damit einhergehende mittelbare Diskriminierung ist zumin-
dest verfassungsrechtlich bedenklich. Es ist deshalb bedau-
erlich, dass die Beteiligten des vorliegenden Rechtsstreites
nicht erwogen haben, die VerfassungsméBigkeit des § 16151
BGB iiberpriifen zu lassen.

M.E. ist die Entscheidung des OLG nicht zutreffend. Die
Defizite der derzeitigen Regelung hitten sich im Hinblick
auf den Verfassungsauftrag in Art. 6 Abs. 5 GG auch durch
eine grofziigigere Auslegung der Billigkeitsklausel des
§ 16151 Abs. 2 BGB auffangen lassen.

Trude-Maria Schick, Rechtsanwiltin und Fachanwiltin fiir
Familienrecht, Euskirchen

Anm. der Red.: Zu beachten sind drei Beschl. der 3. Kam-
mer des Ersten Senats des BVerfG v. 4.2.2004, in denen
jeweils Prozesskostenhilfe versagende Beschliisse der In-
stanzgerichte aufgehoben worden sind: In zwei Entschei-
dungen zur Frage der Zahlung von Betreuungsunterhalt
nach § 16151 Abs. 2 BGB fiir die Zeit nach der Vollendung
des dritten Lebensjahres des nichtehelichen Kindes hat das
BVerfG ausgefiihrt, die VerfassungsméiBigkeit der unter-
schiedlichen Ausgestaltung des Betreuungsunterhalts in den
Vorschriften des § 16151 BGB und des § 1570 BGB er-
scheine ,,im Hinblick auf das aus Art. 6 Abs.5 GG fol-
gende(n) Gebot der Gleichbehandlung von unehelichen und
ehelichen Kindern jedenfalls fraglich (1 BvR 1715/02;
1 BvR 1172/02). In der dritten Entscheidung hat das
BVerfG zur Frage der Recht- und VerfassungsmiBigkeit der
unterschiedlich hohen Selbstbehaltsidtze bei Unterhalts-
anspriichen nach § 16151 BGB und nach § 1570 BGB er-
klart, im Hinblick auf Art. 6 Abs. 5 GG handele es sich um
weine weder einfach noch eindeutig zu entscheidende
Frage“ (1 BvR 596/03).

Beim BGH sind zum Betreuungsunterhalt nach § 16151
Abs. 2 BGB die Revisionsverfahren — XII ZR 3/03 — und
—XII ZR 26/03 — anhingig.

Alle vorstehenden Entscheidungen sind von Rechtsanwalt
und Fachanwalt fiir Familienrecht Eckhard Benkelberg, Em-
merich am Rhein, mitgeteilt worden.

Rechtsprechung kompakt

1. Familienrecht

® Wegen seiner gesteigerten Unterhaltspflicht gegeniiber
einem minderjdhrigen Kind aus erster Ehe (§ 1603 Abs. 2
S.1 BGB), zu dessen Gunsten Unterhalt in Hohe von
135 % des Regelbetrages tituliert ist, ist der Vater nicht be-
rechtigt, nach einer neuen EheschlieBung von seiner bisheri-
gen Tatigkeit im Fernverkehr in den Nahverkehr mit gerin-
gerem Verdienst zu wechseln; unterhaltsrechtlich ist er an
seinem im Fernverkehr erzielten Einkommen festzuhalten.
Daran dndern die Belange der aus seiner neuen Ehe in den
Jahren 1999 und 2002 hervorgegangenen Kinder sowie der
Wunsch seiner neuen Ehefrau nach dem Arbeitsplatzwech-
sel und eine eventuelle Gefihrdung des Bestandes der
neuen Ehe nichts, da die neue Familie in Kenntnis der ge-
geniiber dem Kind aus erster Ehe bestehenden Unterhalts-
pflicht und in Kenntnis der berufsbedingten Abwesenheit
des Vaters wihrend der Woche in Folge seiner Tatigkeit als
Fernfahrer gegriindet worden ist (OLG Niirnberg FPR 2004,
224).

