhaltsanspriichen des Kindes schiitzt.?*

9 Dieser Elternteil kann sich jedoch - wie bei einem Verlust der Arbeitsstelle - noch
auf eine angemessene Ubergangsfrist berufen. Die Lange der Ubergangsfrist
(Orientierungs- und Bewerbungsfrist) hangt von den Umsténden des Einzelfalles
ab;?* vielfach wird eine Frist von bis zu 6 Monaten akzeptiert. 2%

1 Zu beachten ist weiter, dass der familienrechtliche Ausgleichsanspruch dem
Elternteil Kindesvater und dem Kind als Gesamtglaubiger zusteht. Auch zu die-
sem Konkurrenzverhéltnis beider Glaubiger muss naher vorgetragen werden. Es
bedarf einer ndheren Begrindung, warum das Kind aus dem Verfahren aus-
scheiden soll.**

F. Unterhalt des minderjahrigen Kindes z mehrere Ki nder im Mangelfall

Normalerweise der Unterhalt aller berechtigter minderjahriger Kinder gleichzeitig be-
rechnet. Reicht das Einkommen des unterhaltspflichtigen Elternteils nicht aus, die
Unterhaltsanspriche aller Kinder vollstdndig zu decken (sog. Mangelfall), wird eine
entsprechende Quotelung vorgenommen. Die einzelnen gleichrangigen Unterhalsan-
spriche beschranken sich dabei gemaR 8§ 1603 Abs. 2 BGB gegenseitig, sodass sie
verhaltnismanRig geklrzt werden mussen. Diese Kirzung erfolgt grundsatzlich propor-
tional zu dem Unterhaltsbedarf der einzelnen Bedirftigen. Danach ist also zunéchst
zu prifen, welcher Unterhaltsanspruch jedem Berechtigten bei voller Leistungsfahig-
keit des Verpflichteten zustehen wirde. Sodann ist jeder Anspruch in dem Verhaltnis
zu kiirzen, in dem die verfiigbaren Mittel zu der Summe aller Anspriiche stehen.?**

Es gibt aber auch Fallgestaltungen, in denen die Berechnung zu unterschiedlichen
Zeitpunkten erfolgt.>®

Beispielfall :
Der Kindesvater ist seinem aus erster Ehe stammenden, am 3.1.2017 gebo-
renen Kind K 1 zu Unterhaltszahlungen verpflichtet. Am 2.6.2019 wird das
Kind K 2 geboren, das ebenfalls Unterhalt einfordert.

% dazu OLG Nurnberg NJW 2013, 1101; OLG Brandenburg v. 7.5.2015, 10 WF 41/15, FamRZ 2016, 382; ausfihrlich Gotz FF
2013, 225, Reinken NJW 2013, 2993, Langheim FamRZ 2013, 1529 Volker FuR 2013, 550, OLG Hamm v. 16.12.2010, II-2 WF
279/10,FamRZ 2011, 1407; OLG Kdln v. 28.07.2011, 11-25 WF 178/11, 25 WF 178/11 FamRZ 2012, 574, Schréck, FK 2015, 98
20 g1, OLG Brandenburg, v. 14.11.2012, 3 WF 126/12; OLG Saarbriicken v. 02.03.2011 - 9 UF 89/10

2% y/gl. auch OLG Jena v. 29.08.2011 - 1 UF 324/11 - FamRZ 2012, 641 und OLG Saarbriicken v. 02.03.2011 - 9 UF 89/10 -
Ubergangsfrist von sechs Monaten bei entstehender Erwerbsobliegenheit eines kinderbetreuenden Elternteils.

2 0LG Brandenburg v. 13.11.2007 - 10 UF 88/07 - ZFE 2008, 191; OLG Hamm v. 12.04.2002 - 11 WF 1/02 -

FamRZ 2003, 177; OLG Dusseldorf v. 27.06.1990 - 5 UF 8/90 - FamRZ 1991, 193; OLG Hamm, v. 20.04.2011 - 8 UF 103/10 -
FuR 2012, 266.

23 OLG Hamm, B. v. 14.04.2016 , 6 UF 54/15; vgl. Wendl/Dose-Klinkhammer, 9. Auflage 2015, § 2 Rn. 779; Norpoth FamRZ
2007, 514

204 BGH v. 22.05.2019 - XII ZB 613/16, FamRZ 2019, 1415

25 aystihrlich Viefhues FF 2019, 436, frihere Rechtsprechung dazu OLG Rostock v. 06.12.2016, 10 UF 16/16 , FamRZ 2017,
891, OLG Koblenz v. 16.05.2018, 13 UF 90/18, FamRZ 2018, 1985, OLG Brandenburg v. 10.04.2018 i 10 UF 49/17,

FuR 2018, 591; OLG Brandenburg v. 8.09.2016 - 13 UF 84/15, FuR 2017, 155
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Das Einkommen des Vaters reicht nicht aus, den nach seinem Einkommen
angemessenen Unterhalt in Hohe des Mindestsatzes der Dusseldorfer Tabelle
fur beide Kinder zu zahlen.

Kind 2 Vater
Geb. Mangelfall

2.6.2019

Kind 1
Geb.

3.1.2017

Ausgangspunkt der Uberlegungen ist weiter, dass fur das Kind K 1 bis zum Zeitpunkt
der Geburt von K 2 ein deutlich héherer Unterhalt geschuldet war als nach diesem
Zeitpunkt, von dem ab die Finanzmittel des Vaters nicht ausreichen, die Unterhalts-
anspruche beider Kinder voll zu decken.

Praxishinweise:

1 Zu beachten ist in der Praxis, dass K 2 seinen Unterhaltsanspruch nur von dem
Monat an riickwirkend durchsetzen kann, in dem er seinen Vater in Verzug ge-
setzt hat.

1 Dies kann entweder durch eine bezifferte Zahlungsaufforderung erfolgt sein (8
286 BGB) oder aber durch ein korrektes Auskunftsverlangen nach § 1613 BGB.
In beiden Fallen tritt gem. 8§ 1613 Abs.1 Satz 2 BGB Verzug ab dem Ersten des
Monats ein, in dem die entsprechende Aufforderung eingeht.?%

1 Die Darlegungslast fur das Bestehen eines anderweitigen Unterhaltsanspruchs
von K 1 tragt in seinem Unterhaltsverfahren mit K 2 der Vater.

Die Unterhaltssituation ist grundsatzlich so zu beurteilen wie bei gleichzeitiger Ent-
scheidung uiber alle Unterhaltsanspriiche.?’ Folglich ist eine aktuelle Mangelfallbe-
rechnung auf der Basis der aktuellen Situation unter Einbeziehung aller Unter-
haltsberechtigter durchzufuhren.

Von dem Zeitpunkt an, in dem der Vater gegeniber K2 in Verzug gesetzt worden ist,
kann auch K1 nur noch den reduzierten anteiligen Unterhalt beanspruchen. Sind in
der Vergangenheit hohere Zahlungen an K1 geleistet worden, geht dies zu Lasten
des Vaters. K2 muss sich diese Zahlungen nicht entgegenhalten lassen. %

Dies gilt auch, wenn der héhere Unterhalt gegeniber K1 tituliert worden ist. Denn der
Unterhaltsanspruch von K 2 wird grundsatzlich nicht dadurch rechtlich beeintrachtigt,
dass ein anderer gleichrangiger Unterhaltsberechtigter i hier K 1 - bereits einen wei-

2 7um Verzug im Unterhaltsrecht siehe Born, FPR 2013, 513; Keuter FamRZ 2009, 1024, Viefhues, FuR 2016, 374; Viefhues
FuR 2016, 451; zum Schuldnerverzug und Anwaltshaftung siehe Viefhues FPR 2013, 541

27T BGH v. 22.05.2019 - Xl ZB 613/16, FamRZ 2019, 1415; BGH v. 18.03.1992 - XIl ZR 1/91 - FamRZ 1992, 797, 798 f.

28 BGH v. 22.05.2019 - Xl ZB 613/16, FamRZ 2019, 1415 mwN.
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tergehenden rechtskréftigen Titel Gber seinen Anspruch erwirkt hat und daraus voll-
strecken kann.?®®

Soweit der Vater bisher nur freiwillige Zahlungen an V1 geleitet hat, kann er fur die
Zukunft diese Zahlungen an K1 entsprechend reduzieren. Besteht ein Titel zuguns-
ten von K1, muss der Vater ein Abénderungsverfahren gegen K1 einleiten, um den
Unterhaltstitel an die gednderte Sachlage anzupassen.

Praxishinweise:

1 Der unterhaltspflichtige Vater ist gut beraten, unmittelbar zu dem Zeitpunkt, an
dem er von K2 in Verzug gesetzt worden ist, Schritte gegentber K 1 einzuleiten
mit dem Ziel, seine titulierte Zahlungsverpflichtung herabzusetzen.

1 Dies kann Uber eine sog. "negative Mahnung" geschehen, mit der die Rechts-
folgen des § 1613 BGB ausgeltst werden. Das auf eine Herabsetzung des Un-
terhalts gerichtete Verlangen des Schuldners unterliegt damit spiegelbildlich den
Voraussetzungen, fur die nach den Vorschriften des burgerlichen Rechts Unter-
halt fir die Vergangenheit verlangt werden kann. Erforderlich ist somit

o entweder ein Auskunftsverlangen mit dem Ziel der Herabsetzung des
Unterhalts gegentber dem Unterhaltsglaubiger

o oder die Aufforderung an den Unterhaltsglaubiger, teilweise oder voll-
standig auf den titulierten Unterhalt zu verzichten. ?'°

1 Bei einem gerichtlichen Unterhaltstitel des K 1 greift fir den Unterhaltspflichti-
gen im Abanderungsverfahren dann § 238 Abs. 3 S. 3 FamFG.?! Danach kann
der Antrag auf Herabsetzung des Unterhalts riickwirkend ab dem Ersten des auf
ein entsprechendes Auskunfts- oder Verzichtsverlangen des Antragstellers fol-
genden Monats durchgesetzt werden.

1 Ein Abanderungsverfahren gegen K 1 wird Erfolg haben, denn das Vorhanden-
sein eines neuen gleichrangigen Unterhaltsberechtigten stellt auch eine wesentli-
che Anderung im Unterhaltsverhaltnis zwischen K 1 und seinem Vater dar (§ 238
FamFG) bzw. ist bei einem auRergerichtlichen Unterhaltstitel als Anderung der
Geschaftsgrundlage zu bewerten (8 239 FamFG).

In dem vom BGH entschiedenen Fall handelte es sich um eine besondere Fallgestal-
tung. Der Unterhalt von K1 war tituliert, aber deutlich niedriger als der tatsachlich ge-
schuldete Unterhalt. Entsprechend waren auch nur Zahlungen in dieser Hohe erfolgt
an K1.

Auch bei der gleichzeitigen Berechnung des Unterhaltes von K1 und K2 ware fur K1
ein héherer Unterhalt als der titulierte Betrag geschuldet gewesen. Durch die niedrige
Titul i erung AspartfiA der Vater also auch nach d

Der BGH hat die Frage, wem diesesAgesparteid Geld zustaht, zur
ters entschieden. Es handele sich zwar von Seiten des Kindes K1 zugunsten des

Vaters rechtlich um eine freiwillige Leistung Dritter *2an den unterhaltspflichtigen

Vater mit der Zweckrichtung, allein diesem weitere Einkiinfte zu belassen. Jedoch

findet diese Gestaltung hier am Anspruch auf Mindestunterhalt weiterer minderjahri-

2% BGH v. 22.05.2019 - XII ZB 613/16, FamRZ 2019, 1415 mwN.

20 hierzu RoBmann in Horndasch/Viefhues, FamFG; 2014, § 238 Rdnr. 58 mit Formulierungsbeispiel, OLG Hamburg, NJW
2013, 2240, 2043, OLG Brandenburg B. v. 15.10.2013- 3 WF 98/13, FuR 2014,306, Grandke, FamFR 2013, 36

2! Diese Moglichkeit bestand nach altem Recht (§ 323 ZPO) nicht!

%2 Dazu siehe ***
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ger Kinder seine Grenze. Im Ergebnis wird also das Kind K1 an den von ihm in der
Vergangenheit gebilligten und tatséachlich erfolgten geringeren Zahlungen festgehal-
ten. Das Kind K2 kann seinen vollen Mindestunterhalt beanspruchen. Der gegenuber
K1 Aei nge sihatkommmtiin digserh @mfang voll dem Kind K2 zugute.

Beispiel (angelehnt an Fall des BGH)

e
Mangelfall
* bei gleichzeitiger Berechnung kénnte K2 150 € beanspruchen
* Achtung: Verzug erforderlich!

* wem stehen die ,,gesparten” 50 € zu?

* BGH: K2, solange sein Mindestunterhalt nicht gedeckt ist

* hier also: K 2 bekommt 200 €! . \/3ter war vor Geburt von K2 verpflichtet zur Zahlung
von 300 € an K1
» Tituliert waren aber nur 100 €
* Im Fall des BGH kein unzulissiger Verzicht
* ab Geburt und Verzug ggii. K2 waren noch 150 €
geschuldet, aber nur 100 € tituliert und gezahlt

* Also ,,spart” Vater 50 € gegeniiber K1.

II'l. Unterhaltsrelevantes (bereinigtes) tatsachliches Einkommen

Fur die Ermittlung des unterhaltsrechtlich relevanten Einkommens sind folgende Ge-
sichtspunkte von Bedeutung:

1 welche Einkommenspositionen sind anzurechnen?

1 welche Abzugspositionen sind zu beriicksichtigen?
Dabei gelten grundsétzlich fur Einktnfte des Unterhaltspflichtigen und des Unter-
haltsberechtigten die gleichen Kriterien.

1.Anzurechnendes tatsachliches Einkommen

Fur die Ermittlung des unterhaltsrechtlich relevanten Einkommens sind alle tatsach-
lich erzielten Einkiinfte heranzuziehen.?*®

Bestimmte Einkommenspositionen werden nicht oder nur teilweise angerechnet,
weil sie dazu dienen, besonderen Aufwand auszugleichen (z. B. Ausldsung,
Schmutzzulage). So ist z. B. die Auslandsverwendungszulage, die ein Soldat bei
einem Einsatz in Krisengebieten erhalt, nur zu 50 % auf sein Einkommen anzurech-
nen. Entsprechendes kann fiir den Auslandszuschlag eines Diplomaten gelten.?**

Praxishinweise:

#3 7um Familien- und Ortszuschlag bei Angesteliten und Beamten s. Meyer-Gortz, ZFE 2002, 302.
% OLG Koblenz, FamRZ 2000, 1154 und BGH, FamRZ 1980, 342, 344.
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Ein hoherer Abzug kommt erst dann in Betracht, wenn auch ein hoherer Mehrauf-
wand substantiiert dargelegt werden kann, der konkret mit seinem Auslandseinsatz
verbunden ist. Dabei ist einmal an konkreten Mehraufwand im Ausland zu denken.

Dies konnen aber auch Aufwendungen fur Angelegenheiten in der Heimat sein, um
die er sich jetzt wegen seiner Abwesenheit nicht selbst kimmern kann. Hier ist ein

ausreichend substantiierter Sachvortrag erforderlich.?*®

Bei der Behandlung sog. Uberobligatorischer Einkiinfte ist zweistufig vorzugehen.
Zuerst ist zu prufen, ob die Tatigkeit, mit der diese Einklnfte erzielt werden, tberobli-
gatorisch ist. Danach stellt sich die Frage der Anrechenbarkeit.

Uberobligatorisch ist eine Tatigkeit dann, wenn fir sie keine Erwerbsobliegenheit be-
steht und deshalb derjenige, der sie ausubt, unterhaltsrechtlich nicht daran gehindert
ist, sie jederzeit zu beenden. Auch beim Verwandtenunterhalt (§ 1601 BGB) ist das
Einkommen des Unterhaltspflichtigen nur eingeschrankt zu beriicksichtigen, wenn es
auf einer Uberobligatorischen Téatigkeit beruht und eine vollstandige Heranziehung
des Einkommens zu Unterhaltszwecken gegen Treu und Glauben nach § 242 BGB
verstieRe.?*®

Die UberobligationsmaRigkeit (Unzumutbarkeit) einer Erwerbstétigkeit fihrt jedoch
nicht zwingend dazu, dass das daraus erzielte Einkommen fur die Unterhaltsbemes-
sung aul3er Betracht zu lassen ist. Vielmehr ist nach den Grundséatzen von Treu und
Glauben aufgrund der konkreten Umstande des Einzelfalls zu beurteilen, in wel-
chem Umfang das Einkommen aus tberobligatorischer Tatigkeit fir den Unterhalt
anzurechnen ist.

Dabei ist zu differenzieren:
1 eine ausdriickliche gesetzliche Regelung nur fur den Berechtigten vorhanden
(§ 1577 11 2 BGB),
9 far den Pflichtigen wird dagegen eine Billigkeitsprifung nach Treu und Glau-
ben (8 242 BGB) vorgenommen.
1 Der BGH?* hat klargestellt, dass sich
o die Frage des Uberobligatorischen Arbeitseinsatzes beim Berechtigten
und Pflichtigen gleichermal3en stellt,
o die Anrechnung des daraus erzielten Einkommens streng einzelfallbe-
zogen erfolgen muss und
0 bereits den Bedarf berthrt 7 und zwar sowohl den des Ehegatten als
auch den des Kindes. #*®

Freiwillige Leistungen Dritter sind nur dann anzurechnen, wenn dies dem Willen
des Dritten entspricht. Im Regelfall wird aber nicht anzunehmen sein, dass der Drit-
te T in der Praxis z. B. die Eltern oder Verwandte i Leistungen zuwenden, um den
anderen Ehegatten damit ber den Umweg des Unterhaltsrechts mittelbar zu unter-
stitzen. Bei Leistungen aus dem Familienkreis spricht eine tatsachliche Vermutung
dafiir, dass damit nur der begiinstigte Angehérige entlastet werden soll.?*

%5 LG Schleswig, ZFE 2005, 69.

28 BGH v. 10.07.2013 - Xl ZB 297/12; NJW 2013, 2897; BGH FamRZ 2011, 454 Rn. 53.

AT BGH U. v. 12.01.2011 XII ZR 83/08, NJW 2011, 670 mit Anm. Born = FamRZ 2011, 454 mit Anm. Finke; siehe auch BGH v.
18.04.2012 - XIl ZR 73/10, NJW 2012, 2190 = FamRZ 2012, 1201 = FF 2012, 359 mit Anm. Finke.

%18 7um tiberobligatorischer Einsatz des studierenden Kindes siehe OLG Hamm v. 12.03.2012, 4 UF 232/11 FuR 2012, 670.
29 BGH, FamRZ 1990, 979, 981.



62

Zu beachten ist aber, dass freiwillige Leistungen moglicherweise verdeckte Gegen-
leistungen z. B. fuir Haushaltsfiihrung sein konnen.??° So kann z. B. die kostenlose

Wohnungsgewahrung durch einen nahen Angehdrigen dann als Einkommen anzu-
sehen sein, wenn diese Zuwendung als Vergutung flir erbrachte Leistungen (Haus-
haltsfilhrung oder Pflegeleistungen) anzusehen ist.?**

2.Abzugspositionen bei der Einkommensberechnung

Malfl3stab fur die Berechnung des Unterhalts ist das sog. bereinigte Nettoeinkommen.
Abzuziehen sind daher die gesetzlichen Steuern (Einkommen- und Kirchensteuer,
soweit Kirchensteuerpflicht besteht) sowie der Solidaritatszuschlag. Ebenso sind
die gesetzlichen Sozialabgaben (Rentenversicherung, Krankenversicherung, Arbeits-
losenversicherung) abzuziehen.

Aufwendungen flr die private Krankenzusatzversicherung sind beim Unterhalts-
pflichtigen, der auf Minderjahrigenunterhalt in Anspruch genommen wird, jedenfalls
dann nicht anzuerkennen, wenn das Existenzminimum des Kindes nicht gesichert ist.
Der Unterhaltspflichtige muss sich mit den Leistungen der gesetzlichen Krankenver-
sicherung begniigen.?

Der Unterhaltspflichtige darf von seinen Einkiinften neben der gesetzlichen Alters-
vorsorge eine zusatzliche Altersvorsorge betreiben, die beim Elternunterhalt bis zu
5 % des Bruttoeinkommens®?* und im Ubrigen bis zu 4 % des Bruttoeinkommens?**
betragen kann.

Dabei kann diese Absicherung sowohl durch zuséatzliche private Versicherungen
(Riester-Rente, Lebensversicherung auf Kapital- oder Rentenbasis), aber auch durch
andere Anlageformen wie die eigene Wohnung oder auch nur ein langfristig ange-
legtes Sparbuch erfolgen. Allgemein anerkannt ist, dass die primére Vorsorge fur die
Altersversorgung kinftig nicht mehr ausreichen wird, so dass dem Unterhaltspflichti-
gen insoweit geeignete Vorkehrungen zuzubilligen sind, um nicht seinerseits spéater
seine eigenen Kinder auf Unterhalt in Anspruch nehmen zu miissen.?®

Dabei sind auch einem abhangig Beschaftigten, dessen Einkommen tber der Bei-
tragsbemessungsgrenze liegt, ebenso wie einem selbstandig berufstatigen Unter-
haltsschuldner Aufwendungen in Hohe von insgesamt 24 % des (gesamten) Brutto-
einkommens als Altersvorsorge zuzubilligen.??

Praxishinweise:

1 Bei der Altersvorsorge sind jedoch keine fiktiven Abziige zulassig.?’

1 Ein Abzug von zusatzlichen Altersvorsorgeaufwendungen kommt auch beim be-
rechtigten Ehegatten in Betracht.

220 Bijttner, FamRZ 2002, 1445.

21 OLG Frankfurt am Main, FamRZ 2007, 213.

22 BGH U. v. 30.01.2013, XIl ZR 158/10, NJW 2013, 1005 = FamRZ 2013, 616.

23 BGH U. v. 30.01.2013, XII ZR 158/10, NJW 2013, 1005 = FamRZ 2013, 616; BGH FamRZ 2004, 792, 793, BGH FamRZ
2006, 1511, 1514.

24 BGH FamRZ 2005, 1817, 1821 f. und BGH FamRZ 2007, 793, 795.

225 BGH v. 30.8.2006 - Xl ZR 98/04, FamRZ 2006, 1511, 1513 = BGHZ 169, 59, 70; aktuell BGH v. 7.8.2013 - XIl ZB 269/12,
FamRZ 2013, 1554 mit Anm. HauR = NJW 2013, 3024; Brudermiiller, NJW 2004, 633-640, 635.

26 OLG Koblenz v. 15.04.2010 - 11 UF 506/09, FamRZ 2010, 2079.

27T BGH v. 22.11.2006 - XlI ZR 24/04 - FamRZ 2007, 193 mit Anm. Born.
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9 Tatigt der unterhaltspflichtige Ehegatte zusatzliche Altersvorsorgeaufwendungen,
kann der unterhaltsberechtigte Ehegatte seinen Altersvoersorgeunterhalt ent-
sprechend hoher verlangen.?®

In der Praxis kann fur die unterhaltsrechtliche Bertcksichtigungsfahigkeit von Bedeu-
tung sein, seit wann diese Riucklagen fur die Altersvorsorge vorgenommen
werden.

Ein solcher Abzug ist unterhaltsrechtlich zu berticksichtigen, wenn er bereits wah-
rend der Zeit des Zusammenlebens erfolgt ist, denn dann haben die regelmafigen
Rucklagen bereits die ehelichen Lebensverhéaltnisse bestimmt.

Wird dagegen erst nach der Trennung mit der Rucklage fir eine zusétzliche Alters-
vorsorge begonnen, ist eine umfassende Interessenabwégung vorzunehmen zwi-
schen dem Verlangen des Ehegatten nach Unterhalt und den schiutzenswerten Inte-
ressen des anderen Ehegatten, durch eine zusatzliche Altersvorsorge die eigene Al-
tersarmut zu vermeiden.

Maf3geblich ist hier einmal der absehbare Zeitraum, fir den Ehegattenunterhalt ge-
zahlt werden muss und die Hohe des nach Abzug des Unterhaltes noch verfiigbaren
Einkommens des Unterhaltspflichtigen.

Relevant ist aber auch, wie viel Zeit dem Unterhaltspflichtigen noch bis zu seiner ei-
genen Altersgrenze bleibt und wie hoch sein Vorsorgedefizit ist i vor allem infolge
des noch durchzufiihrenden Versorgungsausgleichs.

Auf Seiten des Unterhaltspflichtigen kann von Bedeutung sein, wenn er seine regel-
mafigen Aufwendungen nicht unterbrechen kann. Dies ist z.B. dann der Fall, wenn
die Altersvorsorge in zulassiger Weise darin besteht, die auf einer Eigentumswoh-
nung oder einem Haus lastenden Schulden zu tilgen. ?*°

Praxishinweise:

1 Erfolgt eine Steuerriickzahlung aufgrund von Aufwendungen, die unterhalts-
rechtlich keine Berticksichtigung finden, kann fir die weitere Unterhaltsbe-
rechnung nicht der tatsachlich geleistete Riickzahlungsbetrag herangezogen
werden.

91 Denn die erzielte Steuerersparnis bleibt aul3er Betracht, weil sie ohne die Auf-
wendungen nicht eintrate. Hier ist eine fiktive Steuerberechnung vorzunehmen.

Berufsbedingte Aufwendungen sind grundsatzlich nur bei Arbeitnehmern abzugsfa-
hig, nicht bei Selbstandigen, Rentnern usw..

Dabei werden von einigen Obergerichten Pauschalbetrage angesetzt. So sind nach
der Dusseldorfer Tabelle 5 % des Nettoeinkommens pauschal abzuziehen, wobei ein
Mi ndestbetrag von 50 0 und ein H°chsthb
Teilzeitbeschaftigung kann der Mindestbetrag auch niedriger angesetzt werden. Le-
diglich bei héheren notwendigen Aufwendungen sind diese konkret darzulegen. Da-
gegen setzen andere Oberlandesgerichte wie z. B. Kéln und Hamm keine Pauschale
an. Dort muss der berufsbedingte Aufwand immer konkret dargelegt und ggf. nach-
gewiesen werden.

Fur Lehrlingegel t en nach den Unterhaltstabel
der Dusseldorfer Tabelle).

28 BGH v. 25.09.2019, Xl ZB 25/19, FamRZ 2020, 21
29\/g. zuletzt BGH v. 11.1.2012, Xl ZR 22/10, FamRZ 2012, 56.
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Bei der konkreten Berechnung von notwendigen berufsbedingten Fahrtkosten wird

bei der Benutzung eines Kraftfahrzeuges bislang tblicherweise von den Gerichten

in Anlehnung an die Vorschrift des 8 5 Abs. 2 Nr. 2 des JVEG einSatz0,30 U pr o
tatsachlich gefahrenem km angesetzt, mit dem aber sdmtliche Kosten des Fahrzeu-

ges einschliel3lich der Anschaffungskosten und evtl. Kreditkosten abgegolten sind

0. in den D¢sseldorfer Leitlinien wird mit 0
abdem 31 km nur nochesétzt@ebden™ pro km ang

Werden dffentliche Verkehrsmittel benutzt, so gelten die tatsachlich aufgewandten
Kosten.

Ein Unterhaltspflichtiger kann nicht ohne weiteres dazu angehalten werden, 6ffentli-
che Verkehrsmittel anstelle seines Kraftfahrzeuges zu benutzen. Hier kommt es
vielmehr auf die tatsachlichen Umstande (Verkehrsverbindung, Zeitaufwand) an. Fal-
len Uber langere Zeitraume erhebliche Mehrkosten durch die Benutzung des PKW
an, wird man aber u.U. auch tber einen Wohnsitzwechsel des Unterhaltspflichtigen
nachdenken mussen. Ggf. sind dann die anzurechnenden Kosten entsprechend zu
beschranken?®. Dies gilt auch dann, wenn erhéhte Fahrtkosten durch einen Woh-
nungswechsel ausgelost werden, der lediglich aus Eigeninteresse des Unterhalts-
pflichtigen erfolgt ist. #*3

Praxishinweise:

1 Erfolgt eine Steuerriickzahlung aufgrund von steuerlich relevanten Fahrtkosten,
SO muss genauer gepruft werden. Fallen zwar hohe tatséachliche Fahrtkosten an,
die jedoch unterhaltsrechtlich nicht akzeptiert werden, so kann der Unterhalts-
pflichtige diese Kosten dennoch in vollem Umfang steuerlich absetzen.

1 Die daraus resultierende i héhere i Steuerriickzahlung darf aber nicht in vollem
Umfang dem unterhaltsrechtlich relevanten Einkommen zugeschlagen werden.
Stattdessen muss eine fiktive Steuerberechnung auf der Basis nur der i niedrige-
ren 1 unterhaltsrechtlich relevanten Abziige vorgenommen werden.

3.Wohnwert (Wohnvorteil) als Einkommensposition ( ab Trennung der
Ehegatten)

Das mietfreie Wohnen im Eigenheim oder der Eigentumswohnung ist nach standiger
Rechtsprechung ein Gebrauchsvorteil und damit als Vermdgensnutzung nach § 100
BGB dem unterhaltsrechtlich relevanten Einkommen hinzuzurechnen, soweit die er-
sparte Miete die Grundstiickskosten iibersteigt.?** Voraussetzung ist, dass der Betei-
ligte den Wohnraum als Allein- oder Miteigentimer, als NieRbrauchsberechtigter oder
au1‘grur21ézl5 eines unentgeltlichen dinglichen oder schuldrechtlichen Wohnrechts be-
wohnt.

230 BGH FamRZ 1994, 87.

21 OLG Dusseldorf FamRZ 2007, 217.

%2 BGH FamRZ 1998, 1501.

23 Kg. V. 14.08.201317 UF 102/13, FuR 2013, 720 = FamFR 2013, 463.

24 BGH FamRZ 1998, 899, 901; BGH FamRZ 1995, 869, 870, BGH FamRZ 1989, 1160; 1162; ausfiihrlich zum Wohnwert im
Unterhaltsrecht Viefhues FuR 2014, 617

% BGH FamRZ 2010, 1633; Henjes in Eschenbruch/Schiirmann/Menne, Unterhaltsrecht, 2013, Kap. 4 Rdnr. 270 mwN.
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Der Wohnwert wird also grundsatzlich bestimmt durch die Differenz zwischen dem
objektiven Wohnwert und den tatséchlichen abzugsfahigen Kosten fiir das Haus bzw.
die Wohnung. Beim Wohnwert handelt es sich nicht um (fiktive) Einklinfte aus Er-
Werbzsggétigkeit handelt, so dass auch kein Erwerbstatigenbonus abgezogen werden
darf.

Ubersteigen die unterhaltsrechtlich anzuerkennenden Kosten den Wohnwert, ist mit
einem negativen Wohnwert zu rechnen.?®’

Beim Unterhaltspflichtigen erhéht die notwendige Zurechnung mietfreien Wohnens
die Leistungsfahigkeit, beim Unterhaltsberechtigten mindert das mietfreie Wohnen
seine Beduirftigkeit.

Hinsichtlich der H6he der Anrechnung ist zu unterscheiden zwischen dem angemes-
senen und dem objektiven Wohnwert.

a. der objektive Wohnwert (Mietwert bei Fremdvermietung)

Der objektive Wohnwert (Mietwert bei Fremdvermietung) bemisst sich nach dem
Betrag, der als Miete von einem Dritten auf dem Wohnungsmarkt fur die konkrete
Wohnung bzw. das konkrete Eigenheim erzielt werden kann. Hierbei kommt es auf
die Lage der Immobilie, die genaue Grof3e, Ausstattung und die Ubrigen mietrelevan-
ten Umstande an, die im gerichtlichen Verfahren konkret dargelegt und - falls sie um-
stritten sind - bewiesen werden missen.

