4. Uberlassungsvermutung

a) Ein absolutes Novum stellt die unwiderlegliche gesetzli-
che Vermutung der Nutzungsiiberlassung nach § 1361b
Abs. 4 BGB dar. Danach wird das Recht auf alleinige Nut-
zung an der Ehewohnung zu Gunsten des in der Ehewoh-
nung verbliebenen Ehegatten vermutet, sofern nicht der aus-
gezogene Ehegatte binnen sechs Monaten nach seinem
Auszug seine ernstliche Riickkehrabsicht dem anderen Ehe-
gatten gegeniiber bekundet hat.

Voraussetzung ist zunichst der tatséichliche Auszug eines
Ehegatten aus der Ehewohnung, d. h. das Verlassen der
Wohnung ggf. unter Mitnahme der personlichen Sachen
und die Begriindung eines neuen Lebensmittelpunktes an
anderer Stelle. Es ist nicht wie sonst im Gesetz die Rede
von einem Uberlassen der Wohnung, sondern lediglich von
einem Auszug. Demzufolge ist es vollig unerheblich, aus
welchen Griinden der Auszug erfolgt ist. Alleinige Voraus-
setzung ist, dass mit dem Auszug die Trennung der Ehegat-
teni. S. d. § 1567 Abs. 1 BGB erfolgt ist, wobei wiederum
die Trennungsabsicht auch bei dem Ehegatten liegen kann,
der in der Wohnung verblieben ist.

b) Trotz der im Gesetzgebungsverfahren massiv vorgetrage-
nen Bedenken, sowohl des Bundesrats®® als auch im Rah-
men der Sachverstindigenanhdrung wurde die Regierungs-
vorlage Gesetz.

aa) Nicht nur weil sich insoweit ein Widerspruch zum ge-
setzlich normierten Trennungsjahr fiir die Ehescheidung
(§ 1566 Abs. 1 BGB) offenbart, sondern insbesondere mit
Riicksicht auf die Unwiderleglichkeit der Vermutung ist die
Gefahr untragbarer Ergebnisse bei gesetzestreuer Anwen-
dung offenkundig.

bb) Die Bestimmung fiihrt zu absolut endgiiltigen Nut-
zungsregelungen, jedenfalls bis zu einer Scheidung der
Ehe, wenn die 6-Monats-Frist versdaumt wurde. Dasselbe
gilt, wenn der ausgezogene Ehegatte nicht beweisen kann,
dass er seine ernstliche Riickkehrabsicht dem anderen
Ehegatten mitgeteilt hat, weil dieser den Zugang einer ent-
sprechenden Erkldrung bestreitet, oder wenn — etwa durch
ungeschickte Formulierung — eine ,ernstliche Riickkehrab-
sicht* nicht angenommen werden konnte.

Es wire namlich nicht ausreichend, wenn dieser Ehegatte
etwa lediglich seine weiter bestehenden Rechte an der Ehe-
wohnung reklamiert. Gefordert wird vielmehr die Bekun-
dung einer dariiber hinaus ernstlichen, also nicht lediglich
vorgeschobenen Absicht, in die Ehewohnung zuriickzukeh-
ren, aus welchen Motiven auch immer. Insbesondere muss
die Riickkehrabsicht nicht von einem Wunsch nach Versoh-
nung und Fortsetzung der Ehe getragen sein.

cc) Greift die unwiderlegliche Vermutung des § 1361b
Abs. 4 BGB, besteht ein dauerhaftes alleiniges Nutzungs-
recht des in der Wohnung verbliebenen Ehegatten bis zur
Rechtskraft der Ehescheidung, selbst wenn der ausgezogene
Ehegatte Alleineigentiimer der Ehewohnung sein sollte, da
die dingliche Berechtigung, die bei der Wohnungszuwei-
sung nach § 1361b Abs. 1 BGB zu beriicksichtigen ist, hier
keine Rolle spielt. Will der ausgezogene Ehegatte eine An-
derung mit dem Ziel der eigenen Nutzung der Ehewohnung
erreichen, ist er gezwungen, ein Scheidungsverfahren einzu-
leiten und dabei als Antragsfolgesache seinen Anspruch auf
Zuweisung der Ehewohnung fiir die Zeit nach der Schei-
dung geltend zu machen.

Bis zur Rechtskraft dieser Folgesache verbleibt es aber bei
dem ausschlieBlichen Nutzungsrecht des in der Ehewoh-
nung einmal verbliebenen Ehegatten.

Dariiber hinaus wird es in einem solchen Fall dem ausgezo-
genen Ehegatten schwer verstidndlich zu machen sein, dass
er zwar seine Berechtigung, die Ehewohnung mitzubenut-
zen, kraft Gesetzes verloren hat, ihm aber dasselbe Gesetz
nicht erlaubt, vor Ablauf eines weiteren halben Jahres die

Scheidung der Ehe zu begehren, sofern er sich nicht auf
§ 1565 Abs. 2 BGB berufen kann.

dd) Eine diesem Ehegatten, etwa weil er Alleineigentiimer
oder Miteigentiimer der Wohnung ist, zuzubilligende Nut-
zungsvergiitung ist dann nur ein schwacher Trost und
zudem ein Argernis, wenn etwa einerseits mangels Unter-
haltsberechtigung des in der Ehewohnung verbliebenen
Ehegatten keine Moglichkeit der Beriicksichtigung des
Wohnvorteils beim Trennungsunterhalt besteht, dariiber hin-
aus der Vergiitungsanspruch mangels finanzieller Moglich-
keiten beim nutzenden Ehegatten nicht realisierbar ist.

ee) Da das Motiv des Auszuges unerheblich ist, wire nicht
nur der Ehegatte von dieser Regelung betroffen, der freiwil-
lig die Ehewohnung verlassen hat, sondern auch ein Ehe-
gatte, der nach schweren Misshandlungen aus der Wohnung
geflohen ist und aus Angst vor weiteren Ubergriffen jegli-
chen Kontakt mit dem gewalttéitigen Ehegatten fiirchtet.
Auch dieser Ehegatte verliert — unwiderbringlich und end-
giiltig — sein (Mit-)Benutzungsrecht an der Ehewohnung,
wenn ihm nicht der Nachweis des Zugangs seiner ,.ernstli-
chen Riickkehrabsichtserklarung® innerhalb von sechs Mo-
naten nach seinem Auszug gelingt.

Hier offenbart sich ein eklatanter Widerspruch zur ,,Grund-
regel® der Gesetzesform in § 1361b Abs. 2 BGB (,,Der Ti-
ter geht, das Opfer bleibt*), weil in diesem Fall nicht das
Opfer, sondern der Tdter im Genuss der Wohnungsnutzung
verbleibt.

c) Aus den dargestellten Griinden ergeben sich somit auch
tief greifende verfassungsrechtliche Bedenken gegen
§ 1361b Abs. 4 BGB (Atrt. 2, 6, 14 GG)3.

