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Rechtsprechung

Einbeziehung eines fiktiven Einkommens des
Unterhaltsberechtigten bei nur kurzem
Zusammenleben

_ §§1570, 1578 Abs. 1, 1579 Nr. 1 BGB; § 323 ZPO

Ein fiktives Einkommen des Unterhaltsberechtigten ist
auch dann im Wege der Differenz- oder Additions-
methode in die Berechnung des nachehelichen Ehegat-
tenunterhalts einzubeziehen, wenn die Eheleute nur we-
nige Tage zusammen gelebt haben und eine Versagung,
Herabsetzung oder Begrenzung des Unterhalts-
anspruchs wegen Unbilligkeit nur aus Griinden des Kin-
deswohls ausscheidet.

BGH, Urt. v. 7.9.2005 - XlI ZR 311/02 (OLG Munchen, AG
Memmingen)

Tatbestand: Die Parteien streiten um Abédnderung eines Ur-
teils iber nachehelichen Ehegattenunterhalt.

Die Parteien hatten am 5.4.1991 die Ehe geschlossen. Weil
die Ehewohnung noch nicht fertig gestellt war, wohnte die
Beklagte mit ihrem vorehelich geborenen und nicht vom
Klager abstammenden Kind zundchst noch bei ihren Eltern.
Nach der Geburt der gemeinsamen Tochter S am 18.7.1991
zogen die Parteien etwa um den 24.7.1991 in die Ehewoh-
nung. Schon am 28.7.1991 trennten sie sich wieder.

Durch Urteil des OLG Miinchen vom 17.1.1995 wurde der
Klager verurteilt, an die Beklagte nachehelichen Ehegatten-
unterhalt in H6he von monatlich 572 DM (= 292,46 EUR) zu
zahlen. Dabei ging das Gericht von einem unterhaltsrelevan-
ten Einkommen des Kligers in Héhe von 2.172 DM und
einem an die Tochter S zu zahlenden Kindesunterhalt in Héhe
von 300 DM aus. Von dem verbliebenen Einkommen in Héhe
von 1.872 DM setzte es einen notwendigen Selbstbehalt in
Hohe von 1.300 DM ab und gelangte so zu einer Leistungs-
fahigkeit des Kldgers in Hohe von 572 DM. Eine weitere
Herabsetzung des Unterhalts wegen der kurzen Ehedauer
lehnte das Gericht im Hinblick auf die Interessen des min-
derjahrigen Kindes S ab.

Mit der vorliegenden Abdnderungsklage hat der Klidger den
vollstandigen Wegfall seiner Unterhaltspflicht ab Rechtshén-
gigkeit begehrt, zumal die Beklagte zur Aufnahme einer Teil-
zeitbeschiftigung verpflichtet sei und sie damit ihren Unter-
haltsbedarf in vollem Umfang abdecken konne. Das AG hat
der Klage weitgehend stattgegeben und die Unterhaltspflicht
auf einen monatlichen Betrag in Héhe von 53 EUR herab-
gesetzt. Auf die Berufung der Beklagten hat das OLG das
amtsgerichtliche Urteil abgeéndert und die monatliche Unter-
haltspflicht des Kldgers lediglich auf 277 EUR herabgesetzt.
Dagegen richtet sich die vom Berufungsgericht zugelassene
Revision des Klagers, mit der er Wiederherstellung des amts-
gerichtlichen Urteils begehrt.

Entscheidungsgriinde: Die Revision ist unbegriindet.

