Seminar zu aktuellen Problemen des Unterhaltsrechts

Sommersemester 2012

Die Frage nach einem modifizierten Altersphasenmodell im

Rahmen der Neuregelung der §§1569, 1570 BGB

Die Rechtsprechung des BGH zu den sich wandelnden

ehelichen Lebensverhiltnissen



LITERATURVERZEICHNIS

Borger, Ulrike

Bolz, Torsten

Born, Winfried/

Heiss, Beate

Borth, Helmut

Borth, Helmut

Borth, Helmut

Bosch, Rainer

Erman, Walter

Erfahrungen mit der Anwendung des neuen Rechts —
Pladoyer fiir die Entwicklung von Anwendungskriterien zur
Schaffung von Rechtssicherheit, mehr Vertrauensschutz fiir
Altfélle und die Beriicksichtigung nicht nur ehebedingter
Nachteile, sondern auch ehebedingter Vorteile, FUR 2009,
S.71, Bonn 2009.

Die Neuregelung des §1570 BGB und deren Auswirkung auf
das Altersphasenmodell, Wiirzburg 2011.

Unterhaltsrecht — Ein Handbuch fiir die Praxis, 40. Auflage,
bearbeitet von Heil3, Beate/ Heil3, Hans, Miinchen 2011.

Der Betreuungsunterhalt geschiedener Ehegatten und die Er-
werbsobliegenheit nach neuem Recht, FamRZ 2008, S. 2,
Stuttgart 2008.

Harmonisierung von Bedarf und Leistungsfahigkeit bei meh-
reren Unterhaltsberechtigten nach Verwerfung der Rechtspre-
chung zur Dreiteilung, FPR 2012, S. 137, Stuttgart 2012.

Unterhaltsrechtsinderungsgesetz (UAndG) - Gesetz zur An-
derung des Unterhaltsrechts, Bielefeld 2007.

Die wesentlichen Anderungen im neuen Unterhaltsrecht, Fo-
rum Familienrecht 2007, S. 293 — 307, Bonn 2007.

Biirgerliches Gesetzbuch, Band 2: §§ 759 — 2385,
13. Auflage, bearbeitet von Graba, Hans-Ulrich, Koln 2011.

II



Dauner-Lieb, Barbara/ Anwaltkommentar BGB, Band 4: Familienrecht, bearbeitet

von Schiirmann, Heinrich, Bonn 2005.
Heidel, Thomas

Ring, Gerhard

Deutscher Bundestag Drucksache 16/1830 v. 15.06.2006, S. 1-39.

Deutscher Bundestag Drucksache 16/6980 v. 07.11.2007, S. 1-11.

Finke, Fritz/ Familienrecht in der anwaltlichen Praxis, 6. Auflage,
Bonn 2008.

Ebert, Johannes

Gerhardt, Peter Die Unterhaltsrechtsreform zum 01.01.2008 — Teil 1,
FuR 2008, S. 9-17, Miinchen 2008.

Gerhardt, Peter/ Handbuch des Fachanwalts Familienrecht, 6. Auflage, bear-

beitet von Gerhardt, Peter, Koln 2008.
V. Heintschel-Heinegg, Bernd/

Klein, Michael

Goppinger, Horst/ Unterhaltsrecht, 9. Auflage, Bielefeld 2008.
Wax, Peter
Gotz, Isabell, Grenzen richterlicher Rechtsfortbildung im nachehelichen
Unterhalt — Konsequenzen der Entscheidung des BVerfG
Brudermiiller, Gerd vom 25.01.2011 fiir die Praxis, NJW 2011, S. 801,
Miinchen 2011.

III



Griesche, Gerhard

Heifs, Thomas

Hoppenz, Rainer

Hoppenz, Rainer

Leutheusser-Schnarrenberger,

Sabine

Maurer, Hans-Ulrich

Menne, Martin

Meyer-Gotz, Karin

Die neuere Rechtsprechung des BGH zu den wandelbaren
ehelichen Verhéltnissen und ihre Auswirkungen auf den Be-
darf des Unterhaltsberechtigten im Ehegattenunterhaltsrecht,
FUR 2008, S. 63, Berlin 2006.

Karrieresprung und eheliche Lebensverhiltnisse, FPR 2008,
S. 69, Passau 2008.

Familiensachen, 9. Auflage, bearbeitet von Hiilsmann, Bern-
hard, Heidelberg 2009.

Die Dreiteilung des Unterhalts, NJW 2012, S. 819,  Karls-
ruhe 2012.

Rede: Auf dem Weg zu einem europdischen Familienrecht? —
Wo stehen wir und wohin wollen wir? (14.09.2011), URL:
http://www.bmj.de/SharedDocs/Reden/DE/2011/20110914
Auf dem Weg zu einem_europaeischen Familienrecht
Wo stehen wir und wohin_wollen wir.html?nn=1477162
(Stand: 04.07.2012).

Der nacheheliche Unterhalt nach der verfassungsgerichtlichen
Verwerfung der ,,Dreiteilung®, FamRZ 2011, S. 849,
Stuttgart 2011.

Die Unterhaltsrechtsreform: Der Unterhalt des geschiedenen
Ehegatten, FPR 2005, S. 323, Berlin 2005.

Familienrecht, 1. Auflage, bearbeitet von Kofler, Rolf,
Baden-Baden 2009.

1Y%



Palandt, Otto

Priitting, Hanns/
Wegen, Gehard/

Weinreich, Gerd

Rebmann, Kurt/
Rixecker, Roland/

Sdcker, Franz Jiirgen

Rauscher, Thomas

Roth, Andreas

Schiirmann, Heinrich

Schwab, Dieter

Schwab, Dieter

Biirgerliches Gesetzbuch, 70. Auflage, bearbeitet von Bru-
dermiiller, Gerd, Miinchen 2011.

BGB Kommentar, 6. Auflage, bearbeitet von Kleftf-
mann, Norbert, Kéln 2011.

Miinchener Kommentar zum BGB, Band 7: §§1297-1588,
4. Auflage, bearbeitet von Maurer, Hans-Ulrich,
Miinchen 2000.

Familienrecht, 2. Auflage, Heidelberg 2008.

Familien- und Erbrecht mit ausgewéhlten Verfahrensfragen,
5. Auflage, Heidelberg 2010.

Der Abschied vom Stichtagsprinzip — was bleibt von den ehe-
lichen Lebensverhéltnissen, NJW 2006, S. 2301,
Oldenburg 2006.

Handbuch des Scheidungsrechts, 6. Auflage, Miinchen 2010.

Koinzidenz — Zur gegenwirtigen Lage der Unterhaltsrechtsre-
form, FamRZ 2007, S. 1053, Regensburg 2007.



Siems, Dorothea

Staudinger, Julius Von

Wendl, Philipp/

Dose, Hans-Joachim

Worlen, Rainer

Kinder sind Leittragende der Unterhaltsreform (11.02.2008),
URL: http://www.welt.de/politik/article1660303/
Kinder-sind-Leidtragende-der-Unterhaltsreform.html
(Stand: 04.07.2012).

Kommentar zum Biirgerlichen Gesetzbuch, Viertes Buch:
Familienrecht, Einleitung zum Familienrecht, §§1297 — 1362,
14. Auflage, Berlin 2007.

Das Unterhaltsrecht in der familienrichterlichen Praxis: die
neuere Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs und die Leit-
linien der Oberlandesgerichte zum Unterhaltsrecht und zum

Verfahren in Unterhaltsprozessen, 7. Auflage,
Miinchen 2008.

Familienrecht, 1. Auflage, Miinchen 2008.

VI



GLIEDERUNG

AL BINFURIUNG. .....oiiiiiice ettt ettt et e sttt e st e e bt e s saeenseeeabeenseessseenseens 1
B. Modifiziertes Altersphasenmodell im Rahmen der reformierten §§1569, 1570 BGB? .......... 2
I.  Grundsatz der Eigenverantwortung gem. §1569 BGB..........cccccociiiiiiiiniiiiienieeeee, 2
II.  Unterhalt wegen Kindesbetreuung gem. §1570 BGB ........cccociiiiiiiiiiiiiiieieeeee, 2
1L Spannungsverhéltnis zwischen Rechtssicherheit und Einzelfallbetrachtung.................. 3
IV.  Anwendung des traditionellen Altersphasenmodells.............ccccoeeveeriiiiiiinieniiienienene, 4
V. Vorschlage der LIETatur..........cccuiiiiiiiiiiieeiieeie ettt ettt ettt ste e b e snaeenseen 4
L. VOrbemerkUNG.........ccoieiiiiiiiiiieie ettt ettt et enee e 4

2. Ansicht von Helmut BOrth .........cocooiiiiiiiiiiiiieeeeee e 4

a) Kritik Borths an der Auflosung des bisherigen Altersphasenmodells........................ 5

b) Kiriterien eines neuen Altersphasenmodells .............ccceveiieiieniiiiiieniiiinie e 5

aa) Keine Erwerbsobliegenheit in den ersten drei Lebensjahren .............ccccceeveenneennee. 5

bb) Erwerbsobliegenheit ab Vollendung des dritten Lebensjahres ..............ccccueennee.e. 5

(o) BN 1 -1 | USROS PRRRUP 6

3. Die Darstellung von Peter Gerhardt..............ccooovviiiiiiiiiiiiniicieeeee e 7

a) Kiritik Gerhardts an der Abschaffung des bisher geltenden Modells.......................... 7

b)  Anregungen GerhardtS............coceevuiiriiiriiiiiieiieeie ettt 7

aa) Prognose iiber §10 Abs. 1 Nr. 3 SGB T und §11 SGB XII .......ccceevvvveviieniieiennee. 8

bb) Differenzierung nach Anzahl der Kinder............cccccoevvieiiieniiiiiieniieiecieeee, 8

(1) EINKIN c.oeiiiiiiiceeeeeee et 8

(2) Mehrere Kinder .........cccueieiuiiiiiiiieciie et 8

cc) Ausnahme durch besonderes Betreuungsmodell...........c.cccevviieiiiniiiiniiniiieneenen. 8

dd) Praktische UmSEtZUNG...........ccocuiiiiiiiiiiiieeiieiieeie ettt 8

(o) BN 1 -1 | USROS PRRRUP 9

4. Meinung von FINKe/EDETt ..........ccooviiiiiiiiiiiiiieeee et 9

a) Keine Erwerbsobliegenheit ............cccoevieiiiiniiiiiiiiieeiieee e 10

b) Teilweise Erwerbsobliegenheit..............ccveviieiiiiniiiiieieciieie et 10

C)  Volle ErwerbStAtIGKeIt .......c.eeviieiiiiiieiieeie ettt e 10

d) Zumutbarkeit der Fremdbetreuung ............cooovieriieiiiiniieiecieeieee e 10

€)  ANALYSC...ueiiiiiieiieeie ettt e et et e e bt e tbe st e eateebeennaeebeeenaeenne 11

VI.  Wiirdigung der obergerichtlichen Rechtsprechung.............c.ccccovviieviiniiinieniieeeee. 11
L. VOrbemerKUNG.........cccviiiiiiiiiiiieeiieie ettt et siaeebeesnaeesee s 11

2. Entscheidung des OLG Celle, Urteil vom 07.02.2008 — 17 UF 203/07 .....ccccevcvevueennene 11

VI



a)  Entscheidungsgriinde hinsichtlich §1570 BGB........ccccooiiiiiiiniiiinieieeeeeee 11

D) ANALYSE...o ittt et be b eeenbeeteen 12

3. Entscheidung des OLG Niirnberg, Urteil vom 19.05.2008 — 10 UF 768/07 ................ 12

a) Entscheidungsgriinde hinsichtlich §1570 BGB........ccccooiiiiiiiniiiiiienicieieeeee 12

D) ANALYSE. .ottt ettt et be et eeeabeeteen 12

4.  Entscheidung des OLG Miinchen, Urteil vom 04.06.2008 — 12 UF 1125/07............... 13

a) Entscheidungsgriinde hinsichtlich §1570 BGB..........ccccooviiiiiiiiiiiicieeee, 13

D) ANALYSE...o ittt et be b eeenbeeteen 14

5. Entscheidung des OLG Diisseldorf, Beschluss vom 16.10.2008 — 7 UF 119/08.......... 14

a) Entscheidungsgriinde hinsichtlich §1570 BGB........ccccooiiiiiiiniiiinienieceeeee 14

D) ANALYSE...o ittt et et be b e nbeeteen 15

VII.  Wiirdigung der hochstrichterlichen Rechtsprechung............cccooeeviiiiiiiniininicnnnee. 16
1. Urteil des BGH vom 16.07.2008........c..cootiriiiiniinieieeieneeieee et 16

a) Entscheidungsgriinde hinsichtlich §1570 BGB..........ccccooviiiiiiiiiiiieieeee, 16

D) ANALYSE. .ot ettt e be b eeenbeeneens 17

2. Urteil des BGH vom 18.03.2000........cc.ooiiiiiiiiiiieniiiieeieseee et 18

a) Entscheidungsgriinde hinsichtlich §1570 BGB........cccccooiviiiiiniiiiiienicieeeeee 18

D) ANALYSE...o ittt et be b eeenbeeteen 19

3. Urteil des BGH vom 06.05.2009..........cceiiiiiiiniiiiiienieeeeieeeeie et 20

a) Entscheidungsgriinde hinsichtlich §1570 BGB........ccccoooiiiiiiiniiiiiienieeieeeee 20

D) ANALYSE...o ittt et be b eeenbeeteen 21

4. Urteil des BGH vom 17.06.2000........c..cocuiiiiiiiiiiiieiienieeieeeesieeie et 21

a) Entscheidungsgriinde hinsichtlich §1570 BGB........ccccoooiiiiviiniiiiiieniccecees 21

D) ANALYSE...o ittt et be b eeenbeeteen 22
VIIL  FAZIt.eoitiiiieieee ettt b ettt ettt e et ettt ebesneeneeneas 22
C. Bedarfsbestimmung nach §1578 BGB bei Wiederheirat des Unterhaltspflichtigen ............. 23
L VOrbemerkUNG. .........ccoeiiiiiiiiiieiieee ettt et ettt be e b e snseeseens 23
II. Das gesetzgeberische Konzept der Unterhaltsbemessung ..............cccceevevieniencnienennen. 24
II.  Begriff der langen Ehe als Besonderheit des vorliegenden Falles...........c..cccccoovenennee. 24
IV.  Normzweck des §1578 BGBh.........oooiiiiiiiieee et e 25
V. Die ehelichen Lebensverhéltnisse — Problem der Auslegung des §1578 BGB................. 25
1. ,,Alte” Rechtsprechung zu den ,,ehelichen Lebensverhéltnissen®.............c..ccceeevrennee. 25

2. ,,Wandelbare eheliche Lebensverhaltnisse™...............cooovieiieiiiiiiieiiieeeeceee e 26

3. Dreiteilungsmethode des BGH...........cccooiiiiiiiiiiiiiicceeee e 27

4. Auffassung des BVerfG.........oooiiiiiiiiiiiiiiiiicieccee et 28

VIII



5. AbschlieBende Stellungnahme .............coocuieiiiiiiiiniiiieeeee e 29

D. Ausblick — Reform der Unterhaltsrechtsreform?.............cccccoeiiiieiiiiiiiniiieiieeeeeeee, 30
E. ANRANG ...ttt et et e et e s aaeebeeeneas 31
L §1569 BGB NLF ...ttt 31
I §I5T0BGB NLF ..ottt 31
II. Struktur des bis zum 31.12.2007 geltenden Altersphasenmodells .............cceecveenneennee. 31
IV. SAChVEINAILE ..ot 31

L. VOrbemerkUnG.........cccuieiiiiiiiiieeiieie ettt ettt ettt et siae et e s saeesee s 31

2. Sachverhalt der Entscheidung des OLG Celle - 17 UF 203/07.....ccccevveviveneenreennnn. 31

3. Sachverhalt der Entscheidung des OLG Niirnberg — 10 UF 768/07 .........cccveeeuvennnnne. 32

4.  Sachverhalt der Entscheidung des OLG Miinchen — 12 UF 1125/07.......cccccccvevevennenn. 32

5. Sachverhalt der Entscheidung des OLG Diisseldorf— 7 UF 119/08 ............ccccouvnnee.e. 32

6.  Sachverhalt des Urteils des BGH vom 16.07.2008 .........ccccoceniiniinieniiniinienieneeene 33

7. Sachverhalt des Urteils des BGH vom 18.03.2000 .........cccceviriininiinienieieneeneene 33

8. Sachverhalt des Urteils des BGH vom 06.05.2000 .........ccccoceviininiiniininieneeneeene 34

9. Sachverhalt des Urteils des BVerfG vom 25.01.2005 ........ccccoviiviinenienieienieneeene 34

IX



A. Einfiihrung
,Kinder sind Leidtragende der Unterhaltsreform*“ — So titelte Weltonline' zwei Monate nach Inkrafttreten

des neuen Unterhaltsgesetzes am 01.01.2008. Aber auch mehr als vier Jahre danach, nehmen die Diskussi-
onen iiber Defizite und Reformbedarf des neuen Unterhaltsrechts kein Ende.
Bundesjustizministerin Leutheusser-Schnarrenberger versprach beim 19. Deutschen Familiengerichtstag

2 (Causa finita est.

im September 2011: ,,Eine Reform der Reform des Unterhaltsrechts wird es nicht geben
Doch ist eine Reform der Unterhaltsrechtsreform wirklich immer noch ausgeschlossen?
Die neuen Regelungen des Unterhaltsrechts erzeugen zwar keinen Systemwechsel, haben aber bedeutsame
Auswirkungen auf die Losung zahlloser Einzelfdlle. Das Reformziel des Gesetzgebers bestand darin, auf
die gednderten gesellschaftlichen Verhéltnisse zu reagieren und das Unterhaltsrecht den gewandelten Wer-
tevorstellungen der heutigen Zeit anzupassen.” Neben der Vereinfachung des Unterhaltsrechts war der
Zweck des Gesetzes eigentlich vor allem die Foérderung des Kindeswohls, sowie die Stirkung der Eigen-
verantwortung flir diejenigen Ehegatten, die nach Trennung und Scheidung Kinder jenseits des Kleinkind-
alters zu erzichen haben.* Damit einher ging jedoch die Entstehung zahlreicher neuer Problemfelder. Insbe-
sondere scheint es so, als seien gerade Kinder nach der neuen Rechtslage oft die Benachteiligten.