50 BT-Drucks. 14/5429, 94.
51 Erbarth, FuR 2001, 197, 204; Brudermiiller, FF 2000, 156.

Wichtige Rechtsanderungen bei
Verjahrung, vereinfachtem Unterhalts-
verfahren und Zwangsvollstreckung
zum 1. 1. 2002

Dr. Bernhard Knittel, Leitender Ministerialrat, Bayerisches
Justizministerium, Miinchen

Zum Jahresbeginn 2002 sind verschiedene Rechtsidnderun-
gen in Kraft getreten, die sich auf die Durchsetzung von
Unterhaltsanspriichen durch Rechtsanwilte auswirken kon-
nen:

Das Schuldrechtsmodernisierungsgesetz! gestaltet die Vor-
schriften iiber die Verjihrung im Allgemeinen Teil des
BGB grundlegend um. Ferner wurden mehrere Vorschriften
iiber das vereinfachte Verfahren fiir die Erstfestsetzung des
Unterhalts in §§ 645 ff. ZPO geéndert. Diese Neuregelun-
gen sind in Art. 30 des ,,Gesetzes zur Einfiihrung des
EURO in Rechtspflegegesetzen und in Gesetzen des Straf-
und Ordnungswidrigkeitenrechts, zur Anderung der Mahn-
vordruckverordnung sowie zur Anderung weiterer Gesetze*
vom 13. 12. 20012 enthalten.

SchlieBlich wird die Pfindung von Unterhaltsforderungen
durch das ,,7. Gesetz zur Anderung der Pfindungsfreigren-

1 BGBI. 12001, 3137.
2 BGBL. I, 3574.
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zen* vom 13. 12. 20017 in einigen Punkten im Ergebnis er-
leichtert. .

Die nachstehenden Hinweise sollen einen Uberblick iiber
die Rechtsinderungen ermoglichen.

1. Neuregelung des Verjihrungsrechts

a) Durch das Schuldrechtsmodernisierungsgesetz wurde der
fiinfte Abschnitt des 1. Buches des BGB (AT) vollstéindig
neu gefasst. Als wesentliche Anderungen sind hervorzuhe-
ben*:

e Die regelmiflige Verjahrungsfrist wurde von 30 Jahren
auf 3 Jahre verkiirzt (§ 195 BGB n. E).

e Dies gilt allerdings nicht fiir familien- und erbrechtliche
Anspriiche. Diese verjdhren in 30 Jahren, soweit nicht ein
anderes bestimmt ist (§ 197 Abs. 1 Nr. 2 BGB).

e Soweit familienrechtliche Anspriiche ,,regelmiBig wie-
derkehrende Leistungen oder Unterhaltsleistungen* zum
Inhalt haben, tritt an die Stelle der Verjihrungsfrist von
30 Jahren die regelmiBige Verjahrungsfrist, also drei Jahre
(§ 197 Abs. 2 BGB). Damit ist es bei dem Grundsatz des
bisherigen Rechts geblieben, dass laufende Unterhaltsan-
spriiche nicht der sehr langen 30-jahrigen Verjahrungsfrist
— der bisherigen Regelfrist nach § 195 BGB a. F. — unterlie-
gen. Allerdings wurde im Ergebnis die maBigebende Frist
auf drei Jahre — statt wie bisher nach § 197 BGB a. E 4 Jah-
re — verkiirzt. Fiir am 1. 1. 2002 noch nicht verjihrte An-
spriiche enthilt Art. 229 § 6 EGBGB eine ausfiihrliche
Uberleitungsregelung (vgl. hierzu unten c). Die gesonderte
Anfiihrung von ,Unterhaltsleistungen® bewirkt, dass auch
nicht laufend geschuldeter Unterhalt — z. B. wegen Sonder-
bedarfs i. S. v. § 1613 Abs. 2 Nr. 1 BGB - der kurzen Ver-
jéhrung unterliegt®.

e Wie bisher in § 218 BGB a. F. enthilt das Gesetz auch
eine Sonderregelung fiir rechtskriiftig festgestellte Ansprii-
che. Diese verjihren als familienrechtliche Anspriiche
grundsitzlich nach § 197 Abs. 1 Nr. 3 BGB n. F in 30 Jah-
ren; soweit die Titel sich aber auf kiinftig fillig werdende
regelmifBig wiederkehrende Leistungen beziehen, gilt hier-
fiir die regelmiBige Verjahrungsfrist von drei Jahren (§ 197
Abs. 2 2. Alt. BGB n. E).

Dasselbe gilt fiir Anspriiche aus vollstreckbaren Vergleichen
oder vollstreckbaren Urkunden (§ 197 Abs. 1 Nr. 4 BGB
n. E i. V. m. Abs. 2 2. Alt.). Im Grundsatz wurde damit die
bisherige Regelung des § 218 BGB a. F iibernommen,
wenn auch mit auf drei Jahre verkiirzter Verjahrungsfrist
(BT-Drucks. 14/6040, 107).

e Fiir nicht titulierte Unterhaltsanspriiche beginnt die regel-
méiBige Verjahrungsfrist mit dem Schluss des Jahres, in dem
der Anspruch entstanden ist (§ 199 Abs. 1 Nr. 1 BGB
n. F). Hinzukommen muss, dass der Glidubiger ,,von den
den Anspruch begriindenden Umstédnden und der Person
des Schuldners Kenntnis erlangt oder ohne grobe Fahrlés-
sigkeit erlangen miisste” (§ 199 Abs. 1 Nr. 2 BGB n. F).
Allerdings diirfte diese Bestimmung fiir Unterhaltsansprii-
che wohl nur ausnahmsweise Bedeutung erlangen.

e Bei festgestellten Anspriichen (in Urteilen, Prozessver-
gleichen, Urkunden) beginnt die Verjahrung mit der Rechts-
kraft der Entscheidung bzw. der Errichtung des vollstreck-
baren Titels, nicht jedoch vor der Entstehung des
Anspruchs (§ 201 S. 1 BGB n. E). Hiermit wird die bisheri-
ge Rechtsprechung zu § 218 BGB a. F in das Gesetz iiber-
nommen.

e Das neue Recht kennt begrifflich keine Unterbrechung
der Verjihrung mehr (vgl. §§ 209-217 BGB a. F). In ei-
nem erheblichen Teil der frither einschldgigen Fallgruppen
wird die Verjihrung unter bestimmten, in §§ 203 ff. BGB
n. E geregelten Voraussetzungen gehemmt. Dies bedeutet:
Der Zeitraum, wihrend dessen die Verjihrung gehemmt ist,
wird in die Verjdhrungsfrist nicht eingerechnet (§ 209 BGB
n. F). Hierin unterscheidet sich die Hemmung — wie schon
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bisher — von der Unterbrechung der Verjahrung nach friihe-
rem Recht: Wurde die Verjihrung unterbrochen, so blieb
die bis zur Unterbrechung verstrichene Zeit au3er Betracht;
nach der Beendigung der Unterbrechung begann eine neue
Verjdhrung (§ 217 BGB a. F).