I. Nach den Feststellungen des OLG verfiigt der Kldger jetzt —
nach Abzug des Unterhalts fiir die gemeinsame Tochter — liber

ein unterhaltsrechtlich bereinigtes Einkommen in Héhe von
1.966 DM. Der Beklagten hat das Berufungsgericht ein berei-
nigtes fiktives Einkommen aus einer Halbtagstitigkeit in
Hoéhe von 882 DM zugerechnet. Weil die gemeinsame Toch-
ter der Parteien bereits seit September 2000 die dritte Klasse
der Grundschule besuche, sei der Beklagten nach den siid-
deutschen Leitlinien eine Halbtagstitigkeit zumutbar. Eine
besondere Betreuungsbediirftigkeit der Tochter S habe die
Beklagte nicht substantiiert dargelegt. Weil die Beklagte
keine ausreichenden Bemiihungen um Erlangung einer Halb-
tagsstelle dargelegt habe, sei ihr ein — unterhaltsrechtlich
bereinigt — erzielbares Einkommen in Hohe von 882 DM
zurechenbar. Das mietfreie Wohnen der Beklagten sei hin-
gegen nicht bedarfsmindernd zu beriicksichtigen, weil dieses
auf freiwilligen Leistungen ihrer Eltern beruhe.

Trotz der sehr kurzen Zeit des ehelichen Zusammenlebens
von nur fiinf Tagen sei der Unterhaltsbedarf der Beklagten im
Wege der Differenzmethode zu ermitteln. Schon die beab-
sichtigte Haushaltsfiihrung und die Kinderbetreuung habe die
Ehe der Parteien gepragt. Weil die Beklagte seit ihrem Schul-
abschluss bis zur Geburt des vorehelichen Kindes als Ver-
kduferin berufstitig gewesen sei und unmittelbar vor der
Geburt des gemeinsamen Kindes eine neue Arbeitsstelle ge-
sucht habe, lasse sich eine Lebensplanung feststellen, wonach
siec im Anschluss an die Erzichung des jiingsten Kindes
ebenfalls wieder Arbeit aufgenommen hitte. Auf einen un-
mittelbaren zeitlichen Zusammenhang mit der Arbeitsauf-
nahme komme es wegen der Surrogatlosung des BGH zur
ehepridgenden Haushaltstitigkeit und Kindererziehung nicht
mehr an. Die Beklagte kdnne sich auch im Abanderungsver-
fahren auf diese neuere hdochstrichterliche Rspr. berufen.
Wegen der Bindung an das abzuidndernde Urteil komme eine
Verwirkung des Unterhaltsanspruchs wegen kurzer Ehedauer
auch gegenwirtig nicht in Betracht, zumal sich an der Unter-
haltsbediirftigkeit im Interesse des Kindeswohls noch nichts
gedndert habe.

II. Mit seiner Revision will der Klager eine Berilicksichtigung
der fiktiven Einkiinfte der Beklagten im Wege der Anrech-
nungsmethode erreichen.

Indem das Berufungsgericht die fiktiven Einkiinfte der Be-
klagten als ehepriagend behandelt und im Wege der Differenz-
methode berticksichtigt habe, habe es den Begriff der ehe-
lichen Lebensverhdltnisse verkannt. Weil sich deren
Ausgestaltung nach den individuellen, also den familidren,
wirtschaftlichen, beruflichen und sonstigen Verhéltnissen der
Ehegatten richte, setze die Beriicksichtigung als ehepriagend
voraus, dass eine eheliche Lebensgemeinschaft tatsidchlich
iiberhaupt bestanden habe. Nur wenn dem unterhaltspflichti-
gen Ehegatten die Haushaltsfithrung des anderen zugute ge-
kommen sei, sei es gerechtfertigt, ihn ,,mit den Nachteilen der
Differenzmethode zu belasten®. Die ehelichen Lebensverhalt-
nisse seien durch die wihrend der Ehe erbrachte Familien-
arbeit geprigt, was eine Ausdehnung auf blofe gemeinsame
Absichten ausschlieBe. Anderes ergebe sich auch nicht aus der
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Betreuungsleistung fiir ein gemeinsames Kind, weil eine
solche Tatigkeit durch den Kindesunterhalt abgegolten sei.
Weil die Beklagte schon vor der Ehe nicht mehr gearbeitet
habe, stelle das Berufungsgericht zu Unrecht auf ihre Absicht
ab, nach der Betreuung der gemeinsamen Tochter wieder eine
Berufstitigkeit aufzunehmen. Auch in der Literatur werde
eine Ausweitung der Differenzmethode auf Fille abgelehnt,
in denen ein Ehegatte wihrend der Ehezeit keine Haushalts-
tatigkeit erbracht habe.

