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Vorwort
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zum Familienrecht. Seit 2001 laden die Familienrechtler an der Juristischen
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mann) jedes Jahr Wissenschaftler und Praktiker nach Goéttingen ein, um grund-
legende wie aktuelle Fragen des Familienrechts zu diskutieren. In diesem Jahr
war Gegenstand der Erorterungen die geplante Reform des Unterhaltsrechts,
ein Thema, das unserer Ansicht nach auch kiinftig in der Diskussion stehen
wird. Auf vielfiltigen Wunsch der Teilnehmer und der Referenten haben
wir uns deshalb entschlossen, von unserer Gepflogenheit publizistischer Absti-
nenz abzuweichen und die Referate und Beitrige der interessierten Offent-
lichkeit in gesammelter Form vorzustellen.
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Volker Lipp Goéttingen, im Januar 2007
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Einfiihrende Uberlegungen zur Unterhaltsrechtsreform

Eva Schumann

Als vor fast zwei Jahren die Kernpunkte der Unterhaltsrechtsreform vorgelegt
wurden, waren die Reaktionen tberwiegend positiv; kritische Stellungnahmen
bezogen sich in erster Linie auf die Ausgestaltung einzelner Regelungsberei-
che.! Daher haben sich die Veranstalter des 5. Gottinger Workshops zum
Familienrecht auch entschlossen, im Anschluss an zwei einfiihrende Beitrige
tber ,,Konzeption und Ziele der Reform* (Gerbard Hobloch) und ,,Das franzo-
sische Scheidungsfolgenrecht als Gegenmodell zum deutschen Recht?* (Tho-
mas Gergen) die drei wichtigsten Regelungsanliegen der Reform einzeln zur
Diskussion zu stellen: Die Themenkomplexe ,,Stirkung der Eigenverantwor-
tung®, , Betreuungsunterhalt nach § 16151 BGB* und ,,Neuordnung der Rang-
verhaltnisse™ wurden zunichst von Martin Menne, derzeit Referent fur Unter-
haltsrecht im Bundesministerium der Justiz, vorgestellt und im Anschluss dar-
an von Gerd Bruderniiiller, Tobias Helms und Hans-Joachim Boers kritisch gewtir-

digt.

Um den Workshop-Charakter zu wahren, haben die Veranstalter auch bewusst
davon abgesehen, grundlegende Fragen des Unterhaltsrechts in den Mittel-
punkt zu stellen, wenngleich diese Fragen in einzelnen Referaten und Diskus-
sionsbeitragen durchaus angesprochen wurden und Anlass fiir einige einfiih-
rende Uberlegungen geben.

Obwohl die Erginzung des Transfersystems innerhalb der Familie durch einen
Ausbau des Servicesystems des Staates zugunsten der Familie? auf der famili-
enpolitischen Agenda steht, hat sich der Gesetzgeber bei der Unterhaltsrechts-
reform von vornherein auf die Position zuriickgezogen, dass eine véllige
Harmonisierung des Unterhaltsrechts mit dem Sozial- und Steuerrecht nicht

! Kritisch zur Reform des Betreuungsunterhalts nach § 16151 BGB etwa Roger Schilling, § 16151
BGB-E — ein Fortschritt?, FPR 2005, S. 513-516, zur Rangfolge etwa Dieter Schwab, Zur Reform
des Unterhaltsrechts, FamRZ 2005, S. 1417, 1421 ff. sowie zu den Ubergangsregelungen etwa Lore-
Maria Peschel-Gutzeit, Kritische Uberlegungen zur geplanten Reform des Unterhaltsrechts, ZRP
2005, S. 177,180 f.

2 Dazu auch in diesem Band Gerd Brudermiiller, Eigenverantwortung vs. Solidaritit — Kritische
Aspekte der Unterhaltsrechtsreform, S. 55 ff.
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moglich sei.> Hinter dieser AuBerung verbirgt sich vermutlich eine Art ,,wirt-
schaftlicher Unméglichkeit™ zur Schaffung derjenigen Bedingungen, die einer
Anpassung des Unterhaltsrechts eigentlich vorausgehen mussten: Die Schaf-
fung ausreichender und angemessener Betreuungsmoglichkeiten fiir Kinder
jeden Alters, die Eltern eine echte Wahl zwischen Eigen- und Fremdbetreuung
ermoglichen und die Grundlage fiir die Vereinbarkeit von Familie und Beruf
bilden* sowie die volle Anerkennung von Kinderbetreuung in der Familie als
Leistung fur die Gesellschaft, die sich in deutlich stirkerem Umfang als bisher
in Sozialleistungen zugunsten des betreuenden Elternteils niederschlagen
musste.>

Um einen gerechten Ausgleich zwischen individueller und sozialer Verantwor-
tung zu schaffen, ist daher bei jeder Reform zu iiberprifen, ob die Inan-
spruchnahme einer einzelnen Person fiir die Versorgung eines Bedirftigen
(und zwar auch im Hinblick auf Dauer und H6he des Unterhaltsanspruchs)
der Verantwortung der Gemeinschaft vorgehen darf. Da die Verpflichtung
zum Unterhalt einen Eingriff in die allgemeine Handlungsfreiheit und in die
Disposition iiber das eigene Vermdgen darstellt, darf der Gesetzgeber ohne
tragfahige Begriindung positivrechtlich weder neue Unterhaltstatbestinde

3 So Birgit Grundmann, Die Reform des Unterhaltsrechts kommt, DRiZ 2006, S. 146, 150. Der
Entwutf bleibt insoweit auf halbem Wege stehen (vgl. BT-Dr. 16/1830, S. 14, 27).

4 Da die Notwendigkeit der Reform mit gesellschaftlichen Verinderungen und gewandelten Wert-
vorstellungen begrindet und darauf hingewiesen wurde, dass sich die Rollenverteilung in der Ehe
zunehmend dndere und immer hiufiger beide Ehegatten — auch mit Kindern — berufstitig seien
(BT-Dr. 16/1830, S. 12), sollte man erwarten dirfen, dass der Entwurf auf einer differenzierten
Auswertung der im Vorfeld betriebenen Rechtstatsachenforschung beruht. Ganz offensichtlich
wurde aber nicht hinreichend berticksichtigt, dass die Erwerbsquote von Frauen in den letzten
zwanzig Jahren zwar im alten Bundesgebiet von 47 % (1985) auf 58,5 % (2004) stieg, jedoch gleich-
zeitig in den neuen Bundeslindern von 93 % vor der Wende auf ca. 58 % fiel. Hinzu kommt, dass
sich seit 1985 die Zahl der Teilzeit-Arbeitsverhiltnisse mehr als verdoppelt hat und der Frauenanteil
an Teilzeit-Arbeit im Jahre 2004 bei 86,2 % lag (zu den Daten vgl. Barbelies Wiegmann, Reform des
Ehegattenunterhalts — Wo ist der Handlungsbedarf?, FF 20006, S. 135, 136). Die Studie ,,Frauen in
Deutschland* kommt daher zu dem Ergebnis, dass in den letzten zehn Jahren zwar immer mehr
Frauen erwerbstitig wurden, gleichzeitig aber das Arbeitsvolumen abgenommen hat, so dass sich
immer mehr Frauen eine geringer gewordene Zahl von Arbeitsstunden teilen (Studie ,,Frauen in
Deutschland®, Bundesministerium fiir Familie, Senioren, Frauen und Jugend, 2004, S. 23 f.). Eine
weitere im Regierungsentwurf zitierte Studie weist zudem darauf hin, dass die Hilfte der geschiede-
nen Ehegatten monatliche Unterhaltsleistungen von weniger als 375 € erhilt und dass allein erzie-
hende Frauen, die nach einer Trennung gemeinsame Kinder betreuen, zu knapp 60 % Wohngeld
und zu gut 40 % Sozialhilfe beziehen sowie liber ein durchschnittliches Jahreseinkommen von ca.
9.000 € verfugen (Studie ,,Wenn aus Liebe rote Zahlen werden — Uber die wirtschaftlichen Folgen
von Trennung und Scheidung®, Bundesministerium fiir Familie, Senioren, Frauen und Jugend, 2003,
S.16 £).

5 So auch Gerd Brudermiiller, Zur geplanten Reform des Unterhaltsrechts, FF 2005, S. 121, 122;
Heinrich Schiirmann, Generelle Befristung des nachehelichen Unterhalts — eine iiberfillige Reform?,
FPR 2005, S. 492, 494.

6 Dazu Gerd Brudermiiller, Solidaritat und Subsidiaritit im Verwandtenunterhalt, FamRZ 1996, S.
129,132 f.
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schaffen noch im Rahmen einer punktuellen Reform bestehende Unterhalts-
anspriiche beliebig erweitern. Uberlegungen zu den die Unterhaltspflichten
tragenden Grundprinzipien finden sich jedoch in den Gesetzesmaterialien zur
Unterhaltsrechtsreform nur in Ansitzen.”

Verwandtenunterhalt beruht, jedenfalls im Eltern-Kind-Verhiltnis, auf der Vor-
stellung, dass diejenigen, die einem Kind das Leben geben, von Natur aus dazu
berufen sind, dieses zu ernihren und grof3zuziehen bis es in der Lage ist, sich
selbst zu unterhalten. Fir diese Leistung soll umgekehrt das Kind im Falle von
Pflegebediirftigkeit und Alter seiner Eltern als Gegenleistung auch Unterhalt
schulden. Dieses Prinzip der Gegenseitigkeit als Grundlage des Verwand-
tenunterhalts und Ausdruck der familidren Solidaritit gilt uns seit Jahrhunderten
als gerechtes Prinzip.®

Der Ebhegattenunterhalt nach der Scheidung beruht der Idee nach ebenfalls auf
dem Prinzip der Gegenseitigkeit, denn nach dem Willen des Gesetzgebers des
1. Eherechtsreformgesetzes sollte die nacheheliche Solidaritit nur die Kom-
pensation ehebedingter Nachteile erfassen:® Wer aufgrund der einvernehmli-
chen Ubernahme der Haushaltsfiihrung, der Erziehung gemeinsamer Kinder
oder der Pflege der Schwiegereltern die eigene Berufstitigkeit zugunsten der
Karriere des anderen zuriickstellt und dadurch fiir Alter und Krankheit keine
eigene Vorsorge treffen kann, dem wird die nachebeliche Solidaritit des wirt-
schaftlich stirkeren Ehegatten auch fir die Zeit nach der Scheidung garan-
tiert.10

Hingegen fehlen bislang Uberlegungen zur Grundlage des Betreunngsunterhalts-
anspruchs nach § 1615/ BGB fast ganz. Historisch betrachtet weist der Anspruch
eine Nihe zum Deliktsrecht auf und war als Ausgleich fiir die Schidigung des
korperlichen Wohls der ledigen Mutter durch Schwangerschaft und Geburt
gedacht. Demzufolge waren bei Inkrafttreten des BGB auch nur die Entbin-
dungs- und Wochenbettkosten zu ersetzen und zwar auch dann, wenn das

7 Etwa BT-Dr. 16/1830, S. 14, 16 £., 31.

8 Zum Prinzip der Gegenseitigkeit etwa Uwe Diederichsen, ,,Richtiges Familienrecht, in: Claus-
Wilhelm Canaris/Uwe Diederichsen (Hrsg.), Festschrift fir Karl Larenz zum 80. Geburtstag, 1983,
S. 127,151 ff.

9 BT-Dr. 7/650, S. 121 f. Da in den Gesetzesmaterialien (etwa BT-Dr. 7/4361, S. 15 f.) die nachehe-
liche Solidaritit auch mit dem Vertrauen auf eine auf Lebenszeit bestehende gegenseitige Verantwor-
tung begriindet wurde, ist im Schrifttum oft vom Vertrauensschutzprinzip die Rede, vgl. etwa Tho-
mas Korenke, Nachehelicher Unterhalt, Vom Verschuldensprinzip zum Vertrauensschutzprinzip,
1998, S. 21 ff.; Bernhard Metz, Rechtsethische Prinzipien des nachehelichen Unterhalts, 2005, S. 183
tf. Vgl. aber auch Diederichsen (0. Anm. 8), S. 159.

10 So auch BVerfG JZ 2002, S. 658, 659 f. Vgl. dazu auch Brudermiiller (o. Anm. 2), S. 55 ff., 57 f.
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Kind tot geboren worden war. Dass diese Sichtweise dem Unterhaltsanspruch
nach § 16151 Abs. 2 BGB, der Rechtsprechung des BGH zu dieser Vorschrift!!
und auch der geplanten Reform nicht gerecht werden kann, bedarf keiner wei-
teren Darlegung.

Allerdings tut man sich — auch in Abgrenzung zum nachehelichen Betreu-
ungsunterhaltsanspruch nach § 1570 BGB — schwer, eine geeignete Grundlage
fir diesen Anspruch und fir die geforderte Erweiterung zu finden.!? Der
Entwurf begriindet den Anspruch mit der notwendigen Betreuung des
gemeinsamen Kindes'? und scheint damit die e/ferliche Solidaritit zum Woble des
Kindes'* als das der Norm zugrunde liegende Prinzip anzusehen.!> Auch dieses
Prinzip kntpft an die Idee der Gegenseitigkeit an, indem die persénliche Er-
ziehung und Betreuung des gemeinsamen Kindes auch als Leistung fiir den
anderen Elternteil verstanden wird, ist aber stark drittbezogen und miisste,
wenn wir es als eigenstindiges Prinzip anerkennen, konsequenterweise auch
dann zur Geltung gelangen, wenn beispielsweise Ehegatten nachehelichen
Unterhalt fiir die Betreuung eines gemeinsamen Kindes vertraglich ausge-
schlossen haben, weil anderenfalls nicht nur ein Vertrag zu Lasten Dritter
(ndmlich des Kindes), sondern auch eine Benachteiligung ehelicher gegentiber

11 BGH FamRZ 2005, S. 347 ff.; BGH FamRZ 2005, S. 354 ff.; BGH FamRZ 2005, S. 442 ff.; BGH
FamRZ 20006, S. 1362 ff. Dazu Roger Schilling, § 16151 BGB im Spiegel der héchstrichterlichen
Rechtsprechung, FamRZ 2006, S. 1-10; Meo-Micaela Hahne, Die Anndherung des Unterhaltsan-
spruchs einer nichtverheirateten Mutter nach § 16151 BGB an den Unterhaltsanspruch einer verhei-
rateten Mutter nach § 1570 BGB, in: Sybille Hofer/Dieter Klippel/Ute Walter (Hrsg.), Perspektiven
des Familienrechts, Festschrift fiir Dieter Schwab, 2005, S. 783-792.

12 In diesem Zusammenhang sei darauf hingewiesen, dass der Betreuungsunterhaltsanspruch nach
§ 16151 BGB im internationalen Vergleich eine Ausnahme bildet; dazu Dieter Martiny, Empfichlt es
sich, die rechtliche Ordnung finanzieller Solidaritit zwischen Verwandten in den Bereichen des
Unterhaltsrechts, des Pflichtteilsrechts, des Sozialhilferechts und des Sozialversicherungsrechts neu
zu gestalten?, Gutachten A fiir den 64. Deutschen Juristentag, 2002, A 57 mwN.

13 BT-Dr. 16/1830, S. 13 f. Allerdings wird nach wie vor ignotiert, dass der Vater selbst dann
Betreuungsunterhalt schuldet, wenn er wesentlich besser als die Mutter zur Erziehung und Betreu-
ung des Kindes geeignet ist, weil eine Ubertragung der elterlichen Sorge ohne Zustimmung der
Mutter erst im Falle einer Kindeswohlgefihrdung in Betracht zu ziehen ist. Zu dieser Problematik
Eva Schumann, Erfiillt das neue Kindschaftsrecht die verfassungsrechtlichen Anforderungen an die
Ausgestaltung des nichtehelichen Vater-Kind-Verhiltnisses?, FamRZ 2000, S. 389, 395.

4 Die Formulierung elferliche Solidaritat zum Woble des Kindes stammt von der Verf. und stellt eine
Interpretation der Gesetzesmaterialien dar.

15 Allerdings miisste dies auch zur Konsequenz haben, dass Miitter und Viter gleichbehandelt wer-
den und § 16151 BGB weithin geschlechtsneutral formuliert wird. AuSerdem miisste der Schaffung
ciner einheitlichen Norm zum Betreuungsunterhalt fiir eheliche und nichteheliche Kinder niher
getreten werden, wobei Dauer und Hohe des Anspruchs von Merkmalen wie dem Vorliegen einer
Ehe zwischen den Eltern oder einer seit langem bestehenden Lebensgemeinschaft, der Anzahl der
gemeinsamen Kinder sowie eines im Einzelfall bestehenden besonderen Betreuungsbedarfs (etwa
bei einem behinderten Kind) abhingig gemacht werden missten. Zu dieser Forderung in diesem
Band Tobias Helms, Reform des Betreuungsunterhalts nach § 16151 BGB vor dem Hintergrund der
abweichenden Regelung in § 1570 BGB, S. 77 ff. Vgl. weiter Schilling (0. Anm. 1), S. 514; Martiny
(0. Anm. 12), A 58 f.
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nichtehelichen Kindern vorlage.!® Hierin kénnte meines Erachtens auch ein
Ansatz fur die Inhaltskontrolle von Ehevertrigen liegen, der vielleicht iiber-
zeugender ist, als schwangeren Frauen die Fihigkeit zum Abschluss eines
Ehevertrages abzusprechen.!”

AbschlieBend bleibt festzuhalten: Auch punktuelle Reformen miissen in das
System passen und fiir kiinftige Reformen ist daher zu hoffen, dass der
Gesetzgeber den die einzelnen Unterhaltsverhiltnisse tragenden Grundprinzi-
pien stirker Rechnung trigt, zumal diese Prinzipien die Grundlage fir alle
weiteren unterhaltsrechtlich relevanten Fragen bilden; dies gilt fiir die Dauer
und Hohe von Unterhaltsanspriichen wie fir die Verteilungsgerechtigkeit
(Rangfolge im Mangelfall)!® gleichermal3en.

16 Ahnlich auch schon Dieter Schwab, From Status to Contract?, Aspekte der Vertragsfreiheit im
Familienrecht im Lichte seiner Reformen, DNotZ Sonderheft 2001, S. 9, 26 f.

17 BVerfG FamRZ 2001, S. 343, 346; kritisch dazu Ludwig Bergschneider, Zur Inhaltskontrolle von
Ehevertrigen, FamRZ 2001, S. 1337-1340. Dartber hinaus erscheint die Unwirksamkeit bzw. An-
passung eines Ehevertrages auch dann anerkennenswert, wenn der Verzicht auf Erwerbstitigkeit
cines Ehegatten in erster Linie dem anderen Ehegatten zugute kam, wie beispielsweise im Falle der
Pflege der Schwiegereltern.

18 Bei der Neuordnung der Rangfolge hitte sich ein Blick in die Rechtsordnungen des europiischen
Auslandes gelohnt, da diese tiberwiegend keine Rangordnung im Mangelfall kennen, sondern nach
richterlichem Ermessen den zur Verfiigung stehenden Unterhalt verteilen. Mit Hilfe eines vom
Gesetzgeber vorgegebenen Kriterienkatalogs (vorrangige Beriicksichtigung des Kindeswohls, der
Ehedauer etc.) lieB3e sich auf diese Weise — auch mit anteiligen Kiirzungen — im Einzelfall vermutlich
mehr Verteilungsgerechtigkeit herstellen wie bei einer Verteilung nach Ringen, die hiufig dazu fihrt,
dass die Unterhaltsberechtigten ab dem zweiten oder dritten Rang leer ausgehen. Dazu auch Ger-
hard Hohloch, Der unterhaltsrechtliche Rang minderjihriger und ihnen gleichstehender Kinder —
Ein Beitrag zu § 1609 BGB in der Fassung des Entwurfs eines Unterhaltsrechtsinderungsgesetzes
unter Berticksichtigung der Regelungen anderer europiischer Rechte, FPR 2005, S. 486, 488 f.
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I. Anderungsprogramm der ,,Unterhaltsrechtsreform
1. Das Unterhaltsrecht ist ein Rechtsgebiet, das die Gesamtbevolkerung

wihrend langer Abschnitte des Lebens so praktisch wie intensiv betrifft. Es
muss deshalb zeitgemil3 entwickelt sein und es bedarf der Akzeptanz in der
Gesellschaft. Anderungen in den sozialen Strukturen muss das Unterhaltsrecht
demgemil in adiquater Form Rechnung tragen. Nur in Grenzen kann solche
Anpassung, die das Recht lebendig erhilt, durch die Rechtsprechung erfolgen,
indem sie die unterhaltsrechtlichen Vorschriften dem Wandel folgend auslegt.
Die Normen des deutschen Unterhaltsrechts sind dafiir im Grundsatz geeig-
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net, da sie zu einem guten Teil ausfullungsfihige wie ausfillungsbediirftige
Generalklauseln darstellen. Der Rechtsprechung sind, wenn sie so vorgeht,
Grenzen gezogen; sie reagiert allemal mit gewisser Verzogerung, tiberdies ist es
in einer kodifizierten Rechtsordnung nicht ihre Aufgabe, den Gesetzgeber zu
ersetzen. Gewiss sind die Gerichte und insbesondere der Familienrechtssenat
des Bundesgerichtshofs zur Rechtsfortbildung berufen, richterliche Rechts-
fortbildung hat aber ihre Grenzen. Sie hat den Gesetzgeber nicht zu ersetzen,
wenn die teilweise Zuriicknahme eines Unterhaltsrechtsprogramms ansteht,
das der Gesetzgeber selbst in fritheren Zeiten aufgelegt hat, in denen das fur
die Leistungsfihigkeit eines Unterhaltsrechts wesentliche Umfeld — demogra-
phische Struktur, Altersstruktur, Ehe- und Eherollenverstindnis — noch nicht
das heutige war. Hier darf nicht nur, sondern muss der Gesetzgeber selbst
handeln.

2. Wenn ich so formuliere, mache ich mir manches aus den Grundsatz-
ausfiihrungen der Begriindung des Entwurfs, iiber den wir heute zu sprechen
haben, zu Eigen. Dieser Entwurf hat schon seine eigene Geschichte. Ausgear-
beitet vom Bundesministerium der Justiz bis 2005 war er zum Regierungsent-
wurf noch in der letzten Legislaturperiode gereift und schlielich kurz vor den
Wahlen des Septembers 2005 dem Gesetzgeber tberstellt worden. Dass wir
heute Gber den Kabinettsentwurf vom April 2006 sprechen wollen, ist Konse-
quenz des Wahlgeschehens von 2005.! Ich habe damals davon gesprochen,
dass der Wahlausgang keine wesentlichen Auswirkungen auf Schicksal und
Inhalt des Entwurfs zeitigen werde.2 So ist es gekommen. Wir stehen jetzt im
Gesetzgebungsverfahren und gehen davon aus, dass neues, geindertes Recht
auf der Basis des Entwurfs im April oder Juli 2007 in Kraft treten wird. Sich
mit den geplanten Anderungen auseinanderzusetzen, sie zu begtiilen
und/oder zu kritisieren, ist also an der Zeit. In der Planung der Veranstalter ist
meine heutige Aufgabe, Inhalt, Ziele und Konzeption des Anderungsvorha-
bens vorzustellen. Ich halte mich gerne an diese Vorgabe, meine Vortragszeit
ist kurz bemessen, damit wir einen ganzen Tag fiir die Erorterung der allge-
meinen Ziele wie der Details des Entwurfs zur Verfiigung haben. Ich stelle
deshalb die Gesamtprisentation in den Vordergrund; Kritisches werde ich
zwar anklingen lassen, es wird aber nicht zum Hauptinhalt werden, eben um
auch fiir die folgenden Stunden noch ,,Munition zu haben.

! Gesetzentwurf der Bundesregierung. Entwurf eines Gesetzes zur Anderung des Unterhaltsrechts
(Aptil 2006 = Kabinettsentwurf) = Bundestagsdrucks. 16/1830 v. 15.06.2006.
2 Hobloch, Beschrinkung des nachehelichen Unterhalts im Entwurf eines Unterhaltsrechtsinderungs-

gesetzes, FF 2005, S. 217; Hobloch, Der unterhaltsrechtliche Rang minderjahriger und ihnen gleich-
stehender Kinder, FPR 2005, S. 486.
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3. Ich beginne demgemill mit einer Ubersicht iiber das Anderungsvor-
haben. Mit den Entwurfsverfassern betone ich, dass es um ein ,,Anderungs—
vorhaben® geht, nicht um eine Grundsatzreform. Das muss im Bewusstsein
bleiben, der Gesetzentwurf trigt den Titel ,,Entwurf eines Gesetzes zur Ande-
rung des Unterhaltsrechts®.> Reform ist so vielleicht nicht das ganz richtige
Wort, Uberarbeitung mit Anpassungswillen kénnte man heute auch sagen,
nicht undhnlich wie in der Zeit des Beginns der ,,Schuldrechtsreform®, die
1979/80 unter dem Titel ,,Uberarbeitung des Schuldrechts* in Gang gebracht
worden war. Herr Diederichsen wird sich an diese Anfinge des spidter zur
,Schuldrechtsreform® gewordenen Anderungsprogramms des Ministeriums
und der Gutachtergruppe gewiss ebenso erinnern wie ich selbst als damaliges
und junges Mitglied jenes Kreises.

4. Gestatten Sie mir deshalb, dass ich das Anderungsprogramm in seinen
wesentlichen Punkten kurz und foérmlich darstelle, indem ich die fir eine
Anderung ausersehenen Vorschriften aufrufe und vorstelle.

a) Die Reform strebt 20 Anderungen im BGB an. Die wichtigsten sind
neben der Verinderung amtlicher Uberschriften (Nr. 1) die in Art. 1 (,,Ande-
rung des BGB®) erfassten Anderungen.

zu Nr. 2

In § 1361 Abs. 3 werden die Worter ,,§ 1579 Nr. 2 bis 7 tiber die Herabsetzung des Unter-
haltsanspruchs aus Billigkeitsgrinden® durch die Wérter ,f 7579 Nr. 2 bis 8 iiber die Be-
schrinkung oder Versagung des Unterhalts wegen grober Unbilligkeit ersetzt.

zu Nr. 3

§ 1569 wird wie folgt gefasst:

5§ 1569 - Grundsatz der Eigenverantwortung

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

zu Nr. 4

Dem § 1570 wird folgender Satz angefigt:

»Dabei sind auch die bestehenden Méglichkeiten der Kinderbetreuung zu beriicksichti-
gen.*

zu Nt. 6
§ 1574 Abs. 1 und 2 wird wie folgt gefasst:

3 Unterstreichung von mir.
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»(1) dem geschiedenen Ehegatten obliegt es, eine angemessene Erwerbstitigkeit auszu-
tben.

(2) Angemessen ist eine Erwerbstitigkeit, die der Ausbildung, den Fihigkeiten, einer frii-
heren Erwerbstitigkeit, dem Lebensalter und dem Gesundheitszustand des geschiedenen
Ehegatten entspricht, soweit eine solche Titigkeit nicht nach den chelichen Lebensver-
hiltnissen unbillig wire. Bei den ehelichen Lebensverhiltnissen sind insbesondere die
Dauer der Ehe sowie die Dauer der Pflege oder Erziehung eines gemeinschaftlichen Kin-
des zu berticksichtigen.*

zu Nr. 8

§ 1578 Abs. 1 wird wie folgt gefasst:

»(1) Das Mal3 des Unterhalts bestimmt sich nach den ehelichen Lebensverhiltnissen. Der
Unterhalt umfasst den gesamten Lebensbedarf.*

zu Nr. 9

Nach § 1578a wird folgender § 1578b eingefiigt:

»Y 1578b - Herabsetzung und zeitliche Begrenzung des Unterhalts wegen Unbilligkeit

(1) Der Unterbaltsanspruch des geschiedenen Ebegatten ist anf den angemessenen Lebensbedarf herabgu-
setzen, wenn eine an den ehelichen Lebensverbdltnissen orientierte Bemessung des Unterbaltsanspruchs
anch unter Wabrung der Belange eines dem Berechtigten zur Pflege oder Erziehung anvertrauten gemein-
schaftlichen Kindes unbillig wire. Dabei ist insbesondere u beriicksichtigen, imwieweit durch die Ebe
Nachteile im Hinblick anf die Moglichkeit eingetreten sind, fiir den eigenen Unterbalt zu sorgen. Solche
Nachteile konnen sich vor allemr ans der Dauer der Pflege oder Erziehung eines gemeinschaftlichen Kindes,
ans der Gestaltung von Hanshaltsfiibhrung und Erwerbstitigkeit wébrend der Ebe sowie aus der Dauer
der Ebhe ergeben.

(2) Der Unterbaltsanspruch des geschiedenen Ehegatten ist geitlich zu begrenzen, wenn ein eitlich unbe-
grenzter Unterhaltsanspruch anch unter Wabrung der Belange eines dem Berechtigten zur Pflege oder
Erziehung anvertranten gemeinschaftlichen Kindes unbillig wére. Absatz 1 Satz 2 und 3 gilt entspre-
chend.

(3) Herabsetzung und zeitliche Begrenzung des Unterbaltsanspruchs kinnen miteinander verbunden
werden.

zu Nr. 10

§ 1579 wird wie folgt gedndert:

a) Die Uberschrift wird wie folgt gefasst:

»§ 1579 - Beschrinkung oder Versagung des Unterhalts wegen grober Unbilligkeit.
b) Nummer 1 zweiter Halbsatz wird wie folgt gefasst:

»dabei ist die Zeit zu beriicksichtigen, in welcher der Berechtigte wegen der Pflege oder
Erziehung eines gemeinschaftlichen Kindes nach § 1570 Unterhalt verlangen kann.*
¢) Nach Nummer 1 wird folgende Nummer 2 eingeftigt:

»»2. der Berechtigte in einer verfestigten 1ebensgemeinschaft lebt.

d) Die bisherigen Nummern 2 bis 7 werden die Nummern 3 bis 8.

e) In der Nummer 8 wird die Angabe ,,6“ durch die Angabe ,,7“ersetzt.

zu Nr. 11
§ 1582 wird wie folgt gefasst:
»§ 1582 - Rang des geschiedenen Ehegatten bei mehreren Unterhaltsberechtigten
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Sind mebrere Unterhaltsberechtigte vorbanden, richtet sich der Rang des geschiedenen Ebegatten nach
§1609.¢

zu Nr. 13

Dem § 1585c¢ wird folgender Satz angefiigt:

wEine Vereinbarung, die vor der Rechtskraft der Scheidung getroffen wird, bedarf der notariellen Beur-
kundmung.

zu Nr. 16

§ 1609 wird wie folgt gefasst:

,»§ 1609 - Rangfolge mehrerer Unterhaltsberechtigter

Sind mebrere Unterhaltsberechtigte vorhanden und ist der Unterhaltspflichtige aufSerstande, allen Unter-
balt zu gewdbren, gilt folgende Rangfolge:

1. minderjihrige unverheiratete Kinder und Kinder im Sinn des § 1603 Abs. 2 Satz 2,

2. Elternteile, die wegen der Betrenung eines Kindes unterhaltsberechtigt sind oder im Fall einer Scheidung
waren, sowie Ehbegatten bei einer Ebe von langer Daner,

3. Ebegatten, die nicht unter Nummer 2 fallen,

4. Kinder, die nicht unter Nummer 1 fallen,

5. Enkelkinder und weitere Abkimmlinge,

6. Eltern,

7. weitere 1V erwandte der anfsteigenden Linie; unter ihnen geben die Niberen den Entfernteren vor.

zu Nr. 18

§ 1612a wird wie folgt gedndert:

2) Die Uberschrift und Absatz 1 werden wie folgt gefasst:

,»§ 1612a - Mindestunterhalt minderjihriger Kinder

(1) Ein minderjibriges Kind kann von einem Elternteil, mit dem es nicht in einem Hanshalt lebt, den
Unterbalt als Prozentsatz, des jeweiligen Mindestunterhalts verlangen. Der Mindestunterhalt richtet sich
nach dem doppelten Freibetrag fiir das sachliche Existenzminimum eines Kindes (Kinderfreibetrag) nach
§32 Abs. 6 Satz 1 des Einkommensstenergeserzes. Er betrigt monatlich entsprechend dem Alter des
Kindes

1. fiir die Zeit bis zur V'ollendung des sechsten 1ebensjabrs (erste Altersstufe) 87 Progent,

2. fiir die Zeit vom siebten bis zur 1 ollendung des zwilften Lebensjahrs (weite Altersstufe) 100 Prozent
und

3. fiir die Zeit vom 13. Lebensjabr an (dritte Altersstufe) 117 Progent eines Zwilftels des doppelten
Kinderfreibetrags.

zu Nr. 19

§ 1612b wird wie folgt gefasst:

5§ 1612b — Deckung des Barbedarfs durch Kindergeld

(1) Das auf das Kind entfallende Kindergeld ist zur Deckung seines Barbedarfs zu verwenden:

1. zur Hdlfte, wenn ein Elternteil seine Unterbaltspflicht durch Betrenung des Kindes erfiillt (§ 1606
Abs. 3 Sarz 2);

2. in allen anderen Fallen in voller Hobe.

In diesens Umfang mindert es den Barbedarf des Kindes.

(2) Ist das Kindergeld wegen der Beriicksichtignung eines nicht gemeinschaftlichen Kindes erhobt, ist es im
Unmifang der Erhobung nicht bedarfsmindernd zu beriicksichtigen.
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b) Weitere Anderungen betreffen mit entsprechendem Inhalt des Art. 2
das LPartG; wichtige Anderungen betreffen im Art. 3 der eingebrachten Ent-
wurfsfassung die ZPO, insbesondere (unter (3))

zu Nr. 1

§ 645 Abs. 1 wird wie folgt gefasst:

»(1) Auf Antrag wird der Unterhalt eines minderjihrigen Kindes, das mit dem in Anspruch
genommenen Elternteil nicht in einem Haushalt lebt, im vereinfachten Verfahren festge-
setzt, soweit der Unterhalt nach Beriicksichtigung der Leistungen nach den §§ 1612b oder
1612c¢ des Biurgerlichen Gesetzbuchs das 1,2-fache des Mindestunterhalts nach § 1612a
des Birgerlichen Gesetzbuchs nicht tibersteigt.*

zu Nr. 5

§ 653 Abs. 1 Satz 1 wird wie folgt gefasst:

»(1) Wird auf Klage des Kindes die Vaterschaft festgestellt, hat das Gericht auf Antrag den
Beklagten zugleich zu verurteilen, dem Kind Unterhalt in H6he des Mindestunterhalts und
gemil den Altersstufen nach § 1612a Abs. 1 Satz 3 des Biirgerlichen Gesetzbuchs und
unter Beriicksichtigung der Leistungen nach den §§ 1612b oder 1612¢ des Biirgetlichen
Gesetzbuchs zu zahlen.*

zu Nr. 8

§ 850d Abs. 2 wird wie folgt gefasst:

»(2) Mehrere nach Absatz 1 Berechtigte sind mit ihren Anspriichen in der Reihenfolge
nach § 1609 des Biirgerlichen Gesetzbuchs und § 16 des Lebenspartnerschaftsgesetzes zu
beriicksichtigen, wobei mehrere gleich nahe Berechtigte untereinander den gleichen Rang
haben.”

o) Nicht dirfen wir in der heutigen Erdrterung die als neuer § 35 des
Finfiihrungsgesetzes zur Zivilprozessordnung (EGZPO) gedachten Uber-
gangsvorschriften vergessen; sie erstrecken sich auf nahezu zwei Druckseiten
der Bundestagsdrucksache und enthalten betrichtlichen Ziindstoff.