Ziel dieser Arbeit ist es nunmehr einen Uberblick iiber einige seit dem 01.01.2008 umstrittene Regelungen
zum Unterhaltsrecht zu schaffen, sowie die Reaktionen in Rechtsprechung und Literatur diesbeziiglich zu
untersuchen und einzuordnen.

Der erste Abschnitt dieser Arbeit diskutiert demgemaf vor dem Hintergrund der gesetzgeberischen Intenti-
on eines gestirktes Kindeswohls die Auswirkungen auf das bis zum 31.07.2007 geltende und vom BGH
entwickelte Altersphasenmodell durch die Neuregelung der §§1569, 1570 BGB’ im Hinblick auf die Be-
antwortung der Frage, ob auch unter der neuen Rechtslage ein modifiziertes Altersphasenmodell zur An-
wendung gebracht werden kann. Wie sich zeigen wird, entwickelten die Literatur, die oberlandesgerichtli-
che Rechtsprechung, sowie der BGH teilweise spektakuldre und zumeist deutlich unterschiedliche Lo-
sungsansétze.

Der zweite Abschnitt befasst sich mit der Bedarfsbestimmung des Unterhaltsberechtigten bei Wiederheirat
des Unterhaltspflichtigen nach §1578. Ausgangspunkt soll das gesetzgeberische Konzept der Bedarfsbe-
stimmung darstellen. In Bezug darauf soll ferner die geschichtliche Entwicklung der hochstrichterlichen
Rechtsprechung analysiert werden, die ihr Ende schlielich mit einem aufsehenerregenden Beschluss des

BVerfG vom 25.01.2011 gefunden hat.

Siems, in: Kinder sind Leidtragende der Unterhaltsreform, URL: http://www.welt.de/politik/article1 660303/
Kinder-sind-Leidtragende-der-Unterhaltsreform.html (Stand: 04.07.2012).

Leutheusser-Schnarrenberger, in: Auf dem  Weg zZu einem europdischen  Familienrecht?,
URL: http://www.bmj.de/SharedDocs/Reden/DE/2011/20110914 Auf dem Weg zu einem europaeischen
Familienrecht Wo _stehen wir und wohin wollen wir.html?nn=1477162 (Stand: 04.07.2012).

> BT-Drucks. 16/1830, S. 1.

* Schwab, FamRZ 2007, S. 1053.

Alle Nachfolgenden. nicht ndher bezeichneten Gesetzesverweise. sind solche des BGB. 1




B. Modifiziertes Altersphasenmodell im Rahmen der reformierten §§1569, 1570 BGB?
I.  Grundsatz der Eigenverantwortung gem. §1569 BGB

Nach der bis zum 31.12.2007 geltenden Rechtsprechung sollte dem geschiedenen Ehegatten
gem. §1569 a.F. ein Unterhaltsanspruch unter der Voraussetzung zustehen, dass er sich nicht selbst unter-
halten kann. Dies hatte in der Vergangenheit die Folge, dass in einer hohen Zahl der geschiedenen Ehen, in
denen eigene wirtschaftliche Leistungsfahigkeit des Unterhaltsberechtigten gegeben war, dennoch ein Un-
terhaltsanspruch zugebilligt wurde.’

Die Neufassung’ des §1569 S. 1 stellt den Grundsatz der Eigenverantwortung stirker als bisher in den
Vordergrund und wertet ihn in mehrfacher Hinsicht auf. Der Begriff der Obliegenheit wird nicht ndher um
schrieben. Er wird jedoch als Verhaltensanforderung an die Ehegatten verstanden nunmehr seinen Lebens-
unterhalt nach der Scheidung durch Einsatz eigener Arbeitskraft oder eigenen Vermogens selbst zu si-
chern.® Mit dieser verstirkten Betonung der eigenen Verantwortung fiir die wirtschaftliche Unabhangigkeit
des geschiedenen Ehegatten soll das Prinzip der nachehelichen Solidaritdt in einer nach heutigen Wertvor-
stellungen akzeptablen und interessengerechten Weise ausgeformt werden.’

In §1569 S. 2 wird der Grundsatz der Eigenverantwortung eingeschrénkt durch das Prinzip der nachwir-
kenden Mitverantwortung des wirtschaftlich stirkeren Ehegatten fiir den anderen.'® Ist ein Ehegatte nicht
in der Lage, selbst fiir seinen Unterhalt zu sorgen, gebietet es die nacheheliche Solidaritét, den in den ein-
zelnen Unterhaltstatbestdnden konkretisierten Bediirfnislagen gerecht zu werden und vor allem den not-
wendigen Ausgleich fiir ehebedingte Nachteile zu leisten.'' Solche Nachteile konnen sich beispielsweise in
der Weise darstellen, dass ein Ehegatte im Hinblick auf die Ehe und im Einverstindnis des anderen Ehegat-
ten auf Berufsausbildung oder —ausiibung verzichtet hat, um sich der Familie zu widmen und aufgrund
dessen eine wirtschaftliche Abhingigkeit entstanden ist. Durch die Einfligung des Wortes ,,nur* stellt das
Gesetz klar, dass ein Unterhaltsanspruch gemessen am Grundsatz der Eigenverantwortung die Ausnahme

ist und daher nur in Betracht kommt, wenn einer der Unterhaltstatbestinde der §§1570ff. erfiillt wird."

II. Unterhalt wegen Kindesbetreuung gem. §1570 BGB

Der sog. Betreuungsunterhalt ist der Unterhalt, den ein Elternteil, welcher ein oder mehrere minderjahrige
Kinder betreut zu seinem Lebensunterhalt deshalb bendtigt, weil er wegen der Kinderbetreuung keiner
eigenen Erwerbstitigkeit in entsprechendem Umfang nachgehen kann.'

Nach §1570 a.F. konnte ein Ehegatte vom dem fritheren Ehegatten Betreuungsunterhalt ,,verlangen, solan-
ge und soweit von ihm wegen der Pflege und Erziehung eines gemeinschaftlichen Kindes eine Erwerbsti-

tigkeit nicht erwartet werden konnte. Damit war der betreuende Elternteil regelmiBig zur Vollendung des

Bosch, FF 2007, S. 293.

! Anhang I, Seite 31.

®  Menne, FPR 2005, 323, 325.

®  Maurer, in: MiiKo BGB, §1569 Rn. 1.

10 Kofler, in: Meyer-Gotz, Familenrecht, §8 Rn. 47.

" Rauscher, Familienrecht, §23 S. 439.

"2 Heif3/Heif3, in: Unterhaltsrecht, Kap. 1 Rn. 1.

3 Goppinger/Wax. Unterhaltsrecht. 9. Auflage. Rn. 999. o)



achten Lebensjahres und teilweise bis zum 15./16. Lebensjahr des Kindes von einer Erwerbstitigkeit be-
freit.'*

Mit §1570 in seiner neuen Fassung wird der Betreuungsunterhaltsanspruch geschiedener Ehegatten neu
strukturiert."” Der betreuende Elternteil hat kiinftig Anspruch auf einen zeitlichen Basisunterhalt. Dieser
Anspruch wird iiber eine Dauer von mindestens drei Jahren nach der Geburt des Kindes gewihrt. In den
ersten drei Lebensjahren des Kindes hat der geschiedene Ehegatte, ebenso wie der nicht verheiratete Eltern-
teil im Falle der Bediirftigkeit stets einen Anspruch auf Betreuungsunterhalt. In dieser Zeit besteht fiir den
betreuenden Elternteil damit grundsitzlich keine Erwerbspflicht. Er kann sich auch dann, wenn eine Ver-
sorgung durch Dritte moglich wire, frei dafiir entscheiden, das Kind selbst zu betreuen. '

Nach Vollendung des dritten Lebensjahres obliegt es dann jedoch generell dem betreuenden Ehegatten, fiir
sich selbst zu sorgen, d.h. eine Erwerbstitigkeit aufzunehmen.'” Der zeitliche Basisunterhalt verléngert sich

gem. §1570 Abs. 1 S. 2 u. 3 nur, soweit und solange dies der Billigkeit entspricht.

III. Spannungsverhiiltnis zwischen Rechtssicherheit und Einzelfallbetrachtung

Um die Intention seiner Reformbemiihungen zu realisieren, war es nach der Auffassung des Gesetzgebers
notwendig, das in den 80er Jahren von der Rechtsprechung entwickelte Altersphasenmodell zu §1570 ab-
zuschaffen. Nach diesem Modell wurden die Bemessung des Betreuungsunterhalts, sowie die Frage ob und
in welchem Umfang dem betreuenden Elternteil eine Erwerbstétigkeit zugemutet werden kann, allein nach
dem Alter der Kinder entschieden. Das Modell folgte strikt festgelegten Grundsitzen.'® Nach der Geset-
zesbegriindung sei es jedenfalls ,,neu zu iiberdenken und zu korrigieren®'”.

Insbesondere durch die Anderung des §1570 verfolgt der Gesetzgeber das Ziel sich von der bis 31.12.2007
praktizierten pauschalen Betrachtung anhand vom Altersgrenzen loszuldsen und im Gegenzug die Einzel-
fallbetrachtung in den Mittelpunkt zu riicken.*® Damit einher gehen jedoch massive Folgen fiir die unter-
haltsrechtliche Praxis. Konnte sich ein kinderbetreuender Elternteil nach der Scheidung bis zum
31.12.2007 noch sicher sein, dass eine Erwerbsobliegenheit erst ab einem bestimmten, vorhersehbaren
Zeitpunkt bestehen werde, so ist der Umfang an Rechtssicherheit, den das bislang geltende Modell gewéhr-
te, im Zuge der Reform des §1570 stark eingeschriankt worden. Kiinftig hdngt es von unzdhligen individu-
ellen Faktoren ab, wann eine Erwerbsobliegenheit nun tatsdchlich eintritt. Desweiteren war es vor der Neu-
fassung des §1570 fiir alle Beteiligten mit hoher Wahrscheinlichkeit vorhersehbar, welche Auswirkungen
ein Unterhaltsprozess fiir sie verursacht. Nun ist es fiir Anwélte dulert schwierig ihren Mandanten im Ge-
spriach eine Prognose fiir den Ablauf und den Ausgang des Prozesses zu geben. Es wird deutlich, dass die
Anderungen der §§1569, 1570 damit zu einem bis zu diesem Zeitpunkt nicht dagewesenen Spannungsver-

héltnis zwischen der Rechtssicherheit auf der einen und der Einzelfallgerechtigkeit auf der anderen Seite

" Graba, in: Erman BGB, §1570 Rn. 2.

'* Anhang II, Seite 31.

' Kleffmann, in: Priitting BGB, §1570 Rn. 2.

7" Graba, in: Erman BGB, §1570 Rn. 6.

' Anhang III, Seite 31.

' BT-Drucks. 16/1830 S. 16.

2 BT-Drucks. 16/1830 S. 16: BGH NJW 2009, 2592. P!



fiilhren. Ob dieses Spannungsverhiltnis zu lockern ist und wie dadurch ein Einklang von Rechtssicherheit

und Einzelfallgerechtigkeit erzeugt werden kann, wird im Folgenden untersucht.

IV. Anwendung des traditionellen Altersphasenmodells

Eine mogliche Losung des Konflikts der verstarkten Einzelfallbetrachtung mit gleichzeitigem massivem
Verlust an Rechtssicherheit, konnte es darstellen, das bis zum 31.12.2007 geldufige ,,Altersphasenmodell*
auch nach neuem Recht zugrunde zu legen.

Die Anwendung des traditionellen Altersphasenmodells ist allerdings bereits im Hinblick auf den Wortlaut
des §1570 fraglich, wonach ein geschiedener Ehegatte vom anderen Ehegatten wegen der Pflege und Er-
ziehung eines gemeinschaftlichen Kindes grundsitzlich lediglich fiir drei Jahre nach der Geburt Unterhalt
verlangen kann. Die Dauer dieses Unterhaltsanspruches verldngert sich nur, solange und soweit dies der
Billigkeit entspricht. Damit ist gerade unter dem Blickwinkel der strengeren Fassung des
§1569 iVm §1570 das tradierte Altersphasenmodell letztlich nicht mit dem Gesetzestext vereinbar und
folglich nicht mehr anwendbar.*' So fiihrte auch der Gesetzgeber in der Gesetzesbegriindung aus, dass das
Altersphasenmodell in seiner Form bis Anfang 2008 nicht beibehalten werde.** Da das Altersphasenmodell
stark auf den gesellschaftlichen Verhéltnissen, insbesondere auf der Rollenverteilung in Ehe und Familie
beruht, ist ein Uberdenken dieser Regelungen aus den Motivationen des Gesetzgebers heraus notwendig.
Denn in der gesellschaftlichen Realitét ist es bereits jetzt vielfach so, dass der betreuende Elternteil oftmals
einer Erwerbstitigkeit nachgeht, selbst wenn die Kinder noch relativ klein sind.*® Ein erklirtes Ziel war es
gerade durch die Einzelfallbetrachtung die Gewichtung auf das Kindeswohl noch stéirker zu akzentuieren.
Eine Anwendung des bisherigen Modells ist damit auch aus gesetzgeberischer Sicht abzulehnen. Inwieweit
eine Hinwendung zum Einzelfall als ein zumindest moglicher Weg erscheint und ob daraus ein modifizier-

tes Altersphasenmodell entstehen kann, bleibt zu analysieren.

V. Vorschlige der Literatur

1. Vorbemerkung

In der wissenschaftlichen Literatur hat sich bislang noch kein Konsens dariiber gebildet, ob ein neues, mo-
difiziertes Altersphasenmodell implementiert werden sollte und, falls ja, in welcher konkreten Ausgestal-
tung dies zu geschehen hétte. Allerdings gibt es einige Autoren, die nicht nur ein solchen Modell befiirwor-
ten, sondern sogar bereits konkrete Ausgestaltungsvorschldge unterbreitet haben. Hierbei konnen grob drei
Gruppen von Beitrdgen unterschieden werden: Diejenigen, die die Wiedereinfiihrung eines Altersphasen-
modells kategorisch ablehnen, diejenigen, die die Einflihrung eines neuen Altersphasenmodells zumindest

in Erwédgung ziehen und solche, die ein neu strukturiertes Altersphasenmodell fiir notwendig erachten.

2. Ansicht von Helmut Borth
Eine duBerst konkrete Vorstellung einer moglichen Losung beschreibt Helmut Borth. >

21 BT-Drucks. 16/1830, S. 16.

22 BT-Drucks. 16/1830, S. 16.

» Bolz, Die Neuregelung des §1570 BGB, S. 41- 42.

2 Borth. Unterhaltsrechtsinderungsgesetz. Rn. 39f. A



a) Kiritik Borths an der Auflosung des bisherigen Altersphasenmodells

Borths entscheidendster Kritikpunkt an den gesetzgeberischen Anweisungen ist die fehlende Objektivitét
bzw. Kontrollierbarkeit. Er kritisiert die Abwendung vom bisherigen Modell in Bezug auf die allgemeinen
gesellschaftlichen Entwicklungen, die seiner Auffassung nach nicht auf empirisch gesicherten Fakten ge-
stiitzt sind.”> Ebenso sei nicht ersichtlich, dass ein inhaltlich abweichendes Modell unter den gegebenen
Voraussetzungen des Regierungsentwurfs unproblematisch zu entwickeln sei, da es an objektiven Mal3sté-
ben des Gesetzgebers fehle.® Borth vertritt die Meinung, dass gerade die Voraussetzungen elterlicher Be-
treuung sowie die auf diese Weise verfolgten Ziele nicht genau genug untersucht, sondern vielmehr nur
pauschale Aussagen getroffen wurden, wie etwa die, dass das ,,Kindeswohl gewahrt sein miisse**’. Der
Kern des bis zum 31.12.2007 geltenden Altersphasenmodells bestand darin, dass der betreuende Elternteil
ausdriicklich fiir die Zeit verfiigbar ist, in denen das Kind nicht anderweitig untergebracht werden konnte.
Zwar wurden Kinder ab dem vierten Lebensjahr auch bereits vor dem 01.01.2008 regelmifig vormittags in
Kindergérten betraut, jedoch fehle aktuell eine gesicherte ganztitige Betreuungsmoglichkeit. Erst wenn
eine solche Ganztagsbetreuung umfassend geregelt zur Verfiigung steht, rechtfertige sich die Auflosung

des bisherigen Modells.”®

b) Kriterien eines neuen Altersphasenmodells
aa) Keine Erwerbsobliegenheit in den ersten drei Lebensjahren
Borth ist der Auffassung, dass, wie bereits im Gesetz zugrunde gelegt, eine Erwerbsobliegenheit fiir den

betreuenden Elternteil wihrend der ersten drei Lebensjahre des Kindes nicht gefordert werden soll.”

bb) Erwerbsobliegenheit ab Vollendung des dritten Lebensjahres

Die relevantesten Kriterien fiir die Verldngerung des Anspruchs gem. §1570 Abs. 1 aus Billigkeitsgriinden
{iber das dritte Lebensjahr hinaus sind kindesbezogene Griinde.”® Diese werden vor allem durch das Kin-
dewohl iSd §1671 Abs. 2 Nr. 2 charakterisiert. Die ,,Belange des Kindes* sind immer dann beriihrt, wenn
das Kind in besonderem MaBe betreuungsbediirftig ist.”' Dazu gehdren auch die Ausbildung seiner indivi-
duellen Personlichkeit und seiner Fahigkeiten etwa in Sport und Musik, ferner die Forderung seiner kiinst-
lerischen ebenso wie seiner sozialen Kompetenz und seiner Teamfahigkeit.*

Um eine angemessene Losung zu erhalten, sei eine Abwégung zwischen den Belangen des Kindes auf der
einen und dem Prinzip der Eigenverantwortung des betreuenden Elternteils zur Schaffung und Erhaltung
seiner Lebensgrundlage auf der anderen Seite notwendig. Borth vertritt die Meinung, diese Abwégung
miisse am Tatbestandsmerkmal , bestehende Moglichkeiten der Kinderbetreuung® vorgenommen werden. ™

Der Zeitraum zwischen den ersten drei Lebensjahren, in welcher das Gesetz liberhaupt keine Erwerbsan-
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forderungen fiir den betreuenden Elternteil stellt und dem Moment, ab welchem wieder eine volle Er-
werbsobliegenheit verlangt wird, konne, begriindet durch den Begriff ,Belange des Kindes*“ in
§1570 Abs. 1 S. 3 in Verbindung mit den Mdoglichkeiten einer Betreuung, flexibel ausgestaltet werden. In
diesem Zusammenhang sei es auch angemessen, ein neu strukturiertes Altersphasenmodell zu entwerfen,**
Borth stellt klar, dass im Unterhaltsprozess somit nicht nur beriicksichtigt werden muss, dass tiberhaupt
eine Betreuungsmoglichkeit besteht, sondern primér, ob sie dem betreuenden Elternteil im Zusammenhang
mit der zweifachen Belastung von Betreuung und Erwerbstitigkeit zugemutet werden kann und daneben
gleichzeitig die Belange des Kindes trotz beruflicher Tétigkeit gebiihrend geschiitzt sind.”® Dariiber hinaus
miisse es dem betreffenden Elternteil auch objektiv zuzumuten sein, die moglichen Betreuungsangebote in
Anspruch zu nehmen, was mafgeblich von der finanziellen Realisierbarkeit abhiingt. Uberdies seien even-
tuell schlechte Verkehrsanbindungen und die rdumliche Trennung zwischen dem Betreuungs- und Woh-
nort zu beachten.*® Auch diirfen der Organisations- und Zeitaufwand nicht unberiicksichtigt bleiben, denn
neben einer beruflichen Tatigkeit fligen sich auBerdem die Aufgaben im Haushalt, sowie die schulische
Betreuung der Kinder und deren Freizeitaktivititen. Erst wenn alle Zweifel hinsichtlich der Zumutbarkeit
beseitigt wurden, sei zu kldren, ob fiir den betreuenden Elternteil {iberhaupt Moglichkeiten bestehen, das
Kind fiir die Zeit einer beruflichen Tétigkeit in einer Betreuungseinrichtung unterzubringen. Borth z&hlt zu
den Betreuungsmdglichkeiten allerdings nicht nur 6ffentliche Anstalten wie etwa Kindertagesstétten, son-
dern auch Tagesmiitter, betriebliche Einrichtungen, nahe Verwandte des betreuenden Elternteils und unter
gewissen Voraussetzungen auch die Eltern des Unterhaltspflichtigen selbst.”’