e Die Verjihrung wird durch 14 verschiedene, in § 204
Abs. 1 BGB n. E aufgefiihrte Rechtsverfolgungsmalnah-
men gehemmt. Aus unterhaltsrechtlicher Sicht am wichtig-
sten sind die Erhebung der Leistungs- bzw. Feststellungs-
klage sowie die Klage auf Vollstreckungsklausel (Abs. 1
Nr. 1), die Zustellung des Antrags im vereinfachten Verfah-
ren nach §§ 645 ff. ZPO (Abs. 1 Nr. 2) sowie die Zustellung
des Mahnbescheids im Mahnverfahren (Abs. 1 Nr. 3). Auch
nach § 204 Abs. 1 BGB fiihrt die isolierte Auskunftsklage
— anders als die Stufenklage — nicht zur Hemmung der Ver-
jdhrung®. Zum Anhalten der Verjahrung muss daher geraten
werden, in jedem Falle Stufenklage zu erheben’

Die Hemmung endet hierbei sechs Monate nach der rechts-
kriftigen Entscheidung oder anderweitigen Beendigung des
eingeleiteten Verfahrens (§ 204 Abs. 2 S. 1 BGB n. F). Bei
Stillstand des Verfahrens durch Nichtbetreiben beider Par-
teien ist die letzte Verfahrenshandlung mafBgebend; die
Hemmung beginnt erneut, wenn eine der Parteien das Ver-
fahren weiter betreibt (Abs. 2 S. 2).

e Ferner ist die Verjdhrung in bestimmten Fillen aus fami-
lidren und édhnlichen Griinden gehemmt (§ 207 Abs. 1
BGB n.F). Dies gilt insbesondere fiir Anspriiche zwischen
Ehegatten bei bestehender Ehe (S. 1). Dem sind gleichge-
stellt Anspriiche zwischen Lebenspartnern bei bestehender
Lebenspartnerschaft (S. 2 Nr. 1), Eltern und Kindern und
dem Ehegatten eines Elternteils und dessen Kindern wih-
rend der Minderjéhrigkeit der Kinder (Nr. 2), dem Vormund
und dem Miindel wihrend der Dauer des Vormundschafts-
verhiltnisses (Nr. 3), dem Betreuten und dem Betreuer wih-
rend der Dauer des Betreuungsverhiltnisses (Nr. 4) und
dem Pflegling und dem Pfleger wihrend der Dauer der
Pflegschaft (Nr. 5). Die Verjihrung von Anspriichen des
Kindes gegen den Beistand ist wihrend der Dauer der Bei-
standschaft gehemmt (Abs. 1 S. 3).

Damit ist in erweiterter und prézisierender Form der bishe-
rige Inhalt des § 204 BGB a. FE iibernommen worden.

o Zwei weitere Fille der Hemmung der Verjihrung sind
i. W. aus dem fritheren Recht iibernommen worden:

So findet sich die Hemmung der Verjihrung durch hohere
Gewalt (bisher: § 203 Abs. 2 BGB a. E) nunmehr in § 206
BGB wieder. Allerdings wurde der gesondert genannte
»otillstand der Rechtspflege im neuen Recht als Fall der
hoheren Gewalt eingestuft und nicht mehr ausdriicklich er-
wihnt®. Die Ablauthemmung bei nicht voll Geschiftsfahi-
gen (§ 210 BGB n. F) entspricht praktisch dem bisherigen
§ 206 BGB a. E

e Erwihnenswert — wenn auch ohne Bezug zum Unterhalts-
recht — ist die neu eingefiihrte Vorschrift des § 208 BGB.
Danach ist die Verjihrung von Anspriichen wegen Verlet-
zung der sexuellen Selbstbestimmung bis zur Vollendung
des 21. Lebensjahres des Gldubigers gehemmt. Lebt der
Geschidigte bei Beginn der Verjahrung mit dem Titer in
hiuslicher Gemeinschaft, so ist die Verjdhrung auch bis zur
Beendigung der hduslichen Gemeinschaft gehemmt (§ 208
S.2BGB n. E).

e Der bisherigen Unterbrechung der Verjahrung entspricht
die allerdings auf wenige Fille reduzierte Vorschrift iiber

3 BGBI. I, 3638.

4 Vgl. hierzu auch Biittner, FamRZ 2002, 361.

5 Vgl. BT-Drucks. 14/6040, 107; zur Verjéhrung von Sonderbedarfsanspriichen
nach bisherigem Recht BGH FamRZ 1988, 387, 390 = NJW 1988, 2604.

6 Vgl. BGH FamRZ 1999, 571 = NJW 1999, 1101.

7 Biittner, S. 362.

8 Vgl. BT-Drucks. 14/6040, 119.



deren Neubeginn in § 212 BGB n. E Danach beginnt die
Verjdhrung erneut, wenn der Schuldner dem Gladubiger ge-
geniiber den Anspruch durch Abschlagszahlung, Zinszah-
lung, Sicherheitsleistung oder in anderer Weise anerkennt
(§ 212 Abs. 1 Nr. 1 BGB n. E). Dasselbe gilt, wenn eine
gerichtliche oder behordliche Vollstreckungshandlung vor-
genommen oder beantragt wird (§ 212 Abs. 1 Nr. 2 BGB
n. E). Hierzu gehort — wie auch im fritheren Recht — nicht
die Erteilung einer Vollstreckungsklausel sowie die Titelum-
schreibung®.

Allerdings gilt der erneute Beginn der Verjdhrung infolge
einer Vollstreckungshandlung als nicht eingetreten, wenn
diese auf Antrag des Glaubigers oder wegen Mangels der
gesetzlichen Voraussetzungen aufgehoben wird (§ 212 Abs.
2 n. E). Soweit der erneute Beginn der Verjahrung schon
durch den Antrag auf Vornahme einer Vollstreckungshand-
lung eintritt, wird dies im konkreten Fall ausgeschlossen,
wenn dem Antrag nicht stattgegeben oder der Antrag vor
der Vollstreckungshandlung zuriickgenommen oder die er-
wirkte Vollstreckungshandlung aufgehoben wird (§ 212
Abs. 3 n. E).

b) Zusammengefasst bedeutet dies:

Unterhaltsanspriiche unterliegen grundsétzlich einer dreijéh-
rigen Verjdhrungsfrist. Diese beginnt mit dem Schluss des
Jahres, in dem der Anspruch entstanden ist. Ist ein Titel
iiber kiinftig fillig werdenden Unterhalt errichtet worden,
gilt ebenfalls die dreijdhrige Verjahrungsfrist ab Rechtskraft
bzw. sonstiger Titulierung, nicht jedoch vor der jeweiligen
Filligkeit. Erfasst der Titel hingegen Riickstinde, die be-
reits zur Zeit seiner Errichtung bestanden, gilt hierfiir eine
Verjahrungsfrist von 30 Jahren. Sie beginnt mit der Rechts-
kraft der Entscheidung bzw. der Errichtung des vollstreck-
baren Titels.