IL. Grundsitzliche Zielsetzungen der Reform

Nun zu den grundsitzlichen Zielsetzungen des Anderungsvorhabens, das ich
zur Abwechslung und Vereinfachung auch Reform nenne. Ich sehe fiinf
wesentliche Zielsetzungen vorliegen, zwei mehr als die Schépfer des Ent-
wurfs.* Es sind dies:

4 Die Begriindung des Entwurfs nennt einleitend nur ,,die Stirkung des Kindeswohls, die Betonung
des Grundsatzes der Eigenverantwortung nach der Ehe und die Vereinfachung des Unterhalts-
rechts®, s. die Entwurfsbegriindung (oben Fn. 1), S. 1.
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1. Stirkung des Kindeswohls durch Anderung der unterhaltsrechtlichen
Rangfolge

Der Entwurf beruft in erster Linie das Kindeswohl zur Rechtfertigung des
gesetzgeberischen Handelns. Er sieht — nicht ohne Grund — das Kind, d.h.
hier das minderjahrige, einkommenslose und betreuungsbediirftige Kind als
schwichsten Teilnehmer im Streit um die Verteilung der meistens zu knappen
Unterhaltsmittel. Niichtern betrachtet ldsst sich die unterhaltsrechtliche
Verbesserung seiner Position allenfalls durch unterhaltsrechtliche Privilegie-
rung erzielen, da die Leistungsfihigkeit vielfach nur eines verfiighbaren Ver-
pflichteten ihre objektiven Grenzen hat. Vorhandene Privilegierung ldsst sich
hingegen ausbauen durch Zuweisung eines eindeutigen ersten Ranges. Das ist
die wesentliche Anderungsidee, die sich in der Neufassung des § 1609 BGB
niederschlagen soll, Folgewirkungen aber auch fiir andere Vorschriften, ihre
Wortlautinderung oder die Anderung ihrer Interpretation in der Zukunft
haben wird. Die Idee hat viel fiir sich, wiewohl die erste Rangposition des
Kindes nicht zwingende Voraussetzung eines um Verteilungsgerechtigkeit
bemthten Unterhaltsrechts ist. Der Blick in die Rechtsordnungen unserer
europiischen Nachbarschaft trifft auf ein insofern sehr vielfaltiges und oft
weniger strikt gezeichnetes Gesetzesbild.>

2. Stirkung des Kindeswohls durch Ausweitung des § 16151 BGB

Das Kind und sein Wohl ist auch der Hebel zur weiteren Ausweitung der
Unterhaltsregelung des § 16151 BGB, d.h. fiir die Gewihrung von Betreuungs-
unterhalt an einen ohne Ehebezug und nicht aus Grinden der Scheidungsfol-
genregelung Kindesbetreuung leistenden ,,nichtehelichen Elternteil*; das Wort
,nichtehelich® sei hier gestattet, um den Bezug deutlich zu machen. In diesem
Zusammenhang ist freilich zu betonen notwendig, dass die Ausweitung die
Anlehnung an die Regelung des nachehelichen Unterhalts wegen Betreuung
noch verstirken wird. Es scheint mir kein groles Wagnis mehr in der Vorher-
sage zu stecken, dass damit ein weiterer Schritt zur Parallelisierung des § 16151
BGB mit dem Nachscheidungsunterhalt getan wird. Evident ist, dass, wenn
der Hebel das Kindeswohl ist, Schutz und Privilegierung der Ehe einmal mehr
zuriickstecken miissen.

5S. niher Hobloch (oben Fn. 2), FPR 2005, S. 486, 487 f.

6 S. zur Erorterung und zur Kritik dieser Entwicklung Erman/Holzhauer, BGB 11. Auflage 2004,
§ 16151 Rdar. 2; aus dem Schrifttum mit Erorterung der verfassungsrechtlichen Komponenten etwa
Puls, Der Betreuungsunterhalt der Mutter eines nichtehelichen Kindes, FamRZ 1998, S. 865 ff., 868;
DPeschel-Gutzeit/ Jenckel, FuR 1996, S. 129, 136; Schwab, FamRZ 1998, S. 521, 525.
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3. Gesetzliche Festlegung des Mindestunterhalts minderjahriger Kinder

Normenklarheit und einfachere Rechtsanwendung will der Entwurf in § 1612a
BGB-E erzielen, wenn der Mindestunterhalt minderjiahriger Kinder in Anleh-
nung an den steuerlichen Freibetrag fir das sichliche Existenzminimum eines
Kindes (Kinderfreibetrag) gesetzlich definiert wird. Der Entwurf sieht damit
weitgehende Harmonisierung des Unterhaltsrechts mit dem Steuer- und Sozi-
alrecht bei der Bestimmung des Mindestbedarfs von Kindern erreichbar; im
Hintergrund stehen Mahnungen der Verfassung und des Verfassungsgerichts.”
Anzuerkennen ist, dass der Gesetzgeber sich dieser Harmonisierungsnotwen-
digkeit bewusst ist und sie auch durch Aufhebung bislang zwischen Ost und
West differenzierender Regelungen und der Regelbetrag-VO ansteuert. Ob
damit Harmonisierung von Unterhaltsrecht, Sozialrecht und Steuerrecht schon
erreicht wird, wird aber noch zu untersuchen sein.

4. Stirkung der Eigenverantwortung geschiedener Ehegatten

Rechtspolitisch wie gesellschaftspolitisch wichtigste Zielsetzung diirfte aber
sein, was ,,Stirkung der nachehelichen Figenverantwortung® genannt wird und
zu Verinderung, Modernisierung, aber auch Abbau der Rechte auf nacheheli-
chen Unterhalt fithren soll. Das geltende System der §§ 1569 ff. BGB ist der
Kritik im Hinblick auf zu starke Beanspruchung der ,,nachehelichen Solidari-
tat ausgesetzt; der nacheheliche Unterhalt scheint zu lange und zu hoch ge-
wihrt zu werden. Das System der {§ 1569 ff. BGB erscheint im internationa-
len Vergleich zu stark ausgebaut, kritisiert wird die Moglichkeit tiberstarker
Nutzung. Die Frage wird gestellt, ob ,,Ehe®, die bei den heutigen Scheidungs-
zahlen nur noch bedingt als grundsitzlich lebzeitige Verbindung von Mann
und Frau betrachtet werden kann,® solche unbedingte Nachwirkungen noch
nach sich ziehen darf. In dieser Diskussion ist wirklich der Gesetzgeber gefor-
dert. Die Gerichte haben nach Jahren der Eigenbindung nicht die nétige Kraft
zu Verinderung, die den Bereich des Punktuellen und Graduellen tbersteigt.
Die Entwurfsfassungen zu §§ 1569 und 1578b wie 1579 suchen hier die Ver-
anderung zu bewirken. Zwei Fragen stellen sich hier jedoch sofort: Reichen
die Wortlaut- und Satzbauinderungen, um die Rechtsprechung in die gedachte
Richtung zu zwingen? Bedarf es nicht auch, wie wir es z.B. im franzésischen

7 BVerfGE 108, S. 52 ff.

8 S. z.B. schon 1986 Henrich, Unterhalt nach der Scheidung: Betrag — Dauer — Billigkeit, in: Arbeiten
zur Rechtsvergleichung Band 132. Verhandlungen der Fachgruppe Zivilrechtsvergleichung auf der
Tagung fiir Rechtsvergleichung Géttingen 1985 (hrsg. v. Weyers 1986), S. 71 ff. (jetzt auch in Henrich,
Deutsches, auslindisches und internationales Familien- und Erbrecht — Ausgewihlte Beitrige. Bei-
trige zum europdischen Familienrecht, 2006, S. 75 ff., 78 f.).
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Nachbarland sehen, das 2005 eine Rechtsinderung von Gewicht abgeschlos-
sen hat, der Betonung planender privatautonomer Gestaltung innerhalb der
Regelung der Scheidungsfolgen?®

5. Vereinfachung des Rechts des Kindesunterhalts und des nacheheli-
chen Unterhalts

Ein Anderungsentwurf, der Vereinfachung ankiindigt, darf hoffnungsfrohe
Aufnahme erwarten. Ob er die Hoffnungen zu erfiillen in der Lage ist, ist eine
andere Frage. Der vorliegende Entwurf nennt immerhin mit Recht Normein-
sparung und Normverschlankung.!® Die mdgliche Vereinfachung hilt sich
indes in Grenzen; sie betrifft die gesetzliche Definition des Mindestunterhalts
minderjihriger Kinder, die Abschaffung der Regelbetrag-VO, die Vereinfa-
chung der Kindergeldbehandlung, die Konzentration der Rangfolgeregelung
und die Konkretisierung im Bereich von § 1579 Nr. 7 BGB. Thre Bedeutung
ist innerhalb der Anlage des Entwurfs sicher nicht so grof3 wie die der Rang-
folgeverinderungen oder auch die stirkere Akzentuierung der nachehelichen
Unabhingigkeit.

III.  Beweggriinde des Gesetzgebers
1. Mitteilungen der Entwurfsbegriindung

Der Gesetzentwurf hebt eingangs seiner Begriindung die gesellschaftspoliti-
sche Verantwortung und Einbindung des Gesetzgebers hervor. Ihm liegt an
der Stirkung des Kindeswohls, an der Betonung des Grundsatzes der Figen-
verantwortung Geschiedener, an der Vereinfachung der Strukturen des Unter-
haltsrechts und an der Akzeptanz des Unterhaltsrechts in der Bevolkerung; fir
den letzteren Gesichtspunkt wird die praktische und lebensnahe Bedeutung
des Gebiets fiir die Gesamtbevolkerung hervorgehoben.!! Das ist alles so ein-
fach wie richtig und zeigt, dass die Entwurfsverfasser wissen, wie ein Entwurf,
aus dem ein Gesetz werden soll, prisentiert werden muss. Im hiesigen Work-
shop miissen diese Motive freilich etwas genauer prisentiert werden. Dabei ist
auch deutlich zu machen, dass der Entwurf zwei nicht notwendig voll zusam-
mengehorige Anderungsvorhaben umfasst, nimlich die Stirkung der unter-
haltsrechtlichen Position von Kindern einerseits, die Verinderung des Nach-

9 S. hierzu den Beitrag von Gergen, Das franzésische Scheidungsfolgenrecht als Gegenmodell zum
deutschen Recht, in diesem Band, S. 29 ff.

10S. Begrindung RegE (oben Fn. 1), S. 19 f.
11'S. ebenda S. 1 und 2 unter ,,B. Lésung®.
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scheidungsunterhalts andererseits. Dass diese beiden Teile nicht notwendig
zusammengehoren, liegt auf der Hand; andererseits ist jedoch ebenso ersicht-
lich, dass Stirkung der Position des Kindes im Unterhaltsrecht auf weniger
Widerstand stoBen wird als Verinderung im Recht des Nachscheidungsunter-
halts. Wird hier den Unterhaltsberechtigten genommen, bedeutet das in der
Praxis Verschlechterung der Position der geschiedenen Frau. Gleichzeitige
prononcierte Stirkung der Kindesposition verdeckt den vorgenannten Um-
stand zwar nicht, kann aber gleichwohl die Durchsetzung des Gesamtvorha-
bens erleichtern.

2. Wandel der Ehedauer

Der Entwurf hebt zunichst auf einen Wandel der Ehepraxis ab, der sich durch
die Scheidungszahlen belegen ldsst. Betrachtet man die Ergebnisse, die die
Statistik mitteilt, ist die Ehe nicht mehr lebenszeitlich angelegte und so ver-
wirklichte Institution.!? In einem Prozentsatz von beinahe 50 % wird die Ehe
durch Scheidung und nicht durch den Tod eines Partners aufgelost. Nahere
Betrachtung zeigt das Uberwiegen der Scheidung von Kurzzeitehen. In unver-
hiltnismalig gesteigerter Zahl scheitern Ehen, bevor sie auch nur drei oder
auch funf Ehejahre erreichen. So kurze Ehedauer ist fragwiirdige Rechtferti-
gung fir unterhaltsausfiillende nacheheliche Solidaritit.

Signifikant hiufig scheitern kinderlose Ehen. Auch dies kann Signal fiir Ande-
rungsiiberlegungen sein. Scheidung der kinderlosen Ehe bewirkt weniger
Scheidungsfolgen und darf zu Anderungsbetrachtung anregen, was den Nach-
scheidungsunterhalt angeht.

Der Entwurf bezieht sich dann auf die Folgesituationen, die nach Scheidung
entstehen, wenn die geschiedenen Ehepartner neue Verbindungen eingehen.!3
Zu beobachten ist hier die Grindung von ,,Zweitfamilien® mit und ohne Ehe-
schlieBung. Scheidung in jungen Jahren und nach wenigen Ehejahren fihrt
vielfach zu neuen Partnerschaften und Familien. Dabei entstehen verschiedene
Gestaltungen, so ,,gemischte” Familien (,,patchwork families*) mit Kindern
mit unterschiedlichen Abstammungs-, Verwandtschafts- und Schwiger-
schaftsverhiltnissen, aus denen sich ganz unterschiedliche Unterhaltszusam-
menhinge ergeben. Weiteres Phinomen ist der starke Anstieg der Zahl der

128, im Entwurf (oben Fn. 1) die Begriindung auf S. 13, 14 m.w.N. auf die vom Entwurf insbeson-
dere herangezogenen Quellen der Statistik und des diese auswertenden Schrifttums; s. dazu auch die
Nachweise etwa bei Hobloch (oben Fn. 2 — beide Beitrige — jeweils m.w.N.).

13 S, im Entwurf (oben Fn. 1) die Begriindung auf S. 13.
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nichtehelichen Lebensgemeinschaften ohne und zunehmend mit Kindern aus
dieser Gemeinschaft.

3. Notwendigkeit der Reform?

Die Schaffung, Prisentation und Einbringung eines Gesetzentwurfs zur Ande-
rung des Unterhaltsrechts bedingt die Notwendigkeit einer Verinderung des
gegebenen Rechtszustandes. Wenn der Gesetzentwurf 2005 fertig gestellt
worden und jetzt im Jahr 2006 von der neu zusammengesetzten Bundesregie-
rung wieder in den ebenfalls neu zusammengesetzten Bundestag eingebracht
worden ist, wird zum einen die Sicht, gesetzgeberisches Tdtigwerden sei an der
Zeit, deutlich. Zum anderen wird auch ein gewisser Reformdruck ersichtlich.
In beiderlei Hinsicht sollte deshalb auf verschiedene Aspekte hingewiesen
werden. Erstens ist haufiges faktisches Ergebnis der vorgenannten Entwick-
lung zur Scheidungshaufigkeit und zur Scheidungsanfilligkeit bei erst kurzzei-
tig gelebten Ehen die spitere erneute Bindung der geschiedenen Partner an
andere, dritte Partner einer neuen, im Grundsatz auf Dauer angelegten Part-
nerschaft, sei es Ehe, sei es nichteheliche Lebensgemeinschaft. Mit hinrei-
chender unterhaltsrechtlicher Leistungsfdhigkeit einer Person, die aus erster
Verbindung und nun ggf. auch aus neuer Verbindung Unterhaltsverpflichtun-
gen zu erbringen hat, muss eine solche Lebenssituation nicht korrespondieren,
und sie korrespondiert insofern auch nicht, wie sich in einer Vielzahl von
Fillen, wohl in der tiberwiegenden Zahl der Sachverhalte zeigt. Die bislang
schwierige Regelung des Mangelfalls, von seiner befriedigenden Bewiltigung
ist insofern gar nicht zu reden, schafft ein Bediirfnis, (das nicht neu ist,) die
bestehende Regelung zu iiberdenken und sie durch eine teilweise neue Rege-
lung zu ersetzen, die den Mangelfall zwar nicht beheben kann, der seine Ursa-
che nicht primir in der rechtlichen Regelung hat, sondern in den wirtschaftli-
chen Verhiltnissen von Verpflichteten, die mit nicht ausreichenden Mitteln
sich selbst und infolge ihrer Lebenssituation mehrere Berechtigte mit Unter-
halt zu versorgen haben. Als gesetzgeberisches Anliegen erscheint verstindlich
und rechtspolitisch sowohl sinnvoll als auch durchsetzbar, durch Vereinfa-
chung der Rangfolgeregelung die schwichsten Glieder, die minderjihrigen
Kinder, ehestens in den Genuss von Unterhaltsleistungen kommen zu lassen
und daftr weitere Berechtigte durch schwichere Rangplitze ggf. gar nicht
mehr zum Zuge kommen zu lassen.!# Bessere Regelung des ,,Mangelfalles* ist
rechtspolitisch positiv darstellbar und kommt Erwartungen der Gerichte wie
der Kinder und ihrer Interessenvertreter entgegen. Mit der Bereitschaft, hier

14§, den Entwurf (oben Fn. 1) auf S. 16-18 der Begriindung. Vorgaben der Rspr. insbesondere in
BVerfGE 108, S. 52 ff. und in BGH FamRZ 2006, S. 99 ff. (zur Kindergeldverrechnung, aufgegrif-
fen in § 1612b BGB-E.
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eine verinderte Regelung einzuleiten, kommt die Rechtspolitik sowohl eige-
nen Erwartungen und Zielsetzungen nach, die in der Planung der Legislaturpe-
riode offen gelegt worden sind, als auch kann sie deutlich machen, dass Anre-
gungen von Verbandsseite, die seit langem vorliegen und wiederholt werden,
aufgenommen werden und einem Gesetzgebungsakt zugefithrt werden sol-
len.!>

Ob der vorgelegte Entwurf zu einfacherer Koordinierung von Unterhaltsrecht
und Sozialrecht — wie auch Steuerrecht — schon gelangen kann, mag in meinen
Hinweisen auf sichtbare Reformnotwendigkeiten offen bleiben. Wichtig ist
zunichst nur, dass jede Vereinfachung in der Beriicksichtigung des Kinder-
gelds sowohl bessere Koordination als auch groBere Einfachheit auf diesem
praktisch wenig geliebten, aber eben notwendigen Sektor zu erbringen in der
Lage ist. Gewiss ist diese Teilmaterie nicht mit dem Reformglanz ausgestattet,
den vielleicht kindbegtinstigende Verinderung der unterhaltsrechtlichen Rang-
folge fiir sich beanspruchen méchte, und sicher kommt dem geplanten § 1579
Nr. 2 BGB-E groflere 6ffentliche Aktualitit zu, wenn dort Entlastung des
Pflichtigen bei neuer Verbindung des geschiedenen Partners auf dem Pro-
gramm steht. Gleichwohl ist die praktische Bedeutung des jetzt besprochenen
Aspekts eminent grof3.

Sie ist vielleicht gréfler — was die Zahlen anlangt — als die Schaffung des bereits
angesprochenen § 1579 Nr. 2 BGB-E, der Standort des Beschrinkungs- bzw.
Ausschlussgrundes der Aufnahme ,,verfestigter Lebensgemeinschaft™ werden
soll. Dieses Entwurfselement darf freilich nicht isoliert gesehen werden, auch
wenn es die groBte Publizitit hat und beansprucht. Es ldsst sich nimlich
durchaus die Frage stellen, ob groBer Fortschritt erreicht wird, wenn die bis-
lang in Nr. 7 der Norm angesiedelte Fallgruppe als Figur der Rechtsprechung
demnichst ein eigener Tatbestand innerhalb der negativen Hirteregelung des
§ 1579 BGB wird.!6 Viel wichtiger ist, dass der Entwurf sich der Problematik
stellt, dass die Konzeption und die praktische Handhabung des nachehelichen
Unterhalts notwendig eine Uberarbeitung bzw. neue Ansitze brauchen. Ob
das Gesamtkonzept, das auf die Eherechtsreform von 1976/77 zuriickgeht,
selbst schon verinderungsbedurftig ist, dirfte wohl noch verneint werden

15'S. etwa das Gutachten Martiny, Empfiehlt es sich, die rechtliche Ordnung finanzieller Solidaritit
zwischen Verwandten in den Bereichen des Unterhaltsrechts, des Pflichtteilsrechts, des Sozialhilfe-
rechts und des Sozialversicherungsrechts neu zu gestalten?, 64. Deutscher Juristentag 2002, Gutach-
ten A 30, A 117; s. ebenso Atrbeitskreis 1 des 15. Deutschen Familiengerichtstages 2003, Brithler
Schriften zum Familienrecht Bd. 13 (2004), S. 75; s. auch die Berichterstattung tiber den 16. DFGT
2005, FF 2005, S. 212; s. ferner die dem Gesamtthema gewidmeten Beitrdge in FPR 2005, Heft 12
(,»Reformbedarf im Unterhaltsrechtr*).

16 Dazu nidher Hobloch (oben Fn. 2), FPR 2005, S. 486 und insbesondere FF 2005, S. 217, 223 ff.
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konnen, unbenommen bleibt dem Gesetzgeber aber, eine neue Akzentuierung
vorzunehmen, wenn vielfach und in der derzeitigen Rechtspolitik mehrheitlich
die heutige Handhabung der §§ 1569 ff. BGB kritisch betrachtet wird. Es
braucht dann die Frage nicht aufgeworfen zu werden, ob die Gerichte nicht
selbst in der Lage wiren, die Akzentverschiebung zu bewerkstelligen und der
nachehelichen Unabhingigkeit den fiir das Unterhaltsrecht notwendig erschei-
nenden primiren Platz zuzuweisen. Rechtspolitik und Gesetzgeber sehen die
Anderungsnotwendigkeit insoweit, was fiir die Prisentation einer verinderten
Regelung ausreicht. Finer Gesetzesinderung bedarf es nicht erst dann, wenn
die Rechtsprechung sich zu Korrektur eigener Linie nicht in der Lage sieht, sie
ist ohne weiteres moglich, wenn der Gesetzgeber in Selbsteinschitzung die
Notwendigkeit bejaht und dafiir Berufungsmoglichkeiten auf eine betrichtli-
che Anzahl von Aulerungen hat, die in diese Richtung gehen.

Das Vorfeld hat sich in den letzten Jahren auch so dargestellt. Anregungen
von Verbandsseite habe ich bereits angesprochen.!” Sie gelten der Rangord-
nung der Berechtigten wie der stirkeren Akzentuierung der Beschrinkungs-
moglichkeiten. Aber auch die Rechtsprechung ist insofern nicht ohne Mei-
nungsiullerung geblieben, die (auch) an den Gesetzgeber gerichtet war. Das
gilt fir die Frage der Beschrinkung der nachehelichen Unterhaltsdauer,!8 zu
erinnern ist aber auch, dass Rangfragen, die im geltenden Gesetzesrecht nicht
voll geklirt geregelt sind, die Rechtsprechung auch beschiftigt haben, auch
wenn dies ,,nur der Bereich des § 16151 BGB war.1” Abgeschlossen werden
kann diese Thematik schlieBlich mit der Bemerkung, dass die Nachbarschaft
der Familienrechte im europiischen Bereich zwar keinen Anderungsdruck
auszulben in der Lage ist, aber gleichwohl dem Gesetzgeber der Gegenwart
prasent sein muss. Der Blick dorthin zeigt nun nicht die Rangproblematik als
besonders aktuell, was nicht verwundert, wenn ich bereits darauf hingewiesen
habe, dass in unserer Nachbarschaft Rangregelungen, wie sie dem BGB inne-
wohnen und jetzt zu einer Grundsatznorm ausgebaut werden sollen, nicht
Gemeingut sind.?’ Umso groBler wird die Aktualitit indes fiir die Beschrin-

17S. oben Fn. 15.

18§, hierzu das unten nochmals aufgegriffene ,,Surrogationsurteil“. BGHZ 148, S. 105 ff,; s. die
Beschrinkungserwigungen insbesondere in OLG Hamm NJW-RR 2003, S. 1084; OLG Miinchen
FuR 2003, 326; die Sichtweise des Entwurfs hierzu und zur Notwendigkeit erneuten gesetzgeberi-
schen Anstofles nach den schon durch das Unterhaltsrechtsinderungsgesetz v. 20.2.1986 (BGBL
1986 I, S. 301) veranlassten Verdnderungen im bestehenden § 1578 BGB s. Entwurf (oben Fn. 1)
auf S. 28 ff. der Begriindung mit dortiger Aufstellung der kritischen Stimmen.

19°S. BGH NJW 2005, S. 502 und 503 zur analogen Anwendung von § 1586 Abs. 1 BGB bei ,,Kon-
kurrenz® von nichtehelichem Vater und neuem Ehemann (kritisch dazu etwa Schilling und Graba,
FamRZ 2005, S. 351 ff.).

20 S. ausfithrlich dazu Hobloch (oben Fn. 2), FPR 2005, S. 486, 487 ff. mit Darstellung der wesentli-
chen europiischen Rechte.
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kungsthematik. Das Recht manches Nachbarstaates ist seit je oder seit langem
knapper und sparsamer in der Beglinstigung mit nachehelichem Unterhalt.?!
Das franzosische Recht gar hat gerade im vergangenen Jahr seine Scheidungs-
rechtsregelung in neue Form gegossen und dabei den nachehelichen Unterhalt
durch die Vorgabe der Notwendigkeit von Vertrags- und Abfindungsregelun-
gen deutlich stirker verindert, als dies in der Konzeption des jetzigen hiesigen
Anderungsentwurfs der Fall ist. Alle Aspekte zusammengenommen erscheint
die Zeit fiir die Vornahme von Gesetzesinderungen im Unterhaltsrecht also
reif. Als ,,Reformziele lassen sich vor diesem Hintergrund insgesamt sechs
Aspekte deutlich machen, mit denen dieser Uberblick beendet werden kann.
Sie sind in den Formulierungen des Entwurfs

- keine Verinderung der grundsitzlichen Normstrukturen des Unter-
haltsrechts,

- Beibehaltung der bewihrten deutschen Leitlinien- und Tabellenpraxis,

- gesetzgeberische Neuregelung der Rangfolge,

- gesetzgeberische Verbesserung der eheunabhingigen Unterhaltsan-
spriiche betreuender Elternteile,

- gesetzgeberische Regelung des Mindestunterhalts,

- gesetzgeberische Anst6Be zur Stirkung nachehelicher Figenverant-
wortung und zur Begrenzung/Vermeidung ungerechtfertigt erschei-
nender Langzeit- und Dauerbelastung.?2

IV.  Die wichtigsten Anderungsvorhaben im einzelnen
1. Uberblick

Der nachfolgende und letzte Abschnitt meines Einleitungsreferats dient der
inhaltlichen Prisentation der Entwurfsregelungen, die im Mittelpunkt der
Erorterung stehen; unter ithnen sind auch die Schwerpunkte des Programms
des heutigen Workshops. Ich stelle die Beschrinkungsvorschlige an den
Beginn (2.) und lasse die Rangregelung folgen (3.). In einem dritten Unterab-
schnitt widme ich mich dann abschlieBend und nur akzentuierend weiteren
erorterungsbedurftigen Fragen, die der Entwurf enthalt (4.).

21 S. die Hinweise bei Hobloch (oben Fn. 2), FF 2005, S. 219 f. Ausfiihrlicher und grundsitzlich in
deutscher Sprache die Linderberichte in Hofer/ Henrich/ Schwab (Hrsg.), Scheidung und nachehelicher
Unterhalt im europdischen Vergleich. Beitrige zum europiischen Familienrecht (2003).

22S. den Entwurf (oben Fn. 1) auf S. 15 f. der Begriindung.
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2. Beschrinkung des nachehelichen Unterhalts

Praktisch wie systematisch wichtigste Verinderung, die der Entwurf vorhat, ist
die in §§ 1569, 1570, 1578b BGB und in § 1579 BGB im Wortlaut zum Aus-
druck kommende Verinderung der nachehelichen Unterhaltssituation. Zu-
nichst nochmals zu den geplanten Gesetzesinderungen: Das Programm soll in
§ 1569 BGB-E deutlich werden: Die unterhaltsrechtliche Selbstindigkeit nach
der Ehe steht in diesem Programm an erster Stelle, die Fortwirkung der zu
Ende gegangenen Ehe ist auf den sekundiren Fall des ,,Aullerstandeseins®
begrenzt, selbstindig fiir den eigenen Unterhalt nach der Ehe sorgen zu kon-
nen. Das Programm ist deutlich, die unterhaltsrechtliche Selbstindigkeit
schlieBt das Bemthen um die Eigenstindigkeit ein, aber nicht nur. Ein
Gesetzgeber, der in heutiger Zeit Eigenstindigkeit im Unterhaltsrecht verlangt,
muss das Umfeld beriicksichtigen. Ob unterhaltsrechtliche Selbstindigkeit
eines Geschiedenen besteht, ist regelmafBBig zum einen in der Ehegeschichte
der konkreten FEhe angelegt, d.h. darin, ob und wie die Rollenverteilung war
und im Konsens oder unter den Zwangsliufigkeiten der ehelichen Situation
und ihrer Entwicklung wahrgenommen wurde. Zum anderen hingt diese
unterhaltsrechtliche Selbstindigkeit auch davon ab, welche Funktion Gesetz-
geber und Gesellschaft der ,,Reproduktion® und ihrer Bedeutung fiir das
Gemeinwesen zumessen. Dabei ist in heutiger Zeit mit Idealbildern wenig
geholfen. Vielmehr kommt es auf die Moglichkeit an, auf Angebote zuzugrei-
fen, die Staat und Gesellschaft vorhalten. § 1570 BGB-E beriihrt insofern nur
die Spitze des Problems, wenn er Betreuungsunterhalt nur unter Berticksichti-
gung der Moglichkeiten des Versorgungs- und Betreuungsangebots fiir
betreuungsbediirftige Kinder seitens des Staates, der Offentlichkeit und der
Gesellschaft in Anspruch nehmen lisst. Ich nehme dies als Beispiel fiir die
Schwierigkeit, die sich zeigen wird, wenn in der Gerichtspraxis und der sonsti-
gen Unterhaltspraxis tiber den Einzelfall zu befinden sein wird, wie dies ja
genuine Aufgabe der Rechtsanwendung im Unterhaltsrecht ist. Wo die unter-
haltsrechtliche Selbstindigkeit beginnt oder aufhért, wird sich auch dann im
Einzelfall der jeweiligen unterhaltsrechtlichen Fallgruppe zeigen, die zur
Anwendung zu gelangen hat (Betreuungsunterhalt, Uberbriickungsunterhalt,
...). Akzentverschiebung ist insoweit fiir die Zukunft zu bedenken, anderes
nicht. Das liegt so im begrenzten Anderungsvorhaben des Entwurfs begtiin-
det; wie sehr der Akzent sich verschieben lisst, hingt im tbrigen weniger von
den Unterhaltsparteien und von den Gerichten und ihrer strengen oder weni-
ger strengen Handhabung des Selbstindigkeitsprinzips ab, sondern mal3ge-
bend auch von den angebotenen Méglichkeiten zur Selbstindigkeit, was wie-
derum malgeblich die Moglichkeiten zu eigenem Einkunftserwerb betrifft.
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Ersichtlich ist insoweit der durchschnittliche Geschiedene nicht nur sein eige-
ner Herr.

§ 1578b BGB-E ist in der Sicht des Entwurfs die im vorliegenden Kontext
zentrale Norm. Thre Funktion ist die Zusammenfassung der Beendigungs- und
Beschrinkungsklauseln des geltenden Rechts in einer zentralen Norm und
dariiber hinaus die Verallgemeinerung der Moglichkeit von Begrenzung und
Beschrinkung auf alle Unterhaltstatbestinde (nach der Ehe). Die Entwurfs-
norm ist damit in der Tat von zentraler Bedeutung. Thre Bedeutung liegt, wenn
sie so Gesetz wird, in Zukunft darin, dass Beschrinkung und Begrenzung des
nachehelichen Unterhalts im System angelegt erscheinen, ohne dass aber der
nacheheliche Unterhalt von vornherein auf eine nur befristete Dauer bean-
sprucht werden kann. Mit § 1578b BGB-E will der Entwurf erreichen, was mit
den 1986 eingefithrten Begrenzungsmoglichkeiten nicht erreicht worden ist
und auch nicht zu erreichen war.23 Mittel dafiir ist eine allgemeine, alle Unter-
haltstatbestinde begrenzende Billigkeitsregelung, die nach Mal3gabe einzeln
angefiihrter Billigkeitskriterien Herabsetzung (Abs. 1) oder zeitliche Begren-
zung (Abs. 2) von Unterhaltsanspriichen bzw. -verpflichtungen oder in Kom-
bination Herabsetzung und Begrenzung ermdglicht, und auf diesem Wege zu
erreichen sucht, dass der Berechtigte sich im Laufe der nachehelichen Zeit
auch mit eigener Kraft um Uberwindung der ehebedingten Nachteile bemiiht,
die ihm seinen eigenen nachehelichen Unterhaltsanspruch nach Mal3gabe der
§§ 1570 ff. BGB verschafft haben. Als generell einsetzbare Begrenzungsrege-
lung mit Billigkeitshintergrund kann § 1578b BGB-E so bei allen Unterhalts-
anspriichen im System der §§ 1570 ff. BGB eingesetzt werden. Die Norm ist
mit ihrer allgemein angelegten Struktur und den Moglichkeiten der Absitze 1
bis 3 im tbrigen auch Reaktion des Gesetzgebers auf die Rspr. des BGH
(,»Surrogationsurteil” vom 13. Juni 2001) und die dort und in der nachfolgen-
den Instanzrechtsprechung?* angeklungenen Hinweise auf die im geltenden
Recht ersichtlich unzureichend ausgeformten Begrenzungsmdoglichkeiten.
§ 1578b BGB ist als ,,konkretisierte Billigkeitsklausel* konstruiert, die die Her-
absetzung auf einen ,,angemessenen Lebensbedarf™ in den Vordergrund stellt
und damit einen neuen Bemessungsmal3stab, der aus § 1578 Abs. 1 Satz 2
BGB bisheriger Fassung stammt, an die Stelle der Bindung des Unterhalts an
die ehelichen Lebensverhiltnisse treten ldsst. § 1578b BGB-E wird, wenn er
Gesetz wird, nicht sofort zur Verinderung der Unterhaltsrechtslage im Inland
fihren, sondern seine Bewihrung in der Praxis finden miissen; was insofern
auf die Praxis zukommt, kann hier nicht einmal skizziert werden: Die Gerichte
werden bewiltigen miissen, dass § 1578b BGB-E erst zum Zuge zu kommen

23 S. dazu oben bei und in Fn. 18.
24 S, die Nachweise oben Fn. 18.
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hat, wenn die in den einzelnen Unterhaltstatbestinden enthaltenen Begren-
zungs- und Beschrinkungsmdglichkeiten ihrerseits nicht mehr in Betracht
kommen. Am Beispiel kurz formuliert: Das ,,Altersphasenmodell” im Betreu-
ungsunterhalt des § 1570 BGB ist in dieser Norm angelegt worden; ob es in
Zukunft weiter zu modifizieren sein wird, ist eine Frage des § 1570 BGB;
§ 1578b BGB wird dafiir nicht unmittelbar bendtigt.2> § 1578b BGB ist fir
besondere Sachlagen gedacht, steht sozusagen in Reserveposition und kann
z.B. Einsatz finden, wenn das Stichwort der ,,Kurzzeitehe® fillt, nach der den
Verpflichteten besondere Verpflichtungen einseitig treffen. Nochmals zu
betonen ist, dass § 1578b BGB seine endgiiltigen Konturen als Billigkeitsrege-
lung erst in den mit seiner Hilfe entschiedenen Fillen finden wird.

Wichtigste Neuerung in § 1579 BGB-E ist sicherlich die gedachte neue Num-
mer 2 — Unterhaltsbeschrinkung wegen verfestigter Lebensgemeinschaft des
Unterhaltsberechtigten mit neuem Partner. Grundsitzlich erscheint die Schaf-
fung einer eigenstindigen Rechtsgrundlage fiir den Ausschlussfall der verfes-
tigten Lebensgemeinschaft rechtspolitisch wie gesetzgeberisch sinnvoll. Bis-
lang wird mit Nr. 7 gearbeitet, d.h. mit der Auffangklausel des derzeitigen
§ 1579 BGB. Man wird nicht sagen kénnen, dass die Rspr. damit nicht zurecht
gekommen ist, wenn die jetzige Formel der Nr. 2 die letzte Rechtsprechungs-
linie zum Gesetz erhebt, zu erinnern ist auch daran, dass diese Rechtsprechung
Schichten verschiedenen Alters hatte, mit deren Schaffung die Rechtspre-
chung, sowohl die Untergerichte wie der BGH, hinter der sich an der jeweils
bestehenden Rspr. orientierenden und ihre Erfilllung zu vermeidenden Sach-
verhaltsbildung der in neuer Verbindung lebenden Geschiedenen ,hinterher-
lief“.26 An dieser letzteren Situation wird die Schaffung der neuen Nummer 2
auf der Basis derzeitiger Rechtsprechungslage nicht viel dndern kénnen. Sinn
macht die Neufassung und Kodifizierung aber gleichwohl; die neue Norm
schafft den Ausschlussgrund ersichtlich als objektiven Ausschlussgrund, des-
sen Anwendung vorwurfsfrei gedacht ist. Das enthebt von in der Vergangen-
heit zum Teil bemiihter Erfassung der Unzumutbarkeit der Weiterverpflich-
tung des Leistenden. Fiir alles Ubrige bedarf es freilich auch bei zukiinftiger
Geltung von Nr. 2 der Ausdeutung und Herstellung der Einzelkonturen durch
die Gerichte; diese haben zu entscheiden, wann Verfestigung eintritt, gof. wie
bisher nach ca. drei Jahren? Ich sehe so mit der Schaffung der neuen Nr. 2

25 S. zum Verhiltnis der Generalnorm des § 1578b BGB-E zu den Beschrinkungsmdoglichkeiten, die
in den Regelungen der Unterhaltstatbestinde selbst angelegt sind, Hobloch (oben Fn. 2), FF 2005, S.
221 ff. mit Beispielen und Kritik.