In der Phase vom dritten bis zum achten Lebensjahr des Kindes ist nach Borths Auffassung mindestens
eine geringfiigige Erwerbstitigkeit zumutbar. RegelmifBig konne sogar von einer zumutbaren Ausiibung
einer Teilzeitbeschiftigung ausgegangen werden.’® Ausgangspunkt fiir eine Beurteilung sei der besondere
Betreuungsbedarf eines oder mehrerer Kinder, sowie die wachsende Selbststindigkeit mit zunehmendem
Alter.*® Hierbei sei zu beachten, dass Kinder in Trennungssituationen verstirkt betreuungsbediirftig sind
und bei einer konfliktreichen Trennung der Eltern besonders die personliche Betreuung und weniger eine
Fremdbetreuung benétigen.*” Ist das achte Lebensjahr des Kindes vollendet sei wenigstens eine Halbtags-
beschéftigung angezeigt. Hat das Kind das flinfzehnte Lebensjahr vollendet, ist die Aufnahme einer voll-

schichtigen Erwerbstitigkeit zu verlangen.*'

¢) Analyse
Borth présentiert sehr umfangreiche Schilderungen und geht in seinen Erléduterungen weit ins Detail.
In seinem Beitrag unberiicksichtigt bleibt die Entwicklung der Rechtsprechung, was jedoch dadurch zu

begriinden ist, dass es eine gewisse Zeit dauerte, bis die ersten Félle bei den Gerichten anhingig waren.
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Das vorgestellte Modell ist ausdifferenziert und durchaus auch eine realisierbare Losung. Bei den Alters-
grenzen ist die Struktur von Borth am bislang anerkannten Rahmen ausgerichtet. Damit bleibt das Modell
zwar im Bereich der bestehenden Erfahrungswerte, bringt aber gleichzeitig kaum grofle Neuerungen. Den-
noch sind die Vorgaben des Gesetzgebers folgerichtig eingegliedert. So wire das Modell von Borth ein
akzeptabler Weg gewesen, die nunmehr geltende Rechtslage wieder in ein Altersphasenmodell zu kleiden.
Borth geht detailreich auf den Schutz des Kindes und dessen Entwicklung ein und lésst dabei auch nicht
die Belastung des betreuenden Elternteils aus den Augen. Dies alles problematisiert er vor dem Hinter-
grund der existierenden, zumutbaren Betreuungsangebote. Der Autor schafft damit einen angemessen Aus-
gleich zwischen Eigenverantwortung und dem Kindeswohl. Gleichzeitig wird er jedoch dem Kriterium der

Rechtssicherheit wieder in groen Teilen gerecht, ohne den Einzelfall zu sehr zu vernachléssigen.

3. Die Darstellung von Peter Gerhardt
Ebenfalls kritisch beurteilt Gerhardt die Abkehr vom bislang geltenden Altersphasenmodell.**

a) Kritik Gerhardts an der Abschaffung des bisher geltenden Modells

Gerhardt macht zundchst darauf aufmerksam, dass das Altersphasenmodell sich jahrelang in der Praxis
bewihrt habe und insbesondere fiir die im Unterhaltsprozess Beteiligten eine notwendige Rechtssicherheit
sichergestellt habe.” Die vom Gesetzgeber angestrebten Ergebnisse der Vereinfachung des Unterhaltsver-
fahrens und der Justizentlastung** seien dariiber hinaus mit der neuen Regelung nicht erreichbar. Vielmehr
wiirde es aufgrund der nun jeweils durchzufiihrenden Einzelfallbetrachtung zu einer Verfahrensverldnge-
rung kommen, wodurch die neuen Regelungen gerade nicht geeignet seien das Wohl des Kindes stirker zu
schiitzen als das bisherige Altersphasenmodell.”

Der Autor unterstreicht seine Analyse mit den sich regional immer noch stark unterscheidenden Mdglich-
keiten einer Ganztagsbetreuung des Kindes. Zwar seien ausreichend Kindergartenplitze fiir Kinder ab
Vollendung des dritten Lebensjahres vorhanden, doch gelte dies nur flir die Vormittagsbetreuung. Eine
Betreuung im Ganztagsbereich sei in den Westbundesldndern nur zu 24,2%, dagegen in den neuen Bundes-
lindern bereits zu 98,2% gesichert.*® Gerhardt kommt zu dem Ergebnis, dass ein Wechsel von den iiber-
wiegenden schematischen Kriterien des alten Altersphasenmodells zu einer vollstinden Einzelfallbetrach-
tung zu friith diskutiert wiirde, da die praktische Umsetzung in der fiir die Neuregelung nétigen Form einer

flichendeckenden Ganztagsbetreuung noch nicht realisierbar sei.*’

b) Anregungen Gerhardts
Gerhardt entwirft kein konkretes neues Modell, sondern trifft hingegen Voraussagen iiber die zukiinftige

Anwendung des geltenden Rechts und leitet daraus seine Vorschlége fiir eine kiinftige Losung ab.

*2 Gerhardt, in: Gerhardt/von Heintschel-Heinegg/Klein, Kap. 6 Rn. 363.
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aa) Prognose iiber §10 Abs. 1 Nr. 3 SGB II und §11 SGB XII

Der Autor vertritt die Meinung, dass bei der Betreuung eines Kindes zukiinftig eine Erwerbsobliegenheit
im Umfang einer Teilzeittitigkeit umgehend nach der Vollendung des dritten Lebensjahres besteht.*® Diese
Prognose stiitzt Gerhardt auf sozialrechtliche Normen wie §10 Abs. 1 Nr. 3 SGB Il und §11 Abs. 4 SGB
XII. Es sei dem betreuenden Elternteil eines oder zweier Kinder zumutbar, eine Teilzeittitigkeit auszuiiben,

wobei eine Progression zur Halbtagstétigkeit erst mit dem Schuleintritt denkbar sein soll.

bb) Differenzierung nach Anzahl der Kinder

(1) Ein Kind

Fiir Gerhardt ist es unabdingbar, dass eine Differenzierung nach der Anzahl der Kinder vorgenommen
wird. Bei nur einem Kind soll schon unmittelbar im Anschluss an die Vollendung des dritten Lebensjahres
eine Erwerbsobliegenheit im Teilzeitbereich verlangt werden kénnen, wenn eine angemessene Betreuung
des Kindes gesichert ist.*’ Die Ausweitung zur Halbtatstitigkeit kann nach der Ansicht von Gerhardt erst
nach der Einschulung des Kindes zumutbar sein.”® Eine abermalige Ausdehnung bis hin zur Vollzeittitig-
keit kommt jedoch erst mit Vollendung des 15. bzw. 16. Lebensjahres in Betracht, solange zumindest noch

keine Ganztagsbetreuung zur Verfiigung steht.”’

(2) Mehrere Kinder
Sind mehrere Kinder zu betreuen, soll eine Teilzeitbeschiftigung grundsétzlich erst ab Schulbeginn gefor-

dert werden konnen.>?

cc) Ausnahme durch besonderes Betreuungsmodell

Eine entscheidende Ausnahme soll fiir den Autor in dem Fall eingreifen, wenn nach dem jeweils gewéhlten
Betreuungsmodell wihrend der Ehe eine vorzeitige Riickkehr in den Beruf von den Ehegatten geplant war
oder sogar bereits vollzogen wurde. Unter diesen Voraussetzungen sei eine volle Erwerbsobliegenheit je-
denfalls dann statthaft, wenn das Kind zusitzlich bereits ab dem dritten Lebensjahr ganztigig fremdbetreut

werden konnte. Ein Anspruch aus §1570 soll dann nicht bestehen.>

dd) Praktische Umsetzung

Ein in dieser Weise modifiziertes Altersphasenmodell soll nach der Ansicht von Gerhardt in der Zukunft
als Grundlage der Unterhaltsrechtsprechung und der anwaltlichen Beratung dienen. Der Schwerpunkt sei-
ner Korrektur soll in der ,Beriicksichtigung regional konkret bestehender Betreuungsmdglichkeiten®*
liegen. Dies sei sowohl vom Wortlaut des §1570, als auch vom Willen des Gesetzgebers gedeckt, da dieser
auch nicht von einem iibergangslosen Wechsel von Eigen- in Fremdbetreuung ausgeht.”> Auch solle die

Dauer und die Rollenverteilung in der Ehe mitberticksichtigt werden. Hervorzuheben ist schlieBlich, dass
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der Autor die Aufnahme von Altersgrenzen fiir den Beginn von Teilzeit-, Halbtags- und Vollzeitstellen in

die Leitlinien des OLGs fiir geboten hilt.”®

¢) Analyse

Gerhardts Meinung ist beizupflichten, wenn er darauf verweist, dass die Abschaffung des klar strukturier-
ten Altersphasenmodells aus verfahrensokonomischer Sicht zumindest nicht zu einer Vereinfachung und
damit zeitlichen Verkiirzung des Prozesses flihrt. Um die nun geltende Einzelfallbetrachtung ausreichend
zu wiirdigen, ist von der Justiz im Gegenteil ein erhdhtes Mal3 an Arbeit zu erwarten. Korrekt ist auch der
Hinweis, dass die Belastung der Kinder durch eine Fortfiihrung eines &hnlichen Altersphasenmodells, ins-
besondere auch im Hinblick auf die stark variierenden Mdglichkeiten der Kinderbetreuung reduziert blei-
ben wiirde.

Bedenklich ist dagegen, ob ein in der Ehe zeitlich vorgezogener Berufseinstieg wirklich berticksichtig wer-
den sollte. Mit Trennung der Ehepartner hat sich eine ausschlaggebende Voraussetzung der zukiinftigen
Lebensplanung geédndert. Der Betreuungsaufwand, der sich nach dem Besuch einer Betreuungseinrichtung
anschliefit, wird nun nicht mehr von beiden Elternteilen bewaltigt, sondern wird allein vom Unterhalts-
glaubiger aufgefangen. Ein vorzeitiger Berufseinstieg wird in der ehelichen Lebensplanung unter diesen
Umstdnden kaum so gewollt sein, sofern dieser iiberhaupt einkalkuliert wurde. Wenn man hinsichtlich
einer Erwerbsobliegenheit nun auf die in der Ehe getroffenen Absprachen und Planungen abstellt, ist im
konkreten Einzelfall genau zu priifen, wer den erhdhten Betreuungsaufwand zu leisten hat und ob daneben
eine Erwerbsobliegenheit insbesondere im Hinblick auf eine gleichméafBige Belastung beider Elternteile
iiberhaupt noch zumutbar erscheint. In den liberwiegenden Fillen sollte dies zumindest eine Voll-, sowie
Halberwerbstétigkeit ausschliefen.

Abschlielend ist zu erwdhnen, dass die Aufnahme genauer Altersgrenzen in die Leitlinien der OLGs, je-
denfalls dem Zwecke der Rechtssicherheit dienen wiirde. Dartiber hinaus wiirden dadurch die Anzahl der

durchzufiihrenden Beweisaufnahmen und folglich auch die Belastung der Kinder deutlich sinken.

4. Meinung von Finke/Ebert

Finke/Ebert sind der Auffassung, dass das bis zum 31.12.2007 praktizierte Altersphasenmodell in der bis
dahin angewandten Struktur nach Einfilhrung des Unterhaltsrechtsdnderungsgesetzes keinen Bestand mehr
haben kann.”” Dennoch nehmen die Autoren in Ubereinstimmung mit dem Gesetzgeber einen stufenweisen
Ubergang von der Eigen- zur Fremdbetreuung an.”®

Das Modell nach Finke/Ebert ist an der Erwerbsobliegenheit des betreuenden Elternteils ausgerichtet. Eine
Differenzierung nach Alter oder Anzahl der Kinder wird erst bei der jeweiligen Erwerbsform durchge-

fiihrt.>’
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a) Keine Erwerbsobliegenheit

Solange nur ein einziges Kind zu betreuen ist und dieses das dritte Lebensjahr noch nicht vollendet hat, soll
in Einklang mit dem Wortlaut aus §1570 Abs. 1 S. 1 keine Erwerbsobliegenheit bestehen. Ab Vollendung
des dritten Lebensjahres, kommt eine Erwerbsobliegenheit nur dann in Betracht, wenn eine angemessene
Betreuungsmoglichkeit in Anspruch genommen werden kann. Eine Erwerbsobliegenheit scheidet weiterhin
ebenfalls aus, wenn fiir das Kind aufgrund von Behinderung oder Entwicklungsriickstand die Notwendig-
keit eines erhohten Betreuungsaufwandes besteht.®” Im Fall der Betreuung mehrerer Kinder soll es dagegen
immer auf den Einzelfall ankommen. Dabei ist die konkrete Situation in Bezug auf die moglichen Betreu-

ungsalternativen zu untersuchen.®'

b) Teilweise Erwerbsobliegenheit

Eine teilschichtige Erwerbsobliegenheit soll nach Finke/Ebert vorliegen, wenn das Kind das dritte Lebens-
jahr vollendet hat, angemessene Betreuungsmoglichkeiten vorhanden sind und der restliche Betreuungs-
aufwand in Bezug auf die personlichen Belange des Kindes im Einzelfall eine berufliche Tatigkeit erlaubt.
Werden mehrere Kinder betreut, soll der jeweilige Einzelfall unter Beachtung des Gesamtbetreuungsauf-
wandes Beriicksichtigung finden. Dieser konnte selbst dann einer Erwerbstétigkeit entgegenstehen, wenn
das jiingste Kind ein Alter erreicht, in dem eigentlich fiir sich betrachtet eine Vollbeschiftigung des betreu-
enden Elternteils angezeigt wire.

Dagegen befiirworten die Autoren eine teilweise Erwerbsobliegenheit auch bei Problemkindern zwischen

drei und 16 Jahren.%

¢) Volle Erwerbstitigkeit

Die Autoren stehen einer Vollzeittitigkeit sehr kritisch gegeniiber und lehnen diese sogar dann ab, wenn
optimale Betreuungsmdglichkeiten gegeben sind. Sie stiitzen diese Ansicht auf den zu jeder Zeit bestehen-
den Umfang an Betreuungsaufgaben, der vom Elternteil immer, unabhéngig vom Maf3 der Fremdbetreu-
ung, wahrgenommen werden muss und so eine Vollbeschiftigung nicht zulisst.®®

Ob die Ausiibung einer Vollzeittétigkeit verlangt werden kann, soll nach Auffassung der Autoren grund-
satzlich nach einer Einzelfallabwégung entschieden werden. Modelltypische Strukturen wiirden hier im

Einzelfall zu nicht addquaten Ergebnissen fithren und seien deshalb ungeeignet.®*

d) Zumutbarkeit der Fremdbetreuung

Um eine Fremdbetreuung als grundsétzlich denkbar einzustufen, muss die Betreuungsmdoglichkeit nach
Finke/Ebert tatsdchlich bestehen und dem betreuenden Elternteil dariiber hinaus auch zumutbar sein. Dar-
aus differenzieren die Autoren konkrete Merkmale der Drittbetreuung, die fiir die Zumutbarkeit entschei-
dend sind.®> Eine Erwerbsobliegenheit kénne generell nur dann bejaht werden, wenn das Kind in einer

speziell dafiir vorgesehenen ganztitigen Einrichtung betraut wird. Selbst Kindergérten oder Schulen seien

8 Finke/Ebert, Familienrecht, §3 Rn. 148.
' Finke/Ebert, Familienrecht, §3 Rn. 148.
2 Finke/Ebert, Familienrecht, §3 Rn. 148.
8 Finke/Ebert, Familienrecht, §3 Rn. 148.
% Finke/Ebert, Familienrecht, §3 Rn. 148.
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nicht ausreichend, da aufgrund von Ferien eine gesicherte Unterbringung wahrend der Arbeitszeit nicht
gewihrleistet werden konne. Dies sei nur dann unbeachtlich, wenn ergiinzende Betreuungsangebote be-

. 66
stinden.

e) Analyse

Der Vorschlag von Finke/Ebert orientiert sich stark an der neuen Gesetzeslage. Ihnen ist insbesondere zu-
zustimmen, wenn sie die Frage nach der Erwerbsobliegenheit im Hinblick auf die konkreten Betreuungs-
moglichkeiten in Verbindung mit dessen Zumutbarkeit bewerten. Die Anmerkungen zur vollen Erwerbsti-
tigkeit sind zwar in der Weise nachvollziehbar, dass dem betreuenden Elternteil auch noch Betreuungsauf-
gaben zukommen nachdem das Kind aus der Fremdbetreuung nach Hause kommt, ob dies jedoch letztend-
lich zu einem grundsitzlichen Ausschluss der vollen Erwerbstétigkeit fiihren darf, erscheint fraglich. An
dieser Stelle fehlt leider eine weitere altersgerechte Differenzierung. Eine Vollzeittitigkeit aber bei einem
vierjahrigen Kind als unzumutbar einzustufen erscheint im Ergebnis sinnvoll. Ob dies auch bei der Betreu-
ung eines achtjdhrigen Kindes grundsitzlich gelten sollte, ist dagegen in letzter Konsequenz eher proble-

matisch und anzuzweifeln.