Die Verjahrung von Anspriichen auf Kindesunterhalt ist
wihrend der Minderjihrigkeit der Kinder gehemmt; dies
gilt — wie im bisherigen Recht — nicht, soweit der Anspruch
gesetzlich iibergeht (z. B. nach § 7 Abs. 1 UVG oder nach
§ 91 Abs. 1 BSHG). Gehemmt ist auch die Verjdhrung von
Anspriichen zwischen Ehegatten wihrend bestehender Ehe.
Die Hemmung bedeutet, dass die Verjihrung erst nach
Wegfall des Hemmungsgrundes beginnen kann.

Geht der Anspruch auf Kindesunterhalt auf einen neuen
Gldubiger iiber, beginnt die Verjdhrung zu laufen. Sie kann
aber durch Erhebung der Klage, durch Zustellung des An-
trags im vereinfachten Verfahren oder die Zustellung eines
Mahnbescheids — erneut — gehemmt werden. Erkennt der
Schuldner den Anspruch, z. B. durch Abschlagszahlungen
an, beginnt die Verjahrung von neuem. Dasselbe gilt, wenn
der Glédubiger eine Vollstreckungshandlung beantragt.

¢) Zur Verjihrung in Ubergangsfiillen

Hierzu enthilt Art. 229 § 6 EGBGB eine etwas kompliziert
wirkende Uberleitungsvorschrift. Thre Grundgedanken sind:
e Das neue Verjahrungsrecht findet auf alle am 1. 1. 2002
bestehenden und noch nicht verjahrten Anspriiche Anwen-
dung (Abs. 1 S. 1).

Der Beginn, die Hemmung, die Ablauthemmung und der
Neubeginn der Verjihrung bestimmen sich jedoch fiir den
Zeitraum vor dem 1. 1. 2002 nach friitherem Recht (Abs. 1
S. 2). Ist die Verjahrungsfrist nach neuem Recht kiirzer, so
wird sie von dem 1. 1. 2002 an berechnet (Abs. 4 S. 1).
Lauft jedoch die nach altem Recht lingere Frist frither als
die ab 1. 1. 2002 geltende kiirzere Frist ab, so ist die Verjih-
rung mit dem Ablauf der nach altem Recht mafigebenden
Frist vollendet (Abs. 4 S. 2).

Beispiel:

Ein nicht titulierter Unterhaltsanspruch fiir den Monat Mai
1998 wire nach altem Recht mit Ablauf des 31. 12. 2002
verjahrt (§§ 197, 201 BGB a. F). Das neue Recht sieht hier-
fiir eine kiirzere dreijahrige Verjahrungsfrist vor. Diese be-

ginnt mit dem 1. 1. 2002 und endet am 31. 12. 2004. Nach-
dem aber die nach altem Recht lingere Frist bereits am 31.
12. 2002 abgelaufen wire, ist dieser Zeitpunkt mafigebend.
e Soweit eine vor 2002 begonnene Verjidhrungsfrist zum
Stichtag noch unterbrochen war, gilt die Unterbrechung als
mit dem Ablauf des 31. 1. 2001 beendet, und die neue Ver-
jahrung ist mit Beginn des 1. 1. 2002 gehemmt (Abs. 2).

e War bisher die Verjdhrung z. B. durch Klageerhebung un-
terbrochen und wird nach dem 1. 1. 2002 die Klage zuriick-
genommen, so wire nach frilherem Recht die Verjahrungs-
unterbrechung riickwirkend entfallen. Dieser Wegfall der
Unterbrechung soll in den Uberleitungsfillen auch nach
neuem Recht respektiert werden (Abs. 1 S. 3). Dasselbe gilt
im umgekehrten Fall des bisherigen § 212 Abs. 2 BGB
a. E: Wenn der Gldubiger nach Zuriicknahme der Klage
oder ihrer Abweisung durch Prozessurteil binnen sechs Mo-
naten von neuem Klage erhebt, gilt die Verjiahrung riickwir-
kend fiir Zeitrdume vor dem 1. 1. 2002 als durch die Erhe-
bung der ersten Klage unterbrochen (Abs. 1 S. 3).

d) Als Fazit ist festzuhalten:

Soweit der Anwalt Unterhaltsanspriiche minderjihriger Kin-
der beitreibt, wirken sich die neuen Verjihrungsvorschriften
praktisch nicht aus: Nach wie vor ist die Verjahrung der
Kindesanspriiche wihrend der Minderjahrigkeit gehemmt,
so dass dem Kind kein Nachteil entstehen kann.

Fir die Unterhaltsvorschusskassen und die Sozialimter,
welche gesetzlich iibergegangene Unterhaltsanspriiche ein-
ziehen miissen, bedeutet die Verkiirzung der Verjahrungs-
frist um ein Jahr allerdings eine wesentliche Erschwerung.
Dasselbe gilt fiir den Anwalt, dessen Mandant einen An-
spruch nach § 1607 Abs. 2 oder Abs. 3 BGB erworben hat.
Insbesondere bei untergetauchten Schuldnern, deren Unter-
haltspflicht tituliert ist, droht der Ablauf der Verjidhrung frii-
her als bisher. Denn ein Neubeginn durch Vollstreckungs-
handlungen i. S. v. § 212 Abs. 1 Nr. 2 BGB n. E scheidet
bei unbekanntem Aufenthalt des Schuldners aus. In diesen
Fillen bleibt nur die Moglichkeit einer offentlich zuzustel-
lenden Feststellungsklage, mit welcher bisher die Unterbre-
chung erreicht und kiinftig die Hemmung der Verjihrung
erwirkt werden kann'®. Allerdings bleibt den Gldubigern
mit der Verkiirzung der Verjiahrungsfrist in Zukunft ein en-
gerer Zeitraum, um eine gerichtliche Feststellungsentschei-
dung mit der Folge eines erneuten Beginns der dreijiahrigen
Verjiahrungsfrist zu erwirken.

Nach wie vor nicht ausdriicklich gesetzlich geregelt ist die
Verwirkung von Unterhaltsanspriichen. Auch ein noch
nicht verjiahrter Anspruch kann verwirkt sein und seine Gel-
tendmachung gegen Treu und Glauben i. S. v. § 242 BGB
verstoBBen, wenn nach Ablauf einer gewissen Zeit (Zeitmo-
ment) der Schuldner aus der Untitigkeit des Glaubigers fol-
gern durfte, dieser werde den Anspruch nicht mehr geltend
machen (Umstandsmoment)''.

Inwieweit die Verkiirzung der Verjahrungsfrist dazu fiihrt,
dass auch das von der Rechtsprechung bisher nicht einheit-
lich beurteilte Zeitmoment frithzeitiger bejaht wird als bis-
her, bleibt abzuwarten'2.

2. Anderungen im Unterhaltsrecht und Unterhaltsverfah-
rensrecht

Bei In-Kraft-Treten des KindUG war das vereinfachte Ver-
fahren zur Erstfestsetzung des Unterhalts nach §§ 645 ff.