26 S, dazu grundsitzlich alle Kommentierungen zu § 1579 Nr. 7 BGB (bestehender Fassung); zum
,ochichtenbau® der Rspr. insbes. Hobloch (oben Fn. 2), FF 2005, S. 219 ff. und schon Awmwalt Kom-
mentar/ Hobloch, BGB Bd. 4 (2005), § 1579 Rdar. 67 ff., 70 ff. jeweils m.w.N.
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keine relevanten Verinderungen auf den Kreis der Geschiedenen zukommen;
anders wire es, hitte der Entwurf sich dazu entschlossen, an die Stelle der
vorgeschlagenen konkreten Billigkeitsklausel eine Regelung zu setzen, die im
Sinne eines nicht abschlieBend gedachten Katalogs die Hindernisse fiir den
weiteren (uneingeschrinkten) Bezug von Unterhalt aufzihlt.?” Dazu aber wird
der Gesetzgeber sich wohl nicht entschlieBen wollen.

Zum Schluss insofern noch ein Wort zur gesetzlichen Systematik. § 1578b
BGB-E steht auch neben § 1579 BGB, die wesentliche Reduktionsvorausset-
zung der ,,Unbilligkeit™ ist in beiden Regelungen aber unterschiedlich gefasst.
§ 1579 BGB verlangt nach wie vor ,,grobe Unbilligkeit™, wahrend § 1578b
BGB-E ,,Unbilligkeit* fir die Beschrinkung und Herabsetzung gentigen lassen
will. Die Regelungen werden deshalb nicht leicht ins richtige Verhiltnis zuein-
ander zu setzen sein.?8 Ich gehe zurzeit davon aus, dass § 1579 BGB mit allen
seinen Tatbestinden zunichst als negative Billigkeitsregelung heranzuziehen
ist. Am Beispiel der neuen Nr. 2 der Norm ausgefiihrt, wird grundsitzlich bei
der fiir § 1579 BGB weiter zu fordernden ,,groben Unbilligkeit™ die verfestigte
Lebensgemeinschaft sich als Ausschluss-, Beschrinkungs- und Herabset-
zungsgrund auswirken kénnen. Fir § 1578b BGB-E ist dann am ehesten Platz,
wenn richtig erscheint, einer zu lange wihrenden Unterhaltsverpflichtung mit
Begrenzung oder Herabsetzung zu begegnen, z.B. bei Fehlen oder Verschwin-
den ehebedingter Hindernisse, die unterhaltsrechtliche Selbstindigkeit zu
erlangen. Konkretisieren lasst sich dieses Beispiel vielleicht in dem Sinne, dass
§ 1578b BGB-E dann zum Zuge kommen kann, wenn die geschiedene Ehe-
frau, die in der zu Ende gegangenen Ehe unterhaltsrechtlich unselbstindig
geblieben ist, in etwa in dieser Rolle ihr Leben in der neuen Partnerschaft fort-
setzt. Das unfertige Beispiel zeigt, dass die Abgrenzung in Zukunft nicht ein-
fach sein wird.

3. Rangproblematik

Die Rangregelung des § 1609 BGB-E soll fiir das Programm des Workshops
ebenfalls noch mit Blick auf die hier vorhandenen Probleme vorgestellt wer-
den. Thre Gestaltung durch den Entwurf ist orientiert am Kindeswohl, was
verfassungsrechtliche Absicherung verspricht und im Mangelfall, in dem die
Rangregelung ihre Bewihrung finden muss, eine Sicherung des Kindesunter-
halts durch den Pflichtigen am ehesten gewihrleistet. Solche Regelung ist wohl
einer Regelung vorzuziehen, die — um ein derzeit diskutiertes Mittel der

27 Nihere Vorschlige dazu bei Hobloch (oben Fn. 2), FF 2005, S. 223 f.
28 Zur Sichtweise des Entwurfs s. Entwurf (oben Fn. 1), S. 32 der Begriindung.
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Rechts- und Finanzpolitik auch anzusprechen — den ,,Rasenmaiher® einsetzt,
um bei allen Berechtigten zu kiirzen, wenn es tberhaupt Mittel gibt, die zu
verteilen sind. Denkbar ist das letztere Modell auch und die rechtsvergleichen-
de Umschau im europiischen Ausland kénnte verschiedene Rechte mit jeden-
falls prinzipiell so vorgehender Regelung nennen. Ausfiihrliche Darlegungen
hierzu sind in dieser Einfiihrung in die Problematik nicht mdéglich, sie sind an
anderer Stelle zu finden.?” Auch zur Entstehung der bislang im Gesetz zu fin-
denden Rangordnungsregelungen, die Kindern, Abkémmlingen und Ehegatten
vordere Ringe schon einrdumen, ist hier keine ausfithrliche Erlduterung méog-
lich und notwendig; es geniigt der Hinweis, dass ndchste Verwandtschaft und
Ehe in Parallelitit zur Begriindung des gesetzlichen Erbrechts bei der Konzep-
tion der urspriinglichen BGB-Regelung die Begriindung fiir den vorderen oder
vordersten Rang abgaben. So ist es nicht ohne Konsequenz, wenn der Ent-
wurf, der ,,Anderung® des Unterhaltsrechts zum Ziel hat, in der Linie der bis-
herigen Regelungen fortfihrt, um nunmehr die unterhaltsrechtlich privilegier-
ten Kinder allein an die erste Stelle zu riicken. Dass die Regelung des Entwurfs
insofern eine Rangfolge von insgesamt sieben Stufen aufweist, ist der andere
Aspekt; hier will der Gesetzgeber wieder ordnen und vereinfachen, nimlich
bislang verstreute Regelungen in einer Regelung konzentrieren, um Vereinfa-
chung und Ubersichtlichkeit zu erreichen. Das hat seinen Sinn, wenn es um
Gesetzgebungstechnik und vielleicht auch Anwendungsfreundlichkeit geht.
Zur inhaltlichen Seite der Regelung, die § 1609 BGB-E prisentiert, sind frei-
lich und gleichwohl noch einige Worte notwendig. Inhaltlich hat die neue Re-
gelung den absoluten Vorrang minderjihriger und unverheirateter Kinder
(§ 1603 Abs. 2 BGB) zur Folge. Unter dem Aspekt des Kindeswohls, den ich
oben schon zitiert habe, betrachtet, kommt hier konsequente Férderung dieser
Kinder und damit zukunftsgerichtete Einsetzung begrenzter Unterhaltsmittel
zum Ausdruck, was gerne begriilt werden wird. Die Kehrseite ist freilich die
Zurickstufung des bisher ebenfalls gleichrangig positionierten unterhaltsbe-
rechtigten Ehegatten, der sich in Zukunft auf Platz zwei der Rangordnung
befinden soll, zusammen mit anderen erziehenden Elternteilen, also auch der
Mutter des nichtehelichen Kindes. Hiergegen gibt es Bedenken, indes verweise
ich — insofern zunichst ohne eigene jetzige Stellungnahme — auf die andere
Grundidee des Entwurfs, nimlich nicht nur das Kindeswohl zu stirken, son-
dern auch die unterhaltsrechtliche Selbstindigkeit des geschiedenen Ehegatten
mit Regelungsnachdruck auszustatten. Auch in diesem Lichte ist die Verinde-
rung der Rangordnung zu beurteilen; nicht jedermann freilich wird es richtig
erscheinen, dass nunmehr betreuende Ehegatten und langjihrig verheiratet

29 S. als neue Darstellung der bedeutsamsten Rechte des europdischen Umfeldes Hobloch (oben Fn.
2), FPR 2005, S. 487 — 489.
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gewesene Bhegatten mit dem Elternteil, der Unterhalt gemal3 § 16151 BGB
beanspruchen kann, auf gleicher Stufe stehen. Hier zeigt sich einmal mehr,
dass das ,,Kindeswohl®, wird es gleichférmig fiir alle Kinder, die dieses Wohls
bediirftig sind, eingesetzt, nicht auch zu Schutz und Privilegierung der Ehe
fihrt; wer dies nicht mit Behagen sicht, sollte freilich auch sehen, dass die
Rangregelung des § 1609 BGB bestehender wie kiinftiger Fassung sich in der
intakten Ehe kaum auswirkt, sondern erst bei der gescheiterten Ehe. Dieser
Blickwinkel kann das Gewicht des Eheschutzes wohl relativieren. Das gilt im
Grundsatz auch fir die vom Entwurf betriebene Abschaffung der bisherigen
Vorrangstellung des geschiedenen vor dem neuen Ehegatten. Ich nehme an,
dass die bislang genannten Regelungsteile des zukinftigen § 1609 BGB in der
heutigen Erorterung der Rangregelung die wesentliche Rolle spielen werden;
schon Nr. 3 wird nur geringere praktische Bedeutung haben, die Nrn. 4 bis 7
zeigen, was ein um eine Generalregelung besorgter Gesetzgeber fiir die Rang-
folge zu leisten vermag, praktische Bedeutung wird ihnen freilich in der Masse
der Unterhaltsfille nicht zukommen, schon deswegen, weil nur selten sowohl
soviel unterhaltsrechtliche Masse als auch ein so weit reichender Kreis von
Unterhaltsberechtigten vorhanden sein wird. Die hier aufscheinende Anleh-
nung an die erbrechtlichen Parentelen zeigt die Systemtreue, wenn man die
Beziige zwischen unterhaltsrechtlicher Rangfolgeregelung und den Erbord-
nungen noch im Bewusstsein hat,’ vermutlich wird aber der ,,weitere Ver-
wandte der Nr. 7 weniger in den Genuss von Unterhalt als von Erbberechti-
gung (zu einem spiteren Zeitpunkt) kommen.

4. Ubergangsregelung des Entwurfs

Auf weitere Anderungsgesichtspunkte, die der Entwurf enthilt, habe ich in der
Einleitungsiibersicht hingewiesen und bei der Darlegung der Ziele und Motive
des Entwurfs. Im knappen Rahmen meiner Einleitung kann ich diesen Punk-
ten, so interessant und bedeutsam sie sind, nicht weiteren Raum auch an dieser
Stelle geben. Aufgreifen mochte ich aber eine Entwurfsregelung, die als solche
eine Anderung nicht bringt, aber Ziindstoff enthilt, nimlich die Ubergangsre-
gelung, die sich in § 35 EGZPO befinden soll. Die Ansiedlung im EGZPO
wird nicht sofort einleuchten, wenn bislang Anderungen des Familienrechts
ihre begleitende intertemporalrechtliche Regelung im Funften Abschnitt des
EGBGB (Art. 219 ff. EGBGB) gefunden haben; kein hinreichendes Argu-
ment durfte sein, dass hinter Art. 229 EGBGB kein Leerraum mehr ist, da in
Art. 230 EGBGB die Erlangung der zivilrechtlichen Rechtseinheit im Zuge

30°S. die Hinweise zur Entstehungsgeschichte der Rangregelung des BGB bei Hobloch (oben Fn.2 ),
FPR 2005, S. 487.
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der Wiedervereinigung ihren Regelungsbeginn hat. Ein sachliches Argument,
das die Einfiigung in das EGZPO erkliren kann, ist aber, dass die Anderun-
gen, die der Entwurf mit sich bringt, sich in Unterhaltsverfabren auswirken wer-
den. In nach dem Inkrafttreten der neuen Regelungen, also vermutlich ab dem
1.7.2007 neu beginnenden Verfahren kommt schon nach allgemeinen Rechts-
anwendungsregeln das neue Recht zur Anwendung; praktisch wichtig ist eine
Ubergangstegelung fiir vor dem Zeitpunkt des Inkrafttretens schon angelaufe-
ne Verfahren und fiir Verfahren, die Anderungsverfahren darstellen. Fiir den
erstgenannten Bereich lisst § 35 EGZPO einen Rechtswechsel eintreten, d.h.
in laufenden Verfahren, die vor dem Zeitpunkt des Inkrafttretens noch nicht
rechtskriftig abgeschlossen worden sind, kommt neues Recht noch zur An-
wendung. Das ist praktisch verntinftig, aber auch im Lichte allgemeiner zeitli-
cher Rechtsanwendungsregeln nicht zu beanstanden, da Unterhaltsregelungen
nicht notwendig auf dem Recht beruhen missen, das im Zeitpunkt der Ver-
wirklichung des noch nicht erfillten Unterhaltstatbestandes in Geltung war.
Vertrauensschutz kann insoweit gegen die Heranziehung des neuen Rechts
nicht beansprucht werden. Ebenso richtig erscheint auf der anderen Seite, dass
das jetzige Anderungsvorhaben die ,,ganz alten” und abgeschlossenen Unter-
haltsfille, die in der Eherechtsreform von 1976/77 Verinderungen nicht mehr
unterworfen wurden, nicht antastet, sondern die Regelungen des EheG wei-
terhin die Rechtsgrundlage sein lisst. Jedenfalls im Grundsatz richtig erscheint
mir, dass § 35 Nr. 3 EGZPO-E aber einen ,,Statutenwechsel” zugunsten der
neuen Mindestunterhaltsregelung bei schon bestehenden Titeln, die Kinder
begiinstigen, eintreten lassen will. Es ist dies jedenfalls ein Weg, die verfas-
sungsgerichtlichen Forderungen nach Rechtsklarheit und Systemgerechtigkeit
in diesem Bereich zu beriicksichtigen. Die stirksten Bedenken wird wohl die
Regelung von § 35 Nr. 1 und 2 EGZPO-E hervorrufen, der Abidnderungskla-
gen unter Zugrundelegung des neuen Rechts im Grunde zuldsst. Hier wird
vielleicht eine Flut von Verfahren beftrchtet, ich sehe jedoch meinerseits die
getroffene Regelung im Rahmen auch sonstiger Ubergangsregelungen liegen,
wenn ich Vergleichsmuster wie z.B. Art. 226 EGBGB (Ubetleitungsvorschrift
zur EheschlieBungsrechtsreform von 1998) oder Art. 220 Abs. 2 und 3
EGBGB (Uberleitungsvorschrift Art. 14 und 15 EGBGB in der Fassung der
IPR-Reform von 1986) heranziehe. Unter Berticksichtigung des Vertrauens-
schutzes, den § 35 Nr. 1 und 2 EGZPO-E wohl konkreter oder zeitlich gestaf-
felt hitte fassen konnen, kann und muss einem aktuellen Anderungsverfahren
das neue Recht zugrunde gelegt werden. Weitergeltung alten Rechts hier anzu-
ordnen, wiirde bedeuten, alte Praxis, die iberwunden werden sollte, in einer
Vielzahl von Fillen weiterzutragen. Es ist zumindest verstindlich, wenn sich
der Gesetzgeber fiir diesen Bereich nicht am Muster der Nr. 6 (Art. 12 Nr. 3
Abs. 2 1. EheRG, Weitergeltung von §§ 58 ff. EheG) orientiert.
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V. Schlussbemerkung

Unterhaltsrechtsverinderung muss nicht Reform im groflen Stil sein, um
Diskussionsstoff fiir nicht nur einen Tag zu schaffen. Die meinerseits vorge-
stellten Anderungsvorhaben sind, auch wenn sie das System der §§ 1569 ff.
BGB nicht in Frage stellen wollen, in ihren Grundsatzpunkten, d.h. dort, wo
sie die Ausrichtung der bisherigen Regelungen verindern und zukunftsvertrig-
lich machen wollen, so bedeutsam, dass sie unsere heutige ganze Aufmerk-
samkeit beanspruchen werden. Das gilt fir die Rangregelung nicht anders als
fir die Anderungen der §§ 1569 ff. BGB, die mit ihrem Bemiihen um Be-
schrinkung und Begrenzung von Unterhaltsanspriichen, die vielen heute zu
weit entwickelt scheinen, auch Benachteiligungen mit sich bringen werden, die
in heutiger Zeit nicht als geschlechtsneutrale Auswirkungen empfunden wer-
den. Dieser letztgenannte Gesichtspunkt zeigt nochmals die Bedeutung und
Problematik des Anderungsprogramms.
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Inhalt dieses Beitrags sind die Ausgleichsleistungen unter Ehegatten nach der
jungsten Reform des franzésischen Scheidungsrechts vom 26. Mai 2004; ein-
schligig sind dabei vor allem die neugefassten Art. 270-285 des Code civil
(Cc). Konnte diese Gesetzesinderung ein Modell fiir Reformen des deutschen
Unterhaltsrechts sein?

I. Ausgangspunkt: Das jiingste franzésische Ehescheidungsgesetz
vom 26. Mai 2004

Das franzosische Ehescheidungsgesetz vom 26.5.2004! hat zum Ziel, das
Scheidungsrecht zu befrieden, in dem die streitigen Scheidungsarten (divorces
contentieux) zugunsten der einvernehmlichen Scheidung (divorce par consen-
tement mutuel) zuriickgedringt werden. Es gibt fortan? neben der in Art. 230

" Der Verfasser vertritt zurzeit an der juristischen Fakultit der Leibniz-Universitit Hannover den
Lehrstuhl fir Birgerliches Recht, IPR, Rechtsvergleichung und anwaltliche Berufspraxis. In Saar-
briicken ist er Mitarbeiter der Forschungsstelle ,,Geistiges Eigentum® und beim LG Saarbriicken als
Rechtsberater fiir franzosisches Recht zugelassen.

1 Gesetz Nr. 2004-439 (Loi relative au divorce), in: Journal Officiel (JO) v. 27.5.2004, S. 9319 ff.

2 Das Gesetz vom 11. Juli 1975 ersetzte seinerzeit das alleinige Scheidungsverfahren wegen Ver-
schuldens (divorce pour faute), das es bereits seit der Loi Naquet von 1884 — also nahezu ein ganzes
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bis 232 Cc n.F. geregelten einvernehmlichen Scheidung drei streitige Schei-
dungsarten, nimlich

- die Scheidung durch Annahme des Prinzips der Zerriittung der Ehe, die mit
,»divorce par acceptation du principe de la rupture du mariage® bzw. kurz mit
,»divorce accepté® bezeichnet wird (Art. 233 bis 234 Cc n.F.),

- die Scheidung wegen endgiltiger Zerrtttung des Ehebandes (divorce pour
altération définitive du lien conjugal) nach Art. 237 und 238 Cc n.F. sowie

- die beibehaltene Scheidung wegen Verschuldens (divorce pour faute), der der
Code civil die Art. 242 bis 246 widmet.

Der franzosische Gesetzgeber dnderte aber nicht nur die Scheidungsgriinde,
sondern auch Verfahrensregeln und Folgen der Scheidung. Obwohl die Schei-
dung wegen Verschuldens (divorce pour faute) beibehalten wurde, ,,revolutio-
nierte Frankreich sein Scheidungsrecht mit der Scheidung wegen endgiiltiger
Zerrittung des Ehebandes (divorce pour altération définitive du lien conjugal):
Diese Scheidung gewihrt fortan einen echten Anspruch auf Scheidung, indem
das Scheitern der Ehe nach zweijihriger Trennung festgestellt und ein Riick-
griff auf die Hirteklausel verhindert wird (Art. 237 Cc n.F. sowie Art. 238 Abs.
1 Cc n.F.). Im Unterschied zum BGB, dessen § 1568 immer noch die M6g-
lichkeit einrdumt, die Scheidung aufgrund der Hirteklausel zu unterbinden,
dirfen weder der Antragsgegner noch der Richter dem Antragsteller die
Scheidung nach zweijdhriger Trennungszeit verweigern; deshalb ist der An-
spruch auf Scheidung in Frankreich nun noch stirker ausgeprigt als im deut-
schen Recht.3

Die jingste Reform des franzésischen Scheidungsrechts dnderte ebenfalls
etliche Punkte bei den Ausgleichsleistungen unter geschiedenen Ehegatten.
Diese Modifikationen in den Art. 270-285 Cc n.F. sind die Folge der neuen
Scheidungsgriinde. Dariiber hinaus entschied sich Frankreich fiir die Abschaf-
fung der grundsatzlichen Unterstitzungspflicht (devoir de secours) nach jeder
Art von Scheidung (Art. 270 Abs. 1 Cc n.F.). Jeder Geschiedene soll fiir sich

Jahrhundert! — gab, durch vier verschiedene Scheidungsarten, vgl. Gesetz Nr. 75-617 (Loi portant
réforme du divorce), Journal Officiel (JO) vom 12. Juli 1975, S. 7171 ff.

3 J. Rubellin-Devichi, Le nouveau droit du divorce, in: JCP 2004, actualités Nr. 251; F. Ferrand, Die
franzésische Scheidungsreform (Gesetz Nr. 2004-439 vom 26. Mai 2004 relative au divorce), in: FS
Schwab 2005, S. 1317-1331; dies., FamRZ 2004, S. 1423 ff. (1424); F. Furkel/T. Gergen, Das fran-
z6sische Ehescheidungsgesetz v. 26.5.2004, FamRZ 2005, S. 1615 ff.; zur Terminologie: T. Gergen,
Neuere franzésisch-deutsche Ubersetzungsprobleme aus der juristischen Praxis (informacions i
noticies), in: Revista de Llengua i Dret 45 (20006), S. 257-268, insbes. 263-266.
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selbst verantwortlich sein. Die Umsetzung dieses Prinzips wird in Frankreich
einfacher sein als in Deutschland, liegen doch die Erwerbsquote bei den fran-
z6sischen Frauen und die Moglichkeiten der Kinderbetreuung (Stichwort
Ganztagsschulen) erfahrungsgemill besser als in Deutschland.* Lediglich bei
der einvernehmlichen Scheidung (divorce par consentement mutuel) schuf der
Gesetzgeber Sonderregeln; Art. 278 Cc n.F. stellt dem Richter eine Billigkeits-
prifung zur Verfiigung.

Im Folgenden sollen der reformierte Charakter der Ausgleichsleistung (presta-
tion compensatoire) sowie die damit verbundenen Regelungen, wie erbrechtli-
che Folgen, erliutert werden. Sonstige Folgen wie die Auflésung der Giter-
stinde, Ehewohnung, die Folgen fiir die Kinder sowie der Schadenersatz bei
Scheidung wegen Verschuldens bzw. deliktischen Anspriichen aus Art. 1382
Cc werden ebenfalls kursorisch behandelt. Kann der Familienrichter nach Art.
266 Cc Ersatz fir Schiden zusprechen, die aufgrund des Scheidungsurteils
entstanden sind und besondere Hirte (gravité particuliére) voraussetzen, flief3t
aus Art. 1382 Cc ein Schadenersatzanspruch, der nicht unmittelbar aus dem
Scheidungsurteil rithrt und in der Praxis selten zum Ergebnis fihrt. Da Art.
1382 Cc deliktischer Natur ist, darf er — im Gegensatz zu Art. 266 Cc — unab-
hingig vom Einkommen und der Leistungsfihigkeit des Schuldners greifen.
Art. 266 Cc soll dem nichtschuldigen Ehegatten bei Scheidung wegen
Verschuldens sowie dem Antragsgegner einer Scheidung wegen endgiltiger
Zerruttung des Ehebandes zur Seite stehen und umfasst etwa die Umzugskos-
ten in eine andere Wohnung oder gar den Misskredit, den der Nichtschuldige
in Abhingigkeit von der Umgebung, in der er lebt, zu ertragen hat.

Von 113.618 ausgesprochenen Scheidungen im Jahre 2001 waren in Frank-
reich 43.462 wegen Verschuldens, also nahezu 40 %.5

II. Die Ausgleichsleistung (prestation compensatoire)

(1) Das franzosische Scheidungsfolgenrecht wihlt mit Art. 270 Cc einen neuen
Ansatz, nimlich die Abschaffung jedweder Unterstiitzungspflicht zwischen

4 Die Arbeitslosigkeit war im September 2006 in Frankreich allgemein auf einem Rekordtief, genauer
gesagt auf dem niedrigsten Stand seit finf Jahren. Wie das franzdsische Arbeitsministerium mitteilte,
fiel sie binnen eines Monats von 9 auf 8,8 % auf 2,129 Millionen Erwetbslose. Die sehr hohe Ju-
gendarbeitslosigkeit (unter 25 Jahre) betrifft aber nicht das klassische Scheidungsalter. Vgl. Bericht in
,»,Die Welt“ vom 1. November 2006, S. 12 (Wirtschaft Kompakt).

5 Zahlen aus dem Annuaire statistique de la Justice 2003, Paris, Documentation francaise, siche
hierzu Ferrand, FS Schwab (Fn. 3), S. 1331.
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Ehegatten nach der Scheidung. Infolge dessen ist die Scheidung der Abbruch
der in Art. 212 Cc vorgeschriebenen Verpflichtung der Eheleute, sich Treue,
Unterstitzung und Hilfe zu leisten. Zwar sah dies schon der alte Art. 270 Cc
vor, doch bestand dort eine Ausnahme, wenn die Scheidung wegen Zerriittung
der ehelichen Gemeinschaft (divorce pour rupture de la vie commune) bejaht
wurde. Dort kam ein Unterhaltsanspruch in Betracht, sofern die Ehe infolge
einer dauernden, mindestens sechsjihrigen Trennung oder einer schweren, seit
mindestens sechs Jahren wihrenden Geisteskrankheit eines Ehegatten (divorce
pour altération des facultés mentales) geschieden wurde (Art. 237, 238 Cc
a.F.). Die eheliche Unterhaltspflicht wurde zu Gunsten des Antragsgegners als
fortbestehend angenommen, wobei der Antragsteller im Antrag dartun musste,
wie er seinen Unterhaltsverpflichtungen nachkommen wollte.® Da es diese
Scheidungsart nicht mehr gibt, konnte auch das Scheidungsfolgenrecht nun-
mehr davon Abstand nehmen und grundsitzlich die Unterstitzungspflicht
abschaffen.

Art. 270 Abs. 2 Cc n.F. verpflichtet indes einen der Ehegatten gegentiber dem
anderen, einen Ausgleich zu leisten, um die unterschiedlichen Lebensbedin-
gungen, die die Aufhebung der Ehe nach sich zieht, soweit es geht zu kom-
pensieren. Der Charakter der Ausgleichsleistung (prestation compensatoire) ist
mehrseitig und sicherlich auch nicht ganz eindeutig zu bestimmen. Sie ruht auf
zwei Pfeilern, einem versorgenden (fondement alimentaire) sowie einem ent-
schidigenden bzw. ausgleichenden (fondement indemnitaire). Zunichst der
versorgende Charakter, den die Reform von 2004 unterstreicht: Der Betrag der
Ausgleichsleistung hingt eng zusammen mit dem Bedarf des Gldubiger-
Ehegatten und der Leistungsfihigkeit des Schuldner-Ehegatten. Die Aus-
gleichsleistung braucht auch nicht zu den Passiva des Schuldners gerechnet zu
werden, der einer Zwangsvollstreckung unterworfen ist; sie wird als unpfind-
bar behandelt. Aus ihrer Unpfindbarkeit resultiert auch das Verbot der Auf-
rechnung mit einer Forderung des Schuldners gegen den Gldubiger.

Ferner zielt die ,,prestation compensatoire™ auf eine Entschidigung (caractere
indemnitaire) ab, da sie einen Schaden repariert, der aus der Verschiedenartig-
keit der Lebensverhiltnisse der Eheleute infolge der Scheidung fliet. Das
Verschulden eines Ehegatten erscheint hier lediglich zweitrangig, um diesen
ggf. um seine Ausgleichsleistung zu bringen.” Die neu geordnete Ausgleichs-
leistung hat Pauschalcharakter, denn sie besteht in einer Summe, deren Betrag

6 Art. 237 bis 239 Cc a.F.
7 F. Debove/R. Salomon/T. Janville, Droit de la famille, Patis 2004, Rdnt. 364.
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vom Richter festgelegt wird.® Der Richter genief3t einen weiten Spielraum.? Ein
besonderes Ausfithrungsdekret bietet die Grundlage dafir, eine einmal zuge-
sprochene Rente in eine Pauschalsumme umzuwandeln.10

Das Recht der Ausgleichsleistungen wurde bereits zum 30. Juni 2000 refor-
miert.!! Bis dahin hatten die Richter in hoher Zahl Leibrenten gewihrt, die den
Schuldner tber Gebiihr und oft zeitlebens belasteten. Das Gesetz von 2000
erlaubte fortan die Umwandlung. Gleichwohl hat diese Reform nicht in allen
Punkten zufrieden stellen kénnen und die Kritiker auf den Plan gerufen, die
folgende Argumente vorbrachten: Beibehaltung der Ubertragbarkeit der Aus-
gleichsleistung als Passivum, Unmdglichkeit der Abdnderung des Betrages
eines aufgespaltenen Kapitals oder zu strikte Bedingungen der Gewihrung
einer Leibrente. Sie forderten jederzeitige Ersetzung des Kapitals durch eine
Rente und Abschaffung der gemischten oder temporiren Ausgleichsleistun-
gen. Das Gesetz von 2004 hat versucht, einige dieser Schwichen auszuglei-
chen.

Nur wihrend des Scheidungsverfahrens kann eine ,,pension alimentaire® zuge-
sprochen werden, nicht danach. Die ,,prestation compensatoire” kommt nur
den Ex-Ehegatten zugute, nicht den Eltern, Kindern, weder den Konkubinen
noch denjenigen, die durch PACS (Ehe oder PACS = pacte civil de solidari-
té!2) verbunden waren. Die Unterhaltsverpflichtung gegentiber Kindern (obli-
gation alimentaire) nach der Scheidung wird durch Titel IX, Kapitel I Code
civil (d.h. Art. 371 — 381 Cc) geregelt. Dies ordnet der Verweis in Art. 286 Cc
n.F. an. Seit dem Gesetz vom 4. Mirz 2002 betreffend die elterliche Sorge
(autorité parentale), das die diesbezliglichen Unterschiede zwischen ehelichen
und nichtehelichen Kindern abschaffen wollte, gibt es im Kapitel iiber die

8 S. David, Le nouveau visage de la prestation compensatoire, A] Famille, Juni 2004, S. 218 ff.

9 A. Fehre, I’application de la nouvelle loi du divorce depuis 2005 — Aspekte des reformierten fran-
zosischen Scheidungstrechts in matetieller und prozessualer Hinsicht, in: G. Kosmehl/S. Pabst (Hg.),
Liber amicorum. Thomas Rauscher zum 50. Geburtstag, Leipzig-WeiBlenfels 2005, S. 27-43, hier S.
38; Lohnig/Brahy, JA 2005, S. 661 (662).

10° Ausfithrungsdekret Nr. 2004-1157 vom 29. Oktober 2004 betreffend die Modalititen der Erset-
zung einer Rente durch eine Pauschalsumme, JO Nr. 255 vom 31. Oktober 2004, S. 18.486. Art. 1
lautet: ,,Lors de la substitution totale ou partielle, en application des articles 276-4 et 280 du code
civil, d’un capital a une rente fixée par le juge ou par convention a titre de prestation compensatoire,
le capital alloué au crédirentier est égal a un montant équivalant a la valeur annuelle probable de
I'ensemble des arrérages de la rente, a la date, selon le cas, de la décision du juge opérant cette substi-
tution ou du déces du débiteur. La valeur mentionnée au premier alinéa résulte d’un taux de capitali-
sation de 4 % et des probabilités de déces du crédirentier, selon son age et son sexe, établies par les
tables de mortalité INSEE 98-2000.

11 Gesetz Nr. 2000-596 (Loi relative a la prestation compensatoire en maticre de divorce), vgl. J.
Vassaux, La réforme de la prestation compensatoire, JCP 2000, S. 1215 ff.

12 F. Ferrand, Das franzosische Gesetz tiber den pacte civil de solidarité, FamRZ 2000, S. 517-525.
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Scheidung keine Vorschrift mehr tber die elterliche Sorge nach der Scheidung.
Bezweckt wird damit, dass das Scheidungsurteil unabhingig von der elterli-
chen Sorge stehen soll.

(2) Die Ausgleichsleistung wird je nach Bedarf des berechtigten Ehegatten und
gemill der Leistungsfihigkeit des Schuldners fixiert und berticksichtigt die
Situation wihrend der Scheidung sowie die Entwicklungen in naher Zukunft.
Der Pauschalcharakter der Leistung macht eine Zukunftsprognose notig; dies
ist der Unterschied zum Unterhaltsrecht.!3

Die Rechtsprechung hat entschieden, dass grundsitzlich alle Ressourcen der
Ehegatten zihlen: Einkommen aus Arbeit und Kapital, Arbeitslosenunterstiit-
zung, Invalidititsrenten aus Arbeitsunfall, Entschidigungen aus Abgeordne-
tentitigkeiten u.v.a.m. Nicht dazu gehéren Sozialleistungen (allocation familia-
le), Unterhaltszahlungen, die fiir die Kinder erbracht werden. Letztere werden
im Allgemeinen beim Schuldner abgezogen.!* Dagegen kommen Zahlungen an
die Familie in Form von ,,allocations familiales* (gebtindelte Familienunter-
stitzung) den Kindern zugute und sind nicht dazu da, dem empfangenden
Elternteil Einkommen zu verschaffen; daher hat der Richter diese ,,allocations
familiales* nicht als Ressourcen desjenigen Ehegatten einzurechnen, der die
elterliche Sorge fir das Kind bzw. die Kinder innehat. Der Richter wiagt nicht
blo3 die Dauer der Ehe, das Alter und den Gesundheitszustand der Eheleute
sowie deren berufliche Qualifikation und Stellung ab, sondern durchdenkt
tberdies die Folgen der Wahl des Berufes, den einer der Ehegatten wihrend
der ehelichen Gemeinschaft zur Erzichung der Kinder gewihlt hat und die
Zeit, die er dafiir und fir die Karriere seines Partners zulasten seiner eigenen
Karriere investierte.!> Zu beachten bleibt, dass diese Kriterien, die in jedem
Einzelfall zu prifen sind, keineswegs abschlieend sind!'® Daher kann der
Richter auch hier nicht enthaltene Kriterien berticksichtigen, wie etwa die Mit-
arbeit der Frau am beruflichen Erfolg des Mannes.!”

13 P. Coutbe, Droit de la famille, 4. Aufl., Paris 2005, Rdnr. 482-1.

14 Bereits 1997 hatte es eine Anderung der Rechtsprechung gegeben, da zuvor entschieden worden
war, dass die zum Unterhalt der Kinder bestimmten ,,allocations familiales und die ,,pension ali-
mentaire” nicht zur ,,prestation compensatoire* gehorten, sieche Rechtsprechung: Civ. 2e, 3. Dezem-
ber 1997, Bull. civ. II, Nt. 295 sowie 25. November 1999, Bull. civ. II, Nt. 178, siche dazu Courbe
(Fn. 13), Rdnr. 482.

15 F. Debove/R. Salomon/T. Janville, Droit de la famille (Fn. 7), Rdat. 372.

16 Courbe (Fn. 13), Rdnr. 483.

17 Civ. 2e, 1. April 1987, Bull. civ. II, Nr. 77; 19. November 1997, Droit de la famille 1998, Nr. 9,
Anm. H. Lécuyer; siche auch Coutbe (Fn. 13), Rdar. 483.
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Auch bei den schon existierenden und wahrscheinlichen Rechten (,,droits
existants et prévisibles®) hat der Richter mit Weitblick vorzugehen, so zihlen
dazu voraussichtliche Erbrechte des Ehegatten sowie auch Entschidigungs-
leistungen aus einem erlittenen Unfall. Falls ein Ehegatte eine Schenkung
macht, etwa ein ererbtes Grundstiick, ist dieser Vermdgensverlust nur dann als
Minus fiir die Ausgleichsleistung einzurechnen, die er erhilt, falls diese Schen-
kung mit betriigerischer Absicht, d.h. ,frauduleux®, war — eine Rechtspre-
chung, die allerdings zurecht kritisiert werden darf.!$

Die Reform des Scheidungs- und Scheidungsfolgenrechts von 2004 verfeinerte
die Kriterien von 2000, d.h. die Beurteilung der Situation des Anspruchsbe-
rechtigten im Hinblick auf Berufswahl, um die Kinder zu erziehen und die
Zeit, die noch fehlt, um die Erziechung fortzusetzen und die Entscheidung,
dem anderen zu ermdglichen, seine Arbeitskraft fiir seine eigene Karriere ein-
zusetzen, wovon der andere ja aufgrund der Kindererziehung abgehalten wur-
de. Die bisherige Formel vor 2004 erwihnte lediglich die Zeit, die der Kinder-
erziehung schon gewidmet worden war bzw. noch gewidmet werden musste.
Jetzt ist der Begriff viel breiter angelegt, denn berufliche Entscheidungen im
Hinblick auf die Kindererziehung und die Karriere des anderen zulasten der
eigenen ricken in den Vordergrund.!®

Fir die ,,prestation compensatoire™ beziffert der Richter aullerdem das Ver-
mogen der Eheleute nach Auflésung des Ehegiiterstandes, ihre sonstigen An-
spriiche sowie ihre Rentenanwartschaften (Art. 271 Cc n.F.), denn es existiert
kein Versorgungsausgleich im franzésischen Recht. Die Parteien haben selbst-
verstindlich eidesstattlich die Korrektheit ihrer Einkommen, ihres Vermdgens
und ihrer Lebensbedingungen zu versichern (Art. 272 Cc).20 Umstritten ist die
Rechtsfehlerhaftigkeit dieser eidesstattlichen Erkldrung: Fiir einige Gerichte ist
das Fehlen einer solchen kein Hindernis fiir die Gewihrung einer Ausgleichs-
leistung. Andere hingegen sehen den Familienrichter (juge aux affaires familia-
les = J.A.F.) in der Pflicht, das Verfahren bis zum Vorliegen der Erklirung
auszusetzen. Wieder andere weisen den Antrag komplett zuriick.?!