Diese Angriffe gegen das Berufungsurteil iberzeugen nicht.
III. 1. Im Ausgangsverfahren ist das Berufungsgericht trotz
der kurzen Ehedauer davon ausgegangen, dass der Klager der
Beklagten dem Grunde nach nachehelichen Ehegattenunter-
halt gem. § 1570 BGB schuldet. Daran ist der Senat im
Abénderungsverfahren gebunden (§ 323 Abs. 2 ZPO).

Die Auffassung ist aber auch zutreffend, weil der Anspruch auf
nachehelichen Ehegattenunterhalt wegen Betreuung eines Kin-
des nach § 1570 BGB nicht davon abhingt, dass die Ehegatten
fiir eine gewisse Dauer in einer gemeinsamen Ehewohnung
zusammengelebt haben. Denn nach § 1570 BGB steht einem
geschiedenen Ehegatten Unterhalt zu, solange und soweit von
ihm wegen der Pflege oder der Erziehung eines gemeinschaft-
lichen Kindes eine Erwerbstitigkeit nicht erwartet werden
kann. Der Unterhaltsanspruch kniipft also lediglich an die
Betreuung eines gemeinsamen Kindes durch den geschiedenen
Ehegatten an und setzt deswegen — wie der Anspruch auf
Trennungsunterhalt (vgl. insoweit Senatsurteile vom 9.7.1980
—IVb ZR 526/80 — FamRZ 1980, 876, 877 und vom 17.3.1982
—IVb ZR 664/80 — FamRZ 1982, 573, 574) — nicht voraus, dass
die Ehegatten begonnen hatten, eine eheliche Lebensgemein-
schaft zu verwirklichen und einen gemeinsamen Lebensplan
ins Werk zu setzen oder durch sonstige Anstrengungen einen
gemeinsamen Lebensbereich zu schaffen.

Die fehlende Umsetzung eines gemeinsamen Lebensplans ist
hingegen Voraussetzung des Verwirkungstatbestandes des
§ 1579 Ziff. 1 BGB, wonach ein Unterhaltsanspruch versagt,
herabgesetzt oder zeitlich begrenzt werden kann, wenn die Ehe
von kurzer Dauer war. Allerdings steht nach § 1579 Ziff. 1 BGB
der Ehedauer die Zeit gleich, in welcher der Berechtigte wegen
der Pflege oder Erziehung eines gemeinschaftlichen Kindes
nach § 1570 BGB Unterhalt verlangen kann. Bei der Priifung
des Verwirkungstatbestands ist zur Vermeidung verfassungs-
widriger Ergebnisse jedoch zunéchst von der tatsdchlichen Ehe-
zeit auszugehen und erst anschlieBend die zur Wahrung der
Belange des Kindes gesetzlich vorgesehene Abwigung vor-
zunehmen (BVerfG FamRZ 1989, 941, 943 f.; Senatsurteil
vom 13.12.1989 — IVb ZR 79/89 — FamRZ 1990, 492, 494 ft.).
Ausgehend hiervon hat das Berufungsgericht zu Recht eine
weitere Herabsetzung oder Begrenzung des Unterhalts-
anspruchs der Beklagten abgelehnt. Soweit das Berufungs-
gericht trotz der nur sehr kurzen Ehedauer entscheidend auf
die Belange der gemeinsamen Tochter abgestellt und eine
weitere Kiirzung des Unterhaltsanspruchs der Beklagten ab-
gelehnt hat, weil sogar die Summe aus eigenem Einkommen
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und Unterhalt unter dem notwendigen Bedarf der Beklagten
liege, bestehen dagegen keine rechtlichen Bedenken. Das
Argument der Revision, die Betreuungsleistungen der Be-
klagten fiir das gemeinsame Kind seien schon durch den
Kindesunterhalt abgegolten, iiberzeugt nicht. Denn der Bar-
unterhalt des Kldgers fiir das gemeinsame minderjdhrige Kind
sichert lediglich dessen finanziellen Unterhaltsbedarf, wih-
rend die Beklagte daneben fiir die Betreuung und Erziehung
des gemeinsamen Kindes haftet, wovon auch § 1606 Abs. 3
Satz 2 BGB ausgeht. Der Unterhaltsanspruch nach § 1570
BGB ermdglicht der Beklagten erst diese Betreuungsleistung
und ist deswegen jedenfalls nicht durch den Barunterhalt fiir
das Kind abgegolten.

