
er diese „bei gutem Willen“ ausüben könnte. Grundvoraus-
setzung eines jeden Unterhaltsanspruchs bleibt dennoch die
Leistungsfähigkeit des Unterhaltsverpflichteten. Überschrei-
tet der ausgeurteilte Unterhalt die Grenze des Zumutbaren, ist
die Beschränkung der Dispositionsfreiheit des Verpflichteten
im finanziellen Bereich als Folge der Unterhaltsansprüche des
Bedürftigen nicht mehr Bestandteil der verfassungsmäßigen
Ordnung und kann vor dem Grundrecht des Art. 2 Abs. 1 GG
nicht bestehen (vgl. BVerfGE 57, 361 <381>).
Gemessen an diesen Maßstäben stellt sich die Ablehnung der
Prozesskostenhilfe zur Rechtsverteidigung für den Beschwer-
deführer als verfassungsrechtlich fehlerhaft dar. Der Be-
schwerdeführer wurde darauf verwiesen, er müsse auch nach
Annahme einer vollschichtigen Tätigkeit nebst Überstunden
noch weitere Erwerbsbemühungen entfalten, um eine andere
Arbeitsstelle mit höherer Entlohnung zu finden. Dabei sei er
verpflichtet, sich bundesweit oder gar europaweit zu bewer-
ben. Mit dieser rechtlichen Würdigung haben das AG und
durch Bezugnahme auch das OLG eine pauschalierende Fest-
stellung getroffen, die weder dem Charakter des Prozesskos-
tenhilfeverfahrens als einem summarischen Verfahren, wel-
ches das Hauptsacheverfahren nicht ersetzen soll, noch den
besonderen Umständen des Einzelfalls gerecht wird. Das
BVerfG hat mit Beschl. v. 29.12.2005 (NJW 2006, 2317 ff.)
klargestellt, dass auch unter Berücksichtigung von § 10 SGB
II, in welchem von einem Erwerbslosen grundsätzlich eine
Arbeitssuche im gesamten Bundesgebiet verlangt wird, die
Familiengerichte verpflichtet sind, jedenfalls im Hauptsache-
verfahren zu prüfen, ob eine bundesweite Arbeitsaufnahme
dem Unterhaltsverpflichteten unter Berücksichtigung seiner
persönlichen Bindungen, insbesondere seines Umgangsrechts
mit seinen Kindern, sowie der Kosten der Ausübung dieses
Umgangsrechts und der Umzugskosten zumutbar ist. Diese
Anforderungen gelten nicht nur bei der Anrechnung fiktiver
Einkünfte bei Erwerbslosen, sondern erst Recht bei einem
vollschichtig Erwerbstätigen, welcher zudem zur Erzielung
seines Einkommens ungünstige Arbeitszeiten, einen weiten
Anfahrtsweg und Überstunden an Samstagen in Kauf nimmt.
Auf die Problematik der Trennung des Beschwerdeführers
von seiner Lebensgefährtin und seinem im Dezember 2005
geborenen Sohn wird in den angegriffenen Entscheidungen
nicht eingegangen. Es wird auch nicht angemessen gewürdigt,
dass der Beschwerdeführer über längere Jahre hinweg arbeits-
los gewesen ist und sich erfolglos – wenn auch möglicher-
weise nicht in unterhaltsrechtlich gebotenem Umfang – um
eine Erwerbsstelle bemüht hat. Dass der Beschwerdeführer
eine gleich oder besser dotierte Arbeitsstelle finden könnte,
bedarf besonderer Begründung angesichts des Umstands, dass
er für seine jetzige Arbeitsstelle einen weiten Anfahrtsweg
und zeitlich ungünstige Arbeitsbedingungen in Kauf nimmt.
Bei einem Abstellen auf Erwerbsmöglichkeiten im gesamten
Bundesgebiet oder darüber hinaus wären – unabhängig von
der Frage, ob ein Umzug auf Grund der persönlichen Bindun-
gen zumutbar wäre – die dabei anfallenden Umzugskosten als

ein die Leistungsfähigkeit mindernder Umstand in Betracht zu
ziehen gewesen. Im Streit steht ein Unterhaltszeitraum von
September 2005 bis zur Volljährigkeit der Klägerin im Au-
gust 2007, also von 24 Monaten. Es erscheint unter Zumut-
barkeitsgesichtspunkten fraglich, ob dem Beschwerdeführer
angesonnen werden kann, zur Herstellung seiner vollständi-
gen Leistungsfähigkeit für diesen Zeitraum einen kostenver-
ursachenden Umzug, die Trennung von seiner Familie und die
mit der Annahme einer neuen Arbeitsstelle verbundenen
Unsicherheiten in Kauf zu nehmen. Hinzu kommt, dass der
Beschwerdeführer im eigenen Haus wohnt und nach unwider-
sprochenem Vortrag mit Nebenkosten und Kreditraten in
geringerem Umfang belastet ist, als es bei einer Mietwohnung
der Fall wäre. Dieser Umstand wäre auch von Bedeutung für
die Frage, ob dem Beschwerdeführer – gerade auch unter
wirtschaftlichen Gesichtspunkten – zuzumuten sein könnte,
gemeinsam mit seiner Familie näher in Richtung seiner Ar-
beitsstelle in Berlin zu ziehen.
Durch die Annahme einer Erwerbsobliegenheitsverletzung
des Beschwerdeführers ohne Berücksichtigung dieser beson-
deren Umstände haben AG und OLG den ihnen eingeräumten
Ermessensspielraum bei der Beurteilung der Erfolgsaussicht
im Rahmen des § 114 ZPO unter Verletzung von Art. 3 Abs. 1
i.V.m. Art. 20 Abs. 3 GG überschritten. Die vom Beschwerde-
führer vorgebrachten Besonderheiten des Einzelfalls bezüg-
lich seiner Leistungsfähigkeit waren nicht geeignet, im sum-
marischen Prozesskostenhilfeverfahren zu Lasten des
Beschwerdeführers entschieden zu werden, zumal eine fehler-
hafte Zurechnung fiktiven Einkommens zugleich auch eine
Verletzung des Grundrechts des Beschwerdeführers aus Art. 2
Abs. 1 GG auf Schutz vor einer unverhältnismäßigen Belas-
tung durch die Unterhaltsverpflichtung darstellt.
Die angegriffenen Entscheidungen beruhen auf dem darge-
legten Grundrechtsverstoß. Es ist nicht ausgeschlossen, dass
die Gerichte bei Beachtung der sich aus Art. 3 Abs. 1 i.V.m.
Art. 20 Abs. 3 GG ergebenden Anforderungen zu einem
anderen Ergebnis gekommen wären.
3. Gem. § 95 Abs. 1 BVerfGG ist festzustellen, dass die
angegriffenen Entscheidungen den Beschwerdeführer in sei-
nem Grundrecht aus Art. 3 Abs. 1 i.V.m. Art. 20 Abs. 3 GG
verletzen. Der Beschluss des OLG ist aufzuheben und die
Sache an das OLG zurückzuverweisen (§ 95 Abs. 2
BVerfGG).