In Frankreich sind die Erwerbsquote der Frauen und mithin auch deren Ver-
sorgungsanwartschaften hoher als in Deutschland, so dass es nicht ungewShn-
lich ist, dass das franzosische Recht weder den Versorgungsausgleich des BGB

18 Courbe (Fn. 13), Rdnr. 483.

19 Ferrand, FS Schwab (Fn. 3), S. 1330 sowie Courbe (Fn. 13), Rdnr. 483.

20 F. Debove/R. Salomon/T. Janville, Droit de la famille (Fn. 7), Rdat. 370.
2L F. Debove/R. Salomon/T. Janville, Droit de la famille (Fn. 7), Rdat. 371.
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kennt, noch das nacheheliche Verhiltnis unterhaltsrechtlich ausgestaltet. Es
geht allein um den Ausgleich der Vermégensinteressen aufgrund der Ehe. Die
,prestation compensatoire” wurde bislang von nicht mehr als 14 % der
geschiedenen Eheleute genutzt, wovon 2 % Frauen und 98 % der Minner
Schuldner sind; dies zeigt die Statistik seit 1996.22 Der Richter, der tber den
Grund einer Ausgleichsleistung zu befinden hat, darf auch sofort einen
Abschlag in Form einer Rente zusprechen, bis der Betrag genau feststeht.?3

(3) Obwohl das neue Scheidungsrecht mit der Verkniipfung zwischen Ver-
schuldensscheidung und Scheidungsfolgen Schluss machen wollte, enthilt Art.
270 Abs. 3 Cc n.F. dennoch ein Verschuldenselement bzw. die Kausalitit zwi-
schen Schuld und Ausgleichsleistung. Denn der Richter kann verweigern, eine
Ausgleichsleistung zu gewihren, sofern dies die ausgleichende Gerechtigkeit
(équité) erfordert.2* Dabei sind nicht nur die in Art. 271 Cc genannten Krite-
rien zu beriicksichtigen (vgl. oben unter (2)), sondern auch der Umstand, dass
die Scheidung aufgrund der Verfehlungen desjenigen Ehegatten ausgespro-
chen wird, der den Vorteil dieser Ausgleichsleistung verlangt;?> wortlich Art.
270 Abs. 3 Cc n.F.: ,,Allerdings kann der Richter verweigern, eine solche Leis-
tung zuzusprechen, sofern es die Billigkeit gebietet, entweder im Hinblick auf
die in Art. 271 Cc vorgesehenen Kriterien oder wenn die Scheidung in Anbe-
tracht der besonderen Umstinde der Zerriittung aufgrund der ginzlichen
Schuld des Ehegatten ausgesprochen wird, der diese Leistung zu seinen Guns-
ten fordert.” (,,Toutefois, le juge peut refuser d’accorder une telle prestation si
I'équité le commande, soit en considération des critéres prévus a larticle 271,
soit lorsque le divorce est prononcé aux torts exclusifs de 'époux qui demande
le bénéfice de cette prestation, au regard des circonstances particulieres de la
rupture.”) Hier wollte der Gesetzgeber erkennbar ein Korrektiv schaffen, denn
es wire schlecht zu vermitteln gewesen, demjenigen eine Ausgleichsleistung
zuzugestehen, der auch noch ginzlich am Scheitern der Ehe schuld war. Da-
durch hat der Gesetzgeber sein hehres Ziel, die Scheidungsfolgen von den
Scheidungsgriinden unabhingig zu machen, jedoch in diesem Fall durchbro-
chen.26

(4) Wie sieht die Ausgleichsleistung im Einzelnen aus? Sie kann und soll
grundsitzlich immer im Uberweisen einer bestimmten Geldsumme bestehen.

22 Siehe dazu Courbe (Fn. 13), Rdnr. 476, dort Anmerkung 4, Rapport de la Chancellerie.
2 F. Debove/R. Salomon/T. Janville, Droit de la famille (Fn. 7), Rdnt. 374.

24 M. Menne, Einige Grundzige des Unterhaltsrechts in Deutschland und in Frankreich, in: FuR
2006, S. 1-5, hier S. 3.

25 F. Debove/R. Salomon/T. Janville, Droit de la famille (Fn. 7), Rdat. 373.
26 Courbe (Fn. 13), Rdnrn. 478 und 480.
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Interessanterweise kann die Scheidung der Ehe aber ebenso an die Bestellung
eines Pfandes durch den Ehegatten, der die Ausgleichsleistung schuldet, an
eine Blrgschaft oder an einen Garantievertrag gekniipft werden (Art. 274, 1.
Alternative i.V.m. Art. 277 Cc n.F.). Zudem kénnen das Eigentum an Sachen
tibertragen sowie zeitgebundene oder lebenslange Benutzungs-, Wohnungs-
oder Nie3brauchsrechte abgetreten werden. Sollte der Ehegatte, der eine Aus-
gleichsleistung schuldet, eine Sache iibereignen miissen, die er infolge von
Erbgang oder Schenkung erlangt hat, so ist sein Einverstindnis vonnoten (Art.
274, 2. Alternative Cc n.F.).

Eine Mischung aus einmaligem Kapital und Monatsraten ist keineswegs selten.
Das Gesetz vom 26. Mai 2004 hat sie explizit erlaubt; davor gab es einen Streit
zwischen erster und zweiter Zivilkammer der Cour de Cassation.?” Im Gegen-
satz zur rechtlichen Situation von vor 2004, wo diese Lésung per Vereinba-
rung zwar schon mdglich war, geht die Umwandlung nunmehr auch gegen
den Willen des anderen Ehegatten, um das Verfahren nicht zu verlangsamen.
Der Gliubiger der Ausgleichsleistung kann Umwandlung beantragen, wenn er
darlegt, dass eine Verdnderung in der Situation des Schuldners diese Umwand-
lung erlaubt, insbesondere bei der Beendigung des chelichen Gtterstandes
(Art. 276-4 Abs. 2 Cc n.F.) Die Weigerung des Richters, eine Rente teilweise
oder ganz durch ein Kapital zu ersetzen, bedarf der speziellen Begrindung,
weil der Gesetzgeber dies beglinstigen méchte. Gerade fiir altere Frauen, die
geringe Rentenanwartschaften haben und nicht tiber andere Einnahmen ver-
figen, dirfte eine Umwandlung in ein Kapital indessen nachteilig sein, denn
auch die Zinsen aus dem Kapital kénnten nicht zur Deckung des Lebensnot-
wendigen gentigen.?

(5) Beispiele aus der bisherigen Praxis zeigen, dass das Gesetz von 2004 eine
Anderung insbesondere bei der Laufzeit von Renten zwingend vorschreibt.
Zwei Beispielsfille mégen die bisherige Vielfalt der Ausgestaltung der ,,presta-
tion compensatoire* belegen:

Der Ehemann war zum Zeitpunkt der Scheidung 60 Jahre, in Rente und hatte
1.000 Euro?, wihrend seine Frau — ebenfalls 60 Jahre — arbeitslos gemeldet
war und lediglich 500 Euro monatlich hatte. Die Frau hatte sich wihrend der
35-jdhrigen Ehedauer um die Erzichung der beiden gemeinschaftlichen Kinder

27 Courbe (Fn. 13), Rdnr. 496-1.
28 Courbe (Fn. 13), Rdnr. 498,

2 Angaben in franzosischen Francs (groBzigig umgerechnet) laut www.toodroit.com/prestation.
php, Abfrage v. 7.9.2006 (IV. Exemples chifftés), S. 3.
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gekiimmert. Thr wurde eine indexierte Monatsrente von 170 Euro zugespro-
chen. Die Verurteilung zur Zahlung einer Leibrente wird aber von nun an zur
absoluten Ausnahme.

Der Ehemann, 49 Jahre, Mediziner, 3.400 Euro, gute Berufsaussichten in der
Zukunft, ,,pension alimentaire” fiir Wohnung 1.100 Euro und zwei Kinder
850 Euro. Sie gleichaltrig, leitende Angestellte, 1.900 Euro, Miete 650 Euro,
zwei Kinder, 15 Jahre Ehe. Der Frau wurden 650 Euro monatlich fiir die Dau-
er von 10 Jahren gewihrt. Es sei angemerkt, dass das neue Gesetz die Hochst-
dauer auf nunmehr 8 Jahre beschrinkt hat!

(6) Art. 275 Cc enthalt fiur den Fall Hirteregeln, dass der schuldnerische Ehe-
gatte nicht in der Lage ist, auf einmal die Ausgleichszahlung zu leisten. Aller-
dings sieht der Gesetzgeber bei einer Geldsumme die Zahlung in Form von
Uberweisungen innerhalb von 8 Jahren vor. Dabei sollen diese Zahlungen
regelmif3ig (periodisch), indexiert nach den allgemein anzuwendenden Regeln
tber Unterhaltszahlungen, festgelegt werden. Die Hohe der Unterhaltszahlun-
gen ist bei erheblichen Verinderungen der Lebensumstinde der Parteien
modifizierbar (Art. 275 Abs. 2 Cc n.F.). Nur ganz ausnahmsweise darf der
Richter, sofern er es konkret begriindet, die Obergrenze von 8 Jahren tiber-
schreiten. Um die Geldentwertung auszugleichen, werden die Renten vom
Richter indexiert gemal3 Art. 276-1 Abs. 1 Cc. Bei der Vereinbarung tiber eine
einvernehmliche Scheidung bedarf es keiner Indexierung. Wie bei den Unter-
haltsleistungen (pension alimentaire) ist jeder Index erlaubt. Gleichwohl wird
der Index vom nationalen Statistikinstitut INSEE gewihlt, um die Lebenshal-
tungskosten zu bemessen. Unterldsst der Richter, die Indexierung anzuordnen,

enugt ein einfacher Antrag, eine ,,requéte en omission matérielle, beim sel-
genug g, »Teq s
ben zustindigen Richter (Art. 462 NCPC).30

Jederzeit darf der Schuldner auch vorleisten. Ausnahmsweise ist eine Leibrente
moglich, die die in Art. 271 Cc genannten Umstinde berticksichtigt (Art. 276
Cc n.F). Art. 276-4 Cc n.F. zeigt, dass der Gesetzgeber bemtiht ist, die Schei-
dungsfolgen so schnell wie méglich nach dem Ausspruch der Scheidung zu
regeln. Jeder der Partner soll danach wieder eigenverantwortlich handeln dir-
fenP! Jeder soll ohne mdglichst wenig finanzielle Alt-Verpflichtungen eine

30 Courbe (Fn. 13), Rdnr. 495.

31 Auffillig ist, dass nach der deutschen Gesetzgebung das Prinzip der Figenverantwortung, das ja
schon im Unterhaltsrecht vorhanden ist, lediglich stirker durch eine neue Uberschrift betont werden
wird (sieche Schwab, FamRZ 2005, S. 1417-1425), auch ins Insolvenzrecht Einzug halten soll, nim-
lich als Eigenverantwortung des mittellosen Schuldners, der selbst seine Gliubiger ohne Insolvenz-
verwalter auflistet, Handelsblatt v. 31. Mirz/1. und 2. April 2006, S. 4 (,,Zypries will Entschuldung
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neue Ehe oder einen PACS eingehen kénnen. Dass ein neuer Partner sich
dessen bewusst sein muss, wenn er mit einem Unterhaltsverpflichteten eine
Ehe oder einen PACS eingeht, ist dabei ein Aspekt, der offenbar zurtckge-
dringt wird.

Obwohl der franzésische Gesetzgeber Ausnahmetatbestinde geschaffen hat,
um dem Schuldner die Moglichkeit zu geben, nicht alles auf einmal zahlen zu
miissen und dariiber hinaus dadurch den Glaubiger begiinstigen will, darf der
Schuldner eine regelmiflige Zahlung (Rente) auch durch Einmalzahlung eines
Kapitals ablosen. Ferner darf dies der Glaubiger der Ausgleichsleistung verlan-
gen, sofern er eine Anderung der finanziellen Situation des Schuldners datlegt.
Dem Gesetzgeber ist sogar daran gelegen, Einmalzahlungen statt Renten zu
férdern, um die Scheidung definitiv ad acta legen zu kénnen und den Parteien
Freiheit fur die Eingehung neuer Bezichungen zu ermdglichen. Dies beweist
die Regel in Art. 2764 Abs. 3 Cc n.F., die besagt, dass der Richter sich nur
dann weigern darf, eine Rente ganz oder teilweise durch eine Einmalzahlung
zu ersetzen, wenn er diese Weigerung ganz speziell und fallbezogen begriindet.
Um Hirten zu vermeiden, gewihrt Art. 1080-1 NCPC einstweiligen Rechts-
schutz (exécution provisoire).

(7) Die Ausgleichsleistung ist internationalprivatrechtlich gesehen eine Institu-
tion des Ordre public, tiber die die Ehepartner keinen gerichtlichen Vergleich
schlieBen dirfen. Stets ist eine richterliche Bestitigung vonnéten! Vereinba-
rungen zwischen den Eheleuten wihrend des Scheidungsverfahrens sind selbst
im Fall der ,séparation de corps® nichtig.32 Sofern das auslindische Recht
,weder eine Ausgleichs- noch eine Unterhaltsleistung fir die Ehefrau noch
Schadenersatz fiir diese im Fall der Scheidung vorsieht™ (,,ne prévoit ni presta-
tion compensatoire, ni pension alimentaire pour I'épouse, ni dommages et
intéréts pour celle-ci en cas de divorce®), ist es wegen des franzosischen Ordre
public zugunsten des franzdsischen Rechts nicht anzuwenden.??

(8) Der Gesetzgeber setzt geschickt das Steuerrecht ein, um seine Prioritit fir
Einmal- und Rentenzahlungen zu unterstreichen, und damit sowohl fir die
schnelle Abwicklung der finanziellen Fragen der geschiedenen Ehe zugunsten
der beiden Gatten als auch fiir die potenziellen Erben (denn die prestation
compensatoire ist aus der Erbmasse zu zahlen¥). Der Gesetzgeber hat hier aus

von mittellosen Privatleuten vereinfachen. Kiinftig kein Insolvenzverfahren mehr nétig — Anwilte
kritisieren Gesetzentwurf™).

32 Courbe (Fn. 13), Rdnr. 484.
33 Civ. 1re, 16. Juli 1992, Bull. civ. I, Nr. 229; siche auch bei Courbe (Fn. 13), Rdnr. 475.
34 Ferrand, FS Schwab (Fn. 3), S. 1330; Coutbe (Fn. 13), Rdnr. 483.
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der Vergangenheit gelernt, denn ein Gesetz vom 30. Dezember 1975 hatte,
wenn das Kapital aus eigenen Sachen des Schuldners bestand, deren Ubertra-
gung den unentgeltlichen Zuwendungen gleichgestellt (,,avantages consentis a
titre gratuit™).?> Diese fiir eine einmalige Abwicklung ungiinstige steuerliche
Situation wurde im Hinblick auf die Einkommenssteuer abzugsfreundlicher
gestaltet. Die sofortige oder auf zw6lf Monate verteilte Rentenzahlung ist nach
der Rechtskraft des Scheidungsurteils steuerlich absetzbar, und zwar 25 % bis
zu einer Hoéchstgrenze von 30.500 Euro, also maximal 7.625 Euro p.a. Dies
sieht Art. 199 octodecies I CGI vor.3¢ Die Ausgleichsleistungen werden fortan
nicht mehr als Schenkungen unter Ehegatten besteuert. Geschuldet ist ledig-
lich eine ,,Einschreibegebtihr® (droit d’enregistrement) von 75 Euro. Der
Gliubiger wird fiir die erhaltenen Summen bei seiner Einkommenssteuer ver-
anlagt. Da die Ausgleichsleistung einer Unterhaltsleistung (,,pension alimentai-
re”) gleichkommt, entfillt der ,,droit d’enregistrement®. Die ab dem 1. Januar
2005 erfolgten Ausgleichsleistungen in Naturalien (,en nature®) sind genauso
wie die Geldleistungen steuerlich abzugsfihig. Dagegen werden die Leistun-
gen, die aus gemeinsamen Sachen oder aus der Giitergemeinschaft stammen,
mit einer Teilungssteuer (droit de partage) von 1 % belegt.’

35 Gesetz 75-1278 vom 30. Dezember 1975, dessen Art. 61 Abs. 3 zu Art. 757 A des Code Général
des Impo6ts (CGI) wurde. Art. 757 A CGI: ,,Les versements en capital prévus par larticle (L. n°
2004-439 du 26 mai 2004, art. 25 et 28) ,373-2-3’ du code civil ne sont soumis aux droits de mutation
a titre gratuit que pour la fraction qui excede 2700 Euro par année restant a courir jusqu’a la majorité
du bénéficiaire.” Dazu Art. 373-3-3 Cc: ,,Lorsque la consistance des biens du débiteur s’y préte, la
pension alimentaire peut étre remplacée, en tout ou partie, sous les modalités et garanties prévues
par la convention homologuée ou par le juge, par le versement d’'une somme d’argent entre les mains
d’un organisme accrédité chargé d’accorder en contrepartie a 'enfant une rente indexée, I’'abandon
de biens en usufruit ou 'affectation de biens productifs de revenus.*

36 Les versements de sommes d’argent (L. n° 2004-439 du 26 mai 2004, art. 26) ,.et Pattribution de
biens ou de droits effectués en exécution de la prestation compensatoire dans les conditions et selon
les modalités définies aux articles 274 et 275 du Code civil sur une période, conformément a la
convention de divorce homologuée par le juge ou au jugement de divorce,” au plus égale a douze
mois a compter de la date a laquelle le jugement de divorce, que celui-ci résulte ou non d’une de-
mande conjointe, est passé en force de chose jugée, ouvrent droit a une réduction d’impo6t sur le
revenu lorsqu’ils proviennent de personnes domiciliées en France au sens de l'atticle 4 B. (L. n°
2004-439 du 26 mai 2004, art. 26) ,,La réduction d’imp6t est égale a 25 % du montant des verse-
ments effectués, des biens ou des droits attribués, retenu pour la valeur fixée dans la convention de
divorce homologuée par le juge ou par le jugement de divorce, et dans la limite d’un plafond égal a
30500 Euros apprécié par rapport a la période mentionnée au premier alinéa.*

So Art. 199 I octodecies Abs. 1 und 2 des CGI, Ausgabe von 2005.
37 Courbe (Fn. 13), Rdnr. 492.
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II1. Ausgleichsleistung bei freiwilliger Scheidungsfolgenvereinba-
rung der Eheleute

(1) Der Gesetzgeber setzt auf freiwillige Vereinbarungen der Scheidungsfol-
gen. Dies gilt grundsitzlich sowohl fiir die einvernehmliche Scheidung als auch
fir die streitigen Scheidungen. Bei der einvernehmlichen Scheidung (Art. 230
bis 232 Cc n.F.) sowie fiir den Fall, dass die Ehegatten trotz streitiger Schei-
dung dem Richter eine Vereinbarung iiber die Ausgleichsleistungen vorlegen
(Art. 268 1.V.m. Art. 279—1 Cc n.F.), gewinnt diese richterlich bestitigte Ver-
einbarung wie ein Urteil Rechtskraft (Art. 279 Abs. 1 Cc n.F.). Sie kann selbst
nur durch eine neue Vereinbarung der Ehegatten verindert werden, die ihrer-
seits der richterlichen Bestitigung (homologation) bedarf. Die Ehegatten legen
Grund, Betrag, Zahlungsmodalititen (Kapital, Rente, Geldleistung oder Uber-
tragung von Figentum oder NiefSbrauch an einer Sache), Dauer, Zahlungsga-
rantien sowie das Ende der Zahlungen fest (wie etwa Volljahrigkeit des letzten
Kindes, Tod des Schuldners, um die Erben zu entlasten, Wiederheirat oder
,PACSierung* des Glidubigers etc.).?8 Allerdings darf in der Vereinbarung fest-
gelegt werden, dass ein Ehegatte unter gewissen Umstinden den Richter um
eine Abdnderung der Ausgleichsverpflichtung bitten darf. Dies setzt indes eine
erhebliche Verinderung der finanziellen Situation sowie des Bedarfs des einen
oder anderen Ehegatten voraus.

(2) Uberdies sollen kiinftige Streitigkeiten dadurch vermieden werden, dass die
Regelung des Scheidungsfolgenrechts spitestens bis zu dem Zeitpunkt steht,
in dem das Scheidungsurteil ergeht. Dies unterstreicht der Pauschalcharakter
der Ausgleichsleistung, die grundsitzlich nicht mehr revidierbar ist.? Die vom
Richter bestitigte Vereinbarung hat dieselbe Rechtskraft wie ein Urteil. Sie
kann durch eine neue Vereinbarung beider Ehegatten, die gleichfalls der rich-
terlichen Bestitigung bedarf, abgeindert werden (Art. 279 Abs. 2 Cc). Ande-
rungen sind gleichwohl in den Fillen der Art. 275-1, 276-3 und 276-4 Cc még-
lich: wenn der Schuldner nicht in der Lage ist, die festgelegte Kapitalleistung
zu erbringen, bei der Abidnderung der richterlichen Erlaubnis zugunsten einer
Leibrente sowie zur Ersetzung der Rente durch eine Kapitalleistung.

Gefordert wurde in diesem Zusammenhang die priaventive Familienmediation
bereits per Dekret vom Dezember 2003, das ein eigenes Diplom fiir Mediato-

38 F. Debove/R. Salomon/T. Janville, Droit de la famille (Fn. 7), Rdar. 365 sowie Coutbe (Fn. 13),
Rdnr. 497.

3 Coutbe (Fn. 13), Rdar. 476.
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ren vorsieht.#0 Haben die Eheleute eine Vereinbarung getroffen, so darf der
Richter nur dann seine Bestitigung verweigern, wenn diese Vereinbarung auf
unbillige Art und Weise Rechte und Pflichten der Eheleute enthilt (Art. 278
Abs. 2 Cc n.F.). Die Beteiligung des Richters ist hierbei beschrinkt auf eine
Intervention lediglich bei unbilligen und krassen Ungleichheiten (,,si elle [la
convention] fixe inéquitablement les droits et obligations des époux®), auf die
er die Eheleute hinweisen muss, bevor sie zulasten beider oder zulasten eines
Partners unbillige Vereinbarungen abschlieBen. In der Praxis kontrollieren die
Richter eher verhalten. Selten ist dagegen die Verweigerung der Bestitigung zu
beobachten.#!

(3) Die Neuregelung in Art. 280 Abs. 1 Cc entspricht zwar einerseits den
Wiinschen der Nachkommen des Ausgleichsverpflichteten, wenn er deren
Zahlungsverpflichtungen nur auf die Erbmasse beschrinkt. Allerdings droht
sie, viele geschiedene Frauen in Armut zu stiirzen, weil das franzosische Recht
im Unterschied zum deutschen keinen Anspruch auf Versorgungsausgleich
kennt. Dies wirft eine Reihe von Problemen bei gemischt-nationalen Ehen auf,
des Niheren falls ein Land einen Versorgungsausgleich kennt, das andere aber
nicht. Bei einer deutsch-franzésischen Ehe, bei der der Scheidungsantrag in
Frankreich gestellt wird, unterliegt grundsitzlich auch der Versorgungsaus-
gleich franzosischem Recht (Art. 17 Abs. 1 sowie Abs. 3 Halbsatz 1 EGBGB).
Art. 17 Abs. 3 Halbsatz 2 EGBGB schrinkt den Versorgungsausgleich jedoch
ein, wenn er verlangt, dass beide Ehegatten im Zeitpunkt des Eintritts der
Rechtshingigkeit des Scheidungsantrags einem Staat angehéren missen, der
den Versorgungsausgleich kennt. Bei Beteiligung eines ,,Nur-Franzosen®
besteht also hier keine Chance des anderen auf Versorgungsausgleich. Hat der
Franzose eine inlindische (deutsche) Versorgungsanwartschaft erworben, so
kann gleichwohl ein Versorgungsausgleich nach deutschem Recht stattfinden.
Dieser ist allerdings an die Billigkeitsklausel von Art. 17 Abs. 3 S. 2 EGBGB
gebunden. Dabei miissen wirtschaftliche Verhiltnisse und Aufenthaltsdauer im
Inland, jedoch nicht die Frage der Schuld an der Zerriittung der Ehe bertick-
sichtigt werden.#> Wurde die Ehe in Frankreich geschlossen, so entfillt auch
die Voraussetzung in Art. 17 Abs. 3 S. 2, 2. Alternative EGBGB. Denn das
Ehestatut (Art. 14 EGBGB) ist dann franzosisch; infolgedessen ist der Ver-
sorgungsausgleich auch hier ausgeschlossen.

40 Dekret Nr. 2003-1166 v. 2.12.2003, in: JO 284 v. 9.12.2003, 20964, Nr. 4, siche auch Fehre (Fn.
9), S. 41; Furkel/Gergen (Fn. 3), S. 1620.

41 F. Debove/R. Salomon/T. Janville, Droit de la famille (Fn. 7), Rdat. 365.
42 Palandt-Heldrich, 65. Aufl. (2006), EGBGB, Art. 17 Rdar. 23.
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(4) Wenn das Vollstreckungsverfahren ohne Erfolg bleiben sollte, kann der
Unterhaltsberechtigte immer noch zwei Wege zur Durchsetzung seines
Rechtsanspruchs beschreiten: Er kann sich an die fir Familienleistungen
zustindige Einrichtung wenden, insbesondere an die Familien- und Kinder-
geldkasse. Die fir Familienleistungen zustindige Einrichtung kann sich ganz
oder teilweise an die Stelle des Unterhaltspflichtigen setzen und eine Familien-
beihilfe gewihren. Diese Betrige fordert sie vom Unterhaltspflichtigen zuriick,
soweit dieser nicht durch Feststellung des Gerichts fiir zahlungsunfihig erklirt
wurde. Dartiber hinaus kann sich der Unterhaltsberechtigte an die Staatsan-
waltschaft bei dem fiir seinen Wohnsitz zustindigen Bezirksgericht wenden,
um ein Zwangsbeitreibungsverfahren einzuleiten. Dieses Verfahren ermoglicht
es, die zwangsweise Zahlung fiir die 6 letzten unbezahlten Monate sowie die
tillig werdenden Raten durch Einschaltung der Staatskasse zu erreichen.*?

IV. Schadenetrsatz

Im Folgenden soll ein Uberblick iiber die Méglichkeiten des Schadenersatzes
nach der Scheidung gegeben werden:

(1) Wenn die Scheidung wegen Verschuldens einem der Eheleute die Schuld
zu 100 % gab, konnte dieser zu Schadenersatz auf Wiederherstellung des ma-
teriellen und immateriellen Schadens, den die Authebung der Ehe seinem
Ehepartner zugefiigt hatte, verurteilt werden. Dies war eine einfache Anwen-
dung des in Art. 1382 Cc niedergelegten Grundsatzes: ,,Chacun doit réparer le
dommage qu’il cause a autrui par sa faute.” Allerdings handelte es sich bei
diesem Schadenersatz, der unabhingig von den Einkommensverhiltnissen der
Eheleute und deren Leistungsfihigkeit lag, um einen im Allgemeinen niedrigen
Betrag. Da auch das Gesetz von 2004 die Scheidung wegen Verschuldens
nicht abgeschafft hat, bleibt die Méglichkeit fiir den nichtschuldigen Ehepart-
ner, Schadenersatz zu verlangen. Das Gesetz hat versucht, die Schadenersatz-
fille einzudimmen, indem es ihre Zuerkennung auch aullerhalb der Scheidung
wegen Verschuldens erlaubt.*

4 Art. 1 des Gesetzes Nr. 75-618 vom 11. Juli 1985: ,, Toute pension alimentaire fixée par une déci-
sion judiciaire devenue exécutoire dont le recouvrement total ou partiel n'a pu étre obtenu par une
des voies d'exécution de droit privé peut étre recouvrée pour le compte du créancier par les comp-
tables directs du Trésor.“ Art. 2: ,,La demande de recouvrement public des pensions alimentaires est
adressée par le créancier au procureur de la République pres le tribunal de grande instance dans le
ressort duquel se trouve son domicile. Cette demande est admise si le créancier justifie qu'il a eu
recours effectivement a l'une des voies d'exécution de droit privé et que ce recours est resté infruc-
tueux.”

44 Coutbe (Fn. 13), Rdar. 505.
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Art. 266 Cc besagt: Der Ehegatte, der keine Schuld trigt an der Ehescheidung,
kann einen Schadenersatz wegen der Auflésung der Ehe verlangen. Das Ge-
setz von 2004 stellt ganz speziell einen solchen fiir die Wiedergutmachung der
Konsequenzen der besonderen Schwere der Eheauflosung bereit, etwa wenn
der Ehegatte Antragsgegner einer Scheidung wegen endgiiltiger Zerriittung des
Ehebandes oder Nichtschuldiger bei einer Scheidung wegen Verschuldens ist.
Insofern kntipft das Gesetz eine Kette zwischen vermdégensrechtlichen Folgen
der Scheidung und Schuldbeitrag. Daraus resultiert, dass weder aus einer ein-
vernehmlichen noch aus einer von dem anderen akzeptierten Scheidung ein
Schadenersatzanspruch flieBen kann. Sind beide Gatten gleichwertig schuldig,
neutralisiert sich dieser Anspruch.#

(2) Der Anspruch aus Art. 266 Cc schlieBt die Anwendung des Art. 1382 Cc
grundsitzlich nicht aus. Wegen der Unterschiedlichkeit ihrer Anspruchsrich-
tungen verstof3t dies nicht gegen den franzosischen ,,principe du non-cumul®.
Aufgrund des allgemeinen Haftungsgedankens, dem der Verfassungsrat (Con-
seil Constitutionnel) Verfassungsrang zugeschrieben hat, steht es jedem Ehe-
partner frei, die Verurteilung seines Gatten, thm Schadenersatz zur Wieder-
gutmachung eines anderen als dem aus dem Scheidungsurteil rithrenden Scha-
den zu leisten, zu verlangen. Auf diese Weise kénnen physische Gewalttitig-
keiten, Beleidigungen, die Aufgabe des ehelichen Wohnsitzes, Ehebruch und
die Weigerung zu den ehelichen Lasten beizutragen, einen materiellen oder
immateriellen Schaden verursachen, dessen Wiedergutmachung stets einge-
klagt werden darf. Insbesondere bei Verschulden von beiden Seiten gewinnt
dieser Anspruch an praktischem Interesse. Schwer begreiflich wire die Zulas-
sung dieser Klage schon wihrend der Ehe.4¢

Der Schadenersatz, der bei ,,divorce pour faute* von dem Ehegatten geschul-
det wird, der die ausschlieBliche Schuld trigt, oder von dem antragstellenden
Ehegatten bei ,,divorce pour altération définitive du lien conjugal® (Art. 266
Cc n.F.) ist dazu da, den Schaden wiedergutzumachen, der aus der Auflésung
der Ehe herrihrt. Dies erklirt auch die Notwendigkeit, dass der nicht-
schuldige Gatte diesen Anspruch schon bei Klageeinreichung und nicht spiter
geltend macht (Art. 266 Abs. 2 Cc n.F.). Allerdings muss er einen Schaden
beweisen. Das Gesetz von 2004, das den Scheidungsprozess gerne befriedet,
verlangt, dass der Anspruch auf Schadenersatz nur gewihrt wird, wenn der
Beweis von Konsequenzen besonderer Schwere erbracht wird, die ein Ehegat-
te aufgrund der Auflésung der Ehe erlitten hat (,,des conséquences d’une par-

4 Courbe (Fn. 13), Rdnr. 505.
46 Courbe (Fn. 13), Rdar. 507.
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ticuliere gravité qu’il subit du fait de la dissolution du mariage®). Inhaltlich
kann es sich um einen materiell bettrdchtlichen Schaden handeln, der durch
Zuerkennung einer schlichten Ausgleichsleistung nicht behoben wire. Hierun-
ter fallen Folgekosten fiir den Umzug in eine andere Wohnung und fiir vorge-
streckte Aufwendungen fiir Einrichtungsgegenstinde des nichtschuldigen Gat-
ten, der infolge der Scheidung die Familienwohnung hat verkaufen missen.
Ofter noch liegt der Schaden im immateriellen Bereich: Der Ehepartner leidet
erheblich am Misskredit und Verruf, den die Scheidungssituation mit sich
bringt oder ist durch den Bruch der Beziehung schwer betriibt.47

(3) Die Entschidigung erfolgt in Geld. Die Cour de Cassation hat die Zubilli-
gung von Schadenersatz in Form von Immobiliarrechten, die dem schuldigen
Ehegatten zustanden, verworfen. Zwar wollte der Entwurf zum Gesetz von
2004 dem Richter Uberlassen, zwischen Naturalrestitution oder Geldersatz zu
wihlen, doch bestitigte das Gesetz letztlich die héchstrichterliche Judikatur, so
dass lediglich eine Geldentschidigung ausgeworfen werden darf.48

(4) Will der Ehegatte Schadenersatz nach den allgemeinen Grundsitzen des
Art. 1382 Cc, so muss er vorab das Verschulden (faute) des Partners beweisen.
Sodann folgt die Darlegung des Schadens (dommage) und die Kausalitit zwi-
schen Verschulden und Schaden. Allerdings muss der Schaden unabhingig
von dem Schaden sein, der dem antragstellenden Ehepartner aus der Auflo-
sung der Ehe entstanden ist! Dazu reicht er eine gesonderte Klage ein, die vom
Scheidungsprozess losgelost ist. Allerdings ist eine solche Klage in praxi sehr
selten.#?

V. Erbrechtliche Folgen

Stirbt der Schuldner, geht die Schuld zwar auf seine Erben tiber, doch wird
diese durch die Erbmasse beschrinkt. Die , prestation compensatoire® muss
aus dem Erbvermdégen bezahlt werden; Art. 280 Cc n.F. besagt: A la mort de
Iépoux débiteur, le paiement de la prestation compensatoire, quelle que soit sa
forme, est prélevé sur la succession®.50 Die Erben haften nicht persénlich und

47 Courbe (Fn. 13), Rdnr. 508.
4 Courbe (Fn. 13), Rdnr. 509.
4 Courbe (Fn. 13), Rdnr. 510.

50 Ferrand, FS Schwab (Fn. 3), S. 1330. Zum franzésischen Erbrecht siche Schom-
mer/Steinhauer/Haydu, Internationales Erbrecht Frankreich, 2. Aufl., Minchen 2005, dazu die
Rezension von Gergen, FamRZ 20006, S. 316.
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nultra vires successionis®. Allerdings werden auch die Vermichtnisnehmer
(Iégataires) im Verhiltnis ihrer Beglinstigung mit einbezogen (Art. 280 Abs. 1
1.V.m. Art. 927 Cc). Ein nach den Bedingungen von Art. 275 festgelegtes Ka-
pital wird im Erbfall sofort fillig (Art. 280 Abs. 2 Cc n.F.); dies beweist den
Willen des Gesetzgebers, den Antragsberechtigten mit einer zeitnahen Fin-
malzahlung zu versorgen. Obendrein wird dadurch deutlich, dass auch eine
Rente als Kapital sofort fillig wird. Hierzu erging das Ausfiihrungs-Dekret des
Conseil d’Etat®! (Art. 280 Abs. 3 Cc n.F.). Gleichwohl dirfen die Erben sich
ausnahmsweise unter personlicher Haftung zum FEintritt in die Vereinbarung
der Ausgleichsleistung verpflichten. Dieses Einvernehmen ist notariell zu
beurkunden und Dritten gegentiber wirksam (Art. 280-1 Cc n.F.). Neu ist,
dass die Erben die Gerichte bemithen diirfen, um die Zahlungsmodalititen zu
indern und per Einmalzahlung abzul6sen.