Dieser Wohnwert kann nur dann als fiktives Einkommen - angerechnet werden, wenn
dem die Wohnung nutzenden Ehegatten der Vorwurf gemacht werden kann, er mis-
se und konne die Wohnung durch Fremdvermietung besser verwerten. Die
Anrechung des objektiven Wohnwertes als fiktives Einkommen basiert also rechtlich
auf der - darzulegenden - Verletzung einer Verwertungsobliegenheit. Dies setzt
folglich voraus, dass zum malf3geblichen Zeitpunkt bereits eine Verwertungsoblie-
genheit besteht.

b. der angemessene Wohnwert

Demgegenuber bezieht sich der angemessene Wohnwert auf die personlichen Ver-
haltnisse der Person, die die Wohnung derzeit bewohnt. Basis dieser Bewertung ist
die Wohnung, die nach Grol3e und Ausstattung seinen personlichen und finanziellen
Verhaltnissen angemessen ist. Daraus ergibt sich nur ein Wohnvorteil in Hohe der
objektiven Miete fir eine kleinere, dem ehelichen Standard und den Wohnbedurfnis-
sen des in der Wohnung verbliebenen Beteiligten entsprechende Wohnung, die er
sich im Hinblick auf seine aktuellen wirtschaftlichen Verhaltnisse hatte anmieten kon-
nen. 8 Leben im Haushalt Kinder, sind Wohnbedarf und Wohnkosten regelmaRig
hoher als bei einem Alleinstehenden.?*

26 BGH NJW 1989, 2809; Kleffmann in Klein, Handbuch des Familienvermogensrechts, 2011, Kap. 11 Rdnr. 68 mwN
%7 BGH FamRZ 2007, 879; Kleffmann in FAFamR, 4. Auflage, Einkommensermittiung Rdnr. 119

*% BGH FamRZ 2007, 879, 880 f.

% BGH, FamRZ 2013, 191
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Haben die Eheleute wéhrend der Zeit ihres Zusammenlebens ein Haus gebaut oder
eine Eigentumswohnung erworben, so diente dies dazu, eine angemessene Woh-
nung fur die gesamte Familie zu schaffen und Mietzahlungen zu sparen. Darin liegt
auch eine auf lange Sicht angelegte und von den Eheleuten einvernehmlich geplante
Malinahme der Vermdgensbildung, die auch die ehelichen Lebensverhaltnisse

pragt.

Nach der Trennung bewohnt nur noch ein Ehegatten - ggf. mit den Kindern - die
Wohnung. Die Trennung der Eheleute - und der damit verbundene Auszug eines
Ehegatten - 16st jedoch die gemeinsame Lebensplanung nicht mit sofortiger Wirkung
auf. Deshalb kann nicht verlangt werden, dass die Ehewohnung sofort verauRRert
wird. Denn derjenige Ehepartner, der nach der Trennung noch in der Wohnung ver-
bleibt und die Kosten der Wohnung tragt, handelt ja gerade im Interesse der gesam-
ten Familie, um ggf. auch eine Verséhnung und eine Ruckkehr der tbrigen Familie in
die Ehewohnung tberhaupt mdglich zu machen.

Wahrend dieser Ubergangszeit missen sich also beide Ehepartner noch an den ge-
meinsamen getroffenen Dispositionen festhalten lassen und kénnen sich nicht einsei-
tig von den damit verbundenen Belastungen l6sen. Bis zu einem noch festzulegen-
den Zeitpunkt (dem "Tag X"), der mitunter erst einige Jahre nach dem Trennungsta-
ge liegen kann, ist damit das gemeinsame Eigenheim bzw. die gemeinsame Eigen-
tumswohnung mit all den daraus resultierenden Aktiva und Passiva noch wirtschatftli-
cher Fakt und kann folglich auch unterhaltsrechtlich nicht ignoriert werden.

Auch dann wird wahrend der Trennungszeit der Nutzungswert der Ehewohnung
(Wohnwert) grds. unterhaltsrechtlich angerechnet.

Konkret sind bei dieser Anrechnungsfrage zwei Gesichtspunkte praxisrelevant:

die Hohe des anzurechnenden Wohnvorteils (objektive Marktmiete oder nur ange-
messener Nutzungsvorteil),

die Berucksichtigung von Tilgungsleistungen auf bestehende Darlehensverbindlich-
keiten.

C. Bemessung de¥/ohnwertes

Wahrend der Trennungszeit wird nicht der volle Mietwert angerechnet, sondern nur
der fur den in der Wohnung verbliebenen Ehegatten angemessene Nutzungs-
vorteil 2 der sich hinsichtlich der WohnungsgroRe als auch der Qualitat nach dem
Malf3stab richtet, den sich die betreffende Person angesichts der individuellen finan-
ziellen Verhaltnisse leisten kann.

Etwas anderes gilt jedoch dann, wenn der in der Wohnung verbliebene Ehegatte ei-
nen neuen Lebensgeféhrten aufnimmt und hierdurch das durch den Auszug des an-

deren Ehegattene nt st andene At ot efi I€m)putzurebkufilnt eder

Dann ist auch in der Trennungszeit der Vorteil mietfreien Wohnens mit dem vollen
objektiven Mietwert zu bemessen.?*

20 BGH v 5.03.2008 i XIl ZR 22/06 i FamRZ 2008, 963, 965, BGH v. 18.01.2012 -XII ZR 177/09 -FamRZ 2012, 514, BGHZ
154, 247, 254 = FamRZ 2003, 1179, 1182 m.w.N.; BGH, U. v. 27.05.2009, XII ZR 78/08; BGH v. 28.03.2007 -XII ZR 21/05 -
FamRZ 2007, 879, 880 f.;Hahne FF 1999, 99, 100

21 OLG Koblenz, NJW 2003, 1816; OLG Schleswig, FamRZ 2003, 603

e
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Vertreten wird zwar, dass eine solche Betrachtungsweise sich auch ergeben kann,
wenn der Wohnwert unter den regelmaRig anfallenden Kosten liegt.?** Eine solch
unwirtschaftliche Immobile weiter zu behalten, liege regelmafig nicht im wohlver-
standenen Interesse beider Ehegatten. Allerdings kann dies in der Phase der Tren-
nung noch nicht angenommen werden. Ubersteigen die unterhaltsrechtlich anzuer-
kennzigr)den Kosten den Wohnwert, ist also mit einem negativen Wohnwert zu rech-
nen.

Praxishinweise:

1 Solange es auf den angemessenen Wohnwert ankommt, hat die tats&chliche
Ausstattung der Wohnung keine Bedeutung!

1 Streitigkeiten tUber die Ausstattung der Wohnung und die Hohe des auf dem
Wohnungsmarkt zu erzielenden Mietpreises sind daher hier irrelevant!

1 Auch der Antrag auf Einholung eines Sachverstéandigengutachtens zur Frage des
Wohnwertes in Hohe der erzielbaren Miete ist hier Uberflissig!

1 Allein maRRgeblich ist die objektive personliche Phase des in der Wohnung ver-
bliebenen Beteiligten:

1 wieviele RAume bendtigt er fur sich (und ggf. die mit ihm zusammen wohnenden

Personen)?

welchen Zuschnitt und welche Ausstattung ist angemessen

wieviel Geld kann er nach seinen aktuellen finanziellen Verhaltnissen fir seine

Wohnung ausgeben?

1 Hierzu ist anwaltlicher Sachvortrag zur ndheren Darlegung der konkreten Um-
stande des Einzelfalles sinnvoll. Sachgerecht ist es, den 6rtlichen Mietspiegel
vorzulegen.*”

1 Der angemessene Wohnwert kann vom Gericht durch Schatzung nach § 287
ZPO festgelegt werden.?*® Ein Sachverstandigengutachten ist hierzu in aller Re-
gel nicht erforderlich.

~244

= =

d.  Anrechnung von Tilgungsleistungen

Tilgungsleistungen, die nach der Trennung erbracht werden, sind unterhaltsrechtlich
zu beriicksichtigen. #* Zwar handelt es sich um MaRnahmen der Vermégensbildung
durch Reduzierung von Schulden, der andere Ehegatte partizipiert aber i jedenfalls
fur Zahlungen bis zur Zustellung des Scheidungsantrages - im Zugewinnausgleich an
diesen MalRnahmen.

Praxishinweise:

Wichtig:

Die Rechtsprechung des BGH zur Anrechnung von Tilgungsleistungen nach
dem endgultigen Scheitern der Ehe hat sich geandert! (siehe Seite 146 f.)

22 Kleffmann in FAFamR, 4. Auflage, Einkommensermittiung Rdnr. 116

23 BGH FamRZ 2007, 879; Kleffmann in FAFamR, 4. Auflage, Einkommensermittiung Rdnr. 119

244 Kleffmann in Klein, Handbuch des Familienvermégensrechts, 2011, Kap. 11 Rdnr. 86 mwN

5 Kleffmann in Klein, Handbuch des Familienvermégensrechts, 2011, Kap. 11 Rdnr. 86 mwN

26 gchirmann in NK-BGB, 2014, Vor §§ 1577, 1578 Rdnr. 108; Kleffmann in Klein, Handbuch des Familienvermégensrechts,
2011, Kap. 11 Rdnr. 86 mwN

7 BGH NJW 2013, 461 = FamRZ 2013, 191 mit Anm. Born = FuR 2013, 161
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e. Praktische Behandlung in der anwaltlichen Beratung:

In der Praxis kommt es immer wieder vor, dass die Eheleute nach der Trennung
in Verkennung der wirtschaftlichen Realitaten sich an den Gedanken klammern "das
Haus fur die Kinder zu erhalten”.

Bei der anwaltlichen Beratung sollte sobald als mdglich dem Mandanten die Frage
gestellt werden, ob einer der Ehegatten nach der Scheidung mit all den damit ver-
bundenen finanziellen Veranderungen (Belastung durch zwei Wohnungen, Wechsel
der Steuerklasse, Reduzierung vorhandenen Vermégens durch den Zugewinnaus-
gleich, Verminderung der Rentenanrechte durch den Versorgungsausgleich, Belas-
tung durch Unterhaltspflichten, ggf. auch Gerichts- und Anwaltskosten) Gberhaupt
noch uber ausreichende finanzielle Substanz verfiigen wird, die mit dem Haus bzw.
der Eigentumswohnung verbundenen finanziellen Belastungen auf lange Sicht allei-
ne tragen zu kénnen.

Dabei sind die Auswirkungen der Trennung und Scheidung zu Bedenken:

1 Belastung durch zwei Wohnungen,

1 Wechsel der Steuerklasse,

1 Reduzierung vorhandenen Vermdégens durch den Zugewinnausgleich,

1 Verminderung der Rentenanrechte durch den Versorgungsausgleich mit der

Notwendigkeit, die eigene Altersversorgung wieder aufzustocken,

1 Belastung durch Unterhaltspflichten,

1 ggf. auch Gerichts- und Anwaltskosten
Kann diese Frage nicht mit einem eindeutigen und durch Tatsachen abgesicherten
"JA" beantwortet werden, sollte so schnell wie mdglich der Verkauf des Hauses in die
Wege geleitet werden.

Verzogerungen fuhren nur dazu, dass u.U. die Schulden gegentuber den Banken wei-
ter anwachsen und unnétige Streitigkeiten tber die Verrechnung des Wohnwertes im
Unterhalt ausgelost werden.

Auch die Vorstellung vieler Ehegatten Uber den zu erzielenden Kaufpreis bedurfen
oft einer Korrektur:

Die Uberzeugung, im nachsten Jahr seien die Grundstiickspreise besser, haben mit
der Realitat oft wenig zu tun. Zudem fressen zusatzliche Zinsen den potentiellen
Mehrerlds nicht selten auf.

Leider kommt es in der Praxis auch nicht selten vor, dass ein - mehr oder weniger -
handwerklich begabter Ehegatte erhebliche Eigenleistungen im Hause erbracht hat
und der Ansicht ist, die selbst miihsam verlegten Fliesen im Badezimmer oder die
kunstvoll verlegte Deckenvertafelung brachte einen héheren Kaufpreis ein. Die - fur
ihn traurige - Realitat ist meist, dass der Erwerber wegen dieser Hobby-
Handwerkerleistungen, eher auf einen Preisabschlag dringt, weil er sie mihsam wie-
der beseitigen muss!

An der Uneinigkeit der Ehegatten verdienen vor allem die Banken, denen weiterhin
die Kreditzinsen Uberwiesen werden mussen.

Wenn ein Ehegatte der Ansicht ist, es sei ein hoherer Verkaufspreis zu erzielen, so
muss von ihm verlangt werden, auch eigene Anstrengungen zum Verkauf zu unter-
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nehmen. Er kann nicht dem anderen Ehegatten allein die Aktivitaten Gberlassen und
lediglich die von ihm beigebrachten Angebote pauschal als zu niedrig ablehnen.

Wirtschaftlich vollig verfehlt ist es, den Streit bis zur Teilungsversteigerung fortzuset-
zen,**® denn dabei wird das Objekt in aller Regel unterhalb des tatsachlichen Ver-
kaufspreises den Eigentimer wechseln.

Praxishinweise:

1 Achtung: keine Anrechnungsmaglichkeit des vollen (objektiven) Wohnvorteils,
wenn bei Miteigentum nicht die Zustimmung zur Vermietung oder anderweitigen
Verwertung der Wohnung erteilt wird!

OLG Hamm v. 26.10.2017 i 11 UF 64/17*%
Das endgtltige Scheitern der Ehe fest, wenn das Scheidungsverfahren rechtshéngig wird,
die Eheleute in der Trennungszeit einen Ehevertrag mit Gutertrennung schliel3en, durch Ver-
auerung des gemeinsamen Familienheimes an einen Dritten oder an den Ehepartner bereits
die Vermdgensauseinandersetzung durchfihren oder die Trennungsdauer Uber 3 Jahre liegt,
weil ab diesem Zeitraum nach § 1566 Sbhs.2 BGB grundsatzlich vom Scheitern einer Ehe aus-
zugehen ist.

Besteht allerdings an dem genutzten Hausgrundstiick Miteigentum beider Ehegatten und nicht
Alleineigentum des die Wohnung nutzenden Ehegatten muss zumindest Einigkeit Uber die
Verwaltung des Miteigentums an dem Hausgrundstiick i etwa in Form der Vermietung an
Dritte - oder Uber eine Auseinandersetzung der Miteigentiimergemeinschaft bestehen; an-
dernfalls ist eine anderweitige Verwendung des Hausgrundstiicks nicht nur nicht zumutbar,
sondern schlicht unmaglich.

4.Das Doppelverwertungsverbot bei Einmalz ahlungen

A. Einfihrung

Das Schlagwort "Verbot der Doppelverwertung" taucht in Rechtsprechung®° und fa-
milienrechtlicher Literatur in verschiedenen Problemkreisen auf und wird teilweise auf
hohem dogmatischem Niveau diskutiert. Dahinter steckt der Grundgedanke, dass
man Geld nur einmal ausgeben kann. 2

Fur die anwaltliche Praxis ist es aber - bevor man sich in juristischen Feinheiten ver-
liert - wichtig, erst einmal klar zu erkennen, in welchen Fallgestaltungen dieses Prob-
lem tatsachlich relevant werden kann, welche Risiken sich daraus ergeben und wel-
che MalRnahmen hier erforderlich sind, um vom Mandanten Schaden abzuwenden
(Haftungsgefahr! #°2). Denn in der Praxis zahlt weniger die dogmatische Durchdrin-
gung des Rechtsproblems als die Frage, wie sich das ganz konkret auf die Situation
des Mandanten auswirkt und mit welcher Argumentation man in Verhandlungen mit

28 dazu ausfiihrlich Biite in Klein, Handbuch des Familienvermogensrechts, 2011, Kap. 4

%% OLG Hamm FamRZ 2018, 678 mwN

%0 Ausgangspunkt ist die Entscheidung des BGH v. 12.12.2002, FamRZ 2003, 432; vgl. auch BGH FamRZ 2003, 1544; BGH
FamRZ 2004, 1352 mit Anm. Bergschneider; BGH FamRZ 2004, 1352; BGH FamRZ 2007, 1532

=1 ausfithrlich Viefhues FuR 2013, 610 und 2013, 674, Gotsche Das Verbot der Doppelverwertung in der vermogensrechtlichen
Auseinandersetzung - FUR 2014, 202 - 211

22 aystiihrlich zur Anwaltshaftung in diesem Zusammenhang Kogel, FamRZ 2004, 757; Kogel, FamRZ 2004, 1614 ff.; Kogel,
FamRZ 2005, 90 und Kogel, FamRZ 2005, 1525; zur Beratungshaftung s.a. BGH, FamRZ 1998, 362.
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dem Gegner und ggf. spa@ter in der gefichtlic
chenidi kann. Zudem relativieren sicctblunvi el e de
gen, wenn man das Thema einmal aus dem Blickwinkel der praktischen Zusammen-

hange betrachtet.

B. Wann kann das Problem auftreten?

Ausloser der gesamten Diskussion sind Falle der folgenden Art, in denen eine Ein-

malzahlung eine Rolle spielt:

Beispiel 1:
Der Enhemann erhalt eine Einmalzahlung (z.B. Abfindung, Tantieme, Steuer-
riickzahlung) von 30.000,00 u .
Zwischen den Ehegatten wird zuerst der Unterhalt festgesetzt. Dabei wird die
Einmalzahlung auf das Durchschnittseinkommen umgelegt (z.B. mit mtl. 1.000
04) und danach der geschul dete Untetrhalt e
rung der Ehegatten festgelegt.

Zehn Monate spater wird der Scheidungsantrag zugestellt. Auf dem Konto des

Ehemannes befindet sich noch ein Restbetrag von 20.000,000 aus di eser
Einmalzahlung.

Die Ehefrau stellt diese 20.000 ¢enin ihre

Wird jetzt ein gerichtliches Verfahren eingeleitet und dort der Zugewinn er-

rechnet, schlagen diese 20.000 0 beim Man
Ver m°gensbetr2ge vorhanden, m¢sste der Eh
ausgleichen.

Hier ist es Aufgabe des Anwaltes des Ehemannes, dies unter Hinweis auf das
Doppelverwertungsverbot zu verhindern. Denn die auf dem Konto zum Stichtag

noch vorhandenen 20. 000 4 si ndntejhat"vbrglantei t s f ¢
Entfaltet hier der Anwalt keine entsprechenden Aktivitaten zum Schutze seines Man-

danten, wird dieser im Zugewinnverfahren zur Zahl ung von 10. 000 U4 verg
muss aul3erdem weiterhin Unterhalt in der festgesetzten Hohe zahlen. Denn das Ge-

richt hat keine Kenntnis von der zwischen den Ehegatten zuvor getroffenen Regele-

gung zum Unterhalt, wenn der entsprechende Sachvortrag nicht ausdrticklich ins

konkrete gerichtliche Verfahren eingebracht wird (Parteimaxime!). Unterlasst der An-

walt also diesen Sachvortrag im Zugewinnausgleichsverfahren, entsteht dem Man-

danten ein Schaden und der Anwaltsregress ist nicht mehr fern!

Bei dieser Fallgestaltung ist es also vordringliche Aufgabe des Anwaltes des Unter-
haltspflichtigen

bereits bei der Unterhaltsfestsetzung sich einen "Merker" zu setzen, dass die darin
eingerechnete Einmalzahlung - soweit sie zum Stichtag noch als (restliches) Kapital
bei seinem Mandanten vorhanden ist - nicht uneingeschréankt dem Zugewinn unterfal-
len kann

im Rahmen der Zugewinnberechnung diesen Umstand zu berticksichtigen

und ggf. im gerichtlichen Verfahren den Sachverhalt vorzutragen und auf die Bertck-
sichtigung dieser Besonderheiten bei der Berechnung des Ausgleichsbetrages zu
dringen.
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Aber auch der Anwalt der Unterhaltsberechtigten sollte diese Umstande im Auge
behalten, um nicht Gefahr zu laufen, einen zu hohen Zugewinnausgleichsbetrag zu

errechnen und ins gerichtliche Verfahren einzubringen, der dann mit einer negativen
Kostenfolge fur seine Mandantin abgewiesen werden kénnte.

Praktisch auftreten kann das Problem aber auch bei umgekehrter Fallgestaltung.

Beispiel 2:
Der Ehemann erhalt eine Einmalzahlung (z.B. Abfindung, Tantieme, Steuer-
rickzahlung) von 30.000,00 U .
Zwischen den Ehegatten wird zuerst der Zugewinn geregelt und dabei dieser
Betrag ausgeglichen. Sind keine weiteren Vermogensbetrage vorhanden,
musste der Ehemann 15. 000 04 an die Ehefrau ausgl

Zehn Monate spater streiten sich die Ehegatten tGber Unterhalt. In diesem Ver-
fahren tragt die Ehefrau unbestritten vor, der Ehemann habe eine Einmalzah-
lung (z.B. Abfindung, Tantieme, Steuerriickzahlung) von 30.0000 er hal t en.

Das Gericht legt die Einmalzahlung auf das Durchschnittseinkommen um (z.B.
mitmt. 1. 000 () hnetddnach den geschuldete Unterhalt.

Auch hier ist es Aufgabe des Anwaltes des Ehemannes, dies durch einen entspre-

chenden Einwand unter Hinweis auf das Doppelverwertungsverbot zu verhindern.

Denn die erhaltene Einmalzahlungvon 30.0000 i st ja bereitse durch
ausgleich "verbraucht". Entfaltet hier der Anwalt keine entsprechenden Aktivitaten

zum Schutze seines Mandanten, wird in diesem Fall der Ehemann verpflichtet, héhe-

ren Unterhalt zu zahlen. Denn das Gericht hat auch hier ohne entsprechenden Sach-

vortrag keine Kenntnis von der zwischen den Ehegatten zuvor getroffenen Regelung

zum Zugewinnausgleich (Parteiverfahren!).

Der sorgfaltigen anwaltlichen Beratung kommt daher in derartigen Fallen eine be-
sondere Bedeutung zu. Ohne einen entsprechenden Sachvortrag des Verfahrensbe-
vollmé&chtigten im gerichtlichen Verfahren bleiben derartige Doppelanrechnungeni
zum Nachteil des Mandanten i verborgen und es kann zu erheblichen Falschbe-
rechnungen bei Zugewinn und/oder Unterhalt kommen. Es ist Aufgabe des Anwalts,
spatestens im gerichtlichen Verfahren darauf hinzuweisen, dass in einem vorherge-
henden Verfahren oder in einer friiheren Vereinbarung eine bestimmte Position be-
reits verwertet worden ist und darauf zu dringen, dass diese nicht noch einmal be-
rucksichtigt wird (Regressgefahr!).

C. Der Grundgedanke des Doppelverwertungsverbots

Da Geld nur einmal ausgegeben werden kann, besteht jedenfalls Gber den Grund-
gedanken des Doppelverwertungsverbots Einigkeit: Wenn Einmalzahlungen be-
reits auf das Einkommen umgelegt und bei der Festsetzung des Unterhalts ange-
rechnet worden sind, kann der gleiche Betrag nicht noch einmal als Kapitalbetrag im
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Zugewinnausgleich beriicksichtigt werden!®>® Eine doppelte Teilhabe muss ver-
hindert werden.

Allerdings sind mit diesem Grundgedanken keinesfalls alle praxisrelevanten Fragen
geklart, denn Uber die konkrete Ausgestaltung bestehen z.T. sehr unterschiedliche
Auffassungen.

D. konkrete Auswirkungen des Doppelverwertungsverbots

Zuerst einmal ist zu prufen, ob Uberhaupt der gleiche Regelungsbereich beruhrt ist.
Denn eine solche doppelte Teilhabe kann nur eintreten, wenn jeweils dieselbe Ver-
maogensposition ausgeglichen wird und daher Uberschneidungen vorkommen kon-
nen.

Das ist im Verhaltnis zwischen Unterhalt und Zugewinnausgleich vielfach gar nicht
der Fall, weil der Zugewinnausgleich auf den Ausgleich des Vermdgens - zudem
noch bezogen auf einen genauen Stichtag - gerichtet ist, wahrend der Unterhalt, der
den laufenden Lebensbedarf decken soll, in erster Linie auf regelmafligen Einkiinften
und Vermdgensertragen aufbaut.?>*

E. Ubersicht uber die Aufgaben des anwaltlichen Beraters

Wichtigste Aufgabe in der anwaltlichen Beratung ist, die erforderliche Sensibilitat fur
diese Fragen zu entwickeln und ggf. von dem Mandanten bzw. der Mandantin gezielt
die notwendigen Informationen zu erfragen. Aus pragmatisch-taktischer Sicht gibt es
keine Notwendigkeit, ein komplexes dogmatisch schlissiges Gesamtkonzept aufzu-
stellen. Vielmehr muss der anwaltliche Berater die Risiken erkennen und im Einzelfall
im Interesse seines konkreten Mandats durch geschickte und zielorientierte Vorge-
hensweise bewaltigen.

Bei der Bearbeitung eines praktischen Einzelfalles stellt sich mithin die Frage des
Doppelverwertungsverbotes immer fir einen konkreten Regelungsbereich:

1 Wird fir den Zugewinn das Aktivvermdgen zusammengestellt, so geht es
regelmanig nur darum, alle Vermégenspositionen zusammenzutragen, die
zum Stichtag der Zustellung des Scheidungsantrags vorhanden sind. Es
kommt dabei aber an sich fur den Zugewinn nicht darauf an, woher die jeweili-
ge Vermogensposition stammt.

1 Aus dem Blickwinkel des Doppelverwertungsverbots ist dagegen nicht nur von
Interesse, wie hoch der Betrag ist, der auf einem bestimmten Konto zum Zeit-
punkt des Stichtags vorhanden ist, sondern gerade auch, woher das Geld mit
welcher Zweckbestimmung gekommen ist und ob es deshalb fur andere Re-
gelungsbereiche von Bedeutung sein kann.

Fur die Schulden kann Entsprechendes gelten.

1 Geht es um Unterhalt und sind bei der Berechnung bestimmte Kapitalbetrage
von Bedeutung, ist relevant, ob diese Betrdge zum Stichtag flir den Zuge-
winnausgleich bereits abgeschmolzen sein werden oder ob noch nennens-

23 BGH, 09.02.2011 i Xl ZR 40/09 FamRZ 2011, 622 mit Anm. Koch und Anm. Borth FamRZ 2011, 705BGH, FamRZ
2003, 432; BGH, FamRZ 2004, 1352; BGH, FamRZ 2003, 432, 433; BGH, FamRZ 2003, 1544, 1546; BGH,

FamRZ 2004, 1352, 1353; OLG Minchen, FamRZ 2005, 714.

%4 BGH, 09.02.2011 i XlI ZR 40/09 FamRZ 2011, 622 mit Anm. Koch und Anm. Borth FamRZ 2011, 705
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werte Teilbetrage vorhanden sein werden. Bedenkt man, dass die Beteiligten
durch die Einreichung des Scheidungsantrags letztlich den Zeitpunkt der Zu-
stellung bestimmen, so kommen hier durchaus auch taktische Uberlegungen
ins Spiel.

Dabei muss der Anwalt zuerst genau prufen, ob und ggf. in welchem Umfang diese
konkrete Position in einem der anderen Rechtsbereiche bereits friiher bertcksich-
tigt worden ist. Ist dies der Fall, muss das Ziel des Anwalts sein, eine erneute Be-
ricksichtigung in dem jetzigen Regelungsbereich zum Nachteil des Mandanten zu
verhindern.

E. relevante Gesichtspunkte

Im folgenden Teil des Beitrags sollen die wichtigsten Gesichtspunkte und Uberlegun-
gen angerissen werden, die bei der anwaltlichen Beratung Bedeutung haben kénnen.

1) Bedeutung der zeitlichen Aspekte

Die beiden eingangs gezeigten Fallbeispiele machen schon deutlich, dass mit dem
vom BGH aufgestellten Grundsatz (Verbot der Doppelverwertung) noch nicht alle
Fragen geklart sind. Vor allem der zeitliche Aspekt hat eine groRe Bedeutung, da
sich hier der stichtagsbezogene Zugewinnausgleichsanspruch und der auf lange
Laufzeit angelegte Unterhaltsanspruch Uberschneiden.

Eine Konkurrenzsituation zum Zugewinn kann in der Praxis zudem lediglich dann
entstehen, wenn am Stichtag Geldbetrage als Vermdgen etwa auf dem Bankkonto
vorhanden sind oder vergleichbare Anspriiche bestehen, obwohl dieses Geld

1 nach dem Stichtag fur den Unterhalt benotigt wird weil es bestimmungsgemal erst
kunftigen Unterhalt ecken soll oder

1 schon unterhaltsrechtlidiétte verteilt werden missenUnterhaltsriickstéande).

Unter diesem zeitlichen Blickwinkel relativiert sich oft das Problem der Doppelan-
rechnung:

1 Bei einer Einmalzahlung besteht eine Konkurrenz zwischen Unterhalt und Zuge-
winn folglich nur dann, wenn dieser Betrag vor dem Stichtag gezahlt worden ist.

1 Ist vor dem Stichtag bereits die Zahlung erfolgt, kann nur noch derjenige Betrag
fur den Zugewinn relevant werden, der zum Stichtag noch vorhanden ist.

1 Eine Einmalzahlung, die erst nach dem Stichtag gezahlt worden ist und deren
zugrunde liegender Anspruch auch erst nach dem Stichtag entstanden ist,
kommt schon wegen des Zeitfaktors nicht fir den Zugewinnausgleich in Betracht.
Das Risiko einer Doppelanrechnung besteht folglich gar nicht.

1 Problematisch ist dagegen die Einordnung einer Forderung:

1 im Rahmen des Zugewinns reicht es aus, wenn der zugrunde liegende Anspruch
bis dahin entstanden ist,>*> auch wenn die Zahlung erst nach dem Stichtag er-
folgt.

%5 Vgl. BGH, FamRZ 1998, 362; OLG Hamm, FamRZ 1999, 1068, 1070; Scholz/Stein/Carlberg, Teil B, Rn. 25.
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1 Bei der Festsetzung des Unterhalts lasst sich aber argumentieren, dass auch die
Auszahlung erfolgt sein muss, denn von Ansprichen allein kann der Unterhalts-
pflichtige weder leben noch Unterhalt zahlen.

1 Unerheblich ist, ob es sich bei der Zahlung um eine Abgeltung fur zukinftige (nach
dem Stichtag liegende) Leistungen handelt, denn auch diese wéare zum Endver-
mogen zu rechnen.?*

Kurzfristige zeitliche Uberschneidungen konnen sich z.B. schon dann ergeben, wenn
das Gehalt am 29. des Vormonats eingeht, am 31. der Scheidungsantrag zugestellt
wird, bevor der am 01. des Folgemonats fallige Unterhalt abgebucht wird. In derarti-
gen Fallen wird es aber abgelehnt, den entsprechenden Betrag aus dem Zugewinn
herauszunehmen.®’

Wird eine Verrechnung bereits kurz nach der Trennung auf den Trennungsunter-
halt vorgenommen, so ist regelmafig in diesem Zeitpunkt noch gar nicht abzusehen,
ob und ggf. in welcher Hohe die Einmalzahlung Gberhaupt am Stichtag noch vorhan-
den sein wird.

Anders ist die Situation dann, wenn bereits die Zustellung des Scheidungsantrags
erfolgt und damit der Stichtag fir die Berechnung des Zugewinns festgelegt worden
ist. Dann steht zwar fest, wie hoch der (unverbrauchte) Kapitalbetrag an diesem
Stichtag noch ist.**® Da aber der Tag der Rechtskraft des Scheidungsverfahrens
noch in der Zukunft liegt, ist nicht abzusehen, wie lange die anteilige Einmalzahlung
noch fur den Trennungsunterhalt verbraucht werden wird. Auch ist offen, ob eine Ver-
rechnung auch noch fir den spateren Nachscheidungsunterhalt erforderlich werden
wird; moglicherweise besteht gar kein Unterhaltsanspruch nach der Scheidung mehr.