VI. Wiirdigung der obergerichtlichen Rechtsprechung

1. Vorbemerkung

Die Rechtsprechung der Oberlandesgerichte hat sich nach Einfiihrung des Unterhaltsrechtsdnderungsgeset-
zes vielgestaltig entwickelt. An dieser Stelle sollen nun wichtige Entscheidungen der obergerichtlichen

Rechtsprechung dargestellt und auf ihre Schwerpunktsetzung hin analysiert werden.

2. Entscheidung des OLG Celle, Urteil vom 07.02.2008 — 17 UF 203/07°’

a) Entscheidungsgriinde hinsichtlich §1570 BGB

Anfanglich verweist das Gericht auf die einschligige Norm des §1570 und erldutert, dass nach der seit
2008 geltenden Regelung eine Unterhaltsberechtigte, die ein Kind betreut, welches das dritte Lebensjahr
vollendet hat, grundsitzlich selbststindig ihren Lebensunterhalt bestreiten muss. Dabei geht es explizit
darauf ein, dass im Zuge der Verldngerung des Anspruches aus Billigkeitsgriinden eine Anwendung des bis
31.12.2007 geltenden Altersphasenmodells ausgeschlossen ist.”® Gleichzeitig erléutert der Senat, dass die
Antragsgegnerin entweder kindesbezogene (§1570 Abs. 1 S. 2) oder elternbezogene Griinde
(§1570 Abs. 2) vorzubringen hitte, damit eine Verldngerung des Anspruchs auf Betreuungsunterhalt in
Betracht kommt.*” Beispielhaft nennt der Senat abschlieBend, dass zu den Billigkeitsgriinden entweder
fehlende oder nur eingeschrinkte Betreuungsmoglichkeiten gehdren oder eine besondere Pflegebediirftig-
keit des Kindes bestehen muss, wodurch es im Ergebnis unmdglich ist weitergehend als bisher erwerbstétig

.70
Zu se1n.7

8 Finke/Ebert, Familienrecht, §3 Rn. 150.

7 FamRZ 2008, 997f.; NJW 2008, 1456f.; Sachverhalt in Anhang Nr. 2, Seite 31.

8 Urteil OLG Celle 17 UF 203/07 Rn. 17.

8 Urteil OLG Celle 17 UF 203/07 Rn. 17.

" Urteil OLG Celle 17 UF 203/07 Rn. 17. 11



b) Analyse

Das OLG Celle stellt ausdriicklich fest, dass eine Anwendung des bis 31.12.2007 geltenden Modells aus-
geschlossen ist. Das Urteil veranschaulicht damit eine wichtige Anderung des §1570 im Rahmen des Un-
terhaltsrechtsdnderungsgesetzes. Nach alter Rechtslage war laut herrschender Meinung fiir ein Kind, wel-
ches das achte Lebensjahr noch nicht vollendet hat, regelmdfig Betreuungsunterhalt zu zahlen. Dagegen
hat nach Ansicht des Senats nun der Unterhaltsgldubiger entsprechend der neuen Rechtslage den Anspruch
auf Verlidngerung der Unterhaltszahlung aus Billigkeitsgriinden darzulegen und zu beweisen. Damit wird
deutlich, dass es zu einer Umkehr der Beweislast hinsichtlich weiterer Gewihrung von Betreuungsunterhalt
kommt. Das Gericht stiitzt mit seiner Auffassung die Regelung des Gesetzgebers, dass eine Erwerbsoblie-
genheit unmittelbar nach Vollendung des dritten Lebensjahres des Kindes entsteht und nur ausnahmsweise

aufgrund von Billigkeitsgriinden zu verldngern ist.

3. Entscheidung des OLG Niirnberg, Urteil vom 19.05.2008 — 10 UF 768/07"*

a) Entscheidungsgriinde hinsichtlich §1570 BGB

Im Gegensatz zum ausdriicklichen Willen des Gesetzgebers, das bisher geltende Altersphasenmodell im
Hinblick auf eine stirkere Beriicksichtigung des Einzelfalles nicht mehr zur Anwendung zu bringen, ver-
tritt das OLG Niirnberg den Standpunkt, dass im Interesse der Rechtssicherheit im Regelfall eine schemati-
sierende Betrachtungsweise angemessen und geboten ist. Von dieser soll jedoch jederzeit aufgrund beson-
derer Umsténde abgewichen werden konnen. Das Gericht weist darauf hin, dass eine Erwerbsobliegenheit
des betreuenden Elternteils nach Vollendung des dritten Lebensjahres des Kindes nur im Bereich einer
geringfligigen Tatigkeit angesiedelt werden kann. Eine Erwerbsobliegenheit im Rahmen einer Halbtagsbe-
schiftigung soll nach Auffassung des Senats ab Eintritt des Kindes in die zweite Grundschulklasse, also
etwa dem achten Lebensjahr, angemessen sein. Eine Verpflichtung zur Vollzeittitigkeit soll erst mit Voll-

endung des 15. Lebensjahres des Kindes anzunehmen sein.

b) Analyse

Das OLG Niirnberg ist das erste Oberlandesgericht, das unverkennbar von den klaren Vorgaben des Ge-
setzgebers abweicht. Das Gericht hat zwar die Intention des Gesetzgebers erkannt, schreibt der Rechtssi-
cherheit aber eine groflere Bedeutung als der Einzelfallbetrachtung zu. Die vorgetragenen Altersstufen ent-
sprechen in ihren Erscheinungen fast vollstdndig dem bisher geltenden Altersphasenmodell. Gleichzeitig ist
das OLG Niirnberg damit das erste Oberlandesgericht, das eine konkrete Ausgestaltung eines neuen Al-
tersphasenmodells vorgebracht hat. Allerdings enthilt es im Grunde auch keine neuen Aspekte. Zwar wird
auf der einen Seite die Rechtssicherheit umfassend betont, auf der anderen Seite hingegen ignoriert das
Gericht die vom Gesetzgeber gewollte Einzelfallbetrachtung und damit génzlich die geénderte Rechtslage.
Vielmehr hat das Gericht damit sogar die Mdglichkeit ungenutzt gelassen, einen auf der neuen Rechtslage
fundierten Entwurf zu entwickeln, der sowohl Rechtssicherheit, als auch Einzelfallbetrachtung in angemes-

sener Weise wiirdigt.

I OLGR Niirnberg 2008. 910f: Urteil OLG Niirnberg 10 UF 768/07; Sachverhalt in Anhang Nr. 3. Seite 32. 11



4. Entscheidung des OLG Miinchen, Urteil vom 04.06.2008 — 12 UF 1125/07"*

a) Entscheidungsgriinde hinsichtlich §1570 BGB

Das OLG Miinchen vertritt die Meinung, dass das Vorliegen einer einfachen Billigkeit geniigt, um den
Anspruch auf Betreuungsunterhalt nach §1570 iiber das dritte Lebensjahr des Kindes hinaus zu verldn-
gern.” Diese einfache Billigkeit sei auch noch bei einem Kind im Alter von sechs Jahren gegeben. Damit
kénne eine vollschichte Erwerbstitigkeit in diesem Fall nicht gefordert werden.”* Zwar besteht fiir jedes
Kind ab dem dritten Lebensjahr ein Anspruch auf einen Kindergartenplatz, dennoch garantiere dies keine
Ganztagsbetreuung des Kindes. Desweiteren sei es der Regelfall, dass Arbeitnehmer nur selten die Bediirf-
nisse alleinerziehender Eltern beriicksichtigen. Im Gegenteil erwarten diese sogar in den meisten Fillen
eine besondere Flexibilitdt, die nur in den seltensten Féllen mit den bestehenden Betreuungsmoglichkeiten
zu harmonisieren sind.”

Das Gericht weist unabhéngig von dieser Argumentation darauf hin, dass das bislang geltende Alterspha-
senmodell auf Grundlage des neuen Unterhaltsrechts nicht mehr verwendet werden darf und sich deshalb
die generelle Anwendung eines schematisierten Modells verbiete. Dennoch miissen nach Ansicht des Se-
nats die speziellen Anforderungen und Bediirfnisse eines Kindes in der Ausgestaltung von Altersstufen
Beriicksichtigung finden.”® Grundsitzlich muss fiir Kinder im Kindergarten und Grundschulalter eine
Rund-um-die-Uhr Betreuung vorhanden sein, da sie in keinem Fall, auch nicht stundenweise, unbeaufsich-
tigt zu Hause gelassen werden konnen. Ungeachtet der Tatsache, dass Kinder zur Selbststéindigkeit hin
erzogen werden, muss die Grundversorgung wie Waschen, Anziehen, Essen etc. sichergestellt sein. Re-
gelmidBig wiirde daher eine volle Erwerbstitig neben der Betreuung eines kleinen Kindes zu einer massiven
Uberforderung des sorgenden Elternteils fithren und sich somit unmittelbar negativ auf das Kindeswohl
auswirken.”” Miisste der betreuende Elternteil nun génzlich selbst fiir seinen Unterhalt aufkommen, ist er
gezwungen sein gesamtes Leben den Aufgaben der Kindesbetreuung und der Erwerbstitigkeit hinzugeben.
Dadurch wiirden eigene Freizeit und Interessen zuriickstehen, was eine Lastenverteilung zwischen den
Eltern zu folgen hitte, welche den allgemeinen Gerechtigkeitsmal3stdben nicht entspricht, da den anderen
Elternteil gerade nur die Verpflichtung zur Zahlung von Barunterhalt trifft.”®

Folgt man diesen Argumenten, so diirfe vom betreuenden Elternteil regelméBig nur eine teilschichtige Ta-
tigkeit verlangt werden, solange das Kind noch den Kindergarten bzw. die ersten Grundschulklassen be-
sucht. Durch eine Ausweitung der Erwerbsobliegenheit dariiber hinaus, wiirde man unverhéltnisméBig in
die friihe Lebensgestaltung des Kindes eingreifen, welche ohne die Trennung der Eltern nicht solchen zeit-
lichen Beschrénkungen der Fiirsorge ausgesetzt wire.”” Eine familidre Unterstiitzung durch die Eltern des

betreuenden Ehegatten wirkt sich nach Meinung des Senats jedenfalls nicht anspruchsmindernd aus, da die

> FamRZ 2008, 1945ff; Sachverhalt in Anhang Nr. 4, Seite 32.
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GroBeltern freiwillige Leistungen erbringen, die gerade dem Kind und dem betreuenden Elternteil zugute-
kommen sollen und nicht dem Unterhaltspflichtigen.** AbschlieBend diskutiert das Gericht im Zusammen-
hang mit den Belangen des Kindes eine Glutenunvertraglichkeit der M. Da die Behandlung eine strikt ein-
zuhaltende Didt voraussetzt, welche bei Nichtbeachtung zu Bauchschmerzen, Durchfall und Hautausschla-

gen fiihrt, sei ein erhdhter Betreuungsaufwand zweifellos anzunehmen.®'

b) Analyse

Das OLG Miinchen folgt der gesetzgeberischen Anordnung und hilt eine Anwendung des bislang gelten-
den Altersphasenmodells ausdriicklich fiir nicht mehr statthaft, weshalb sich eine Entscheidung anhand
schematisierter Kriterien verbiete. Uberraschenderweise fordert das OLG Miinchen fast gleichzeitig, dass
bestimmte Altersphasen des Kindes dennoch nicht unberticksichtigt bleiben diirfen. Die Argumentation des
Gerichts lésst trotz der zunéchst ausdriicklich geduBerten Abkehr vom ehemaligen Modell vermuten, dass
eine vollstindige Ablosung nicht vertreten wird. Das Urteil verlangt eine teilschichtige Erwerbsobliegen-
heit des betreuenden Elternteils. Die Begriindung dieser Entscheidung stiitzt sich allerdings auf die glei-
chen Argumente und Kriterien, die auch schon nach dem bisher geltenden Modell regelmifig vorgebracht
wurden. Danach blockiert allein das Alter eines Kindes im Kindergarten oder den ersten Jahren der Grund-
schule eine volle Erwerbstitigkeit des betreuenden Elternteils. Das OLG Miinchen kommt anhand dieser
Umsténde zu dem Ergebnis, dass eine volle Erwerbstétigkeit vor dem achten Lebensjahr des Kindes nicht
gefordert werden kann.

Ob dies mit dem Willen des Gesetzgebers vereinbar ist, scheint zweifelhaft. Von einer Einzelfallbetrach-
tung kann jedenfalls nicht gesprochen werden, da weder Kindesbelange, noch die tiberhaupt bestehenden
Betreuungsmoglichkeiten einkalkuliert werden. Im Gegenteil windet sich das OLG Miinchen geschickt
innerhalb der Vorgaben des Gesetzgebers und nimmt weiterhin eine mehr oder weniger pauschale Betrach-
tung anhand eines auf dem Alter des Kindes basierenden Modells vor. Der einzige Unterschied zum alten
Modell ist dergestalt, dass der betreuende Elternteil bis zum achten Lebensjahr des Kindes immerhin einer
teilschichtigen Tétigkeit nachgehen muss, wohingegen er nach dem alten Modell noch iiberhaupt keiner

Erwerbsobliegenheit ausgesetzt war.

5. Entscheidung des OLG Diisseldorf, Beschluss vom 16.10.2008 — 7 UF 119/08

a) Entscheidungsgriinde hinsichtlich §1570 BGB

Das OLG Diisseldorf stellt zundchst fest, dass dem Prinzip der Eigenverantwortung im Zuge der Unter-
haltsrechtsreform nun deutlich mehr Bedeutung zukommt und in Folge die nacheheliche Solidaritét stérker
in den Hintergrund riickt. Dennoch seien die besonderen Anforderungen und Bediirfnisse der Kinder in
bestimmten Altersphasen zu beriicksichtigen.*” Nach Auffassung des Senats sei ein elfjahriges Kind in der
Ubergangsphase zwischen Grundschule und weiterfiihrender Schule einer neuen Lebenssituation ausge-

setzt und bedarf aufgrund der gesteigerten Anforderungen der besonderen Betreuung eines Elternteils.

80 Urteil OLG Miinchen 12 UF 1125/07 Rn. 86.
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Selbst tiberdurchschnittliche Schiiler seien gezwungen den Unterrichtsstoff am Nachmittag zu repetieren.
Dafiir sei eine Mittagsbetreuung bis 16 Uhr, welche oftmals die einzige Betreuungsmoglichkeit darstellt
nicht ausreichend.®* Desweiteren gestalte sich der Ubergang von Grundschule zur weiterfiihrenden Schule
nicht grundsétzlich ohne Komplikationen. Vielmehr sei eine intensive Zuwendung durch einen Elternteil
notwendig. Da sich nicht nur die Unterrichtsanforderung, sondern das gesamte Umfeld dndert, sei es von
besonderer Wichtigkeit, dass flir das Kind die Moglichkeit besteht sich einem Elternteil anzuvertrauen um
von seinen schulischen Erlebnissen, Angsten und Sorgen zu berichten. Das Gericht fiihrt weiter aus, dass
daneben auch die auflerschulischen Aufgaben nicht unberiicksichtigt bleiben diirfen. Dem betreuenden
Elternteil kommen auch in der Nachmittagszeit vielgestaltige Pflichten zu. Er muss beispielsweise fiir
Arztbesuche, die uneingeschrankte Teilnahme des Kindes am sozialen Leben und weitere Freizeitgestal-
tungen zur Verfiigung stehen.®” SchlieBlich sei nicht auBer Acht zu lassen, dass es auch fiir den betreuen-
den Elternteil selbst unerldsslich ist noch Momente der Ruhe und Entspannung zu erleben. Eine volle Er-
werbsobliegenheit wiirde dazu flihren, dass die Betreuung génzlich in der Freizeit des betreuenden Eltern-
teils selbst stattfindet. Insbesondere seien die angesammelten Uberstunden vorliegend kein Hinweis auf
eine mogliche Erhohung der wochentlichen Arbeitszeit der Beklagten. Diese habe nachvollziehbar erldu-
tert, dass die Uberstunden fiir ihr Zeitkonto nétig seien, um eben unvorhergesehene Betreuungsnotwendig-
keiten zu iiberbriicken.*® Dieser Argumentation folgend hilt es OLG Diisseldorf fiir ein sachgeméBes Er-
gebnis, eine pauschale Betrachtung des Themenkomplexes Erwerbsobliegenheit und Kinderbetreuung vor-
zunehmen und eben nicht allein auf die Besonderheiten des Einzelfalles abzustellen. Genauer ist eine volle
Erwerbsobliegenheit nach Auffassung des Gerichts nicht vor Vollendung des 14. Lebensjahres des Kindes
zu verlangen. Bei jiingeren Kindern, die das sechste Schuljahr noch nicht abgeschlossen haben, sei regel-

méfig nur eine Halbtagstitigkeit des betreuenden Elternteils zu erwarten.®’

b) Analyse

Der Beschluss des OLG Diisseldorf wirkt fast schon provokativ. Das Gericht nimmt eine sehr weite Ab-
kehr von der ausdriicklichen Intention des Gesetzgebers vor bzw. ignoriert diese gerade zu vorsétzlich. Der
Gesetzgeber wollte eine Losung im Rahmen des jeweiligen Einzelfalls und eben keine schematisierte Ein-
ordnung des Betreuungsunterhalts nach §1570. Hervorzuheben ist vor allem die exakte Altersabstufung des
Senats. Er legt die Annahme zugrunde, dass eine Vollzeittéitigkeit nicht vor Vollendung des 14. Lebensjah-
res des Kindes in Betracht kommt. Desweiteren soll bis zum Ende des Besuchs der zweiten Klasse einer
weiterfiihrenden Schule lediglich eine Obliegenheit fiir eine halbschichtige Erwerbstétigkeit bestehen.
Dadurch unterscheidet sich der Vorschlag des OLG Diisseldorf im Vergleich zum bisher geltenden Alters-
phasenmodell gerade mal um zwei Jahre. Danach war eine vollschichtige Erwerbstitigkeit ab Beginn des
16. Lebensjahres zu erwarten. Das Gericht trifft iiber den Beginn einer halbschichtigen Erwerbsobliegen-

heit keine ausdriicklichen Aussagen, verweist jedoch auf die beiden betreuungsintensiven Zeitrdume
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Grundschule zu weiterfiihrender Schule und Kindergarten zu Grundschule. Bei lebensnaher Auslegung
dieser Argumentation, kann deshalb auch hier ein Alter von etwa acht Jahren als Untergrenze filir den Ein-
tritt in eine teilweise Erwerbstitigkeit vermutet werden, womit man wiederum die Struktur des alten Mo-
dells verwenden wiirde. Im Ergebnis entfernt sich das OLG Diisseldorf deutlich vom eigentlichen Willen
des Gesetzgebers. Ein Unterschied zum alten Altersphasenmodell entsteht durch die vorgestellte Losung
faktisch nicht, obwohl der Gesetzgeber diese Form ausdriicklich nicht mehr zur Anwendung bringen woll-

te.