Rollentausch in neuer Familie

§§ 1356 Abs. 2, 1360, 1360a, 1603 Abs. 1 und Abs. 2
S. 1, 1606 Abs. 3 S. 2, 1609 Abs. 1 BGB

a) Ein seinen Kindern aus erster Ehe barunterhaltspflich-
tiger Elternteil darf aus unterhaltsrechtlicher Sicht in einer
neuen Ehe nur dann die HaushaltsfAhrung und Kindesbe-
treuung Abernehmen, wenn wirtschaftliche Gesichts-
punkte oder sonstige GrAnde von gleichem Gewicht, die
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einen erkennbaren Vorteil fAr die neue Familie mit sich
bringen, im Einzelfall den Rollentausch rechtfertigen (im
Anschluss an das Senatsurteil vom 13.3.1996 – XII ZR
2/95 – FamRZ 1996, 796).
b) Im Falle eines berechtigten Rollentausches ist die
Unterhaltspflicht gegenAber den Kindern aus erster Ehe
auf der Grundlage einer Nebenerwerbst4tigkeit und des
Taschengeldanspruchs nicht durch einen fiktiven Unter-
haltsanspruch begrenzt, der sich erg4be, wenn der bar-
unterhaltspflichtige Elternteil auch in seiner neuen Ehe
vollzeiterwerbst4tig w4re und von solchen EinkAnften
seinen eigenen Selbstbehalt sowie alle weiteren gleich-
rangigen UnterhaltsansprAche abdecken mAsste (Auf-
gabe der Senatsrechtsprechung in den Senatsurt. vom
31.3.1982 – IVb ZR 667/80 – FamRZ 1982, 590, vom
26.9.1984 – IVb ZR 32/83 – NJW 1985, 318, vom 11.2.1987
– IVb ZR 81/85 – FamRZ 1987, 472, vom 19.11.1997 – XII
ZR 1/96 – FamRZ 1998, 286, vom 18.10.2000 – XII ZR
191/98 – FamRZ 2001, 1065 und WeiterfAhrung des Se-
natsurt. v. 12.11.2003 – XII ZR 111/01 – FamRZ 2004, 364).

BGH, Urt. v. 5.10.2006 – XII ZR 197/02 (OLG Bremen, AG
Bremen)

Tatbestand: Die Parteien streiten um Kindesunterhalt für die
Zeit ab Februar 2001.
Der am 27.4.1990 geborene Kläger zu 1 und der am 19.8.1991
geborene Kläger zu 2 sind Kinder des Beklagten aus dessen
geschiedener Ehe. Der Beklagte ist wieder verheiratet. Aus
dieser Ehe sind seine Kinder Am, geboren am 25.5.1997, An,
geboren am 21.9.1998, und P, geboren am 25.7.2001, hervor-
gegangen. Die zweite Ehefrau des Beklagten ist Diplompäda-
gogin und betreibt ein Kleinstheim für psychisch auffällige
Kinder. Aus dieser Tätigkeit erzielt sie ein bereinigtes Netto-
einkommen, das sich nach den Feststellungen des Berufungs-
gerichts zuzüglich des Vorteils mietfreien Wohnens im Ei-
genheim in Höhe von monatlich 1.200 DM auf monatlich
4.893,70 DM bzw. 2.502,11 EUR beläuft.
Der Beklagte hat in seiner neuen Ehe die Haushaltsführung
und Kinderbetreuung übernommen. Er ist brasilianischer
Staatsangehöriger; seine Ausbildung zum Bauzeichner wird
in der Bundesrepublik Deutschland nicht anerkannt. Nach
seinem unbestrittenen Vortrag wäre er wegen fortbestehender
Sprachprobleme allenfalls in der Lage, als ungelernter Arbei-
ter monatlich 1.600 DM bzw. 850 EUR zu erzielen. Für die
Zeit vom 25.7.2001 bis zum 24.1.2002 hat er Erziehungsgeld
in Höhe von monatlich 306,78 EUR erhalten.
Das AG hat den Beklagten antragsgemäß zur Zahlung von
Kindesunterhalt in Höhe von jeweils 100 % des Regelbetrags
verurteilt. Auf die Berufung des Beklagten hat das OLG das
amtsgerichtliche Urteil abgeändert und den Beklagten zu
Unterhaltsleistungen in unterschiedlicher Höhe, zuletzt in
Höhe von 81,6 % des Regelbetrages verurteilt. Mit der –
vom Berufungsgericht zugelassenen – Revision begehrt der
Beklagte nach wie vor vollständige Klagabweisung.