2. Das Berufungsgericht hat der Beklagten ein fiktives Ein-
kommen zugerechnet, weil sie wegen des Alters der gemein-
samen Tochter zur Aufnahme einer Halbtagstétigkeit ver-
pflichtet sei und sich nicht hinreichend darum bemiiht habe.
Auch dies ist, weil fiir den Kldger giinstig, nicht angegriffen
und zudem in der Sache unbedenklich.

Unter Hinweis auf seine st. Rspr. und die in Ziffer 17.1 der
stiddeutschen Leitlinien niedergelegten Grundsitze hat das
Berufungsgericht eine Obliegenheit der Beklagten zur Auf-
nahme einer Halbtagsbeschiftigung angenommen, weil die
gemeinsame Tochter schon zum September 2000 in die dritte
Grundschulklasse versetzt worden sei und die Beklagte einen
besonderen Betreuungsbedarf des Kindes nicht substantiiert
vorgetragen habe. Diese Rspr. des Berufungsgerichts, die
nach Abwigung aller substantiiert vorgetragenen Umstinde
im Regelfall von einer halbschichtigen Erwerbsobliegenheit
des sorgeberechtigten Elternteils ab Einschulung des Kindes
in die dritte Grundschulklasse ausgeht, hat der Senat bereits
gebilligt (Senatsurteil BGHZ 148, 368, 381 = FamRZ 2001,
1687, 1691).

Weil die Beklagte keine intensiven Bemithungen um Auf-
nahme einer Halbtagstitigkeit substantiiert vorgetragen hat
(zur Darlegungs- und Beweislast vgl. Wendl/Dose, Das Unter-
haltsrecht in der familienrichterlichen Praxis, 6. Aufl.,, § 1
Rn 522, 527, § 6 Rn 703 ff., 707 f.) und das Berufungsgericht
auf der Grundlage ihrer fritheren beruflichen Tétigkeit und
ihrer personlichen Umstdnde eine reale Beschiftigungsmog-
lichkeit angenommen hat, hat es der Beklagten die daraus
erzielbaren Einkiinfte zu Recht fiktiv zugerechnet.