VI. Fazit und Ausblick

Der Gesetzgeber hat bewiesen, dass er es ernst meint, die unterschiedlichen
Verschulden bei den einzelnen Scheidungsgriinden von den Scheidungsfolgen
(insbesondere Ausgleichsverpflichtungen) zu l6sen. Leichte Ansitze sind indes
noch vorhanden, so bei Art. 270 Abs. 3 Cc n.F., der die Schuld des Antragstel-
lers in die Beurteilung einbezieht. Der Richter muss gemill Art. 271 Cc n.F.
zahlreiche Umstinde berticksichtigen; es gibt keine Vergleichswertetabelle wie
die Diisseldorfer oder Berliner Tabelle. Denn die Hohe der Unterstiitzung
wird - allgemein gesprochen - anhand der Leistungsfihigkeit des Unterhalts-
pflichtigen und der Bediirftigkeit des Unterhaltsberechtigten bemessen. Dabei
zihlt Finzelfallgerechtigkeit.’? Die Ausrichtung der beruflichen Karriere auf
Kinder und Partner sind in den Vordergrund gertickt worden. Allerdings sind
die Kriterien des Art. 271 Cc nicht abschlieBend.

Der Gesetzgeber hat ferner fir Revidierbarkeit der Unterhaltsrente gesorgt
und den Parteien ausreichend Moglichkeit gegeben, unter sich die Ausgleichs-
leistung zu bestimmen, aber auch der noch nicht vorhersehbaren Zukunft
durch Abinderung zu geniigen. Dies ist fiir die einvernehmliche Scheidung
Pflicht, fur die streitigen Scheidungsarten fakultativ. Der Wechsel ist leicht
moglich zwischen Einmalzahlung in Form eines Kapitals oder Ubertragung
von sonstigen Rechten in eine Rente oder aber eine Mischung aus beidem.

51 Siehe Fn. 10.

52 D. Martiny, in: K. Boele-Woelki (Hg.), Perspectives for the Unification and Harmonisation of
Family Law in Europe, 2003, S. 529 ff. (547).



Das franzosische Scheidungsfolgenrecht 47

Deutlich wird, dass der franzosische Gesetzgeber, um das Scheidungsrecht
allgemein zu befrieden und um den Beteiligten neue stérungsfreie Beziehun-
gen zu ermoglichen, die alles auf einmal erledigende Zahlung mdchte, selbst
wenn sich einer der Ehepartner infolge des hohen Geldbetrages, den er auf
einmal zu leisten hat, bei einer Bank verschulden und in Insolvenz gehen
muss. Insofern hat aber der anspruchsberechtigte Ex-Partner nicht mehr das
Insolvenz- bzw. Vollstreckungsrisiko und die damit verbundenen Konflikte,
die eine neue Beziehung (Ehe bzw. PACS) belasten konnten. Die Zahlungen
werden steuerlich als abzugsfihig bei der Einkommenssteuer gemill Code
Général des Impots begiinstigt; damit ebnet der Gesetzgeber der Entschei-
dung im Familienrecht den Weg zum Erfolg. Er trigt auch dem zunehmenden
Willen Geschiedener und wohl auch ,,DePACSierter” Rechnung, sich méog-
lichst schnell und mit finanziell geordneten und geregelten Verhiltnissen wie-
der zu binden.

Das franzosische Recht als Alternativkonzept zum deutschen Recht?> Diese
Frage kann nur unter Einschrinkungen bejaht werden, ist doch schon das
Scheidungsrecht an sich mit seinen vier Scheidungsarten dem deutschen BGB
fremd. Die ,,prestation compensatoire® ist lediglich als Ausgleichsleistung
angelegt, obwohl sie natiirlich Unterhalts- und nicht nur ausgleichende Funk-
tion zwischen Ehestand und nachehelicher Trennung hat. Sie will von vorne-
herein keine verrentete Unterhaltsleistung sein, weswegen der Code civil fiir
die Leibrente dem Richter einen besonderen Begriindungsaufwand auferlegt
und nur ausnahmsweise vom Richter angeordnet werden darf. Aufgrund der
Gestaltungsmoglichkeiten ist die ,,prestation compensatoire® ein weiterer
Schritt zur ,,Privatisierung® des Scheidungsfolgenrechts, wenn sie auch stets
vom Richter von Amts wegen bestitigt werden muss.>*

Der PACS — insofern unterschiedlich zur Ehe — kennt keine derartige Leis-
tung. Infolge der héheren Quote an voll Berufstitigen, insbesondere Frauen,
und einem Sozial->> und Mindestlohnsystem (SMIC), das unterstiitzend ein-
greift, ist ein nachehelicher Unterhalt auch nicht so oft zwingend, so dass der
Grundsatz der Figenverantwortung auch realiter greifen kann.>¢ Konkurrenz-

5 G. Hohloch, Beschrinkung des nachehelichen Unterhalts im Entwurf eines Unterhaltsrechtsinde-
rungsgesetzes, FF 2005, S. 217 sowie L. Bergschneider, Vereinbarungen im Vorfeld der Unterhalts-
rechtsreform, FamRZ 2006, S. 153-155.

54 Ferrand, FS Schwab (Fn. 3), S. 1331.

5 Art. L 581-1 — 10 sowie Art. R 581-1 — 9 Code de la sécurité sociale.

5 K. Boele-Woelki/D. Martiny, Prinzipien zum Europiischen Familienrecht betreffend Eheschei-
dung und nachehelicher Unterhalt, ZEuP 2006, S. 6-20, hier S. 16 sowie S. 190-192 (Matetrialien:
Prinzipien zum europiischen Familienrecht betreffend Ehescheidung und nachehelicher Unterhalt),
hier S. 191.
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probleme zwischen Ex-Partner, neuem Partner und Kindern mit dem Kindes-
unterhalt werden dadurch ebenfalls von vorneherein umgangen.’” Der Kin-
desunterhalt wird direkt vom Einkommen des Ehegatten-Schuldners abgezo-
gen. Die ,,prestation compensatoire®, die lediglich von 14 % der Geschiedenen
(2 % Minner, 98 % Frauen) genutzt wird, kann aufgrund ihrer Flexibilitit und
Abstufung (Einmalkapital mit Pauschalcharakter, Rente und ggf. Leibrente) im
Ergebnis zumindest eine Anregung fiir den deutschen Gesetzgeber sein.

57 D. Martiny, Unterhaltsrang und —riickgriff, 1995, S .199 ff. u. S. 476 ff.
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I. Einleitung

1. Allgemeines

Das Recht des nachehelichen Unterhalts wird durch zwei Grundsitze geprigt.
Das ist einmal der Grundsatz der nachehelichen Eigenverantwortung: Nach
der Scheidung hat jeder Ehegatte selbst fiir seinen Unterhalt zu sorgen. Zum
anderen ist das der Grundsatz der nachehelichen Solidaritit: Wenn der Ehe-
gatte nach der Scheidung nicht selbst fiir seinen Unterhalt sorgen kann, hat er
gegen den anderen Ehegatten einen Anspruch auf Unterhalt.

Das geltende Recht betont das Prinzip der nachehelichen Solidaritit sehr stark:
Die urspriingliche Vorstellung des Gesetzgebers, dem geschiedenen Ehegatten

: Regierungsentwurf eines Gesetzes zur Anderung des Unterhaltstechts, BR-Drs. 253/06 v. 7. April
2006, BT-Drs. 16/1830 v. 15. Juni 2006 (dott auch Stellungnahme des Bundesrates und GegenaulB3e-
rung der Bundesregierung).

™ Dr. iur., Richter am Amtsgericht und Referent fiir Unterhaltsrecht im Bundesministerium der
Justiz, Berlin. — Der Verfasser gibt ausschlieBlich seine personliche Auffassung wieder. Der Beitrag
ist, durch Beispicle erginzt, auch erschienen in ZFE — Zeitschrift fiir Familien- und Erbrecht —
2000, 449 ff.
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einen Unterhaltsanspruch im wesentlichen nur dann zu gewiahren, wenn er
durch ehebedingte Nachteile an seinem wirtschaftlichen Fortkommen
gehindert wird, konnte sich nicht durchsetzen. Mit der Eherechtsreform! wut-
de vielmehr der Gedanke der fortwirkenden ehelichen Solidaritit besonders
hervorgehoben, so dass eine Art von Gegengewicht zu der verschuldensunab-
hingigen und damit stark erleichterten Scheidbarkeit der Ehe geschaffen war.?

Die familidgren Verhiltnisse und die gesellschaftlichen Rahmenbedingungen
haben sich indessen in den letzten 30 Jahren, seit dem Inkrafttreten der Ehe-
rechtsreform,’ entscheidend gewandelt: Die Berufstitigkeit von Frauen hat
deutlich zugenommen; die Grindung einer Familie fihrt in der Regel nicht
mehr zur Aufgabe der Berufstitigkeit, sondern nur noch zu ihrer Unterbre-
chung durch eine ,,Familienpause®. Ehen werden heute friher und schneller
geschieden. Nach einer Scheidung wird vielfach erneut geheiratet bzw. eine
neue Partnerschaft eingegangen, wobei die wirtschaftliche Existenz der neuen
Ehe oder Partnerschaft hdufig durch Unterhaltsverpflichtungen aus der frithe-
ren Verbindung gefihrdet ist.* Vor diesem Hintergrund erweist sich das mehr
statusorientierte Regelungsmodell der 1970er Jahre heute nicht mehr uneinge-
schrinkt tragfihig. Ziel der Unterhaltsrechtsreform ist es deshalb, der gesell-
schaftlichen Entwicklung Rechnung zu tragen und die beiden das nacheheliche
Unterhaltsrecht bestimmenden Grundsitze in einzelnen Bereichen neu auszu-
tarieren.

2. Europiische Rechtsentwicklung

Trotz der im Familienrecht in Europa heute noch vorherrschenden Vielfalt
von Regelungskonzepten besteht im Bereich des nachehelichen Unterhalts-
rechts aktuell eine deutliche Tendenz zu einer stirkeren Betonung der wirt-
schaftlichen Eigenverantwortung der fritheren Ehegatten:®

! Erstes Gesetz zur Reform des Ehe- und Familienrechts v. 14. Juni 1976, BGBL. 1, 1421.

2 Vgl. Johannsen/Hentich-Buttner, Eherecht (4. Aufl. 2003), Vor § 1569 Rn. 1; Peschel-Gutzeit,
ZRP 2005, 177 (180) sowie ausfiihrl. Willutzki, ZKJ 2006, 334 (338f.); Willutzki, Zf] 1984, 1ff;
Willutzki, FamRZ 1977, 777 (778).

3 Am 1. Juli 1977.

4 Vgl. Graba, FamRZ 2005, 2032 (2033) und ausfithrl. zur Anderung des gesellschaftlichen und
familidgren Hintergrunds Menne, FF 2006, 175 (176£t.).

5 Vgl. allgemein Dethloff, StAZ 2006, 253 (259); Dethloff, in: Schwenzer/Biichler, Dritte Schweizer
Familienrechtstage (20006), 55 (62f., 71); Gonzalez Beilfuss, in: Boele-Woelki (Hrsg.), Common Core
and Better Law in European Family Law (2005), 99 sowie die Antwort der Bundesregierung auf die
GroBle Anfrage der FDP-Fraktion im Deutschen Bundestag vom 30. September 2005: ,,Unterhalts-
recht auf dem Prifstand®, BT-Drs. 15/6003, 12f. S. weiter die Beschlisse des AK 16: Begrenzung
beim nachehelichen Unterhalt des 16. Deutschen Familiengerichtstages Brihl 2005, in: Brihler
Schriften zum Familienrecht (20006), 157 £.
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So ist es beispielsweise in der Schweiz inzwischen herrschende Lehre, dass das
nacheheliche Unterhaltsrecht in erster Linie dem Ausgleich ehebedingter
Nachteile dient.® In Frankreich ist das nacheheliche Unterhaltsrecht kiirzlich
sogar komplett aufgehoben worden. Der Ehegatte, der infolge der Eheaufl6-
sung Nachteile erleidet, kann dort lediglich noch die Zahlung einer prestation
compensatoire, einer pauschalen Ausgleichsleistung in Form einer Kapitalabfin-
dung oder einer Ratenzahlung, beantragen. Bei der Bemessung dieser Zahlung
sind vom Richter v.a. die Dauer der Ehe, Alter und Gesundheit der Ehegatten,
die Ausbildung und die beruflichen Aussichten, die Nachteile fiir das berufli-
che Fortkommen eines Ehegatten infolge der Aufteilung von Erwerbstitigkeit
und Kindererziehung wihrend der Ehe sowie die jeweilige Altersabsicherung
der Ehegatten zu berticksichtigen.” Ein anderes Konzept wird in den Nieder-
landen verfolgt: Nachehelicher Unterhalt wird dort nur fiir einen gesetzlich
eng begrenzten Zeitraum gewihrt. Wenn die Ehe nicht mehr als finf Jahre
gedauert hat und kinderlos geblieben ist, kann Unterhalt lingstens fir eine
Zeitspanne zugesprochen werden, die der Ehedauer entspricht. In allen ande-
ren Fillen ist der Unterhaltsanspruch auf hochstens zwolf Jahre beschrinkt;
nur, soweit Treu und Glauben dies gebieten, kann die Frist vom Gericht nach-
triglich verlingert werden.®

Von daher harmoniert die deutsche Unterhaltsrechtsreform in ihrer Grund-
tendenz nicht nur mit der aktuellen Rechtsentwicklung in einigen europiischen
Nachbarstaaten,” sondern sie folgt auch den Empfehlungen zum europiischen
Familienrecht, die von der CEFL, der Commission on European Family Law —
einem wissenschaftlichen Zusammenschluss von europaischen Familienrecht-
lern —, auf der Basis rechtsvergleichender Untersuchungen erarbeitet worden
sind: In diesen Prinzipien heif3t es u.a., dass jeder Ehegatte nach der Eheschei-
dung fiir seinen eigenen Unterhalt sorgt (Prinzip 2:2-Selbstverantwortung) und
dass Unterhalt in der Regel nur fiir einen begrenzten Zeitraum gewihrt wird;

6 Vgl. FamKomm Scheidung/Schwenzer, Vor Art. 125 ZGB Rn. 7; Baseler Kommentar zum
ZGB/Gloot-Spycher (2. Aufl. 2002), Vor Art. 125 Rn. 4 (,,Ausgleich unzumutbarer unterhaltstele-
vanter Scheidungsnachteile®); Hausheer, in: Hofer/Schwab/Henrich (Hrsg.), Scheidung und nach-
chelicher Unterhalt im europdischen Vergleich (2003), 291 (300ff.).

7 Vgl. Art. 270, 271 Cciv idF. L. Nr. 2004-439 vom 26. Mai 2004, in Kraft seit dem 1. Januar 2005
sowie Ferrand, FS Schwab (2005), 1317 (1320ff); AnwK-BGB: Familienrecht/Ferrand (2005),
Linderteil Frankreich Rn. 52ff.; Vélker, FamRBInt 2006, 92 (93); Menne, FuR 20006, 1 (3f.).

8 Vgl. Art. 1:157 BW sowie Boele-Woelki, in: Hofer/Schwab/Henrich (Hrsg.), Scheidung und nach-
chelicher Unterhalt im europiischen Vergleich (2003), 197 (210ff); AnwK-BGB: Familien-
recht/Klisener-Inan-Oomen (2005), Lianderteil Niedetlande Ra. 23f.; Klisener, FamRBInt 2006, 15
(16f);  Rieck/Thole,  Auslindisches  Familienrecht: ~ Niedetlande (2005),  Rn.21;
Wendl/Staudigl/Dose, Das Unterhaltstecht in der familienrichtetlichen Praxis (6. Aufl. 2004), § 7
Rn. 70.

9 Zutreffend Schirmann, FPR 2005, 492 (496).
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die Gewihrung von zeitlich unbegrenztem Unterhalt soll die Ausnahme sein
(Prinzip 2:8-zeitliche Begrenzung).!0

II. Die Regelungen im einzelnen
1. Grundsatz der Eigenverantwortung

Die Leitlinie der Reform des Ehegattenunterhalts, die Stirkung der nacheheli-
chen Eigenverantwortung, findet sich gleichsam als ,,Programmsatz* im neuen
§ 1569 BGB. In der Neufassung wird die Bestimmung wesentlich kraftvoller
formuliert. Die Obliegenheit des geschiedenen Ehegatten, nach der Scheidung
,wieder auf eigenen Filen® zu stehen, wird deutlich herausgestrichen und gibt
MaB fiir die Auslegung der einzelnen Unterhaltstatbestinde.!!

Das gilt namentlich fiir den Betreuungsunterhalt nach § 1570 BGB. Das Ge-
setz wird auch kiinftig nicht festlegen, ab welchem Alter des zu pflegenden
Kindes vom betreuenden Elternteil eine teilweise oder volle Erwerbstatigkeit
erwartet werden kann. Aber aufgrund der stark verbesserten Betreuungs-
situation kénnen in Zukunft die bestehenden Mdglichkeiten der Kinder-
betreuung berticksichtigt werden. Statt pauschaler Altersgrenzen soll verstirkt
auf die konkreten 6rtlichen Gegebenheiten und die jeweiligen persénlichen
Verhiltnisse abgestellt werden.!?

2. Erwerbsobliegenheit

Mit der Neufassung von § 1574 BGB wird der Maf3stab, welche Erwerbstitig-
keit dem Ehegatten obliegt, dem der Wiedereinstieg in das Berufsleben ange-
sonnen wird, modifiziert: Anhand von fiinf objektiven Merkmalen wird defi-
niert, welche Erwerbstitigkeit angemessen ist. Neu aufgenommen worden ist
hierbei lediglich das Merkmal einer ,,fritheren Erwerbstitigkeit®. Der Ehegatte
kann, wenn die Erwerbstitigkeit den Verhiltnissen im Einzelfall nicht entspre-
chen sollte, einwenden, dass die betreffende Titigkeit aufgrund des Zuschnitts

10 Vgl. Boele-Woelki/Martiny, ZEuP 2006, 6 (13ff., 191f); Gonzilez Beilfuss, in: Boele-Woelki
(Hrsg.), Common Core and Better Law in European Family Law (2005), 83ff.; Dethloff, in: Schwen-
zet/Buchler, Dritte Schweizer Familienrechtstage (2006), 55 (71); Martiny, in: Brithler Schriften zum
Familienrecht (2004), 56 (66f.) sowie Pintens, FamRZ 2005, 1597 (1601ff.); Pintens, FamRZ 2003,
499 (504f.).

11 Vgl. im einzelnen Menne, FPR 2005, 323 (325£.).

12 Vgl. Reinken, FPR 2005, 502 (503f.); Willutzki, ZKJ 2006, 334 (339f.); Palandt/Brudermiiller,
BGB (66. Aufl. 2007), § 1570 Ra. 1a, 14, 14a.



Die Stirkung der Eigenverantwortung 53

der ehelichen Lebensverhiltnisse unbillig sei (§ 1574 Abs. 2 BGB-Entwurf).!3
Unverandert bleibt jedoch, dass das Arbeitsmarktrisiko vom Unterhaltspflich-

tigen getragen wird: Soweit sich ein angemessener Arbeitsplatz nicht finden
lisst, bleibt der Unterhaltsanspruch bestehen (§ 1573 Abs. 1 BGB).14

3. Herabsetzung und zeitliche Begrenzung des Unterhalts

Neu eingefiigt werden soll § 1578b BGB-Entwurf: Nach der Bestimmung
kann der Unterhaltsanspruch auf den angemessenen Lebensbedarf herabge-
setzt oder zeitlich begrenzt werden; auch eine Kombination von Herabsetzung
und zeitlicher Begrenzung ist moglich.

Die Moglichkeit, Unterhaltsanspriiche zu beschrinken, ist nicht ginzlich neu.1>
Indessen haben die Gerichte in der Vergangenheit hiervon nur wenig
Gebrauch gemacht. Nachdem der Bundesgerichtshof die Gerichte im Jahr
2001 in einer Grundsatzentscheidung zunichst gemahnt hatte, kiinftig stirker
von der Moglichkeit einer Begrenzung von Unterhaltsanspriichen Gebrauch
zu machen,!® wurden von ihm in einer ganz aktuellen Entscheidung die An-
forderungen an eine Begrenzung von Unterhaltsanspriichen deutlich gesenkt.
Danach kommt selbst bei einer langen Ehedauer eine zeitliche Befristung des
(Aufstockungs-) Unterhalts in Betracht, wenn es keine fortwirkenden ehebe-
dingten Nachteile zu Lasten des Unterhaltsberechtigten gibt.!”

Hier setzt die Neuregelung an: Voraussetzung fiir eine Unterhaltsbegrenzung
nach der Neuregelung ist, dass ein am Unterhaltsmal3 der ehelichen Lebens-
verhiltnisse ausgerichteter Unterhaltsanspruch bzw. ein zeitlich unbegrenzter
Unterhaltsanspruch ,,unbillig® wire. Ob eine ,,Unbilligkeit” vorliegt, bemisst
sich danach, ob auf der Seite des bediirftigen Ehegatten infolge der Ehe
Nachteile im Hinblick auf die Moglichkeiten, fiir den eigenen Unterhalt zu
sorgen, fortwirken. , Nachteile®, an die insoweit zu denken wire, sind etwa die
Aufgabe einer beruflichen Karriere, der Verzicht auf die weitere berufliche
Entwicklung zugunsten der Pflege und Erziehung der Kinder oder der Haus-
haltsfiihrung. Grundsitzlich kann auch die zunehmende Verflechtung der

13 Vgl. Borth, FamRZ 2006, 813 (815); Gerhardt, FuR 2005, 529 (531); Peschel-Gutzeit, ZRP 2005,
177 (180); Eschenbruch/Klinkhammer, Untethaltsprozess (4. Aufl. 2006), Rn. 1017.

14 Vgl. bereits Willutzki, Zf] 1984, 1 (3).

15 Vgl. §§ 1573 Abs. 5, 1578 Abs. 1 Satz 2 BGB, eingefiihrt durch das Unterhaltsrechtsinderungsge-
setz v. 20. Februar 1986, BGBL. I, 301.

16 Vgl. BGHZ 148, 105 (121).

17Vgl. BGH, FamRZ 2006, 1006ff. m. zustimmender Anm. Born, FamRZ 2006, 1008f. = FuR 20006,
374 m. Praxishinweis Soyka = FamRB 20006, 263 Anm. Borth. S. weiter OLG Diisseldorf, FamRZ
20006, 1040.
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Lebensbereiche, die mit einer steigenden Ehedauer einhergeht, als unterhalts-
relevanter ,,Nachteil aufgefasst werden. Je groBBer die festgestellten Nachteile
sind, desto weniger kommt eine Unterhaltsbegrenzung in Betracht. Um dem
Einzelfall gerecht werden zu kénnen, gewihrt die Norm einen groen Beurtei-
lungsspielraum: Soweit feststeht, dass der unterhaltsbediirftige Ehegatte infol-
ge der Ehe keine oder nur sehr geringfiigige Nachteile hat hinnehmen miissen,
ist der Unterhaltsanspruch angemessen zu begrenzen. Das Gesetz zwingt nicht
zu einem ,,alles oder nichts“, sondern tberlisst es den Gerichten, in welchem
Umfang das erfolgt und ermdglicht damit flexible, auf den Einzelfall zuge-
schnittene Losungen.'® Dabei ist allerdings stets zu priifen, ob eine Begren-
zung die Belange der Kinder wahrt.

4. Verfestigte Lebensgemeinschaft als neuer Hirtegrund

Kiinftig soll der Unterhaltsanspruch des geschiedenen Ehegatten versagt, her-
abgesetzt oder zeitlich begrenzt werden kénnen, soweit die Inanspruchnahme
des Pflichtigen grob unbillig wire, weil der Berechtigte in einer verfestigten
Lebensgemeinschaft lebt. Denn damit gibt der Unterhaltsberechtigte zu er-
kennen, dass er sich endgiiltig aus der nachehelichen Solidaritit geldst hat. Mit
§ 1579 Nr. 2 BGB-Entwurf wird der in der familiengerichtlichen Praxis wohl
hiufigste Unterhaltsausschluss-Tatbestand erstmals normiert. Gerade von
Familienrechtspraktikern wurde der Gewinn an Klarheit, der damit verbunden
ist, nachdriicklich begriif3t.1?

III.  Fazit

Fazit ist: Die insgesamt sehr positiv beurteilte?0 Unterhaltsrechtsreform fihrt
im Bereich des nachehelichen Unterhaltsrechts zu einer moderaten Anpassung
des geltenden Rechts an den eingetretenen Wandel bei den Institutionen Ehe
und Familie. Das neue Recht 16st sich vom tberholten Statusdenken und gibt
dem Gedanken des ,,Nachteilsausgleichs® mehr Raum.

18 Vgl. Borth, FamRZ 2006, 813 (816); Eschenbruch/Klinkhammer, Unterhaltsprozess (4. Aufl.
20006), Rn. 1018ff.; Viethues/Mleczko, Vorsorge treffen fur das neue Unterhaltsrecht (20006), 51 ff,;
Palandt/Brudermiiller, BGB (66. Aufl. 2007), § 1578b Rn. 1 ff.

19 Vgl. Schnitzler, FamRZ 2006, 239ff.; Gerhardt, FuR 2005, 529 (533). Skeptisch dagegen Hohloch,
FF 2005, 217 (221f.).

20 Vgl. etwa Meysen, Editorial JAmt Heft 10/2005 (IV); Willutzki, ZKJ 2006, 334 (343); Peschel-
Gutzeit, ZRP 2005, 177 (180); Willutzki, Kind-Prax 2005, 160; Brudermiiller, FF 2005, 121 (122);
Eschenbruch/Klinkhammer, Unterhaltsprozess (4. Aufl. 2006), Rn. 1011. Kritisch dagegen Wieg-
mann, FF 2006, 135ff.



Eigenverantwortung vs. Solidaritit
— Kritische Aspekte der Unterhaltsrechtsreform’

Gerd Brudermiiller

Mit der Reform des Unterhaltsrechts werden vor allem drei Ziele verfolgt:

das Kindeswohl zu férdern,

die Anspriiche kinderbetreuender Eltern — verheiratet oder nicht — anzuglei-
chen und

die Eigenverantwortung beider Partner nach dem Scheitern der Ehe hervorzu-
heben, also die nacheheliche Figenverantwortung zu stirken.

Mein ,,Impulsreferat™ soll nur den letztgenannten Aspekt herausgreifen: die
Eigenverantwortung. Ich mochte einige kritische, eher nachdenkliche und ins
Grundsitzliche gehende Bemerkungen unter dem Gesichtspunkt ,,Figenver-
antwortung versus Solidaritit anfithren — und, um es vorweg zu nehmen,
weiteren, das Unterhaltsrecht allerdings tbergreifenden Handlungsbedarf an-
melden, soll die Reform nicht auf halbem Weg stehenbleiben, mit der Gefahr,
dass sie kontraproduktiv wirkt.

Eines der gro3en Ziele der Reform ist also die stirkere Betonung des Grund-
satzes der Eigenverantwortung nach rechtskriftiger Scheidung, die insbeson-
dere durch eine konkretere Ausgestaltung der Obliegenheit zur Erwerbstitig-
keit nach § 1574 Abs. 1, 2 BGB und die Einfiihrung einer generell fiir simtli-
che nacheheliche Unterhaltstatbestinde geltenden Begrenzungsregelung nach
§ 1587b BGB erreicht werden soll.

Die mit den Neuregelungen angestrebte Stirkung der Figenverantwortung des
geschiedenen Ehegatten ist grundsitzlich zu begriilen, weil dieser Einfluss
insbesondere auf die Entscheidung eines die gemeinsamen Kinder betreuen-
den Ehegatten nehmen kann, sich nicht in eine lang andauernde wirtschaftli-
che Abhingigkeit zum anderen Ehegatten zu begeben, sondern so frih wie
moglich berufliche Tiatigkeit und Kindesbetreuung miteinander in Einklang zu
bringen, um im Fall des Scheiterns der ehelichen Beziehung eine wirtschaftli-
che Abhingigkeit jedenfalls zu begrenzen.

* Vortragsform wurde beibehalten.



56 Gerd Brudermiiller

Andererseits bestehen im Hinblick auf Art. 6 Abs. 1 GG Bedenken, wenn sich
aus einer einvernehmlichen Gestaltung der ehelichen Lebensverhaltnisse fi-
nanzielle Abhingigkeiten eines Ehegatten ergeben und der hieraus folgende
Unterhaltsanspruch im Rang grundsitzlich hinter den Betreuungsunterhalt
nach §§ 1570, 16151 Abs. 1 S. 2 BGB gesetzt wird, wie dies § 1609 Abs. 1 BGB

vorsieht.

Um die Figenverantwortung nach der Ehe zu stirken, wird in der gednderten
Fassung des § 1569 BGB die Verpflichtung jedes Partners, nach der Ehe ei-
genstindig fur seinen Unterhalt zu sorgen, zur Obliegenbeit erklirt. (Die Selbst-
verantwortlichkeit der geschiedenen Eheleute war allerdings bisher schon im
Gesetz festgelegt. Durch diese Anderung soll sie lediglich deutlicher betont
werden, um die Maxime einer groeren Eigenverantwortung nach dem Ende
der Ehe hervorzuheben.) Die Vorschrift bildet gleichsam einen ,,Programm-
satz*, der bei Auslegung der anderen Vorschriften heranzuziehen ist.

Dies gilt insbesondere fir den Betreuungsunterhalt nach § 1570 BGB. Nach
wie vor regelt der Gesetzgeber nicht, ab wann bei einer Kinderbetreuung eine
Erwerbsobliegenheit des betreuenden Ehegatten einsetzt, d.h., ab wann von
thm erwartet wird, wieder Teil- oder auch Vollzeit titig zu sein.

Nach dem bisherigen von der Rechtsprechung entwickelten Altersphasenmo-
dell wird bei einem oder zwei Kindern eine Teilerwerbstitigkeit ab dem achten
Lebensjahr des Kindes und eine Vollzeittitigkeit erst ab dessen 15. Lebensjahr
erwartet. Durch die Betonung der Bertcksichtigung vorhandener Betreu-
ungsmoglichkeiten wird das jedoch zu tiberdenken sein. Schon in der jingeren
Rechtsprechung wurden diese langen Fristen zunehmend mehr in Frage ge-
stellt. Nach der Reform muss verstirkt auf den konkreten Einzelfall und die
konkrete Betreuungssituation abgestellt werden, so dass unter Umstinden eine
Erwerbsobliegenheit deutlich frither einsetzen kann.

Der Mal3stab, welche Erwerbstitigkeit fiir den Ehegatten, dem ein Wiederein-
stieg in das Berufsleben angesonnen wird, angemessen ist, wird zudem verindert:
Es wird nicht nur klargestellt, dass den geschiedenen Ehegatten eine Erwerbs-
obliegenheit trifft, vielmehr werden die Anforderungen an die (Wieder-) Auf-
nahme einer Erwerbstitigkeit nach der Scheidung erhéht, indem das Merkmal
der ,,fritheren Erwerbstitigkeit als Maf3stab neu aufgenommen wird.

SchlieBlich wird fiir alle Unterhaltstatbestinde eine einheitliche Billigkeitsrege-
lung geschaffen (§ 1578b BGB), die eine zeitliche Beschrinkung oder Herab-
setzung von Unterhalt ermdglicht und den Gedanken der ehebedingten Nach-
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teile wieder stirker beriicksichtigt. Zwar sieht bereits das geltende Recht in den
§§ 1573, 1578 BGB die Méoglichkeit einer Beschrinkung des nachehelichen
Unterhalts vor, die Rechtsprechung macht von diesen Vorschriften aber nur
wenig Gebrauch, was beklagt wurde.

Gemeinsam bewirken nun alle diese Reform-Mal3nahmen, dass der Grundsatz
der nachehelichen Solidaritit, wie er sich in den Unterhaltstatbestinden der
§§ 1570 — 1576 BGB ausdriickt, seine Stellung als vorrangiges Auslegungs-
prinzip des Unterhaltsrechts einbiif3t. Dies wird als sinnvoll erachtet, weil der
Grundsatz der nachehelichen Solidaritit in seiner bestehenden Form dazu
fuhrt, dass

a) Unterhalt zum Regelfall wurde und

b) den Unterhaltspflichtigen dauerhafte enorme Belastungen erwartet haben, die
kaum noch mit dem Hinweis auf einen gerechten Interessenausgleich zu recht-
fertigen waren, worunter die Akzeptanz des nachehelichen Unterhaltsrechts
insgesamt gelitten hat.

Zudem scheint der Reformentwurf mit dieser Vorgabe in angemessener Weise
sowohl auf die verstirkte Berufstitigkeit der Frauen einzugehen als auch auf
die Tatsache, dass Ehen heute immer kirzer dauern und gleichzeitig das Be-
dirfnis besteht, in einer weiteren Ehe einen Neuanfang zu wagen.

Kritiker wenden ein, dass die Reform die nacheheliche Solidaritit nicht ange-
messen beriicksichtige, wihrend die Regierung nicht miide wird zu betonen,
dass diese vollumfingliche Rechnung getragen werde. Damit bin ich an einem
fiir mich problematischen Punkt.

Solidaritit ist ein Begriff aus der Ethik. Ein so komplexer, vielschichtiger
Begriff bedarf eigentlich eines genaueren Eingehens. Dafiir reicht heute die
Zeit nicht. Deshalb will ich nur einen Aspekt, freilich eher schlaglichtartig,
beleuchten:

Richtig verstanden bedeutet Solidaritit nicht die Verpflichtung, einen anderen,
hier also den Ehepartner, grenzenlos zu alimentieren. Solidaritit beinhaltet
vielmehr bereits waihrend bestehender Ehe die Verpflichtung, dem anderen den
Raum zu gewihren, den er zur Entwicklung eines selbstindigen Lebens beno-
tigt, und die Freiheit, seine Existenz selbstverantwortlich zu sichern. Hinzu
kommt die Verpflichtung, den Partner finanziell abzusichern, wenn es not-
wendig ist, also etwa in Zeiten der Kinderbetreuung, der Krankheit oder wih-
rend einer Ausbildung. Dem entspricht wiederum die Verpflichtung des ande-
ren, diesen Raum auch zu nutzen und seinen Bestand innerhalb dessen zu
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sichern. Aus einer so verstandenen Solidaritit folgt zwanglos die Figenverant-
wortlichkeit bereits 7z, aber erst recht #ach Auflosung der Ehe.

Angesichts des angespannten Arbeitsmarktes kann ndmlich derjenige, der
nicht schon wihrend der Ehe einer seiner Ausbildung entsprechenden
Erwerbstitigkeit nachgegangen ist und seine Eigenstindigkeit (auch in 6ko-
nomischer Hinsicht) entwickelt hat, auch nach der Ehe trotz aller Mithen nicht
mehr ohne weiteres in den Beruf zuriickkehren, d.h. seine nacheheliche Eigen-
verantwortung wahrnehmen.

Diese Uberlegung diirfte den Gesetzgeber auch dazu bewogen haben, im Re-
formentwurf von einer Obliegenheit zur ,,angemessenen Erwerbstitigkeit™ zu
sprechen. Als angemessen gilt eine Erwerbstitigkeit, sofern sie der jeweiligen
personlichen Qualifikation entspricht und zudem im Hinblick auf den eheli-
chen Standard billig ist. Durch diese Wendung soll folglich Vorsorge dafiir
getroffen werden, dass ein Partner, der sich durch hiusliche Titigkeit in den
Dienst der Ehe gestellt hat, beim Scheitern der Ehe nicht nachtriglich fir die-
se Haltung sozusagen ,,bestraft® wird. Aber natirlich schafft dieser vage gehal-
tene Begriff ebenso den Spielraum, um die intendierte Stirkung der Eigen-
verantwortung zu konterkarieren. So problematisch dieser Zusatz unter Re-
formgesichtspunkten daher ist, so erforderlich ist er zugleich, wenn die Re-
form nicht neue — einseitige — Ungerechtigkeiten schaffen will.

Das heil3t also, um diesen Punkt nochmals zu verdeutlichen:

Sofern der Gesetzgeber Eigenverantwortung nicht auch 7z der Ehe férdert —
hin zur 6konomischen Selbstindigkeit beider Partner —, besteht die Gefahr,
dass sich die Reform einseitig zu Lasten der Unterhaltsberechtigten (das sind
nach wie vor mehrheitlich die Frauen) auswirkt; dann lduft auch der Versuch,
mehr Eigenverantwortung zach der Ehe einzufordern, faktisch ins Leere.