Aus den Gründen: Die Revision ist nicht begründet.
I. Das Berufungsgericht hat der Klage auf Zahlung von
Kindesunterhalt teilweise stattgegeben, weil der Beklagte in
diesem Umfang auch unter Berücksichtigung seiner sonstigen
Verpflichtungen leistungsfähig sei. Der Beklagte sei den min-
derjährigen Klägern gegenüber nach § 1603 Abs. 2 S. 1 BGB
verpflichtet, für deren Unterhalt alle verfügbaren Mittel ein-
zusetzen. Dazu gehöre nicht nur, dass er auf sein Taschengeld
zurückgreife, sondern auch seine Arbeitskraft in einem Maß
einsetze, das über das Übliche hinausgehe. Deswegen sei dem
Kläger – im Rahmen der hier zu akzeptierenden Rollenwahl
innerhalb seiner zweiten Ehe – neben der Versorgung dieser
Kinder eine geringfügige Erwerbstätigkeit zumutbar. Dass
ihm solches im Hinblick auf die Betreuungsbedürftigkeit der
minderjährigen Kinder aus zweiter Ehe nicht möglich sei,
habe der Beklagte nicht hinreichend schlüssig vorgetragen.
Es sei ihm deswegen zumutbar, aus einer Nebentätigkeit ein
monatliches Einkommen in Höhe von 630 DM bzw. (ab
Januar 2002) in Höhe von 325 EUR zu erzielen. Einer solchen
Nebentätigkeit habe es nur in der Zeit nicht bedurft, in
welcher der Beklagte Erziehungsgeld für das jüngste Kind
erhalten habe.
Der Anspruch der Kläger sei nicht begrenzt durch den Unter-
halt, den sie auf der Grundlage eines fiktiven Einkommens
des Beklagten aus Vollerwerbstätigkeit unter Wahrung seines
notwendigen Selbstbehalts und unter Berücksichtigung seiner
weiteren gleichrangigen Unterhaltspflichten erhalten würden.
Denn der Beklagte habe keinen Anspruch darauf, so behandelt
zu werden, als habe ein Rollentausch nicht stattgefunden.
§ 1603 BGB stelle auf die tatsächlichen Verhältnisse des
Unterhaltspflichtigen ab und bemesse seine Unterhaltspflicht
danach, ob und inwieweit er im Stande sei, den begehrten
Unterhalt ohne Gefährdung seines eigenen Unterhalts zu
gewähren. Verbesserten sich die tatsächlichen Verhältnisse
eines Unterhaltspflichtigen durch eine Wiederheirat, so sei
auch die dadurch bedingte erhöhte Leistungsfähigkeit für den
Kindesunterhalt beachtlich. Bei einem berechtigten Rollen-
tausch des Unterhaltspflichtigen entbehre eine Bemessung der
Leistungsfähigkeit nach einem fiktiven Einkommen aus Voll-
erwerbstätigkeit jeder Grundlage, zumal fiktives Einkommen
nur zu berücksichtigen sei, wenn die Obliegenheit zur Aus-
übung einer angemessenen Erwerbstätigkeit verletzt sei. Dem
stehe die Rspr. des BGH nicht entgegen, weil sie sich auf Fälle
beziehe, denen entweder kein oder kein gerechtfertigter Rol-
lentausch zu Grunde liege. Soweit nach der früheren Rspr. des
BGH aus einer fiktiven Vollzeiterwerbstätigkeit auf das Aus-
maß der geschuldeten Nebenerwerbsobliegenheit geschlossen
werden könne, folge das Berufungsgericht dem nicht.
Von dem Familieneinkommen der zweiten Ehefrau des Be-
klagten sei zunächst der eheprägende Unterhalt für die drei
gemeinsamen minderjährigen Kinder abzuziehen. Von dem
Restbetrag stehe dem Beklagten als Familienunterhalt die
Hälfte zu. Der Taschengeldanspruch des Beklagten, den die-
ser neben seinen Einkünften aus geringfügiger Tätigkeit für
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den Unterhalt der Kläger einzusetzen habe, errechne sich mit
6 % des Familieneinkommens nach Abzug des Kindesunter-
halts. Das Einkommen des Beklagten aus Taschengeld und
geringfügiger Erwerbstätigkeit sei sodann im Wege der Man-
gelfallberechnung auf den Bedarf beider Kläger aufzuteilen.
II. Die Entscheidung des Berufungsgerichts hält den Angrif-
fen der Revision stand.
1. Zu Recht hat das Berufungsgericht den Unterhaltsanspruch
der Kläger nicht auf der Grundlage eines fiktiven Einkom-
mens des Beklagten aus einer vollschichtigen Erwerbstätig-
keit ermittelt.
a) Nach st. Rspr. des Senats (Senatsurt. v. 13.3.1996 – XII ZR
2/95 – FamRZ 1996, 796, 797) entfällt die unterhaltsrecht-
liche Verpflichtung zur Aufnahme einer zumutbaren Er-
werbstätigkeit gegenüber minderjährigen unverheirateten
Kindern nicht ohne weiteres dadurch, dass der Unterhalts-
pflichtige eine neue Ehe eingegangen ist und darin im Einver-
nehmen mit seinem Ehegatten allein die Haushaltsführung
übernommen hat. Zwar können die Ehegatten nach § 1356
Abs. 1 BGB die Haushaltsführung im gegenseitigen Einver-
nehmen regeln und sie dabei einem von ihnen allein über-
lassen. Unterhaltsrechtlich entlastet die Haushaltsführung den
Ehegatten aber nur gegenüber den Mitgliedern der durch die
Ehe begründeten neuen Familie und auch dies nur im Regel-
fall.
Minderjährigen unverheirateten Kindern aus einer früheren
Ehe, die nicht innerhalb der neuen Familie leben, kommt die
Haushaltsführung in dieser Familie weder unmittelbar noch
mittelbar zugute. Da diese Kinder den Mitgliedern der neuen
Familie unterhaltsrechtlich nicht nachstehen (§ 1609 Abs. 1
BGB), darf sich der unterhaltspflichtige Ehegatte nicht ohne
weiteres auf die Sorge für die Mitglieder seiner neuen Familie
beschränken. Auch dass die vom Beklagten betreuten jüngs-
ten Kinder in der neuen Ehe geboren sind, ändert nichts daran,
dass die Unterhaltsansprüche aller minderjährigen unverhei-
rateten Kinder aus den verschiedenen Ehen gleichrangig sind
und der Unterhaltspflichtige seine Arbeitskraft zum Unterhalt
aller Kinder einsetzen muss.
b) Wenn der Unterhaltspflichtige in der früheren Ehe erwerbs-
tätig war und diese Erwerbstätigkeit im Rahmen eines Rol-
lenwechsels zu Gunsten der Haushaltsführung und Kinder-
betreuung in der neuen Ehe aufgegeben hat, kann der
Rollentausch und die sich daraus ergebende Minderung der
Erwerbseinkünfte unterhaltsrechtlich nur dann akzeptiert wer-
den, wenn wirtschaftliche Gesichtspunkte oder sonstige
Gründe von gleichem Gewicht, die einen erkennbaren Vorteil
für die neue Familie mit sich bringen, im Einzelfall den
Rollentausch rechtfertigen. Allerdings kann die Möglichkeit,
in der neuen Ehe durch den Rollentausch eine Erhöhung des
wirtschaftlichen Lebensstandards und eine Verbesserung der
eigenen Lebensqualität zu erreichen, dann nicht mehr ohne
weiteres als Rechtfertigung dienen, wenn sie gleichzeitig dazu
führen würde, dass der Unterhaltspflichtige sich gegenüber
den Berechtigten auf seine damit einhergehende Leistungs-