Im Hinblick auf diese besonderen Umstinde ist es umso
weniger zu beanstanden, dass das Berufungsgericht die Unter-
haltspflicht des Kldgers im Hinblick auf die Pflege und
Erziehung des gemeinsamen minderjdhrigen Kindes nicht
weiter nach § 1579 Nr. 1 BGB begrenzt oder herabgesetzt hat.
3. Das Berufungsgericht hat das der Beklagten zugerechnete
fiktive Einkommen im Wege der Differenzmethode bertick-
sichtigt, weil es schon die ehelichen Lebensverhéltnisse der
Parteien geprigt habe. Auch das entspricht der Rspr. des Senats.
a) Der BGH hat im Jahre 2001 — unter Aufgabe der fritheren
Rspr. — entschieden, dass die ehelichen Lebensverhéltnisse
nach § 1578 BGB nicht nur durch die Bareinkiinfte eines
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erwerbstitigen Ehegatten, sondern auch durch die Leistungen
des anderen Ehegatten im Haushalt oder bei der Kindeserzie-
hung mitbestimmt werden und hierdurch eine Verbesserung
erfahren. Denn die ehelichen Lebensverhéltnisse umfassen
alles, was wihrend der Ehe fir den Lebenszuschnitt der Ehe-
gatten nicht nur voriibergehend tatsichlich von Bedeutung ist,
mithin auch den durch die hédusliche Mitarbeit und die Kindes-
betreuung des nicht erwerbstétigen Ehegatten erreichten sozia-
len Standard (Senatsurteil BGHZ 148, 105, 115f. = FamRZ
2001, 986, 987). Entsprechend orientiert sich auch die Teilha-
bequote an der Gleichwertigkeit der beiderseits erbrachten
Leistungen, so dass beide Ehegatten hélftig an dem durch
Erwerbseinkommen einerseits, Haushaltsfiihrung oder Kindes-
erziehung andererseits gepriagten ehelichen Lebensstandard
teilhaben. Nimmt der nicht erwerbstitige Ehegatte nach der
Scheidung eine Erwerbstitigkeit auf oder erweitert er sie iiber
den bisherigen Umfang hinaus, so kann sie als Surrogat fiir
seine bisherige Familienarbeit angesehen werden, weil sich der
Wert seiner Haushaltstdtigkeit oder der Kindeserziehung dann,
von Ausnahmen einer ungewohnlichen, vom Normalverlauf
erheblich abweichenden Karriereentwicklung abgesehen, in
dem daraus erzielten oder erzielbaren Einkommen widerspie-
gelt. Wenn also der unterhaltsberechtigte Ehegatte nach der
Scheidung solche Einkiinfte erzielt oder erzielen kann, die
gleichsam als Surrogat des wirtschaftlichen Wertes seiner bis-
herigen Tétigkeit angesehen werden konnen, ist dieses Ein-
kommen nach der Differenzmethode in die Unterhaltsberech-
nung einzubeziehen (Senatsurteil BGHZ a.a.O. 120f.). Diese
Rspr. hat das BVerfG ausdriicklich gebilligt. Danach entspricht
es dem gleichen Recht und der gleichen Verantwortung bei der
Ausgestaltung des Ehe- und Familienlebens, auch die Leistun-
gen, die jeweils im Rahmen der gemeinsamen Arbeits- und
Aufgabenzuweisung erbracht werden, als gleichwertig anzuse-
hen. Deshalb sind die von den Ehegatten fiir die eheliche
Gemeinschaft jeweils erbrachten Leistungen unabhédngig von
ihrer 0konomischen Bewertung gleichgewichtig. Auch der
zeitweilige Verzicht eines Ehegatten auf Erwerbstitigkeit, um
die Haushaltsfilhrung oder die Kindererziehung zu iiberneh-
men, priagt ebenso die ehelichen Verhéltnisse, wie die vorher
ausgeiibte und die danach wieder aufgenommene oder ange-
strebte Erwerbstatigkeit (BVerfGE 105, 1, 11 f. = FamRZ 2002,
527, 529).

Anlass dieser Anderung der Rspr. des Senats war die Erkennt-
nis, dass die Anrechnungsmethode dem Verstindnis von der
Gleichwertigkeit der Kindesbetreuung und/oder Haushalts-
fithrung nicht gerecht wurde und auch dem gewandelten
Ehebild in der Mehrzahl der Félle nicht mehr angemessen
Rechnung trug (BGHZ a.a.O., 114). Sie erstreckt sich deswe-
gen auf die gesamte Familienarbeit wihrend der Ehezeit, ohne
dass danach zu differenzieren wire, ob es sich allein oder
vornehmlich um die Haushaltsfiihrung oder um die Kindes-
betreuung handelte. Denn der Gesetzgeber hat auch sonst die
altersbedingt gebotene Pflege und Erziehung eines Kindes
anerkannt (vgl. §§ 1570, 1606 Abs. 3 Satz 2 BGB) und deren

Dauer der Ehedauer gleichgestellt (§§ 1578 Abs. 1 Satz 2 und
3, 1579 Nr. 1 BGB).