Das bedeutet keineswegs, dass der Staat Uber die Lebensfithrung der Eheleute
entscheiden soll. Die Partner selbst bestimmen derzeit und auch kiinftig, wie
sie ihre Ehe gestalten. Ubernimmt einer der beiden aufgrund einer gemeinsam
getroffenen Entscheidung die hdusliche Titigkeit — und manchmal tun Frauen
das durchaus nicht gerne, sondern fligen sich immer noch dem Wunsch des
Partners, der die Vorteile dieser Aufteilung fiir seine Bequemlichkeit gerne
annimmt —, miissen sich spiter beide fiir die Folgen dieser gemeinsam gewihl-
ten Form der Lebensfithrung zur Verantwortung ziehen lassen. Kann ein Ehe-
partner nach (sagen wir:) 15 Jahren Haushaltsfithrung im Beruf nicht mehr
Full fassen, ist er auf Unterhalt angewiesen. Deshalb muss man sich bewusst
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sein, wie derartige Entscheidungen auch tber das Bestehen der Ehe hinaus
bedeutsam und folgenreich sind.

Ein wesentliches Problem besteht freilich darin, dass eine Reform des Untet-
haltsrechts in Deutschland nicht zu erreichen ist, ohne eine abgestimmte
Reform des Eherechts, des Steuerrechts, des Familientechts und der Famili-
enpolitik. Diese baut immer noch und immer wieder auf ein Transfersystem,
statt zur Forderung des Eltern- und Kindeswohls ein Servicesystem ins Auge
zu fassen.

Eines Wandels bediirfte auch die in Deutschland noch vielfach anzutreffende
Mentalitit, Frauen dem Vorwurf der Rabenmutter auszusetzen, sollten sie
denn tatsichlich den Versuch wagen, Ehe, Familie und Wahrung der berufli-
chen Eigenverantwortung unter einen Hut zu bringen. Die Reform muss
daher eine Signalwirkung entfalten und ein Bewusstsein daftir schaffen, dass
die Verpflichtung zur Eigenverantwortung auch mit dem Eheversprechen bei
der Heirat nicht erlischt. Darin sehe ich eine der wesentlichen Voraussetzun-
gen, um kiinftig in allen Teilbereichen des Familienrechts zu einem gerechten
Ausgleich zwischen Figenverantwortung und Solidaritit zu gelangen. Dabei ist
von wesentlicher Bedeutung, dass der Grundsatz der Eigenverantwortung und
der Gedanke der Solidaritit, wie angedeutet, nicht kontrire, sondern komple-
mentire Pole des Unterhaltsrechts sein knnen.

Uber die erwihnte notwendige Abstimmung zwischen Unterhalts- und Ehe-
recht hinaus setzt das Gelingen der Reform — so wie sie beim Ehegattenunter-
halt intendiert ist — allerdings weiter voraus, dass die Forderung nach mehr
Eigenverantwortung fiir die Betroffenen auch realisierbar ist: Ein Arbeits-
markt, der keine Arbeitsplitze bietet, eine Berufswelt, die sich durch familien-
unfreundliche Arbeitsbedingungen und die Unvereinbarkeit von Beruf und
Erziehungsaufgaben auszeichnet, erschweren jeden Wiedereinstieg, wenn sie
ithn nicht gar unmdoglich machen. Gibt es hier keine nachhaltigen Verinderun-
gen und werden die Kinderbetreuungsmaoglichkeiten nicht deutlich ausgebaut
und verbessert, ist jeder Appell an Eigenverantwortung vergeblich — um nicht
zu sagen: obsolet.

Dass heute mehr Frauen erwerbstitig sind, ist noch lingst kein Indiz dafir,
dass Frauen zwischenzeitlich auch wirtschaftlich unabhingig geworden sind.
Zwar arbeiten heute mehr Frauen, aber immer meht Frauen teilen sich ein be-
grenztes Arbeitsvolumen, d.h. immer weniger Arbeitsstunden. Wie eine 2002
erschienene Studie ,,Frauen in Deutschland® des Bundesministeriums fiir
Familie, Senioren, Frauen und Jugendliche nachgewiesen hat, verdreifachte
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sich in den letzten 20 Jahren die Teilzeitarbeit, wobei der Hauptanteil der Teil-
zeitarbeitsverhiltnisse auf Frauen entfallt.

Die Reform wird das Unterhaltsrecht nicht revolutionieren. Sie kann aber —
und soll — ein Zeichen setzen und Anlass geben, iiber die nichsten Zwischen-
schritte auf dem Weg zu einem gerechten Unterhaltsrecht nachzudenken. Die
Reform signalisiert: Wir sind auf dem Weg — aber sie zeigt auch: Wir stehen
noch am Anfang.

Fir den Richter wird die Sache nicht leichter, zumal nach wie vor zu viele
zentrale Fragen der Rechtsprechung tiberlassen werden. Denn der Rechtsan-
wender muss sehen, wie er in der Zwischenzeit — bis das von mir angespro-
chene, als notwendiges Korrelat noch im Einzelnen zu entwickelnde und in
der Praxis umzusetzende flankierende Reformpaket greift — mit Bezug auf die
Realititen des Alltags und die prekire wirtschaftliche Situation vor allem von
Frauen einen Interessenausgleich finden kann, der beiden Partnern die Chance
erhilt, auch nach einer gescheiterten Ehe einen Neuanfang in einer anderen
Lebens- und Partnerkonstellation aufzubauen.

Es ist daher dringend notwendig und an der Zeit, iiber die jetzige Reform und
ithren begrenzten Rahmen hinaus die erforderlichen — weiteren — Mal3nahmen
auf dem Weg zu einem gerechten Unterhaltsrecht zu konzipieren.

Gestatten Sie mir noch eine kurze Bemerkung zu einem weiteren Aspekt:

Das Spannungs-, aber auch Komplementirverhiltnis zwischen Eigenverant-
wortung und Solidaritit spiegelt sich auch bei den neuen Rangverhiltnissen
wider. Ich deute es hier nur an, weil wir uns ja spiter gesondert damit beschif-
tigen wollen.

Die Rangverhiltnisse haben im Unterhaltsrecht eine zentrale Bedeutung. Sie
wirken sich immer dann aus, wenn zu viele potentiell Unterhaltsberechtigte
ithren Bedarf aus dem zu geringen Einkommen eines Pflichtigen decken wol-
len. Mit der wachsenden Zahl getrennt lebender Eltern und der Griindung von
Zweitfamilien steigt die Zahl der Mangelfille. Jede unterhaltsrechtliche Rang-
regelung ist — insofern als es hier um die Verteilung knapper Ressourcen geht
— zugleich Spiegelbild gesellschaftlicher Wertvorstellungen und Kriterium fiir
den Grad der Figenverantwortung. Die Umgestaltung der Rangfolge gilt daher
zu Recht als die zentrale Neuerung im Unterhaltsrecht.

Nach dem Entwurf soll der zweite Rang (geschiedenen) Ehegatten aus Griin-
den des Vertrauensschutzes bei einer Ehe von langer Dauer zugebilligt wer-



Eigenverantwortung vs. Solidaritit 61

den, nicht aber — was rechtspolitisch brisant ist — einem Ehegatten, der zwar
friher die Kinder betreut hat, dessen Ehe aber nicht als ,,Jang* gilt.

Fir das Kriterium der ,Jangen Dauer” kann das Verstindnis des bisherigen
§ 1582 BGB nicht maligebend sein; ebenso wenig kann es darauf ankommen,
das zeitliche Aquivalent fiir die Kinderbetreuung herauszufinden. Entschei-
dend muss vielmehr die Intensitit sein, mit der das Vertrauen in den Fortbe-
stand der Ehe gewihrt und tatsichlich auch in Anspruch genommen worden
ist, so dass sich ein — im juridischen Sinn — ,berechtigtes* Vertrauen entwi-
ckelt und mit rechtlicher Qualitit herauskristallisiert, konstituiert hat.

Dieses Kriterium des Vertrauens spielt hier also auch in die Interpretation
dessen, was wir unter ,langer Dauer 1.S.d. § 1609 BGB n.F. zu verstehen
haben, entscheidend hinein. Gerade dieses Element beeinflusst indes nicht nur
die Zuordnung der Rangstufe, sondern muss auch bei der Auslegung des Um-
fangs der Eigenverantwortung, sprich der Erwerbsobliegenheit, eine wesentli-
che Rolle spielen. Und hier spannt sich wieder der Bogen zu meiner These,
dass das Verstindnis des Unterhaltsrechts und seiner Auswirkungen mit der
bereits in der Ehe von den Partnern konzipierten einvernehmlichen Rollenver-
teilung gekoppelt sein muss.

Die Rede von der ,,Okonomie des Rechts® hat schon wihrend bestehender
Ehe ihre eminente Bedeutung, die nicht ausgeblendet werden darf, soll das
Eherecht nicht an den Interessen der betroffenen Partner, und zwar dem
schwicheren und schutzwiirdigen Teil vorbeisteuern und normativ die indivi-
duelle Ehe aus dem Blick verlieren, was in der Konsequenz nichts anderes
bedeutet, als dass die Freiheit der Ehegatten zur Selbstgestaltung ihrer Ehe
und mithin ihrer Eigenverantwortung fiir das Gelingen ihrer héchstpersonli-
chen Ehekonzeption beschnitten wird. Das aber wire nicht nur kontraproduk-
tiv auch im Hinblick auf die Intention des Reformgesetzgebers, sondern wiirde
auch Wasser auf die Mihlen der Schwarzmaler sein, die das Ende der Institu-
tion ,,BEhe® heraufbeschworen und deren Untergang prognostizieren, weil
Ehe- und Unterhaltsrecht den Bediirfnissen der Partner nicht gerecht und im
Fall des Scheiterns mit unkalkulietbaren Risiken tberfrachten wirden. Ich
kann das hier leider nur ,,impulsartig™ skizzieren und pointieren.

Ebenso wenig kann ich vertiefen, dass sich die geplante Ubergangsregelung,
indem sie nicht dem Stichtagsprinzip folgt, sondern die Reform zuriickwirken
lisst, den Vertrauensschutz massiv beeintrichtigen kann. Denn gerade die
neue Rangregelung betrifft insbesondere Frauen, die sich darauf eingestellt
haben und darauf vertrauen durften, dass sie entsprechend der bisherigen
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Rechtslage weiterhin versorgt sind. Nun aber kann allein dadurch, dass der
Mann eine andere Frau schwingert und die Mutter — als kinderbetreuender
Elternteil — unterhaltsberechtigt wird, ihr bestehender Unterhaltsanspruch
infolge des durch die Reform eintretenden Nachrangs untergehen. Das Argu-
ment, dass nicht zwei Rechtsordnungen nebeneinander gelten kénnten, ver-
fingt nicht, zumal es an Beispielen fiir eine solche ,,Doppelgleisigkeit™ nicht
fehlt. Mag sein, dass die Rechtsprechung mit dem unbestimmten und ausle-
gungsbediirftigen Kriterium der Zumutbarkeit, im Kontext eines ebenso offen
formulierten Vertrauenstatbestands, Hirtefille in den Griff bekommt, dem
Gewaltenteilungsprinzip entspricht diese weitgehende Verlagerung auf die
Judikatur freilich nicht.

Familienrech? ist immer auch Familienpo/itik, diese wiederum ein Teil der Ge-
samtpolitik, also auch der Sozial-, Finanz-, Steuer- und Arbeitsmarktpolitik,
um tberhaupt erst die Vereinbarkeit von Familie und Beruf lebbar zu machen.
Dieser groBBere Zusammenhang muss bedacht werden, wenn die Reform nicht
zu Lasten der Schwicheren — das sind beim nachehelichen Unterhalt meist
nach wie vor die Frauen — ausgehen soll. Diesen Kontext blendet die Unter-
haltsreform weitgehend aus und beschrinkt sich auf partielle Signale, letztlich
in der Hoffnung, dass die Praxis thnen folgen wird.
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I. Einleitung

Der Anspruch eines nicht verheirateten Elternteils auf Betreuungsunterhalt
nach § 16151 Abs. 2 BGB, der bislang sowohl in der forensischen Praxis als

* Regierungsentwurf eines Gesetzes zur Anderung des Unterhaltsrechts, BR-Drs. 253/06 v. 7. April
2006, BT-Drs. 16/1830 v. 15. Juni 2006 (dott auch Stellungnahme des Bundesrates und GegendulB3e-
rung der Bundesregierung).
* Dr. iur., Richter am Amtsgericht und Referent fiir Unterhaltsrecht im Bundesministerium der
Justiz, Berlin. — Der Verfasser gibt ausschliellich seine personliche Auffassung wieder. Der Beitrag
ist fiir einen Abdruck in der FamRZ 2007, 1. Halbjahr, vorgesehen.
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auch in der rechtswissenschaftlichen Diskussion eher ein Schattendasein ge-
fristet hat, hat in der letzten Zeit zunehmend Aufmerksamkeit gefunden. Ins-
besondere zwei Griinde diirften dafiir ursichlich sein:

1. Die soziodemographische Entwicklung

Zunichst einmal ist das die soziodemographische Entwicklung. Als nicht ver-
heiratete Frau ein Kind zu bekommen, ist in Deutschland heute kein Rand-
phinomen mehr. Im Gegenteil: Der Anteil der auBlerhalb einer bestehenden
Ehe der Eltern geborenen Kinder nimmt stark zu. Wurden im Jahr 1993 erst
15 % aller Kinder auB3erhalb einer Ehe geboren, waren es im Jahr 2004 bereits
28 %, fast ein Drittel aller Kinder.! Und in den neuen Bundeslindern werden
bereits mehr Kinder aullerhalb einer bestehenden Ehe geboren als innerhalb
von cehelichen Gemeinschaften.? Dabei liegt die deutsche Quote von nichtehe-
lichen Geburten im europdischen Vergleich noch erheblich hinter derjenigen
in manchen unserer Nachbarstaaten zurtuck: In Frankreich, Dinemark oder in
GroBbritannien betrug sie beispielsweise im Jahr 2004 bereits deutlich tber
40 %.3

Vom gesellschaftlichen Wandel werden auch die Familienformen erfasst: Die
Zahl der ,traditionellen Familien®, also von Ehepaaren mit Kindern, sinkt,
wihrend die Zahl der nichtehelichen Lebensgemeinschaften mit Kindern stetig
wichst: In Westdeutschland stellten Lebensgemeinschaften mit Kindern im
Jahr 2005 bereits 5 % aller Familien; in Ostdeutschland betrug der Anteil von
Lebensgemeinschaften mit Kindern an allen Familien sogar 12 %.4

1 Vgl. Kull, FPR 2005, 517 (517) und ausfihtl. Kreyenfeld/Konietzka, in: Scherpe/Yassari (Hrsg.),
Die Rechtsstellung nichtehelicher Lebensgemeinschaften (2005), 45ff. sowie Schwenzer, Empfichlt
es sich, das Kindschaftsrecht neu zu regeln?, Gutachten zum 59. Deutschen Juristentag (1992),
AT1ff.

2 Vgl. Bundesministerium fiir Familie, Senioren, Frauen und Jugend (Hrsg.), Die Familie im Spiegel
der amtlichen Statistik (2003), 77; Kull, FPR 2005, 517 (517).

3 Vgl. Eurostat (www.epp.curostat.ec.curopa.cu), Reihe Bevolkerung und soziale Bedingungen (Da-
ten fiir 2004: Frankreich 47 %, Dinemark 45 %, GroB3britannien 42 %. In manchen skandinavischen
Lindern wird bereits die Mehrzahl der Kinder aullerhalb einer bestehenden Ehe der Eltern geboren:
Island 63 %, Schweden 55 %, Norwegen 51 %. Geringere Quoten nichtehelicher Geburten kennen
dagegen beispielsweise Polen 17 %, Italien 14 %, Griechenland 4 %, Zypern 3 %). S. weiter Bun-
desministerium fiir Familie, Senioren, Frauen und Jugend (Hrsg.), Die Familie im Spiegel det amtli-
chen Statistik (2003), 89 (dort Daten fiir 1999).

4 Vgl. Statistisches Bundesamt, Leben in Deutschland (2006), 41f.; Statistisches Bundesamt, Frauen
in Deutschland (20006), 37f. sowie Statistisches Bundesamt, Pressemitteilung v. 12. Mai 2006: Alter-
native Familienformen 1996-2004, StAZ 2006, 249.
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2. Impulse durch die verfassungsgerichtliche und die héchstrichterliche
Rechtsprechung

Zu der besonderen Dynamik, die die aktuelle Diskussion um den § 16151
Abs. 2 BGB angenommen hat, trug sicherlich auch die verfassungsgerichtliche
und hochstrichterliche Rechtsprechung bei, die in der jiingsten Zeit eine Reihe
von wichtigen Entscheidungen getroffen hat: Insoweit ist zunichst auf drei
Kammerbeschliisse des Bundesverfassungsgerichts zur Frage der Gewihrung
von Prozesskostenhilfe hinzuweisen,> auf die beiden Richtervorlagen nach
Art. 100 GG des Oberlandesgerichts Hamm¢ und des Kammergerichts” sowie
auf vier, gegen Ende des Jahres 2004 ergangene Entscheidungen des Bundes-
gerichtshofs, durch die eine Reihe von Zweifelsfragen im Zusammenhang mit
dem Betreuungsunterhalt nach § 16151 BGB hdéchstrichterlich geklirt worden
sind.®

Eine weitere Belebung der Diskussion ist schlieBlich durch die ganz aktuelle,
héchst bedeutsame Entscheidung des Bundesgerichtshofs vom Juli 2006 zu
erwarten, mit der das Gericht die unterschiedliche Ausgestaltung des An-
spruchs nach § 16151 Abs. 2 BGB im Vergleich zu demjenigen nach § 1570
BGB ausdriicklich fiir verfassungsgemil erklirt hat.”

> Die Beschliisse datieren vom 4. Februar 2004 und betreffen die zeitliche Befristung des Unterhalts-
anspruchs (BVerfG, 1 BvR 1172/02, NJW-RR 2004, 1153 = FPR 2004, 514 = FF 2004, 116 sowie
1 BvR 1715/02, FuR 2004, 400) bzw. die unterschiedlich hohen Selbstbehalte der Unterhaltsanspri-
che nach § 16151 BGB und § 1570 BGB (BVetfG, 1 BvR 596/03, FamRZ 2004, 1013 = FPR 2004,
515 = FuR 2004, 398).

6 FamRZ 2004, 1893 m. Anm. Mehtle = FamRB 2004, 348 m. Anm. Brielmaier = FF 2004, 301 =
KindPrax 2004, 229.

7 FamRZ 2004, 1895 = KindPrax 2005, 68 = JAmt 2004, 557.

8 BGH, XII ZR 183/02, BGHZ 161, 124 = NJW 2005, 503 = FamRZ 2005, 347 m. Anm. Schilling,
Graba = FF 2005, 103 = FamRB 2005, 99 m. Anm. Luthin = FuR 2005, 165 (Wegfall des Unter-
haltsanspruchs nach § 16151 BGB bei Heirat des Unterhaltsberechtigten; analoge Anwendung von
§ 1586 Abs. 1 BGB); BGH, XII ZR 3/03, NJW 2005, 500 = FamRZ 2005, 354 = FamRB 2005, 98
m. Anm. Luthin = FF 2005, 103 m. Anm. Bémelburg = JAmt 2005, 96 (Bemessung des Selbstbe-
halts); BGH, XII ZR 121/03, NJW 2005, 818 = FamRZ 2005, 442 = FamRB 2005, 97 m. Anm.
Luthin = FuR 2005, 174 (Begrenzung des Unterhaltsbedarfs durch den Halbteilungsgrundsatz);
BGH, XII ZR 26/03, NJW 2005, 502 = FamRZ 2005, 357 = FamRB 2005, 98 m. Anm. Luthin =
FuR 2005, 224 (mehrere Viter haften fiir den Unterhaltsbedarf anteilig). Instruktiv zur Entwicklung
der Rechtsprechung des BGH Hahne, FF 20006, 24 (25£f.).

® BGH, XII ZR 11/04, FamRZ 2006, 1362 m. Anm. Schilling = NJW 2006, 2687ff. = FF 20006, 245
m. Anm. Wever = FamRB 2006, 294 m. Anm. Menne = BGHReport 2006, 1174 m. Anm. Menne.
S. auch die Pressemitteilung des BGH vom 5. Juli 2006, FF 2006, 171 sowie Weber-Monecke, FF
2006, 166 (168f.); Reinken, ZFE 20006, 324{f.
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I1. Der Betreuungsunterhaltsanspruch des nicht verheirateten
Elternteils in entstehungsgeschichtlicher und rechtsver-

gleichender Sicht

In Anbetracht der Dynamik, die die Diskussion inzwischen bekommen hat,
erscheint es angebracht, sich zunichst die Entwicklung des Betreuungsunter-
haltsanspruchs zu vergegenwirtigen und danach einen kurzen ,,Blick tiber den
Zaun®, auf die Rechtslage in einigen europidischen Nachbarstaaten, zu werfen:

1. Die gesetzgeberische Entwicklung des Betreuungsunterhaltsanspruchs

Das BGB in seiner urspriinglichen Fassung!® kannte noch keinen Betreuungs-
unterhaltsanspruch. Der — mit dem Kind nicht verwandte!! — Vater des Kin-
des war lediglich zur Zahlung der so genannten ,,Sechswochenkosten* ver-
pflichtet: Er schuldete der Mutter Ersatz fiir die Kosten der Entbindung, die
Unterhaltskosten fir die ersten sechs Wochen nach der Niederkunft und Er-
satz eventueller weiterer Aufwendungen.!? Hierbei handelte es sich nicht um
einen Unterhalts-, sondern um einen von der Leistungsfihigkeit des Vaters
und der Bediirftigkeit der Mutter losgelésten Entschiddigungsanspruch.!?

Erst 1970, mit dem Nichtehelichengesetz,'* kam es zur Einfiihrung eines ech-
ten Unterhaltsanspruchs. Der damals neu geschaffene § 16151 Abs. 2 BGB
gewahrte der nicht verheirateten Mutter erstmals einen Anspruch auf Betreu-
ungsunterhalt. Dieser Anspruch war allerdings auf lingstens ein Jahr nach der
Entbindung begrenzt und von der Mutter wurde dartiber hinaus der Nachweis
verlangt, dass ihre mangelnde Erwerbsfihigkeit aus der Schwangerschaft oder
einer durch Schwangerschaft oder Entbindung verursachten Krankheit resul-
tierte bzw. dass eine fehlende Fremdbetreuungsmoglichkeit fiir das Kind ur-
sichlich fiir die Unterhaltsbediirftigkeit war.!>

10 Vgl. ausfiihrl. zur Rechtslage vor dem Inkrafttreten des BGB Koch, in: Schwab/Henrich (Hrsg,),
Familidre Solidaritit (1997), 9 (20ff.); Weiser, Anderungsbedatf beim Betreuungsunterhaltsanspruch
unverheirateter Elternteile (2001), 13ff.

1'Vgl. § 1589 Abs. 2 BGB a.F., in Kraft bis 30. Juni 1970.

12Vgl. § 1715 BGB a.F., in Kraft bis 30. Juni 1970.

13 Vgl. Palandt/Lauterbach, BGB (27. Aufl. 1968), § 1715 Anm. 1; Odersky, NEhelG (4. Aufl. 1978),
Art. 1 Nr. 16 (§ 16151 BGB) Anm. I; Staudinger/Engler, BGB (2000), § 1615] Rn. 6; Hahne, FF
2006, 24 (24); Wendl/Staudigl-Pauling, Das Unterhaltsrecht in der familienrichtetlichen Praxis
(6. Aufl. 2004), § 6 Rn. 754.

14 Gesetz tiber die rechtliche Stellung der nichtehelichen Kinder v. 19. August 1969, BGBL. 1, 1243,
in Kraft getreten am 1. Juli 1970.

15 Vgl. Odersky, NEhelG (4. Aufl. 1978), Art. 1 Nr. 16 (§ 16151 BGB) Anm. IV; Hahne, FamRZ
1990, 928 (930£.); Puls, FamRZ 1998, 865 (866).
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Die weitere Entwicklung ist gekennzeichnet durch eine weitere zeitliche Aus-
dehnung des Unterhaltsanspruchs und eine zunehmende Anniherung an den
Betreuungsunterhalt nach Scheidung (§ 1570 BGB): Im Jahr 1995 wurde die
Jahresfrist auf drei Jahre erweitert,!¢ um eine Vollbetreuung des Kindes durch
seine Mutter bis zum Kindergartenalter zu ermdglichen.!'” Der Anspruch kor-
respondiert seither mit dem sozialrechtlichen Anspruch des Kindes auf einen
Kindergartenplatz.!® Auf das bisherige , Kausalititserfordernis® wurde weitge-
hend verzichtet. Der Anspruch besteht bereits dann, wenn entsprechend der
Regelung in § 1570 BGB von der Mutter ,,wegen der Pflege oder Erziehung
des Kindes eine Erwerbstitigkeit nicht erwartet werden kann.“1 1998, bei der
bislang letzten, hier relevanten Anderung der Vorschrift,20 wurde die Moglich-
keit geschaffen, die starre Begrenzung auf die Dreijahresfrist zu durchbrechen,
wenn der Wegfall des Unterhalts bei Fristablauf insbesondere unter Bertick-
sichtigung der Belange des Kindes grob unbillig wire. Weiter wurde es mog-
lich, dass auch ein betreuender Vater den Anspruch geltend machen kann.2!

Im Ergebnis zeigt die Entstehungsgeschichte die Richtung auf, in der die
Norm sich entwickelt: Die Bestimmung wandelte sich von einem eher delik-
tisch anmutenden, mehr auf den Gedanken des , Einstehen Mussens“ des
Mannes fir die Folgen seines Tuns?? gegriindeten reinen Entschidigungsan-
spruch der nicht verheirateten Mutter zu einem echten familienrechtlichen
Betreuungsunterhaltsanspruch, auf den nicht nur die Mutter, sondern ggf.
auch der Vater Anspruch erheben kann. Daneben wurde der aus der gemein-
samen Elternschaft der Parteien hergeleitete Anspruch?? zunehmend an den
funktional vergleichbaren Anspruch des mnachehelichen Unterhaltsrechts,

16 Durch das Schwangeren- und Familienhilfeinderungsgesetz v. 21. August 1995, BGBL. 1, 1050, in
Kraft seit dem 1. Oktober 1995.

17 Vgl. BT-Drs. 13/1850, 24.

18 § 24 Abs. 1 SGB VIII.

19 Vgl. Staudinget/Engler, BGB (2000), § 16151 Rn. 9; Palandt/Diederichsen, BGB (66. Aufl. 2007),
§ 16151 Rn. 9; Hahne, FF 2006, 24 (24); Schwab, in: Schwab/Henrich (Hrsg.), Familidre Solidaritit
(1997), 39 (60f£.).

20 Durch das Kindschaftsrechtsreformgesetz v. 16. Dezember 1997, BGBL. 1, 2942, in Kraft getreten
am 1. Juli 1998. Das Kindesunterhaltsgesetz v. 6. April 1998, BGBL. 1, 666 und das Gesetz zur Mo-
dernisierung des Schuldrechts v. 26. November 2001, BGBL I, 3138, haben zu keinen hier relevan-
ten Anderungen geftihrt.

21 Vgl. Wever, in: Schnitzler (Hrsg.), Minchener Anwaltshandbuch Familienrecht (2002), § 11 Rn. 5;
Schumacher/Griin, FamRZ 1998, 778 (787).

22 Vgl. Wever, in: Schnitzler (Hrsg.), Minchener Anwaltshandbuch Familienrecht (2002), § 11
Rn. 150; Wellenhofer-Klein, FuR 1999, 448 (449); Schumann, Die nichteheliche Familie (1998),
350f.

23 Vgl. Schwab, in: Schwab/Henrich (Hrsg.), Familidre Solidaritit (1997), 39 (61f.) sowie ausfihtl.
Schumann, Die nichteheliche Familie (1998), 360ff.
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§ 1570 BGB, angenihert, allerdings ohne dass dessen Stand vollig erreicht
wird.24

2. Der Betreuungsunterhaltsanspruch des nicht verheirateten Elternteils
in rechtsvergleichender Sicht

Ein kurzer Blick auf einige ausgewihlte europiische Nachbarrechtsordnungen
macht deutlich, dass das deutsche Recht in Bezug auf den Betreuungsunter-
haltsanspruch eines nicht verheirateten Elternteils ein vergleichsweise hohes
Niveau erreicht hat. Der kursorische Rechtsvergleich zeigt, dass die Einriu-
mung eines Unterhaltsanspruchs der nicht verheirateten Mutter oder, allge-
meiner, eines nicht verheirateten Elternteils eher eine Ausnahmeerscheinung
darstellt. Dies gilt auch fiir Linder, die einen hohen Anteil an nichtehelichen
Geburten kennen.2> Aber auch dann, wenn das auslindische Recht eine funk-
tional entsprechende Regelung vorsieht, bleibt diese vielfach hinter dem An-
spruchsumfang nach dem BGB zurtick:

Beispiele hierfiir sind etwa die Regelungen in Osterreich oder in der Schweiz.
Dort beschrinkt sich der Anspruch im Wesentlichen auf die ,,Sechswochen-
kosten®: Die nicht verheiratete Mutter kann Ersatz fiir die Kosten des Unter-
halts fiir die ersten sechs Wochen (§ 168 Abs. 1 ABGB) bzw. fiir mindestens
acht Wochen nach der Geburt (Art. 295 Abs. 1 Nr. 2 ZGB) verlangen. Ein
echter Betreuungsunterhaltsanspruch ist dagegen nicht anerkannt;?¢ die weiter-
gehende Unterstiitzung wird vielmehr als eine sozialstaatliche Aufgabe angese-
hen.?” Das griechische Recht gewihrt der nicht verheirateten Mutter zwar ei-
nen Anspruch auf Betreuungsunterhalt, dies jedoch nur, soweit sie auB3erstande
ist, sich selbst zu unterhalten und auch dann fir héchstens ein Jahr.28

24 Vgl. Hahne, FF 20006, 24 (25); Wever, FF 2005, 174 (174); Wever, in: Schnitzler (Hrsg.), Miinche-
ner Anwaltshandbuch Familienrecht (2002), § 11 Rn. 6, 133; Lenz, MittBayNot 1999, 152 (152).

25 Vgl. Wever, FF 2005, 174 (176); Staudinget/Eichenhofer, BGB (13. Bearb. 1997), § 1615 Ra. 6;
Dopffel/Martiny, in: Dopffel (Hrsg.), Kindschaftsrecht im Wandel (1994), 575 (650ff.) mit dem
Hinweis, dass in vielen Landern Unterhaltsanspriiche der nicht verheirateten Mutter hiufig im Hin-
blick auf eine verbesserte soziale Sicherung abgeschafft wurden; Axmann, Die Auswirkungen des
Art. 6 Abs. 5 GG auf Unterhaltsanspriiche zwischen nicht miteinander verheirateten Eltern (1999),
1106ff.

26 So ausdriicklich fiir das schweizerische Recht Baseler Kommentar zum ZGB/Breitschmid
(2. Aufl. 2002), Art. 295 ZGB Rn. 2, 5. S. auch Hegnauet, in: Schwab/Henrich (Hrsg.), Familiire
Solidaritit (1997), 185 (197f.); Hegnauer, FamRZ 1996, 914 (917).

27 Vgl. fiir die Schweiz: Murer/Rumer-Jungo, ZIAS (Zeitschrift fiir auslindisches und internationales
Atbeits- und Sozialrecht) 2003, 109 (148f.); fir Osterreich: Koziol/Bydlinski/Bollenberger-Hopf,
ABGB (2005), § 168 Rn. 1.

2 Vgl. Art. 1503 Abs. 1 Nr. 2 ZGB, zitiert nach Bergmann/Ferid-Kastrissios, Internationales Ehe-
und Kindschaftsrecht: Griechenland (Loseblattsammlung, Stand 1. Juni 2001).
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Frankreich kannte mit Art. 340-5 Cciv bislang eine dem § 16151 Abs. 1 BGB
funktional entsprechende Vorschrift. Die Bestimmung sah vor, dass die Mut-
ter vom Vater Ersatz ihrer Unterhaltskosten wihrend der ersten drei Monate
nach der Geburt verlangen konnte.?? Im Zuge der franzésischen Kindschafts-
rechtsreform wurde die Bestimmung indessen mit Wirkung zum 1. Juli 2006
aufgehoben.30 Die praktische Relevanz der Anderung diirfte eher gering sein,
da die Unterstiitzung alleinstehender Eltern in Frankreich auch bislang schon
als eine sozialstaatliche Aufgabe angesehen wurde.?!

Das englische Recht kennt keine unmittelbaren unterhaltsrechtlichen Bezie-
hungen der nicht verheirateten Mutter zum Vater wegen der Betreuung des
Kindes. Die Mutter kann lediglich eine pauschale Entschadigung fiir die durch
die Geburt des Kindes verursachten Kosten erlangen.3?

Dagegen schuldet nach tschechischem Recht der nicht mit der Mutter verhei-
ratete Kindesvater fiir die Dauer von lingstens zwei Jahren einen ,,angemesse-
nen Beitrag zur Bestreitung des Unterhalts®; auch hat er der Mutter die mit der
Schwangerschaft und der Entbindung verbundenen Kosten zu ersetzen.??

29 Vgl. zu Art. 340-5 Cciv Menne, FuR 2006, 67 (70).

30 Durch Art. 18 der Ordonnance Nr. 2005-759 v. 4. Juli 2005, Journal officiel v. 6. Juli 2005. S.
hierzu Ferrand, FamRZ 20006, 1316 (1317).

31 Vel. Art. 1.524-3ff. Code de la Sécurité sociale. Danach kénnen allein stehende Eltern eine alloca-
tion de parent isolé erhalten, die einen Grundbetrag und eine Wohnungsbeihilfe umfasst. Wenn das
zu betreuende Kind jiinger als drei Jahre ist, wird die Beihilfe bis zu dem Monat gewihrt, der dem
dritten Geburtstag des Kindes vorausgeht; bei ilteren Kindern wird sie lingstens bis zu einem Jahr
gewihrt. S. zu Einzelheiten www.caf.fr unter ,,allocation de parent isolé* sowie erginzend die Hin-
weise bei Todtenhaupt-Puttfarken, in: Dopffel/Buchhofer, Unterhaltstrecht in Europa (1983), 373
(408f.).

32 Vgl. Ellger, in: Dopffel (Hrsg.), Kindschaftsrecht im Wandel (1994), 458f. mit dem Hinweis auf
den Children Act 1989, Schedule 1, para 5 (zitiert nach Bergmann/Ferid-Henrich, Internationales
Ehe- und Kindschaftsrecht: GroB3britannien [Loseblattsammlung, Stand 30. April 1992]). S. auch
Schwenzer, Empfichlt es sich, das Kindschaftstecht neu zu regeln?, Gutachten zum 59. Deutschen
Juristentag (1992), A52.

3 Vel. § 95 Abs. 1 FamG, zitiert nach Bergmann/Ferid-Bohata, Internationales Ehe- und Kind-
schaftsrecht: Tschechien (Loseblattsammlung, Stand 1. Mai 2005); Hrusakova, in: Schwab/Henrich
(Hrsg.), Familidgre Solidaritit (1997), 231 (242f.); Wendl/Staudigl-Dose, Das Unterhaltsrecht in der
familienrichterlichen Praxis (6. Aufl. 2004), § 7 Rn. 189. Inwieweit die Hinweise bei Kalensky, in:
Dopffel/Buchhofer, Unterhaltsrecht in Europa (1983), 197 (235f.) auf flankierende sozialstaatliche
Leistungen in der damaligen Tschechoslowakei heute noch zutreffend sind, entzieht sich der Uber-
prifung.
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III.  Zur anstehenden Reform des Betreuungsunterhaltsrechts nicht

verheirateter Eltern

Bei der Frage nach der Reform von § 16151 BGB ist zwischen den aktuellen
Reformplinen und weitergehenden Reformforderungen zu differenzieren:

1. Die aktuellen Reformpline

Erklirtes Ziel der Unterhaltsrechtsreform ist es, den Unterhaltsanspruch des
nicht verheirateten, betreuenden Elternteils weiter zu stirken. Das geschieht
im Wesentlichen auf zwei Wegen:

a) Absenkung der Billigkeitsschwelle

Der Regierungsentwurf eines Gesetzes zur Anderung des Unterhaltsrechts3*
sieht vor, die Schwelle, ab der eine Durchbrechung der dreijahrigen Begren-
zung des Betreuungsunterhaltsanspruchs eines nicht verheirateten Elternteils
moglich ist, vom heutigen ,,grob unbillig” (§ 16151 Abs. 2 Satz 3 BGB) auf
eine ,,einfache® Unbilligkeit abzusenken. Kiinftig soll der betreuende Elternteil
bereits dann weitergehenden Unterhalt fiir sich fordern kénnen, wenn es ins-
besondere unter Berticksichtigung der Belange des Kindes unbillig wire, einen
Unterhaltsanspruch nach Ablauf von drei Jahren seit der Geburt des Kindes
zu versagen.