9 Vgl. OLG Brandenburg JAmt 2001, 376 = OLG-Rp Brandenburg 2001, 412.

10 Vgl. BGHZ 93, 287, 289.

11 Vgl. zur Problematik zuletzt OLG Brandenburg JAmt 2001, 376 = OLG-Rp
Brandenburg 2001, 412; OLG Hamburg EzFamR aktuell 2001, 283; OLG
Frankfurt EzZFamR aktuell 2001, 310; eingehend Biittner S. 364, 365.

12 Gegen verringerte Anforderungen an das Zeitmoment bei der Verwirkung Biitt-
ner, S. 362.
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ZPO von grofen Erwartungen begleitet worden'’. Diese ha-
ben sich nur teilweise erfiillt: Wihrend dieses Verfahren
von Jugenddmtern hiufig eingesetzt wird, ist es in der An-
waltschaft eher auf Skepsis gestofen.

Abgesehen von gebiihrenrechtlichen Erwigungen diirfte
hierbei auch der Eindruck eine Rolle gespielt haben, dass
insbesondere die Anforderungen an die Einwendungen des
Schuldners gem. § 648 Abs. 2 ZPO nach Mafigabe des ein-
gefiihrten amtlichen Vordrucks iiberzogen ausgefallen sind.

a) Auf Grund nachdriicklicher Anregungen, nicht zuletzt
von Seiten der Lénder, sind die gem. § 659 ZPO zur Ver-
wendung vorgeschriebenen Vordrucke durch Verordnung
des Bundesministeriums der Justiz mit Zustimmung des
Bundesrates mit Wirkung ab 1. 1. 2002 gestrafft und iiber-
sichtlicher gefasst worden. So ist fiir jedes Kind ein eigener
Antrag zu stellen.

Dieser Antrag ist kiinftig auch deshalb iibersichtlicher, weil
nur noch zwischen (verdnderlichem) Unterhalt gemal den
Altersstufen der RegelbetragVO und (gleich bleibendem)
Festbetrags-Unterhalt unterschieden wird.

b) Um Widerspriiche zur Gesetzesfassung zur vermeiden,
wurde auch § 1612a Abs. 1 BGB geédndert: Ein minderjah-
riges Kind kann danach von einem Elternteil, mit dem es
nicht in einem Haushalt lebt, den Unterhalt als Vomhundert-
satz ,des jeweiligen Regelbetrages™ nach der Regelbetrag-
VO verlangen. Die ohne praktische Bedeutung gebliebene
Moglichkeit, den Unterhalt als Prozentsatz ,.eines Regelbe-
trages* zu fordern, wurde damit gestrichen.

¢) Das Einwendungsformular fiir den Schuldner wurde
ebenfalls iibersichtlicher gefasst. Durch Umstellungen wur-
de der unterschiedlichen Gewichtung verschiedener Punkte
Rechnung getragen. So wird kiinftig zunéchst nach den Ein-
kommensverhiltnissen gefragt; die Vermogensverhiltnisse
werden — entsprechend der nachrangigen praktischen Be-
deutung im Unterhaltsrecht — erst an zweiter Stelle genannt.
Auch innerhalb der Einkommenspositionen wurde die Rei-
henfolge praxisgerecht geédndert.

d) Die Beschlussformulare lassen alternativ auch eine ,,dy-
namische” Anrechnung des Kindergeldes zu.

e¢) Daneben wurden folgende verfahrensrechtliche Ande-
rungen in den §§ 645 ff. ZPO vorgenommen:

aa) Nach bisherigem Recht findet das vereinfachte Verfah-
ren nicht statt, soweit iiber den Unterhaltsanspruch des Kin-
des u. a. ,ein zur Zwangsvollstreckung geeigneter Schuld-
titel errichtet worden ist“ (§ 645 Abs. 2 ZPO). Hierzu
waren gelegentlich Zweifel entstanden, ob der Schuldner
etwa nach Zugang des Antrags das vereinfachte Verfahren
blockieren kann, indem er einseitig nach Gutdiinken einen
unter dem verlangten Unterhaltsbetrag liegenden Titel beur-
kunden ldsst. Durch Neufassung der Vorschrift wird nun-
mehr klargestellt, dass die dort genannten Hinderungsgriin-
de einem vereinfachten Verfahren nur entgegenstehen,
wenn sie bereits ,,zum Zeitpunkt der Zustellung des Antrags
oder einer Mitteilung iiber seinen Inhalt an den AGg* vor-
handen waren.

bb) Der Katalog iiber den Antragsinhalt in § 646 Abs. 1
ZPO wurde erweitert. Ausdriicklich verlangt wird die Anga-
be der Hohe des Kindeseinkommens (Nr. 10 — neu) sowie
die Erkldrung, ob der Anspruch aus eigenem, aus iiberge-
gangenem oder riickabgetretenem Recht geltend gemacht
wird (Nr. 11 — neu).

Ferner wurden die Angaben in der bisherigen Nr. 10 um ei-
nen Punkt erweitert: Die dort verlangten Erkldrungen sollen
bekanntlich gewihrleisten, dass dem jeweiligen Antragstel-
ler die Forderung auch zusteht und nicht entweder auf Dritte
libergegangen ist oder, wenn der ,,Ubergangsgldubiger den
Antrag stellt, mehr als die iibergegangene Forderung bean-
sprucht wird. Das Kind als ASt muss nunmehr auch erkla-
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ren, dass Unterhalt nicht fiir Zeitrdume verlangt wird, fiir
die es ,Hilfe zur Erziehung oder Eingliederungshilfe nach
dem 8. Buch Sozialgesetzbuch® bezieht.

cc) Bei den Hinweisen an den Antragsgegner muss das Ge-
richt die nach §§ 1612b, 1612¢ BGB anzurechnenden Leis-
tungen, also regelmifig das Kindergeld nicht mehr ,mit
dem anzurechnenden Betrag™ angeben (vgl. § 647 Abs. 1
S.2 Nr. 1 ¢ — neu). Damit wird die Moglichkeit erdffnet
— wie auch bereits in den Vordrucken umgesetzt —, das Kin-
dergeld ,,dynamisch* zu tenorieren.