MaBgeblich fiir die Bemessung der ehelichen Lebensverhilt-
nisse ist nach der Rspr. des Senats deswegen nicht mehr, ob
eine spitere Téatigkeit noch vor der Trennung der Parteien
aufgenommen wurde oder ob eine spdtere Arbeitsaufnahme
einem ehelichen Lebensplan entsprach, sondern allein, dass es
sich bei der Aufnahme bzw. Ausweitung der Tatigkeit nach
der Scheidung um ein Surrogat der fritheren Haushaltsfithrung
handelt (vgl. auch Wendl/Gerhardt, a.a.0., § 4 Rn 184a).

b) Der Beriicksichtigung im Wege der Differenzmethode steht
auch nicht entgegen, dass die Beklagte tatsdchlich kein Ein-
kommen bezieht und ihr ein solches lediglich fiktiv zugerech-
net wird. Denn auch das Einkommen, das die Beklagte zu
erzielen in der Lage ist, ist als Surrogat des wirtschaftlichen
Wertes ihrer bisherigen Erziechung des gemeinsamen minder-
jahrigen Kindes anzusehen, die die ehelichen Lebensverhilt-
nisse der Parteien geprigt hat (vgl. Senatsurteil vom 5.2.2003
— XII ZR 321/00 — FamRZ 2003, 434, 435).

c¢) Das Berufungsgericht hat diese gednderte Rspr. des Senats
zu Recht auch im Abanderungsverfahren nach § 323 ZPO
beriicksichtigt, obwohl der Unterhaltsanspruch der Beklagten
im Ausgangsverfahren noch auf der Grundlage der fritheren
Rspr. ermittelt worden war. Die dargestellte Anderung der
hochstrichterlichen Rspr. beruht auf einer abweichenden Sicht
des § 1578 BGB sowie des fritheren Verstindnisses der
»ehepragenden Verhéltnisse* und fiihrt damit zu einer neuen
Rechtslage. Jedenfalls fiir die hier relevante Zeit nach Ver-
kiindung des Senatsurteils vom 13.7.2001 (BGHZ 148, 105)
ist die neue Rechtslage deswegen auch einem Abdnderungs-
verfahren zu Grunde zu legen (Senatsurteil BGHZ 153, 372,
382 ff. = FamRZ 2003, 848, 851 f.).

4. Demzufolge ergeben sich gegen die konkrete Bemessung
des Unterhaltsanspruchs durch das Berufungsgericht keine
Bedenken; sie wird von der Revision auch sonst nicht ange-
griffen.

Anmerkung

Friiher sprach man vom verflixten siebten Jahr, wenn man die
kritischste Phase einer Ehe zeitlich eingrenzen wollte. Im
September 2005 hatte es der BGH zweimal mit Ehen zu tun,
in denen die Eheleute offenbar nicht einmal sieben Tage
zusammengelebt haben. Gegenstand einer der beiden Ent-
scheidungen' war es, ob sich das nur kurze Zusammenleben
auf den Versorgungsausgleich auswirkt, wihrend es in dem
hier zu besprechenden Urteil um die Frage ging, wie der
nacheheliche Unterhalt bei so kurzem Zusammenleben zu
berechnen ist. Ergebnis beider Verfahren: Die kurze Dauer
des Zusammenlebens wirkt sich jedenfalls dann nicht aus,
wenn der anspruchsberechtigte Ehegatte wirtschaftliche
Nachteile wegen der Betreuung eines gemeinschaftlichen
Kindes hat. Der BGH ist sogar noch weiter gegangen und hat

' Siehe FamRZ 2005, 2052.
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festgestellt, dass sich in einem solchen Fall an der Rechtslage
nicht einmal etwas dndern wiirde, wenn die Eheleute nie
zusammengelebt hitten.

1. Die Entscheidung des BGH ist in folgenden Punkten
bemerkenswert:

a) Der Kindesbetreuungsunterhalt gem. § 1570 BGB setzt
nicht voraus, dass die friiheren Ehegatten einmal zusammen-
gelebt haben. Das alleinige Kriterium fiir § 1570 BGB ist die
Betreuung eines gemeinsamen Kindes durch den Unterhalt
begehrenden geschiedenen Ehegatten. Das Argument, die
Betreuung des Kindes werde durch den Kindesunterhalt abge-
golten, hat der BGH zuriickgewiesen mit der zutreffenden
Begriindung, der Kindesunterhalt sei kein Honorar fiir die
Betreuung, sondern solle nur den finanziellen Bedarf des
Kindes abdecken.