2) Uberblick tiber die unterschiedlichen Auswirkungen bei Unterhalt undezug
winn

In einem frihen Stadium der anwaltlichen Beratung geht es auch noch darum, die
Taktik des weiteren Vorgehens abzuklaren. Folglich macht es Sinn, sich tber die un-
terschiedlichen Auswirkungen einer Berlicksichtigung einer Einmalzahlung entweder
beim Unterhalt oder beim Zugewinn Gedanken zu machen und dies in die Bera-
tungsuberlegungen einzubeziehen. Denn die Art und Weise der Anrechnung hat sehr
unterschiedliche Auswirkungen und beinhaltet zudem auch unterschiedliche Risi-
ken:

1 Anrechnungsquote

o Die Anrechnung im Zugewinn erfolgt zu 50 %.

o Beim Unterhalt greift idR eine abweichende Quote (z.B. 4/7 und 3/7).
1 Erwerbstatigenbonus

o Ein Abzug im Zugewinn scheidet aus.

0 Im Unterhalt kann ein Erwerbstatigenbonus als Abzug in Frage kom-
men. Entscheidend ist dabei die Art der Einmalzahlung. Handelt es sich

6 BGH, FamRZ 1998, 362; BGH, FamRZ 1982, 147; OLG Frankfurt am Main, FamRZ 2000, 611.

=7 Vgl. BGH, FamRZ 2003, 1544, 1546.

28 Im Zugewinn soll dann in solchen Féllen eine Prognose der kiinftigen Unterhaltsbelastung vorzunehmen sein, so
OLG Minchen, FamRZ 2005, 714.
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um eine Abfindung fir den Verlust der Arbeitsstelle, erkennt der BGH
keinen Erwerbstatigenbonus an.?*® Liegt dagegen z.B. eine Leistungs-
pramie oder eine Tantieme vor, die aufgrund der Erwerbstétigkeit ge-
zahlt worden ist, kann eine andere Betrachtungsweise geboten sein.

9 steuerliche Absetzbarkeit

o Eine Abzugsfahigkeit fur Zugewinnausgleichszahlungen besteht nicht.
0 Zahlungen auf Unterhalt kbnnen innerhalb der steuerlichen Hoéchst-

grenzen steuerlich abgesetzt werden, entweder im Rahmen des be-
grenzten steuerlichen Realsplittings nach 8 10 Abs. 1 Nr. 1 EStG oder
als auRergewohnliche Belastung nach 8§ 33a Abs. 1 EStG.

Fur die steuerliche Absetzbarkeit kann daher ausschlaggebend sein,
wie ggf. eine Ausgleichszahlung deklariert wird.

1 Fehlschlagen des Ausgleichs

o Die Anrechnung im Zugewinn kann praktisch fehlschlagen, wenn zum

Stichtag kein ausreichendes Vermdgen vorhanden ist, da der Zugewinn
nie unter Null sinken kann.

Die Anrechnung im Unterhalt kann ganz oder teilweise scheitert, wenn
kein Unterhaltsanspruch besteht, dieser verwirkt ist (§ 1579 BGB) oder
wegen Befristung gem. § 1578b Il BGB nur fur eine begrenzte Zeit be-
steht.

1 langerfristige Risiken

o Die Zugewinnausgleichsforderung verjahrt bereits in 3 Jahren (8 1378

Abs. 4 BGB).

Im Zugewinn wird der Ausgleichsbetrag unabhangig von spéteren Ent-
wicklungen geschuldet. Eine Rickforderung scheidet aus.

Die i auf einen langeren Zeitraum angelegte i Anrechnung auf laufen-
den Unterhalt birgt fur den Anspruchsberechtigten langerfristige Risi-
ken, wenn der Unterhaltsanspruch spater wegfallt, bevor die Einmal-
zahlung rechnerisch verbraucht ist (z.B. wegen Aufnahme einer Er-
werbstatigkeit, erhdhtem Eigeneinkommen, Begrindung einer neuen
Partnerschaft oder erneuter Heirat des Berechtigten).

1 Hohe der insgesamt zu tragenden Belastung

o Der Zugewinnausgleich ist ein - ein sofort geschuldeter - Fixbetrag.
o Beim Unterhalt handelt es sich um eine monatlich zu erbringende Dau-

erleistung, sodass - jedenfalls wenn der Unterhaltsanspruch nicht be-
fristet wird - die Hohe der insgesamt zu tragenden Belastung nur ge-
schatzt werden kann.

1 In Verfahren, in denen Verfahrenskostenhilfe bewilligt worden ist, kann nach un-

terschiedlichen Malstdben auf den gezahlten Betrag =zugegriffen werden
(8 120a Abs. 3 ZPO).

259

BGH, NJW 2007, 2249 m. Anm. Born = BGH, FamRZ 2007, 983 m. Anm. Schiirmann.
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3) Vorrangige Anrechnung im hterhalt oder konkrete Zweckbestimung der
Einmdzahlung?

Von einigen Autoren wird die Ansicht vertreten, entsprechende Einmalzahlungen -
speziell Abfindungen - seien generell vorrangig auf den Unterhalt zu verrechnen®®
und lehnen ein Wahlrecht®®* ab.

Ein Wahlrecht?® innerhalb eines gerichtlichen Verfahrens ist schon deshalb abzu-
lehnen, weil nicht Kklar ist, welchem Ehegatten dieses Wahlrecht zusteht. Ein sachli-
cher Grund fur die Bevorzugung des anspruchstellenden Ehegatten ist nicht ersicht-
lich.

Begriindet wird der Vorrang des Unterhaltes mit der BGH-Rechtsprechung zur In-
haltskontrolle von Ehevertragen, in der der BGH dem Unterhalt eine Kernbedeutung
beigemessen habe. Es bestehen aber Zweifel, ob dieser BGH-Rechtsprechung eine
derartige globale Bedeutung zugesprochen werden kann. Zutreffender und dem je-
weiligen Einzelfall angemessener erscheint der Losungsansatz, aus der jeweiligen
konkreten Zweckbestimmung der Einmalzahlung eine materiell-rechtliche Bindung
abzuleiten.

Auch bei einer Abfindung ist diese Zweckbestimmung aber nicht immer gleich. Bei
der Behandlung einer Abfindung sind Besonderheiten zu beachten, da es sich um
Einkommen im Zusammenhang mit der Beendigung eines Arbeitsverhaltnisses han-
delt.”®® Die Abfindung kann je nach ihrem arbeitsrechtlichen Hintergrund unterschied-
lichen Zwecken dienen, so der zukunftsbezogenen Entschadigung fur Lohneinbul3en
(etwa bei Sozialplanabfindungen), als Gegenleistung fur den Verzicht auf eine Kiin-
digungsschutzklage oder als Entschadigung fur den Verlust des Arbeitsplatzes und
des mit diesem verbundenen sog. sozialen Besitzstandes.?®*

Aus der arbeitsrechtlichen Qualifikation der Abfindung lasst sich aber noch keine
zwingende Vorgabe fur deren unterhaltsrechtliche Behandlung entnehmen. Die
Heranziehung der Abfindung ist vielmehr vorwiegend nach unterhaltsrechtlichen Re-
geln zu beurteilen. Ist die Abfindung Ersatz fur Arbeitsverdienst und hat daher Ein-
kommens- bzw. Lohnersatzfunktion; handelt sich also um ein vorweggenommenes
kapitalisiertes Einkommen.?®> Daraus kann im Einzelfall ein Vorrang der unterhalts-
rechtlichen Berlicksichtigung abgeleitet werden.?®°

Etwas anderes kann aber dann gelten, wenn die Abfindung eben nicht (mehr) zur
Sicherung des Lebensbedarfs dient.?®’ Findet der Unterhaltspflichtige im Anschluss
an das beendete Arbeitsverhaltnis sogleich eine neue Arbeitsstelle, die ihm ein der
friheren Tatigkeit vergleichbares Einkommen einbringt, wird die Abfindung nicht zur
Erhéhung des Einkommens herangezogen.?®® Entsprechendes gilt auch fiir eine Ab-
findung, die lediglich als Gegenleistung fur den Verzicht auf eine Kiindigungsschutz-
klage gezahlt worden ist.

20 Gerhardt in Wendl/Dose, Unterhaltsrecht, 2011, § 4 Rdnr. 482; Gerhardt/Schulz, FamRZ 2005, 145, 146 unter Hinweis auf
BGH, FamRZ 2003, 432; Schulz, FamRZ 2006, 1237; Grziwotz, MittBayNot 2005, 284; Schmitz, FamRZ 2006, 1812.

%1 ain solches Wahlrecht befiirworten Kogel FamRZ 2004, 1614; Soyka FuR 2005, 757; Bergschneider FamRZ 2004, 1532
%2 BGH FamRZ 20094, 1352

%63 1. Biite, Zugewinnausgleich bei Scheidung, 2012, Rdnr. 77

264 BGH v. 18.04.2012, Xl ZR 66/10, FamRZ 2012, 1048

%5 gchulz, FamRZ 2006, 1238; Hoppenz, FamRZ 2006, 1243.

%6 OLG Saarbriicken, FuR 2004, 260; OLG Kéln, OLGR 2004, 285.

%7 Schulz, FamRZ 2006, 1238.

%8 BGH v. 18.04.2012, Xl ZR 66/10, FamRZ 2012, 1048; BGH v 2. Juni 2010 - XIl ZR 138/08 - FamRZ 2010, 1311 Rn. 28 f.,
vgl. auch BGH v.18.04.2012 - XII ZR 65/10
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4) Verrechnung der Abfindung beim Unterhalt

Erhalt der Unterhaltspflichtige eine Abfindung, wird in der Praxis lebhaft Uber die Art
der Verrechnung gestritten. Dabei ist einmal zu bedenken, dass auch fur Abfindun-
gen regelmalig Steuern und Sozialabgaben zu entrichten sind, daher also nicht mit
dem Bruttobetrag gerechnet werden darf. Auch kann sich die Abfindung auf die H6he
der Arbeitslosenunterstiitzung auswirken.

Fur die Verrechnung ist dann auf den Zweck der Abfindung abzustellen. Wird sie
gezahlt, um T zukinftige i Einkommensverluste auszugleichen, ist sie dazu einzu-
setzen, das bisherige Einkommensniveau 1 voll oder zumindest teilweise - moglichst
lange sicherzustellen.?®® Der BGH betont dabei, dass nicht zwingend die Abfindung
unabhangig von ihrer Hohe notwendig zur kompletten Aufstockung zu verwenden ist
und stets das frihere Einkommens- und Unterhaltsniveau erreicht werden muss.
Vielmehr kann je nach den Umstanden des Falles, insbesondere bei dauerhafter Ar-
beitslosigkeit oder aber bei nicht bestehenden Aussichten auf eine kiinftige Steige-
rung des Einkommens, auch eine nur teilweise Aufstockung angemessen sein, um
die Abfindung auf einen langeren Zeitraum zu verteilen. Auf welchen Zeitraum die
Abfindung im Einzelfall umzulegen ist, unterliegt der tatrichterlichen Angemessen-
heitspriifung.?’® So kann ein Teil auch zur Deckung von Schulden und anderer not-
wendiger Ausgaben verbraucht werden.?"*

Vergleichsweise einfach ist die Verrechnung dann, wenn dazu ein fester Zeitraum
Uberbrtckt werden muss i so beim vorzeitigen Ruhestand oder bei Altersteilzeit bis
zum regularen Rentenbeginn.?"

Ist nicht abzusehen, wann der Unterhaltspflichtige wieder das frihere Einkommen
erzielen kann, muss eine Prognose getroffen werden.?’® Vielfach wird die Abfindung
zur vollstadndigen Aufstockung der Einkinfte eingesetzt und zwar so lange verteilt
tiber einen angemessenen Zeitraum, bis die Abfindung verbraucht ist.?™*
1 Ei_rllezébfindung von7. 000 U hat das OR@GMoRateaar-br ¢ cken
tellt.
Das OLG Diisseldorfhat52 . 000 G Abfindung a%f drei Ja
Einen langeren Zeitraum haben bejaht
das OLG Oldenburg?’’ (Verteilung auf fiinf bis sechs Jahre),
das OLGHamm?®( 34 . 305 G auf fe¢nf Jahre)
sowie das OLG Miinchen®”® (Umlage von 5 0 . 0 0 0 73Morete)f

= =4 =4 -4 -9

%9 BGH v. 18.4.2012 - Xl ZR 65/10, FamRZ 2012, 1040 mwN.

20 BGH v. 18.4.2012 - Xl ZR 65/10, FamRZ 2012, 1040 mwN.

21 NKKomm/BGB-Schirmann, § 1577 Vorbem. 67 m.w.N.

2 BGH v. 28.03.2007 - Xl ZR 163/04 - FamRZ 2007, 983; OLG Hamm v. 01.09.1998 - 2 UF 60/98 - FamRZ 1999, 929; OLG
Hamm v. 25.02.1998 - 12 UF 182/97 - FamRZ 1999, 233; OLG Hamm v. 20.05.2008 - 1 UF 208/07 - NJW-RR 2009, 508; OLG
Frankfurt v. 02.03.2000 - 1 UF 144/95 - FuR 2001, 371; OLG Frankfurt v. 24.06.1999 - 6 UF 134/98 - FamRZ 2000, 611; OLG
Karlsruhe v. 12.10.2000 - 2 UF 214/99 - FamRZ 2001, 1615

73 ygl. Biite, Zugewinnausgleich bei Scheidung, 2012, Rdnr. 77

" OLG Dresden v. 15.09.1999 - 20 UF 259/99 - FamRZ 2000, 1433; 21; ausfiihrlich zur Frage der Verrechnungsweise Soyka,
FuR 2005, 539

2 LG Saarbriicken v. 15.10.2003 - 9 UF 1/03 - FuR 2004, 260

%% OLG Dusseldorf v. 18.05.1990 - 6 UF 231/89 - NJW 1990, 2695

T OLG Oldenburg v. 24.10.1995 - 12 UF 131/95 - FamRZ 1996, 672

28 OLG Hamm v. 26.07.1995 - 12 UF 525/93 - FamRZ 1996, 219;

219 OLG Miinchen v. 16.10.1997 - 12 WF 1147/97 - FamRZ 1998, 559 OLG Miinchen v. 16.10.1997 - 12 WF 1147/97 -
FamRZ 1998, 559
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Praxishinweise:

1 Sowohl vom Arbeitslosengeld als auch von einer als Ersatz fir fortgefallenes Ar-
beitseinkommen vom Arbeitgeber gezahlten und auf einen langeren Zeitraum
ungéoegenden Abfindung ist ein Erwerbstatigenbonus nicht in Abzug zu brin-
gen.

1 Anzurechnen sind im Unterhalt naturgemal3 nur die Nettobetréage der Abfindung;
Steuern und Sozialleistungen sind abzuziehen.?®*

1 Gdf. sind auch die negativen Folgen bei Sozialleistungen wie z.B. eine Sperre
beim Arbeitslosengeld zu berticksichtigen.

1 Bei einer vorrangigen Verrechnung auf den Unterhalt fallt auch der fur den eige-
nen Unterhalt des Pflichtigen bendétigte Teil der Abfindung aus dem Zugewinn-
ausgleich heraus.??

1 Ist ein zu kurzer Zeitraum einkalkuliert worden und die Abfindung auf diese Weise
rechnerisch verbraucht worden, ohne dass - trotz ausreichender Bewerbungsbe-
muhungen T eine neue Arbeitsstelle gefunden worden ist, kann der Unterhalts-
pflichtige ein Abanderungsverfahren einleiten, um den Unterhalt niedriger festset-
zen zu lassen.”®

F. weitere Uberlegungen bei der anwaltlichen Beratung

1) Uberlegungen bei Vereinbarungen zwischen den Ehegatten

Werden im Zusammenhang mit Trennung und Scheidung Vereinbarungen zwischen
den Ehegatten Uber Unterhalt oder Zugewinn getroffen, so ist schon im Hinblick auf
das Haftungsrisiko des beratenden Anwalts zwingend erforderlich, dass diese Fragen
immer deutlich angesprochen und dann auch ausdrticklich und unzweifelhaft gere-
gelt werden.?®* Dies gilt selbstverstandlich auch fiir Vergleiche, die in gerichtlichen
Verfahren abgeschlossen werden.

Werden in der Vereinbarung nur Teilbereiche geregelt, so sollte jedenfalls Klarheit
geschaffen werden, auf welche Weise die Anrechnung erfolgt, so dass bei einer spa-
teren Auseinandersetzung tber weitere Bereiche keine Auslegungsstreitigkeiten auf-
treten konnen.

Praxistipp:

1 Selbst wenn man von einem Vorrang einer Anrechnung im Unterhalt ausgeht, so
spricht viel dafir, eine davon abweichende Vereinbarung der Eheleute dem
Formerfordernis des § 1378 Abs. 3 Satz 2 BGB zu unterwerfen.?®®

1 Soweit eine Unterhaltsregelung wahrend der Trennungszeit fir den nacheheli-
chegSéJnterhalt abgeschlossen wird, ist die Form des § 1585 ¢ BGB zu beach-
ten.

1 Der BGH hat es letztlich als fiir den Zugewinn bindend angesehen, wenn die Be-
teiligten kraft i ggf. stillschweigender 1 Vereinbarung eine arbeitsrechtliche Abfin-
dung des Unterhaltsverpflichteten in die Unterhaltsberechnung einbezogen ha-

280 BGH, FamRZ 2007, 983 m. Anm. Schiirmann.

2 \einreich/Klein/Klein, § 1578 Rn. 159; NK/BGB-Schiirmann, § 1577 Vorbem. 66.

282 Brydermdller, NJW 2005, 3187; Schulz, FamRZ 2006, 1238.

% BGH FamRZ 2012, 1048; vgl. auch OLG Karlsruhe v. 18.03.2010 - 5 WF 17/10, FamRZ 2010, 1345

284 Hoppenz, FamRZ 2006, 1248; Kogel, Rn. 244 ft.

8 Kogel, FamRZ 2003, 1645; Brudermiiller, NJW 2005, 3188; Hoppenz, FamRZ 2006, 1248; Kogel, Rn. 256.
% Zzur Auslegung siehe BGH v. 26.2.2014, XIl ZB 365/12, FamRZ 2014, 728 mit Anm. Maurer
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ben.?®” Dabei hat er ebenfalls die Formbediirftigkeit betont und die Bindung im

Ergebnis aus dem Grundsatz von Treu und Glauben (§ 242 BGB) hergeleitet.?®®
1 Soweit darin ein Verzicht auf zukiinftigen Trennungsunterhalt gesehen werden

konnte, kdnnen sich hieraus Wirksamkeitsbedenken ergeben. Denn ein Unter-

haltsverzicht fur die Zeit des Getrenntlebens ist fur die Zukunft nicht méglich

(88 12?§gOa Abs. 3, 1361 Abs. 4 BGB i.V.m. § 1614 BGB; vgl. auch 8§ 1585¢c

BGB?).

2) Rechtsfolgen einer bestehenden wirksamen Vereinbarung

Kommt es zu einer Konkurrenzsituation zwischen Unterhalt und Zugewinn, ist immer
zu prufen, ob bereits einmal durch eine friithere wirksame Vereinbarung Fakten
geschaffen worden sind, die auch fur nachfolgende Auseinandersetzungen bindend
sind. Denn haben die Beteiligten eine wirksame Vereinbarung Uber Unterhalt oder
Zugewinn durch Scheidungsfolgenvergleich oder Ehevertrag getroffen und darin
die Frage der Anrechnung eindeutig geregelt, so bindet diese einvernehmliche Fest-
legung sowohl die Beteiligten als auch das Gericht, wenn es Uber den anderen Punkt
zu einem gerichtlichen Verfahren kommt. Voraussetzung ist allerdings, dass sich die
erfolgte Anrechnung auch eindeutig aus dem Text der vorangegangenen Vereinba-
rung ergibt.?*

Steht die Formvorschrift des § 1378 Abs. 3 Satz 2 BGB der Wirksamkeit entgegen,
hat aber ein Ehegatte bereits Nutzen aus einer (formunwirksamen) Vereinbarung
gezogen, kann die Berufung auf den Formverstol3 treuwidrig sein (Verstol3 gegen
das Verbot des widerspriichlichen Verhaltens).?*

3) Vorliegen einer zeitlich friheren gerichtlichen Entscheidung

Auch eine rechtskréaftige gerichtliche Entscheidung kann Bindungswirkung entfal-
ten.

1 Werden also getrennte gerichtliche Verfahren durchgeftihrt, kommt es darauf an,
welche Entscheidung zuerst rechtskraftig wird.

1 Die1 vielfach zufallige i Reihenfolge der Entscheidungen in den einzelnen iso-
lierten Verfahren kann u.U. also dartber bestimmen, ob vorrangig im Unterhalt
oder Zugewinn angerechnet worden ist.

1 Nur dann, wenn im Verbundverfahren Uber Zugewinn und Unterhalt gleichzeitig
entschieden wird, hat das Gericht von Amts wegen die Frage des Vorrangs zu kla-
ren.

5.Kinderbetreuungskosten beim Ehegattenunterhalt

Die fur den Kindergartenbesuch anfallenden Kosten, und zwar gleichgultig, ob die
Einrichtung halb- oder ganztags besucht wird, sind zum Bedarf eines Kindes zu

%7 BGH, FamRZ 2004, 1352 m. Anm. Bergschneider.

288 Bergschneider, FamRZ 2004, 1352

% dazu BGH FamRZ 2014, 728 mit Anm. Maurer = NJW 2014, 1231 = FF 2014, 247 mit Anm. Kogel

20 5chulz, FamRZ 2006, 1237 unter Hinweis auf BGH, FamRZ 2003, 1352; BGH, FamRZ 2003, 432, 433.
#! Hoppenz, FamRZ 2006, 1248; BGH, FamRZ 2004, 1352; Kogel, FamRZ 2004, 1353.
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rechnen und stellen grundsatzlich keine berufsbedingten Aufwendungen des be-
treuenden Elternteils dar.?*?

Dagegen sind die sonstigen Betreuungskosten als beruftsbedingter Aufwand
des betreffenden Elternteils einzustufen.

BGH v. 4.10.2017 , Xll ZB 55/17%% - Kindesbetreuungskosten als berufsbedingte

Aufwendungen
Wird die Betreuung eines Kindes durch Dritte allein infolge der Berufstatigkeit des betreu-
enden Elternteils erforderlich, stellen die Betreuungskosten keinen Mehrbedarf des Kindes
dar, sondern gehéren zur allgemeinen Betreuung, die vom betreuenden Elternteil im Gegen-
zug zur Barunterhaltspflicht des anderen allein zu leisten ist. Dafur entstehende Betreuungs-
kosten kdnnen mithin lediglich als berufsbedingte Aufwendungen des betreuenden EI-

. .. S . 294
ternteils Beriicksichtigung finden.

Aus den Grinden:

Ein betreuungsbedingter Mehrbedarf des Kindes liegt deswegen nur dann vor,
wenn es sich um einen Betreuungsbedarf handelt, der Gber den Umfang der von
dem betreuenden Elternteil ohnehin geschuldeten Betreuung hinausgeht, etwa wenn
die Kosten eine besondere Forderung im Sinne der genannten Rechtsprechung des
Senats zu staatlichen Kindergarten, Kindertagesstatten oder Horten betreffen. Aller-
dings ist eine Qualifizierung der Betreuungskosten als Mehrbedarf nicht auf die be-
sondere padagogische Forderung in staatlichen Einrichtungen beschrankt. Auch die
Forderung in vergleichbaren privaten Einrichtungen kann tber den allgemeinen Be-
treuungsbedarf hinausgehen und damit einen Mehrbedarf des Kindes auslésen. Ge-
nerell deckt eine Fremdbetreuung stets insoweit einen Mehrbedarf des Kindes ab, als
sie Uber die Ublichen Betreuungsleistungen eines Elternteils (einschlief3lich der
Ublichen Hausaufgabenbetreuung) hinausgehen oder die weitere Betreuung
etwa padagogisch veranlasst ist. Auch dann handelt es sich insoweit um Mehrbe-
darf des Kindes, fur den beide Eltern nach 8§ 1606 Abs. 3 Satz 1 BGB anteilig haften.

OLG Bremen Beschl. v. 23.11.2017,5 UF 54/17 i p&dagogischer Mittagstisch kein
Unterhaltsrechtlicher Mehrbedarf des Kindes**®

Die Aufwendungen fiir durch den Besuch eines sogenannt e n A pifadlegmo gMi tt agst i scl
durch ein Schulkind stellen keinen unterhaltsrechtlichen Mehrbedarf des Kindes dar, wenn

sich die padagogische Forderung auf den Erwerb sozialer Kompetenzen beschrankt, denn de-

ren Vermittlung gehart tGblicherweise zu den ureigenen Elternaufgaben.

6.Schuldenanrechnung beim Trennungsunterhalt

Die Werbung macht deutlich, dass es sehr leicht ist, an Kredite zu kommen. Dabei

werden Darlehen nicht immer nur aufgenommen, um wertbestéandige Dinge wie z.B.

ein Eigenheim oder eine Eigentumswohnung zu finanzieren und damit in die eigene

Zukunft zu investieren. Vielmehr zeigt die Lebenswirklichkeit, dass viele Eheleute

ihren alltdglichen Konsum durch die Aufnahme von Schulden finanziert haben. Lebt

man aber standig ma&élseddrubDeyi sahAwemor geni,

%2 BGH v. 5.3.2008,XII ZR 150/05 FamRZ 2008, 1152 mit Anm. Born = FPR 2008, 299 mit Anm. Sépper; dazu ausfiihrlich
Viefhues ZFE 2008, 284; BGH vom 26.11.2008 XIl ZR 65/07 FamRZ 2009, 962 mit Anm. Born

28 BGH NJW 2017, 3786

%% im Anschluss an BGH vom 14. Marz 2007, XIl ZR 158/04, FamRZ 2007, 882 und vom 5. Marz 2008, XIl ZR 150/05, FamRZ
2008, 1152

% OLG Bremen FamRZ 2018, 685
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letztlich einen erheblichen Schuldenberg auf. Der Urlaub ist vorbei, die auf Kredit ge-
kauften Mdbel sind schon verwohnt und wertlos, der teure PKW hat langst nur noch
einen geringen Zeitwert i aber die Schulden halten sich! Dabei ist die monatliche
Ratenbelastung teilweise schon so hoch, dass sie nur noch bei vollem Arbeitseinsatz
beider Eheleute beglichen werden kann. Kommt es jetzt zur Ehekrise mit all den ne-
gativen finanziellen Auswirkungen durch Steuerklassenwechsel, Kosten fur zwei
Wohnungen, Unterhaltslasten usw., ist die Katastrophe da und die Raten fur die
Schulden kdnnen oft nicht mehr gezahlt werden.

a. Die wahrend der Ehe aufgenommenen Kredite (eheliche Schulden)

Wahrend der Ehe haben die Ehepartner bestimmte finanzielle Dispositionen getrof-
fen, von denen sich allein durch die Trennung und Scheidung keiner der beiden -
ehemaligen - Partner einseitig I6sen kann. Hat man also wahrend der Ehe z.B. Uber
die finanziellen Verhaltnisse gelebt und seinen Lebensstandard teilweise Uber Kredi-
te finanziert, so kdnnen nun nach der Trennung diese Belastungen nicht einem Ehe-
gatten alleine auferlegt werden.

Daher sind Ratenverpflichtungen fir Darlehen, die wéhrend der Ehe aufgenommen
worden sind, grundsatzlich in voller Hohe - also mit Zins- und Tilgungsanteil abzuzie-
hen. Dabei ist unerheblich, welcher Ehegatte die Kreditverbindlichkeiten eingegan-
gen ist und woflr das Geld ausgegeben worden ist. Die Ausfihrungen gelten daher
sowohl fir Ratenbelastungen des Unterhaltspflichtigen als auch der Unterhaltsbe-
rechtigten. Unerheblich ist auch, wer die mit dem Darlehen angeschafften Vermo-
gensgegenstande (Mo6bel, Auto) nach der Trennung erhalten hat.??

Die Rickzahlung hat nach einem verninftigen Tilgungsplan in angemessenen Ra-
ten zu erfolgen. Dabei sind in der Regel die wahrend der Zeit des Zusammenlebens
gezahlten Raten in gleicher H6he weiter zu zahlen. Allerdings kann bei recht engen
finanziellen Verhaltnissen gefragt werden, ob der Unterhaltspflichtige, der auch die
Schulden tilgt, nicht gehalten ist, die monatlichen Raten zu strecken. Abzuwagen ist
hier das Interesse des Unterhaltspflichtigen, die Schulden in absehbarer Zeit zu til-
gen gegen das Interesse der Unterhaltsberechtigten an mdglichst hohen Zahlbetra-
gen. Zur Herabsetzung der Darlehensraten ist jedoch das Einverstandnis des Kredit-
gebers erforderlich.

Beispiel:
Der unterhaltspflichtige Ehemannz ahl t ei nen Kredi te-
nommen worden ist und sich noch awf
nat | i c &b. FIOdi@ unéerhaltsberechtigte Ehefrau bleibt danach nur noch

ein geringer Unterhalt.

In gewissem Umfang ist der M - wenn die Bank einverstanden ist - gehalten, seine
monatlichen Zahlungen herabzusetzen, um einen héheren Unterhalt zu zahlen. Al-
lerdings sind die Schulden in 3 Jahren Zahlung nicht sehr stark zurtickgeftihrt wor-
den; offenbar entfielen grol3e Teile der monatlichen Raten auf Zinszahlungen. Eine
Reduzierung der monatlichen Zahlungen darf daher nicht unter die Grenze der mo-
natlich falligen Zinsen gehen, sondern muss auch noch einen ausreichenden Til-

2% BGH FamRZ 1996, 162

= @

N =
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gungsbetrag enthalten, damit die Schulden dem M nicht lebenslanglich erhalten blei-
ben.

Unterschiede macht die Rechtsprechung aber zwischen dem Ehegattenunterhalt und
dem Unterhaltsanspruch minderjahriger Kinder. Denn die Kinder hatten - anders
als der Ehegatte - bei der Aufnahme der Schulden kein Mitspracherecht. Daher wird
hier wird die Anrechnung vielfach zumindest so weit reduziert, dass der Mindestbe-
darf - also der Satz nach Gruppe 1 der Diisseldorfer Tabelle - sichergestellt ist.>’

BGH v. 22.05.2019, XII ZB 613/16
Es entspricht der standigen Rspr. des BGH, dass minderjahrige Kinder sich
dabei grundsatzlich auch diejenigen Kreditverbindlichkeiten entgegenhalten
lassen mussen, die in der Zeit des Zusammenlebens der Eltern zum Zwe-
cke gemeinsamer Lebensfihrung und nicht nur zur Wahrnehmung personli-
cher Bedurfnisse des Unterhaltspflichtigen eingegangen worden sind. Weil sie
aber jedenfalls bis zum Ende ihrer Schulpflicht keine Mdglichkeit haben, durch
eigene Anstrengungen zur Deckung ihres Unterhaltsbedarfs beizutragen, und
auf die Entstehung der von den Eltern aufgenommenen Schulden keinen Ein-
fluss nehmen konnten, wird die Billigkeitsabwégung bei ihnen im Allgemeinen
dazu fuhren, dass wenigstens der Mindestunterhalt zu zahlen ist, soweit
dies nicht nur auf Kosten einer standig weiter anwachsenden Verschuldung
geschehen kann.**®

Mit dem letzten Halbsatz wird aber deutlich gemacht, dass die vorgenannten Ein-
schrankungen jedenfalls dann nicht gelten, wenn der verschuldete Elternteil
nicht einmal in der Lage ist, die anfallenden Zinsen vollstandig abzudecken
und sein Schuldenberg daher weiter anwéachst.