Ferner ist der ebenfalls in der Neufassung der Vordrucke
schon vorgesehene Hinweis vorgeschrieben, ,dass das Ge-
richt nicht gepriift hat, ob der verlangte Unterhalt das im An-
trag angegebene Kindeseinkommen beriicksichtigt™ (§ 647
Abs. 1 S. 2 Nr. 2 — neu). Das trigt der Formalisierung des
Verfahrens Rechnung, welches den Rechtspfleger grundsitz-
lich von der Priifung einer materiellen Berechtigung des gel-
tend gemachten Unterhaltsanspruchs freistellen soll.

dd) Fiir den Ubergang in das streitige Verfahren wurden
zwel Prizisierungen vorgenommen. Zunichst sollte bei
Schuldnern einem verbreiteten Missverstindnis vorgebeugt
werden, dass sie, statt Einwendungen nach § 648 ZPO zu
erheben, von sich aus ein streitiges Verfahren beantragen
konnten. Hierzu konnte die bisherige Gesetzesfassung ,,Auf
Antrag einer Partei wird das streitige Verfahren durchge-
fiihrt verleiten. Nunmehr lautet § 651 Abs. 1 S. 1 ZPO:
,Jm Falle des § 650 wird auf Antrag einer Partei das streiti-
ge Verfahren durchgefiihrt.” Hiermit wird klargestellt, dass
zuvor der Schuldner zulédssige oder nicht zuriickzuweisende
Einwendungen i. S. d. § 648 Abs. 1 oder 2 ZPO erhoben
haben muss.

Ferner wurde eine Unklarheit beseitigt, die aus der fehlen-
den zeitlichen Begrenzung fiir Antrige auf das streitige Ver-
fahren folgte. In § 651 Abs. 3 ZPO a. E war lediglich gere-
gelt, dass der Rechtsstreit als mit der Zustellung des
Festsetzungsantrages rechtshingig geworden gilt, wenn der
Antrag auf Durchfithrung des streitigen Verfahrens vor Ab-
lauf von sechs Monaten nach Zugang der Mitteilung gem.
§ 650 ZPO gestellt wird. Im Umkehrschluss bedeutete dies:
Ein Antrag auf Ubergang ins streitige Verfahren konnte zeit-
lich unbegrenzt gestellt werden; lediglich die riickwirkende
Rechtshingigkeit zum Zeitpunkt des urspriinglichen Festset-
zungsantrags entfiel, wenn die 6-Monats-Frist nach Zugang
der Mitteilung des Rechtspflegers erhobenen Einwendungen
nicht eingehalten wurde. Diese Moglichkeit zum zeitlich
unbegrenzten Ubergang ins streitige Verfahren fiihrte aber
zu Unschirfen und Abgrenzungsschwierigkeiten. Dies galt
vor allem dann, wenn das Gericht antragsgemif} einen Teil-
beschluss iiber den vom Schuldner anerkannten, aber unter
der Gldubigerforderung liegenden Betrag erlassen hatte.
Hier blieb unklar, ab wann hiergegen — nur — ein Abinde-
rungsverfahren nach § 323 ZPO eroffnet war. Die Neufas-
sung des § 651 ZPO sorgt hier nun fiir Klarheit: In Abs. 3
wird die auf die sechs Monate bezogene Einschrinkung ge-
strichen. Ein neuer Abs. 6 folgenden Inhalts wird angefiigt:
,Wird der Antrag auf Durchfiihrung des streitigen Verfah-
rens nicht vor Ablauf von sechs Monaten nach Zugang der
Mitteilung nach § 650 S. 1 gestellt, gilt der iiber den Fest-
setzungsbeschluss gem. § 65 S. 2 oder die Verpflichtungser-
klarung des AGg gem. § 648 Abs. 2 S. 1 und 2 hinausge-
hende Festsetzungsantrag als zuriickgenommen.*

ee) In der Rechtsprechung umstritten war, ob der Schuldner
mit der sofortigen Beschwerde gegen einen Festsetzungs-
beschluss auch erstmals Einwendungen nach § 648 ZPO,
also insbesondere den Einwand mangelnder Leistungsfihig-
keit, erheben konne't. Der Gesetzgeber hat nunmehr durch

13 Vgl. hierzu Knittel, DAVorm 1998, 177, 186.
14 So OLG Stuttgart NJW-RR 2001, 150; OLG Bamberg FamRZ 2001, 108; a. A.
OLG Koln FamRZ 2000, 680; OLG Hamm FamRZ 2000, 901.



die Anfiigung eines S. 2 in § 652 Abs. 2 ZPO klargestellt:
,,2Auf Einwendungen nach § 648 Abs. 2, die nicht erhoben
waren, bevor der Festsetzungsbeschluss verfiigt war, kann
die sofortige Beschwerde nicht gestiitzt werden.*

Damit wird dem Sinn des vereinfachten Verfahrens entspro-
chen: erhebt der Schuldner keine zuldssigen Einwendungen,
soll das Gericht den Unterhalt wie beantragt festsetzen; der
Schuldner mag hiergegen Korrekturklage nach § 654 Abs.
1 ZPO erheben. Es fordert nicht die Zielsetzung dieses Ver-
fahrens, wenn der Schuldner sich gegeniiber dem Erstantrag
auf Festsetzung des Kindes nachléssig verteidigen kann in
dem Bewusstsein, zuldssige Einwendungen noch in der Be-
schwerdeinstanz nachreichen zu kénnen.

f) Mit den nunmehr Gesetz gewordenen Anderungen und
der Straffung der Vordrucke hat das vereinfachte Verfahren
an Rechtsqualitiit gewonnen. Zwar konnten nicht alle pra-
xisgerechten Vorstellungen verwirklicht werden. Insbeson-
dere hitte sich angeboten, dieses Verfahren auf Schuldner
mit inldndischem Gerichtsstand zu beschrinken. Die ver-
héltnismifig seltenen Fille, in denen der ASt einen Titel
nach § 645 ff. ZPO gegen einen im Ausland wohnenden
Schuldner erwirken will, erfordern einen unverhéltnismafig
hohen Aufwand (insbesondere durch Ubersetzungskosten
bzw. Bereithalten entsprechender fremdsprachlicher Vor-
drucke). Aulerdem erscheint vielfach der Nutzen eines ,,dy-
namischen Titels im Ausland fraglich.

Gegeniiber dem Vorschlag einer insoweit einschrinkenden
Gesetzesfassung wurden jedoch von Seiten des Bundes-
justizministeriums europarechtliche Bedenken geltend ge-
macht.

Wenn auch dieser und einige andere Detailvorschlédge nicht
umgesetzt werden konnten, besteht doch Hoffnung, dass die
Handhabung des vereinfachten Verfahrens verbessert und
damit auch seine Akzeptanz erhoht werden kann.

3. Erhohung der Pfindungsfreigrenzen

Mit Wirkung vom 1. 1. 2002 werden die Pfandungsfreigren-
zen des § 850c ZPO deutlich angehoben und in Euro aus-
gedriickt. Diese Regelung wirkt sich auf den ersten Blick
schuldnerschiitzend aus. Das Bundesjustizministerium hat
in einer Pressemitteilung vom 19. 1. 2001 darauf hingewie-
sen, dass die Kosten der Lebenshaltung seit 1991 um 23 %
gestiegen seien, die Freigrenzen aber seit 1992 nicht mehr
angehoben wurden.

a) So steigt der monatliche Grundfreibetrag des § 850c
Abs. 1 S.1ZPO von 1.209 DM auf 930 EUR an. Der Hochst-
freibetrag bei Unterhaltspflichten betrigt statt 3.081 DM nun-
mehr 2.060 EUR, und zwar fiir die erste Person 350 EUR
(statt 468 DM) und je 195 EUR (statt 351 DM) fiir die zweite
bis fiinfte Person (aus Griinden der Ubersichtlichkeit werden
die Angaben hier auf die Monatsbetrige beschrinkt).