VII. Wiirdigung der hochstrichterlichen Rechtsprechung

1. Urteil des BGH vom 16.07.2008

Der BGH hatte sich im Juli 2008 zum ersten Mal mit dem Problem des geénderten Unterhaltsrechts ausei-
nanderzusetzen. Aufgrund der in einigen Féllen unterschiedlichen Argumentationen und Entscheidungen
der Oberlandesgerichte, blickte man den Ausfiihrungen des BGH erwartungsvoll entgegen. Ausgangspunkt
war ein Urteil des OLG Diisseldorf vom 23.05.2005%. Die Literatur und Rechtsprechung versprach sich
nun eine erste Leitentscheidung, vor allem in Bezug auf die Regelung des bislang geltenden Altersphasen-

modells und der praktischen Anwendung des §1570.

a) Entscheidungsgriinde hinsichtlich §1570 BGB

In seinem Urteil stellt der BGH zunéchst die Anderungen des neuen Unterhaltsrechts dar’® und verweist
insbesondere auf die Angleichung von §16151 und des §1570 Abs. 1.”' Es soll vom Gesetzgeber jedoch
keine Angleichung nach den Malstiben des bislang geltenden Altersphasenmodells mit Bezug auf
§1570 a.F. vorgenommen worden sein.”? Vielmehr habe er, legitimiert durch das BVerfG”, eine Parallele
in der Form eines Basisunterhalts mit anschlieBender Verldngerung aus Billigkeitsgriinden geschaffen.
Nach Ansicht des BGH sollen kindesbezogene Griinde dann vorliegen, wenn ein sorgender Elternteil zur
Verfligung stehen muss, weil sonst die angemessene Betreuung des Kindes nicht mehr sichergestellt ist. Er
betont weiterhin auch, dass staatliche Hilfen in die Abwéigung einzubeziehen seien. Da jedoch die Zahl der
staatlichen Betreuungseinrichtungen kiinftig deutlich zunehmen soll, verliere die dauerhafte Betreuung
durch den unterhaltsberechtigten Elternteil zwangsldufig an Bedeutung.”* Unabhéngig davon kénne sich
eine Verlingerung des Betreuungsunterhalts allerdings immer noch aus einer besonderen Betreuungsbe-
diirftigkeit des Kindes, wie z.B. einer Behinderung oder Krankheit ergeben. Im Vergleich zu den elternbe-
zogenen Griinden seien die kindesbezogenen Griinde von hoherer Bedeutung und vorrangig zu beachten.”

Im Rahmen der elternbezogenen Griinde eroftnet sich fiir den BGH jedoch eine Betrachtungsweise, die
sich fiir eine schematisierte Beurteilung in der Praxis, etwa anhand des Alters des Kindes, anbietet. Es diir-

fe die Frage nicht unberiicksichtigt bleiben, ob der betreuende Elternteil nicht unverhiltnisméBig belastet
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wiirde, wenn er neben einer vollschichtigen Erwerbstitigkeit nach Heimkehr noch umfangreiche Betreu-
ungsaufgaben wahrnehmen miisse. Das Ausmal} dieser zusétzlichen Aufgaben hinge nach Meinung des
Gerichts stark vom Einzelfall ab und werde insbesondere durch das Alter des Kindes bestimmt, da gerade
jungere Kinder noch in hoherem Umfang Aufmerksamkeit und Betreuung bendtigen. Im Rahmen der Prii-
fung miisse anschlieBend eine Abwégung zwischen der Dauer der eingeschrankten Erwerbsobliegenheit
des betreuenden Elternteils und der Zumutbarkeit fiir den Unterhaltspflichtigen vorgenommen werden.”®

In diesem Zusammenhang miisse aulerdem beachtet werden, ob die Eheleute wéihrend der Zeit der Ehe
Planungen bzgl. einer Rollenverteilung bzw. aufgeteilten Erwerbstitigkeit getroffen haben, auf die sich der
Unterhaltsberechtigte berufen kdnne. Dies konne nédmlich bei nicht ausreichender Bedarfsdeckung auch zu
einer Verldngerung des Anspruchs iiber das sechste Lebensjahr des N als jlingstes Kind hinaus sprechen,
denn in diesem Zusammenhang hitte die Kligerin auf die Fortfiihrung der Aufgabenverteilung vertrauen
diirfen.

Die Frage, ob eine pauschalisierende Betrachtung und die Bildung von Fallkomplexen vor dem Hinter-
grund einer unverhéltnismiBigen Doppelbelastung grundsétzlich moglich sind, beantwortet der BGH nicht,
sondern verweist zur Kldrung auf das Berufungsgericht. Nach Auffassung des BGH habe das Berufungsge-
richt vorliegend gleichwohl keine akzeptable Priifung der bestehenden Betreuungsmoglichkeiten der Un-
terhaltsberechtigten durchgefiihrt. Es sei desweiteren nicht geklart worden, ob von einer personlichen Be-

treuung durch die Unterhaltsberechtigte auch aus anderen Griinden abgesehen werden kénne.”’

b) Analyse

Im Gegensatz zu den Vorinstanzen wihlt der BGH {iberraschenderweise einen eigenen Losungsweg. So
hétte er sich bequem den Entscheidungen des Ausgangs- sowie des Berufungsgerichts anschlieen kdnnen,
was eine restriktive Anwendung des neuen Unterhaltsrechts zur Folge gehabt hitte. Der BGH begrenzt den
Betreuungsunterhalt aber gerade nicht auf das vom AG Diisseldorf vorgesehene und vom OLG Diisseldorf
bestdtigte Alter von sechs Jahren des jlingsten Kindes. Er riickt dagegen den zusétzlichen enormen Betreu-
ungsaufwand in den Mittelpunkt, dem ein vollschichtig erwerbstdtiger Elternteil ausgesetzt wire. Beziig-
lich dieser Ausflihrungen ist der Meinung des Gerichtshofs zuzustimmen. Zwar ist der Aspekt eines ver-
mehrten Betreuungsaufwandes ein geringer zu gewichtender elternbezogener Grund, dennoch wirkt es sich
iiber kurz oder lang zweifellos auf das Kindeswohl aus, wenn dem betreuenden Elternteil aufgrund man-
gelnder eigener Erholung die Reserven fehlen, die Aufgabe einer vollen Erwerbstitigkeit mit der Betreu-
ung eines Kindes zu vereinbaren. Dies trifft vor allem dann zu, wenn mehrere Kinder versorgt werden
muissen.

Hervorzuheben ist dariiber hinaus noch ein weiterer spannender Punkt der Entscheidung. Der BGH {iber-
tragt dem Berufungsgericht die Aufgabe, ,,ungeachtet des gesetzlichen Regelfalles eines dreijdhrigen Be-
treuungsunterhalts“”®, klarzustellen, ob die Moglichkeit besteht ein neues, pauschalisiertes und am Alter

des Kindes ausgerichtetes Modell zur Losung solcher Sachverhalte zu entwerfen. Somit entfernt sich der
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BGH von der gesetzlich vorgegebenen Einzelfallbetrachtung und 6ffnet den Weg zu einer Konzeption ei-
nes neuen Altersphasenmodells. Es wird zweifellos deutlich, dass der BGH eine schematisierte Einordnung
auf der Grundlage von Erfahrungswerten kiinftig nicht fiir ausgeschlossen hilt. Indem sich der Gerichtshof
allerdings nicht auf seine bislang geltende Rechtsprechung stiitzt, wird erkennbar, dass auch er die bis zum

31.12.2007 anerkannte Struktur in gleicher Form fiir nicht anwendbar hélt.

2.  Urteil des BGH vom 18.03.2009”

Das zweite hochstrichterliche Urteil hatte der BGH im Mérz 2009 zu treffen. Der Gerichtshof musste sich
mit der Problematik auseinandersetzen die kritischen Punkte der verschiedenen Entscheidungen der Ober-
landesgerichte im Hinblick auf eine mogliche Fortfiihrung oder Ablehnung des bis dahin bestehenden Al-

tersphasenmodells zu bewerten. Grundlage war ein Urteil des KG Berlin.'*

a) Entscheidungsgriinde hinsichtlich §1570 BGB

Der Senat stellt in seiner Entscheidung zunichst klar, dass auch nach der Neuregelung kein abrupter Wech-
sel von der elterlichen Betreuung zu einer Fremdbetreuung verlangt wird. Nach Mal3gabe des neuen Unter-
haltsrechts sei ein gestufter Ubergang bis hin zu einer Vollzeittitigkeit moglich.'”! Zu betonen sei aber,
dass der Gesetzgeber vom bis dahin geltenden Vorrang der personlichen Betreuung gegentiber einer kind-
gerechten Fremdbetreuung Abstand nimmt. Dies sei insbesondere von Art. 6 Abs. 2 GG gedeckt und stehe

mit dem Kindeswohl in Einklang.'®

Dadurch entstehe sogar die Obliegenheit einer Inanspruchnahme
kindgerechter Betreuungsangebote. Einzuschranken sei die Fremdbetreuung dort, wo sie nicht mehr mit
dem Kindeswohl vereinbar ist. Dies sei bei 6ffentlichen Betreuungseinrichtungen wie Kindergérten, Kin-
dertagesstitten und Kinderhorten aber regelméfig auszuschlieBen.'” Besucht ein mindestens vierjéhriges
Kind also eine der genannten Betreuungsangebote oder besteht nach den Umstinden des Einzelfalles zu-
mindest die Moglichkeit ein solches Angebot zu nutzen, soll das Ansinnen einer besonderen Dringlichkeit
der elterlichen Betreuung unbeachtet bleiben. Um eine angemessene Entscheidung zu gewéhrleisten, miis-
se folglich gepriift werden, ob eine Fremdbetreuung faktisch in kindgerechter Ausgestaltung garantiert
ist.'” Dies sei immer am konkreten Einzelfall unter Bezugnahme der individuellen Umstéinde und der Bil-
ligkeitsverldngerung nach §1570 Abs. 1 S. 2 zu betrachten. So kdnnen anderweitige kindesbezogene Griin-
de wie etwa schwere Krankheit oder Behinderung die Verlédngerung des Betreuungsunterhalts aus Billig-
keitsgriinden rechtfertigen, wenn die Betreuungseinrichtung nicht auf den Umgang mit solchen Kindern
spezialisiert ist.'*

Die Notwendigkeit zur Betreuung sei erst dann nicht mehr zu berticksichtigen, wenn das Kind aufgrund

106

seines Alters auch zeitweise ohne regelméBige Kontrolle eines Elternteils allein bleiben konne. ™ Es ist zu

betonen, dass nach Ansicht des BGH eine alleinige Restriktion auf das Alter des Kindes aufgrund des ein-

% BGH NJW 2009, S. 1876ff; BGH Urteil XII ZR 74/08; Sachverhalt in Anhang Nr. 7, Seite 33.

100 K G Berlin 18 UF 160/07; FamRZ 2008, S. 1942ff.

101 BGH Urteil XII ZR 74/08 Rn. 22.

192 BGH Urteil XII ZR 74/08 Rn. 25.

183 BGH Urteil XII ZR 74/08 Rn. 26.

104" BGH Urteil XII ZR 74/08 Rn. 27.

15 BGH Urteil XII ZR 74/08 Rn. 29.

106 BGH Urteil XII ZR 74/08 Rn. 30. 10



deutigen Willens des Gesetzgebers ausdriicklich ausgeschlossen ist. Damit bezieht sich der Gerichtshof auf
die bisher ergangenen Entscheidungen der obergerichtlichen Rechtsprechung. Wie sich schon aus der Sys-
tematik des §1570 ergibt, seien elternbezogene Griinde gem. §1570 Abs. 2 nach Auffassung des BGH erst
nachrangig zu priifen, wenn nicht schon kindesbezogene Griinde einer Erwerbstitigkeit entgegenstehen.'”’
Der Senat verweist darauf, dass der Umfang der Betreuung nach Verbleib des Kindes in der Betreuungs-
stitte nicht zu einer iiberobligatorischen Belastung des betreuenden Elternteils fithren darf. Denn selbst
wenn ein Kind ganztags in einer kindgerechten Einrichtung betreut wird, wodurch flir den betreuenden
Elternteil generell die Moglichkeit einer Vollzeittatigkeit erdffnet wird, kann sich nach Riickkehr in die
familidre Wohnung weiterer Betreuungsbedarf ergeben. Dann ist zu priifen, ob und in welchem Umfang
die Erwerbsobliegenheit des unterhaltsberechtigten Elternteils trotz der ganztitigen Betreuung des Kindes
noch zumutbar ist.'*®

Der BGH vertritt die Meinung das Berufungsgericht habe falschlicherweise auf das Alter des Kindes abge-
stellt und auBer Acht gelassen, dass das Kind bis 16 Uhr einen Hort besuche. Desweiteren sei die pauschale
Angabe, dass Kind leide unter chronischem Asthma nicht ausreichend, um den Betreuungsunterhalt aus
Billigkeitsgriinden zu verldngern, da das Berufungsgericht keine konkreten Auswirkungen auf dadurch

zusitzlichen Betreuungsumfang der Klagerin festgestellt hat.'®

Im Ergebnis bejaht der BGH zwar die Ent-
scheidung des Kammergerichts Berlin. Dennoch sei das Urteil liickenhaft, da die erforderlichen Feststel-
lungen bzgl. des Umfangs der zusétzlichen Betreuungsleistungen fehlen und demnach miisse das Urteil des

Berufungsgerichts aufgehoben und der Rechtsstreit zuriickverwiesen werden.

b) Analyse

Das Urteil des BGH impliziert zwei ganz entscheidende, richtungsweisende Feststellungen.

Zunéchst ist festzuhalten, dass sich der Senat sichtlich dem gesetzgeberischen Willen anschlie3t, indem er
der kindgerechten Fremdbetreuung einen Vorrang gegeniiber der Eigenbetreuung durch einen Elternteil
einrdumt. Im Vergleich zu den bislang geltenden Prinzipien, werden die aktuellen gesellschaftlichen Le-
bensverhiltnisse so in groBerem Mafe beriicksichtigt. Damit nimmt das Gericht eine wesentliche Ande-
rung der betreuungsrechtlichen Rechtsprechung vor.

Desweiteren lésst sich aus der Entscheidung des Gerichtshofs die deutliche Erkenntnis gewinnen, dass das
bislang geltende Altersphasenmodell ausdriicklich nicht mehr anwendbar ist. Im Detail ist jedoch zu beto-
nen, dass das Alter nach Auffassung des BGH gerade kein ausreichender Maf3stab fiir eine Verldngerung
des Betreuungsunterhalts gem. §1570 Abs. 1 S. 2 mehr ist. Im Gegenteil haben die anspruchsbegriindenden
Voraussetzungen an Umfang gewonnen. Wohingegen das Kammergericht Berlin noch eine Verlangerung
des Betreuungsunterhalts allein durch den Einwand einer chronischem Asthmaerkrankung des Kindes
rechtfertigte, sollen kiinftig ebenfalls deren Auswirkungen und Folgen auf das Leben und den konkreten
Betreuungsumfang erldutert werden. Dennoch wird deutlich, dass wenn ein Kind noch nicht das Alter er-

reicht hat um zeitweise allein zu sein und dariiber hinaus eine kindgerechte Fremdbetreuung im konkreten
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Fall nicht gewihrleistet ist, eine Erwerbstdtigkeit des betreuenden Elternteils nicht verlangt werden kann.
Daraus lisst sich folgern, dass der Gerichtshof schematisierten Modellen grundsitzlich eine klare Absage
erteilt, denn sowohl das einfache Vorbringen des Alters des Kindes, als auch der Verweis auf eine akute
Krankheit geniigen nicht mehr, um eine Verlingerung aus §1570 Abs. 1 S. 2 zu untermauern. Auf der an-
deren Seite muss erwdhnt werden, dass die Entscheidung eine grundsétzliche Beriicksichtigung der Krite-
rien wie etwa Krankheiten, Verhaltensstorungen und emotionalen Problemen nicht ausschlieft, sondern
lediglich verlangt, deren detaillierte Folgen zu erldutern. Auch hier wird erkennbar, dass der BGH dem
Willen des Gesetzgebers folgt die Einzelfallbetrachtung in den Mittelpunkt einer Entscheidung zu stellen.
Damit distanziert er sich ebenfalls von dem bislang geltenden Altersphasenmodell. Im Ergebnis steht zwei-

fellos fest, dass ein Modell, das am Alter des Kindes ausgerichtet ist, nicht mehr in Frage kommt.

3.  Urteil des BGH vom 06.05.2009'"°

a) Entscheidungsgriinde hinsichtlich §1570 BGB

Der BGH kommentiert in seiner Entscheidung zunichst allgemeine Aspekte des §1570.""" Danach disku-
tiert er das Problem der Eigen- und Fremdbetreuung. Nach der Auffassung des Senats hat der Gesetzgeber
mit der Neugestaltung des nachehelichen Betreuungsunterhalts den Vorrang der personlichen Betreuung
gegeniiber anderen kindgerechten Betreuungsmdglichkeiten flir Kinder ab Vollendung des dritten Lebens-

. 112
jahres verworfen.