Praxishinweise:
1 Eine solche Mdglichkeit ist auch die Herabsetzung der monatlichen Raten im
Wege der Stundung oder Streckung der Raten bzw. Aussetzung der Tilgung.

1 Daher trifft den Unterhaltspflichtigen die Obliegenheit, sich intensiv um die Her-

absetzung seiner monatlichen Ratenbelastung zu bemihen.
Zu seinen dahingehenden Aktivitaten muss er konkret vortragen.?*®
Die Vorlage einer lediglich allgemeinen AuRerung der Bank genligt nicht.

E

300

b. Verbindlichkeiten nach der Trennung und Scheidung

Schulden, die erst nach dem Scheitern der Ehe aufgenommen werden, wirken sich
auf den Bedarf des unterhaltsberechtigten Ehegatten nicht aus, da ihnen der Bezug
zur Ehe fehlt. Sie kdnnen aber u.U. die Leistungsfahigkeit des unterhaltspflichtigen
Ehegatten bertihren und so dem anderen Ehegatten entgegegen gehalten werden.

27 BGH FamRZ 1984, 659

2% BGH v. 30. Januar 2013 XIl ZR 158/10 FamRZ 2013, 616 Rn. 19 f. mwN und v. 11. Dezember 1985 Vb ZR 80/84 FamRZ
1986, 254, 256

299 BGH v. 19.03.2014 - Xl ZB 367/12 - FamRZ 2014, 923; OLG Koblenz v. 24.02.2016 - 13 UF 795/15, FUuR 2016, 539

%0 OLG Brandenburg v. 09.01.2018 - 10 UF 104/16 - FUuR 2018, 363




83

d. DasDoppelverwertungsverbot bei SchuldeffPassiva)

aa. Uberghneidungsmaglichkeiten bei Passiva

Das Doppelverwertungsverbot®* hat auch bei Schulden und Verbindlichkeiten Be-
deutung. Bei diesen Passiva kann es aber zu sehr unterschiedlichen Uberschnei-
dungen kommen, denn eine Verbindlichkeit kann fir die folgenden rechtlichen Rege-
lungsbereiche Bedeutung haben:

1 den Unterhalt,

1 den Zugewinn,

1 den Gesamtschuldnerausgleich (oder &hnliche Formen des internen Aus-
gleichs der Ehegatten)*®? bei solchen Verbindlichkeiten, die gemeinschaftlich
aufgenommen worden sind,

 das zu zahlende Nutzungsentgelt fiir die Ehewohnung (§ 1361b°* Abs. 3
Satz 2 BGB, §§ 741, 745 Abs. 2 BGB)*** und Haushaltsgegenstande
(8 1361a Abs. 3 BGB, § 1568b Abs. 3 BGB).>®

In der Diskussion wird vielfach vereinfachend von Schulden oder Verbindlichkeiten
gesprochen. Jedoch muss zur Erérterung der hier einschlagigen Uberschneidungs-
maoglichkeiten bei den Schuldenbelastungen sauber und deutlich differenziert wer-
den zwischen

1 den laufend aufzubringenden Zinsen,

1 den (ggf. regelméRigen) Tilgungsleistungen, die der Verminderung des Dar-

lehensbetrages fuihren und
1 dem (restlichen) Darlehensbetrag als "negativem Kapital".

Die regelméRige Abzahlung von Verbindlichkeiten beinhaltet im Regelfall sowohl Zins
als auch Tilgung. Bei der Bereinigung des Nettoeinkommens fir eine Unterhaltsbe-
rechnung sind - soweit die Schulden selbst als unterhaltsrechtlich relevant anzuer-
kennen sind - auf jeden Fall die Zinsbelastungen anzuerkennen. Fir die Bertck-
sichtigungsfahigkeit der Schulden ist der Unterhaltspflichtige darlegungs- und be-
weispflichtig.3®

Dagegen ist der Abzug des Tilgungsanteils nur in bestimmten Fallgestaltungen
maoglich (so z.B. im Zusammenhang mit der Wohnwertberechnung). Denn die Tilgung
von Schulden ist letztlich Vermdgensbildung, die aber regelméaRig nicht der anderen
Unterhaltspartei entgegengehalten werden kann. Eine Ausnahme besteht dann,
wenn sich die Tilgungsleistungen als zusétzliche Altersvorsorge darstellen.>®’

Dagegen geht es beim Zugewinn um den Ausgleich des vorhandenen Kapitals. Die
Hohe des Kapitals wird aber nur durch Tilgungsleistungen beeinflusst, die gezahlten
Zinsen spielen keine Rolle. Daher kann es bei der Betrachtung des Verbots der Dop-
pelverwertung von Schulden im Verhaltnis zwischen Unterhalt und Zugewinn immer

01 ausfiihrlich zum Doppelverwertungsverbot siehe Viefhues FUR 2013, 610 und 2013, 674, Gétsche FUuR 2014, 202. Aus-
gangspunkt ist die Entscheidung des BGH v. 12.12.2002, FamRZ 2003, 432; vgl. auch BGH FamRZ 2003, 1544; BGH FamRZ
2004, 1352 mit Anm. Bergschneider; BGH FamRZ 2004, 1352; BGH FamRZ 2007, 1532

222 dazu Gerhardt in Wendl/Dose, Unterhaltsrecht, 2011, § 4 Rdnr. 485

%% bazu ausfiihrlich Splitt FF 2020, 92

%5 Hierzu s. Finke, FF 2007, 185, 191 ff.

%% BGH FamRZ 1990, 283, 287

%7 siehe Kleffmann/Soyka, Praxishandbuch Unterhaltsrecht, 2012, Kap. 2 Rdnr. 308 mwN.
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nur dsaorsum gehen, eine doppelte Beriicksichtigung der Tilgungsleistungen zu verhin-
dern.

Der Gesamtschuldnerausgleich betrifft dagegen das negative Kapital, die Tilgungs-
leistungen und die Zinszahlungen.

Dabei spielt nicht in allen Fallen der zeitliche Aspekt eine Rolle. Hier ist zu
differenzierenbb. Passiva im Verhéaltnis von Unterhalt und Gesamtschuld

In der Beratungspraxis ist auch das Verhaltnis zum Gesamtschuldnerausgleich zu
beachten.>%

Gem. § 421 BGB haftet jeder Gesamtschuldner nach auf3en fur die gesamte Verbind-
lichkeit, also fur die Riickzahlung des Kapitalbetrages, aber auch fir Tilgung und Zin-
sen. Mal3gebend ist jedoch das interne Ausgleichsverhéltnis nach 8 4261S. 1
BGB. Denn haftet ein Ehegatte nach aufRen allein, so kann er vom anderen Ehegat-
ten Freistellung auf seine Beteiligungsquote verlangen.™

Nach Scheitern der Ehe ist davon auszugehen, dass diese im Innenverhaltnis halftig
die Verbindlichkeit tragen,'* es sei denn, es liegt eine anderweitige Bestimmung vor.
Die Beweislast fur eine von der hélftigen Aufteilung abweichende Vereinbarung tber
die Haftung im Innenverhaltnis hat der Ehegatte, der sich darauf beruft.3'?

Sind die Schuldenbelastungen bereits bei der Unterhaltsberechnung berticksichtigt
worden - sei es einverstandlich, sei es durch gerichtliche Entscheidung - kann darin
eine auch beim Gesamtschuldnerausgleich zu berlcksichtigende anderweitige Be-
stimmung gesehen werden, die Ausgleichsanspriiche nach § 426 Abs. 1 Satz 1 BGB
ausschlieRt.®'® Dann kommt ein nochmaliger Ausgleich im Rahmen eines Gesamt-
schuldnerausgleiches nicht in Betracht. 34

Eine solche anderweitige Bestimmung kann sich auch aus den Umstanden erge-
ben oder stillschweigend getroffen worden sein. Geht es um z.B. Schulden, die mit
einem Hausgrundstiick zusammenhangen, sind grundsatzlich die Miteigentumsantei-
le AusgleichsmafRstab.®** DieAuf t ei l ung kann aber auch
mithin aus der besonderen Gestaltung des tatsachlichen Geschehens" anderweitig
bestimmt sein, so insbesondere durch die ehelichen Lebensverhaltnisse.®'® Abzustel-
len ist dabei auf die Gesamtumstande wéahrend der Zeit der Ehe 1 also die ehelichen
Lebensverhaltnisse - und nach der Trennung.®*” Auf diese Weise kann sogar nach

%8 Gerhardt-Schulz, FamRZ 2005, 317, 319; Kogel FamRZ 2006, 1040

%99 ausfiihrlich Gerhardt, FamRZ 2001, 661; Bosch, FamRZ 2002, 368

%10 BGH FamRZ 2009, 23; BGH FamRZ 2008, 963; Kleffman/Soyka Rdnr. 308 mwN.

! palandt/Griineberg § 426 Rdn. 12

¥2 OLG Frankfurt FamRZ 2005, 909

%3 BGH ZFE 2008, 67; BGH FamRZ 2005, 1236, 1237; OLG Koln NJW-RR 1995, 1281, 1282; OLG Miinchen FamRZ 1996,
291, 292; OLG Zweibricken FamRZ 2005, 910 und FamRZ 2002, 13; Palandt/Griineberg § 426 Rdn. 10, OLG Bremen, FamRZ
2008, 14430LG Frankfurt am Main, FamRZ 2007, 1169; OLG Miinchen, FamRZ 2006, 208; OLG Karlsruhe, FamRZ 2005, 909;
OLG Zweibriicken, FamRZ 2002, 1341; OLG Hamm, FamRZ 1997, 363; OLG Karlsruhe, FamRZ 1991, 1195; OLG Ké&ln, NJW-
RR 1994, 899; LG Oldenburg, FamRZ 2003, 1191; Kogel, FamRZ 2006, 1040;

%14 OLG Miinchen FamRZ 2006, 208; OLG Karlsruhe FamRZ 2005, 909; OLG Hamm FamRZ 1997, 363; OLG Karlsruhe
FamRZ 1991, 1195; OLG Kéln NJW-RR 1994, 899; Kogel FamRZ 2006, 1040)

% BGHZ 87, 265, 269; Palandt/Grineberg, BGB, § 426 Rz. 10

%15 BGH, FamRZ 2002, 739, 740, OLG Karlsruhe FamRZ 2005, 910

7 palandt/Griineberg, § 426 Rz. 11, 12

Aaus
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dem Scheitern der Ehe mdglicherweise eine Ausgleichspflicht entstehen, auch wenn
eine solche vorher nicht bestand.*'8

Richtig ist zwar, dass eine anderweitige Bestimmung, die die grds. Haftung von Ge-
samtschuldnern im Innenverhéltnis zu gleichen Teilen verdréangt, jedenfalls dann na-
he liegt, wenn die alleinige Schuldentilgung durch einen der getrennt lebenden oder
geschiedenen Ehegatten bei der Berechnung des dem anderen zustehenden Unter-
halts bereits bertcksichtigt wurde. Jedoch kann die Tatsache, dass wechselseitige
Anspruche zunachst nicht weiterverfolgt werden, nicht die Annahme rechtfertigen,
dass dies aufgrund einer stillschweigenden Vereinbarung der Beteiligten auch kiinftig
auf Dauer so blieben solle. Jedenfalls hatte eine solche Vereinbarung der Ehegatte
darzulegen und zu beweisen, der sich darauf beruft.3*°

Kehrt sich das Pflichtenverhaltnis um, sodass die Unterhaltspflicht des die Schulden
allein tilgenden Ehegatten entfallt, kommt ein Wegfall der Geschaftsgrundlage in Be-
tracht.>* Dieser kann u.U. auch riickwirkend geltend gemacht werden.3*

Hat einer der Ehegatten seine Verbindlichkeiten bei der Zugewinnberechnung mit
Zustimmung des anderen Ehegatten in vollem Umfang als Passivposten angesetzt
hat, kann darin eine stillschweigende Absprache gesehen werden, dass er diese
Schuld im Innenverhaltnis allein zu tragen hat.?#

Praxishinweis:

1 In der anwaltlichen Beratung Giber den Schuldenausgleich zwischen den
Eheleuten sollte auch den Aspekten der gesamtschuldnerischen Haftung
ausreichend Rechnung getragen werden.

1 Eine Vereinbarung sollte unzweifelhaft deutlich machen, auf welchem
rechtlichen Wege der Ausgleich erfolgen soll. Dabei sollte ausdrticklich
klargestellt werden, ob und ggf. in welchem Umfang diese Schuldenbelas-
tung (Zinsen, Tilgungsleistungen, negatives Kapital) aus den anderen
Rechtsbeziehungen herausféllt. Eine klare Regelung vermeidet spatere
Auslegungsstreitigkeiten!

cc Uberschneidungend Nutzungsregelung von Haus und Wohnung

Geht es um die friihere Ehewohnung, spielen auch immer die damit verbundenen
Schuldenbelastungen eine Rolle.®*® Nach § 1361b Ill S. 2 BGB kann im Zusammen-
hang mit einer gerichtlichen Wohnungszuweisungsregelung eine Nutzungsvergitung
verlangt werden.*?* Hierbei kdnnen auch die Schulden (idR Zins- und Tilgungszah-
lungen) von Bedeutung sein. Auch hier sind Uberschneidungen zum Unterhalt, zum
Zugewinn und zum Gesamtschuldnerausgleich zu beachten.**® Dabei werden Unter-
haltsregelungen als vorrangig angesehen. Fordert der in der Wohnung gebliebene
Ehegatte Unterhalt bei Getrenntleben und beinhaltet der bei der Unterhaltsbemes-
sung angesetzte Wohnwert (als einkommenserhéhender Wohnvorteil) eine Regelung

%18 BGHZ 87, 265, 269; Palandt/Brudermiiller, § 1375 Rz. 18

%1% BGH, FamRZ 2005, 1236, 1237.

2 0oLG Bremen, FamRZ 2007, 47; OLG Minchen, FamRZ 2007, 1174.

¥ OLG Bremen, FamRZ 2007, 47.

2 0oLG Hamm, FamRZ 1997, 363; OLG Karlsruhe, FamRZ 1991, 1195; Bosch, FamRZ 2002, 367
%23 qusfithrlich Krause, das Familienheim bei Trennung und Scheidung, 2006, Rdnr. 27 ff

4 Dazu Splitt FF 2020, 92 mwN.

%25 ygl. Gotz/Brudermiiller, Die gemeinsame Wohnung, 2008, Rnr. 298 ff.
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Uber den Nutzungswert der Ehewohnung, kommt eine gesonderte Nutzungsvergu-
tung nicht in Betracht.>?

Der BGH hat in seinem B. v. 18.12.2013 - XIl ZB 268/13 bestétigt, dass der Anspruch
auf familienrechtliche Nutzungsvergutung nach § 1361b Abs. 3 Satz 2 BGB, die
einen nach familienrechtlichen Billigkeitskriterien orientierten Ausgleich fur die Zeit
des Getrenntlebens erméglicht, dann ausscheidet, wenn der Wohnvorteil des in der
Ehewohnung verbleibenden Ehegatten bereits anderweitig familienrechtlich kompen-
siert wird, er insbesondere bei der Unterhaltsbemessung entweder bedarfsmindernd
oder die Leistungsfahigkeit erhéhend berlcksichtigt ist.

IV. fiktives Einkommen wegen Verletzung der Erwerbsobli egenheit

a. Erwerbsobliegenheit des getrenntlebenden Ehegatten

In der unterhaltsrechtlichen Praxis stellt sich i soweit der unterhaltsberechtigte Ehe-
gatte nicht bereits einer Erwerbstétigkeit nachgeht, regelméfRig die Frage nach dem
Umfang der Erwerbsobliegenheit. Wird namlich eine bestehende Erwerbsobliegen-
heit ve3r2I(7atzt, kommt die Anrechnung eines fiktiven Erwerbseinkommens in Be-
tracht.

Daraus ergibt sich die folgende Prifungsreihenfolge:

1 Welche Obliegenheit besteht (Umfang der Erwerbsobliegenheit)?

1 Ist diese Obliegenheit verletzt worden (Erwerbsbemiihungen, Bewerbungs-
bemihungen)?
Welche Konsequenzen und Rechtsfolgen ergeben sich daraus?
Welches erzielbare Einkommen kann angerechnet werden (H6he des fiktiv
anzusetzenden Einkommens)?
1 Ab wann und fur wie lange ist dieses Einkommen erzielbar?

1
1

Praxishinweise:

1 Jeder Ehegatte muss grundsatzlich einer vollschichtigen Erwerbstatigkeit
nachgehen, um seine unterhaltsrechtlichen Obliegenheiten zu erfiillen.®*®

1 Zu beachten ist aber, dass sich zahlreiche gerichtliche Entscheidungen mit der
verscharften Erwerbsobliegenheiten gegentber minderjahrigen Kindern befassen
(dazu unten Ziffer 2) und folglich die dabei aufgestellten (zuséatzlichen) strengen
Anforderungen nicht auf die Unterhaltspflicht beim Ehegattenunterhalt Gbertragen
werden kdnnen.

Die Darlegungs- und Beweislast®** fiir die Erfiillung seiner Erwerbsobliegenheit
tragt immer der Erwerbspflichtige, also derjenige, dessen Erwerbspflicht im Streit
steht. Folglich tragt sie

326 ygl. OLG Koln, FamRZ 2005, 639; vgl. auch BGH, FamRZ 1986, 436; BGH FamRZ 1994, 1100; BGH FamRZ 1997, 484;
BGH FamRZ 2006, 930 (Rz. 32); Palandt/Brudermdiller, 2013, § 1361b Rdnr. 20 mwN.

27 viefhues FUR 2015, 66; Wonne FF 2013, 476; Judt FUR 2012, 520; Graba FamRZ 2001, 1257

328 \W6nne FF 2013, 476, 479

329 ausfiihrlich zur Darlegungs- und Beweislast im Unterhaltsrecht Bémelburg FF 2015, 273 und FF 2015, 350
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1 der Unterhaltspflichtige, wenn es um die Erwerbsobliegenheit des Unterhalts-
pflichtigen geht und
1 der Unterhaltsberechtigte, wenn dessen Erwerbsobliegenheit zu prifen ist.

In friiheren Jahren wurde dem getrennt lebenden Ehegatten fiir eine langere Uber-
gangszeit eine gewisse Bestandsgarantie zugebilligt. Die Rechtsprechung ist aber
in den letzten Jahren verstarkt dazu tbergegangen, die strengeren Regelungen des
nachehelichen Unterhaltsrechts bereits auf die Trennungszeit auszudehnen.**°

Uberwiegend wird die Anwendung der Grundséatze des nachehelichen Scheidungs-
rechts und vor allem die Verschéarfung der Erwerbsobliegenheiten bereits auf den
Trennungsunterhalt dann bejaht, wenn das Trennungsjahr abgelaufen ist und - zu-
mindegg} wegen des gestellten Scheidungsantrages - das Scheitern der Ehe fest-
steht.

Praxistipp:

Hier kann es sich fur den Unterhaltspflichtigen empfehlen, den Scheidungsantrag
zu stellen, um damit das Scheitern der Ehe zu dokumentieren.

Eine Verzogerung des Trennungszeitraumes lohnt sich nicht.®*?

BGH U. v. 05.03.2008, XII ZR 22/06: ***
Die beim Trennungsunterhalt gem. § 1361 Il BGB gegeniiber der Regelung in § 1574 BGB
zum nachehelichen Ehegattenunterhalt deutlich schwachere Erwerbsobliegenheit will die
bestehenden Verhaltnisse fir die Dauer der Trennungszeit schitzen. Im Hinblick auf den Sinn
der Trennungszeit und die sich langsam abschwachenden Folgen der ehelichen Lebensge-
meinschaft ist aber auch die Dauer der Trennung zu bertcksichtigen. Wahrend einem im
Zeitpunkt der Trennung langere Zeit nicht erwerbstatig gewesenen Ehegatten im ersten Tren-
nungsjahr in der Regel keine Erwerbsobliegenheit trifft, ndhern sich die Voraussetzungen
der Erwerbsobliegenheit mit zunehmender Verfestigung der Trennung, insbesondere
wenn die Scheidung nur noch eine Frage der Zeit ist, immer mehr den Maf3staben des
nachehelichen Unterhalts an. Zudem hatte die Erwerbsobliegenheit schon mit Abschluss des
Ehevertrages und die dadurch verfestigte Trennung zunehmend an Bedeutung gewonnen.

OLG Koblenz, B. v. 10.02.2016 , 7 WF 120/16
GemaR 8§ 1361 Abs. 2 BGB kann zwar in der Regel davon ausgegangen werden, dass wéh-
rend des ersten Trennungsjahres eine Erwerbstatigkeit nicht aufgenommen werden muss.
Hierbei handelt es sich jedoch nicht um einen ausnahmslos geltenden Grundsatz.

War der Trennungsunterhalt begehrende Ehegatte wahrend des ehelichen Zusammenlebens
(weitgehend) erwerbstétig, so dass keine klassische sog. Haushaltsfiihrungsehe vorlag, kann
er auch bei zum Zeitpunkt der Trennung bestehender Erwerbslosigkeit bereits mit der Tren-
nung zur Aufnahme bzw. Fortsetzung seiner Erwerbsbemuihungen verpflichtet sein. Das gilt
insbesondere bei einem recht kurzen Zeitraum zwischen EheschlieBung und Trennung (vgl.
OLG Hamm U. v. 26. Méarz 2012, 8 UF 109/10).

%0 siehe auch OLG Schleswig, B. v. 6.1.2015, 10 UF 75/14; OLG Brandenburg B. v. 3.2.2015, 3 UF 76/14; OLG Diisseldorf v.
28.8.2014, 24 W 25/14, NZFAM 2015, 96

%1 Bite FUR 2008, 309; Borth, FamRZ 2006, 813, 815; Borth, Unterhaltsrechtsanderungsgesetz 2008, Rdnr. 74 mwN.; Vief-
hues/Mleczko, Das neue Unterhaltsrecht 2008, Rdnr. 246; Brudermuller in Palandt-Nachtrag zum neuen Unterhaltsrecht, 2008,
§ 1361 Rdnr. 2; Peschel-Gutzeit, Das neue Unterhaltsrecht 2008, Rdnr. 74; OLG Brandenburg Urteil vom 22.04.2008, 10 UF
226/07, FamRZ 2008, 1952 = NJW-Spezial 2008, 357 = FPR 2008, 388 mit Anm. Ehinger; Borth FPR 2008, 341, 345 speziell
zur Fortbildungsobliegenheit, a.A. OLG Dusseldorf Famrz 2008, 1539

%2 50 ausdriicklich Menne FamRB 2008, 110, 118

38 BGH FamRZ 2008, 963 m. Anm. Biittner = FF 2008, 248 m. Anm. Graba = NJW 2008, 1946 m. Anm. Griesche = FuR 2008,
283; vgl. auch im Zusammenhang mit der allgemeinen Erwerbsobliegenheit und dem Wohnvorteil BGH vom 18.01.2012 i XII ZR
177/09 FamRZ 2012, 515
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OLG KéIn, B.. v. 18.10.2011 - 4 UF 170/11 ***
Vollschichtige Erwerbsobliegenheit nach Ablauf des Trennungsjahres
Die Ehefrau sei nach Ablauf des Trennungsjahres verpflichtet, einer vollschichtigen Tatigkeit
nachzugehen. Sie habe nicht darlegen kdnnen, dass sie keine vollschichtige Tatigkeit erhalten
konnte. Die jetzt 50jahrige Ehefrau habe eine Ausbildung in der Finanzverwaltung gemacht
und kénne daher nicht als beruflich véllig unqualifiziert betrachtet werden. Es seien ihr durch-
aus ordentliche Vermittlungschancen einzugerdaumen. Sie kdnne im Hinblick auf die Vergan-
genheit nicht darauf verweisen, dass sie lediglich im Geringverdienerbereich tatig gewesen ist.
Mit Ablauf des Trennungsjahres finde eine Neuorientierung statt, wobei das Trennungsjahr als
Zeit zur Neuorientierung genutzt werden misse. In diesem Jahr sind solche Anstrengungen
zu unternehmen, die es der Unterhaltsberechtigten ermdglichen, spatestens nach Ablauf des
Trennungsjahres zu arbeiten. Solche Bemiihungen seien nicht festzustellen. Von einer
Unvermittelbarkeit konne nicht ausgegangen werden. Die Antragstellerin sei, da es um die
Deckung ihres Unterhaltsbedarfes geht, darlegungs- und beweispflichtig. Bei ihrer beruflichen
Vorbildung wéren ihr z.B. Tatigkeiten als Kassiererin in einem Supermarkt moglich. Von der
Qualifikation her kdnne jedenfalls durchaus von einem fiktiv zugerechneten erzielbaren Netto-
einkommen von 800,00 U monatlich ausgegang

OLG Schleswig v. 06.01.2015, 10 UF 75/143%

Nach Ablauf des Trennungsjahres ist der Senat allerdings der Auffassung, dass die Antrag-
stellerin eine vollschichtige Erwerbsobliegenheit trifft. Insbesondere geht der Senat nicht
davon aus, dass die Antragstellerin berechtigt gewesen i st , i hr ASt uditu
zusetzen und somit ihre Arbeitskraft nur eingeschrankt fur ihre selbststandige Tatigkeit zur
Verflgung zu stellen.

b. personlich -individuelle Aspekte der Erwerbsobliege nheit

Die i eigentlich entscheidende i Vorarbeit im konkreten Einzelfall ist aber auf der
personlich-individuellen Seite zu leisten:
1 Welche beruflichen Kenntnisse und Fahigkeiten hat der konkret Erwerbs-
pflichtige des zu entscheidenden Einzelfalles?
1 Welche konkreten Einschrankungen stehen seiner vollschichtigen Tatigkeit
entgegen?
1 Welche Art der Tatigkeit kann man daher von ihm tatsachlich verlangen?

Es ist daher in unterhaltsrechtlichen Streitfallen unverzichtbar, erst einmal diese tat-

sachlichen Voraussetzungen umfassend darzustellen, also die persénlichen Ei-

genschaften des Pflichtigen und dazu inshesondere

1 den erreichten Schulabschluss,

9 die berufliche Ausbildung und

1 die sich daran anschlieRende vollstédndige Erwerbsbiographie (Art der bisheri-
gen Berufstatigkeit und Berufserfahrung)

detailliert darzulegen, um diesen strengen Substantiierungspflichten zu gentgen.

Nur daraus lasst sich ableiten, welches fiktive Einkommen dieser Person konkret als
erzielbar unterhaltsrechtlich angerechnet werden kann. Mal3gebliche Kriterien sind
das Alter des Erwerbspflichtigen, seine berufliche Qualifikation und sein berufli-
cher Werdegang (Erwerbsbiographie) sowie sein Gesundheitszustand auf der
einen und das Vorhandensein entsprechender Arbeitsstellen auf der anderen Seite.

%34 OLG KoIn FuR 2012, 497
3% OLG Schleswig FUR 2015, 301

en

wer d
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Der Arbeitslose muss zudem seine Chancen auf dem Arbeitsmarkt aktiv steigern. So
ist ein Langzeitarbeitsloser gehalten, berufsfordernde Mallnahmen durchzufihren
und den Beruf zu wechseln.**® Dabei besteht bereits wahrend einer laufenden Um-
schulung die Obliegenheit, sich um einen Arbeitsplatz zu bemiihen.®*’

Beruft der Erwerbspflichtige sich auf personliche Einschréankungen, z.B. gesundheit-
licher Art (Krankheit), so muss er auch deren Auswirkungen auf eine mdgliche Be-
rufsausuibung dezidiert begriinden.?*® Wer sich gegenuber seiner Erwerbsobliegen-
heit auf eine krankheitsbedingte Einschrankung seiner Erwerbsfahigkeit berufen will,
muss i so betont der BGH erneut i grundsatzlich Art und Umfang der behaupteten
gesundheitlichen Beeintrachtigungen oder Leiden angeben, und er hat ferner dar-
zulegen, inwieweit die behaupteten gesundheitlichen Stérungen sich auf die Er-
werbsfahigkeit auswirken.** Auch hier ist umfassender anwaltlicher Sachvortrag
unverzichtbar.>*

Es muss also bei Erkrankungen, wenn eine solche Genesung nicht ganzlich ausge-
schlossen ist, genau dargelegt werden, welche Schritte in dieser Richtung unter-
nommen worden sind und warum keine Besserung eingetreten ist.

Praxishinweise:

1 Auch der der Bezug einer Erwerbsminderungsrente (Erwerbsunfahigkeits-
rente) geniigt nicht zum Nachweis der vélligen Erwerbsunfahigkeit! **

1 Die Erwerbsunfahigkeit ist nicht mit der volligen Arbeitsunfahigkeit gleichzuset-
zen.

1 Denn rentenrechtlich liegt bereits eine volle Erwerbsminderung vor, wenn der
Versicherte wegen Krankheit oder Behinderung unter den tblichen Bedingun-
gen des allgemeinen Arbeitsmarktes auf nicht absehbare Zeit nur noch weni-
ger als 3 Stunden taglich im Rahmen einer 5-Tage-Woche erwerbstétig sein
konnen (§ 43 SGB VI). 3*2

1 Eine Rente wegen Erwerbsminderung setzt nicht voraus, dass der Antragstel-
ler oder Bezieher jedwede Beschaftigung aufgibt. Er darf sein Restleistungs-
vermogen durchaus verwerten und einer entsprechenden Tatigkeit nachgehen.

1 Damit bleibt aber aus unterhaltsrechtlicher Sicht noch eine i geringe i Er-
werbstatigkeit moglich. In diesem Umfang liegt also noch keine unterhaltsrecht-
liche Unmoglichkeit vor, Einkommen zu erzielen. Der Unterhaltspflichtige bleibt
in diesem Umfang grundsatzlich zur eigenen Erwerbstatigkeit im Bereich bis zu
3 Stunden taglich verpflichtet!

1 Sieht sich der Pflichtige auch zu dieser eingeschrankten Erwerbstétigkeit au-
Rerstande, muss er dazu substantiiert vortragen!**?

1 Allerdings ist bei einem positiven Bescheid Uber die Erwerbsunfahigkeitsrente
aufgrund der hohen Beweisanforderungen im Rentenrecht die Annahme be-

3% OLG Hamm v. 23.11.1994 - 10 UF 144/94 - FamRZ 1995, 438.

%7 BGH v. 17.03.1999 - Xl ZR 139/97 - FamRZ 1999, 843; OLG Dresden v. 11.12.2002 - 10 UF 676/02, 10 UF 0676/02- NJW-
RR 2003, 512; OLG Brandenburg v. 23.07.2003 - 9 UF 111/03 - ZFE 2004, 152; OLG Jena v. 11.03.2005 - 1 UF 391/04 -

ZFE 2005, 250; kritisch Buttner, NJW 2003, 2497.

%38 gchirmann, jurisPR 16/2012 Nr. 1.