Der Grenzbetrag nach § 850c Abs. 2 S. 2 ZPO wird kiinftig
mit 2.851 EUR (statt 3.796 DM) angesetzt.

In Zukunft werden die Freibetrige dynamisiert, d. h. zum
1. 7. eines jeden zweiten Jahres, erstmalig am 1. 7. 2003, an
Hand des variablen Grundfreibetrages nach § 32a Abs. 1
EStG neu festgesetzt. Das Bundesjustizministerium gibt die
maligebenden Betrige rechtzeitig im BGBI. bekannt
(§ 850c Abs. 2a ZPO n. F).

b) Die Erhohung der Pfindungsfreigrenzen wirkt sich fiir
Unterhaltsgldubiger zunidchst nicht unmittelbar aus, da
§ 850d ZPO nicht geiindert wurde. Nach wie vor kénnen
sie ohne die Beschrinkungen des § 850c¢ ZPO pfinden.
Bekanntlich gilt das Vorrecht des § 850d ZPO auch fiir Un-
terhaltsforderungen, die gesetzlich auf Dritte {ibergegangen
sind, z. B. nach § 1607 Abs. 2 und 3 BGB, und zwar auch
bei Ubergang auf die 6ffentliche Hand, etwa gem. § 7 Abs.
1 UVG, § 91 Abs. 1 BSHG".

¢) Allerdings ist wohl damit zu rechnen, dass bei neu bean-
tragten Pfindungen ab dem 1. 1. 2002 der dem Schuldner
nach § 850d Abs. 1 S. 2 ZPO zu belassende Betrag fiir sei-
nen notwendigen Unterhalt bzw. fiir anderweitige Unter-
haltspflichten im Einzelfall gegeniiber den bisher von den
Vollstreckungsgerichten gewidhrten Betrigen angemessen
erhoht wird. Denn diese Betrige konnen wohl nicht géinz-
lich ohne Bezug zu den allgemeinen Pfandungsfreigrenzen
des § 850c Abs. 1 ZPO festgelegt werden.

Fraglich ist, ob ein Schuldner bei schon mindestens seit
2001 laufenden Pfindungen dann nach In-Kraft-Treten des
Gesetzes von sich aus eine Erhohung des individuell festzu-
setzenden Freibetrages nach § 850d Abs. 1 S. 2 ZPO ver-
langen kann. Die Uberleitungsvorschrift in § 20 Abs. 1
EGZPO lautet insoweit:

,Fur eine vor dem 1. 1. 2002 ausgebrachte Pfindung sind
hinsichtlich der nach diesem Zeitpunkt filligen Leistungen
die Vorschriften des § 850a Nr. 4, § 850b Abs. 1 Nr. 4,
§ 850c und § 850f Abs. 3 der Zivilprozessordnung in der
ab diesem Zeitpunkt geltenden Fassung anzuwenden. Auf
Antrag des Gldubigers, des Schuldners oder des Dritt-
schuldners hat das Vollstreckungsgericht den Pfandungsbe-
schluss entsprechend zu berichtigen. Der Drittschuldner
kann nach dem Inhalt des friiheren Pfindungsbeschlusses
mit befreiender Wirkung leisten, bis ihm der Berichtigungs-
beschluss zugestellt wird.*

Nach dem Wortlaut der Vorschrift hat somit der Schuldner
keinen Anspruch auf eine Berichtigung des Pfiandungsbe-
schlusses, nachdem dieser auf einer Anwendung des unver-
dnderten § 850d ZPO beruht und diese Bestimmung in der
Ubergangsregelung nicht erwidhnt wurde. Es steht wohl
kaum zu erwarten, dass Vollstreckungsgerichte die nur mit-
telbare Ausstrahlung der Erhohung der allgemeinen Pfin-
dungsfreigrenzen auf ihren Entscheidungsspielraum nach
§ 850d Abs. 1 S. 2 ZPO zum Anlass nehmen konnten, auf
isolierten Antrag des Schuldners dessen Selbstbehalt her-
aufzusetzen.

d) Zum Vorteil des Unterhaltsglidubigers wirkt sich die
Neuregelung allerdings aus, wenn zeitlich vorrangige Pfan-
dungen oder Abtretungen zu Gunsten nicht bevorrechtigter
Gldubiger vorhanden sind. So hatte bisher ein solcher
Glaubiger bei einem Schuldner mit lediglich einer Unter-
haltsverpflichtung nach der Tabelle zu § 850c ZPO a. F
den ersten Pfandbetrag mit 1.500 DM schon bei einem Net-
to-Einkommen ab 1.680 DM erhalten. Kiinftig sind erst ab
1.290 EUR (2.500 DM) 5 EUR pfindbar. Das erweitert den
Spielraum fiir Pfaindungsmafinahmen von Unterhaltsgldubi-
gern erheblich. Denn diese sind insoweit privilegiert, als sie
nach § 850d Abs. 1 ZPO in das allgemein nicht pfandbare
Einkommen des Schuldners bis hinab zu einem individuell
festzusetzenden Eigenbedarf fiir ihn und gegebenenfalls
weitere Unterhaltsberechtigte vollstrecken konnen.

Sie konnen auch den schon bestehenden Pfandungsbe-
schluss nach der zitierten Ubergangsvorschrift berichtigen
lassen. Allerdings ist dann damit zu rechnen, dass das Voll-
streckungsgericht nicht nur den pfindungsfreien Bereich
zwischen den alten und neuen Freibetrigen des § 850c
ZPO zu Gunsten des Unterhaltsgldubigers beriicksichtigt,
sondern zugleich den Selbstbehalt des Schuldners nach
§ 850d Abs. 1 S. 2 ZPO neu festsetzt, d. h. erhoht.

e) Eine weitere punktuelle Verbesserung zu Gunsten der
Unterhaltsgldubiger liegt darin, dass der Pfandungsfreibe-
trag des Schuldners fiir Weihnachtsvergiitungen nach
§ 850a Abs. 1 Nr. 4 ZPO von bisher 540 DM auf 500 EUR
erhoht wird. Unmittelbar kommt dies zunichst dem Schuld-
ner gegeniiber nicht bevorrechtigten Glaubigern zu Gute.