unfähigkeit beruft und damit deren bisherigen Lebensstandard
verschlechtert.
Die Kinder aus erster Ehe müssen eine Einbuße ihrer Unter-
haltsansprüche also nur dann hinnehmen, wenn das Interesse
des Unterhaltspflichtigen und seiner neuen Familie an der
Aufgabenverteilung ihr eigenes Interesse an der Beibehaltung
der bisherigen Unterhaltssicherung deutlich überwiegt (Se-
natsurt. v. 13.3.1996 a.a.O.). Nur in solchen Fällen ist auch
der neue Ehegatte nicht verpflichtet, insoweit auf die Unter-
haltspflicht seines Partners außerhalb der Ehe Rücksicht zu
nehmen, zum Nachteil seiner Familie auf eine eigene Er-
werbstätigkeit zu verzichten und stattdessen die Kinder-
betreuung zu übernehmen (Senatsurt. v. 12.4.2006 – XII ZR
31/04 – FamRZ 2006, 1010, 1012 m.w.N.).
c) Danach ist das Berufungsgericht in revisionsrechtlich unbe-
denklicher Weise davon ausgegangen, dass es dem Beklagten
hier nicht obliegt, die Haushaltsführung und Kinderbetreuung
aufzugeben, um eine vollschichtige Erwerbstätigkeit über-
nehmen zu können. Denn die zweite Ehefrau des Beklagten
erzielt aus ihrer selbständigen Tätigkeit ein weitaus höheres
Einkommen, als dieser wegen der fehlenden Anerkennung
seiner Berufsausbildung in Deutschland und wegen der noch
vorhandenen Sprachprobleme erzielen könnte. Deswegen
würde eine vollschichtige Erwerbstätigkeit des Beklagten
unter Wahrung seines notwendigen Selbstbehalts und im
Rahmen der dann gebotenen Mangelfallberechnung mit den
Kindern aus zweiter Ehe sowie der zweiten Ehefrau (vgl.
insoweit Senatsurt. v. 13.4.2005 – XII ZR 273/02 – FamRZ
2005, 1154, 1155 f. = BGHZ 162, 384, 387 ff.) ohnehin zu
keinen nennenswerten Unterhaltsansprüchen der Kläger füh-
ren.
2. Auf der Grundlage der unterhaltsrechtlich somit hinzuneh-
menden Rollenwahl des Beklagten in seiner neuen Ehe hat das
Berufungsgericht den Unterhalt der Kläger zu Recht auf der
Grundlage der sog. Hausmannrechtsprechung des Senats er-
mittelt.
a) Nach st. Rspr. des Senats (vgl. dazu auch BVerfG FamRZ
1985, 143, 145 f.) trifft einen wieder verheirateten barunter-
haltspflichtigen Ehegatten ungeachtet seiner Pflichten aus der
neuen Ehe selbst dann, wenn die Rollenwahl in dieser Ehe
nicht zu beanstanden ist, eine Obliegenheit, erforderlichen-
falls durch Aufnahme eines Nebenerwerbs zum Unterhalt von
minderjährigen, unverheirateten Kindern aus der früheren Ehe
beizutragen. Wegen des Gleichrangs aller Unterhaltsansprü-
che minderjähriger Kinder (§ 1609 Abs. 1 BGB) darf die mit
der Rollenwahl verbundene Verminderung der Leistungs-
fähigkeit des geschiedenen Ehegatten nicht in unzumutbarer
Weise zu Lasten der Kinder aus erster Ehe gehen. Unterhalts-
rechtlich entlastet die häusliche Tätigkeit einen unterhalts-
pflichtigen Ehegatten nämlich nur gegenüber den Mitgliedern
seiner neuen Familie, denen die Fürsorge – im Gegensatz zu
den nicht im neuen Familienverbund lebenden minderjäh-
rigen Kindern aus erster Ehe – allein zugute kommt. Deswe-
gen und wegen der gesteigerten Unterhaltspflicht gegenüber
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seinen minderjährigen Kindern (§ 1603 Abs. 2 S. 1 BGB) hat
der Unterhaltspflichtige seine Leistungsfähigkeit über die
Hausmannrolle in zweiter Ehe hinaus in vollem Umfang
auszuschöpfen und im Rahmen der individuellen Möglich-
keiten eine Nebentätigkeit aufzunehmen.
Der neue Ehegatte hat die Erfüllung dieser Obliegenheit nach
dem Rechtsgedanken des § 1356 Abs. 2 BGB zu ermöglichen,
zumal bei der Aufgabenverteilung in der neuen Ehe die
beiderseits bekannte Unterhaltslast gegenüber Kindern aus
früheren Ehen berücksichtigt werden muss (Senatsurt. v.
18.10.2000 – XII ZR 191/98 – FamRZ 2001, 1065, 1066).
Diese Verpflichtung ergibt sich schon aus § 1356 Abs. 2 S. 2
BGB. Denn der neue Ehegatte müsste es auch im Falle der
Vollerwerbstätigkeit des unterhaltspflichtigen Ehegatten hin-
nehmen, dass die Einnahmen daraus nicht ganz zur Bestrei-
tung des Familienunterhalts zur Verfügung stünden, sondern
z.T. zum Unterhalt der gleichrangigen Kinder aus der frühe-
ren Ehe verwendet werden müssten (Senatsurt. v. 31.3.1982 –
IVb ZR 667/80 – FamRZ 1982, 590, 592).
Das Einkommen aus seiner Nebentätigkeit kann der Unter-
haltsschuldner in vollem Umfang für den Unterhaltsanspruch
der minderjährigen Kinder aus erster Ehe verwenden, wenn
und soweit sein eigener Selbstbehalt durch seinen Anspruch
auf Familienunterhalt in der neuen Ehe abgesichert ist. Nur
wenn bei unterhaltsrechtlich hinzunehmender Rollenwahl der
neue Ehegatte den Selbstbehalt des Unterhaltspflichtigen
durch sein Einkommen nicht vollständig sicherstellen kann,
darf der Unterhaltspflichtige seine Einkünfte aus der Neben-
tätigkeit zunächst zur Sicherung des eigenen notwendigen
Selbstbehalts verwenden (Senatsurt. v. 12.4.2006 a.a.O.,
1014).
b) Die auf der Grundlage der Hausmannrolle und der Oblie-
genheit des Beklagten zur Aufnahme einer Nebenerwerbs-
tätigkeit errechnete Unterhaltspflicht ist nicht durch eine
fiktive Unterhaltspflicht begrenzt, wie sie sich ergäbe, wenn
der Beklagte in seiner neuen Ehe nicht die Hausmannrolle,
sondern eine vollzeitige Erwerbstätigkeit übernommen hätte,
aus deren Einkünften er unter Berücksichtigung seines eige-
nen notwendigen Selbstbehalts die Unterhaltsansprüche der
Kläger, der damit gleichrangigen Kinder aus zweiter Ehe und
ggf. der zweiten Ehefrau sicherstellen müsste. Im Gegensatz
zur Auffassung der Revision führt dies nicht zu Wertungs-
widersprüchen im Vergleich zu Fällen, in denen die Haus-
mannrolle unberechtigt übernommen wurde und deswegen
ein fiktives Einkommen aus Vollzeittätigkeit zu berücksichti-
gen ist.
aa) Allerdings hat der Senat die Obliegenheit zur Übernahme
einer Nebenerwerbstätigkeit in früheren Entscheidungen
durch den sich auf der Grundlage einer anderen Rollenwahl
mit Vollzeiterwerbstätigkeit des Unterhaltspflichtigen erge-
benden Unterhalt begrenzt. Die Obliegenheit könne nur so
weit reichen, dass die unterhaltsberechtigten Kinder aus der
früheren Ehe nicht schlechter gestellt werden, als sie stünden,
wenn der ihnen Unterhaltspflichtige sich in seiner neuen Ehe