%% 50 auch BGH vom 10. Juli 2013 - XII ZB 297/12 - FamRZ 2013, 1558 Rn. 13; zum Ehegattenunterhalt wegen Krankheit BGH
vom 25. Oktober 2006 - Xl ZR 190/03 - FamRZ 2007, 200, 201 f. und BGH vom 27. Juni 2001 - XIl ZR 135/99 - FamRZ 2001,
1291, 1292

30 siehe auch KG v. 1.6.2015, 13 UF 40/15, FuR 2015, 732

31 BGH v. 09.11.2016 1 XIl ZB 227/15 FamRZ 2017, 109 mit Anm. Schiirmann

%2 Einzelheiten siehe https://de.wikipedia.org/wiki/Verminderte_Erwerbsfahigkeit

33 instruktiv BGH v. 10.7.2013, Xl ZB 297/12, FamRZ 2013, 1558 Rn. 14
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https://www.juris.de/jportal/portal/t/1l88/page/jurisw.psml?pid=Dokumentanzeige&showdoccase=1&js_peid=Trefferliste&documentnumber=1&numberofresults=1&fromdoctodoc=yes&doc.id=KORE316472006&doc.part=K&doc.price=0.0#focuspoint
https://www.juris.de/jportal/portal/t/1l88/page/jurisw.psml?pid=Dokumentanzeige&showdoccase=1&js_peid=Trefferliste&documentnumber=1&numberofresults=1&fromdoctodoc=yes&doc.id=KORE316472006&doc.part=K&doc.price=0.0#focuspoint
https://www.juris.de/jportal/portal/t/1l88/page/jurisw.psml?pid=Dokumentanzeige&showdoccase=1&js_peid=Trefferliste&documentnumber=1&numberofresults=1&fromdoctodoc=yes&doc.id=KORE307742001&doc.part=K&doc.price=0.0#focuspoint
https://www.juris.de/jportal/portal/t/1l88/page/jurisw.psml?pid=Dokumentanzeige&showdoccase=1&js_peid=Trefferliste&documentnumber=1&numberofresults=1&fromdoctodoc=yes&doc.id=KORE307742001&doc.part=K&doc.price=0.0#focuspoint
https://www.juris.de/jportal/portal/t/1l88/page/jurisw.psml?pid=Dokumentanzeige&showdoccase=1&js_peid=Trefferliste&documentnumber=1&numberofresults=1&fromdoctodoc=yes&doc.id=KORE307742001&doc.part=K&doc.price=0.0#focuspoint
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rechtigt, dass eine regulare Erwerbstatigkeit im bisherigen Beruf und mogli-
chen Verweisungsberufen nicht mehr zu erwarten ist.>**

1 Die Befristung der Erwerbsunfahigkeitsrente ist anfangs die Regel und lasst
keinen Rickschluss auf eine absehbare Besserung zu. Dies entlastet jedoch
nicht von dem erforderlichen Sachvortrag, denn die Erwerbsunfahigkeit ist
nicht mit der volligen Arbeitsunfahigkeit gleichzusetzen.?*

1 Diei unterhaltsrechtlich relevante i Arbeitsunfahigkeit ist jeweils tatigkeitsbe-
zogen zu beurteilen. 34

Wird an ArbeitsférderungsmalBnahmen oder anderen Qualifizierungsmal3nahmen
teilgenommen, empfiehlt es sich im gerichtlichen Verfahren, die in diesem Zusam-
menhang ergangenen Bescheide und evtl. vorliegende Untersuchungsergebnisse
sogleich mit vorzulegen.**’

c. Beginn der Erwerbsobliegenh eit

Die Obliegenheit zur Berufssuche oder beruflichen Qualifizierung beginnt schon mit
der Kenntnis einer (in Zukunft) eintretenden Erwerbsobliegenheit. Dies ist be-
sonders dann von Bedeutung, wenn ein bisher nicht berufstétiger Ehegatte wegen
Weqgfalls der Kindesbetreuung erkennen kann, dass er in absehbarer Zukunft durch
eigene Erwerbstatigkeit seinen Unterhalt ganz oder zumindest teilweise selbst si-
cherstellen muss.

Eine Ubergangsfrist ist auch anzuerkennen, wenn sich aus anderen Grinden die
aueren Rahmenbedingungen fur die Erwerbsobliegenheit &ndern. War z.B. die Un-
terhaltsverpflichtung vor der Trennung im Familienverbund einvernehmlich anders
ausgestaltet (wie etwa durch aktive Mitbetreuung des Kindes), so ist eine Uber-
gangszeit fur die erforderliche Anpassung an die Barunterhaltspflicht und die damit
verbundene volle Erwerbsobliegenheit zu gewahren.

Diese Ubergangsfrist ist auch dann zu beachten, wenn der Pflichtige sich nicht aus-
reichend um eine neue Stelle beworben, ihm also eine Verletzung seiner Oblie-
genheiten, sich um eine neue Stelle zu bemiihen, entgegengehalten werden kann3

Praxishinweise:

1 Der Erwerbspflichtige sollte in der Praxis seine Argumentation auch auf die ihm
zuzubilligende Ubergangszeit richten und so versuchen, die Anrechnung fiktiver
Einklnfte zumindest zeitlich hinauszuschieben.

91 Dies gilt auch dann, wenn ihm mangelnde Bewerbungsbemiihungen vorgeworfen
werden, denn auch bei ausreichenden Bemiihungen hétte es eine gewisse Zeit
bis zum Antreten der neuen Stelle gebraucht.

Vorrausetzung einer Zurechnung fiktiver Einkinfte ist in allen Fallen, dass der Unter-
haltspflichtige die ihm subjektiv zumutbaren Anstrengungen, eine angemessene Er-
werbstatigkeit zu finden, nicht oder nicht ausreichend unternommen hat und zudem

¥4 Schirmann FamRZ 2017, 112, 113

5 schirmann FamRZ 2017, 112, 113; ein instruktives Beispiel fir einen ausreichenden Sachvortrag bietet BGH v. 10.7.2013,
Xl ZB 297/12, FamRZ 2013, 1558 Rn. 14

¥ Schirmann FamRZ 2017, 112, 113

%7 Schirmann, jurisPR 16/2012 Nr. 1.

#oLe Brandenburg v. 13.11.2007 - 10 UF 88/07 - ZFE 2008, 191.
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feststeht oder zumindest nicht auszuschliel3en ist, dass bei genligenden Bemu-
hungen eine reale Beschaftigungschance bestanden hatte.>*°

d. Auswirkungen eines Obhutswechsels auf die Erwer bsobliegenheit

Zieht ein minderjahriges Kind zu dem anderen Teil um, so hat dies nicht nur Auswir-
kungen auf die Durchsetzung des Anspruchs auf Kindesunterhalt, sondern fuhrt auch
dazu, dass der Elternteil, der bisher das Kind betreut hat, vollschichtig erwerbstatig
wird. Er sieht sich also sehr schnell einem Anspruch auf Zahlung von Kindesunterhalt
ausgesetzt. Es besteht sogar verscharfte Haftung nach 8 1603 1l BGB (einschlief3lich
einer Nebentatigkeitsobliegenheit).

Fur die praktische Behandlung dieser Falle ist von Bedeutung, welche Ubergangszeit
diesem Elternteil zugebilligt wird. Die Phase ist vergleichbar mit dem Fall, dass ein
Erwerbspflichtiger seine Arbeitsstelle verliert und von ihm unterhaltsrechtlich verlangt
wird, sich um eine neue Arbeitsstelle zu bewerben. Auch diese Ubergangsfrist be-
ginnt bereits mit der Kenntniserlangung von den geédnderten Rahmenbedingun-

gen,*? nicht erst am ersten Tag der Arbeitslosigkeit.

Geht es nicht um die Erwerbslosigkeit nach einer Kiindigung, sondern die Arbeitslo-
sigkeit nach Beginn einer Erwerbsobliegenheit, so gilt Entsprechendes. Die Oblie-
genheit zur Berufssuche oder beruflichen Qualifizierung beginnt schon mit der
Kenntnis einer (in Zukunft) eintretenden Erwerbsobliegenheit. Dies ist beson-
ders dann von Bedeutung, wenn ein bisher nicht berufstatiger Ehegatte wegen Weg-
falls der Kindesbetreuung erkennen kann, dass er in absehbarer Zukunft durch eige-
ne Erwerbstatigkeit seinen Unterhalt ganz oder zumindest teilweise selbst sicherstel-
len muss.

Eine Ubergangsfrist ist auch anzuerkennen, wenn sich aus anderen Griinden die &u-
Reren Rahmenbedingungen fur die Erwerbsobliegenheit andern. War z.B. die Unter-
haltsverpflichtung vor der Trennung im Familienverbund einvernehmlich anders aus-
gestaltet (wie etwa durch aktive Mitbetreuung des Kindes), so ist eine Ubergangszeit
fur die erforderliche Anpassung an die Barunterhaltspflicht und die damit verbundene
volle Erwerbsobliegenheit zu gewahren.

Entsprechendes gilt auch, wenn sich die Phase durch einen Obhutswechsel &ndert.
Auch hier bendtigt der danach barunterhaltspflichtige Elternteil eine gewisse Zeit,
sich umzustellen und ggf. eine Arbeitsstelle zu finden.

Die Lange der Ubergangsfrist (Orientierungs- und Bewerbungsfrist) hangt von den
Umstanden des Einzelfalles ab;** vielfach wird eine Frist von bis zu 6 Monaten ak-
zeptiert. *2 Auch nach dem Scheitern einer Berufsausbildung besteht die Obliegen-

34 BVerfG FamRz 2006, 469, 470; BGH FamRZ 1987, 144, 144, BGH FamRZ 2005, 1897, 1898; BGH FamRZ 2004, 254 mit
Anm. Borth FamRZ 2004, 360; BGH FamRZ 2003, 1471

%0 OLG Hamm v. 12.04.2002 - 11 WF 1/02 - FamRZ 2003, 177.

%1 vgl. auch OLG Jena v. 29.08.2011 - 1 UF 324/11 - FamRZ 2012, 641 und OLG Saarbriicken v. 02.03.2011 - 9 UF 89/10 -
Ubergangsfrist von sechs Monaten bei entstehender Erwerbsobliegenheit einer kinderbetreuenden Elternteils.

®20oLG Brandenburg v. 13.11.2007 - 10 UF 88/07 - ZFE 2008, 191; OLG Hamm v. 12.04.2002 - 11 WF 1/02 -

FamRZ 2003, 177; OLG Dusseldorf v. 27.06.1990 - 5 UF 8/90 - FamRZ 1991, 193; OLG Hamm, v. 20.04.2011 - 8 UF 103/10 -
FuR 2012, 266.
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heit, sich zeitnah um einen Arbeitsplatz zu bemthen. Das OLG Brandenburg billigt
hier eine Ubergangsfrist von 2 Monaten zu.>*3

e.reale Beschaftigungschance

Der Erwerbspflichtige tragt im Verfahren die uneingeschréankte Darlegungs- und
Beweislast®* fiir seine ausreichenden Bemiihungen und muss in nachpriifbarer
Weise vortragen, welche Schritte und in welchem zeitlichen Abstand er im Einzelnen
in dieser Richtung unternommen hat.** Die Beweiserleichterung nach § 287 Abs. 2
ZPO kommt ihm nicht zugute. ®*° Dies gilt auch fiir das Fehlen einer realen Be-
schaftigungschance.®’

Erforderlich ist im gerichtlichen Verfahren eine schriftséatzliche Aufbereitung der
Bewerbungsbemuhungen; die Vorlage einer CD oder einer blof3en Auflistungen
von Bewerbungsschreiben genlgt den Anforderungen nicht. Voraussetzung fuir die
Prifung der Beachtlichkeit ausreichender, aber erfolglos gebliebener Erwerbsbem-
hungen ist, dass nach Art und Umfang qualifizierte Bewerbungsschreiben verfasst
worden sind. Auch mussen sich die Bewerbungen auf den gesamten unterhaltsrecht-
lich relevanten Zeitraum erstrecken.**® Zudem miissen Griinde vorgetragen werden,
warum solche qualifizierten Erwerbsbemihungen nicht zum Erfolg gefuhrt haben.
Damit kann die fehlende reale Anstellungschance durch die angemessenen, nach-
haltigen und umfangreichen, letztendlich aber vergeblichen Bemiihungen belegt
werdesrgb359 Allerdings geniigt es nicht, sich allein auf die hohe Arbeitslosenquote be-
rufen.

In der Praxis wird daher vielfach aufgrund der dargestellten Verteilung der Darle-
gungs- und Beweislast davon ausgegangen, dass fehlende ausreichende Erwerbs-
bemiihungen die reale Beschaftigungschance indizieren.*** Der Nachweis einer
fehlenden Beschaftigungschance ist nach der Rechtsprechung demnach nur bei
Nachweis hinreichender Erwerbsbemiihungen zu fithren.3%

OLG Jena, B. v. 19.03.2015, 1 UF 637/14
1. Sind die Bewerbungsbemiihungen des Unterhaltspflichtigen nicht ausreichend und steht
auch nicht fest, dass es fir erfolgreiche Erwerbsbemuihungen keine realistische Grundlage
gegeben hatte, hat die Zurechnung eines fiktiven Einkommens zu erfolgen.
2. Die zur Erfullung der Unterhaltspflichten erforderlichen Einkiinfte missen objektiv erzielbar
sein und sind konkret festzustellen.

%3 OLG Brandenburg v. 24.04.2012 - 9 UF 292/11 FamRZ 2013, 631

%4 siehe auch unten Seite 26; ausfiihrlich zur Darlegungs- und Beweislast im Unterhaltsrecht Bémelburg FF 2015, 273 und FF
2015, 350

%5 Wénne FF 2013, 476, 490 mit Praxisbeispielen

%6 BGH v. 21.09.2011 - Xl ZR 121/09 - FamRZ 2011, 1851.

%7 BGH v. 22.01.2014 - Xl ZB 185/12, FamRZ 2014, 637; OLG Brandenburg, Beschuss. v. 13.12.2006, 9 WF 371/06; Loffler,
jurisPR-FamR 8/2007 Anm. 5

*0OLG Koln v. 30.07.2012 - 4 UF 49/12 - FamFR 2012, 439

%9 OLG Karlsruhe, U. v. 6. 3. 2003 - 16 UF 145/02 -, juris; OLG Karlsruhe FamRZ 2004, 1789

30 ygl. auch OLG Kéln, NJWE-FER 1999, 84, 85 und OLG Brandenburg NJWE-FER 2001, 70 ff; arbeitslosenfreundlicher KG
FamRZ 2003, 1208

%1 Bijttner-Niepmann, NJW 2005, 2357 mwN.; OLG Frankfurt FamRZ 2006, 566; OLG Hamm FamRZ 2002, 1427;

%2 BGH v. 22.01.2014 - Xl ZB 185/12, FuR 2014, 289 = FamRZ 2014, 637; kritisch hierzu Griin ZKJ 2014, 369, 370
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V.Berechnungsweise des Ehegattenunterhaltes nach § 1361

Die Berechnung des Trennungsunterhaltes unterscheidet sich nicht grundsatzlich
von der Berechnung des Nachscheidungsunterhaltes.

Dabei wird bei der Berechnung des Ehegattenunterhaltes nicht der Tabellenbetrag
des Kindesunterhaltes, sondern nur noch der Zahlbetrag in Abzug gebracht. 3

VI. Scheidungsantrag unmittelbar nach der Trennung / Hartefallsche i-
dung 8§ 1565 Abs. 2 BGB

A. Voraussetzungen fur eine sofortige Scheidung

Gelegentlich kommt bei einem Ehegatten bereits kurz nach der Trennung der
Wunsch auf, sich scheiden zu lassen. Vor Ablauf des Trennungsjahres ist jedoch nur
eine sog. Hartefallscheidung nach § 1565 Abs. 2 BGB mdglich. Dies setzt voraus,
dass in der Person des Antragsgegners eine unzumutbare Harte vorliegt.*®* Die
alltaglichen Probleme, die haufig bei Trennung von Eheleuten auftreten wie z.B.
Stress, Misshelligkeiten, Streitigkeiten und Arger reichen dazu ebenso wenig aus wie
die bloRe Ablehnung des Partners®®°. Auch eine einmalige korperliche Misshandlung

geniigt nicht>®.

Die Rechtsprechung zu den Hartegrinden ist nicht einheitlich:
Der praktisch haufigste Fall des Ehebruches wird nicht immer als Hartefall aner-
kannt®®’. Vielfach wird auf die konkreten Begleitumstande abgestellt. Uberwie-
gend wird daher in der Praxis verlangt, dass der Verstol3 gegen die eheliche
Treue von einiger Dauer ist*®®, nach aufen in Erscheinung tritt**® oder ein ehe-
ahnliches Zusammenleben mit dem neuen Partner vorliegen muss.3”

Bei Schwangerschaft der Ehefrau aus einem ehebrecherischen Verhaltnis liegt ein

Hartegrund fiir eine Scheidung nach § 1565 Abs. 2 BGB vor.>"

1 Misshandlungen werden teilweise als Hartefall anerkannt, teilweise wird
dies aber auch mit dem Hinweis verneint, durch konsequente Trennung
der Eheleute kénne die Fortsetzung dieses Verhaltens unterbunden wer-
den. Auch sexuelle Nétigungen reichen nicht immer aus.®"

Das gleiche gilt fir Alkohol- oder Drogenmissbrauch,?”
Morddrohungen,*"*

Aufnahme der Tatigkeit als Prostituierter.3”

Nicht ausreichend ist die Nichtzahlung des Unterhaltes.*"®

= =4 -8 -9

%3 BGH v. 11.11.2015, Xl ZB 7/15; FamRZ 2016, 199; BGH v. 17.03.2010 , XIl ZR 204/08, FAMRZ 2010, 802 mit Anm. Vief-
hues = NJW 2010, 1665

%4 OLG KéIn, FamRzZ 2013, 1738

%5 OLG Dusseldorf, FamRZ 2000, 286.

%6 OLG Stuttgart, FamRZ 2002, 239.

%7 OLG Stuttgart, FamRZ 2002, 1342.

%8 OLG Stuttgart, FamRZ 2002, 1342.

%9 OLG KoIn, FamRzZ 1999, 723.

3 QLG Stuttgart, NJW 1979, 167; OLG Dusseldorf, FamRZ 1978, 27; OLG Dusseldorf, FamRZ 1987, 998.

%1 OLG Hamm, B. v. 16.06.2014 , 8 WF 106/14 FamRZ 2014, 2004 = FuR 2015, 422, OLG Karlsruhe FamRZ 2000, 1417, OLG
Dusseldorf FamRZ 1992, 319, OLG Rostock FamRZ 1993, 808 und OLG Brandenburg FamRZ 2004, 25; a.A. OLG Stuttgart,
FamRZ 1999, 722.

72 OG Braunschweig, FamRZ 2000, 287.

8 OLG Stuttgart, FamRZ 1977, 807.

37 OLG Brandenburg, FamRZ 2001, 1458.

575 OLG Bremen, FamRZ 1999, 489.

3 OLG Stuttgart, FamRZ 2001, 1458; KG, FamRZ 2000, 288.
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AG Bremerhaven FamRZ 2020, 405

Die fortgesetzte Verletzung der ehelichen Treuepflicht kann nur dann ausnahms-
weise eine unzumutbare Harte begriinden, wenn die Verstdl3e mit besonders
verletztenden Begleiumstéanden verbunden sind

OLG Dusseldorf vom 07.06.2019, 6 WF 134/19
Eine Scheidung vor Ablauf des Trennungsjahres ist nur moglich, wenn die Fortsetzung der
Ehe im Sinne des bloRen Verheiratetseins trotz Trennung fur den antragstellenden Ehegatten
eine unzumutbare Harte aus in der Person des anderen Ehegatten liegenden Griinden wére.

OLG Oldenburg, B. v. 26.04.2018 , 4 UF 44/18°”"
1. Eine unzumutbare Hérte i.S.d. § 1565 Abs. 2 BGB muss sich auf die Aufrechterhaltung des
formellen Ehebandes beziehen.
2. Die Fortsetzung der Ehe kann fir einen Ehegatten, der jahrelang Demitigungen und Tat-
lichkeiten des Ehepartners ausgehalten hat, unzumutbare Harte darstellen.

KG Berlin, Beschluss vom 4.10.2017 , 13 WF 183/17%"®
Eine unzumutbare Hérte im Sinne von 8§ 1565 Abs. 2 BGB kann gegeben sein, wenn das auf
eine psychische Erkrankung zuriickgehende Fehlverhalten des einen Ehegatten bei dem an-
deren, scheidungswilligen Ehegatten bereits zu schweren gesundheitlichen Folgen gefihrt
hat.

OLG Stuttgart, 17.09.2015, 11 UF 76/15%"
Eigene Krebserkrankung und auRereheliche Beziehung des Ehepartners rechtfertigen
Annahme eines Hartefalls
An das Vorliegen eines Hartefalles sind strenge Anforderungen zu stellen. Ein Treuebruch al-
lein und das Auftreten mit dem neuen Partner in der Offentlichkeit begriinden keinen Harte-
grund i.S.v. 8 1565 Abs. 2 BGB. Erst wenn besondere Begleitumsténde hinzutreten, die Art
und Weise des Ehebruches besonders verletzend und erniedrigend ist, kann ein Hartefall-
grund vorliegen, so z.B. wenn die Ehefrau unheilbar an Krebs erkrankt ist und der Ehemann in
der Offentlichkeit eine auRereheliche Beziehung lebt.

OLG Dresden, B. v. 16.04.2012 - 23 UF 1041/113%
1. Die unzumutbare Harte gem. § 15651 BGB ergibt sich aus einer Gesamtschau der Tatsa-
chen und muss si dViteinander-Vedhairatet-8aMe bezieben und nicht auf die
Fortsetzung des ehelichen Zusammenlebens.
2. Auch gegenuber Dritten geauf3erte Drohungen gegen das Leben des Ehegatten stellen eine
unzumutbare Harte dar.
3. MaRnahmen zum Schutz von Bedrohungen oder kérperlichen Ubergriffen wie auch Gewalt-
schutzanordnungen besagen nichts dartber, ob es dem Ehegatten zuzumuten ist, das eheli-
che Band aufrechtzuerhalten.
4. Die unzumutbare Harte entfallt nicht, wenn die Umstande einige Zeit zurtckliegen.

Praxishinweise:

Fur die Praxis ist wichtig, dass nach dem Gesetzeswortlaut der Hartegrund in der
anderen Person liegen muss. Das bedeutet, dass z.B. der Ehemann eine Hartefall-

3" OLG Odenburg FuR 2019, 171
8 KG FUR 2018, 559

7 OLG Stuttgart FUR 2016, 363

%0 OLG Dresden, FamFR 2012, 333.
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scheidung beantragen kann, nicht aber die von einem anderen Mann schwangere
Ehefrau.

In jedem Fall darf die Harte nicht durch die rdumliche Trennung der Parteien
beseitigt werden kénnen. Sinn des Trennungsjahres ist es ja gerade, die Eheleute
dazu zu zwingen, sich sorgféltig zu prifen, ob sie wirklich die Ehe nicht mehr auf-
rechterhalten wollen. Es soll so bewusst voreiligen und leichtfertigen Scheidungen
entgegengewirkt werden.

Die unzumutbare Harte muss sich daher auf das formale Band der Ehe, das "Weiter-
miteinander-verheiratet-sein" beziehen und nicht auf die blof3e Fortsetzung des ehe-
lichen Zusammenlebens.*®*

Bei einer nur sehr kurzen Trennungszeit verneinen viele Familiengerichte bereits
die endgultige Zerrattung der Ehe und gehen gar nicht mehr auf den Hartefall ein.
Ein Mindestmal? an Trennungszeit sollte daher eingehalten sein. Von einer Schei-
dung vor Ablauf eines Trennungszeitraumes von 3 Monaten ist daher abzuraten!

Aus praktischer Sicht ist jedenfalls dann von einem Antrag auf Hartefallscheidung
abzuraten, wenn die Gegenseite den Hartefall bestreitet. Die Beweisaufnahme tber
Hartegrinde ist meist zeitaufwéandig und wenig Erfolg versprechend. Wird der Antrag
in erster Instanz abgewiesen, kann dieser Antrag auch in der Beschwerdeinstanz
nicht bestatigt werden, wenn dann das Trennungsjahr abgelaufen ist, jedoch der
Fortbestand der an die Zustellung geknipften Stichtage (Zugewinn, Versorgungs-
ausgleigcéfzw) nachteilige Auswirkungen auf die Anspriche des Antragsgegners haben
wirde.

Lauft das Trennungsjahr erst ab, wenn das Verfahren in der Beschwerdeinstanz an-
hangig ist, wird die erstinstanzliche Entscheidung aufgehoben. Dem Rechtsmittelfuh-
rer sind dann die Kosten des Beschwerdeverfahrens aufzuerlegen.®®

Die Zurtickverweisung der Scheidungssache an das Familiengericht zieht den Wie-
dereintritt des Scheidungsverbundes nach 88 137 Abs. 1, 142 Abs. 1 FamFG sowie
den Neubeginn der Frist des § 137 Abs. 2 FamFG nach sich.3®

Auch 3\8/563rfahrenskos.tenhilfe ist daher erst nach Ablauf des Trennungsjahres zu bewil-
ligen.

B. Risiken eines verfrihten Antrags

Auch ist das Risiko eines verfriihten 1 also vor Ablauf des Trennungsjahres gestell-

teni Scheidungsantrags zu bedenken. 3
Scheidungsantrage, die bereits vor Ablauf des Trennungsjahres eingeleitet
werden, sind unzulassig (soweit nicht die Voraussetzungen eines Hartefalles
vorliegen). Wird der Antrag in erster Instanz abgewiesen, kann dieser Antrag
auch in der Beschwerdeinstanz nicht bestétigt werden, wenn dann das Tren-
nungsjahr abgelaufen ist, wenn der Fortbestand der an die Zustellung geknupften
Stichtage (Zugewinn, Versorgungsausgleich) nachteilige Auswirkungen auf die
Anspriiche des Antragsgegners haben wiirde.3’

%1 BGH, NJW 1981, 449; OLG Dresden, FamFR 2012, 333.

%2 OLG Hamm, B.v. 9.4.2013, II-1 UF 25/13, FamRZ 2014, 208.

%3 OLG Saarbriicken FamFR 2011, 257 = FamRB 2011, 249; OLG Kéln B. v. 2.09.2014 - 1I-14 UF 65/14, FF 2014, 504
%4 OLG KolIn, B. v. 2.09.2014 , 14 UF 65/14, FF 2014, 504 =FuR 2015, 486

%5 OLG Celle, B. v. 17.1.2014 i 10 WF 4/14.

%6 Kogel, FPR 2007, 247

%7 OLG Hamm, B.v. 9.4.2013, II-1 UF 25/13, FamRZ 2014, 208.
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Lauft das Trennungsjahr erst ab, wenn das Verfahren in der Beschwerdeinstanz
anhangig ist, ist die erstinstanzliche Entscheidung aufzuheben. Dem Rechtsmit-
telfiihrer sind dann die Kosten des Beschwerdeverfahrens aufzuerlegen.®®

Die Zurtickverweisung der Scheidungssache an das Familiengericht zieht den
Wiedereintritt des Scheidungsverbundes nach 88 137 Abs. 1, 142 Abs. 1 FamFG
sowie den Neubeginn der Frist des § 137 Abs. 2 FamFG nach sich.?®

Auch Verfahrenskostenhilfe ist daher erst nach Ablauf des Trennungsjahres zu
bewilligen.3®

Praxishinweise:

Zu bedenken ist, dass auch bei einer Zurtickverweisung der Anfang der Ehezeit, der
durch die Zustellung des verfliiht eingereichten Scheidungsantrags bestimmt worden
ist, bestehen bleibt.

VII. Auswirkungen der Trennung auf das Vermogen der Eheleute/ Zu-
gewinn

A, unmittelbare Auswirkungen auf den Zugewinnau sgleich

Die Trennung der Eheleute hat noch keine Auswirkungen auf den Zugewinn. In der
Praxis werden jedoch vielfach schon nach der Trennung Regelungen getroffen, die
sich auch auf den Zugewinn auswirken kénnen. Dabei ist ggf. der Formzwang zu be-
achten.

B. Auskunftsansprtiche zur Vorbereitung des Zugewin nausgleichs

Wahrend der Ehe i also auch noch wahrend der Trennungszeit bis zur rechtskréafti-
gen Scheidung der Ehe - besteht unabhangig von der Art des Glterstandes eine In-
formationsverpflichtung aus § 1353 BGB mit dem Inhalt, jeweils dem anderen
Ehegatten einen groben Uberblick tiber wesentliche Vermdgensbestandteile und ih-
ren Wert zu geben. **'Dieser Informationsanspruch, der keine praktische Bedeutung
hat, kgggm ggf. im Wege des Leistungsantrags vor dem FamG geltend gemacht wer-
den.

Erhebliche Bedeutung in der anwaltlichen Praxis haben jedoch die Auskunftsanspri-
che zum Zugewinn.

Der Auskunftsanspruch aus § 1379 Abs. 2 BGB,** der vom Zeitpunkt der Tren-
nung an geltend gemacht werden kann, bezieht sich auf das Vermdgen zum Zeit-
punkt der Trennung.

An den Auskunftsanspruch aus 8 1379 Abs. 2 BGB Uber das Vermbgen zum Zeit-
punkt der Trennung knupft die in der Praxis bedeutsame Beweislastregel des § 1375
Abs. 2 BGB an.

%8 OLG Saarbriicken FamFR 2011, 257 = FamRB 2011, 249

%9 OLG KalIn, B. v. 2.09.2014 , 14 UF 65/14, FF 2014, 504 =FuR 2015, 486

¥ OLG Celle, B. v. 17.1.2014 7 10 WF 4/14.

¥ BGH v 17. September 2014 - Xl ZB 604/13 FamRZ 2015, 32 = FuR 2015, 109 = NJW 2015, 154

%2 \Weinreich, FUR 2004, 65; vgl. auch Biite, FUR 2004, 289 und FuR 2004, 342

%3 Zur Bemessung des Beschwerdewertes bei der Verpflichtung zur Auskunftserteilung im Zugewinnausgleichsverfahren siehe
BGH, vom 2. April 2014 - XII ZB 486/12 FamRZ 2014, 1012 = FuR 2014, 469
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Praxishinweise:

1 Der Trennungszeitpunkt wird aber T anders als der Zeitpunkt der Zustellung des
Scheidungsantrages i nicht amtlich festgestellt, sodass hiertber Streit entstehen
kann.