e Der Grundsatz, dass steuerliche Vorteile allein der be-
stehenden Ehe des Unterhaltspflichtigen zugute kommen
(BVertG FF 2003, 243 (LS) = NJW 2003, 3466 = FamRZ
2003, 1821), gilt auch, soweit es um einen Unterhalts-
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anspruch der Mutter eines nichtehelichen Kindes nach
§ 16151 Abs. 2 BGB geht (OLG Koblenz NJW 2004, 957).
® Nach dem Beschl. des OLG Hamm v. 9.1.2004 — 11 WF
195/03 — greift das Aufrechnungsverbot des §394 S.1
BGB i.Vm. § 850b Abs. 1 Nr.2 ZPO nicht ein, wenn der
im Wege des Bereicherungsanspruchs zur Verrechnung ge-
stellte iiberzahlte Unterhalt darauf beruht, dass der Un-
terhaltsgldubiger eine riickwirkende — verschlechternde —
Anderung der Steuerklasse des Unterhaltsschuldners ge-
plant und veranlasst und damit die Grundlagen fiir die vom
Schuldner geleisteten (nicht titulierten) Unterhaltszahlungen
nachtriglich verdndert hat (hier: auf Antrag der Ehefrau
Veranlagung des Ehemannes im Mai 2003 riickwirkend ab
Januar 2003 nicht mehr nach Steuerklasse III, sondern nach
Steuerklasse II). In diesem Fall war — so das OLG Hamm —
dem Unterhaltsglaubiger von vornherein bewusst, dass die
vom Schuldner zunéchst (hier: ab Januar 2003) gezahlten
Unterhaltsbetrige wegen der (noch) niedrigeren Steuerlast
zu hoch waren; der Glaubiger musste sich daher auf spitere
Kiirzungen einstellen.

e Zur Unterhaltsabinderung:

ee Unabhingig von der Form des Unterhaltstitels — mithin
auch (wie im Fall) beim Vorliegen eines Urteils — kann
nach dem Beschl. des OLG Hamm v. 2.1.2004 — 10 WF
241/03 — jedenfalls in den Fillen, in denen das minderjéh-
rige Kind mit der Abénderungsklage lediglich Unterhalt in
Hohe des Existenzminimums (bis 135 % des Regelbetra-
ges) verlangt, auch eine unter der 10 %-Schwelle liegende
Erhohung eine ,,wesentliche Anderung“ 1.S.v. § 323 Abs. 1
ZPO sein (hier: Erhohung von 6,79 % auf Grund der An-
derung der Bedarfssidtze der Diisseldorfer Tabelle ab
1.7.2003).

ee Der Unterhaltsschuldner hat einen Anspruch auf Abén-
derung eines Unterhaltstitels (hier: Jugendamtsurkunden
vom 5.7.2001), wenn sich die fiir ihn maBgebliche Steuer-
klasse im streitgegenstidndlichen Zeitraum zu seinen Un-
gunsten geidndert hat (hier: bisher Steuerklasse III, ab
1.1.2002 Steuerklasse I); ob mit dieser Anderung bei Er-
richtung des Titels zu rechnen war, ist nach Treu und Glau-
ben unerheblich (OLG Celle, Beschl. v. 17.3.2003 — 15 UF
201/02 — Auszug verdffentlicht in FamRZ 2003, 1959 in
Anm. d. Red.).

So (im Ergebnis) auch im Falle eines Vorprozesses: BGH
FamRZ 1983, 152, 153 — Zur Frage einer Priklusion vorher-
sehbarer Griinde bei einem Vorprozess allgemein: Johannsen/
Henrich/Brudermiiller, Eherecht, 4. Aufl., § 323 ZPO Rn 105
m.w.N., s. ferner (keine Priklusion) BGH FamRZ 1992, 162,
OLG Bremen OLGR Bremen 2001, 286 = MDR 2001, 1314
und OLG Karlsruhe, Beschl. v. 15.10.2003 — 16 WF 119/03 —
(Eintritt des Kindes in eine hohere Altersstufe).

ee Dic durch die Erdffnung eines Insolvenzverfahrens
eintretende Einkommensminderung kann zu einer Unter-
haltsabinderung fithren, wenn die Insolvenz durch den Un-
terhaltsschuldner nicht — was allerdings denkbar ist — un-
terhaltsbezogen mutwillig oder leichtfertig herbeigefiihrt
worden ist (OLG Stuttgart FamRZ 2004, 297).