nicht auf die Rolle des Hausmanns zurückgezogen hätte,
sondern erwerbstätig geblieben wäre. Eine weiter gehende
Obliegenheit lasse sich auch aus dem Gleichrang der Unter-
haltsansprüche aller minderjährigen Kinder nicht herleiten
(Senatsurt. v. 31.3.1982 a.a.O. und vom 26.9.1984 – IVb ZR
32/83 – NJW 1985, 318 f.). In diesem Sinne hat der Senat
deswegen die Nebenerwerbsobliegenheit des Unterhalts-
pflichtigen durch eine fiktive Kontrollberechnung begrenzt.
Zugleich hat der Senat ausgeführt, dass auch der Unterhalts-
pflichtige durch die Übernahme der Rolle des Hausmanns
nicht schlechter stehen dürfe, als wenn er erwerbstätig geblie-
ben wäre (Senatsurt. v. 13.3.1996 a.a.O., 798). Daraus hat der
Senat wiederum hergeleitet, dass die minderjährigen, unter-
haltsberechtigten Kinder aus der früheren Ehe unter den
genannten Voraussetzungen nicht besser stehen dürfen als
bei einer Fortführung der Erwerbstätigkeit des Unterhalts-
pflichtigen (Senatsurt. v. 18.10.2000 a.a.O., 1067 und vom
12.11.2003 – XII ZR 111/01 – FamRZ 2004, 364 f.).
bb) An dieser Rspr. zur Begrenzung der Unterhaltspflicht des
Hausmanns durch eine fiktive Kontrollberechnung hält der
Senat nicht fest.
Der Senat hatte seine Rspr. zur Kontrollberechnung schon
bislang auf Fälle beschränkt, in denen der unterhaltspflichtige
Elternteil die Hausmanntätigkeit in zweiter Ehe durch einen
Rollentausch übernommen hatte. Müsse der Unterhalts-
berechtigte aus der geschiedenen Ehe den Rollentausch nicht
hinnehmen, sei dem Hausmann sein früheres Einkommen
stets fiktiv zuzurechnen. Sei der Rollenwechsel hingegen
gegenüber der früheren Familie gerechtfertigt, sei die regel-
mäßig vorliegende Obliegenheit zur Aufnahme einer Neben-
erwerbstätigkeit entsprechend begrenzt. Eine Begrenzung ist
aber dann nicht angebracht, wenn es nicht zu einem Rollen-
tausch gekommen ist, der Unterhaltspflichtige also in der
alten wie in der neuen Familie die Haushaltsführung und
Kindesbetreuung übernommen hat. Denn die Leistungsfähig-
keit des Unterhaltspflichtigen richtet sich nach den tatsäch-
lichen Verhältnissen und nicht nach einer hypothetischen
Situation, zu deren Herbeiführung den Unterhaltspflichtigen
keine Obliegenheit trifft. Deswegen ist die Tatsache der
Wiederverheiratung des unterhaltspflichtigen Elternteils un-
terhaltsrechtlich zu beachten. Ebenso wie die neue Ehe des
Unterhaltspflichtigen wegen des Hinzutretens weiterer gleich-
rangiger Kinder zu einer Schmälerung des Unterhalts-
anspruchs der minderjährigen Kinder aus erster Ehe führen
kann, kann sich die Wiederverheiratung auch zum Vorteil der
erstehelichen Kinder auswirken (Senatsurt. v. 12.11.2003
a.a.O.).
Die zuletzt genannten Erwägungen sind aber nicht auf Fälle
zu beschränken, in denen schon in erster Ehe eine Hausmann-
tätigkeit ausgeübt wurde und somit kein Rollentausch vor-
liegt; sie gelten vielmehr allgemein für Fälle, in denen der
barunterhaltspflichtige Elternteil in einer neuen Ehe die Rolle
des Hausmanns (oder der Hausfrau) übernommen hat. Nach
st. Rspr. wirkt sich eine Verbesserung der Einkommensver-
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hältnisse des Unterhaltspflichtigen schon deswegen auf die
Höhe des Unterhaltsanspruchs minderjähriger Kinder aus,
weil sich deren Unterhaltsbedarf nach den Einkommensver-
hältnissen des barunterhaltspflichtigen Elternteils richtet, sie
also an dessen verbesserten Verhältnissen teilhaben. Auch die
Leistungsfähigkeit des unterhaltspflichtigen Ehegatten nach
§ 1603 Abs. 1 BGB ist stets mindestens nach den tatsäch-
lichen Verhältnissen zu bemessen. Wenn der unterhaltspflich-
tige Elternteil in der neuen Ehe die Hausmannrolle tatsächlich
übernommen hat, schuldet er seinen unterhaltsberechtigten
Kindern aus erster Ehe deswegen stets mindestens den Unter-
halt, der sich in dieser Konstellation aus seiner Obliegenheit
zur Aufnahme einer Nebenerwerbstätigkeit ergibt.
Weil der Unterhaltspflichtige wegen der gesteigerten Unter-
haltspflicht aus § 1603 Abs. 2 S. 1 BGB zudem gehalten ist,
wenigstens den notwendigen Bedarf minderjähriger Kinder
sicherzustellen, wirkt sich eine Verbesserung seiner persönli-
chen Verhältnisse stets auch zu Gunsten der unterhaltsberech-
tigten Kinder aus erster Ehe aus. Deswegen ist der Umstand
der Wiederverheiratung des barunterhaltspflichtigen Eltern-
teils grundsätzlich unterhaltsrechtlich beachtlich (Senatsurt.
v. 12.4.2006 a.a.O., vom 12.11.2003 a.a.O. und vom
20.3.2002 – XII ZR 216/00 – FamRZ 2002, 742).
Insbesondere der Gleichrang der Unterhaltsansprüche aller
minderjährigen Kinder aus den verschiedenen Ehen des Un-
terhaltspflichtigen, der die Grundlage der Hausmann-Rspr.
des Senats bildet, spricht deswegen gegen eine Begrenzung
des Unterhalts in Fällen eines berechtigten Rollenwechsels.
Durch das Hinzutreten weiterer Unterhaltsberechtigter in der
neuen Ehe ist die gesamte Unterhaltslast angestiegen, was
dem Unterhaltspflichtigen erhöhte Anstrengungen abverlangt.
Wenn er sich einerseits überwiegend der Haushaltstätigkeit
und der Kindererziehung in der neuen Ehe widmet, kann er
sich andererseits gegenüber den Kindern aus erster Ehe nicht
auf eine frühere – für die Kinder ungünstigere – Einkommens-
situation zurückziehen. Geeignetes Kriterium für den Umfang
der von ihm zu übernehmenden Nebentätigkeit kann deswe-
gen nicht eine fiktive Einkommenssituation ohne Rollen-
wechsel, sondern nur die tatsächliche Leistungsfähigkeit nach
den individuellen Verhältnissen in der neuen Ehe sein. Soweit
der Senat in seiner früheren Rspr. ausgeführt hat, dass der
Unterhaltspflichtige durch die Übernahme der Rolle des
Hausmanns nicht schlechter gestellt sein dürfe, als wenn er
erwerbstätig geblieben wäre, hält er an diesem Kriterium
nicht mehr fest.
Entgegen der Auffassung der Revision liegt darin kein Wer-
tungswiderspruch zu Fällen einer unberechtigten Rollenwahl.
Zwar schuldet der unterhaltspflichtige Elternteil den minder-
jährigen Kindern aus erster Ehe in Fällen, in denen die Rol-
lenwahl in der neuen Ehe unterhaltsrechtlich nicht hinzuneh-
men ist, grundsätzlich Unterhalt auf der Grundlage eines
fiktiven Einkommens aus vollschichtiger Erwerbstätigkeit.
Diesen – höheren – Unterhalt schuldet der unterhaltspflichtige
Elternteil aber deswegen, weil seine Rollenwahl in der neuen