1 Die Darlegungs- und Beweislast fur das Trennungsdatum tragt nach § 1379 BGB
derjenige Ehegatte, der den Auskunftsantrag geltend macht.>**

1 Zum erforderlichen substantiierten Bestreiten gehort die Darlegung des richtigen
Trennungszeitpunktes.

1 Scheitert der Beweis und gesteht der Verfahrensgegner den behaupteten Tren-
nungszeitpunkt nicht zu, ist umstritten, ob der Ansatz des nach dem beiderseiti-
gen Vortrag frihesten Termins zulassig ist.>*°

1 In der Praxis empfiehlt sich daher immer, die Trennung durch anwaltliches
Schreiben an die Gegenseite ausdriicklich zu dokumentieren.

f Der Antrag auf Feststellung des Trennungszeitpunktes ist zulassig.>*°

Wird in einem gerichtlichen Verfahren im Rahmen des Stufenantrages zum Zuge-
winnausgleich eine Teilentscheidung Uber die eine , mit der zur Vermogensauskunft
eines Ehegatte zu einem zwischen den Beteiligten streitig gebliebenen Trennungs-
zeitpunkt verlangt, so muss dieser Antrag mit einer Zwischenfeststellung zum Tren-
nungszeitpunkt verbunden werden. Andernfalls besteht die Gefahr widersprechender
weiterer (Teil-)Entscheidungen hinsichtlich des allein durch die Auskunftsverpflich-
tung nicht in Rechtskraft erwachsenden Trennungszeitpunktes.®®’

Praxishinweise:

In den Féllen eines aus mehreren Folgesachen bestehenden Scheidungsverbun-
des muss i da der Zeitpunkt der Trennung praktisch fir jede Folgesache und auch
die Scheidung selbst relevant ist i bei einem Streit Uber den Trennungszeitpunkt ein
Zwischenfeststellungsantrag gestellt werden, z.B.:

AEs wird beantragt festzustellen,f dlagt

Wegen der Nichterfullung der Auskunftspflicht nach § 1379 Abs. 2 BGB kann der
vorzeitige Ausgleich des Zugewinns oder die vorzeitige Aufhebung der Zugewinnge-
meinschaft nach §§ 1385 Nr. 4, 1386 BGB (siehe Seite 98) nicht verlangt werden.3%®

BGH vom 13.12.2017, XII ZB 488/16

Zugewinnausgleichsverfahren: Regelung der Auskunftspflicht; Auskunft zu einem gesetzlich

nicht geregelten Stichtag; Darlegung konkreter Tatsachen zur Notwendigkeit einer

Stichtagsverschiebung
1. 8§ 1379 BGB regelt die Auskunftspflicht im Zugewinnausgleichsverfahren umfassend; dane-
ben ist fur einen Auskunftsanspruch aus § 242 BGB kein Raum (im Anschluss an Senatsbe-
schluss vom 15. August 2012, XII ZR 80/11, BGHZ 194, 245 = FamRZ 2012, 1785).(Rn.20)
2. Begehrt ein Ehegatte im Fall einer verfriihten Stellung des Scheidungsantrags durch den
anderen Ehegatten Auskunft zu einem gesetzlich nicht geregelten Stichtag, so hat er einen
besonderen Ausnahmefall darzulegen, der es rechtfertigt, die Stichtage des Gesetzes zu mo-
difizieren. Dieser ist gegeben, wenn das sich ohne eine solche Korrektur ergebende Ergebnis

39 palandt-Brudermdiller, § 1379 BGB, Rdnr. 24

3% ablehnend Braeuer, FamRZ 2010, 773; Biite FF 2010, 279; bejahend Mii-Ko Koch § 1379 Rdnr. 9
3 OLG Celle FamRz 2014, 326; Palandt-Brudermiiller, § 1379 BGB, Rdnr. 24

%7 OLG Celle FamRZ 2014, 326

3% BGH, v. 17.09.2014 i XIl ZB 604/13, FamRZ 2015, 32

ids ©. i
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grob unbillig erscheint und die Gewahrung des Ausgleichsanspruchs in der vom Gesetz vor-
gesehenen Art und Weise dem Gerechtigkeitsempfinden in unertraglicher Weise widerspre-
chen wirde (im Anschluss an Senatsurteil vom 4. Dezember 1996, Xl ZR 231/95, FamRZ
1997, 347).(Rn.19)

3. Der Auskunftsberechtigte hat konkrete Tatsachen vorzutragen, die ein ausnahmsweises
Abweichen vom gesetzlichen Stichtag notwendig machen (im Anschluss an Senatsbeschluss
vom 15. August 2012, XII ZR 80/11, BGHZ 194, 245 = FamRZ 2012, 1785).(Rn.25)

C Anspruch auf vorzeitigen Zugewinnausgleich (88 1385, 1386 BGB)

Der ausgleichsberechtigte Ehegatte kann vorzeitigen Ausgleich des Zugewinns bei
vorzeitiger Aufhebung der Zugewinngemeinschaft verlangen, wenn

1. die Ehegatten seit mindestens drei Jahren getrennt leben,

2. Handlungen der in § 1365 oder § 1375 Absatz 2 bezeichneten Art zu befirch-
ten sind und dadurch eine erhebliche Gefahrdung der Erflillung der Aus-
gleichsforderung zu besorgen ist,

3. der andere Ehegatte langere Zeit hindurch die wirtschaftlichen Verpflichtun-
gen, die sich aus dem ehelichen Verhaltnis ergeben, schuldhaft nicht erfillt
hat und anzunehmen ist, dass er sie auch in Zukunft nicht erfillen wird,
oder

4. der andere Ehegatte sich ohne ausreichenden Grund beharrlich weigert oder
sich ohne ausreichenden Grund bis zur Stellung des Antrags auf Auskunft
beharrlich geweigert hat, ihn Gber den Bestand seines Vermogens zu un-
terrichten.

Der Zweck der Zulassung dieses Antrages besteht darin, dass der wirtschaftlich
schwachere Ehegatte den Ausgleichsbetrag haufig bereits vor Rechtskraft der
Scheidung bendtigt. Zudem ist es unter gewissen Umstanden nicht sachgerecht bzw.
unzumutbar, die durch den Guterstand geschaffene vermégensmallige Bindung der
Ehegatten weiter aufrechtzuerhalten.

Nach seinem Wortlaut kntipft 8 1385 Nr. 4 BGB an die Weigerung eines Ehegatten
an, den anderen Ehegatten Uber den Bestand seines Vermdgens zu unterrichten. Da
eine solche Unterrichtungspflicht gesetzlich nicht geregelt ist, besteht Einigkeit daru-
ber, daR3 die Vorschrift an die aus § 1353 Abs. 1 S. 2 BGB abgeleitete allgemeine
Verpflichtung der Ehegatten anknupft, sich wahrend der bestehenden Ehe unabhén-
gig von der Art des Guterstandes gegenseitig wenigstens in groben Zigen tber den
Bestand ihres Vermdgens zu informieren.®%

Praxishinweise:

1 Aufgrund der einschneidenden Rechtsfolgen fur die vermégensrechtlichen Bezie-
hungen der Ehegatten setzt der Anspruch auf vorzeitige Aufhebung der Zuge-
winngemeinschaft grundsatzlich eine geeignete und in der Regel wiederholte
Aufforderung des anderen Ehegatten zur Unterrichtung voraus.

1 Die Nichterfullung der Auskunftspflicht nach § 1379 Abs. 2 BGB genugt nicht,
um den vorzeitigen Ausgleich des Zugewinns oder die vorzeitige Aufhebung der
Zugewinngemeinschaft nach §§ 1385 Nr. 4, 1386 BGB zu verlangen. *°

399 BGH v 17. September 2014 - XII ZB 604/13 FamRZ 2015, 32 = FuR 2015, 109 = NJW 2015, 154
“0 BGH v 17. September 2014 - XII ZB 604/13 FamRZ 2015, 32 = FuR 2015, 109 = NJW 2015, 154
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VIII. Auswirkungen der Trennung auf gemeinsame Schulden (Gesant-
schuldnerausgleich)

Im Laufe der Ehe sind vielfach Schuldverbindlichkeiten aufgenommen worden, fur die
die Ehegatten gesamtschuldnerisch haften. Nach der Trennung hat regelmafig ein
Ehegatte grol3es Interesse daran, diese Mithaftung auszuschlie3en oder zumindest
im Innenverhaltnis vom Ehegatten Ausgleich zu erlangen (zur unterhaltsrechtlichen
Bedeutung der Schulden beim Ehegattenunterhalt siehe Seite 79).

A. Aulenverhaltnis

Die Trennung hat keine unmittelbaren Auswirkungen auf die Rechtsbeziehungen im
AulRenverhaltnis zur Bank.

Ein erster Ansatz fiur den anwaltlichen Berater dieses Ehegatten kann einmal darin
gesehen werden, die Unwirksamkeit der Mithaftung dieses Ehegatten darzulegen.
Hierfur gelten die folgenden Kriterien:*%*

Der Mithaftende war zum Zeitpunkt des Vertragsschlusses krass finanziell Gberfor-
dert. Diese Voraussetzung ist dann zu bejahen, wenn er aus seinem pfandungsfreien
Einkommen und Vermoégen voraussichtlich nicht einmal die laufenden Zinsen aufzu-
bringen vermag.

Der Mithaftende hat sich aufgrund seiner engen emotionalen Verbundenheit zum
Darlehensnehmer auf die Mitverpflichtung eingelassen, und die Bank hat dies in ver-
werflicher Weise ausgenutzt. Bei krasser finanzieller Uberforderung des mithaftenden
Ehegatten wird dies vermutet. Die Vermutung ist erst dann widerlegt, wenn der
Mithaftende eigene, ins Gewicht fallende geldwerte unmittelbare Vorteile aus der
Kreditaufnahme erlangt.

Die Bank hat Kenntnis von den genannten Umsténden. Dabei gentgt es, dass sie
die Umstande hatte erkennen mussen. Angesichts der bankiblichen Gepflogenheit,
die geforderten Sicherheiten auf ihre Werthaltigkeit zu Uberprufen, ist dies regelmé-
Big anzunehmen.

Praxishinweise:

1 Der anwaltliche Berater sollte sich daher nicht nur die Kreditunterlagen vorlegen
lassen, sondern auch die bei Vertragsschluss bestehenden finanziellen Verhalt-
nisse und sonstigen relevanten Umstande von seinem Mandanten erfragen.

1 Bestehen hier Anhaltspunkte fir die Sittenwidrigkeit der Mithaftung, so muss um-
gehend Kontakt zum Kreditgeber 1 i.d.R. der Bank i aufgenommen werden.

1 Bestehen keinerlei Anhaltspunkte fur den Vorwurf der Sittenwidrigkeit, kann nur
mit dem Kreditgeber im Verhandlungswege erreicht werden, den Mandanten auch
im AuBenverhaltnis aus der Mithaftung zu entlassen. Hier sollte sich der anwaltli-
che Berater nicht darauf verlassen, dass der gegnerische Ehegatte dies veranlas-
sen wird, sondern ggf. selbst die notwendigen Schritte unternehmen.

B. Innenverhaltnis

Im Innenverhdltnis zwischen den Ehegatten stellen sich bei der Trennung folgende
Fragen:*%?
1 kann Erstattung flr Zahlungen verlangt werden, die noch nach der Trennung

geleistet werden?

1 BGH, FamRZ 2002, 1694; ausfiihrlich RoRmann in Klein, Handbuch Familienvermégensrecht, 2015, Kap. 2 Rdnr. 42 ff.
402 Schréder/Bergschneider/Wever, Rn. 5.216 ff.
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1 kann beim anderen Ehegatten Rickgriff genommen werden, wenn der Ehe-
gatte vom Glaubiger in Anspruch genommen wird?
1 Dbesteht ein Anspruch gegen den anderen Ehegatten auf Befreiung von der
Mithaftung im AulRenverhéaltnis?
1 welche Auswirkungen hat das Bestehen der gesamtschuldnerischen Haftung
fir den Schuldenausgleich?*®®
1 st ein gesonderter Schuldenausgleich neben dem Ausgleich tUber den Zuge-
winn méglich und sinnvoll?4%
1T Nachg§426 BGB haften Gesamtschuldner nach gl
nichts anderes bestimmt ist fi . |l st keine anderweitige Be
kommt die gesetzliche Grundregel zur Anwendung. Die Darlegungs- und Be-
weislast fur eine von dieser gesetzlichen Grundregel abweichenden Phase hat
derjenige Ehegatte, der sich darauf beruft.**
Eine solche anderweitige Bestimmung kann sich ergeben
aus dem Gesetz (wie z.B. aus § 748 BGB),
aus einer Vereinbarung,
aus Inhalt und Zweck eines zwischen den Gesamtschuldnern bestehenden
Rechtsverhaltnisses oder
1 aus der besonderen Gestaltung des tatsachlichen Geschehens.

= =4 -8 -4

Wahrend der intakten Ehe haben die Ehegatten regelméaliig eine bestimmte interne
Verteilung der Haftung 1 zumindest stillschweigend i festgelegt. Dies geschieht
i.d.R. dadurch, dass ein Ehegatte die Schuldverpflichtungen bediente, ohne dass
hierflr ein interner Ausgleich geflossen ist. Die eheliche Lebensgemeinschaft Uberla-
gert damit die Regelungen der Gesamtschuld.*®® Durch ihre bisherige Handhabung
haben die Ehegatten eine solche anderweitige Bestimmung getroffen.*®’

Nach dem Scheitern der Ehe, das sich in der Trennung der Ehegatten manifestiert,*’®
entfallen die Umstande, aus denen man einen vom gesetzlichen Regelfall abwei-
chenden Verteilungsmafstab entnehmen konnte. Nach Aufhebung der ehelichen
Lebensgemeinschaft besteht fur einen Ehegatten grds. kein Anlass mehr, an der fri-
heren Ubung festzuhalten. Mit dem Scheitern der Ehe ist folglich von einer grundle-
genden Veranderung der Verhaltnisse auszugehen, *°° sodass ggf. die gesetzliche
Regelung wieder eingreift.

Praxishinweise:

1 Ausnahmsweise kann auch erst auf den Zeitpunkt der Zustellung des Schei-
dungsantrages abgestellt werden, wenn die Trennung nur "versuchsweise" erfolg-
te.

1 Die Beweislast fir einen solchen Ausnahmefall liegt bei dem Ehegatten, der sich
darauf beruft. 41

1 Zu prifen ist dabei aber immer, ob nicht aufgrund der bisherigen Schuldenzah-
lungen Unterhalt geleistet worden ist. Auch in diesem Fall greift das Verbot der

403 Hierbei ist auch das Verbot der Doppelanrechnung zu beachten (siehe Seite 46). s.a. BGH, 09.01.2008 i XIl ZR 184/05,
FamRZ 2008, 602.

404 vgl. auch BGH, 06.10.2010 7 XII ZR 10/09, FamRZ 2011, 25.

“% BGH, FamZR 1987, 1239, 1241

“% RoBmann in Klein, Handbuch Familienvermdgensrecht, 2015, Kap. 2 Rdnr. 42 ff.

407 Vgl. BGH, NJW 2007, 2554 im Fall der gesamtschuldnerischen Haftung fiir Steuerverbindlichkeiten.

“%8 RoRmann in Klein, Handbuch Familienvermégensrecht, 2015, Kap. 2 Rdnr. 74.

99 vgl. BGH, NJW 2007, 2554; RoRmann in Klein, Handbuch FamilienV, Kap. 2 Rdnr. 69.

1 RoRmann in Klein, Handbuch Familienvermégensrecht, 2015, Kap. 2 Rdnr. 77.
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Doppelanrechnung ein, da dann die Schuldenbelastungen bereits auf andere
Weise i namlich Gber den Unterhalt i ausgeglichen worden sind

OLG Brandenburg, B. v. 12. Mai 2014 - 9 UF 69/14*"*
Abweichend von der Grundregel der kopfteiligen Haftung von Gesamtschuldnern liegt eine
anderweitige Vereinbarung vor, wenn wahrend des Zusammenlebens einer der beiden Betei-
ligten allein gemeinsame Verbindlichkeiten von seinem eigenen Konto absprachegemaf zu
begleichen hatte, und auf dieses Konto zudem das Einkommen des anderen geflossen ist.

OLG Bremen, B. v. 3. Juli 2014 - 4 UF 43/14**
1. Derjenige Ehegatte, der eine von dem Halbteilungsgrundsatz des § 426 Abs. 1 S. 1 BGB
abweichende Verteilung verlangt, also weniger als die Halfte der Verbindlichkeiten tragen will,
hat das Vorliegen von Umstanden darzulegen und gegebenenfalls zu beweisen, die eine sol-
che Verteilung rechtfertigen.
2. Sind beide Ehegatten im Innenverhéltnis jeweils zur Hélfte zur Rickfuhrung eines Darle-
hens verpflichtet, ist der Freistellungsantrag eines Ehegatten gegen den anderen hinsichtlich
der noch nicht falligen Darlehensriickzahlungsraten darauf zu richten, von den monatlich féllig
werdenden Darlehensverbindlichkeiten aus dem Kreditvertrag zur Hélfte freigestellt zu wer-
den.
3. Dal die Ehefrau wahrend der Ehe mehr als die Halfte der Kreditsumme zurtickgefuhrt hat,
wird bei einem Gesamtschuldnerausgleich fir die Zeit nach Trennung der Eheleute nicht be-
ricksichtigt.

XI. Steuerliche Auswirkungen der Trennung

Der Anwalt ist kein Steuerberater; die anwaltliche Beratung im Zusammenhang mit
Trennung und Scheidung umfasst also nicht die Pflicht zu einer umfassenden steuer-
lichen Beratung. Dennoch kann es angezeigt sein, den Mandanten auf einige steuer-
liche Gesichtspunkte hinzuweisen, die von erheblicher Bedeutung sind.

OLG Rostock v. 26.2.2019, 24 U 1/17**3
Ein Rechtsanwalt haftet fiir vermeidbare steuerlich nachteilige Auswirkungen einer von ihm
empfohlenen Vertragsgestaltung grundsatzlich auch dann, wenn eine Beratung in steuerrecht-
licher Hinsicht nicht ausdriicklich Inhalt des ihm erteilten Mandats gewesen ist. (Rn.18)
Erstreckt sich ein anwaltlicher Beratungsauftrag in einer Scheidungsfolgensache nicht aus-
driicklich auf eine Beratung in steuerrechtlicher Hinsicht, so entlastet dies den Anwalt nicht
von Hinweispflichten. Ein solcher Hinweis ist nur dann entbehrlich, wenn der Mandant von
sich aus erklart, keine Beratung in steuerlicher Hinsicht zu benétigen. (Rn.18)Geschuldet ist
eine zutreffende Beratung, weshalb der Anwalt sich bei unterlassenem Hinweis auf die Not-
wendigkeit, fachkundigen Rat in steuerlicher Hinsicht einzuholen, so behandeln lassen muss,
als ware der Mandant der Empfehlung gefolgt und fachgerecht beraten worden. (Rn.19)

A. Auswirkungen auf die Steuerklasse

Die Trennung hat noch keine sofortige Auswirkung auf die Anderung der Steuerklas-
se. Erst v. 1. Januar des auf die Trennung folgenden Jahres an kommt Steuerklasse
| statt Steuerklasse 11l zur Anwendung. Bei einkommensteuerrechtlicher Betrachtung
gilt dann die Grundtabelle statt der bisherigen gemeinsamen steuerlichen Veranla-
gung nach der Splittingtabelle.

“1 LG Brandenburg NZFam 2014, 1009 = FamRZ 2014, 1847 [Ls]
2 OLG Bremen FamRZ 2014, 1847
“3 OLG Rostock FuR 2020, 184 = FF 2020, 123 mit Anm. Engel


https://www.juris.de/r3/document/KORE524332019/format/xsl/part/L/anchor/rd_18?oi=N9NfKbN6ba&sourceP=%7B%22source%22%3A%22SameDoc%22%7D
https://www.juris.de/r3/document/KORE524332019/format/xsl/part/L/anchor/rd_18?oi=N9NfKbN6ba&sourceP=%7B%22source%22%3A%22SameDoc%22%7D
https://www.juris.de/r3/document/KORE524332019/format/xsl/part/L/anchor/rd_19?oi=N9NfKbN6ba&sourceP=%7B%22source%22%3A%22SameDoc%22%7D
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Praxishinweise:

Die Folge ist eine hohere Steuerbelastung, die sich Uber den Unterhalt auf alle Fami-
lienmitglieder niederschlagt. Daher sind Trennungen kurz vor dem Jahreswechsel i
finanziell betrachtet T nicht ratsam, da damit fir ein Jahr erhebliche Mindereinnah-
men in Kauf genommen werden!

Der beratende Anwalt sollte auf die zum nachsten Jahreswechsel eintretende Steu-
ermehrbelastung hinweisen, damit die Beteiligten sich darauf moglichst langfristig
einstellen konnen.

B. Auswirkungen auf die steuerliche Veranlagung

Eheleute kdnnen nach § 26 | EStG zwischen der getrennten Veranlagung gem. §
26a EStG und der Zusammenveranlagung gem. § 26b EStG wahlen.**

Praxishinweise:

Bei der i bei hoheren und unterschiedlichen Einkinften gilinstigeren - Zusammen-
veranlagung von Eheleuten (8 32a Abs. 5 EStG, sog. Splittingtarif) betragt die Jah-
ressteuer nach diesem Tarif das Zwiefache des Steuerbetrages, der sich fur die Half-
te des gemeinsam zu versteuernden Einkommens der Eheleute nach dem Grundta-
rif.

Beim Splittingtarif verdoppelt sich auch die Freigrenze nach § 3 Abs. 3 SoilZG.

Das Wahlrecht steht auch eingetragenen Lebenspartnern zu (§ 2 Abs. 8 EStG).**

Fur das Jahr der Trennung kann sowohl die gemeinsame als auch die getrennte
Veranlagung gewahlt werden.

Die Wahl der Veranlagungsart (Zusammenveranlagung und getrennte Veranlagung)
kann nur so lange geandert werden, wie nicht beide Einkommensteuerbescheide
bestandskréftig sind.**® Ein riickwirkendes Verlangen der getrennten Veranlagung
kann als mutwillige Verletzung schwerwiegender Vermogensinteressen des anderen
Ehegatten iSd §§ 1361 Abs. 3, 1579 Nr. 5 BGB eingestuft werden.*!’

Werden die Ehegatten gemeinsam zur Einkommensteuer veranlagt, sind sie nach 8
4 Abs. 1 AO auch Gesamtschuldner (88 421 ff. BGB) ihrer Steuerschuld. Eine ge-
meinsame Veranlagung zur Einkommensteuer ist aber nur bis zum Ablauf des ersten
Trennungsjahrs zulassig. Durch die gemeinsame Veranlagung zur Einkommensteuer
verschafften sich beide Eheleute Splittingvorteile.

Bei getrennter Veranlagung erfolgt eine getrennte Berechnung der Steuern allein

nach dem Einkommen des jeweiligen Ehegatten. Dies fuhrt im Vergleich zur gemein-
samen Veranlagung bei einem Ehegatten zu Nachteilen, beim anderen Ehegatten zu
Vorteilen. Daher stellt sich in den Praxis immer die Frage der Beteiligung an den Vor-

414 Die wahlbare dritte Moglichkeit der besonderen Veranlagung nach § 26c EStG besteht nur firr das Jahr der Eheschlie-
Bung.

4 Umsetzung von BVerfG FamRz 2013, 1103

“® OLG Schleswig FUR 2014, 606

“I7 OLG Brandenburg FuR 2015, 482
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teilen des anderen Ehegatten bzw. nach dessen Verpflichtung zum Ausgleich der
Nachteile.

Der steuerliche Begriff des dauernden Getrenntlebens weicht von den Eheschei-
dungsvoraussetzungen nach dem BGB ab. Abzustellen ist auf das Gesamtbild der
Lebens- und Wirtschaftsgemeinschaft. Eine dauernde raumliche Trennung hat re-
gelmalig besonderes Gewicht. Es ist jedoch auf alle Umstande und erkennbare Ab-
sichten abzustellen. In der Regel sind die Angaben der Ehegatten zugrunde zu le-
gen, es sei denn, die aul3eren Umstande lassen den Fortbestand der Lebensge-
meinschaft fraglich erscheinen. Im Scheidungsverfahren getroffene Feststellungen
sind nicht zwingend bindend, haben aber Indizwirkung.

Praxishinweise:

1 Aus steuerlichen Grunden ist es daher nicht zu empfehlen, sich kurz vor dem Jah-
reswechsel zu trennen, weil damit bereits nach kutzer Zeit zum Jahresanfang nur
noch die getrennte Veranlagung (entsprechend Steuerklasse 1) anzuwenden ist.

1 Hat im betroffenen Veranlagungszeitraum ein echter, aber gescheiterter Ver-
sOhnungsversuch stattgefunden, sollte er in geeigneter Weise aktenkundig ge-
macht werden. Steuerrechtlich unterbricht er - anders als fiir die Scheidung in §
1567 Abs. 2 BGB - das dauernde Getrenntleben.

1 Ein solcher Verséhnungsversuch muss mindestens drei bis vier Wochen dau-
ern, wobei die Rechtsprechung unterschiedliche Zeitrdume des erneuten Zu-
sammenlebens von einem Monat bis zu sieben Wochen fordert.**?

1 Erfolgt ein drei- bis vierwoéchige Versohnungsversuch tber die Jahreswende,
besteht fur den Veranlagungszeitraumes des Beginns des Verséhnungsversuchs
das Recht der Zusammenveranlagung und fir den Folgeveranlagungszeitraum
des Folgejahres

Die Feststellungslast trifft die Ehepartner. Zur Beiziehung der Akten des Familien-

gerichts vertritt der BFH**® die Auffassung, dass ein VerstoR5 gegen den Grundsatz

der Unmittelbarkeit der Beweisaufnahme vorliegt, wenn die Akten gegen den Wider-
spruch des Steuerpflichtigen beigezogen und verwertet werden, obwohl eine unmit-

telbare Beweiserhebung mdglich ware. Ist diese nicht mdglich, zumutbar oder zulas-
sig, sind die Akten dennoch nur im Gberwiegenden Interesse der Allgemeinheit unter
strikter Wahrung des Gebotes der VerhaltnismaRigkeit beizuziehen. 4?°

Nach der Trennung kann die Zustimmung zur Zusammenveranlagung nicht vom
Ausgleich der Mehrbelastung wegen Steuerklasse V abhangig gemacht werden.
Eine Ehefrau kann grds. nicht wegen des Scheiterns der Ehe den Mehrbetrag, den
sie wegen der Besteuerung ihres Einkommens nach der Lohnsteuerklasse V im Ver-
gleich zur Besteuerung bei getrennter Veranlagung geleistet hat, vom Ehemann er-
setzt verlangen.*?! Der ehelichen Lebensgemeinschaft liegt namlich die Auffassung
zugrunde, mit dem Einkommen der Ehegatten gemeinsam zu wirtschaften und finan-
zielle Mehrleistungen nicht auszugleichen. Deshalb kann die Ehefrau ihre Zustim-

“8 \w.N. bei Perleberg-Kolbel in Kleffmann/Klein/Weinreich, Das familienrechtliche Mandat, Teilband Unterhalt, § 1 Rdnr. 802

% BFH FUR 1991, 360
2 \w.N. bei Perleberg-Kolbel in Kleffmann/Klein/Weinreich, Das familienrechtliche Mandat, Teilband Unterhalt, § 1 Rdnr. 802
“21 BGH, NJW 2007, 2554; vgl. auch BGH, 17.02.2010 i XII ZR 104/07, ZFE 2010, 271.
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mung zur Zusammenveranlagung nicht von einem Ausgleich ihrer bis dahin zu ver-
zeichnenden steuerlichen Mehrbelastung abhangig machen.*?

Ein begrenztes Realsplitting ist im Kalenderjahr der Trennung nicht méglich.*?®

XIl. Auswirkungen der Trennung auf die Absicherung gegen Krankheit

A. Krankenversicherung des Ehegatten

Die Trennung fuhrt nicht zwingend zum Verlust des Krankenversicherungsschutzes
aus der gesetzlichen Krankenversicherung fur den getrennt lebenden Ehegatten.
Vielmehr ist der getrennt lebende Ehegatte grds. in der gesetzlichen Krankenversi-
cherung des Ehepartners bis zur Rechtskraft der Scheidung mitversichert (8 10
SGB V).

Nach § 10 Abs. 1 Abs. 1 SGB V sind in der Familienversicherung*?* beitragsfrei (§

3 Satz 3 SGB V) versichert der Ehegatte, der Lebenspartner und die Kinder von Mit-

gliedern, sofern diese Familienangehdrigen

1 ihren Wohnsitz oder gewohnlichen Aufenthalt im Inland haben,

1 nicht nach 8 5 Abs. 1 Nr. 1, 2, 3-8, 11 oder 12 SGB V oder nicht freiwillig versi-
chert sind,

1 nicht versicherungsfrei oder nicht von der Versicherungspflicht befreit sind; dabei

bleibt die Versicherungsfreiheit nach § 7 aul3er Betracht,

nicht hauptberuflich selbstandig erwerbstétig sind und

kein Gesamteinkommen haben, das regelmaf3ig im Monat 1/7 der monatlichen

Bezugsgrenze nach 8§ 18 SGB IV uberschreitet; bei Renten wird der Zahlbetrag

ohne den auf Entgeltpunkte fir Kindererziehungszeiten entfallenden Teil bertck-

sichtigt; fur geringfligig Beschaftigte nach § 8 Abs. 1 Nr. 1 SGB IV betréagt das zu-

lassige Ges amt ei nkommen 450 0.

E

Praxishinweise:

Zwecks Vermeidung von Haftungsrisiken sollte die Frage der Krankenversicherung in

der familienrechtlichen Beratung eingehend erortert werden. Der Mandant ist Uber

die bei Trennung und Scheidung eintretenden Veranderungen nachweisbar aufzukla-
425

ren.

Die Familienversicherung eines getrennt lebenden Ehegatten endet aber bereits
wahrend der Trennungszeit, wenn das Gesamteinkommen (8§ 16 SGB V) der Ein-
kunfte im Sinne des Einkommenssteuerrechts nach 8§ 2 Abs. 2 EStG, d.h. das Ar-

beitsentgelt (§ 14 SGB IV) und das Arbeitseinkommen( A 15 SGB | Vh- 450

ne Minijob gem. 8 10 Abs. 1 Nr. 5 HS. 1 SGB V 1/7 der monatlichen Bezugsgréi3e
nachA 18 SGB |V (2013: 385 U(ibertoeltet *°® 395

42 BGH, NJW 2007, 2554.

23 LG Schleswig v. 16.12.2013, 13 UF 154/13, FUuR 2014, 606
2 Bite FUR 2015, 374

% qusfuhrlich Biite, FUR 2015, 374, 376

426 Bijte, FUR 2015, 374, 376

U .

a
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Praxishinweise:

1 Nimmt also z.B. die getrennt lebende Ehefrau nach der Trennung eine Erwerbsta-
tigkeit an, so kann dies bei Uberschreiten der gesetzlichen Einkommensgrenze
zu T nicht unbetrachtlichen i Mehraufwendungen fur die Krankenversiche-
rung fuhren.

1 Konnen die Beitrage nicht gezahlt werden, kann der erforderliche Mehrbedarf
nach § 1361 BGB geltend gemacht werden.**’

1 Inden fortwirkenden Mehrkosten kann auch ein ehebedingter Nachteil iSd §
1578b BGB liegen.*?®

Unterhaltsleistungen wahrend der Trennungszeit sind zwar grundsatzlich steuer-
lich und sozialversicherungsrechtlich unbeachtlich. Macht der unterhaltspflichtige
Ehegatte von der Mdglichkeit Gebrauch, seine Unterhaltszahlungen im Wege des
begrenzten Realsplittings nach § 10 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 EStG in Abzug zu bringen,
ist der gezahlte Unterhalt als anzurechnendes Einkommen mitzubertcksichtigen,
also einem evtl. Eigeneinkommen zuzuschlagen.*® Dann gehéren die Unterhaltsleis-
tungen beim Berechtigten zum einkommenssteuerpflichtigen Einkommen im Sinne
des 8§ 10 Abs. 1 Nr. 5 SGB V.

Praxishinweise:

1 Vor Inanspruchnahme des steuerlichen Realsplittings sind die Vor- und Nach-
teile konkret zu ermitteln. In der Regel Uberwiegen die zusatzlichen Belastungen
eine steuerliche Entlastung.

1 Denn ein Unterhaltspflichtiger muss dem unterhaltsberechtigten Ehegatten alle -
nicht nur steuerlichen - aus der Inanspruchnahme des Realsplittings entstehen-
den Nachteile ausgleichen.**

1 Dazu z&hlt auch eine durch das begrenzte Realsplitting entstehende Kranken-
ver si c her unrDgshabfist stets tie Freistellung von allen aus der Inan-
spruchnahme des Realsplittings entstehenden Nachteilen zu verlangen. ***

1 Im Fall einer vergleichsweisen Regelung des Unterhalts sollte die Frage aus-
dricklich geklart werden, ob der Unterhaltspflichtige das begrenzte Realsplitting
in Anspruch nehmen will, um spéater unangenehme Uberraschungen zu vermei-
den.