Damit bestehe eine Obliegenheit zur Inanspruchnahme einer kindgerechten Betreu-
ungsmoglichkeit, die erst dort ihre Grenzen findet, wo die Betreuung nicht mehr mit dem Kindeswohl ver-
einbar ist.'"” Hinsichtlich der Notwendigkeit einer personlichen Betreuung konne sich der betreuende El-
ternteil ausdriicklich nicht mehr auf die in Literatur und Teilen der Rechtsprechung vertretene Anwendung
eines pauschalen Altersphasenmodells berufen. Es sei dagegen stets der individuelle Umstand zu priifen,
ob und in welchem Umfang die Kindesbetreuung in einer kindgerechten Einrichtung oder auf andere Wei-
se gesichert werden kann. Weiterhin konne diese Priifung unterbleiben, sobald das Kind ein Alter erreicht
hitte, in welchem es nach den konkreten Umstinden zeitweise sich selbst iiberlassen werden kann.''*
Hinsichtlich der ADS-Erkrankung des dlteren Sohnes stellt der BGH zwar einen erhohten Betreuungsbe-
darf fest, gleichzeitig lasse dies aber noch keinen Schluss zu, durch wen die zusitzliche Betreuung sicher-
gestellt werden kann. Insbesondere der problemlose Schulbesuch des Kindes, ebenso wie seine sportlichen
Aktivitdten, zeige in dieser Hinsicht, dass eine Fremdbetreuung jedenfalls nicht generell auszuschlieen
sei.'

Zu den elternbezogenen Griinden fiihrt der Senat aus, dass auch nach dem Aufenthalt in einer Tagesein-

richtung noch ein Betreuungsbedarf bestehen konne, der nicht zu einer iiberobligatorischen Belastung des
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betreuenden Elternteils fithren darf, die ihrerseits wiederum negative Auswirkungen auf das Kindeswohl

entfalten konne.''¢

b) Analyse

Als grundlegendsten Ausdruck der vorgestellten Entscheidung lésst sich die wiederholt konsequente Ab-
lehnung des bisher geltenden Altersphasenmodells feststellen. Der BGH untermauert damit sein vorange-
gangenes Urteil. Hervorzuheben sind daneben jedoch noch weitere Besonderheiten der Entscheidung.
Zunéchst diskutiert der BGH zum ersten Mal das Problem eines an ADS erkrankten Kindes im Rahmen
des Betreuungsunterhalts. Daraus folgt, dass der Senat das Vorliegen einer solchen Erkrankung nicht
grundsétzlich als Rechtfertigung einer Verldngerung des Unterhalts gelten ldsst. Stattdessen werden auch
hier richtigerweise abermals die konkreten Betreuungsmoglichkeiten im tatséchlichen Einzelfall gepriift. Ist
im individuellen Fall eine Einrichtung vorhanden, welche die Betreuungsaufgaben auch bei einem solch
erhohten Betreuungsaufwand erbringen kann und ist dessen Nutzung zumutbar, so ist eine Inanspruchnah-
me auch geboten, wenn man nicht die Kiirzung des Unterhalts in Kauf nehmen mochte. Dies hat den auf-
fallenden Nebeneffekt, dass moglicherweise auftretende Missbrauchsversuche verhindert werden. Ist eine
angemessene Betreuungseinrichtung fiir ADS-Kinder existent, fithrt der alleinige Hinweis auf eine derarti-
ge Erkrankung des Kindes nicht mehr unmittelbar zu einem finanziellen Vorteil. Zweifelhaft ist zugegebe-
nermaflen, ob und wann wirklich eine deutschlandweite Betreuung solch erkrankter Kinder sichergestellt
werden kann.

Als zweite interessante Besonderheit verweist der BGH im Rahmen der Frage, ob iiberhaupt wieder ein
Altersphasenmodell entwickelt werden kann, darauf, dass ,,Kinder ein Alter erreichen, in dem sie unter
Beriicksichtigung aller Umstéinde des Einzelfalls zeitweise sich selbst iiberlassen werden kénnen'’. Dies
lasst den Schluss zu, dass auch der BGH nicht vollstidndig auf den Faktor des Alters verzichten mochte. Es
sei dahingestellt, ob der BGH damit bewusst oder unbewusst auf die Entwicklung eines neuen Stufenmo-
dells zielte, jedenfalls hat er damit aber ein Schlupfloch offen gelassen, das zumindest Uberlegungen iiber

ein modifiziertes Altersphasenmodells zulésst.

4. Urteil des BGH vom 17.06.2009'"®

a) Entscheidungsgriinde hinsichtlich §1570 BGB

Nach den generellen Ausfiihrungen zu §1570'", legt der BGH fest, dass sich der betreuende Elternteil
nicht mehr auf die Notwendigkeit einer personlichen Betreuung berufen kann, wenn das Kind nach Voll-
endung des dritten Lebensjahrs in einer angemessenen Betreuungseinrichtung untergebracht werden kann.
Das Vorliegen eines kindesbezogenen Verldngerungsgrundes gem. §1570 Abs. 1 S. 2 u. 3 sei in dieser
Hinsicht ausgeschlossen. Das gelte sowohl fiir den rein zeitlichen, als auch fiir sachlichen Umfang der Be-
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treuung in einer kindgerechten Einrichtung. “~ Erbringt diese z.B. auch die Unterstiitzung bei den Hausauf-

gaben, so kann ein Zusatzaufwand flir Hausaufgabenbetreuung nicht mehr auf Seiten des betreuenden El-
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ternteils geltend gemacht werden. Von dieser Argumentation getragen stellt der BGH fest, dass daher auch
ein Altersphasenmodell nicht anwendbar sei. Hat das Kind ein Alter erreicht, in welchem es nach den Um-
stinden des konkreten Einzelfalls zeitweise sich selbst iiberlassen werden kann, seien kindesbezogene
Griinde nicht mehr zu beriicksichtigen.'*'

Im vorliegenden Fall besucht das Kind bis 14 Uhr die Schule und wird folglich auch nur bis zu diesem
Zeitpunkt betreut. Der Senat ist der Auffassung, dass eine Verldngerung des Betreuungsunterhalts aus Bil-
ligkeitsgesichtspunkten hier deshalb addquat sei. Die vorige Betreuungssituation im Kindergarten habe sich
mit dem Wechsel zur Schule tatsdchlich nicht gedndert. Aufgrund der Absage bzgl. eines Hortplatzes kon-
ne auch von der Prognose einer eingeschrinkten Betreuungsmoglichkeit ausgegangen werden, wodurch die

122 .
Zwar musse

Notwendigkeit einer personlichen Betreuung durch die Antragsgegnerin anzunehmen ist.
ein siebenjahriges Kind nicht mehr pausenlos beaufsichtigt werden, wodurch im Hinblick auf die vorange-
gangene Feststellung kindesbezogene Griinde eigentlich ausgeschlossen seien. Eine Kontrolle muss den-
noch auch bei Kindern diesen Alters regelmiBig durchgefiihrt werden, wodurch eine Erwerbsobliegenheit
aufgrund kindesbezogener Griinde entféllt. Das Ausmal} dieser Beaufsichtigung sei vom individuellen
Entwicklungsstand des Kindes abhidngig und im Rahmen der elternbezogenen Verlidngerungsgriinde bei

Bemessung einer iiberobligatorischen Belastung zu beriicksichtigen.'*

b) Analyse

Auch diese Entscheidung stérkt die Rechtsprechung des BGH zu §1570. Sie fiihrt genauer zu dem Ergeb-
nis, dass die Abkehr vom bislang geltenden Altersphasenmodell und die damit einhergehende generelle
Erwerbsobliegenheit ab Vollendung des dritten Lebensjahres des zu betreuenden Kindes anwendbares
Recht ist. Dennoch verschwindet die Uberlegung des Gerichts zum Alter des Kindes auch in diesem Urteil
nicht vollstindig, da der BGH die Moglichkeit, dass Kinder erst ab einem gewissen Alter sich selbst {iber-

lassen werden konnen, wiederholt.

VIII. Fazit

Das bislang geltende Modell hatte seine Vorteile insbesondere in Bezug auf die Rechtssicherheit. Dieses
Kriterium geht vielen Gerichten in der praktischen Anwendung leider in groB3en Teilen verloren. Die Dis-
kussion, inwieweit wieder mehr oder weniger pauschalisierende Modelle Einzug in die Rechtsprechung
erhalten sollten ist deshalb weder vermeidbar, noch sinnlos. Dies zeigt sich u.a. auch daran, dass sich die
Ansicht der Rechtsprechung auch an den in der Literatur vorgeschlagenen Ideen orientiert bzw. diese als
Anregung heranzieht und diese folglich auch die Rechtspraxis priagen.

Die Rechtsprechung der obersten deutschen Gerichte flir Zivilsachen war zu Beginn etwas uneinheitlich.
Der BGH ist in seiner Entscheidung vom 16.07.2008 der Tendenz gefolgt, dass das Modell in seiner bis
zum 31.12.2007 geltenden Struktur nicht mehr vollumfénglich tragbar sei. Allerdings hat der Gerichtshof
den Rechtsstreit wieder an das Berufungsgericht zuriickverwiesen und zwar mit der Maligabe, das OLG

solle priifen, ob sich wieder ein neues pauschalisiertes Modell zur Losung solcher Sachverhalte bilden las-
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se. Dabei nennt der BGH als einziges Beispielkriterium das Alter des Kindes. Damit riickte der BGH zuerst
doch wieder etwas von der gesetzlich vorgegeben Einzelfallbetrachtung ab und es hatte den Anschein, als
ziele er auf eine mogliche Installation eines neuen Altersphasenmodells ab. Diese Rechtsprechung hielt der
BGH jedoch nicht aufrecht und schloss sich in seiner Folgeentscheidung eindeutig dem Willen des Gesetz-
gebers nach Einzelfallentscheidungen an.

Ein Kritikpunkt, welchen man dem BGH vorhalten muss, ist, dass er die Bedeutung des Betreuungsunter-
halts nach §1570 als ein Massengeschift'>* anscheinend nicht ausreichend mitberiicksichtigt hat. Die An-
zahl der jéhrlichen Verfahren zum Betreuungsunterhalt ist sehr hoch. Als Folge der Einzelfallbetrachtung
ergibt sich somit ein erheblich hoherer Arbeitsaufwand der Richter. Aus diesem Gesichtspunkt heraus
wirkt es sehr verstindlich, dass die Praxis ein groes Interesse an einer zumindest teilweisen Pauschalisie-
rung hat. Diesem Verlangen nach Vereinheitlichung wird die bis zum 17.06.2009 angewandte Rechtspre-
chung des BGH nicht gerecht.

Letztlich wiére es angebracht, ein mit dem Willen des Gesetzgebers und der Rechtsprechung des BGH in
Einklang zu bringendes modifiziertes Altersphasenmodell wieder einzufiihren. Das entscheidendste Prob-
lem des alten Modells war, dass es nach Meinung des Gesetzgebers zu schematisch und zu starr angewandt
wurde. Eine unverdnderte Wiedereinfilhrung wire jedenfalls undenkbar. Allerdings konnte sich eine kom-
binierte Losung tiber ein Modell finden lassen, das maf3geblich immer noch den konkreten Einzelfall be-
riicksichtigt und trotzdem eine gewisse Pauschalisierung zuldsst. Dies konnte dem Grundgedanken folgen,
fiir den Normalfall einen Rahmen zu entwickeln und dann bei konkret abweichenden Einzelfdllen einer

individuellen Losung den Vorrang vor diesem Normalfall zu gewéhren.

C. Bedarfsbestimmung nach §1578 BGB bei Wiederheirat des Unterhaltspflichticen

I. Vorbemerkung
Der Erste Senat des BVerfG hat mit seinem Beschluss vom 25.01.2011'?° viel Aufmerksamkeit auf sich

126
zu den

gezogen, indem er die zur Auslegung des §1578 Abs. 1 S.1 entwickelten Grundsitze des BGH
sog. ,,wandelbaren ehelichen Lebensverhiltnissen unter Anwendung der Berechnungsmethode der ,,Drei-
teilung® flir nicht mehr vereinbar mit dem GG erklért hat. Dem Urteil lag ein Beschluss des OLG Saarbrii-
cken zugrunde.'*’

Aus unterhaltsrechtlicher Sicht thematisiert die Entscheidung wichtige Fragen der Bedarfsberechnung und
ihr Zusammenwirken mit der Leistungsfahigkeit eines Ehegatten bei der Bestimmung des nachehelichen
Unterhalts. Der Bedarf, der zugleich den Hochstbetrag eines zu fordernden Unterhalts darstellt'**, bemisst
sich nach den ehelichen Lebensverhiltnissen (§1578 Abs. 1 S. 1). Der Begriff der ehelichen Lebensver-
héltnisse vermittelte nach alterer Auffassung der familienrechtlichen Rechtsprechung zwei wichtige Auf-

gaben: Er bestimmte einen Stichtag zur Bedarfsbemessung und enthielt gleichzeitig eine Art Lebensstan-
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dardgarantie auf diesen Stichtag.~” Die Rechtsprechung des BGH zu den ehelichen Lebensverhéltnissen

hatte sich seit 2003 und besonders ab 2007 von dieser Sichtweise gelost.

II. Das gesetzgeberische Konzept der Unterhaltsbemessung

Der Gesetzgeber hat die Bemessung des Unterhalts an die ,,ehelichen Lebensverhéltnissen* ausgerichtet,
um den individuellen Einkommensverhéltnissen der geschiedenen Ehepartner Rechnung zu tragen. Durch
die Ankniipfung an die ehelichen Lebensverhiltnisse sollte dem berechtigten Ehepartner der in der Ehe
erreichte Lebensstandard, der als das Ergebnis der gemeinsamen Arbeit anzusehen ist, auch fiir die Zukunft
erhalten bleiben und so den wirtschaftlich schwécheren Ehepartner vor dem sozialen Abstieg bewahren.'*
Dies wurde unter Wahrung der nachehelichen Solidaritiit als sog. Lebensstandardgarantie verstanden.'”!
Auch im Zuge der Unterhaltsrechtsreform von 2007/2008 hat der Gesetzgeber an dieser Strukturierung des
nachehelichen Unterhalts festgehalten. So differenziert er bei der Priifung nachehelichen Unterhalts zwi-
schen der Unterhaltsbediirftigkeit des Berechtigten gem. §1569 n.F., dessen Unterhaltsbedarf sich nach
§1578 Abs. 1 S. 1 bestimmt, nach der Leistungsfahigkeit des Pflichtigen gem. §1581, sowie der Rangfolge
im Mangelfall nach §1609 n.F. Innerhalb dieser unveridndert gebliebenen Systematik hat der Gesetzgeber
zwar einige Voraussetzungen neu gestaltet, allerdings hielt er gleichzeitig an den Mafstéiben der Unter-
haltsbemessung, sowie den Voraussetzungen der Leistungsfahigkeit des Unterhaltspflichtigen unverindert
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fest. °“ Um der gewandelten Rollenverteilung in der Ehe gerecht zu werden, insbesondere in Reaktion auf

die steigenden Scheidungszahlen, sowie der vermehrten Griindung sog. Zweitfamilien hat der Gesetzgeber

den Grundsatz der wirtschaftlichen Eigenverantwortung nach der Scheidung durch §1569 gestirkt.'*

II1. Begriff der langen Ehe als Besonderheit des vorliegenden Falles

In seinen Reformbemiihungen hat der Gesetzgeber aulerdem die spezielle Schutzbediirftigkeit Minder;jah-
riger und ihnen gem. §1603 Abs. 2 S. 2 gleichgestellter Kinder beriicksichtigt, indem er ihren Unterhalts-
anspriichen im Mangelfall gem. §1609 Nr. 1 den ersten Rang und den Anspriichen der betreuenden Eltern-
teile gem. §1609 Nr. 2 den zweiten Rang zugesprochen hat. Damit sind geschiedene und nachfolgende
Ehegatten in der Wertung nun gleichgestellt, solange sie die Kinderbetreuung gem. §1609 Nr. 2 zur Auf-
gabe haben. Der Rang des Unterhaltsanspruchs geschiedener Ehegatten im Mangelfall hat sich folglich
verschlechtert. Zu erwdhnen ist jedoch, dass dem geschiedenen Unterhaltsberechtigten der Vorrang vor
dem nachfolgenden Ehegatten eingerdumt wird, sofern die Ehe von langer Dauer war und der nachfolgen-
de Ehegatte keine Kinder betreut. Das Gesetz erldutert auch, wann von einer langen Ehedauer im Sinn des
§1609 Nr. 2 gesprochen werden kann. Es verweist insoweit auf die in §1578 b Abs. 1 S. 2 u. 3 genannten
ehebedingten Nachteile, insbesondere die Kindererziehung, die Haushaltsfilhrung und Erwerbstétigkeit
wihrend der Ehe, sowie die Dauer der Ehe, sofern sich diese negativ auf die Selbsterhaltungsfdhigkeit aus-

gewirkt haben. Das bedeutet, dass fiir eine sog. ,,Jange Ehe* nicht nur die Zeitdauer, sondern auch die ent-
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standenen Nachteile, die im Vertrauen auf den Fortbestand der Ehe entstanden sind, bewertet werden miis-
sen, so dass objektiv kurze Ehen als lang, objektiv lange Ehen als kurz gewertet werden kénnen. Die tat-
sachliche Dauer ist dennoch ein bedeutsames Kriterium.'**

Es ist zu betonen, dass sich aus dem Sachverhalt der zugrundeliegenden Entscheidung'> eine hervorzuhe-
bende Besonderheit ergibt. Das BVerfG hatte sich hier ndmlich mit einem solchen Fall eines nach §1609
vorrangigen ersten Ehegatten (24 Jahre Ehe) und eines neuen nachrangigen Ehegatten (zwei Jahre verheira-
tet) zu befassen. Inwieweit dies im Rahmen der vorliegenden Thematik von Bedeutung ist, wird in der ab-

schlieBenden Stellungnahme'>° erortert.

IV. Normzweck des §1578 BGB

§1578 ist die zentrale Vorschrift fiir die Bemessung des nachehelichen Unterhalts.”’ Nach
§1361 Abs. 1 S. 1 kann ein Ehegatte von dem anderen gemessen an den Erwerbs- und Vermdgensverhélt-
nissen der Eheleute Unterhalt verlangen. Der BGH sieht in diesen Bestimmungen eine inhaltsgleiche Rege-
lung der ,,ehelichen Lebensverhéltnisse®, die fiir die Unterhaltsbemessung nach den §§1361, 1578 malige-
bend sind."** Der Umfang des Unterhaltsanspruchs richtet sich nach dem gesamten Lebensbedarf
(§1578 Abs. 1 S. 2). Der Lebensbedarf wiederrum bestimmt sich nach der Lebensstellung des Berechtig-
ten, die sich ihrerseits von den ehelichen Lebensverhiltnissen ableitet (§1578 Abs. 1 S. 1). Die ehelichen

Lebensverhéltnisse bilden damit den Maf3stab fiir die Hohe eines jeden Anspruchs auf Ehegattenunterhalt.