Ehe unterhaltsrechtlich aus den oben dargelegten Gründen
nicht akzeptiert wird. Dann kann er sich nicht darauf berufen,
kein Einkommen aus vollschichtiger Tätigkeit erzielen zu
können. Er muss sich vielmehr so behandeln lassen, als ob er
auch in der neuen Ehe einer vollschichtigen Erwerbstätigkeit
nachginge und mit den erzielbaren Einkünften allen gleich-
rangigen Unterhaltsberechtigten unter Wahrung seines Selbst-
behalts unterhaltspflichtig wäre. Dieser fiktive Ansatz kann
den nach den tatsächlichen Verhältnissen durch Wahl der
Rolle des Hausmanns geschuldeten Kindesunterhalt aber
nicht zur Höhe begrenzen. Hat der unterhaltspflichtige Eltern-
teil in der neuen Ehe die Rolle des Hausmanns ergriffen,
schuldet er jedenfalls Unterhalt auf dieser Grundlage unter
Berücksichtigung seiner zumutbaren Einkünfte aus einer Ne-
benerwerbstätigkeit. Unterhalt auf der Grundlage einer fikti-
ven Vollzeiterwerbstätigkeit bei unterhaltsrechtlich nicht hin-
nehmbarer Rollenwahl schuldet der barunterhaltspflichtige
Elternteil deswegen nur dann, wenn der danach berechnete
Unterhalt der minderjährigen Kinder aus erster Ehe den Un-
terhalt nach den tatsächlichen Verhältnissen übersteigt.
Der Senat hat deswegen in jüngster Zeit allgemein darauf
hingewiesen, dass die Wiederverheiratung, ebenso wie sie
zur Schmälerung des Unterhaltsanspruchs als Folge des Hin-
zutretens weiterer minderjähriger Kinder aus der neuen Ehe
führen kann, sich auch zum Vorteil der erstehelichen Kinder
auswirken kann (Senatsurt. v. 12.4.2006 a.a.O., vom
12.11.2003 a.a.O. und vom 20.3.2002 a.a.O.). Das kann dann
der Fall sein, wenn der unterhaltspflichtige Elternteil, der die
Hausmannrolle in seiner zweiten Ehe übernimmt, durch das
Einkommen seiner Ehefrau bis zur Höhe des notwendigen
Selbstbehalts abgesichert ist und deswegen eigenes Einkom-
men voll für den Unterhalt der Kinder aus erster Ehe ver-
wenden kann. Solches Einkommen aus einer zumutbaren
Nebentätigkeit und seinem Taschengeldanspruch in der neuen
Ehe kann deswegen zu einem höheren Unterhaltsanspruch
führen, als dies auf der Grundlage einer eigenen Vollzeit-
erwerbstätigkeit mit den sich daraus ergebenden weiteren
Unterhaltspflichten der Fall wäre.
3. Auch die Bemessung der Unterhaltsansprüche der Kläger
auf der Grundlage fiktiver Einkünfte des Beklagten aus einer
Nebenerwerbstätigkeit und seines Anspruchs auf Taschengeld
in der neuen Ehe begegnet keinen Bedenken.
a) Das Berufungsgericht hat das für den Beklagten aus einer
zumutbaren Nebentätigkeit erzielbare Einkommen in revisi-
onsrechtlich nicht angreifbarer Weise ermittelt. Für den Um-
fang der dem Beklagten zumutbaren Nebenerwerbstätigkeit
ist – wie schon ausgeführt – nicht auf die früheren Einkünfte
aus einer Vollzeittätigkeit abzustellen. Vielmehr richtet sich
die Obliegenheit des Beklagten, neben der Betreuung seiner
Kinder aus zweiter Ehe eine Teilzeittätigkeit zur Finanzierung
des Barunterhalts der Kinder aus erster Ehe aufzunehmen,
nach den individuellen Möglichkeiten in der neuen Ehe. Wie
der Senat schon ausgeführt hat, besteht eine solche Obliegen-
heit zur Aufnahme einer Nebenerwerbstätigkeit nicht, solange
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der betreuende Elternteil Einkünfte aus Erziehungsgeld erzielt
(Senatsurt. v. 12.4.2006 a.a.O.). Dann hat der Beklagte das
gem. § 9 S. 2 BErzGG erlangte Erziehungsgeld für den
Unterhalt seiner minderjährigen Kinder einzusetzen (zur Ab-
grenzung vgl. Senatsurt. v. 21.6.2006 – XII ZR 147/04 –
FamRZ 2006, 1182, 1183 f.). Der Umfang seiner Verpflich-
tung zur Aufnahme einer Nebentätigkeit hängt im Übrigen
davon ab, in welchem Maße er nach den individuellen Ver-
hältnissen in seiner zweiten Ehe zu einer solchen Tätigkeit in
der Lage ist. Dabei sind neben dem Alter der von ihm
betreuten Kinder auch die berufliche Inanspruchnahme seines
neuen Ehegatten und sonstige Betreuungsmöglichkeiten zu
berücksichtigen. Ist der neue Ehegatte beruflich derart belas-
tet, dass er den barunterhaltspflichtigen Ehegatten nicht per-
sönlich entlasten kann oder will, ist stets zu prüfen, ob er
seiner Verpflichtung zur Rücksichtnahme auf die weiteren
Unterhaltspflichten seines Ehegatten nicht auf andere Weise
genügen kann. Das kann auch durch die Finanzierung einer
Hilfe für die Haushaltsführung und Kindesbetreuung gesche-
hen.
Auf der Grundlage dieser Rspr. hat das Berufungsgericht eine
Obliegenheit des Beklagten zur Übernahme einer Geringver-
dienertätigkeit im Umfang von monatlich 630 DM bzw. (ab
Januar 2002) 325 EUR angenommen. Auch das ist revisions-
rechtlich nicht zu beanstanden. Soweit die Revision meint,
das Berufungsgericht habe den Vortrag des Beklagten über-
gangen, wonach seine zweite Ehefrau wegen der Betreuung
psychisch auffälliger Kinder rund um die Uhr einsatzbereit
sein müsse und ihn deswegen in der Betreuung der gemein-
samen Kinder nicht entlasten könne, verhilft ihr das nicht zum
Erfolg. Denn dieser Vortrag des Beklagten ist insbesondere
im Hinblick auf den Vortrag der Kläger, wonach wegen des
Betriebs ihres Kinderheims eine Übernahme von Betreuungs-
tätigkeit sogar leichter möglich ist, unsubstantiiert. Der Be-
klagte hat auch nichts dazu vorgetragen, dass seine zweite
Ehefrau ihn im Hinblick auf ihr gutes Einkommen nicht
anderweit zeitweise von der Betreuungstätigkeit entlasten
kann.
b) Ebenfalls zu Recht hat das Berufungsgericht bei der Be-
messung der Unterhaltspflicht des Beklagten gegenüber sei-
nen minderjährigen Kindern auch auf dessen Taschengeld
zurückgegriffen (vgl. BVerfG FamRZ 1985, 143, 146).
aa) Das Taschengeld ist Bestandteil des Familienunterhalts
nach den §§ 1360, 1360a BGB. Nach diesen Vorschriften sind
Ehegatten einander verpflichtet, durch ihre Arbeit und mit
ihrem Vermögen die Familie angemessen zu unterhalten
(§ 1360 S. 1 BGB). Der angemessene Unterhalt umfasst alles,
was nach den Verhältnissen der Ehegatten erforderlich ist, um
die Haushaltskosten zu bestreiten und die persönlichen Be-
dürfnisse der Ehegatten und den Lebensbedarf der gemein-
samen Kinder zu befriedigen (§ 1360a Abs. 1 BGB). Dazu
gehören u.a. Kosten für Wohnung, Nahrung, Kleidung, medi-
zinische Versorgung, kulturelle Bedürfnisse, Kranken- und
Altersvorsorge, Urlaub usw., die in der Regel in Form des

Naturalunterhalts gewährt werden. Außerdem hat jeder der
Ehegatten Anspruch auf einen angemessenen Teil des Ge-
samteinkommens als Taschengeld, d.h. auf einen Geldbetrag,
der ihm die Befriedigung seiner persönlichen Bedürfnisse
nach eigenem Gutdünken und freier Wahl unabhängig von
einer Mitsprache des anderen Ehegatten ermöglichen soll
(Senatsurt. v. 21.1.1998 – XII ZR 140/96 – FamRZ 1998,
608, 609). Wie der gesamte Familienunterhalt hat deswegen
auch das Taschengeld zunächst den Zweck, die notwendigen
Bedürfnisse des Unterhaltspflichtigen, also seinen gegenüber
den minderjährigen Klägern zu wahrenden notwendigen
Selbstbehalt sicherzustellen (Senatsurt. v. 11.2.1987 – IVb
ZR 81/85 – FamRZ 1987, 472, 473 f.; zum Erziehungsgeld
vgl. Senatsurt. v. 12.4.2006, a.a.O. 1011 f.).
bb) Erlangt der unterhaltspflichtige Elternteil allerdings von
seinem neuen Ehegatten Unterhalt, der über den gegenüber
seinen minderjährigen Kindern aus erster Ehe zu wahrenden
notwendigen Selbstbehalt hinausgeht, stellt sich die Frage,
inwieweit diese Unterhaltsleistungen als Einkommen des bar-
unterhaltspflichtigen Elternteils zu berücksichtigen und für
den Unterhalt der Kinder zu verwenden sind.
Der neue Ehegatte kann seinen Beitrag zum Familienunterhalt
im Verhältnis zu dem barunterhaltspflichtigen Beklagten
nicht unter Hinweis darauf verweigern, er sei ohne Gefähr-
dung seines Eigenbedarfs zu Unterhaltsleistungen nicht in der
Lage. Ein solches Verhalten wäre dem ehegemeinschaftlichen
Prinzip fremd und widerspräche der familienrechtlichen Un-
terhaltsregelung (BVerfG FamRZ 1994, 346, 350). Dieser
Gedanke lässt sich jedoch nicht in gleicher Weise auf Unter-
haltspflichten übertragen, die nur einen der Ehegatten treffen.
Anderenfalls würde der den erstehelich geborenen Kindern
nicht unterhaltspflichtige zweite Ehegatte über seine Ver-
pflichtung zum Familienunterhalt mittelbar stets auch den
Unterhalt dieser Kinder sichern. Weil der neue Ehegatte nicht
den aus erster Ehe hervorgegangenen Kindern seines Ehegat-
ten, sondern nur diesem unterhaltspflichtig ist, muss ihm in
solchen Fällen bei der Bemessung des Familienunterhalts
jedenfalls der – höhere – Ehegattenselbstbehalt verbleiben
(Senatsurt. v. 15.3.2006 – XII ZR 30/04 – FamRZ 2006, 683,
684).
Aber auch der dem Beklagten unter Wahrung des Ehegatten-
selbstbehalts seiner neuen Ehefrau geschuldete Familien-
unterhalt kann nach der Rspr. des Senats nur bis zur Höhe
des Taschengeldes für die Unterhaltsansprüche seiner min-
derjährigen Kinder aus erster Ehe herangezogen werden.
Denn der Anspruch auf Familienunterhalt ist nach seiner
Ausgestaltung nicht auf die Gewährung einer – frei verfüg-
baren – laufenden Geldrente, sondern vielmehr als gegen-
seitiger Anspruch der Ehegatten darauf gerichtet, dass jeder
von ihnen seinen Beitrag zum Familienunterhalt entsprechend
seiner nach dem individuellen Ehebild übernommenen Funk-
tion leistet. Nur zur Bestimmung seines Maßes hat es der
Senat gebilligt, auf die ehelichen Lebensverhältnisse der Par-
teien abzustellen, sodass § 1578 BGB als Orientierungshilfe
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herangezogen werden kann. Nur ein Teil des Anspruchs auf
Familienunterhalt, nämlich der Taschengeldanspruch, ist hin-
gegen auf Zahlung eines Geldbetrages gerichtet (Senatsurt. v.
21.1.1998 a.a.O.). Nur in diesem Umfang führt der Anspruch
auf Familienunterhalt zu einem eigenen Einkommen des
unterhaltspflichtigen Ehegatten, welches neben seinen Ein-
künften aus der Teilzeiterwerbstätigkeit für den Unterhalt
seiner minderjährigen Kinder aus erster Ehe eingesetzt wer-
den kann, sofern sein eigener notwendiger Selbstbehalt durch
den übrigen Anspruch auf Familienunterhalt gesichert ist (vgl.
Senatsurt. v. 11.2.1987 a.a.O.).
c) Schließlich ist das Berufungsgericht zu Recht und im Ein-
klang mit der neueren Rspr. des Senats von einem Anspruch
auf Familienunterhalt ausgegangen, der – auch ohne den als
Taschengeld geschuldeten Anteil – den notwendigen Selbst-
behalt des Beklagten in voller Höhe wahrt. Denn das nach
Abzug des Unterhalts für die drei minderjährigen Kinder aus
zweiter Ehe verbleibende Familieneinkommen betrug nach
den insoweit nicht angegriffenen Feststellungen des Beru-
fungsgerichts ursprünglich 3.983,70 DM, für die Zeit von Juli
bis Dezember 2001 3.717,70 DM und beläuft sich seit Januar
2001 auf monatlich 1.896,11 EUR. Das Taschengeld, das das
OLG im Einklang mit der Rspr. des Senats mit 6 % des zur
Verfügung stehenden Nettoeinkommens angenommen hat
(Senatsurt. v. 21.1.1998 a.a.O.), kann der Beklagte deswegen
in voller Höhe zusätzlich zu dem Einkommen aus Nebentätig-
keit für den Unterhalt seiner minderjährigen Kinder aus erster
Ehe verwenden.
d) Auf der Grundlage dieser – eingeschränkten – Leistungs-
fähigkeit des Beklagten hat das Berufungsgericht die Unter-
haltsansprüche der Kläger deswegen zu Recht im Wege der
Mangelfallberechung nach dem altersabhängigen Unterhalts-
bedarf der Kläger errechnet.