1 Ein entsprechender Hinweis in der anwaltlichen Beratung ist unverzichtbar!

Endet wahrend des Getrenntlebens die Familienversicherung gem. 8 10 SGB V aus
einem anderen Grund i weil sich z.B. der Unterhaltspflichtige selbststandig macht i,
so muss er den Unterhaltsberechtigten davon in Kenntnis setzen, da sich der Unter-
haltspflichtige ansonsten schadensersatzpflichtig macht.**

Praxishinweise:

1 Wird die Gesamteinkommensgrenze des 8 10 Abs. 1 Nr. 5 SGB V uberschritten,
endet die Familienversicherung von Gesetzes wegen*® und durch die Neurege-

" BGH FamRZ 1983, 676; 1989, 483

%% OLG Hamm FamRZ 2010, 567; siehe auch Biite FUR 2015, 374, 377
42 BSG, FamRZ 1994, 1239 m. Anm. Weychardt

4% BGH NJW 1983, 1545

31 Bijte, FUR 2015, 374, 376

2 BSG, FamRZ 1994, 1239 m. Anm. Weychardt.

433 BSG FamRZ 1994, 1239
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lung des § 188 Abs. 4 SGB V entsteht eine freiwillige Versicherung mit Bei-
tragspflicht (s.u.).

1 Kobnnen die Beitrdge nicht gezahlt werden, kann der erforderliche Mehrbedarf
nach § 1361 BGB geltend gemacht werden.*** Ansonsten bleibt nur die Inan-
spruchnahme von Leistungen nach dem SGB I, In diesem Fall wird ein Versi-
cherter nach 8 5 Abs. 1 Nr. 2a SGB V versicherungspflichtig.

1 Sind all diese Mdglichkeiten nicht gegeben, kommt es zum Ruhen der Leistungs-
anspriche (8 16 Abs. 3a Satz 2 SGB V). Bis dahin kénnen jedoch bereits (erheb-
liche) Beitragspflichten (Riuckstande!) entstanden sein.

B. Beihilfeberechtigun g des Ehegatten

Ist ein unterhaltsberechtigter Ehegatte nach beamtenrechtlichen Vorschriften tber
seinen unterhaltspflichtigen Ehegatten beihilfeberechtigt, so besteht diese Beihilfebe-
rechtigung auch nach der Trennung fort.

C. Krankenversicherung der Kinde r

Wenn ein Elternteil Mitglied einer gesetzlichen Krankenkasse ist, sind Kinder i.R.d.
Familienversicherung nach 8 10 SGB V kostenfrei mitversichert.
Dies gilt

1 grds. bis zur Vollendung des 18. Lebensjahres, und

1 bis zur Vollendung des 23. Lebensjahres, wenn das Kind nicht erwerbstétig
ist,

1 bis zur Vollendung des 25. Lebensjahres, wenn sich das Kind in einer Schul-
oder Berufsausbildung befindet. Diese Altersgrenze erweitert sich, wenn die
Schul- oder Berufsausbildung durch freiwilligen Wehrdienst nach § 58b des
Soldatengesetzes, einen Freiwilligendienst nach dem Bundesfreiwilligen-
dienstgesetz, dem Jugendfreiwilligendienstegesetz oder einen vergleichbaren
anerkannten Freiwilligendienst oder durch eine Tatigkeit als Entwicklungshel-
fer unterbrochen oder verzégert wurde.

Ohne Altersgrenze besteht fiir Kinder Familienversicherungsschutz, wenn sie wegen
korperlicher, geistiger oder seelischer Behinderung nicht in der Lage sind, sich selbst
zu unterhalten.

An dieser Mitversicherung der Kinder i.R.d. gesetzlichen Familienversicherung andert
sich durch die Trennung oder Scheidung ihrer Eltern grds. nichts. Diese Mitversiche-
rung gilt auch fir Stief- und Pflegekinder (§ 10 IV SGB V).*®

D. Beihilfeberechtigung der Kinder

Ist ein Elternteil nach beamtenrechtlichen Vorschriften beihilfeberechtigt, so besteht
eine solche Beihilfeberechtigung auch fir die Kinder. Daran &ndert auch die Tren-
nung der Eltern nichts.**®

43 BGH FamRZ 1983, 676; 1989, 483
“% Biite, FUR 2015, 374, 376
4% Munchener Anwaltshandbuch Familienrecht/Kath-Zurhorst, § 1 Rn. 41.
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XIIl. Auswirkungen der Trennung auf Lebensversicherungsvertr age

Entsprechende Fragen sind im Zusammenhang mit Lebensversicherungen zu klaren.
Hier muss ggf. die Bezugsberechtigung ausdricklich ggu. der Versicherung gedndert
werden.

Ist die (bisherige) Ehefrau mit Namen im Versicherungsvertrag als bezugsberechtigt
bestimmt worden, so andert sich dies nicht durch die spéatere Trennung oder Schei-
dung der Ehegatten.

AuchdieBe st i mmeinegchefraui o hne ausdr ¢ckliche Namens
nach Trennung und Scheidung weiter, und zwar auch Uber die Rechtskraft der

Scheidung und eine evtl. neue Eheschlie3ung hinaus. Berechtigt bleibt der Ehegat-

te, mit dem der Versicherungsnehmer im Zeitpunkt des Abschlusses des Versiche-

rungsvertrages verheiratet war. Die Erklarung des Versicherungsnehmers in einem
Versicherungsantrag, im Fall seid@enPérodes so
soni Bezugsberechtigter der Versicheratngsl!l ei
ren Scheidung der Ehe regelmafig dahin auszulegen, dass der mit dem Versiche-

rungsnehmer zum Zeitpunkt der Festlegung der Bezugsberechtigung verheiratete

Ehegatte begtinstigt sein soll.**’

BGH, Urt. v. 22.7.2015 - IV ZR 437/14*®

"Ehegatte" als Bezugsberechtigter einer Versicherungsleistung

Wird bei einer Lebensversicherung "der verwitwete Ehegattin" im Todesfall ein Bezugsrecht
eingeraumt, ist auch bei einer spateren Scheidung und Wiederheirat des Versicherungsneh-
mers regelmafig davon auszugehen, dass damit der zum Zeitpunkt der Erklarung verheiratete
Ehegatte bezugsberechtigt sein soll.

Die Erklarung des Versicherungsnehmers gegeniber dem Versicherer, im Falle seines Todes
solle "der verwitwete Ehegatte" Bezugsberechtigter der Versicherungsleistung sein, ist auch
im Fall einer spateren Scheidung der Ehe und Wiederheirat des Versicherungsnehmers re-
gelméRig dahin auszulegen, dass der mit dem Versicherungsnehmer zum Zeitpunkt der Be-
zugsrechtserklarung verheiratete Ehegatte bezugsberechtigt sein soll (Bestatigung Senatsur-
teil vom 14. Februar 2007 - IV ZR 150/05 , VersR 2007, 784).

OLG Hamm, U. v. 16.11.2017 , 6 U 58/17*%
Allein aus dem Wort "Ehepartner” kann nicht darauf geschlossen werden, dass der Versiche-
rungsnehmer nicht die zum Zeitpunkt der Erklarung mit ihm verheiratete Ehegattin, sondern
allgemein diejenige Person begunstigen wollte, die zum Zeitpunkt seines Todes mit ihm ver-
heiratet sein wirde.

Praxistipp:

91 Die Entscheidung macht deutlich, dass man im Falle von Trennung und
Scheidung aktiv werden muss, um unliebsame Ergebnisse zu vermeiden.
Weder Trennung noch die Scheidung alleine d&ndern etwas an den
rechtlichen Verhaltnissen einer Lebensversicherung.

1 Informieren Sie in der anwaltlichen Beratung Ihre Mandantin bzw. Ihren
Mandanten tber diese Problematik und fragen Sie nach bestehenden Le-

47 BGH, FamRz 2007, 1005
4% BGH FamRZ 2015, 1883
439 OLG Hamm FamRZ 2018, 1206
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bensversicherungen.

1 Oft wird der Partei nicht mehr genau in Erinnerung sein, mit welcher Formu-
lierung die Bezugsberechtigung damals erklart worden ist. Dann ist eine
Ruckfrage bei der Versicherung unverzichtbar.

1 Will der Mandant den (bisherigen) Ehegatten von dem Bezug der Lebens-
versicherung ausschlieRen, muss eine entsprechende schriftliche Klarstel-
lung der Versicherung gegeniiber abgegeben werden.

Risiken entstehen auch dann, wenn in einem Versicherungsvertrag der gesetzliche
Erbe als Bezugsberechtigter eingesetzt worden ist. Dann fuhrt eine nachtragliche
testamentarische Einsetzung einer anderen Person nicht automatisch zum Wechsel
der Bezugsberechtigung.

Instruktiv zur Frage, wem die Lebensversicherungsleistung zusteht, wenn sich die
Erklarungen des Versicherungsnehmers im Testament und im Formular der Versi-

cherung einander widersprechen, eine Entscheidung des OLG Kaln:

.440

A Dse@ezugsberechtigung ist als einseitige empfangsbediirftige Willenserklarung nach

8§ 133, 157 BGB auszulegen; mafligebend ist der Wille des Versicherungsnehmers, der bei
der Festlegung des Bezugsrechts vorhanden war und gegeniiber dem Versicherer zum Aus-
druck gekommen ist (vgl. R6mer/Langheid, VVG, 2. Aufl., 8 167 Rn. 1).

Es kann mithin keinen relevanten Unter schit
chen Erbenfi eingesetzt sind (dann sind nare
ben ausgeschlossen, vgl. RG, DR 1942, 1286; LG Waldshut, VersR 1954, 76) oder ob statt-
dessen die AgesetzIliche Erbfolgefd verfg¢¢gt
Entscheidung des Reichsgerichts, in der beide Begriffe synonym verwendet werden.

Hinzu kommt, dass der Erblasser die Bezugsberechtigung zu einem Zeitpunkt verfiigt hat, zu
der er kein Testament errichtet hatte, nicht verheiratet war und auch keine Kinder hatte. Dann
spricht alles dafur, dass er die gesetzlichen Erben als Bezugsberechtigte einsetzen wollte. Et-
was anderes hat er jedenfalls fir die Beklagte erkennbar nicht zum Ausdruck gebracht. Die
sp2tere Testamentserrichtung ist insoweit

ed mach
h anerk

wi rd.

ni cht

Praxistipp:

T

Die Entscheidung macht deutlich, dass man im Falle von Trennung und Schei-
dung aktiv werden muss, um unliebsame Ergebnisse zu vermeiden. Selbst die
Scheidung andert alleine nichts an den rechtlichen Verhaltnissen einer Lebens-
versicherung.

Hier muss ggf. die Bezugsberechtigung ausdricklich gegeniber der Versicherung
geandert werden. Insbesondere bleiben nachtragliche Uberlegungen oder Ab-
sichtserklarungen des Versicherungsnehmers irrelevant, wenn sie der Versiche-
rung nicht so mitgeteilt worden sind, dass dieser nach objektivem Empfangerhori-
zont den Inhalt einer etwaigen Bezugsrechtsanderung erkennen kann.
Informieren Sie in der anwaltlichen Beratung Ihre Mandantin bzw. lhren Mandan-
ten Uber diese Problematik und fragen Sie nach bestehenden Lebensversiche-
rungen. Oft wird der Partei nicht mehr genau in Erinnerung sein, mit welcher For-
mulierung die Bezugsberechtigung damals erklart worden ist. Dann ist eine Ruck-
frage bei der Versicherung unverzichtbar.

Will der Mandant den (bisherigen) Ehegatten von dem Bezug der Lebensversi-
cherung ausschliel3en, muss eine entsprechende schriftliche Klarstellung der
Versicherung gegeniber abgegeben werden.

40 OLG KoIn, FamRZ 2005, 552

D
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1 Vergleichbare Risiken entstehen auch dann, wenn in einem Versicherungsvertrag
der gesetzliche Erbe als Bezugsberechtigter eingesetzt worden ist. Dann fihrt
eine nachtragliche testamentarische Einsetzung einer anderen Person nicht au-
tomatisch zum Wechsel der Bezugsberechtigung.

1 Bei Trennung und Scheidung ist auch daran zu denken, bestehende Vorsorge-
vollmachten und Patientenverfigungen den geanderten Lebensverhaltnissen
anzupassen.

91 Die Trennung der Eheleute hat auch keine automatischen Auswirkungen auf ge-
meinsame Konten und bestehende Kontenvollmachten.

XIV. Auswirkungen der Trennung in der Kfz-Versicherung

Die Trennung hat keine automatischen Auswirkungen auf die KFZ-Versicherung,
wenn der Zweitwagen uber die Versicherung des Ehegatten mitversichert ist. Die
Rechtsprechung leitet aus 8§ 1353 Abs. 1 BGB im Falle der Trennung einen Anspruch
eines Ehegatten auf Ubertragung des Schadensfreiheitsrabattes ab, wenn er nur
formal im Vermégen eines Ehegatten als Versicherungsnehmer entstanden ist.***
Das ist der Fall, wenn er durch die Nutzung des Fahrzeuges durch den anderen
Ehegatten Ae r z i e |.*f? Bieswnuiss daegelegt werden. Eine Nutzungsquote von
90 % soll fir eine eindeutige Zuordnung des Fahrzeugs jedenfalls nicht geniigen. **®
Eine weitergehende Ansicht lasst ein deutliches Uberwiegen der Nutzung bzw. die
Zuordnung des Fahrzeugs zu einem Ehegatten ausreichen. **

Die alleinige Nutzung des Fahrzeugs nach der Trennung ist irrelevant, denn nach
dem Scheitern der Ehe kann der Anspruch auf Ubertragung des Schadensfreiheits-
rabatts aus § 1353 Abs. 1 S. 2 BGB nicht mehr hergeleitet werden.**®

Ein Anspruch gegen den anderen Ehegatten, dass dieser auf seinen Namen eine
Versicherung fiir den nutzenden Ehegatten aufrechterhalt, besteht nicht.*4

Das heimlich Um - oder Abmelden einer Versicherung ist als Verletzung der eheli-
chen Vermégensfiirsorgepflicht einzustufen und verpflichtet zum Schadensersatz.**’

XV. Gemeinsame Konten und Kontenvollmachten nach Trennung

Die Trennung der Eheleute hat keine automatischen Auswirkungen auf gemeinsame
Konten und bestehende Kontenvollmachten.

Praxishinweise:
1 Ist der Ehepartner als Verfigungsberechtigter eingetragen, kann er das Konto
abraumen und ggf. auch einen bestehenden Dispositionskredit voll ausschépfen.

41 OLG Hamm v. 13.04.2011 - 8 WF 105/11 - FamRZ 2011, 378; AG Olpe v. 07.01.2010 - 22 F 6/10 - FamRZ 2010, 919; LG
Freiburg v. 15.08.2006 - 5 O 64/06 - FamRZ 2007, 146; LG Flensburg v. 07.06.2006 - 1 T 30/06 - FamRZ 2007, 146; LG Frei-
burg v. 03.05.1991 - 5 O 373/90 - FamRZ 1991, 1447

42 OLG Hamm v. 13.04.2011 - 8 WF 105/11 - FamRZ 2011, 378

443 OLG Hamm v. 13.04.2011 - 8 WF 105/11 - FamRZ 2011, 378

“% Grandel in JurisPK BGB, 2014, § 1353, 1353 Rdnr. 44

4% OLG Hamm v. 13.04.2011 - 8 WF 105/11 - FamRZ 2011, 378

% AG Olpe v. 07.01.2010 - 22 F 6/10 - FamRZ 2010, 919

“7 OLG Bremen NJW 2015, 495 = FamRZ 2015, 261 bei einer Hausratsversicherung
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9 Hier muss die Kontenvollmacht geléscht und ggf. ein eigenes Konto eingerichtet
werden.

1 Die zweite EC-Karte des Ehegatten fur das eigene Konto sollte ggf. gesperrt
werden.

1 Auch bei Kreditkarten ist zu prifen, ob Partnerkarten bestehen, die ggf. gekiin-
digt werden mussen.

1 Arbeitgeber, Rentenzahlungsstelle usw. missen angewiesen werden, nur noch
auf das neue Konto zu zahlen.

1 Mit der Bank missen ggf. angepasste Regelungen zum Dispositionskredit ge-

troffen werden.

Lastschriften und Abbuchungsauftrage sollten tberpruft werden.

In diesem Zusammenhang sollten auch e-mail-Passwaorter, Zugangskennungen

zu Online-Konten, Pin, Handy-Passwort usw. geandert werden!**®

= =

XVI. Auswirkungen der Trennung auf w eitere gemeinsame Vertrage

Entsprechende Uberlegungen gelten auch bei weiteren gemeinsamen Vertragen wie
z.B. Handyvertrage mit Partner-Handy.

OLG Karlsruhe, 15.12.2015 , 17 U 145/14**
Sind Ehegatten am Abschluss eines Verbrauchervertrags beteiligt, so kdnnen
sie das Widerrufsrecht grundsétzlich nur gemeinsam ausiben.

XVII. Vorsorgevollmachten und Patientenverfiigung nach der Trennung

In der Patientenverfiigung bzw. Vorsorgevollmacht hat der Verfiigende einer Person
seines Vertrauens fur den Fall seiner Pflegebedurftigkeit bestimmte Aufgaben und
Berechtigungen Ubertragen. Ist dies der Ehegatte und leben die Beteiligten jetzt ge-
trennt, spricht einiges fur die Annahme, dass auch das friher bestehende Vertrau-
ensverhaltnis nicht mehr gegeben ist. Es besteht also dringende Veranlassung zu
prufen, ob die erteilte Vorsorgevollmacht, Betreuungsverfiugung oder Patien-
tenverfigung aufzuheben ist.

Praxishinweise:

1 Fragen Sie, ob eine Vorsorgevollmacht oder Patientenverfiigung errichtet
worden ist und ob diese fortbestehen soll.

1 Die meisten Patientenverfiigungen sind in dem bei der Bundesnotarkammer ge-
fuhrten elektronischen Vorsorgeregister registriert. Das Zentrale Vorsorgeregister
erfasst Vorsorgevollmachten und Betreuungsverfigungen, jeweils auch in Ver-
bindung mit Patientenverfiigungen.

%8 \/gl. Marie Herberger, "Informationen aus dem Internet im Scheidungskrieg”, FuR 2018, 182
% OLG Karlsruhe MDR 2016, 261
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XVIII. Erbrechtliche Auswirkungen der Trennung

Die Trennung der Ehegatten hat noch keine unmittelbaren konkreten Konsequenzen
fur das Ehegattenerbrecht bzw. die gewillkirte Erbfolge!

Praxishinweise:

1 Vermutlich will der Mandant diese erbrechtlichen Konsequenzen andern. Dann
muss umgehend gehandelt werden!**°

1 Der beratende Anwalt sollte daher bereits bei der Trennungsberatung zumindest
die erbrechtliche Problematik generell ansprechen und diese Hinweise auch do-
kumentieren oder bestétigen lassen, um im Fall spaterer unvorhergesehener
Entwicklungen die bestmogliche Beratungsaktivitat nachweisen zu kénnen.

Die Rechtsfolge der gesetzlichen Erbfolge kann der Erblasser verhindern, indem er
den Ehegatten durch Testament von der gesetzlichen Erbfolge ausschliefl3t (§ 1938
BGB). Hierzu muss kein neuer Erbe eingesetzt werden (sog. Negativtestament).

Der Ehegatte wird damit de facto auf den Pflichtteil gesetzt, kann also nach § 2303
BGB den Pflichtteil fordern, es sei denn, der Erblasser hat ihm auch den Pflichttell
entzogen. Dies richtet sich nach den 88 2333, 2336, 2337 BGB.

Ist ein Testament vorhanden, hilft nur dessen Widerruf (88 2253 ff. BGB). Haben die
Ehepartner ein gemeinschaftliches Testament (sog. Berliner Testament) begrin-
det, kann dieses unter den Voraussetzungen der 88 2271, 2296 Abs. 2 BGB widerru-
fen werden. Dazu ist es erforderlich, den Rucktritt gem. 8 2296 BGB zu erklaren, wo-
bei diese Erklarung gem. § 2296 Abs. 2 BGB durch notarielle Beurkundung erfolgen
muss. Da die Rucktrittserklarung eine empfangsbedurftige Willenserklarung ist, mus-
sen Urschrift oder Ausfertigung der notariellen Urkunde dem anderen Teil zugehen
(8 130 BGB). Ohne Beachtung dieser Formalien ist der Widerruf nicht wirksam.

Praxishinweise:

1 Beachten Sie auch die Auswirkungen erbrechtlicher Veranderungen auf die Kin-
der!

1 Klaren Sie, ob ein Testament oder ein Erbvertrag existiert. Beachten Sie, dass
viele Leute mehrere Testamente machen, die sich u.U. widersprechen. Versu-
chen Sie, sich Klarheit Gber den Inhalt der Dokumente zu verschaffen.

Die Priifung des § 1938 BGB kann sich an folgender Checkliste orientieren:**
Liegt eine wirksame Verfiigung von Todes wegen vor?

In Betracht kommen das Testament oder der Erbvertrag.

Ist die Verfigung von Todes wegen wirksam?

Enthalt die Verfiigung von Todes wegen eine Enterbung?

Ist diese ausdrucklich angeordnet worden?

Wenn nein: Kann eine konkludente Enterbung angenommen werden (Ausle-
gungsfrage)?

1 Rechtsfolgen:

= =4 -8 -8 -9 -9

% 7um erbrechtlicher Beratungsbedarf wahrend der Trennung ausfiihrlich Horndasch, FuR 2020,148 - 151.
! hach M. Schmidt, jurisPK-BGB 7. Auflage 2014, § 1938 BGB Rdnr. 15
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1 Handelt es sich bei demjenigen, der enterbt werden soll, um den Ehegatten, Le-
benspartner oder einen Verwandten, wird er von der gesetzlichen Erbfolge aus-
geschlossen.

1 Soll die Enterbung auch die Abkémmlinge des Enterbten erfassen (Auslegungs-
frage)?

1 Soll sich die Enterbung auf die Entziehung des gesetzlichen Erbrechts beschran-
ken oder wollte der Erblasser dem Betroffenen zugleich auch den Pflichtteil ent-
ziehen (Auslegungsfrage)?

XIX. Umgangs- und Sorgerecht 7

= =

E

A. Allgemeine verfahrensrechtliche Risiken

Verfahrenskostenhilfe-Bewilligungsverfahren und Beschleunigungsgebot des
8§ 155 Il FamFG
Verfahrenskostenhilfe und Anwaltsbeiordnung
einstweilige Anordnung und Hauptsacheentscheidung
0 beide Antrage parallel zulassig?
o Verfahrenskostenhilfe fur beide Antrage?
eAo: Rechtsmittel nur bei Sorgerecht!
Kostenentscheidung in Kindschaftssachen (8 81 FamFG) - idR beiderseitige
Kostenpflicht
Kosten des Verfahrensbeistandes tragen beide Eltern haftig!!!

Die gerichtliche Entscheidung (und so auch ein Elternvergleich) muss
einen durchsetzbaren Inhalt hinsichtlich Ort, Zeit, Haufigkeit, Holen und
Bringen enthalten*? und darf insbesondere nicht Entscheidungen darii-
ber auf Dritte Uibertragen*®. Die Umgangsregelung muss konkret und
vollstandig sein**.

BGH 12. Zivilsenat , B. v. 1.02.2012 , Xl ZB 188/11**°

1. Die Vollstreckung eines Umgangstitels nach § 89 Abs. 1 FamFG durch
Festsetzung eines Ordnungsmittels gegen den betreuenden Elternteil setzt ei-
ne hinreichend bestimmte und konkrete Regelung des Umgangsrechts voraus.
Daflr ist eine genaue und erschopfende Bestimmung Uber Art, Ort und Zeit
des Umgangs erforderlich. Nicht erforderlich sind hingegen detailliert bezeich-
nete Verpflichtungen des betreuenden Elternteils, etwa zum Bereithalten und
Abholen des Kindes.

2. Die Vollstreckung nach § 89 Abs. 1 FamFG baut auf der Prifung der An-
spruchsvoraussetzungen im Erkenntnisverfahren auf. Eine erneute Prifung
der Rechtmalfigkeit der zu vollstreckenden Entscheidung findet im Vollstre-
ckungsverfahren grundsatzlich nicht statt.

OLG Brandenburg, B. v. 19.10.2018 , 13 WF 181/18%%

%2 OLG Celle FamRZ 2013, 1237; OLG Hamm FamRZ 2013, 310
453 OLG Frankfurt FamRZ 2008, 1372.

454 BVerfG FamRZ 2009, 1472.

%5 BGH FamRZ 2012, 533
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Einwendungen gegen di¢ollstreckung eines Umgangstitels

1. Die nachtragliche Aufhebung des Ordnungsmittels nach § 89 Abs. 4 S 4 FamFG
kommt nur in Betracht, wenn der Verpflichtete detailliert erlautern kann, warum er an
der Befolgung der gerichtlichen Anordnung gehindert war.

2. Blof3e Bedenken des Vollstreckungsschuldners gegen die Kindeswohldienlichkeit
der titulierten Umgangsregelung rechtfertigen keine Missachtung des Umgangstitels.
Insbesondere ist im Vollstreckungsverfahren nicht zu prifen, ob die im Erkenntnisver-
fahren getroffene Umgangsregelung mit dem Kindeswohl vereinbar ist.

3. Ein Ordnungsmittel nach § 89 FamFG sanktioniert einen in der Vergangenheit er-
folgten VerstoR3 gegen einen gerichtlichen Beschluss und ist regelméRig geeignet,
auch kinftige Verst6éR3e zu verhindern.

OLG Frankfurt, B. v. 18.10.2018 , 3 WF 142/18%’

Vollstreckung des Umgags

1. Die Vollstreckung eines Umgangs nach § 89 Abs. 1 FamFG gegen den betreuen-
den Elternteil setzt eine gerichtlich gebilligte Umgangsvereinbarung voraus.

2. Sofern die Kindeseltern eine gerichtlich gebilligte Vereinbarung tiber Umgang an
den Wochenenden der ungeraden Kalenderwochen getroffen haben, die sie ein-
vernehmlich au3ergerichtlich auf Umgang an den Wochenenden der geraden Ka-
lenderwochen abgeandert haben, liegt fur diese Wochenenden keine gerichtlich
gebilligte Vereinbarung vor.

OLG Oldenburg, Beschluss vom 10.08.2018, 11 WF 104/18

Wirksame Zustellung einer Umgangsvereinbarung

Die erforderliche Zustellung einer gerichtlich gebilligten Umgangsvereinbarung im
Ordnungsmittelverfahren ist nur dann wirksam, wenn sie im Amtsbetrieb durch das
Familiengericht erfolgt. Eine Zustellung lediglich im Beteiligtenbetrieb (Parteibetrieb)
ist nicht ausreichend.

B. Speziell Umgangsrecht in Corona -Zeiten

Einigkeit besteht, dass die Corona-Kr i se ni cht als ATrumpfkart ei

gerer genutzt werden darf. Personlicher Umgang ist also grundsatzlich aus Griinden
des Kindeswohls und zur Aufrechterhaltung der Bindungen weiter durchzufiihren,
aber ggf. der besonderen gegenwartigen Situation anzupassen.**® Erste gerichtliche
Entscheidungen sind hierzu bereits ergangen.**

% OLG Brandenburg FUR 2019, 290; Krekeler, Die Vollstreckung von Umgangstiteln, FUR 2017, 240

T OLG Frankfurt FUR 2019, 296

% Rake, FamRZ 2020, 650, Lack, NJW 2020, 1255, Mainz-Kwasniok, FamRB 2020, 203, Gétsche, FuR 2020, 396, Berg-
mann/Auerswald, FamRB 2020, 293

0 0oLG Braunschweig B. v. 20.05.2020 , 1 UF 51/20, NJW 2020, 2038, OLG Schleswig B.v. 25.05.2020 i 10 WF 77/20,
NZFam 2020,632,AG Fr ank f Biv. 16.42020 iMi56 F 5086/20, FF 2020, 263, AG Frankfurt, B. v. 09.04.2020 i 456 F
5092/20, FamRZ 2020, 839, AG Miinchen, B. v. 26. Marz 2020 i 566 F 2876/20 NJW 2020, 2039, AG Aachen B. v.
15.05.2020 7 220 F 136/20, NJW 2020, 2039
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Die Empfehlung, soziale Kontakte moéglichst zu vermeiden, bezieht sich nicht auf die

Kernfamilie, auch wenn die Eltern nach einer Trennung in zwei getrennten Haushal-

ten leben. Selbst Ausgangs- oder Kontaktbeschrankung stellt kein Hindernis dar, weil

der Kontakt zur Wahrnehmung des Sorge- oder Umgangsrechts idR weiterhin erlaubt

ist. Ist ausnahmsweise eine personliche Kontaktaufnahme nicht mdglich, sollte immer

der Umgang Aauf Distanzfi genutzt werden durc

Ein nur allgemeines Risiko, sich unterwegs trotz VorsichtsmafRnahmen zu infizieren,
genugt nicht zur Rechtfertigung einer Abweichung von der Umgangsregelung. Zu-
dem ist aufgrund der Wiederer6ffnung von Kindergarten und Schulen ohnehin ein
Infektionsrisiko fur das Kind oder durch das Kind nicht auszuschliel3en, sodass beim
Kontakt zum anderen Elternteil allenfalls ein gradueller Unterschied besteht.

Besteht eine Umgangsregelung oder eine gerichtliche Entscheidung zum Umgang,
gilt sie trotz der Coronakrise weiter und darf nicht eigenmachtig boykottiert werden.
Eine Anderung muss nach 88§ 1696 Abs. 1 BGB, 166 FamFG geboten sein, aus trifti-
gen, das Wohl des Kindes nachhaltig beriihrenden Griinden.

Auch hier stellt sich die Frage, wie in Zeiten der corona-bedingten Kontaktbeschréan-
kungen und Gesundheitsgefahren die gesetzliche vorgeschriebene Anhérung der
Beteiligten durchgefiihrt werden kann.**°

Einvernehmliche Anderungen sind selbstverstandlich erlaubt.

XX.Sonderfall Kinderausweis/Kinderpass

BGH B. v. 27.03.2019 1 Xl ZB 345/18
a) Der personensorgeberechtigte Elternteil hat wie auch der umgangsberechtigte Elternteil in
entsprechender Anwendung der 88 1632Abs. 1, 1684Abs. 2 BGB grundsatzlich einen An-
spruch auf Herausgabe des Kinderreisepasses.

b) Der Herausgabeanspruch besteht nur insoweit, als der berechtigte Elternteil fur die Aus-
Ubung seines Rechts den Kinderreisepass bendtigt.

c) Die berechtigte Besorgnis, dass der die Herausgabe begehrende Elternteil mit Hilfe des
Kinderreisepasses seine elterlichen Befugnisse Uberschreiten (etwa das Kind ins Ausland ent-
fahren) will, kann dem Herausgabeanspruch entgegenstehen.

Die Verpflichtung, den Kinderreisepass an die Mutter herauszugeben, folgt aus einer entspre-
chenden Anwendung der 88 1632Abs. 1, 1684Abs. 2 BGB.

(1) Eine Analogie erfordert zum einen eine planwidrige Regelungslicke. Zum anderen muss
die Vergleichbarkeit der zur Beurteilung stehenden Sachverhalte gegeben sein, also der
entscheidungsrelevante Sachverhalt in rechtlicher Hinsicht so weit mit dem Tatbestand, den
der Gesetzgeber geregelt hat, vergleichbar sein, dass angenommen werden kann, der Ge-
setzgeber wére bei einer Interessenabwagung, bei der er sich von den gleichen Grundséatzen
hatte leiten lassen wie bei dem Erlass der herangezogenen Gesetzesvorschrift, zu dem glei-
chen Abwagungsergebnis gekommen.*®*

(2) Beide Voraussetzungen sind hier gegeben.