Mit dieser, auf den ersten Blick eher marginal erscheinenden Anderung wird
zweierlei bezweckt: Zunichst soll die bisherige, insgesamt liberal ausgerichtete
Rechtsprechung? gestirkt werden; kinftig soll es den Gerichten leichter mog-
lich sein, einen verlingerten Betreuungsunterhalt zuzusprechen. Die Gerichte
erhalten den notwendigen Raum, um eine flexible, dem jeweiligen Einzelfall
angemessene und der sozialen Situation von Kind und Eltern gerecht werden-
de Entscheidung zu treffen. Das ,,Signal, das der Gesetzgeber hier setzen will,
ist von der Rechtsprechung moglicherweise bereits aufgegriffen worden; die
Grundsatzentscheidung des Bundesgerichtshofs vom 5. Juli 20063¢ liegt jeden-
falls ganz auf der Linie der Unterhaltsrechtsreform. Sodann sollen die Betreu-
ungsunterhaltsanspriiche nach § 16151 Abs. 2 BGB und nach § 1570 BGB
weiter aneinander angenihert werden; bildhaft gesprochen soll ,,die Schere

34 BR-Drs. 253/06 v. 7. Aptil 2006; BT-Drs. 16/1830 v. 15. Juni 2006.

35 Vgl. etwa OLG Dusseldotf, FamRZ 2005, 1772; OLG Frankfurt/M., FamRB 2005, 193; OLG
Karlsruhe, FamRZ 2004, 974 = NJW 2004, 523; OLG Frankfurt/M., FamRZ 2000, 1522. S. auch
Menne, Kind-Prax 2005, 174 (176).

36 BGH, XII ZR 11/04, FamRZ 2006, 1362 m. Anm. Schilling = NJW 2006, 2687.
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weiter geschlossen® werden.” Das geschieht nicht nur durch die Absenkung
der Billigkeitsschwelle in § 16151 BGB, sondern auch von der anderen Seite,
der Seite des nachehelichen Unterhalts und der dort geplanten Stirkung der
nachehelichen Eigenverantwortung,.

Eine pauschale Gleichbehandlung der beiden Betreuungsunterhaltsanspriiche
ist — entgegen mancher rechtspolitischen Forderung? — dagegen nicht vorge-
sehen.? Denn der Unterhaltsanspruch nach § 1570 BGB reicht weiter als der-
jenige nach § 16151 BGB; er dient nicht nur, wie § 16151 BGB, der Sicher-
stellung von Pflege und Erziehung des gemeinsamen Kindes, sondern findet
eine zusitzliche Rechtfertigung in der nachehelichen Solidaritit, die sich die
Partner einer gescheiterten Ehe gegenseitig schulden.’ Folglich liegen unter-
schiedliche Sachverhalte vor, die deshalb auch unterschiedlich zu regeln sind.
Hinzu kommt, dass § 16151 BGB eine Vielzahl von hochst unterschiedlichen
Lebensentwirfen erfassen muss. Die ,,Bandbreite” denkbarer Gestaltungen
bei der gemeinsamen Elternschaft eines nicht verheirateten Paares reicht von
der einmaligen, fliichtigen Begegnung der Eltern und der Zeugung eines
gemeinschaftlichen Kindes bis hin zu der Geburt eines (oder mehrerer)
,»Wunschkinder® innerhalb einer langfristig angelegten nichtehelichen Lebens-
gemeinschaft. Ein undifferenzierter Riickgriff auf einen Malistab wie denjeni-
gen des § 1570 BGB, der auf eine ganz andere rechtliche Situation zugeschnit-
ten ist, wiirde dieser Vielfalt an Erscheinungsformen kaum gerecht.#! Die gro-
Be Vielfalt an Sachverhalten, die sich hinter der gemeinsamen Elternschaft
verbergen, erfordert vielmehr weitaus flexiblere Unterhaltsregelungen, als dies
im Bereich des nachehelichen Unterhalts der Fall ist.*?

37 Vgl. Grundmann, DRiZ 20006, 146 (148); Grundmann, FF 2005, 213 (215).

38 Vgl. Kalthoener/Biittner/Niepmann, Die Rechtsprechung zur Hohe des Unterhalts (9. Aufl.
2004), Rn. 184; MiuKo-Born, BGB (4. Aufl. 2002), § 16151 Rn. 6, 26, 28; Muller, DAVorm 2000, 829
(834ff.); Puls, FamRZ 1998, 865 (867, 876); Peschel-Gutzeit/Jenckel, FuR 1996, 129 (136); Weiser,
Anderungsbedarf beim Betreuungsunterhaltsanspruch unverheirateter Elternteile (2001), 109, 122,
127.

3 Vgl. bereits die Antwort der Bundesregierung auf die Groe Anfrage der FDP-Fraktion im Deut-
schen Bundestag vom 30. September 2005: ,,Unterhaltsrecht auf dem Prifstand®, BT-Drs. 15/6003,
24f.

40 Vgl. Wever, FF 2005, 174 (176); Goppinger/Wax-Maurer, Unterhaltstecht (8. Aufl. 2003),
Rn. 1211; Buttner, FamRZ 2000, 781 (786); Wever/Schilling, FamRZ 2000, 581 (583f.); Detledet,
DEuFamR 1999, 84 (90, 92); Reinken, ZFE 20006, 324 (327); Berringer, in: Berghahn (Hrsg.), Unter-
halt und Existenzsicherung (2007), 131 (147 ff.).

41 Vgl. Wever, FF 2005, 174 (176); Wever/Schilling, FamRZ 2000, 581 (585f.); Wellenhofer-Klein,
FuR 1999, 448 (453f.).

42 Zutreffend Webetr-Monecke, FF 2006, 166 (169).
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Die geplante Anderung lehnt sich eng an die Forderungen an, die insbesonde-
re vom Deutschen Familiengerichtstag,*3 aber auch vom Deutschen Juristen-
tag* und der Literatur®> erhoben worden sind. In der Fachdiskussion ist sie
allgemein auf Zustimmung gestof3en.4¢

b) Verbesserung des unterbaltsrechtlichen Rangs

Die zweite, ganz wesentliche Stirkung erfihrt der Betreuungsunterhalt durch
die Verbesserung der Rangstellung, die dem Anspruch zugewiesen werden soll:
Der heutige, ungtinstige Rang des Anspruchs nach § 16151 BGB ist Gegens-
tand vielfiltiger*’ — berechtigter — Kritik und diirfte mit ein Grund fiir die ge-
ringe praktische Relevanz sein, die dem Anspruch bislang zukam* — in vielen
Fillen wird der Unterhaltspflichtige nimlich einfach nicht in ausreichendem
Maf3e leistungsfihig sein, um den nachrangigen Anspruch des nicht verheirate-
ten Elternteils noch bedienen zu kénnen. Mit der Reform soll das gedndert
werden. Kunftig soll der Anspruch des nicht verheirateten, kinderbetreuenden
Elternteils im zweiten Rang, nach den Anspriichen der minderjidhrigen Kinder
und denjenigen der privilegierten volljahrigen Kinder berticksichtigt werden.
Im gleichen Rang stehen die Unterhaltsanspriiche anderer, kinderbetreuender
Elternteile — insbesondere also die Unterhaltsanspriiche geschiedener oder
getrennt lebender Elternteile — und die Unterhaltsanspriiche von Ehegatten,
soweit es sich um eine Ehe von langer Dauer handelt.

4 Vgl. 16. DFGT 2005, FamRZ 2005, 1962 (1963); 15. DFGT 2003 (AK 3: Probleme des Betreu-
ungsunterhalts aus § 16151 BGB), Brihler Schriften zum Familienrecht (2004), 76f., 110.

4 Vgl. Willutzki, Empfiehlt es sich, das Kindschaftsrecht neu zu regeln?, Referat zum 59. Deutschen
Juristentag (1992), M 41ff., M 59; Beschliisse des 57. Deutschen Juristentages (1988), Empfichlt es
sich, die rechtlichen Fragen der nichtehelichen Lebensgemeinschaft gesetzlich zu regeln?, Sitzungs-
berichte, 235.

4 Vgl. v.a. Luthin, FPR 2004, 567 (570); Peschel-Gutzeit, FPR 2002, 169 (172); Wellenhofer-Klein,
FuR 1999, 448 (454£.); Puls, FamRZ 1998, 865 (875f.).

46 Vgl. Peschel-Gutzeit, FF 2005, 296 (302); Gerhardt, FuR 2005, 529 (536); Schilling, FPR 2005,
513ff.; Reinken, ZFE 2006, 324 (327); Rotax/Reinken, Praxis des Familienrechts (3. Aufl. 2007), Rn.
6-640 sowie die zustimmenden Stellungnahmen des Deutschen Familiengerichtstages vom Juli 2005,
www.dfgt.de, des Deutschen Anwaltvereins, FuR 2005, 504 (506), der Stindigen Fachkonferenz 3:
Familienrecht und Beistandschaft, Amtsvormundschaft des Deutschen Instituts fiir Jugendhilfe und
Familienrecht, Heidelberg, JAmt 2005, 344 (345) sowie — zustimmend, aber eine weiterreichende
Reform fordernd — des Deutschen Vereins fiir 6ffentliche und private Firsorge, NDV 2005, 270
(272).

47 Vgl. beispielsweise Wever, FF 2005, 174 (175); Peschel-Gutzeit, FPR 2002, 169 (172); Wellenho-
fer-Klein, FuR 1999, 448 (451).

48 So bereits Wever, in: Schnitzler (Hrsg.), Miinchener Anwaltshandbuch Familienrecht (2002), § 11
Rn. 148; Handbuch Fachanwalt Familienrecht/Gerhardt (5. Aufl. 2005), § 6 Rn. 211.
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Der Gleichrang der Unterhaltsanspriiche aller betreuenden Elternteile wird
bereits seit lingerem gefordert*” und ist sachlich gut begriindet, weil es bei der
Sicherung des Unterhalts fiir den betreuenden Elternteil letztlich um das Kin-
deswohl geht. Dennoch wird gerade dieser Teil der Reform heftig kritisiert.>0
Die von den Kritikern gebildeten Beispielsfille — etwa: die geschiedene Ehe-
frau, die die aus der Ehe hervorgegangenen Kinder betreut, konkurriert mit
der schwanger gewordenen, neuen Freundin des Mannes — legen die Vermu-
tung nahe, dass hier bewusst oder unbewusst eine moralische Bewertung mit
rechtlichen Kriterien vermengt wird.>! Bei ntchterner Betrachtung ist denn
auch festzuhalten, dass der Fall des ,,Ehebruchskindes® in der heutigen famili-
aren Realitat eher selten sein diirfte. Im Regelfall geht es um den Betreuungs-
unterhalt fir einen Elternteil, der das aus einer nichtehelichen Lebensgemein-
schaft hervorgegangene Kind pflegt und erzicht.

Weiter ist zu bertcksichtigen, dass es sich bei der Konkurrenz, soweit es im
Einzelfall tatsichlich einmal dazu kommen sollte, immer nur um eine vortuber-
gehende Erscheinung handelt. Denn der Unterhaltsanspruch des nicht verhei-
rateten Elternteils ist im Gegensatz zu demjenigen eines geschiedenen oder
getrennt lebenden Elternteils grundsitzlich auf drei Jahre befristet. Soweit
nicht im Einzelfall Griinde fiir eine Durchbrechung der Begrenzung vorliegen,
bleibt es dabei, dass der Unterhaltsanspruch des nicht verheirateten Elternteils
drei Jahre nach der Geburt des Kindes endet und die Rangstelle somit wieder
frei wird. Schlief3lich ist festzuhalten, dass der Unterhaltsanspruch der ledigen
Mutter, auch wenn er mit demjenigen der Ehefrau ranggleich ist, der Hohe
nach hinter diesem zuriickbleibt. Ursache hierfiir sind die unterschiedlichen
Ankntpfungspunkte fiir das Unterhaltsmal3: Der Unterhaltsanspruch des nicht
verheirateten Elternteils bestimmt sich nach dessen Lebensstellung, nach oben
begrenzt durch den aus dem Ehegattenunterhaltsrecht entlehnten Halbtei-
lungsgrundsatz.>2 Demgegeniiber bemisst sich der Unterhalt des geschiedenen
Ehegatten nach den ehelichen Lebensverhiltnissen (§ 1578 Abs. 1 BGB).

49 Vgl. Luthin, FPR 2004, 567 (572); 15. DFGT 2003 (AK 3: Probleme des Betreuungsunterhalts aus
§ 16151 BGB), Brithler Schriften zum Familienrecht (2004), 76f.; Puls, FamRZ 1998, 865 (875¢.). S.
weiter die Beschliisse des 59. Deutschen Juristentages (1992), Empfiehlt es sich, das Kindschafts-
recht neu zu regeln?, Sitzungsberichte, M260.

50 Vgl. Schwab, FamRZ 2005, 1417 (1422f.); Borth, FamRZ 2006, 813 (818); Grof3, Deutscher Juris-
tinnenbund — aktuelle Informationen 1/2006, 21f.; Detledet, in: Berghahn (Hrsg.), Unterhalt und
Existenzsicherung (2007), 153 ff.

51 Zutreffend Willutzki, ZKJ 2006, 334 (336); Willutzki, FPR 2005, 505 (506f.): Berringer, in:
Berghahn (Hrsg.), Unterhalt und Existenzsicherung (2007), 131 (145 £)).

52 Vgl. AnwK-BGB: Familienrecht/Schilling (2005), § 16151 Rn. 15, 17; Bamberger/Roth-Reinken,
BGB (2003), § 16151 Rn. 10 sowie BGH, FamRZ 2005, 442.
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¢) Weitere Andernngen

Ob es im weiteren Verlauf des Gesetzgebungsverfahrens noch zu weiteren
Anderungen des § 16151 BGB kommen wird, lisst sich derzeit noch nicht
endgiiltig absehen. Festzuhalten ist jedoch, dass die Bundesregierung sich in
ihrer Gegendullerung>? positiv zu der Priifbitte des Bundesrates>* gedullert und
zugesagt hat, zu kliren, ob § 16151 BGB im Interesse einer sprachlichen
Gleichbehandlung von Mittern und Vitern nicht so gefasst werden kann, dass
sich die bisher in § 16151 Abs. 4 BGB gesondert geregelte Erstreckung des
Betreuungsunterhaltsanspruchs auf allein erziehende Viter eriibrigt.5> Es geht
um eine geschlechtsneutrale Formulierung der Bestimmung, ohne dass eine
sachliche Anderung beabsichtigt wire.

2. Weitergehende Reformforderungen

Die beabsichtigten Anderungen des § 16151 BGB gehen manchen nicht weit
genug. Dabei geht es weniger um die vollige Gleichstellung der Betreuungsun-
terhaltsanspriiche geschiedener und nicht verheirateter Elternteile als vielmehr
um die Aufarbeitung weiterer mit der Norm zusammenhingender Probleme.>
Exemplarisch sei auf zwei Problemfelder hingewiesen:

Zunichst ist das die Pflicht zur Verwertung des Vermdgensstamms: Bevor der
Unterhaltsberechtigte vom anderen Elternteil Betreuungsunterhalt fordern
kann, hat er den Stamm seines Vermogens anzugreifen. Dies ergibt sich aus
der Verweisung in § 16151 Abs. 3 Satz 1 BGB auf § 1602 Abs. 1 BGB. Daraus
folgt aber nicht zwingend, dass der Berechtigte alle seine Ersparnisse bis auf
den ,,Notgroschen* zu verwerten hat, bevor er Unterhalt einfordern kann:>’
Die Rechtsprechung hat hier durchaus Méglichkeiten gefunden, die Verpflich-
tung durch die Heranziehung von Zumutbarkeits- und Billigkeitserwigungen
auf ein ertrigliches Mal3 zu begrenzen.>® So haben die Gerichte etwa hervor-

53 Vel. BT-Drs. 16/1830, 39.

54 Vgl. BR-Drs. 253/06, 3 (Beschluss); BR-Drs. 253/1/06, 4 (Empfehlung des Rechtsausschusses);
BT-Drs. 16/1830, 37f.

55 Fine entsprechende Forderung wurde bereits auf dem 16. DFGT 2005 geltend gemacht; vgl. AK
6: Erwerbsobliegenheit im Spannungsfeld von §§ 1570, 1577 Abs. 2, 16151 BGB und § 10 Abs. 1,
Nr. 3 SGB 11, in: Brithler Schriften zum Familienrecht (2006), 141.

56 Vgl. Schilling, FPR 2005, 513 (514ff.); Peschel-Gutzeit, FF 2005, 296 (302); Wever, FF 2006, 253
(254 1£.).

57 So aber wohl Handbuch Fachanwalt Familienrecht/Gerhardt (5. Aufl. 2005), § 6 Rn. 210, 102;
Schumacher/Griin, FamRZ 1998, 778 (787, Fn. 103).

8 Vgl. AnwK-BGB: Familientrecht/Schilling (2005), § 16151 Rn. 23; Schwab/Borth, Handbuch des
Scheidungstechts (5. Aufl. 2004), Rn. IV/1429; Wever, in: Schnitzler (Hrsg.), Minchener Anwalts-
handbuch Familienrecht (2002), §11 Rn.72; Wever/Schilling, FamRZ 2002, 581 (587);
Scholz/Stein, Praxishandbuch Familientecht (Februar 2005), Rn. K 817.
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gehoben, dass der Unterhaltsberechtigte sein Vermdogen vorrangig zum Aus-
gleich der Einbuflen benétigt, die er durch die Kinderbetreuung und das damit
verbundene berufliche Kirzertreten in seiner Altersversorgung® erleidet.5
Der Bundesgerichtshof®! hat es nunmehr ausdriicklich gebilligt, dass die Ver-
wertung eines Wertpapiervermogens des unterhaltsbediirftigen Elternteils und
des Erloses aus der VerduBerung eines Reithenhauses unterbleibt, damit Vor-
sorge fiir das Alter geschaffen werden kann.

Ein weiterer Punkt ist die Verwirkung: Insoweit wirkt es sich ganz besonders
nachteilig aus, dass der Unterhaltsanspruch aus Anlass der Geburt erginzend
auf das Verwandtenunterhaltsrecht und damit auf § 1611 BGB verweist anstatt
auf das vielfach ,,besser* passende nacheheliche Unterhaltsrecht; hier also auf
§ 1579 BGB.2 Die geltende Verweisung tber § 16151 Abs. 3 Satz 1 BGB auf
§ 1611 BGB ist in zweifacher Hinsicht ungliicklich: Einmal, weil im Rahmen
des § 1611 BGB die Kindesinteressen nicht ausdricklich beriicksichtigt wer-
den. Es fehlt eine ,,Kinderschutzklausel” wie in § 1579 BGB. Zum anderen,
weil die hohen Anforderungen, die § 1611 BGB an eine Verwirkung des Un-
terhalts stellt, zwar im Eltern-Kind-Verhiltnis angemessen sind, aber nicht
immer zu dem Anspruch aus § 16151 BGB passen. Der nicht verheiratete El-
ternteil ist besser gestellt als der geschiedene Elternteil. Der Vorschlag, der
Gesetzgeber moge fiir diesen Sonderfall § 1579 BGB fiir entsprechend
anwendbar erkliren,®3 erscheint unter systematischen Gesichtspunkten wenig
tiberzeugend, weil dies auf eine ,,Rosinenpickerei” zwischen den Normen des
Verwandtenunterhalts und denjenigen des durch Ehe begriindeten Unterhalts
hinausliefe. Der Ansatz, eine Losung tber eine entsprechende Auslegung des
Rechtsbegriffs der ,,Billigkeit in §§ 1611 Abs. 1, 16151 Abs. 2 BGB zu su-
chen,® ist vor dem Hintergrund des derzeit erreichten Entwicklungsstandes
deshalb vorzuziehen.

5 Im Rahmen von § 16151 BGB ist kein Altersvorsorgeunterhalt geschuldet; vgl. Handbuch Fach-
anwalt Familienrecht/Gerhatdt (5. Aufl. 2005), § 6 Ra. 210; Wendl/Pauling, Das Unterhaltsrecht in
der familienrichtetlichen Praxis (6. Aufl. 2004), § 6 Rn. 764; Bittner, FamRZ 2000, 781 (784). An-
ders jetzt aber die Forderung des 16. DFGT 2005, AK 9: Altersvorsorge und Unterhalt, in: Brithler
Schriften zum Familienrecht (2006), 146.

% Vgl. KG, FPR 2003, 671f.

01 Vgl. BGH, FamRZ 2006, 1362 = NJW 20006, 2687 = BGHReport 2006, 1174.

62 Vgl. Schilling, FPR 2005, 513 (515); AnwK-BGB: Familienrecht/Schilling (2005), § 16151 Rn. 34;
Erman/Hammermann, BGB (11. Aufl. 2004), § 16151 Rn. 33; Wever, in: Schnitzler (Hrsg.), Min-
chener Anwaltshandbuch Familienrecht (2002), § 11 Rn. 111; Puls, FamRZ 1998, 865 (876); Detle-
der, DEuFamR 1999, 84 (88).

03 Vgl. Peschel-Gutzeit, FPR 2005, 344 (347f.); Wever, in: Schnitzler (Hrsg.), Miinchener Anwalts-
handbuch Familienrecht (2002), § 11 Rn. 149.

64 Vgl. Schilling, FPR 2005, 513 (515).
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IV. Schlussbetrachtung

Reformen im Bereich des Unterhaltsanspruchs aus Anlass der Geburt haben
es nicht leicht: In rechtlicher Hinsicht bereitet § 16151 BGB Schwierigkeiten,
weil der Anspruch an das Verwandtenunterhaltsrecht angelehnt ist, obwohl
bisweilen die Lésungen, die das nacheheliche Unterhaltsrecht bereithilt, ada-
quater wiren. Rechtspolitisch ist die Norm brisant, weil die Diskussion selten
wertneutral gefithrt wird; vielmehr schwingen im Hintergrund vielfach unaus-
gesprochene moralische Erwigungen mit. Hinzu kommt, dass § 16151 BGB
offenbar besonderen Anlass gibt, phantasievolle Fille zu bilden, die sich zwar
tir eine Erorterung am Stammtisch eignen mégen, aber nicht immer etwas mit
der familidgren Wirklichkeit gemein haben.

Trotz dieser Schwierigkeiten besteht Grund zu der Annahme, dass die Reform
auch in Bezug auf den Unterhaltsanspruch aus Anlass der Geburt Erfolg ha-
ben wird. Denn die geplante Neuregelung trigt dazu bei, das Unterhaltsrecht
mit der familidgren Wirklichkeit in Finklang zu bringen und wird Regelungen
schaffen, die konsensfihig sind, weil sie letztlich das Wohl des Kindes férdern.
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I. Reform der § 16151 BGB und § 1570 BGB

Im Zusammenhang mit der Reform des § 16151 BGB steht im Zentrum der
Diskussion die Frage, ob die grundsitzliche Befristung dieses Anspruchs auf
drei Jahre angesichts der abweichenden Regelung in § 1570 BGB gerechtfertigt
ist.! Zwar plant der Gesetzgeber nun, diese beiden Anspriiche ein Stick weit
einander anzunihern, doch ist eine vollkommene Gleichschaltung der tat-
bestandlichen Voraussetzungen nicht beabsichtigt.

Auf der einen Seite soll durch die Neufassung des § 16151 Abs. 2 S. 3 BGB die
Schwelle zur Verlingerung des Anspruchs iiber die Dreijahresfrist hinaus von
der groben auf die einfache Billigkeit herabgesenkt werden. Dieser Schritt stellt
sich im Lichte der neuesten Entwicklung als wenig einschneidend dar, denn
der Bundesgerichtshof hat sich in seiner Grundsatzentscheidung vom 5.7.2006
der mittlerweile wohl herrschenden Auffassung? angeschlossen, welche die
Verlingerungsmoglichkeit wegen grober Unbilligkeit nicht restriktiv auslegen
mochte? Wird das Tatbestandsmerkmal der groben Unbilligkeit aber nicht

1 Das Bundesverfassungsgericht hat in Kammerentscheidungen die VerfassungsmifBigkeit des
§ 16151 BGB in Frage gestellt: BVerfGE 2, 275, 278 und BVerfG, FF 2004, 116. Vgl. auch die Vor-
lagebeschliisse des OLG Hamm (FamRZ 2004, 1893f.) und des KG (FamRZ 2004, 1895f.).

2 OLG Celle, FamRZ 2002, 636; OLG Frankfurt, FamRZ 2000, 1522, 1523; AnwK/Schilling, 2005,
§ 16151 Rn. 11; Bittner, FamRZ 2000, 781, 783 und 786; Wellenhofer-Klein, FuR 1999, 448, 454.
Restriktiver demgegentiber etwa Gernhuber/Coester-Waltjen, Familienrecht, 5. Aufl. 2006, § 59 Rn.
19; MiinchKomm/Born, 4. Aufl. 2002, § 16151 Ra. 26.

3 BGH, FamRZ 20006, 1362, 1366.



78 Tobias Helms

restriktiv ausgelegt, dann diirfte man wohl bereits de lege lata bei einer allge-
meinen Billigkeitsklausel angelangt sein, wie sie der Gesetzgeber nunmehr
ausdriicklich festschreiben will. Auf der anderen Seite soll § 1570 BGB durch
einen zweiten Satz erginzt werden, der den Rechtsanwender auffordert, bei
der Gewihrung des Anspruchs ,,bestehende Méglichkeiten der Kinderbetreu-
ung zu bertcksichtigen®. Einer hiertiber hinausgehenden Gleichschaltung der
tatbestandlichen Voraussetzungen der beiden Vorschriften wird jedoch eine
ausdriickliche Absage erteilt. Zur Begrindung beruft sich der Gesetzgeber
darauf, eine Ungleichbehandlung sei sachgerecht, weil sich der Anspruch eines
geschiedenen Elternteils auf Betreuungsunterhalt nach § 1570 BGB nicht nur
aus der notwendigen Betreuung des Kindes rechtfertige, sondern auch aus der
Jfortwirkenden nachehelichen Solidaritat“.4

I1. Der Topos der nachehelichen Solidaritit

Allerdings ist gegentiber dem Gesichtspunkt der nachehelichen Solidaritit im
vorliegenden Kontext eine gewisse Vorsicht angebracht. Die nacheheliche
Solidaritit spielt beim Ehegattenunterhalt sicherlich eine wichtige Rolle. Doch
ob sie auch fir die Auslegung und Anwendung des § 1570 BGB entscheidend
sein sollte, erscheint zweifelhaft.> Von zentraler Bedeutung fir die praktische
Handhabung des § 1570 BGB war bislang das Altersphasenmodell, welches
die Erwerbsobliegenheit des Anspruchstellers von bestimmten Altersstufen
der betreuten Kinder abhingig machte. Bei der Entwicklung dieses Modells
Ende der 70er Jahre stand die Frage im Vordergrund, inwieweit eine Berufsti-
tigkeit der Betreuungsperson regelmifig mit den Belangen des Kindeswohls
vereinbar sei. Nicht die nacheheliche Solidaritit, sondern die Beurteilung des
typischen Betreuungsbediirfnisses von Kindern ist damit verantwortlich fiir
die heute vielfach als zu stark empfundene Ausprigung der auf § 1570 BGB
gestlitzten Anspriiche.

Dass zumindest nach geltendem Recht der Gedanke der nachehelichen Solida-
ritdt kaum geeignet ist, die unterschiedliche zeitliche Ausdehnung der Ansprii-
che nach § 16151 BGB und § 1570 BGB schlissig zu rechtfertigen,” zeigt fol-

4 BT-Drucks. 16/1830, S. 31.

5 Puls, FamRZ 1998, 865, 868; Ebert, JR 2003, 182, 186f.; Wellenhofer-Klein, FuR 1999, 448, 452.

6 Detledet/Detleder, FamRZ 1977, 587, 589ff. Vgl. etwa auch BGH, FamRZ 1982, 148, 150;
FamRZ 1983, 456, 458; FamRZ 1985, 50, 51.

7 Die Vorschrift wird von der ganz herrschenden Meinung unter Berufung auf das Argument der
nachehelichen Solidaritit fiir verfassungskonform gehalten (BGH, FamRZ 20006, 1362, 1364 und
1366; OLG Dusseldorf, FamRZ 2005, 1772, 1773ff.; OLG Disseldorf, FamRZ 2005, 234, 235f,;
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gende Uberlegung: Vom Ausgangspunkt her bestand in Rechtsprechung und
Literatur® stets Einigkeit, dass der Anspruch aus § 1570 BGB zumindest pri-
mir den Interessen des Kindes dient. Beachtet man aber nun die in § 16151
BGB zum Ausdruck kommende gesetzgeberische Wertung, so liegt dieser
Vorschrift sowohl in der geltenden als auch der reformierten Fassung die Ein-
schitzung zu Grunde, dass eine Fremdbetreuung nach Ende des dritten
Lebensjahres mit dem Kindeswohl grundsitzlich in Einklang steht.? Ubertrigt
man aber diesen MaB3stab auf § 1570 BGB, dann wiirde das bedeuten, dass
nach geltendem Recht innerhalb der ersten Altersstufe vollstindiger Betreu-
ungsunterhalt drei Jahre lang im Namen des Kindeswohls geschuldet wird und
ca. funf weitere Jahre lang im Namen der nachehelichen Solidaritiat. Mit der
allgemein akzeptierten Ausgangsthese, der Tatbestand des § 1570 BGB diene
in erster Linie den Interessen des Kindes, lisst sich ein solches Ergebnis nicht
vereinbaren. Vom Grundsatz her ist es damit zu begriilen, dass der Gesetzge-
ber die Schere zwischen § 16151 BGB und § 1570 BGB ein Stiick weit schlie-
Ben mochte. 10

III.  Fortbestehende Divergenzen zwischen § 1570 BGB und
§ 16151 BGB?

Doch stellt sich die Frage, ob die beiden Tatbestinde nach dem Reforment-
wurf tatsichlich noch so weit auseinander liegen, dass gegen eine vollstindige
Gleichschaltung der Anspruchsvoraussetzungen iiberzeugende Griinde spre-
chen. Ein Vergleich zwischen diesen beiden Vorschriften ist nunmehr aller-
dings dadurch erschwert worden, dass der Gesetzgeber mit der Neufassung
des § 1570 S.2 BGB!! eine Abkehr vom traditionellen Altersphasenmodell
anstoflen mochte und der Ausgang dieser Entwicklung derzeit offen ist. Die
Gesetzesbegriindung gibt sich insofern vorsichtig und hebt lediglich hervor,
anstelle der bisherigen ,,schematisierenden® Orientierung am ,tradierten

Wever/Schilling, FamRZ 2002, 581, 583f.; Buttner, FamRZ 2000, 781, 786). Nach det hiet vertrete-
nen Auffassung kann dieser Ansicht nur zugestimmt werden, wenn man anerkennt, dass § 1570
BGB in seiner gegenwirtigen Handhabung ein Unterhaltsniveau gewihrt, das weder aus Griinden
des Kindeswohls noch mit Hinweis auf die nacheheliche Solidaritit zu rechtfertigen ist. Konsequen-
terweise wire von der bisherigen Linie zu § 1570 BGB daher abzuriicken (so in der Tat auch OLG
Karlsruhe, NJW 2004, 523, 524).

8 MinchKomm/Maurer, 4. Aufl. 2000, § 1570 Rn. 1; AnwK/Frinken, 2005, § 1570 Rn. 1; Pa-
landt/Brudermiiller, 65. Aufl. 2006, § 1570 Rn. 1.

9 BT-Drucks. 16/1830, S. 31. Vgl. auch Wever, FF 2005, 174, 177.
10 So ausdriicklich die Begrindung des Referentenentwurfs, S. 17.

11 Auch die stirkere Betonung des Prinzips der nachehelichen Eigenverantwortung in § 1569 BGB
soll eine solche Entwicklung unterstitzen (BT-Drucks. 16/1830, S. 16).



80 Tobias Helms

Altersphasenmodell” solle nunmehr stirker auf den ,konkreten Einzelfall*
abgestellt werden.!? Was aber kénnte das im praktischen Ergebnis bedeuten,
wenn man die Aussage des § 1570 S. 2 BGB folgerichtig zu Ende denkt?

Grundsitzlich musste der Einwand des Anspruchsstellers, er wiinsche (noch)
keine Fremdbetreuung fiir sein Kind, immer dann unbeachtlich sein, wenn
eine zuverlissige Betreuungsmoglichkeit fiir das Kind zur Verfigung steht,
also ab Beginn des Kindergartenalters. Es wire nidmlich sinnlos, wenn der
Gesetzgeber in § 1570 S. 2 BGB einerseits auf ,,bestehende Betreuungsmaog-
lichkeiten® ausdriicklich hinweist, aber andererseits bereits der blo3e abwei-
chende Wunsch des Anspruchsstellers den Verweis auf die Mdéglichkeit einer
Fremdbetreuung unbeachtlich werden lieBe. In gleicher Weise diirfte aber
eigentlich ab dem Kindergartenalter auch der Einwand keine Rolle mehr spie-
len, die Inanspruchnahme einer bestehenden Betreuungsméglichkeit kénne
aus grundsitzlichen Kindeswohlerwigungen nicht verlangt werden. Zumindest
fiir den Normalfall widerspriche eine solche Argumentation der Wertung des
§ 16151 Abs. 2 S. 3 BGB, welcher nach Vollendung des dritten Lebensjahres
der Betreuungsperson eine Erwerbstitigkeit — und zwar grundsitzlich eine
vollschichtige — zumutet. Die Annahme eines unterschiedlichen Betreuungs-
beditrfnisses fiir eheliche und nichteheliche Kinder verbietet sich nicht nur aus
kinderpsychologischen, sondern auch aus verfassungsrechtlichen Griinden.!3

In erster Linie wird man einer allzu rigorosen Handhabung des § 1570 BGB
daher mit dem Argument begegnen kénnen, die Ehegatten hitten gemeinsame
Vorstellungen von der personlichen Betreuung ihres Kindes gehabt bzw. eine
solche auch schon wihrend intakter Ehe einvernehmlich praktiziert.'* Hier
wird man also dem Gedanken der nachehelichen Solidaritit zu seinem Recht
verhelfen kénnen. Doch relativiert sich dieser Aspekt allein schon deshalb,
weil sich der Entwurf gerade die Stirkung der nachehelichen Figenverantwor-
tung zum Ziel gesetzt hat.!> Aulerdem sind vergleichbare Erwigungen auch
im Rahmen der Billigkeitsklausel des § 16151 Abs. 2 S. 3 BGB anzustellen. So
meint der Bundesgerichtshof in seiner bereits erwihnten Entscheidung, schon
nach geltendem Recht sei zu berticksichtigen, dass ,,die Eltern das Kind in der
Erwartung eines dauernden gemeinsamen Zusammenlebens gezeugt haben®

12 BT Drucks. 16/1830, S. 17.
15 Vgl. Ebert, JR 2003, 182, 186f.
14 Borth, FamRZ 2006, 813, 814.

15 Vor dem Hintergrund der stirkeren Betonung der nachehelichen Eigenverantwortung in § 1569
BGB hebt die Gesetzesbegriindung hervor, dass der Grundsatz der Eigenverantwortung ,,in weit
stirkerem Mal3e als bisher als Auslegungsgrundsatz fiir die einzelnen Unterhaltstatbestinde heranzu-
ziehen ist* (BT-Drucks. 16/1830, S. 16).
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und ,,Einigkeit bestand, dass ein Elternteil das gemeinsame Kind betreut, wih-
rend der andere den hierfiir benotigten Unterhalt zur Verfigung stellt.“10
Letztlich zeigt sich, dass bei konsequenter Umsetzung der Reform die auf
Grundlage der § 1570 BGB bzw. § 16151 BGB zu erzielenden Ergebnisse nicht
weit auseinander liegen dirfen.!”

IV. Schlussfolgerungen

Hilt man sich dieses Ergebnis vor Augen, stellen sich Zweifel ein, ob nicht der
richtige Weg zur Angleichung der beiden Unterhaltstatbestinde doch in einer
stirkeren Ausweitung des § 16151 BGB bestechen wiirde. Gegen eine Ein-
schrinkung des traditionellen Dreiphasenmodells ist kaum etwas einzuwen-
den,’® doch soll das wirklich bedeuten, dass § 1570 BGB in letzter Konse-
quenz auf das Niveau des § 16151 BGB herabgesetzt wird?