V. Die ehelichen Lebensverhiltnisse — Problem der Auslegung des §1578 BGB

Die ehelichen Lebensverhaltnisse werden weder vom Gesetz selbst definiert, noch benennt §1578 den ent-
scheidenden Zeitpunkt fiir deren Bemessung. Vom Grundgedanken her handelt es sich um einen statischen
Begriff. Der Gesetzgeber vertrat die Auffassung, dass die ehelichen Lebensverhéltnisse von einer gewissen
Dauer und Bestindigkeit geprégt sind und fiir sie deshalb generell der Zeitpunkt der EheschlieBung maf-

gebend sein soll."”’

Der Begriff bedarf innerhalb seiner Grenzen der Auslegung und enthilt damit einen
gewissen Freiraum, um ungerechte Ergebnisse zu vermeiden. Grundsétzlich gilt, dass der Ehegatte nach
der Scheidung generell nicht schlechter, aber auch nicht besser stehen soll als wihrend der Ehe.'*” Folglich
wird die Frage aufgeworfen, welchen Bezug zur Ehe das Gesetz verlangt und wo die Schranken zwischen
einer zulédssigen erginzenden Auslegung und den vom Gesetzgeber gewollten Restriktionen des Gesetzes-

wortlautes bestehen.

1. ,,Alte* Rechtsprechung zu den ,,ehelichen Lebensverhéltnissen*
Nach der fritheren Definition des BGH wurden die ehelichen Lebensverhiltnisse durch die wéhrend der

Ehe nachhaltig erzielten tatséchlichen Einkiinfte der Ehegatten beeinflusst, soweit diese dazu bestimmt

34 BGH FamRZ 2008, 1911.

135 Urteil OLG Saarbriicken 6 UF 86/09; Sachverhalt in Anhang Nr. 9, Seite 34.

136529 - 30.

57 Maurer, in: MiiKo BGB, §1578 Ra. 1.

%% BGH FamRZ 1999, 250.

139 BT-Drucks. 7/650, S. 136.

140" BGH FamRZ. 2006. S. 683 Rn. 27. n&



waren, den laufenden Lebensunterhalt zu decken.'*!

Die Frage, ob solche Einkiinfte bereits die Ehe gepragt
hatten, beantwortete der BGH urspriinglich nach dem Stichtagprinzip gem. §1578 Abs. 1 S. 1. Danach war
die Rechtskraft der Ehescheidung der fiir die Bestimmung der ehelichen Lebensverhéltnisse mafigebliche

Zeitpunkt.'*

Der Unterhaltsbedarf wurde nach Vorwegabzug aller eheprigenden Belastungen anhand ei-
ner Quote vom anrechenbaren Einkommen des Unterhaltspflichtigen bestimmt. Wenn auf diesen oft gerin-
gen Ausgangsbetrag ein erstmals nach der Trennung erzieltes Einkommen des Berechtigten im Wege des
Abzugs angerechnet wurde, ergaben sich vielfach schwer tragbare Ergebnisse.'*’ So war beispielsweise
weiterhin Unterhalt unter Anwendung eines fiir zusammenveranlagte Ehepaare geltenden Steuertarifs zu
zahlen, obwohl der Unterhaltspflichtige ab dem auf die Trennung nachfolgenden Kalenderjahr einen ge-
setzlich angeordneten, ungiinstigen Steuerklassenwechsel hinnehmen musste. Desweiteren fiihrte ein star-
res Stichtagsprinzip dazu, dass auch die spitere Selbststédndigkeit der ehelichen Kinder nicht beriicksichtigt
wird, so dass weiterhin nachehelicher Unterhalt unter Vorwegabzug des zunichst geschuldeten Kindesun-
terhalts zu zahlen war.'** Der BGH hat diese Probleme einer starren Stichtagsbetrachtung zunéchst ohne
Einbeziehung einzelner nachehelicher Entwicklungen bei der Bemessung des nachehelichen Unterhalts
fallgruppenartig, jedoch nach Auffassung der Literatur nicht zufriedenstellend, beseitigt.'*

Letztlich flihrte die sog. Surrogatrechtsprechung des BGH zu einer ersten Abkehr von der Stichtagsbe-

trachtung,'*

Danach wird ein kiinftiges Einkommen des Unterhaltsberechtigten unabhéingig von dessen
Hohe schlicht als Surrogat der vor rechtskriftiger Scheidung ausgetibten Haushaltstitigkeit und Kinderer-
ziehung behandelt, um den Geldwert der Haushaltsfiihrung und Kindererziehung wihrend der Ehe bereits

auf der Bedarfsebene angemessen beriicksichtigen zu kénnen.'*’

2. ,Wandelbare eheliche Lebensverhiltnisse*

Die schlieBlich bewusst durchgefiihrte Ablehnung des Stichtagsprinzips und des Begriffs ,,ehepriagend*
erfolgte durch die Rechtsprechung des BGH zu den ,,wandelbaren ehelichen Lebensverhltnissen™.'*® Die-
se war dadurch gekennzeichnet, dass die in §1578 Abs. 1 S. 1 genannten ,,ehelichen Lebensverhiltnisse*
jedenfalls keinen festen Stichtag und keine Lebensstandardgarantie begriinden, welche die wahrend der
Ehe vorherrschenden Lebensverhiltnisse unveridndert sicherstellt. Dies hitte ndmlich zur Folge, dass der
Grundsatz der wirtschaftlichen Eigenverantwortung des geschiedenen Ehegatten weitgehend in den Hin-
tergrund geriickt wiirde'*’, wenn unabhingig von jeder ehebedingten Bediirfnislage ein an den ehelichen
Lebensverhdltnissen ausgerichteter Unterhaltsbedarf zu einer Lebensstandardgarantie fiihrt, die die indivi-

duellen Mbglichkeiten den Lebensunterhalt selbst zu erwirtschaften unberiicksichtigt lasst.'*’
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Desweiteren ist zutreffend, dass zumindest der Wortlaut des §1578 Abs. 1 S. 1 objektiv keinen Bemes-
sungsstichtag benennt. Nach der vom BGH zugrundegelegten Intention der Regelung wird nachehelicher
Unterhalt schlicht gewidhrt, um die Risiken der mit der Scheidung fehlgeschlagenen Lebensplanung der
Ehegatten und der von ihnen in der Ehe vorgenommenen Arbeitsteilung angemessen auszugleichen.'”!
Damit begreift er das Scheitern einer Ehe als Problem der Risikoverteilung, welches unterschwellig in je-
der Ehe angelegt ist. Folgt man dieser Ansicht, so wiren sdmtliche, sich aus der Trennung ergebenden Fol-
gen ehepragend und damit eine Stichtagsbetrachtung zweifellos iiberfliissig.

Gegen eine Stichtagsregelung spricht aulerdem, dass der Ehegatte nach der Scheidung generell nicht

152 Damit kommt zum Ausdruck, dass

schlechter, aber auch nicht besser stehen soll als wihrend der Ehe.
bei der Priifung des §1578 Abs. 1 S. 1 immer auch eine fiktive Parallelbetrachtung der weitergefiihrten Ehe
vorgenommen werden muss. Bei Fortbestehen dieser gescheiterten Ehe miisste ein Ehegatte eine negative
Einkommensentwicklung seines Partners ndmlich wirtschaftlich mittragen. Richtigerweise wire es unbil-
lig, wenn die Scheidung das Risiko einer solchen Entwicklung wegen Eingreifens eines Stichtagsprinzips
eliminieren wiirde.'>

Solche Unzuldnglichkeiten der Stichtagsbetrachtung haben schlieBlich dazu gefiihrt, dass der BGH im
Rahmen des §1578 Abs. 1 S. 1 alle Verdnderungen des Einkommens bei der Bemessung des nachehelichen
Unterhalts vollig unabhingig davon beriicksichtigt, ob diese vor oder nach Rechtskraft der Scheidung ein-
getreten sind.">* Als Folge ergibt sich, dass die wirtschaftlichen ehelichen Lebensverhéltnisse nach dem
Wortlaut des §1578 Abs. 1 S. 1, also die tatséchlich erzielten Einkiinfte, nur noch als rechnerische Aus-
gangsbasis zur Feststellung spéterer Einkommensverdnderungen dienen.

Sollte die nacheheliche Verdnderung zu deutlich durch eine Minderung des Einkommens geprégt sein,
wird eine Korrektur dadurch vorgenommen, dass der Unterhaltspflichtige seine unterhaltsrelevante Ein-
kommenssituation nicht schuldhaft gefdhrden darf. Dies ist vor allem dann der Fall, wenn er eine Er-
werbsobliegenheit verletzt. Solche Verdnderungen bleiben unbeachtet. Im Zweifel muss sich der Unter-
haltspflichtige ein fiktives Einkommen zurechnen lassen.'”> Daraus folgt allerdings im gegenteiligen Fall
auch, dass der Unterhaltsberechtigte sich nicht auf eine auflerordentliche nacheheliche Einkommenssteige-
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rung berufen kann. °” Davon ausgenommen sind aber {ibliche Einkommensverdnderungen, wie z.B. tarifli-

che Lohnerhdhungen oder Regelbeforderungen.'’

3. Dreiteilungsmethode des BGH

Die darauthin vom BGH entwickelte Rechtsprechung der ,,Dreiteilung war unter Anwendung des eben-
falls weiterentwickelten Halbteilungsgrundsatzes eine logische Folge aus einer Bedarfsbemessung, die sich
ausschlieBlich an den tatséchlichen Verhiltnissen wihrend des Unterhaltszeitraums orientiert. Der Halbtei-

lungsgrundsatz ist dadurch gekennzeichnet, dass dem Unterhaltspflichtigen bei Aufteilung seines verfligba-
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ren Einkommens ein Betrag anrechnungsfrei belassen werden soll, der die Hélfte seines verteilungsfahigen
Einkommens maBvoll {ibersteigt. Damit steht dem Unterhaltsberechtigten hochstens die Halfte des verfiig-

baren Einkommens zu.'*®

Begriinden jedoch sowohl der geschiedene Ehegatte, als auch ein neu hinzuge-
tretener nachfolgender Ehegatte Unterhaltsanspriiche gegen den Pflichtigen, kann aus dem Halbteilungs-
prinzip nicht hergeleitet werden, dass dem Pflichtigen grundsétzlich die Halfte seines eigenen Einkommens
verbleiben muss, wahrend sich die beiden Berechtigten die iibrige Halfte teilen miissen. Halbteilung im
durch den BGH intendierten Sinne, zielt unabhédngig von der Anzahl der Berechtigten darauf ab, dass der
Unterhaltsbedarf eines Berechtigten nicht den Betrag tiberschreiten darf, den dem Pflichtigen erhalten
bleibt."”” Zur Bemessung des Bedarfs hat der BGH daher fiir das wechselseitige Einwirken der konkurrie-
renden Unterhaltsanspriiche geschiedener und neu hinzutretender Ehegatten den Grundsatz der Dreiteilung

entwickelt,'*°

Nach dieser Auffassung werden samtliche Einkiinfte der berechtigten Partner und des Unter-
haltspflichtigen addiert und in der Summe durch drei geteilt, um den Bedarf eines jeden einzelnen Beteilig-
ten zu ermitteln. Keiner der Berechtigten hat infolge mehr als der Pflichtige, wodurch jedem gegentiber der

Grundsatz der Halbteilung gewahrt wurde.'®!

Durch eine Kontrollrechnung wird bei der richtig angewand-
ten Dreiteilung desweiteren vermieden, dass ein nicht verdienender, geschiedener Ehegatte von unterhalts-
relevanten hoheren Einkiinften eines neuen Ehegatten profitiert. Verdient einer der Unterhaltsberechtigten

mehr als die Hilfte des Einkommens des Unterhaltspflichtigen, scheidet die Dreiteilungsmethode aus.'®*

4. Auffassung des BVerfG'®

Das BVerfG lehnt die Auslegung des Begriffs der ,.ehelichen Lebensverhéltnisse®, sowie die Anwendung
der ,,Dreiteilung* nach der Rechtsprechung des BGH im Rahmen des §1578 Abs. 1 S. 1 als Uberschreiten
des gesetzgeberischen Konzepts zur Bemessung des nachehelichen Unterhalts und damit als verfassungs-
widrige richterliche Rechtsfortbildung ab. Das BVerfG kritisiert, der BGH habe mit seiner neuen Recht-
sprechung eigenmaichtig einen ,,Systemwechsel” vorgenommen und sich damit in die Rolle einer ,,norm-
setzenden Instanz begeben®, indem er die gesetzliche Unterscheidung zwischen Unterhaltsbediirftigkeit
und —bedarf einerseits und Leistungsfahigkeit andererseits ,,vollends* aufgehoben und das Konzept des
Gesetzgebers zur Bemessung des nachehelichen Unterhalts ,,durch ein eigenes Modell substituiert” hat.
Der BGH lege bei der Anwendung der Dreiteilungsmethode nicht die ,,ehelichen Lebensverhéltnisse* der
geschiedenen Ehe zugrunde, wie es das Gesetz in §1578 Abs. 1 S. 1 vorschreibe, sondern ersetze diese
aufgrund ,,eigener Gerechtigkeitsvorstellung* durch den ,,selbst geschaffenen, neuen Maf3stab* der wan-
delbaren ehelichen Lebensverhiltnisse. Dadurch werde der Unterhaltsbedarf letzten Endes nach den jewei-
ligen gewandelten tatséchlichen, nicht aber mehr von den damaligen ehelichen Lebensverhiltnissen be-
stimmt. Durch den fehlenden Zusammenhang zur einstigen Ehe entferne sich die Auslegung des BGH

vollstdndig von der gesetzlichen Vorgabe, was sich desweiteren ,,mit keiner der anerkannten Auslegungs-
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methoden rechtfertigen lasse. Die auf dieser Rechtsprechung des BGH fundierende angegriffene Ent-
scheidung des OLG Saarbriickens, verletze daher die wirtschaftliche Handlungsfreiheit der geschiedenen
unterhaltsberechtigten Ehefrau als Ausdruck der allgemeinen Handlungsfreiheit

gem. Art. 2 Abs. 1 GG iVm dem Rechtsstaatsprinzip aus Art. 20 Abs. 3 GG.

5. AbschlieBende Stellungnahme

Es ist zutreffend, dass die Rechtsprechung des BGH bereits mit dem Wortlaut des §1578 Abs. 1 S. 1 nicht
vereinbar ist. Der BGH nimmt durch den Halbteilungsgrundsatz eine Restriktion des Mafstabs der ,,eheli-
chen Lebensverhiltnisse® auf die ,,tatséchlichen” Lebensverhéltnisse vor, welche in keinem Bezug zur
friiheren Ehe bestehen. Damit 16st diese dogmatisch zweifelhafte Rechtsprechung das gesetzliche Normge-
fiige auf, wonach der Zeitpunkt der Rechtskraft der Scheidung maf3gebend sein soll. Eine nach der Schei-
dung eingetretene Entwicklung, die in keinem Zusammenhang mehr mit der Ehe stehe, darf die Bedarfsbe-
rechnung jedoch nicht mehr beeinflussen. Der BGH hat mit seiner Dreiteilungsmethode in dem Bestreben,
die Unterhaltsberechnungen zu vereinfachen'®’, die Trennung zwischen Bedarf und Leistungsfihigkeit
aufgegeben. Auch dies ist nicht von §1578 Abs. 1 S. 1 gedeckt. Desweiteren widerspricht es den wirkli-
chen Umstinden, dass die Lebensverhéltnisse der geschiedenen und der neuen Ehe gleich seien, wodurch
die Annahme eines gleichen Bedarfs fehlerhaft ist. Als Folge einer Auslegung nach der Rechtsprechung
des BGH ergibt sich, dass wenn der geschiedene Ehegatte auch nach neuem Recht noch vorrangig ist, es
sich tatséchlich zu seinem Nachteil auswirkt, dass der nachrangige Ehegatte auf der Bedarfsebene in die
Dreiteilung einbezogen wird, obwohl der nachrangige zweite Ehegatte den Bedarf des ersten nicht ohne
weiteres schmilern diirfte. Damit erhélt der geschiedene Ehegatte regelmédfBig weniger, in seltenen Fillen
dasselbe, jedoch nie mehr Geld als bei einer nach den ,,ehelichen Lebensverhéltnissen* vorgenommenen

Rechnung.'®

Die Dreiteilungsmethode fiihrt damit zu einer hoheren Belastung des fritheren Ehegatten zu
Gunsten des Unterhaltspflichtigen und dessen nachfolgenden Ehegatten.

An dieser Stelle darf allerdings nicht auler Acht gelassen werden, dass sich das BVerfG vorliegend mit
dem Fall eines nach §1609 vorrangigen ersten Ehegatten (24 Jahre Ehe) und eines neuen nachrangigen
Ehegatten (zwei Jahre verheiratet) zu beschéftigen hatte. Insofern hétte es sich das BVerfG hier zur Aufga-
be machen miissen, den Fall zu 16sen und sich nur fiir diese konkrete Fallgestaltung von der Dreiteilungs-
methode abzuwenden. Das BVerfG stellt aber auf den gegebenen Vorrang der ersten Ehefrau gar nicht
weiter ab, sondern bringt undifferenzierte theoretische Ausfiihrungen gegen die Dreiteilung ungeachtet der
Rangfrage. An dieser Stelle ist nun das BVerfG zu kritisieren, da es sich nicht damit auseinandergesetzt
hat, wie bei zwei gleichrangigen Ehegatten, deren Bedarf unumstritten jeweils nach der Halbteilung ermit-
telt wird, die anschlieBende Konkurrenz im Rahmen der Leistungsfahigkeit zu beurteilen ist. Selbstver-
stindlich kdnnen nicht beide Ehefrauen ihren gesamten Bedarf verwirklichen. Folglich ist es richtig und

angemessen in solchen Fillen den jeweils errechneten Unterhaltsbedarf eines Ehegatten als Verbindlichkeit

des Pflichtigen in die Berechnung des anderen Ehegatten einzukalkulieren. In diesem Zusammenhang ist
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der Meinung des BGH beizupflichten es handle sich bei der Dreiteilung nur um eine Vereinfachung der
Berechnung von Bedarf und Leistungsfihigkeit. Dies wird vom BVerfG offensichtlich nicht erfasst. Es
stellt lediglich eine schwerwiegende Verletzung des §1578 fest, ohne diese Konstellation auch nur anzu-
sprechen.