Anmerkung
Die Entscheidung des XII. Zivilsenats stellt einiges richtig,
auch zu seiner eigenen Rechtsprechung, und ist insgesamt zu
begrüßen, wenn auch einige Fragen offen bleiben.
1) a) Der Senat hält zunächst daran fest, dass die Übernahme
der Haushaltsführung und Kindesbetreuung nur vorgenom-
men werden darf, wenn deutliche wirtschaftliche Gründe den
Rollentausch rechtfertigen, er fügt aber hinzu „oder sonstige
Gründe von gleichem Gewicht im Einzelfall“. In allen ande-
ren Fällen ist mit fiktivem Einkommen zu rechnen, das die
erstehelichen Berechtigten in der Regel – trotz der vom BGH
genannten Ausnahme (siehe zu 2) – jedenfalls auf dem Papier
besser stellt.1 Das ist nicht nur Papier, weil es dem Verpflich-
teten einmal besser gehen kann.
b) Wegen des Gleichrangs aller minderjährigen und privile-
giert volljährigen Kinder (aus erster und zweiter Ehe oder
nichteheliche) – das wird auch im künftigen Recht so sein,
nicht mehr dagegen für die Ehefrau – ist der Ausgangspunkt
zweifellos richtig.2 Es kann dem Unterhaltspflichtigen nicht
freistehen, welche Unterhaltsansprüche er erfüllen will.

c) Der BGH spricht allerdings nur von „deutlichen wirt-
schaftlichen Gründen“, die den Rollentausch rechtfertigen
müssen, ohne zu sagen, wann davon auszugehen ist. Die
üblichen Schwierigkeiten der fiktiven Berechnung bestehen,
wenn man ermitteln will, von welchem fiktiven Einkommen
des jetzigen Hausmanns auszugehen und wie das zu berech-
nen ist. Im Streitfall war klar, dass der Mann wesentlich
weniger zu verdienen in der Lage war als seine zweite Frau.
So ist es aber nicht immer. Für die Berechnung, ob der
Partner wesentlich mehr verdient, könnte man an die Rspr.
zur „Wesentlichkeit“ der Abänderungsklage anknüpfen, also
an die 10 %-Grenze.3 Diese Grenze sollte aber für die
Vornahme des Rollentauschs nicht ausreichen, weil für eine
längerfristige Entscheidung größere Einkommensunter-
schiede erforderlich sind. Unter „deutlichen“ wirtschaftli-
chen Gründen werden vielmehr nur die Fälle zu zählen sein,
in denen der neue Ehepartner/Lebenspartner jedenfalls mehr
als 250 EUR mehr verdient.4 Bei einem erzielbaren Netto-
einkommen von 1.700 EUR bedeutet das einen Einkom-
mensunterschied von ca. 15 %, also muss der Partner min-
destens 1.950 EUR verdienen.
d) Die Frage ist weiter, was unter „sonstigen Gründen von
gleichem Gewicht“ zu verstehen ist. Das sind Fälle, in denen
zwar keine deutlichen wirtschaftlichen Gründe den Rollen-
tausch rechtfertigen, wohl aber sonstige Gründe der Bindung
an den Beruf des neuen Ehepartners oder Lebenspartners, die
für ihn die Aufgabe des Berufs – vielleicht auch wegen der
Aufstiegschancen – unzumutbar machen. Der bloße Wunsch,
die Kinder selbst zu betreuen, kann aber dafür nicht ausrei-
chen.5 Die Unzumutbarkeit der Aufgabe des Berufs des er-
werbstätigen Partners im Einzelfall muss von dem kinder-
betreuenden Partner, der sich darauf beruft, dargetan und ggf.
bewiesen werden.
e) Eine Ausnahme vom Verbot des Rollentausches hat der
BGH6 bei zureichenden Vorsorgemaßnahmen gemacht. Zu-
reichend werden die Vorsorgemaßnahmen aber nur genannt
werden können, wenn sie den gesamten voraussichtlichen
Unterhaltsbedarf abdecken. Das wird nur selten der Fall sein.
f) Die Frage nach der Zumutbarkeit des Rollentauschs stellt
sich auch, wenn der bisher nicht berufstätige Partner einen
neuen Partner heiratet/mit ihm zusammenlebt, und dieser
wesentlich weniger verdient als der nicht berufstätige Partner
verdienen könnte. Genauso wie der Rollentausch könnte hier
das Beibehalten der gewohnten Rolle gegen die Pflicht zur
Gleichbehandlung aller Kinder verstoßen. Das sagt der BGH7

aber nicht, sondern das Beibehalten der gewohnten Rolle wird
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1 Vgl. Kalthoener/Büttner/Niepmann, Die Rspr. zur Höhe des Unterhalts,
9. Aufl. 2004, Rn 656 ff.