Auflerdem ist zu beftrchten, dass die vom Entwurf gewihlte Losung einer
gewissen Unehtlichkeit Vorschub leistet: Uber die Fragen, wie viel Fremd-
betreuung einem Kind ab welchem Alter zugemutet werden kann und wie viel
Spielraum fiir eine eigenverantwortliche Losung des Betreuungsproblems das
Unterhaltsrecht dem betreuenden Elternteil belassen sollte, lasst sich trefflich
streiten. Damit jedoch nicht unter dem Vorwand der nachehelichen Solidaritit
die Antwort flit eheliche und nichteheliche Kinder unterschiedlich ausfallt,
sollte in Anlehnung an einen Vorschlag von Schilling!? ein gemeinsamer Tat-
bestand fiir den Anspruch auf Betreuungsunterhalt geschaffen werden, der die
Rechtsprechung zwingt, fiir eheliche und nichteheliche Kinder einheitliche
Regeln zu entwickeln. Wenn aus Griinden nachehelicher Solidaritit oder

16 BGH, FamRZ 20006, 1362, 1367.
17 So auch schon Borth, FamRZ, 2000, 813, 814.

18 In jungster Zeit wird zunehmend die Angleichung der zu § 1570 BGB etablierten Praxis in Rich-
tung auf § 16151 BGB gefordert, ohne dass hiermit notwendigerweise eine vollstindige Gleichschal-
tung gemeint wire: OLG Katlsruhe NJW 2004, 523, 524; Palandt/Brudermiiller, 65. Aufl. 20006, §
1570 Rn. 12; Schilling, FamRZ 2006, 1368, 1370; Wever, FF 2005, 174, 178.

19 Schilling, FPR 2005, 513, 514: ,,(1) Ein Elternteil kann von dem anderen Unterhalt verlangen,
soweit von ihm wegen der Pflege und Erzichung des gemeinschaftlichen Kindes eine Erwerbstitig-
keit nicht erwartet werden kann. Die Unterhaltspflicht beginnt mit der Geburt und endet drei Jahre
danach, sofern es nicht unter Berticksichtigung der Belange des Kindes unbillig wire, einen Unter-
haltsanspruch nach Ablauf dieser Frist zu versagen. (2) Eine Verlingerung des Unterhaltsanspruchs
dber den in Abs. 1 S. 2 genannten Zeitraum hinaus kommt zudem in Betracht, wenn es unter Be-
riicksichtigung der Belange des betreuenden Elternteils unbillig wire, einen Unterhaltsanspruch nach
Ablauf dieser Frist zu versagen. Dies ist insbesondere der Fall, wenn das Kind aus einer Ehe hervor-
gegangen ist und der betreuende Elternteil deswegen darauf vertrauen durfte, das Kind tiber einen
lingeren Zeitraum personlich zu betreuen.” Nach der hier vertretenen Auffassung wire allerdings
tber den Zeitpunkt des Eingreifens einer (vollschichtigen) Erwerbsobliegenheit neu nachzudenken.
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wegen des Vertrauens auf die innerhalb einer nichtehelichen Lebensgemein-
schaft getroffenen Absprachen ein zeitlich weitergehender Anspruch geboten
erscheint, sollte dies offen dargelegt werden miussen, was aber voraussetzt,
dass fiir diesen Aspekt ein zusitzlicher Tatbestand geschaffen wird. Der ein-
heitliche Grundtatbestand des Anspruchs auf Betreuungsunterhalt, der aus
Grinden des Kindeswohls stets zu gewihren ist, kénnte in einem Absatz 2
durch eine Art Anschlussunterhalt erginzt werden, welcher die Berticksichti-
gung elternbezogener Umstinde erlaubt.
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I. Einleitung

1. Zweck und Prinzip der unterhaltsrechtlichen Rangordnung

Die Regelung der unterhaltsrechtlichen Rangabfolge zwischen mehreren
Berechtigten, die von ein und demselben Unterhaltspflichtigen Leistungen
fordern konnen, stellt kein wertneutrales Ordnungssystem dar. Dort wird nicht
nur festgelegt, welchem Unterhaltsberechtigten welcher Zahlbetrag zuzuord-
nen ist, sondern es geht um wirklich existentielle Fragen: Denn die unterhalts-
rechtliche Rangordnung wird nur im Mangelfall relevant, also dann, wenn die

: Regierungsentwurf eines Gesetzes zur Anderung des Unterhaltstechts, BR-Drts. 253/06 v. 7. April
2006, BT-Drs. 16/1830 v. 15. Juni 2006 (dott auch Stellungnahme des Bundesrates und GegenaulB3e-
rung der Bundesregierung).

* Dr. iur., Richter am Amtsgericht und Referent fiir Unterhaltsrecht im Bundesministerium der
Justiz, Berlin. — Der Verfasser gibt ausschliellich seine persénliche Auffassung wieder.
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vorhandenen Mittel des Unterhaltspflichtigen nicht ausreichen, um allen Be-
rechtigten den vollen Unterhalt gewihren zu konnen.! Fir diesen Fall legt das
Gesetz eine Reihenfolge zwischen den verschiedenen Berechtigten fest — der
Unterhaltsanspruch des nachrangig Berechtigten kommt nur zum Zug, soweit
nach voller Befriedigung vorrangiger Anspriiche noch ein freier Betrag ver-

bleibt.2

Da in der unterhaltsrechtlichen Praxis der Mangelfall aber die Regel bildet,
wird mit der Rangfolge eine Aussage dartiber getroffen, welche Unterhaltsan-
spriiche vor einem ,,Ausfall” tunlichst geschiitzt werden sollen und welchen
Berechtigten eher zugemutet werden kann, aufgrund der Nachrangigkeit ihrer
Anspriche moglicherweise ,,leer auszugehen®. Nach welchen Kriterien sollen
aber die unzureichenden Mittel verteilt werden? Welche Anspriche bedirfen
mehr Schutz, welche weniger? Oder ist es besser, die Anspriche mehrerer
Berechtigter in einer Rangklasse zusammenzufassen, um nach dem ,,Giel3kan-
nenprinzip allen wenigstens ein bisschen zukommen zu lassen?

2. Der Ruf nach Reformen

Fragen zur Rangordnung der Unterhaltsberechtigten beschiftigen die Rechts-
politik schon seit geraumer Zeit: Bereits vor sechs Jahren, in einer Entschlie-
Bung vom 6. Juli 2000, hat der Deutsche Bundestag festgestellt, dass die Rege-
lung der unterhaltsrechtlichen Rangverhiltnisse, etwa diejenigen von minder-
jahrigen Kindern und betreuenden Erwachsenen, zunehmend auf Kritik st63t
und die Bundesregierung aufgefordert, Vorschlige zu einer Neuregelung ein-
zubringen. Der Deutsche Familiengerichtstag hat sich bereits mehrfach,
zuletzt in den Jahren 2001 und 2003, der Thematik angenommen und eine
Anderung der Rangfolge befiirwortet. 2003 wurde schliefllich empfohlen, den
Ansprichen minderjahriger Kinder und privilegierter volljahriger Kinder
(§ 1603 Abs. 2 Satz 2 BGB) den Vorrang vor allen anderen Unterhaltsansprii-
chen einzuriumen und in den zweiten Rang die Anspriiche von kinderbetreu-
enden Elternteilen sowie diejenigen von Ehegatten bei einer langen Ehe einzu-
stellen.* Auch der Deutsche Juristentag hat sich fiir eine Neuregelung der

1 Vgl. Wendl/Staudigl, Das Unterhaltsrecht in der familienrichtetlichen Praxis (6. Aufl. 2004), § 5
Rn. 36ff.; Kompaktkommentar Familienrecht/Klein (2. Aufl.  2005), §1609 Rn.2; Pa-
landt/Diedetichsen, BGB (66. Aufl. 2007), § 1609 Rn. 1.

2 Vgl. Staudinger/Engler, BGB (2000), § 1609 Rn.10; Hoppenz/Hulsmann, Familiensachen
(8. Aufl. 2005), § 1609 Rn. 1.

3 Vgl. BT-Drs. 14/3781, 3.

4 Vgl. 14. DFGT 2001, Briihler Schriften zum Familienrecht (2003), 84, 102; 15. DFGT 2003, Brith-
ler Schriften zum Familienrecht (2004), 114.
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Rangverhaltnisse ausgesprochen.> Und in der Literatur wird die derzeitige
Rangregelung als ein unsystematisches, unsoziales und ungerechtes ,,Dickicht*
kritisiert, das der ,,Generaliiberholung® durch den Gesetzgeber bedtrfe.6

Diesen Rufen ist der Gesetzgeber nunmehr nachgekommen und hat mit dem
Entwurf eines Gesetzes zur Anderung des Unterhaltsrechts’ eine den Vor-
schligen des Deutschen Familiengerichtstages weitgehend folgende,? vollstin-
dige Neuregelung der unterhaltsrechtlichen Rangverhiltnisse vorgelegt, die
sowohl in den Verbinden als auch in der unterhaltsrechtlichen Praxis auf brei-
te Zustimmung gestof3en ist.”?

IL. Die Neuregelung im einzelnen

1. Grundziige der Neuregelung

Mit der Neufassung der §§ 1609, 1582 BGB und, fiir die Lebenspartner, der
§§ 5, 12, 16 LPartG sollen die unterhaltsrechtlichen Rangverhiltnisse zentral
an einer Stelle, nimlich im neuen § 1609 BGB, geregelt werden. Die Regelung
ist klar und ubersichtlich. Grundgedanke, der dem neuen System zugrunde
liegt, ist allein das Ausmal} der Bedurftigkeit des jeweiligen Berechtigten und
die Frage, inwieweit es ihm im Fall einer unzureichenden Leistungsfahigkeit
des Unterhaltspflichtigen zugemutet werden kann, fiir sich selbst zu sorgen.
Dies fiihrt zwanglos zu der Staffelung: minderjahrige und privilegierte volljih-

> Vgl. Martiny, Empfiehlt es sich, die rechtliche Solidaritit zwischen Verwandten in den Bereichen
des Unterhaltsrechts, des Pflichtteilsrechts, des Sozialhilferechts und des Sozialversicherungsrechts
neu zu gestalten?, Unterhalts- und erbrechtliches Teilgutachten fiir den 64. DJT 2002, A59, A118.

6 So Peschel-Gutzeit, FPR 2002, 169 (172); Peschel-Gutzeit, in: Brithler Schriften zum Familienrecht
(2003), 37 (48). Vgl. weiter Brudermiiller, in: Brithler Schriften zum Familienrecht (2004), 1 (3);
Luthin, FPR 2004, 567 (572); Willutzki, ZKJ 20006, 334 (334f.); Willutzki, FPR 2005, 505 (505f.);
Scholz, FamRZ 2004, 751 (761f.).

7 BRat-Drs. 253/06; BT-Drs. 16/1830.

8 Vgl. Willutzki, ZK]J 20006, 334 (334); Willutzki, FPR 2005, 505 (505).

9 Vgl. aus der Unterhaltspraxis: Willutzki, ZKJ 2006, 334 (335); Willutzki, FPR 2005, 505 (500);
Peschel-Gutzeit, ZRP 2005, 177 (177); Peschel-Gutzeit, FF 2005, 296 (299); Gerhardt, FuR 2005,
529 (533f); Brudermiller, FF 2005, 121 sowie von Seiten der Verbinde die Stellungnahmen des
Deutschen Familiengerichtstages vom Juli 2005, www.dfgt.de; des Deutschen Vereins fiir 6ffentliche
und private Fiirsorge, NDV 2005, 270 (271) = www.deutscher-verein.de; der Stindigen Fachkonfe-
renz 3: Familienrecht, Beistandschaft, Amtsvormundschaft des Deutschen Instituts fir Jugendhilfe
und Familienrecht, Heidelberg, vom 12. Juli 2005, JAmt 2005, 344 (344); des Deutschen Instituts fiir
Jugendhilfe und Familienrecht, Heidelberg, vom 15. Juni 2005, www.dijuf.de; des Interessenver-
bands Unterhalt und Familienrecht, ISUV/VDU, ISUV/VDU-Report Nr. 108, Juni 2006, 7 und det
Evangelischen Aktionsgemeinschaft fiir Familienfragen vom 18. Juli 2005, www.caf-bund.de. S. auch
Cl. Schmidt, JAmt 2005, 283.
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rige Kinder — kinderbetreuende Elternteile und Ehegatten bei einer Ehe von
langer Dauer — Ehegatten im Ubrigen — volljihrige Kinder.

2. Die Unterhaltsringe im Finzelnen

a) Erster Rang: minderjibrige und privilegierte volljabrige Kinder

Der erste Rang ist minderjahrigen Kindern und privilegierten volljahrigen
Kindern, also Kindern, die im elterlichen Haushalt leben, sich in der allgemei-
nen Schulausbildung befinden und das 21. Lebensjahr noch nicht vollendet
haben (§ 1603 Abs. 2 Satz 2 BGB), vorbehalten. Der Vorrang dient dem Kin-
deswohl und ist gut begriindet: Kindern ist es am wenigsten zuzumuten, unzu-
reichende Mittel mit anderen Berechtigten teilen zu miissen; der Vorrang har-
moniert mit der gesteigerten Unterhaltsobliegenheit, die die Eltern trifft
(§ 1603 Abs. 2 BGB).10 Fiir diese Regelung spricht weiter die natiirliche, elter-
liche Verantwortung gegeniiber dem Kind: In der Praxis besteht denn auch
eine grof3e Bereitschaft, bei beengten finanziellen Verhiltnissen zunichst die
Anspriche der Kinder zu befriedigen, bevor an den bediirftigen Partner
gezahlt wird.!! Deshalb besteht die begriindete Hoffnung, dass mit dem Vor-
rang des Kindesunterhalts die diesbeztligliche Zahlungsmoral steigt. SchlieBlich
streitet auch die Verfahrensékonomie fiir die Neuregelung:'? Die Notwendig-
keit, fehleranfillige Mangelfallberechnungen durchfiihren zu missen, wird
zuriickgehen, wenn — wie derzeit — zur Errechnung des Kindesunterhalts nicht
auch stets der Ehegattenunterhalt ermittelt werden muss. Dies dirfte gerade
die Arbeit der Unterhaltsbeistinde in den Jugendimtern erheblich erleichtern.

Die einzige Kritik an dem Vorrang stiitzt sich auf eine steuerrechtliche Uber-
legung: Befiirchtet wird, dass durch den Vorrang des Kindesunterhalts der
Ehegattenunterhalt sinken kénnte. Folge davon soll sein, dass das steuerliche
Realsplitting (§ 10 Abs. 1 Nr. 1 EStG) nur noch in geringerem Umfang in
Anspruch genommen werden konne, so dass das der Familie insgesamt zur
Verfiigung stehende Einkommen zuriickginge.!® Indessen ist der Einwand
nicht stichhaltig: Das Realsplitting ist vor allen Dingen bei hoheren Einkom-
men interessant, aber kaum im Mangelfall. In der Praxis wird es denn auch

10 Vgl. Begriindung Unterhaltsrechtsinderungsgesetz, BT-Drs. 16/1830, 23.

11 So bereits Willutzki, ZKJ 2006, 334 (335).

12 Vgl. Grundmann, DRiZ 2006, 146 (149); Brudermiller, FF 2005, 121; Schwab, FamRZ 2005,
1417 (1422); Eschenbruch/Klinkhammer, Unterhaltsprozess (4. Aufl. 2006), Rn. 1023.

13 Vgl. etwa Viefthues, ZFE 2005, 220 (221f.); Viefhues, ZFE 20006, 367 (371); Borth, FamRZ 2000,
813 (817) sowie etwa die Stellungnahme der Bundesrechtsanwaltskammer, FuR 2005, 403 (403), und
des Deutschen Anwaltvereins, FuR 2005, 504 (507).
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weitaus weniger in Anspruch genommen, als man gemeinhin meint.!4 Die
,,Problematik® wird zudem durch die Neuregelung der Kindergeldverrechnung
deutlich entschirft. Dadurch, dass das Kindergeld kiinftig bedarfsdeckend auf
den Kindesunterhalt angerechnet wird (§ 1612b BGB-Entwurf), verbleibt ten-
denziell eine groBere Verteilungsmasse fiir den zweiten Rang. Letztlich ist
jedoch entscheidend: Es handelt sich nicht um ein unterhaltsrechtliches Prob-
lem, sondern die Schwierigkeiten entstammen dem Steuerrecht. Deshalb kon-
nen sie auch nur dort gelost werden.!>

b) Zweiter Rang: kinderbetrenende Elternteile und Ehegatten bei einer Ebe von langer
Daner

(aa) Das Prinzip der Férderung des Kindeswohls wird mit der Einstellung der
Unterhaltsanspriiche aller kinderbetreuenden Elternteile in den zweiten Rang
fortgefiihrt: In diesen Fillen dient die Unterhaltszahlung in erster Linie der
Absicherung der Betreuungsleistung und damit dem Wohl des Kindes. Da alle
minderjahrigen Kinder gleichermallen betreuungsbediirftig sind, verbietet sich
jegliche Differenzierung zwischen den betreuenden Elternteilen. Es macht also
keinen Unterschied, ob es sich bei dem betreuenden Elternteil um die Mutter
oder den Vater aus der , Erst-“ oder der , Zweitfamilie® handelt oder ob der
betreuende Elternteil mit dem anderen Elternteil verheiratet war oder nicht;
mehrere betreuende Elternteile geniefen untereinander Gleichrang. § 1582
BGB, in dem bislang das Konkurrenzverhaltnis zwischen dem ersten und ei-
nem weiteren unterhaltsberechtigten Ehegatten in einer komplizierten, nur
schwer verstindlichen Art und Weise geregelt war,!¢ ist kiinftig entbehrlich.

Kritik entziindet sich bisweilen daran, dass es kiinftig zu einer (zeitlich
begrenzten) unterhaltsrechtlichen Konkurrenz zwischen der geschiedenen
Ehefrau und einer nichtverheirateten, kinderbetreuenden Mutter kommen
kann; dies wird als eine Bedrohung der Institution der Ehe empfunden.!” Die
Kritik vermag indessen nicht zu tberzeugen: Wer es mit der durch Art. 6
Abs. 5 GG verfassungsrechtlich gebotenen Gleichbehandlung aller Kinder
ohne Rucksicht auf den Personenstand der Eltern ernst meint, kommt nicht
umhin, dem unterhaltsrechtlichen Gleichrang der Betreuungsunterhaltsanspri-

14 Vgl. die Antwort der Bundesregierung auf die Groe Anfrage der FDP-Fraktion im Deutschen
Bundestag vom 30. September 2005: ,,Unterhaltstecht auf dem Priifstand*, BT-Drs. 15/6003, 34.

15 Zutreffend daher Willutzki, ZKJ 2006, 334 (335); Willutzki, FPR 2005, 505 (506); Gerhardt, FuR
2005, 529 (534) sowie die Stellungnahmen des Deutschen Familiengerichtstages vom Juli 2005,
www.dfgt.de, und des Deutschen Richterbundes vom Juli 2005, www.drb.de.

16 Vgl. zur Kritik etwa Peschel-Gutzeit, FPR 2002, 169 (170f.).

17 Vgl. Schwab, FamRZ 2005, 1417 (1422); Palandt/Diederichsen, BGB (66. Aufl. 2007), § 1609 Rn.
15; Soyka, Familienrecht Kompakt 2006, 203 sowie die Stellungnahme des Deutschen Anwaltver-
eins, FuR 2005, 504 (507).
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che zuzustimmen. Aus der Sicht des Kindes macht es jedenfalls keinen Unter-
schied, ob der Elternteil, durch den es Pflege und Erziehung erfihrt, eine Hei-
ratsurkunde besitzt oder nicht.!'® Der unterhaltsrechtliche Gleichrang fihrt im
tbrigen keineswegs zu einer Gleichbehandlung der beiden Betreuungsunter-
haltsanspriiche. Die Anspriiche nach § 1570 BGB und § 16151 BGB unter-
scheiden sich vielmehr deutlich voneinander. Der Betreuungsunterhaltsan-
spruch des nicht verheirateten Elternteils endet nimlich in der Regel drei Jahre
nach detr Geburt des Kindes —das Konkurrenzverhiltnis entfillt also —,
wohingegen sich an den Unterhaltsanspruch nach § 1570 BGB Anschlussun-
terhaltsanspriiche anschlieBen kénnen. Auch bei der Anspruchshohe gibt es
deutliche Unterschiede: Beim geschiedenen Ehegatten bestimmt sich das
Unterhaltsmal3 anhand der ehelichen Lebensverhaltnisse (§ 1578 Abs. 1 BGB),
wohingegen es bei § 16151 BGB auf die Lebensstellung des betreuenden
Elternteils ankommt, nach oben begrenzt durch den Halbteilungsgrundsatz.1?

(bb) Im zweiten Rang steht weiter — gleichrangig zum betreuenden Elternteil —
der unterhaltsberechtigte Ehegatte bei einer Ehe ,,von langer Dauer”. Die
Rangstellung rechtfertigt sich aus der mit zunehmender Ehedauer enger wer-
denden Verflechtung in den wirtschaftlichen Verhiltnissen der Ehegatten und
aus Vertrauensschutzgesichtspunkten. Auf eine zeitliche Vorgabe, ab wann
eine Ehe als langjahrig anzusehen ist, wurde im Entwurf bewusst verzichtet;
dies ist aufgrund aller Umstinde des Einzelfalls zu entscheiden. Die Ausle-
gung, die das Merkmal der langen Dauer im heutigen § 1582 Abs. 1 Satz 2
BGB erfahren hat — iberwiegend wird danach eine lange Ehe bei einer Ehezeit
von etwa 10 bis 15 Jahren angenommen?’ —, kann schon deshalb nicht maG3-
geblich sein, weil § 1582 BGB in seiner bisherigen Form mit der Reform ent-
fallen wird.?! Neben der rein zeitlichen Dauer der Ehe kommt es vielmehr
ganz entscheidend auf Kiriterien an wie beispielsweise das Alter der Ehegatten
oder den Grad der wechselseitigen Verflechtung der Verhiltnisse sowie die
Dauer der Pflege und Erziehung gemeinschaftlicher Kinder. Die Gerichte
sollen hier ein flexibles Instrument an die Hand erhalten, um — etwa bei einer

18 Vgl. Willutzki, ZK]J 20006, 334 (336); Willutzki, FPR 2005, 505 (506f.); Peschel-Gutzeit, ZRP 2005,
177 (178); Gerhardt, FuR 2005, 529 (534); Berringer, in: Berghahn (Hrsg.), Unterhalt und Existenz-
sicherung (2007), 131 (145 £.).

19 Vgl. nur Palandt/Diederichsen, BGB (66. Aufl. 2007), § 16151 Rn. 15 sowie BGH, FamRZ 2005,
442.

20 Vgl. beispielsweise Palandt/Brudermiiller, BGB (66. Aufl. 2007), § 1582 Rn. 7; Kompaktkommen-
tar Familienrecht/Klein, BGB (2. Aufl. 2005), § 1582 Rn. 10f; AnwK-BGB: Familienrecht/Lier
(2005), § 1582 Rn. 8.

2l Vgl. Eschenbruch/Klinkhammer, Untethaltsprozess (4. Aufl. 2006), Rn. 1024; Palandt/Diede-
richsen, BGB (66. Aufl. 2007), § 1609 Rn. 15 und wohl auch Schwab, FamRZ 2005, 1417 (1424).
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Konkurrenz zwischen geschiedener Ehefrau und nichtverheirateter Mutter —
zu ausgewogenen Ergebnissen zu gelangen.??

¢) Dritter, vierter Rang: Ebegatten, die nicht in den zweiten Rang fallen und Kinder, die
im ersten Rang nicht beriicksichtigt werden

Im dritten Rang sollen die Anspriiche von Ehegatten berticksichtigt werden,
die weder Kinder betreuen noch auf eine Ehe von langer Dauer verweisen
koénnen. Im vierten Rang stehen die Anspriiche von volljahrigen Kindern.

Vereinzelt ist gefordert worden, die Unterhaltsanspriiche volljahriger, sich in
Ausbildung oder im Studium befindlicher Kinder ebenfalls im ersten Rang zu
berticksichtigen.?> Dabeti ist indessen zu bedenken, dass die Anspriiche volljih-
riger Kinder auch heute schon nachrangig sind; die Reform bringt also keine
Verschlechterung ihrer Situation. Hinzu kommt, dass volljahrige Kinder eher
als minderjahrige Kinder im Stande sind, fiir den eigenen Unterhalt zu sorgen.
Entscheidend ist letztlich, dass ein sich in Ausbildung befindliches oder studie-
rendes Kind eine Ausbildungsvergiitung erhilt und zudem in vielen Fillen ein
Anspruch auf staatliche Ausbildungsférderung bestehen wird.2*

d) Der Rang von Unterbaltsanspriichen eingetragener 1ebenspartner

Im neuen § 1609 BGB-Entwurf werden die Unterhaltsanspriiche von einge-
tragenen Lebenspartnern nicht eigens erwihnt. Die neue Rangordnung gilt
jedoch auch fiir die Unterhaltsanspriiche von Lebenspartnern und zwar
sowohl im Verhiltnis von mehreren Lebenspartnern untereinander — Beispiel:
Konkurrenz zwischen den Anspriichen des aktuellen Lebenspartners und
eines friheren, unterhaltsbediirftigen Lebenspartners nach Aufhebung der
Lebenspartnerschaft — als auch bei einer Konkurrenz zwischen Lebenspartner
und Kindern oder einem fritheren Ehegatten. Das ergibt sich aus den §§ 5, 12
und 16 LPartG-Entwurf; hier wird auf die entsprechenden Vorschriften des
Eherechts verwiesen und § 1609 BGB-Entwurf jeweils ausdriicklich fiir
anwendbar erklirt.25 Entsprechend den individuellen Verhiltnissen fallen

22 Zustimmend Willutzki, FPR 2005, 505 (507); Willutzki, ZK]J 2006, 334 (336).

23 Vgl. die Stellungnahmen der Bundesrechtsanwaltskammer, FuR 2005, 403 (403), und des Deut-
schen Vereins fiir 6ffentliche und private Firsorge, NDV 2005, 270 (271).

24 Vgl. Begriindung Unterhaltsrechtsinderungsgesetz, BT-Drs. 16/1830, 25.

25 Die Kritik von Schwab, FamRZ 2005, 1417 (1424) bezog sich auf einen Vorentwurf, in dem in
den §§5, 12 und 16 LPartG lediglich auf die entsprechenden Normen des Eherechts, aber noch
nicht ausdriicklich auf § 1609 BGB-Entwurf verwiesen worden ist. Mit dem Regierungsentwurf
wurde das nunmehr klargestellt.
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Unterhaltsanspriiche von Lebenspartnern danach in den zweiten oder den
dritten Unterhaltsrang.2

III. Fazit

Die neue Rangordnung markiert einen Umbruch. An die Stelle einer vielfach
verworrenen, unklaren Regelung tritt ein Ubersichtliches und in sich schlissi-
ges, am Kindeswohl ausgerichtetes System.

26 Vgl. Begrundung Unterhaltsrechtsinderungsgesetz, BT-Drs. 16/1830, 32; Palandt/Brudermiiller,
BGB (66. Aufl. 2007), LPartG § 16 Rn. 8a, § 12 Rn. 9a.
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I. Reformziele

Im Vordergrund der angestrebten Reform steht die Férderung des Wohles
der Kinder. Dieses soll insbesondere durch eine Anderung der Bestimmung
tiber die Rangfolge, hier insbesondere durch die Anderung von § 1609 BGB,
erreicht werden. So sollen minderjihrige unverheiratete und privilegierte min-
derjahrige Kinder kiinftig Vorrang vor allen anderen Unterhaltsberechtig-
ten haben.

Die Anderung der bestehenden Regelung wird damit begriindet, dass Kinder
keine Moglichkeit haben, selbst fiir ihren Unterhalt zu sorgen. Thnen ist am
wenigsten zuzumuten, die wenigen vorhandenen Mittel mit anderen zu teilen
und auf erginzende Sozialhilfe angewiesen zu sein. Erwachsene kénnen viel-
mehr selbst fiir ihren Unterhalt sorgen, so dass ihre Unterhaltsanspriiche erst
nachrangig befriedigt werden miissen. Auch soll das komplizierte Zusammen-
spiel von § 1582 BGB (Rangverhiltnis mehrerer Ehegatten) und § 1609 BGB
ersetzt werden.

Ein weiteres Ziel der Reform ist die Besserstellung kinderbetreuender, nicht
miteinander verheirateter Eltern.
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I1. Rangfragen

Wann entstehen Rangfragen?
Rangfragen entstehen grundsitzlich, wenn mehrere Personen Unterhaltsgliu-
biger oder Unterhaltsschuldner sind. Es ist also zu priifen,

1. wer Unterhalt zu zahlen hat (Reihenfolge der Unterhaltspflich-
tigen) und
2. wer Unterhalt erhalt (Reihenfolge der Unterhaltsberechtigten).

Das Referat befasst sich nur mit den Unterhaltsberechtigten, weil sich ihre
Stellung durch die Reform nachhaltig verindert. Die Rangfolge der Unter-
haltsberechtigten spielt allerdings nur dann eine Rolle, wenn das Einkommen
des Unterhaltsschuldners nicht austreicht, den Unterhaltsbedarf voll abzude-
cken (sog. Mangelfall).

III.  Festlegung der Rangverhiltnisse

Am einfachsten lassen sich die geplanten Verinderungen anhand einer Gegen-
tberstellung des bestehenden und neuen Rechts darstellen.

1. Rangfolge nach bestehendem Recht
Nach geltendem Recht unterscheidet das Gesetz 6 Rangstufen:
Im 1. Rang stehen
- minderjahrige unverheiratete Kinder, § 1609 Abs. 1 BGB
- privilegierte volljahrige Kinder, § 1603 Abs. 2 S. 2 BGB
- Ehegatte (verheiratet o. geschieden), §§ 1609 Abs. 2 S. 1, 1582 BGB.
Thnen folgen im Rang 2

die Mutter oder der Vater eines nichtehelichen Kindes, § 16151 Abs.
3 8.3 BGB.



»Neuordnung der Rangverhiltnisse® im Familienrecht 93

Auf Rang 3 stehen

volljahrige, nicht im Haushalt der Eltern lebende Kinder, § 1609
Abs. 1, Abs. 2 S. 2 BGB.

Auf Rang 4 stechen
andere Abkémmlinge (Enkelkinder), § 1609 Abs. 1 BGB
Auf Rang 5 und 6 folgen die

Verwandten aufsteigender Linie wie Eltern und Grofleltern, § 1609
Abs. 1 BGB.

Der Rangstatus des Lebenspartners wird in § 16 Abs. 3 LPartG gesondert
geregelt. Dabei geht der frithere Lebenspartner dem neuen Lebenspartner
generell vor.

2. Rangfolge nach neuem Recht

Nach der geplanten Unterhaltsrechtsreform werden sich die Rangverhiltnisse
in den oberen Rangstufen signifikant dndern. Der Gesetzgeber hat dabei
§ 1609 BGB — offenbar aus Griinden der Ubersichtlichkeit — in Form einer
Aufzihlung neu gefasst:

1. Rangstufe: Alle minderjihrigen und privilegierten volljahrigen Kinder,
§§ 1609 Zift. 1, 1609 Abs. 2 S. 2 BGB.

Im Prinzip soll erst der Kindesunterhalt in voller Héhe befriedigt werden,
bevor Ehegatten oder geschiedene Ehegatten berticksichtigt werden kénnen.
Ehegatten fallen aus dieser Rangstufe heraus!

2. Rangstufe: Alle kinderbetreuenden Elternteile und Ehegatten bei langer
Ehedauer, § 1609 Ziff. 2 BGB.

Ihnen folgen im zweiten Rang — untereinander gleichrangig — Elternteile, die
wegen Kindesbetreuung unterhaltsberechtigt sind (oder im Fall einer Schei-
dung wiren), unabhingig davon, ob sie verheiratet sind oder waren. Mit glei-
chem Rang bedacht werden auch Ehegatten bei langer Ehedauer.
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Hier werden gravierende Auswirkungen erwartet, da nun auch die unterhalts-
berechtigten nichtehelichen Miitter und Viter, und sogar geschiedene Ehegat-
ten, die wegen eines Pflegekindes einen Billigkeitsanspruch aus § 1576 BGB
fir sich reklamieren kénnen, mit allen betreuenden Elternteilen gleichrangig
sind.

3. Rangstufe: Der geschiedene Ehegatte, der nur verhiltnismafBig kurz ver-
heiratet war und keine Kinder betreut, § 1609 Ziff. 3 BGB.

4. Rangstufe: Nicht privilegierte Kinder, § 1609 Ziff. 4 BGB.
5. Rangstufe: Enkel und weitere Abkommlinge, § 1609 Ziff. 5 BGB.
6. Rangstufe: Eltern, § 1609 Ziff. 6 BGB.

7. Rangstufe: Weitere Verwandte aufsteigender Linie, § 1609 Ziff. 7 BGB.

Iv. Berechnungsbeispiel

Von besonderer Relevanz in der Praxis werden die Verdnderungen in der
1. und 2. Rangstufe sein, wie nachstehende Beispielsrechnung nach gelten-
dem und neuem Recht verdeutlicht.

Beim Ehegattenunterhalt wird ein Selbstbehalt von 1.000,00 € zugrunde gelegt
(Selbstbehalt zwischen notwendigem und angemessenem Selbstbehalt nach
BGH - Entscheidung vom 15.03.2006 XII ZR 30/04, FamRZ 20006, 683):

Einkommen des Unterhaltsverpflichteten 1.600,00 €
verteilungsfihig fiir Kindesunterhalt

(Selbstbehalt 890,00 €) 710,00 €
verteillungsfihig fir Ehegattenunterhalt

(Selbstbehalt 1.000,00 €) 600,00 €
Einsatzbetrag Kind 1 (8 J.), 135% des Regelbetrages 334,00 €
Einsatzbetrag Kind 2 (16 J.), 135% des Regelbetrages 393,00 €
Einsatzbetrag Ehegatte 770,00 €

Gesamtbedarf (334,00 € +393,00 € + 770,00 € ) 1.497,00 €
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Mangelunterhalt 1. Stufe, Selbstbehalt 1.000,00 €

Kind 1 (334,00 € x 600,00 € / 1497,00 €) 134,00 €
Kind 2 (393,00 € x 600,00 € / 1497,00 €) 158,00 €
Ehegatte (770,00 € x 600,00 € / 1497,00 €) 309,00 €

Mangelunterhalt 2. Stufe, Selbstbehaltdifferenz 110,00 €

Kind 1 (334,00 € x 110,00 € / 727,00 €) 51,00 €
Kind 2 (393,00 € x 110,00 € / 727,00 €) 59,00 €
Resteinkommen des Unterhaltspflichtigen 890,00 €
Gesamtzahlbetrag 711,00 €

Nach neuem Recht sieht die Berechnung wie folgt aus, wobei bereits auf den
ersten Blick erkennbar wird, dass weniger Rechenschritte erforderlich sind:

Einkommen des Pflichtigen 1.600,00 €
Unterhaltsbedarf Kind 1 (8 J.): 304,00 € - 72 KG -227,00 €
Unterhaltsbedarf Kind 2 (16 J.): 356,00 € - 2 KG -279,00 €
Resteinkommen 1.094,00 €
./. Selbstbehalt 1.000,00 €
Ehegattenunterhalt (1.094,00 € - 1.000,00 €) 94,00 €
Resteinkommen des Unterhaltspflichtigen 1.000,00 €
Gesamtzahlbetrag 600,00 €

V. Ausblick

Die geplante Rangfolgeninderung wird zunichst eine ,,Flut® von Abinde-
rungsklagen nach sich ziehen, als danach vorrangig der Unterhaltsbedarf der
Kinder zu befriedigen sein soll.

In jedem Fall muss beachtet werden, dass eine Abinderung von Unterhalts-
titeln nur im Rahmen des § 323 ZPO moglich ist. Konkret bedeutet das, dass
die Wesentlichkeitsschwelle der Abdnderung bezogen auf das Unterhalts-
ergebnis (10%) erreicht sein muss. Ein weiteres Korrektiv stellt der geplante
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§ 35 EGZPO dar, der dariiber hinaus die ,,Zumutbarkeit” der Abinderung
verlangt.

Ehevertrige und Vereinbarungen anlisslich einer Ehescheidung mussen kinf-
tig noch stirker an die geinderte Rangfolge angepasst werden.
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