60 dazu AG Frankfurt FF 2020, 263; Lack, NJW 2020, 1255, siehe auch unten
461 BGH vom 10. Oktober 2018 - XI| ZB 231/18- FamRZ 2018, 191&n. 16 mwN


https://dejure.org/dienste/vernetzung/rechtsprechung?Text=XII%20ZB%20345/18#1557554266f17fff9f38
https://dejure.org/gesetze/BGB/1632.html
https://dejure.org/gesetze/BGB/1684.html
https://dejure.org/gesetze/BGB/1632.html
https://dejure.org/gesetze/BGB/1684.html
https://dejure.org/dienste/vernetzung/rechtsprechung?Text=XII%20ZB%20231/18#155755426651ca077bf0
https://dejure.org/dienste/vernetzung/rechtsprechung?Text=FamRZ%202018,%201919#15575542662876ec8167
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Neben der planwidrigen Regelungsliicke (wird ausgefiihrt) besteht auch eine Vergleichbarkeit
der zur Beurteilung stehenden Sachverhalte. Sowohl Personensorge als auch Umgang er-
fordern, dass der jeweils berechtigte Elternteil in die Lage versetzt wird, die gemeinsa-
me Zeit mit dem Kind ungestdrt und damit kindeswohldienlich zu verbringen. Dazu
muissen dem berechtigten Elternteil all diejenigen persdnlichen Gegensténde, Kleidung
und Urkunden herausgegeben werden, die das Kind wahrend seines Aufenthalts bei
dem die Herausgabe begehrenden Elternteil voraussichtlich benétigt.

Eine entsprechende Verpflichtung ergibt sich aus der Zusammenschau der §§ 1632 1688BGB.
Wenn 8§ 1632Abs. 1 BGB das Recht umfasst, die Herausgabe des Kindes zu verlangen, dann
muss das auch fur die Gegenstande gelten, die das Kind flr die Zeit nach seinem Aufent-
haltswechsel benétigt. Damit wiederum korrespondiert die Wohlverhaltenspflicht der El-
tern aus § 1684Abs. 2 BGB, wonach sie alles zu unterlassen haben, was das Verhaltnis
des Kindes zum jeweils anderen Elternteil beeintrachtigt oder die Erziehung erschwert.
In erster Linie wird den Eltern damit zwar untersagt, das Kind gegeniiber dem jeweils anderen
Elternteil negativ zu beeinflussen.*®® Erfasst wird von der Regelung aber auch alles ande-
re, was geeignet ware, das Zusammensein mit dem Kind zu erschweren. Deshalb fallt
unter 8 1684Abs. 2 BGB auch die Verpflichtung, dafiir zu sorgen, dass das Kind im Be-
sitz etwa von Kleidung,*®® Schulsachen sowie Reisedokumenten ist.***

Das gilt freilich nur insoweit, als der jeweils berechtigte Elternteil fiir die Ausiibung der Per-
sonensorge oder des Umgangsrechts tatsachlich auf die Urkunden oder Sachen, deren
Herausgabe er begehrt, angewiesen ist. Das kann der Fall sein, wenn das Kind bei ge-
meinsamer Sorge seinen Lebensmittelpunkt - wie hier aufgrund einer Elternvereinbarung - bei
einem Elternteil hat. Als Obhutselternteil i.S.v. § 1687Abs. 1 Satz 2 BGB bedarf er grundsatz-
lich aller fiur das Kind wichtigen Dokumente. Aber auch der umgangsberechtigte Elternteil,
der mit dem Kind beispielsweise eine (Auslands)Reise unternehmen will, bedarf na-
mentlich des Kinderreisepasses.

Die berechtigte Besorgnis, dass der die Herausgabe begehrende Elternteil mit Hilfe des
Kinderreisepasses seine elterlichen Befugnisse Uberschreiten (etwa das Kind ins Ausland ent-
fahren) will, kann dem Herausgabeanspruch allerdings im Einzelfall unter Berlicksichti-
gung der wechselseitigen Loyalitatspflichten entgegenstehen.

Phase: Jahreswechsel nach der Trennung

Der Jahreswechsel nach der Trennung hat entscheidende steuerliche Bedeutung.
Dann zu dem auf die Trennung folgenden Jahreswechsel andert sich auch die Steu-
erklasse. Ab 01.01. kommt Steuerklasse | statt Steuerklasse Il zur Anwendung.

OLG Rostock v. 26.2.2019, 24 U 1/17*%°

Ein Rechtsanwalt haftet fiir vermeidbare steuerlich nachteilige Auswirkungen einer von
ihm empfohlenen Vertragsgestaltung grundsatzlich auch dann, wenn eine Beratung in steuer-
rechtlicher Hinsicht nicht ausdriicklich Inhalt des ihm erteilten Mandats gewesen ist.

Erstreckt sich ein anwaltlicher Beratungsauftrag in einer Scheidungsfolgensache nicht aus-
dricklich auf eine Beratung in steuerrechtlicher Hinsicht, so entlastet dies den Anwalt nicht
von Hinweispflichten. Ein solcher Hinweis ist nur dann entbehrlich, wenn der Mandant von
sich aus erklart, keine Beratung in steuerlicher Hinsicht zu benétigen. Geschuldet ist eine zu-
treffende Beratung, weshalb der Anwalt sich bei unterlassenem Hinweis auf die Notwendig-
keit, fachkundigen Rat in steuerlicher Hinsicht einzuholen, so behandeln lassen muss, als wa-
re der Mandant der Empfehlung gefolgt und fachgerecht beraten worden. (Rn.19)

462

Johannsen/ Henrich/Jaeger Familienrecht 6. Aufl. § 1684 Rn. 14; Froschle Sorge und Umgang in der Rechtspraxis 2. Aufl.

Rn. 1076 ff.).

63 KG ZKJ 2017, 234, 238

64 NK-BGB/Peschel-Gutzeit 3. Aufl. § 1684 Rn. 31 mwN; Froschle Sorge und Umgang in der Rechtspraxis 2. Aufl. Rn. 1084;
Palandt/Go6tz BGB 78. Aufl. 8§ 1684 Rn. 6 mwN

% OLG Rostock FuR 2020, 184 = FF 2020, 123 mit Anm. Engel


https://dejure.org/gesetze/BGB/1632.html
https://dejure.org/gesetze/BGB/1684.html
https://dejure.org/gesetze/BGB/1632.html
https://dejure.org/gesetze/BGB/1684.html
https://dejure.org/gesetze/BGB/1684.html
https://dejure.org/gesetze/BGB/1687.html
https://www.juris.de/r3/document/KORE524332019/format/xsl/part/L/anchor/rd_19?oi=N9NfKbN6ba&sourceP=%7B%22source%22%3A%22SameDoc%22%7D
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Eheleute kdnnen zwischen der getrennten Veranlagung gem. 8 26a EStG und der
Zusammenveranlagung gem. § 26b EStG wahlen.*®® Bei einkommensteuerrechtli-
cher Betrachtung gilt im Jahr nach der Trennung die Grundtabelle statt der bisheri-
gen gemeinsamen steuerlichen Veranlagung nach der Splittingtabelle.

Praxishinweise:

1 Beider - giinstigeren - Zusammenveranlagung von Eheleuten (8 32a Abs. 5
EStG, sog. Splittingtarif) betragt die Jahressteuer nach diesem Tarif das Zwiefa-
che des Steuerbetrages, der sich fur die Halfte des gemeinsam zu versteuernden
Einkommens der Eheleute nach dem Grundtarif.

1 Beim Splittingtarif verdoppelt sich auch die Freigrenze nach § 3 Abs. 3 SolZG.

Trennen sich Eheleute, so endet also zum 31.12. des laufenden Jahres die Méglich-
keit der gemeinsamen Veranlagung. Zum 01.01. des Folgejahres erfolgt eine neue
Zuordnung der Steuerklassen. Wahrend fir die Zeit des Zusammenlebens die Steu-
erklassenkombination Il und V zulassig war, sind ab jetzt beide Ehegatten in Steuer-
klasse | einzugruppieren. Das hat zur Folge, dass der Unterhaltspflichtige bei einem
Wechsel von Steuerklasse Il in Klasse | aufgrund der steuerlichen Mehrbelastung
nur noch ein deutlich geringeres Nettoeinkommen erzielt.

Beispiel:

Die Eheleute trennen sich zum 15.10.2019. Dann gilt ab 01.01.20196 nicht mehr
Steuerklasse lll, sondern Steuerklasse |. Dadurch erhéht sich die Lohnsteuerbelas-
tung; entsprechend steigen auch Kirchensteuern und Solidaritatszuschlag.

Praxishinweise:

1 Die Folge ist eine hohere Steuerbelastung, die sich Uber den Unterhalt auf alle
Familienmitglieder niederschlagt. Daher sind Trennungen kurz vor dem Jahres-
wechsel i finanziell betrachtet T nicht ratsam, da damit fir ein Jahr erhebliche
Mindereinnahmen in Kauf genommen werden!

1 Der beratende Anwalt sollte auf die zum nachsten Jahreswechsel eintretende
Steuermehrbelastung hinweisen, damit die Beteiligten sich darauf moglichst lang-
fristig einstellen kénnen.

Fur die Unterhaltsberechnung liegen nun regelmafig Gehaltsbescheinigungen des
letzten Jahres des Zusammenlebens vor, die noch auf der guinstigeren Steuerklasse
Il basieren. Wird die Leistungsfahigkeit des Unterhaltspflichtigen nach diesen Daten
festgelegt, liegt die Bewertung weit Gber der Einkommenslage, die sich bei korrekter
steuerlicher Einordnung ergabe.

Praxishinweise:

1 Man kann allen spateren Rechtsproblemen und Berechnungsschwierigkeiten aus
dem Wege gehen, wenn der Unterhaltspflichtige umgehend die Anderung der
Steuerklasse veranlasst und damit fur das laufende Jahr steuerlich korrekt belas-
tet wird.

“%¢ Die wahlbare dritte Moglichkeit der besonderen Veranlagung nach § 26c EStG besteht nur firr das Jahr der Eheschlie-
Bung.




117

1 Dann muss lediglich das durchschnittliche Bruttoeinkommen aus den vorhande-
nen Gehaltsbescheinigungen in das korrekte Nettoeinkommen umgerechnet wer-
den.

1 Hierflr bieten verschiedene Berechnungsprogramme im Internet kostenlose
Hilfestellung wie z.B.

o http://www.bmf-steuerrechner.de/
0 http://steuerrechner.com.de/
0 http://www.n-heydorn.de/steuer.html

1 Der unterhaltspflichtige Mandant sollte unmissverstandlich tber diese steuer-
rechtlichen Konsequenzen belehrt werden! Die Belehrungen sollten ausreichend
dokumentiert werden.

{1 Erfolgt keine Anderung der Steuerklasse durch den Unterhaltspflichtigen ist um-
stritten, ob bei der Unterhaltsberechnung eine fiktive Berechnung des Nettoein-
kommens auf der Basis der korrekten Steuerklasseneinordnung zu erfolgen hat.

Nur im Kalenderjahr der Trennung ist ein begrenztes Realsplitting nicht moglich.*®’

Nach Ablauf des Trennungsjahres kann der unterhaltspflichtige Ehegatte von der
Maglichkeit Gebrauch machen, seine Unterhaltszahlungen im Wege des begrenzten
Realsplittings nach 8 10 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 EStG in Abzug zu bringen. In diesem
Fall ist der gezahlte Unterhalt als anzurechnendes Einkommen beim unterhaltsbe-
rechtigten Ehegatten mitzubertcksichtigen, also einem evtl. Eigeneinkommen zuzu-
schlagen.*®® Dann gehoren die Unterhaltsleistungen beim Berechtigten zum ein-
kommenssteuerpflichtigen Einkommen im Sinne des 8§ 10 Abs. 1 Nr. 5 SGB V.

Praxishinweise:

1 Der Vorteil des begrenzten Realsplittings wird in der Praxis leider vielfach tber-
schatzt.

1 Vor Inanspruchnahme des Realsplittings sind die Vor- und Nachteile konkret zu
ermitteln. In der Regel Uberwiegen die zusatzlichen Belastungen eine steuerliche
Entlastung.

1 Denn ein Unterhaltspflichtiger muss die dem unterhaltsberechtigten Ehegatten
alle - nicht nur steuerlichen - aus der Inanspruchnahme des Realsplittings entste-
henden Nachteile ausgleichen.*®

Dazu zahlt auch eine durch das begrenzte Realsplitting entstehende
Krankenver si c h.eDedhalbgssstets die Hreistellung von allen aus der
Inanspruchnahme des Realsplittings entstehenden Nachteilen zu verlangen.

Im Fall einer vergleichsweisen Regelung des Unterhalts sollte die Frage ausdricklich
geklart werden, ob der Unterhaltspflichtige das begrenzte Realsplitting in Anspruch
nehmen will, um spater unangenehme Uberraschungen zu vermeiden.

Ein entsprechender Hinweis in der anwaltlichen Beratung ist unverzichtbar!

Auf der Internetseite http://www.famrb.de/tabellen_checklisten.html finden sich unter
"Realsplitting-Tabellen" Schatzwerte fir die Bemessung des Realsplitting-Vorteils
laden.

7 OLG Schleswig v. 16.12.2013, 13 UF 154/13, FUR 2014, 606
% BSG, FamRZ 1994, 1239 m. Anm. Weychardt
6 BGH NJW 1983, 1545
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3. Phase: Ablauf des (ersten) Trennungsjahres

I. Scheidungsvoraussetzungen

Mit dem Ablauf des ersten Trennungsjahres liegen idR die Scheidungsvoraussetzun-
gen vor, da nach § 1565 | BGB von einer Zerrittung der Ehe ausgegangen wird.
Stellen beide Ehegatten Scheidungsantrag, wird dies unwiderleglich vermutet (8§
1566 | BGB). Die Scheidung kann auch gegen den Willen des anderen Ehegatten
ausgesprochen werden.*"°

II. Hartefallscheidung

Vor Ablauf des ersten Trennungsjahres ist eine Scheidung méglich, wenn ein Har-
tefall in der Person des anderen Ehegatten vorliegt (§ 1565 Abs. 2 BGB; siehe oben
Seite 93).

II'1. Auswirkungen des Ablaufs des ersten Trennungsjahres auf den Un-
terhalt

A. Verscharfung der Erwerbsobliegenheit en

Uberwiegen wird die Anwendung der neuen Grundséatze des nachehelichen Schei-
dungsrechts und vor allem die Verscharfung der Erwerbsobliegenheiten bereits
auf den Trennungsunterhalt dann bejaht, wenn das Trennungsjahr abgelaufen ist
und - zumindest wegen des gestellten Scheidungsantrages - das Scheitern der Ehe
feststeht.*’*

Ist ein Kind &lter als 3 Jahre, soll eine Differenzierung nach kindbezogenen Grinden
zwischen § 1570 1 2,3 und § 1361 BGB nicht mehr zulassig sein.*’? Eine langere der
Ubergangszeit kann aber mit der Begriindung erreicht werden, die kindesbetreuende
Mutter miisse sich beruflich neu orientieren.*?

Praxistipp:

1 Hier kann es sich fur den Unterhaltspflichtigen empfehlen, den Scheidungsan-
trag zu stellen, um damit das Scheitern der Ehe zu dokumentieren.

1 Im Hinblick auf diese Verscharfung der Erwerbsobliegenheit und die damit idR
verbundene Verschlechterung des Unterhaltsanspruchs der Berechtigten lohnt
sich eine Verzégerung des Trennungszeitraumes idR nicht.*”

47° OLG Brandenburg v. 12.02.2015, 9 UF 260/14 NZFam 2015, 379

‘"t BGH v. 05.03.2008, XII ZR 22/06, BGH FamRZ 2008, 963 m. Anm. Biittner = FF 2008, 248 m. Anm. Graba = NJW 2008,
1946 m. Anm. Griesche = FuR 2008, 283; OLG Schleswig v. 06.01.2015, 10 UF 75/14, FuR 2015, 301; OLG Koéln, v.
18.10.2011 - 4 UF 170/11 FuR 2012, 497; OLG Brandenburg v. 22.04.2008, 10 UF 226/07, FamRZ 2008, 1952 = NJW-Spezial
2008, 357 = FPR 2008, 388 mit Anm. Ehinger; vgl. auch im Zusammenhang mit der allgemeinen Erwerbsobliegenheit und dem
Wohnvorteil BGH vom 18.01.2012 i XII ZR 177/09 FamRZ 2012, 515

72 Bijte FUR 2008, 309, 310; Biite/Poppen/Menne, Unterhaltsrecht, 2.A. § 1361 Rdnr. 70

7 OLG KéIn NJW-RR 2009, 370

47 50 ausdriicklich Menne FamRB 2008, 110, 118
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B. Auswirkungen des Ablaufs des ersten Trennungsjahres auf die Beme s-
sung des Wohnwert s (Wohnvorteils)

Vom endgultigen Scheitern der Ehe mit dere Folge der Anrechnung des vollen
Wohnwertes wird teilweise bereits mit Ablauf des Trennungsjahres ausgegangen,
ohne dass ein Versdéhnungsversuch unternommen worden ist, weil dann in der Regel
von einer endgultigen Verfestigung der Trennung auszugehen sei.

Jedenfalls wird mit dem Abschluss einer notariellen Trennungs- bzw. Scheidungsfol-
genvereinbarung das endgiiltige Scheitern der Ehe dokumentiert.*”

Ist aber von einem endgltigen Scheitern der Ehe auszugehen, entsteht fir den noch
in der Enewohnung lebenden Ehegatten eine Verwertungsobliegenheit. Die eigene
Wohnung stellt einen Vermogenswert dar, der nach unterhaltsrechtlichen Grundsat-
zen bestmoglich zu verwerten ist, also z.B. zu dem am Ort konkret erzielbaren Miet-
preis vermietet werden muss. Erfolgt eine Vermietung, ist die real erzielte Miete in die
Unterhaltsberechnung als Einkommen einzubeziehen. Geschieht dies nicht, ist auf-
grund der Verletzung dieser Verwertungsobliegenheit der erzielbare Mietwert als fik-
tives Einkommen anzusetzen (siehe Seite 65).

Praxistipp:

1 Ausnahmen sind mdglich bei einer nicht vorwerfbaren Verzégerung bei der Ver-
wertung der Immobilie.*"®

1 Der erzielbare Mietwert ist vielfach nicht ohne Sachverstandigengutachten fest-
stellbar.

1 Angesichts der meist recht hohen Kosten eines solchen Sachverstandigengutach-
tens sollte der beratende Anwalt immer sorgfaltig prifen, ob sich die Einholung
eines Gutachtens tatsachlich lohnt.

1 Mitunter liegen die Vorstellungen beider Ehegatten nicht so weit auseinander,
dass sich das auf das Ergebnis der Unterhaltsberechnung tatsachlich sehr deut-
lich auswirkt.

1 Zu bedenken ist weiter, dass ein jetzt erstrittener Titel tber den Trennungsunter-
halt lediglich fiir einen Uberschauhbaren Zeitraum bis zur Rechtskraft der Schei-
dung wirkt.

1 Zudem muss die Wohnung oder das Haus ohnehin in vielen Fallen aus wirtschaft-
lichen Grinden verkauft werden (siehe Seite 68).

1 Letztlich sollte bedacht werden, dass das Gericht die Kosten eines Sachverstan-
digengutachtens durchaus abweichend von den Ubrigen Verfahrenskosten vertei-
len kann. Wer also einen Uberhdéhten Wohnwert behauptet, der vom Gutachter
nicht bestatigt wird, muss durchaus damit rechnen, im Rahmen der gerichtlichen
Ermessensentscheidung nach § 243 FamFG die Kosten des Gutachtens auferlegt
zu bekommen, auch wenn der Antrag ansonsten weitgehend erfolgreich beschie-
den wird (vgl. 8 96 ZPO).

475 BGH v 5.03.2008 7 XIl ZR 22/06 i FamRZ 2008, 963,
476 BGH, Beschl. v. 19.03.2014 - XIl ZB 367/12 - NJW 2014, 1531
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IV. Auswirkungen des Ablaufs des ersten Trennungsjahres auf den Zu-
gewinn

Wahrend der Ehe i also auch noch wahrend der Trennungszeit bis zur rechtskrafti-
gen Scheidung der Ehe - besteht eine Informationsverpflichtung aus § 1353 BGB mit
dem Inhalt, jeweils dem anderen Ehegatten einen groben Uberblick tiber wesentliche
Vermoégensbestandteile und ihren Wert zu geben. Dieser Informationsanspruch kann
gof. izg7Wege des Leistungsantrags vor dem Familiengericht geltend gemacht wer-
den.

Wegen des Auskunftsanspruchs aus 8 1379 Abs. 2 BGB, der vom Zeitpunkt der
Trennung an geltend gemacht werden kann, ist jedoch dessen praktische Bedeutung

gering.

Praxistipp:

1 Dieser Auskunftsanspruch, der wahrend der gesamten Trennungszeit geltend
gemacht werden kann, bezieht sich aber immer nur auf das Vermdgen zum Zeit-
punkt der Trennung.

1 Es besteht kein permanenter Anspruch auf Auskunft zu anderen Zeitpunkten
wahrend des Trennungszeitraums.

4. Phase: Ablauf von 3 Trennungsjahren

Die Scheidungsvoraussetzungen sind von diesem Zeitpunkt an immer gegeben,
denn mit dem Ablauf des dritten Trennungsjahres wird die Zerrittung der Ehe unwi-
derleglich vermutet, auch wenn nur ein Ehegatten Scheidungsantrag stellt (§ 1566 Il
BGB).

In diesem Fall kann gem. § 1385 BGB ohne weitere Prufung auf vorzeitigen Zuge-
winnausgleich beantragt werden.

BGH, Beschluss vom 20. Marz 20191 Xl ZB 544/18 i , juris
Das Verlangen nach vorzeitiger Aufhebung der Zugewinngemeinschaft knupft im Fall
der 88 1386, 1385 Nr. 1 BGB allein an die Trennung und den Ablauf einer mindestens dreijah-
rigen Trennungszeit an; weder der mit der Aufhebung der Zugewinngemeinschaft verbundene
Wegfall des Schutzes vor Gesamtvermégensgeschéften (§ 1365 BGB) noch die gleichzeitige
Anhangigkeit einer guterrechtlichen Folgesache im Scheidungsverbund gebieten die daruber
hinausgehende Darlegung eines berechtigten Interesses an der vorzeitigen Aufhebung der
Zugewinngemeinschaft.

47" Weinreich, FUR 2004, 65; vgl. auch Biite, FUR 2004, 289 und FuR 2004, 342



https://www.juris.de/r3/?docId=BJNR001950896BJNE136803160&docFormat=xsl&oi=M5TTkNNamE&docPart=S&sourceP=%7B%22source%22:%22Link%22%7D
https://www.juris.de/r3/?docId=BJNR001950896BJNE136704817&docFormat=xsl&oi=M5TTkNNamE&docPart=S&sourceP=%7B%22source%22:%22Link%22%7D
https://www.juris.de/r3/?docId=BJNR001950896BJNE134703140&docFormat=xsl&oi=M5TTkNNamE&docPart=S&sourceP=%7B%22source%22:%22Link%22%7D
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Praxishinweis:

1 Das Abwarten eines langeren Trennungszeitraumes kann erhebliche Nachteile fur
den Mandanten nach sich ziehen, tber die dieser ausreichend belehrt werden
sollte.

1 Zu beachten sind einmal die Veranderungen im Versorgungsausgleich, die sich
durch das lange Abwarten und die dadurch ausgeloste langere Ehezeit ergeben
kénnen. Die Trennungszeit ist fur die Festsetzung der Ehezeit im Versorgungs-
ausgleich (8 3 VersAusglG) nicht maRRgeblich; es kommt allein auf die Zustellung
des Scheidungsantrags an. Damit kommen auch Verbesserungen der Rentenan-
rechte, die nach der Trennung erfolgen, dem Ehegatten zugute.

1 Nicht ausgeschlossen ist auch, dass einem Ehegatten nach der Trennung, aber
vor der Zustellung des Scheidungsantrages noch Vermégenswerte zufliel3en wie
z.B. ein Lottogewinn, an dem dann der getrenntlebende andere Ehegatte im Falle
eines spateren Zugewinnausgleichs noch partizipieren wird.*"

1 Zudem wird der Bedarf der unterhaltsberechtigten Ehefrau durch ein vom Ehe-
mann aulRerehelich gezeugtes Kind, das vor der Rechtskraft der Scheidung gebo-
ren wird, verringert.

5. Phase: Antrag auf Verfahrenskostenhilfe

I. Pflichten des Antragstellenden Ehegatten

Verfahrenskostenhilfe -Formular vollstandig und richtig ausfu  llen

1. Verfahrenskostenhilfeformular

Das jetzt geltende Formular zur Prozesskostenhilfe/Verfahrenskostenhilfe umfasst
jetzt 4 Seiten.*”® Hinzu kommt ein zweiseitiger Belehrungsbogen, von dem unterstellt
wird, dass der Antragsteller ihn gelesen hat.

Praxishinweise:

1 Das Formular ist vollstandig und wahrheitsgemaf auszufillen.

1 Das Formular enthalt Ankreuzfelder fir JA und NEIN.

1 Felder fir die Angabe "Weil3 ich nicht" oder "Will ich nichts zu sagen" sind be-
wusst nicht vorgesehen.

Unvollstandig ausgeflllte Fragebdgen wird das Gericht zurtickschicken. Das ist mit
vermeidbarem Mehraufwand verbunden.

Bei unrichtigen Angaben steht der strafrechtliche Vorwurf des (versuchten) Betru-
ges im Raum, der auch durch eine Ricknahme des Verfahrenskostenhilfe-Antrages
nicht beseitigt werden kann.

7 BGH FamRZ 2014, 24
" Anlage zur Bundesrats-Drucksache780/1/13, siehe unten
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Angesichts der umfangreichen Erlauterungen in dem zum Formular gehérenden
zweiseitigen Belehrungsblatt dirfte man mit der Einlassung, etwas nicht gewusst zu
haben, nicht durchdringen.

In Unterhaltsverfahren sollte verstarkt darauf geachtet werden, dass sich keine Ab-
weichungen zwischen den Angaben zur VKH und den Ausfiihrungen zum Unter-
haltsanspruch ergeben.*®°

Das Risiko, mit falschen oder unvollstandigen Angaben aufzufallen, ist in Fami-
liensachen hoch. Familiengerichtliche Streitigkeiten erstrecken sich oft tiber mehre-
re Akten und einen langeren Zeitraum.

Nicht ganz selten kommt es vor, dass sich Verfahrensbeteiligte im ersten Verfahren
bei ihrem Verfahrenskostenhilfe-Antrag "arm rechnen”, dann aber einige Zeit spater
im Unterhaltsverfahren héhere Einkinfte herauskommen oder gar tGber Zugewinn
gestritten wird.

Dies kann zu sehr unangenehmen Riuckfragen fuhren, die beim Verfahrensbevoll-
machtigten viel Arbeit auslésen, ihm aber keinerlei weitere Gebihren bescheren.
Hier sollte die Mandantschaft von vorneherein eindringlich zu wahrheitsgeméafen und
vollstdndigen Angaben veranlasst werden.

Bei den Rechtsfolgen falscher Angaben wird differenziert:

1 Nach der Bewilligungsentscheidung erfolgt die Aufhebung der Verfahrenskos-
tenhilfe und es kann keine neue Verfahrenskostenhilfe beantragt werden
(Verwirkungstatbestand)*®*

1 Ist noch keine Verfahrenskostenhilfe bewilligt worden, soll keine Verwirkung
eintreten.*®

2. besondere Risikofelder im Verfahrenskostenhilfeformular

Das Verfahrenskostenhilfe-Formular I6st in zwei Bereichen besondere Risiken in fa-
milienrechtlichen Verfahren aus.

a. Hinweis zu Sozialleistungen

Die Belehrung zu Vermdégen bei Sozialleitungsbezug in der Uberschrift des For-
mulars auf Seite 2 des Formulars lautet:

Wenn Sie laufende Leistungen zum Lebensunterhalt nach dem Zwolften Buch Sozialgesetzbuch (Sozial-
hilfe) beziehen und den aktuellen Bescheid einschlieBlich des Berechnungsbogens vollstandig beifiigen,
miissen Sie die Abschnitte E bis J nicht ausfiillen, es sei denn, das Gericht ordnet dies an.

Praxishinweise:

1 Wer also Sozialleistungen nach SGB XlI bezieht, muss Teile des Formulars nicht
ausfullen.

1 Im Umkehrschluss bedeutet dies, dass Antragssteller, die Sozialleistungen nach
anderen Vorschriften beziehen, auch diese Teile des Formulars vollstandig aus-
fullen mussen.

“® GeiRler, Handbuch FAFamR 8. A. 2013, Kap. 16 Rdnr. 117
“81 BGH vom 10.10.2012 - IV ZB 16/12 - NJW 2013, 68 mit Anm. Kroppenberg = FUR 2013, 102 = FamRZ 2013, 124
“82 BGH, B. v. 19.08.2015, XII ZB 208/15, FamRZ 2015, 1874; kritisch Giers FamRZ 2016, 613




123

1 In der Praxis ist den Antragstellern selten klar, nach welchen Vorschriften die So-
zialleistungen bezogen werden.

1 Nun kann der Verfahrensbevollmachtigte sich die Arbeit machen, dies selbst zu
Uberprufen.

1 Der einfachere und pragmatischere Weg ist, die Mandantschaft in jedem Fall des
Sozialbezoges zu veranlassen, alle Felder des Formulars auszufillen.

b. Frage zu Lebensnd Rentenversicherungen

Auf Seite 3 des Formulars wird i muld&ent
tenversicherungin gefragt:

G Ver

Praxishinweise:

1 Wahrend die gesetzliche Rentenversicherung und Rister-Renten bei der Verfah-
renskostenhilfe anrechnungsrei sind, sind andere Versicherungen anzurechnen.

1 Wird hier "NEIN" angekreuzt, so besteht das Risiko, dass spater im Versorgungs-
ausgleich im Formular V10 Versicherungen angegeben werden, die auch hier im
Verfahrenskostenhilfe-Formular hatten angegeben werden missen. Das l6st un-
angenehme und arbeitsintensive Ruckfragen aus.

1 Daher sollte man hier alle Renten- und Lebensversicherungen angeben und dem
Gericht die Prifung Uberlassen, ob diese Versicherung fir die Verfahrenskosten-
hilfe relevant ist.

3. Mitwirkungspflichten und Auflagen im Verfahrenskostenhilfeformular

Der Antragsteller ist zur Mitwirkung verpflichtet. Geschieht dies nicht, ist mit der
Ablehnung des Antrags zu rechnen. *%

Um vollstéandige und richtige Angaben insbesondere zu den persdnlichen und wirt-
schaftlichen Verhaltnissen zu erhalten, kann das Gericht im Bedarfsfall auch die Ab-
gabe einer Versicherung an Eides statt einfordern (§ 118 Abs. 2 ZPO).

Zur Uberpriifung der Angaben des Beteiligten tiber seine personlichen und wirt-
schaftlichen Verhéltnisse stehen dem Gericht zudem die in § 118 Abs. 2 ZPO n.F.
genannten ubrigen Moglichkeiten - Anstellen von Erhebungen, Ladung des Antrag-
stellers zur mindlichen Erorterung seiner personlichen und wirtschaftlichen Verhalt-
nisse, Anordnung der Vorlage von Urkunden, Einholung von Auskinften - zur Verfu-

gung.

8 BGH B. v. 10.10.2012 - IV ZB 16/12, NJW 2013, 68 mit Anm. Kroppenberg = FuR 2013, 102 = FamRZ 2013, 124
































































































































































































































































