2 So schon BGH FamRZ 1996, 796.
3 Vgl. nur Zöller-Vollkommer, 26. Aufl., ZPO, § 323 Rn 33.
4 Vgl. schon Büttner, Anm. zu BGH FamRZ 2001, 614.
5 BGH FamRZ 2001, 614.
6 FamRZ 1996, 796.
7 Wie schon in der Entscheidung FamRZ 2004, 364 m. Anm. Luthin.



geduldet. Daraus muss man schließen, dass es keine Pflicht
gibt, sich „unterhaltsgünstigst“ zu verhalten, sondern nur der
Rollentausch wird beanstandet.
2) Ausgesprochen zu begrüßen ist der zweite Leitsatz des
BGH: Es gibt keine Begrenzung durch fiktives Einkommen
des Nichterwerbstätigen, denn die Leistungsfähigkeit des Un-
terhaltspflichtigen richtet sich nach den tatsächlichen Verhält-
nissen und nicht nach der hypothetischen Situation. Wenn bei
Anerkennung des Rollentauschs der Unterhaltsanspruch der
Kinder aus (fiktiver) Nebenerwerbstätigkeit und Taschengeld
höher ist, bekommen die erstehelichen Kinder den Mehr-
betrag. Diesen Standpunkt hatte der BGH schon in der Ent-
scheidung FamRZ 2004, 364 eingenommen, weicht aber von
älteren Entscheidungen ab, wie er auch ausführt.
Die Berechnung des Nebenerwerbseinkommens (das unab-
hängig von dem Selbstbehalt des Hausmanns ist, falls der
erwerbstätige Ehegatte seinen Selbstbehalt sichert)8 kann
allerdings schwierig sein, weil der BGH auf die individuel-
len Möglichkeiten in der neuen Ehe/Partnerschaft abstellt.
Es muss also in jedem Einzelfall festgestellt werden, wie es
um diese individuellen Möglichkeiten bestellt ist. Es dürfte
dabei stets auf die objektive Möglichkeit des erwerbstätigen
Ehegatten zur Entlastung des kinderbetreuenden Ehepart-
ners ankommen, nicht aber darauf, was er will (so aber BGH
unter Punkt 31). Der Hinweis des BGH auf eine (bezahlte!)
Hilfe für die Haushaltsführung dürfte in den Durchschnitts-
fällen kaum weiterhelfen, weil die Kosten für die Haushalts-
hilfe eher höher sind als der Verdienst aus einer Nebentätig-
keit und weil es sich um Kosten der Betreuung des Kindes
handelt, die vom Einkommen abzuziehen sein dürften.9

Außerdem hat der kinderbetreuende Ehegatte sein Taschen-
geld für den Unterhalt der erstehelichen Kinder einzusetzen.
Hier ist aber zu beachten, dass ein Taschengeldanspruch gegen
den erwerbstätigen Ehegatten nicht besteht, wenn der notwen-
dige Bedarf nicht gedeckt ist oder wenn die Eigeneinkünfte für
die Deckung des Taschengelds ausreichen.10 Offenbar ist der
BGH aber der Auffassung, dass der Taschengeldanspruch
neben den Einkünften aus einer Teilerwerbstätigkeit eingesetzt
werden muss (Punkt 38 des Urteils), wohl weil die (fiktive)
Teilerwerbstätigkeit nur wegen der Unterhaltsansprüche der
erstehelichen Kinder aufgenommen werden musste.
Der BGH bestätigt erneut, dass das Taschengeld 5–7 %, hier
6 %, des verfügbaren Nettoeinkommens beträgt.

Dr. Helmut Büttner, Vorsitzender Richter am OLG i.R., Köln

Bindende Verpflichtung zur außergerichtlichen
Abstammungsbegutachtung

§§ 133, 157 BGB

Zur Auslegung der schrifts4tzlich erkl4rten Bereitschaft,
sich einer außergerichtlichen Abstammungsbegutach-

tung zu unterziehen, als rechtlich bindende Verpflich-
tungserkl4rung.

BGH, Urt. v. 6.12.2006 – XII ZR 97/04 (OLG Kçln, AG Kçln)

Tatbestand: Der Kläger hatte mit Jugendamtsurkunde vom
16.1.1984 anerkannt, Vater des am 12.9.1983 geborenen
Beklagten zu 2 zu sein. Mit dessen Mutter, der Beklagten zu
1, war er zu keinem Zeitpunkt verheiratet.
Inzwischen bezweifelt der Kläger seine biologische Vater-
schaft und begehrt mit seiner am 28.8.2003 zugestellten Klage
in erster Linie, die Beklagten entsprechend einer von ihnen
widerrufenen Einverständniserklärung vom 29.11.2001 zu
verurteilen, „einen Vaterschaftstest nach den anerkannten
Regeln der ärztlichen Kunst durchzuführen, welcher darstellt,
ob der Kläger der Vater des Beklagten zu 2 ist oder nicht“.
Hilfsweise begehrt er mit seiner insoweit nur gegen den
Beklagten zu 2 erhobenen Klage festzustellen, dass er nicht
dessen Vater sei.
Das AG hat die Klage abgewiesen. Das OLG, dessen Ent-
scheidung in FamRZ 2004, 1987 veröffentlicht ist, hat die
Berufung des Klägers zurückgewiesen. Dagegen richtet sich
die zugelassene Revision des Klägers, mit der er sein Begeh-
ren weiterverfolgt.
Der Senat hat das Revisionsverfahren, soweit es den Hilfs-
antrag betrifft, gem. § 145 Abs. 1 ZPO abgetrennt.
Aus den Gründen: Die Revision, deren Gegenstand nach
Prozesstrennung hier nur noch der Hauptantrag ist, hat keinen
Erfolg.
I. Die Berufung des Klägers ist zulässig. Insbesondere konnte
der Kläger sie zum OLG einlegen. Insoweit kommt es nicht
darauf an, ob für die Entscheidung über den Hauptantrag die
allgemeine Zivilabteilung des Amtsgerichts zuständig gewe-
sen wäre, gegen dessen Entscheidung dann Berufung zum LG
hätte eingelegt werden müssen (vgl. LG Berlin FamRZ 1978,
835, 836). Denn weil hier im ersten Rechtszug das Familien-
gericht entschieden hat, ergibt sich die Rechtsmittelzuständig-
keit des Oberlandesgerichts aus § 119 Abs. 1 Nr. 1a GVG
(formelle Anknüpfung). Zur Entscheidung über das Rechts-
mittel war folglich auch der Familiensenat des Oberlandes-
gerichts berufen (vgl. Musielak/Wittschier, a.a.O. § 119 GVG
Rn 9 f.).
II. Die Ansicht des Berufungsgerichts, die Beklagten seien
ungeachtet ihrer Erklärung, zur Mitwirkung an einer Vater-
schaftsbegutachtung bereit zu sein, hierzu nicht verpflichtet,
hält der rechtlichen Prüfung und den Angriffen der Revision
zumindest im Ergebnis stand.
1. Zutreffend verneint das Berufungsgericht eine gesetzliche
Verpflichtung der Beklagten, eine Vaterschaftsbegutachtung
„durchzuführen“. Eine gesetzliche Pflicht, genetisches Mate-
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8 BGH FamRZ 2001, 1065 m. Anm. Büttner;Wendl/Scholz, Das Unterhalts-
recht in der familienrichterlichen Praxis, 6. Aufl. 2004, § 2 Rn 175.

9 So auchWendl/Scholz, a.a.O., § 2 Rn 190.
10 BGH FamRZ 1998, 608.