Eine kurze Ehedauer konne nur gem. § 1579 Ziff. 1 BGB
berticksichtigt werden. Dabei wird allerdings nicht ganz klar,
was der BGH unter einer kurzen Ehedauer versteht. Denn er
stellt — auch im Leitsatz — auf das nur kurze Zusammenleben
der Parteien ab. Demgegeniiber war es jedenfalls bisher ein-
hellige Rechtsprechung, dass als Ehedauer 1.S.d. § 1579 Ziff.
1 BGB sowie auch i.S.d. §§ 1579 Abs. 5und 1578 Abs. 1 S.2
BGB die Zeit zwischen Eheschliefung und Zustellung des
Scheidungsantrags anzusehen und die Dauer des Zusammen-
lebens gerade unbeachtlich sei.? Da der BGH sich zu dieser
bisherigen Rspr. nicht &uBert, kann man wohl davon aus-
gehen, dass er hiervon nicht abweichen will und nur nicht
ganz prézise formuliert hat.

b) Der BGH hat der unterhaltsberechtigten geschiedenen
Ehefrau ein fiktives Einkommen entgegengehalten mit der
Begriindung, ihr sei bei dem jetzt erreichten Alter des Kindes
(3. Grundschuljahr) eine Halbtagstitigkeit zumutbar und sie
habe auch eine reale Beschiftigungsmoglichkeit. Dieses fik-
tive Einkommen hat der BGH nach der Differenzmethode
berticksichtigt.

Der Unterhaltsschuldner hatte eingewandt, eheliche Lebens-
verhdltnisse habe es hier iiberhaupt nicht gegeben, weil eine
eheliche Lebensgemeinschaft nicht bestanden habe; die Dif-
ferenzmethode konne nur angewandt werden, wenn die Er-
werbstatigkeit ein Surrogat fiir die — hier fehlende — in der Ehe
geleistete Haushaltsfilhrung darstelle. Das hat der BGH zu-
riickgewiesen mit der zutreffenden Uberlegung, Ursache fiir
die Abkehr von der friiher praktizierten Abzugsmethode sei es
gerade gewesen, dass die in der Familie geleistete Arbeit — sei
es Haushaltsfiihrung, Kindesbetreuung oder beides — einer
Erwerbstitigkeit gleichzustellen sei; auf das Zusammenleben
komme es nicht an.

Auch hier formuliert der BGH aber nicht ganz unmissver-
stindlich. Denn nach dieser Feststellung gibt er als Inhalt
seiner gednderten Rspr. zur Berechnungsmethode wieder, es
komme allein darauf an, ob es sich bei der Aufnahme oder
Ausweitung der Tatigkeit nach der Scheidung um ein Surro-
gat ,der frilheren Haushaltsfiihrung™ handele; tatsdchlich
lehnt er diese Einschrankung nach seinen wenige Sitze vorher
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gemachten Bemerkungen aber gerade ab und meint die frii-
here ,,Familienarbeit®.

2. Da ,,die Reform des Unterhaltsrechts kommt‘?, soll auch
noch die Frage angesprochen werden, ob man auf der Basis
des jetzigen Gesetzentwurfs zu einem anderen Ergebnis ki-
me. Der Entwurf ist insgesamt zu finden unter www.bmj.de/
media/archive/943.pdf und in seinen wesentlichen Teilen
synoptisch in FF 2005, 247, 248.

a) Ziel des geplanten neuen Rechts ist es, den Grundsatz der
Eigenverantwortung stirker zu betonen, wie mit der Text-
dnderung in § 1569 BGB klar wird. Besonders wird ange-
strebt, die in der bisherigen Rspr. geradezu zementierten
Kindesaltersgrenzen aufzulésen im Zusammenhang mit der
Frage, ab welchem Kindesalter dem betreuenden Elternteil
eine Erwerbstitigkeit zumutbar ist.