15 Vgl. Stober, in: Zoller, ZPO, 23. Aufl. 2002, § 850d, Rn. 4 m. w. N.
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Nachdem aber Unterhaltsgldaubiger nach § 850d Abs. 1 S. 1
ZPO u. a. auch diesen Betrag vollstindig pfinden diirfen,
bedeutet das wieder einen Vorteil bei zeitlich gegeniiber
sonstigen Glaubigern nachrangigen Pfandungen.

f) Es kann somit Verfahrensbevollméchtigten von Unter-
haltsgldubigern nur empfohlen werden, moglichst bald
laufende Pfandungen darauthin zu iiberpriifen, ob die Er-
hohung der allgemeinen Pfiandungsfreigrenzen sich im Rah-
men des § 850d Abs. 1 ZPO zum Vorteil des Unterhalts-
glidubigers auswirkt. Ist dies zu bejahen, sollte zunédchst an
die Drittschuldner herangetreten werden, um eine Anpas-
sung der gepfandeten Betréige an die neue Rechtslage zu er-
wirken. Diese gilt — wie sich aus Satz 1 der zitierten Uber-
gangsvorschrift des § 20 Abs. 1 EGZPO ergibt — fiir alle
zum Stichtag bereits laufenden Pfindungen. Eine Abinde-
rung des Beschlusses — oder gegebenenfalls vorrangiger
Pfandungsbeschliisse — ist nicht zwingend erforderlich. Al-
lerdings kann der Drittschuldner bis zur Zustellung eines
derartigen Berichtigungsbeschlusses schuldbefreiend nach
Maligabe des bisherigen Beschlusses leisten. Erst bei Wei-
gerung des Drittschuldners zur Anpassung der Pfindung
sollte eine Abdnderung beantragt werden.

Allerdings konnte in dieser Konstellation auch der Schuld-
ner von sich aus eine Berichtigung verlangen, wenn nam-
lich der Drittschuldner das neue Recht zu Gunsten des Un-
terhaltsgldubigers anwendet, hierbei aber weiterhin der
noch nach altem Recht vom Vollstreckungsgericht festge-
setzte Betrag nach § 850d Abs. 1 S. 2 ZPO beachtet wird.

g) AbschlieBend ist auf eine weitere Ubergangsregelung in
§ 20 Abs. 2 EGZPO hinzuweisen. Sie betrifft Verfiigungen
iiber Arbeitseinkommen, d. h. vor allem Abtretungen. So-
weit deren Wirksamkeit davon abhéngt, dass die Forderung
pfandbar ist, sind die erhohten Freigrenzen auch fiir vor
dem 1. 1. 2002 getroffene Verfiigungen anwendbar. Aller-
dings kann auch insoweit der Drittschuldner nach MaB3gabe
des fritheren Rechts solange mit befreiender Wirkung leis-
ten, bis ihm eine entgegenstehende vollstreckbare Ausferti-
gung zugestellt wird bzw. eine Verzichtserkldrung desjeni-
gen zugeht, an den der Schuldner nach dem neuen Recht
weniger zu leisten hat.

Gemeinsame Sorge um jeden Preis?

Richterin am Amtsgericht Sabine Heinke, Bremen

Gemeinsame elterliche Sorge — Regelfall oder nicht?

Nach dem In-Kraft-Treten des KindRG haben sich die Ge-
richte mit der Frage beschiftigt, ob der Gesetzgeber das ge-
meinsame Sorgerecht nach Trennung und Scheidung zum
Regelfall bestimmt habe!. Diese Diskussion ist durch die
Entscheidung des BGH vom 29. 9. 19992 nicht obsolet ge-
worden. Manche Gerichte werden der BGH-Rechtsprechung
nicht folgen. Andere werden zwar vorgeben, ihr zu folgen,
tatsdchlich aber die Anforderungen an die Aufldsung der el-
terlichen Gemeinschaftssorge so hoch setzen?, dass das ge-
meinsame Sorgerecht faktisch doch der Regelfall ist und
schlieBlich, und das scheint mir als besonders beachtens-
wert: Die Reichweite des jetzt auch fiir die Regelung der
Nachtrennungs-Sorge zunehmend angewandten Verhiltnis-
méiBigkeitsgrundsatzes* hingt ganz entscheidend davon ab,
welchem Sorgerechtsmodell man den Vorzug geben will®.
Die Kontroverse wird auch deshalb andauern, weil im Be-
reich des Sorgerechts (im Umgangsrecht auch) ein bestédndi-
ger Wechsel der Argumentationsebenen stattfindet: Norma-
tive Kategorien werden eingesetzt, um tatsdchliche Defizite
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zu verdecken; tatsichliche Argumente werden angefiihrt,
um normative Anforderungen zu unterlaufen.

Zunéchst soll hier die Diskussion um ,,gemeinsame Sorge
als Regelfall?* kurz nachvollzogen werden. Befiirworter¢
wie Gegner’ der Regelfall-These finden ihre Argumente im
Wesentlichen an den gleichen Stellen, ndmlich in der Ent-
scheidung des BVerfG vom 3. 11. 1982 zur Verfassungs-
widrigkeit der ausnahmslosen Alleinsorge nach Scheidung?,
in der Begriindung des Entwurfes zum KindRG® und im
Gesetzestext selbst:

,Die gemeinsame elterliche Sorge ist (nunmehr) als Regel-
fall im Gesetz verankert. Von ihr darf nur zum Wohle der
Kinder abgewichen werden“!®. Aus der Formulierung des
Gesetzes ,,... soweit zu erwarten ist, dass die Aufhebung der
gemeinsamen Sorge und die Ubertragung auf den ASt dem
Wohl des Kindes am besten entspricht®, sei zu entnehmen,
»dass die gemeinsame elterliche Sorge auch nach Trennung
der Eltern den Regelfall darstellt“!. § 1671 BGB ,,statuiert
ein Regel-Ausnahme-Verhiltnis. Die gemeinsame Sorge ist
der Regelfall, das alleinige Sorgerecht eines Elternteils die
Ausnahme.“'? ;Wenn eine bestimmte Rechtsfolge nur auf
Antrag eintritt, ist dies eine Ausnahme von einer ansonsten
bestehenden Regel.““!? , Dass die Alleinsorge nur in Betracht
kommt, wenn sie als die beste Losung ,zu erwarten’ ist,
macht die gemeinsame Sorge zum normativen Regelfall,
Ausnahmen miissen begriindet werden‘ !4,

Die Begriindung zum Regierungsentwurf sei in sich wider-
spriichlich. Sie stehe auch im Gegensatz zum Wortlaut des
Gesetzes und der sei schlieBlich mafigeblich.

Vor allem aber sei der Vorrang des gemeinsamen Sorge-
rechts nach der Entscheidung des BVerfG vom 3. 11. 1982
verfassungsrechtlich geboten'. Zum Beleg werden die in
der Entscheidung des BVerfG geschilderten Vorteile ange-
fiihrt, die sich aus einer Fortfilhrung der gemeinsamen elter-
lichen Sorge auch nach Trennung oder Scheidung fiir das
Kindeswohl ergeben sollen:

,Jedes Kind hat von Geburt an ein unverduferliches Recht
auf die gelebte Beziehung zu beiden Elternteilen. Diese El-
tern-Kind-Beziehung dauert ein Leben lang und endet nicht
mit der Trennung der Eltern. Das Eltern-Kind-Verhiltnis ist

—_
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