Fraglich ist, wie etwaige problematische Konstellationen zu entscheiden sind, wenn die zweite Ehefrau mit
Kind gem. §§1570, 1609 der ersten Ehefrau (keine lange Ehe ohne Kind) gegeniiber vorrangig ist. Obwohl
das BVerfG iiber seinen Fall hinaus allgemeine Grundsitze zu §1578 formuliert hat, hat es in Anbetracht
seiner Argumentation die Moglichkeit einer solchen Fallkonstellation wohl nicht registriert. Im Ergebnis
lasst sich festhalten, dass weder die Rechtsprechung des BGH, noch die Entscheidung des BVerfG iiber-
zeugen und realistische, zukunftsweisende Losungen darstellen. Letztlich wird man deshalb eine Ausei-

nandersetzung und Klarstellung durch den Gesetzgeber erhoffen diirfen.

D. Ausblick — Reform der Unterhaltsrechtsreform?

Die Unterhaltsrechtsreform ist die spektakulirste familienrechtliche Anderung seit 1977. Dabei ist auffil-
lig, dass seit dem Inkrafttreten des neuen Unterhaltsrechts im Jahre 2008 die Urteile des BGH grundsétz-
lich die Anmerkung enthalten, es sei der jeweilige Einzelfall zu untersuchen und es handle sich generell
immer um Einzelfallentscheidungen. Das Unterhaltsrecht hat damit zu einem enormen Anstieg der Arbeits-
last des vorsitzenden Richters gefiihrt. Am massivsten betroffen sind jedoch die Anwilte fiir Familienrecht.
Diese sind nun tagtéglich mit der Tatsache konfrontiert, ihren Mandanten keine zuverldssige Prognose ge-
ben zu konnen, ob es sich lohnt zu streiten und zu welchem Ergebnis der Streitfall wohl flihrt. Stattdessen
miissen sie begreiflich machen, dass das Recht der Mandanten von einer nahezu unberechenbaren Billig-
keit abhdngt. Dartiber hinaus werden oftmals Ergebnisse erzielt, die mit dem von Natur gegebenen Rechts-
gefiihl nur schwer in Einklang zu bringen sind. Da werden Unterhaltsanspriiche trotz fortgeschrittenen Al-
ters, jahrzehntelanger Ehe und Erwerbslosigkeit herabgesetzt oder befristet und es wird kinderbetreuenden
Miittern ein Sonderstatus zugeschrieben, der sie verpflichtet zwischen Kinderbetreuung und Haushaltsfiih-
rung noch einer eigenen Erwerbstétigkeit nachzugehen. Die gesellschaftliche Realitét, die Arbeitswelt und
die Rollenverteilung in Familie und Haushalt entsprechen jedoch noch lange nicht dem, was der Gesetzge-
ber sich vorstellt und zugrundelegt. Im Ergebnis entsteht der Eindruck, dass die Belange des Kindes als
entscheidender Maf3stab der gesetzgeberischen Konzeption aus den Augen verloren wurden. Letztlich geht
es scheinbar nur noch um die Durchsetzung des gesellschaftlichen Anliegens die Frau nach der Scheidung
mdglichst schnell wieder ins Arbeitsleben zu fiihren. Gesellschaftpolitik darf jedoch niemals zu Lasten des
einzelnen Kindes ausgetragen werden. Wer tatséchlich eine vollstindige Eigenverantwortung des geschie-
denen Ehegatten iSd §1569 erreichen will, der sollte konsequent alle Unterhaltstatbestéinde aufler den An-
spruch wegen Betreuung eines Kindes gem. §1570 streichen. Dies wiirde zumindest zu einem deutlich
hoheren Mal3 an Rechtssicherheit fithren. AbschlieBend verwundert es folglich nicht, dass die Diskussion
iiber eine Reform der Unterhaltsrechtsreform immer noch hochst aktuell ist. Es bleibt abzuwarten ob in

naher Zukunft weitere Anderungen vorgenommen werden.
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E. Anhang
I. §1569 BGB n.F.

,Nach der Scheidung obliegt es jedem Ehegatten, selbst fiir seinen Unterhalt zu sorgen. Ist er dazu auf3er-
stande, so hat er gegen den anderen Ehegatten einen Anspruch auf Unterhalt nur nach den folgenden Vor-

schriften.*

II. §1570 BGB n.F.

,»(1) Ein geschiedener Ehegatte kann von dem anderen wegen der Pflege oder Erziechung eines gemein-
schaftlichen Kindes fiir mindestens drei Jahre nach der Geburt Unterhalt verlangen. Die Dauer des Unter-
haltsanspruchs verlidngert sich, solange und soweit dies der Billigkeit entspricht. Dabei sind die Belange

des Kindes und die bestehenden Moglichkeiten der Kinderbetreuung zu berticksichtigen.*

,»(2) Die Dauer des Unterhaltsanspruchs verléngert sich dariiber hinaus, wenn dies unter Berticksichtigung
der Gestaltung von Kinderbetreuung und Erwerbstétigkeit in der Ehe sowie der Dauer der Ehe der Billig-
keit entspricht.*

III. Struktur des bis zum 31.12.2007 geltenden Altersphasenmodells

Keine Erwerbsobliegenheit bestand bei der Betreuung eines Kindes, das noch nicht schulpflichtig ist, bei
der Betreuung eines Kindes bis zum Alter von acht Jahren, bei der Betreuung eines Kindes bis zum Errei-
chen der dritten Grundschulklasse, sowie bei der Betreuung von mehreren Kindern bis zum Alter des
jiingsten Kindes von 14 Jahren.'

Eine teilweise Erwerbsobliegenheit, die nicht den Umfang einer Halstagstétigkeit erreichen musste, wurde
angenommen bei einem Kind ab Beginn des dritten Schuljahres, bei einem Kind im Alter von 9 bis 15 Jah-
ren, sowie beil zwei Kindern bis 18 Jahren.'?’

Eine vollschichte Erwerbsobliegenheit wurde vorausgesetzt bei der Betreuung eines Kindes ab etwa 15 bis

16 Jahren.

IV. Sachverhalte
1. Vorbemerkung

Die Sachverhalte sind jeweils auf die wesentlichen Punkte reduziert.

2. Sachverhalt der Entscheidung des OLG Celle - 17 UF 203/07

Die Parteien heirateten 1995 und trennten sich zehn Jahre spéter im Mai 2005. Aus der Ehe sind zwei Kin-
der hervorgegangen, geboren 1999 und 2000. Diese leben bei der Kindesmutter. Der Vater hat nur ein ein-
geschranktes wochentliches Besuchsrecht, begrenzt auf einen Besuch pro Woche filir wenige Stunden. Bei
diesen Treffen ist die Mutter stets anwesend. Der Antragssteller hat Einkiinfte in Hohe von 1700€. Die
Antragsgegnerin arbeitet halbtags. Mit seiner Berufung will der Antragssteller eine Begrenzung des Unter-

halts erreichen.

16 Kleffmann, in: Priitting BGB, §1570 Rn. 7.
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3. Sachverhalt der Entscheidung des OLG Niirnberg — 10 UF 768/07

Die Parteien wurden im Mai 2007 geschieden. Aus der Ehe sind zwei gemeinsame Kinder hervorgegan-
gen, geboren im April 1995 und im August 2001. Das Letztgeborene lebt bei der Mutter, das Erstgeborene
beim Vater. Der Antragssteller geht einer Vollzeitbeschéftigung als Pilot nach, die Antragsgegnerin ist
teilzeitbeschéftigt. Der nacheheliche Unterhalts wurde auf 769€ festgelegt. Das OLG hat auf Antrag der
Antragsstellerin in der Berufung den Unterhalt geringfligig erhoht.

4. Sachverhalt der Entscheidung des OLG Miinchen — 12 UF 1125/07

Die am 21.09.2001 zwischen den Parteien geschlossene Ehe wurde durch Urteil vom 30.03.2002 geschie-
den. Die Scheidung wurde am 04.09.2007 durch Scheidungsausspruch rechtskréftig. Aus dieser Ehe ist die
im Mirz 2002 geborene Tochter M hervorgegangen, die bei der Antragsgegnerin lebt und von dieser be-
treut wird. Sie besucht téglich bis 14 Uhr den Kindergarten.

Die Antragsgegnerin ist gelernte Buchhéndlerin und bei der Firma T seit Anfang Oktober 2007 als Verkau-
ferin angestellt. Ihr Arbeitsvertrag sieht monatlich 80 Tarifstunden und 30 Flexistunden vor. Diese werden
separat vergiitet und finden bisweilen an Samstagen und in den Abendstunden statt. Das durchschnittliche
Bruttogehalt der Antragsgegnerin betrdgt 900€ monatlich zuziiglich Weihnachtsgratifikation iHv 60% ei-
nes Bruttomonatsgehalts. Wahrend der Arbeitszeit der Antragsstellerin wird M von den Grofeltern miitter-
licherseits betreut.

Der Antragssteller ist als Lehrer an einer Schule beschiftigt und verfligte iiber ein Bruttogehalt von
48578,37€ im Jahr 2007 und zahlte Kindesunterhalt iHv 192€ monatlich an die Antragsgegnerin. Er wurde
mit Verbundurteil zu einer Zahlung von 739€ monatlich zuziiglich Altersversorgungsausgleich iHv 192€
verurteilt. In seiner Berufung wendet sich der Antragssteller gegen die Hohe des festgesetzten Unterhalts
und mochte eine Befristung des nachehelichen Unterhalts bis zum 31.12.2007 erreichen, wobei er vortragt,
dass durch die Unterbringung des Kindes bei den GrofBeltern die sonst typische Doppelbelastung von Er-
werbstdtigkeit und Betreuung bei der Antragsgegnerin gerade nicht vorliege. Thr sei es nunmehr, insbeson-
dere im Hinblick auf die Neuregelung seit Anfang 2008, zuzumuten, entweder in ihrem Beruf als Buch-
héndlerin vollzeitig titig zu werden, wie das bereits wihrend der Ehe der Fall war, oder einer Erwerbsti-

tigkeit nachzugehen, zu welche ihre Ausbildung sie qualifiziere.

5. Sachverhalt der Entscheidung des OLG Diisseldorf—7 UF 119/08

Der Klager ist am 01.03.2007 zur Zahlung von nachehelichem Unterhalt an die Beklagte verurteilt worden.
Der kldgerischen Abénderungsklage hat das Amtsgericht nur teilweise stattgegeben. Im Rahmen der Beru-
fung trigt der Kldger vor, der Beklagten sei es zumutbar, vollschichtig erwerbstétig zu sein. Dies v.a. des-
halb, da die gemeinsame Tochter nunmehr zehn Jahre alt sei und die flinfte Klasse eines Gymnasiums be-
sucht. Der Kldger stiitzt seine Argumentation u.a. auf das Arbeitsverhalten der Beklagten, welche ndmlich
neben ihren fiinf Arbeitsstunden tiglich zusitzlich noch Uberstunden ansammle. Dies beweise, dass es der
Beklagten auch grds. Moglich sei, mehr zu arbeiten. Die Berufung wurde nach Hinweisbeschluss des OLG

vom 16.10.2008 zuriickgenommen.

29



6. Sachverhalt des Urteils des BGH vom 16.07.2008'°

Die Parteien streiten um Anspriiche der Kligerin auf Betreuungsunterhalt aus §16151. Der Beklagte und die
Klégerin hatten sich 1996 kennengelernt diese hatte sich zuvor von ihrem Ehemann getrennt und versorgte
den aus dieser Ehe hervorgegangenen Sohn K (geb. 01.03.1995). Vor dessen Geburt hatte sie als Fernmel-
detechnikerin ein Einkommen iHv 1335€ monatlich. Aufgrund der Erziehung und Pflege von K erhielt die
Klédgerin von ihrem Ex-Ehemann Betreuungsunterhalt. Infolge der Schwangerschaft der Klégerin mit der
gemeinsamen Tochter der Parteien, T (geb. 28.12.1997), zogen der Beklagte und sie in eine gemeinsame
Wohnung. Mit dem Vater des Sohnes K wurde vereinbart, dass nunmehr kein Betreuungsunterhalt mehr
verlangt wird. Danach war die Kldgerin wieder stundenweise berufstétig. Im Jahre 2000 wurde sie dann
erneut schwanger und brachte am 12.01.2001 den gemeinsamen Sohn N, zur Welt.

Die Parteien trennten sich auf Wunsch der Kldgerin im Juni 2002 in der gemeinsamen Wohnung. Die Be-
ziehung wurde nach dem Willen der Kligerin im Dezember 2002 endgiiltig beendet, woraufhin der Be-
klagte auszog. Jener ist seit August 1997 geschéftsfiihrender Mitgesellschafter einer GmbH. Aufgrund die-
ser Tétigkeit bezog er ein Geschéftsfiihrergehalt iHv 4090€ monatlich fiir die Zeit von August 1997 bis
September 2002. Dieses wurde im Zeitraum von Oktober bis Dezember 2002 auf 3290€ gekiirzt und ab
Januar 2003 auf 3300€ festgelegt. Hinzu kamen die privaten Nutzung eines Geschéftswagens und Einkiinf-
te aus Untervermietung einer Mietwohnung. Seit 2003 betreibt der Beklagte auBBerdem noch eine Internet-
Partnerschaftsagentur. Die Parteien fiihren seit der Trennung jeweils wieder neue Beziehungen, wobei nur
der Beklagte verheiratet ist.

Sie streiten nun u.a. dariiber, ob und in welcher Hohe fiir den gemeinsamen Sohn N, als jiingstes Kind der
Parteien, Betreuungsunterhalt zu gewéhren ist. Wéhrend der Beklagte ab Mérz 2003 einen Betreuungsun-
terhalt iHv 200€ zahlte, stellte er diese Zahlungen ab Februar 2004 ein. Zu diesem Zeitpunkt hatte N gerade
das dritte Lebensjahr vollendet.

Das AG Diisseldorf hat in seinem Urteil die Unterhaltszahlungen in vorliegender Hohe bestétigt und die
Widerklage des Beklagten auf Riickzahlung eines Teils des geleisteten Beitrags abgewiesen. Das OLG
Diisseldorf hat auf Berufung beider Parteien hin die Unterhaltshéhe gedndert und den Anspruch bis zur
Vollendung des sechsten Lebensjahres des N begrenzt. Gegen diese Entscheidung richten sich die Revisio-

nen beider Parteien.

7. Sachverhalt des Urteils des BGH vom 18.03.2009'®

Die Parteien streiten um nachehelichen Unterhalt. Die Ehe wurde im Januar 2000 geschlossen und nach
Trennung im September 2003 im April 2006 rechtskriftig geschieden. Im November 2001 wurde der ge-
meinsame Sohn geboren, welcher seit der Trennung der Parteien bei der Kligerin lebt und seit 2005 eine
Kita mit Nachmittagsbetreuung besucht. Seit September 2007 geht das Kind in die Schule und ist anschlie-
Bend bis 16 Uhr in einem Hort untergebracht. Das Kind leidet an chronischem Asthma.
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Die Kligerin ist seit August 2002 als verbeamtete Studienrdtin 18 Wochenstunden beruflich titig, was in
etwa 7/10 einer Vollzeitstelle entspricht.

Das AG Pankow/Weillensee hat den Beklagten dazu verpflichtet, Betreuungs- und Aufstockungsunterhalt
zuletzt flir den Zeitraum ab November 2007 iHv 837€ monatlich zu zahlen. Dem ist das Berufungsgericht
gefolgt und hat den Unterhalt nicht wie vom Beklagten begehrt ab November 2007 auf monatlich 416,32€
herabgesetzt und auch keine zeitliche Befristung bis Juni 2009 ausgesprochen.

Diese Antrige verfolgt der Beklagte mit der Revision nun vollumfénglich weiter.

8. Sachverhalt des Urteils des BGH vom 06.05.2009'"°

Die Parteien streiten {iber nachehelichen Unterhalt. Die Ehe war im Juli 1989 geschlossen worden. Die
Trennung erfolgte Ende 2002 bzw. Anfang 2003. Im Juni 2004 wurden die Eheleute rechtskriftig geschie-
den. Aus der Ehe sind zwei Kinder hervorgegangen, sein Sohn (geb. Februar 1994) und eine Tochter (geb.
April 1996). Ersterer leidet seit seiner Geburt an ADS. Die Kldgerin iibte ihren Beruf als Krankengymnas-
tin bis zur Geburt des Sohnes aus und nahm ihre Berufstitigkeit nach der Geburt der Tochter, zunichst
stundenweise, wieder auf. Seit dem Jahr 1998 ist sie in einer Gemeinschaftspraxis freiberuflich teilzeitbe-
schiftigt. Hierbei belief sich ihre Wochenarbeitszeit im Jahr 2005 auf 15-18 Stunden, im Jahr 2006 auf ca.
20 Stunden. Seit Januar 2007 arbeitet sie 25-30 Stunden im Monat.

Der Beklagte ist Verwaltungsleiter und in diesem Beruf vollschichtig erwerbstétig.

Sowohl das AG, wie auch das OLG Karlsruhe haben den Beklagten zur Zahlung nachehelichen Unterhalts
verpflichtet und keine Begrenzung diesbeziiglich ausgesprochen.

Mit der Revision gegen das Berufungsurteil begehrt der Beklagte Klageabweisung fiir die Zeit ab Januar
2006.

9. Sachverhalt des Urteils des BVerfG vom 25.01.2005'"'

Die Verfassungsbeschwerdefiihrerin war 24 Jahre verheiratet. Der von ihr geschiedene Ehegatte hatte ihr
zunéchst nachehelichen Aufstockungsunterhalt iHv 618€ monatlich zu zahlen. Nachdem er 2008 wieder
geheiratet hatte, &nderte das Familiengericht den Unterhalt auf einen Monatsbetrag iHv 488€ ab. Die Ab-
dnderungsentscheidung basiert letztlich auf der Rechtsprechung des BGH zu den ,,wandelbaren ehelichen
Lebensverhéltnissen™ und der ,,Dreiteilungsmethode®. Das OLG Saarbriicken folgte der Abidnderungsent-
scheidung durch Urteil vom 04.03.2010 und zwar unter ausdriicklicher Billigung der verwendeten Be-

darfsermittlungsmethode des BGH zur Beriicksichtigung der ,,wandelbaren ehelichen Lebensverhiltnisse*.
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