Waire also das geplante neue Recht bereits Grundlage der
BGH-Entscheidung gewesen, so hitte der BGH erst recht eine
Erwerbstétigkeit fiir zumutbar gehalten.

b) Eine weitere wesentliche Verdnderung ist in § 1579 Ziff. 1
BGB vorgesehen. Wihrend nach der bisherigen Gesetzes-
regelung die tatsdchliche Ehedauer um die Zeit verlingert
wird, in der ein Unterhaltsanspruch wegen Kindesbetreuung
bestanden hat, sieht die beabsichtigte Neufassung eine solche
Gleichstellung nicht vor. Vielmehr ist die Kindesbetreuungs-
zeit nur noch ,,zu berticksichtigen®, aber nicht unbedingt der
tatsdchlichen Ehedauer vollig gleichzustellen.

Hitte das beabsichtigte neue Recht schon der Entscheidung
des BGH zugrunde gelegen, so hitte der BGH moglicher-
weise eine kurze Ehedauer 1.S.d. § 1579 Ziff. 1 BGB bejaht
mit der Begriindung, der geschiedenen Ehefrau sei schon zum
Zeitpunkt der letzten Tatsachenentscheidung (bei Erlass des
OLG-Urteils war das Kind knapp 11'/, Jahre alt) eine Ganz-
tagstitigkeit zumutbar gewesen.

¢) Insbesondere hitte sich der BGH auf der Basis des beab-
sichtigten neuen Rechts mit § 1578b BGB befassen miissen.
Durch diese Bestimmung sollen die Moglichkeiten, den Un-
terhalt der Dauer und/oder der Hohe nach zu begrenzen,
deutlich erweitert werden. Dabei soll § 1578b BGB — anders
als bisher § 1573 Abs. 5 BGB — nicht nur fiir den Aufsto-
ckungsunterhalt, sondern fiir alle Unterhaltstatbestdnde gel-
ten.

Hitte der BGH das neue Recht bereits anzuwenden gehabt
und § 1579 Ziff. 1 BGB nicht angewandt, hitte er wohl den
Unterhalt zumindest der Hohe oder der Dauer nach begrenzt.
SchlieBlich sieht die beabsichtigte Neuregelung nicht mehr
vor, dass eine solche Begrenzung normalerweise ausgeschlos-
sen ist, wenn ein Kind betreut wird oder wurde; kiinftig soll
die Kindesbetreuung nur noch ein mdglicher Grund dafiir
sein, die Unterhaltsbegrenzung als unbillig anzusehen. Ent-
scheidend soll in erster Linie sein, ob sich als Folge der Ehe
die Méglichkeiten erschwert haben, fiir den eigenen Unterhalt

2 Vgl. Palandt/Brudermiiller, § 1579 Anm. 6 und 7.
3 So Grundmann, FF 2005, 213.



FF 1+2/2006

Rechtsprechung

selbst zu sorgen. Hier wird es maflgeblich zum einen darauf
ankommen, ob zumutbare Mdglichkeiten der Fremdbetreu-
ung bestehen, und zum anderen, wie die Chancen auf dem
Arbeitsmarkt fiir die Aufnhahme oder Wiederaufnahme einer
Erwerbstétigkeit stehen.

Wie bei anndhernd jeder Gesetzesédnderung gerade im Unter-
haltsrecht ldsst sich nicht mit Sicherheit vorhersagen, was sich
in der Rechtspraxis daraus ergeben wird. Auch bei dieser
beabsichtigten Gesetzesidnderung wird es — wie bei der letzten
grofen Anderung zum 1. Juli 1998* — entscheidend darauf
ankommen, wie die gesetzestypisch allgemeinen Formulie-
rungen in der Rechtspraxis konkretisiert werden. Erneut wer-
den wir Rechtsanwilte aufgerufen sein, die Rechtsentwick-
lung zu fordern, indem wir den Gerichten mit von uns
vorgetragenen Lebenssachverhalten und deren von uns vor-
genommener rechtlicher Bewertung Gelegenheit geben, aus
Paragraphen-Anderungen eine Rechtsinderung entstehen zu
lassen.

Rainer Bosch, Rechtsanwalt und Fachanwalt fir
Familienrecht, Bonn

4 Hierzu Bosch, FF 1999, 68.
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