e Zum Zugewinnausgleich:

ee Das Endvermogen eines Ehegatten, der wihrend eines
rechtshingigen Scheidungsverfahrens, in dem die Ehe vo-
raussichtlich geschieden worden wire, verstorben ist, ist
auch dann nach dem Berechnungsstichtag des § 1384 BGB
zu ermitteln, wenn der iiberlebende Ehegatte durch Testa-
ment als Erbe ausgeschlossen wurde und den giiterrecht-
lichen Zugewinnausgleich verlangt (BGH FamRZ 2004, 527
mit Anmerkung von Koch = FPR 2004, 217).

ee Vereinbarungen der im gesetzlichen Giiterstand leben-
den Ehegatten iiber einzelne Vermogensgegenstinde un-
terliegen der Beurkundungsvorschrift des § 1378 Abs. 3
S.2 BGB - der nur Vereinbarungen ,.iiber den Ausgleich
des Zugewinns® erfasst — nur dann, wenn sie einen unmit-



telbaren giiterrechtlichen Bezug beinhalten. Dies ist etwa
der Fall bei einer Vereinbarung iiber den Wert eines Ver-
mogensgegenstandes zur Ermittlung des Endvermdogens;
nicht ausreichend ist dagegen allein der Umstand, dass der
sich aus der Vereinbarung ergebende Anspruch — wie hier
der Anspruch der Ehefrau auf Zahlung des hilftigen Riick-
kaufwertes von zwei auf den Ehemann abgeschlossenen Le-
bensversicherungen — als Rechnungsposten bei der Ermitt-
lung des Zugewinns zu beriicksichtigen sein kann.

Die auf eine Vereinbarung ohne unmittelbaren giiterrecht-
lichen Bezug gestiitzte Klage ist daher auch keine Familien-
sache 1.S.v. § 621 Abs. 1 Nr. 8 ZPO (OLG Koln, Beschl. v.
29.1.2004 — 14 W 1/04 — mitgeteilt von Richter am OLG
Walter Quack, Koln).

o Fiir die Qualifikation eines Rechtsstreits als Familien-
sache oder allgemeine Zivilsache kommt es allein auf die
Klagebegriindung, nicht aber auf die von der beklagten Par-
tei vorgebrachte Verteidigung an. Eine allgemeine Zivilsa-
che ist daher gegeben, wenn der Klédger gegen seine Ehe-
frau einen Ausgleichsanspruch nach § 426 BGB geltend
macht und die Beklagte Einwendungen erhebt, die ihre
Grundlage im Unterhaltsrecht haben (OLG Koln, Beschl. v.
29.1.2004 — 14 W 1/04 — mitgeteilt von Richter am OLG
Walter Quack, Koln).

o Der Umstand, dass fiir eine Ehesache beiden Parteien ra-
tenfreie Prozesskostenhilfe bewilligt worden ist, hat nicht
zur Folge, dass der Streitwert unabhingig von Einkommens-
und Vermogensverhéltnissen der Parteien in der Regel nur
mit dem Mindestwert von 2.000 Euro (§ 12 Abs. 2 S. 4 GKG
—ab 1.7.2004: § 48 Abs. 3 S. 2 GKG) zu bemessen ist; fiir die
Festsetzung von Ratenzahlungen im Rahmen der Prozesskos-
tenhilfe sind ndmlich nach § 115 ZPO Gesichtspunkte maB-
gebend, auf die es fiir die Streitwertfestsetzung nach § 12
Abs.2 S.1 und S.2 GKG (ab 1.7.2004: § 48 Abs.2 und
Abs. 3 S. 1 GKG) nicht ankommt (bestr. — so: OLG Zweibrii-
cken NJW-RR 2004, 355 m. Nachw. zum Streitstand — a.A.
zuletzt: OLG Hamm, Beschl. v. 4.2.2004 — 11 WF 214/03).

2. Erbrecht

o FEin gemeinschaftliches Testament kann (nur) von Ehe-
gatten (§ 2265 BGB) und Lebenspartnern i.S.v. § 1 Abs. 1
S. 1 LPartG (§ 10 Abs. 4 S. 1 LPartG) errichtet werden.
Sind die an einem Testament, das nach seiner duf3eren Form
und dem aus seinem Inhalt erkennbaren Willen der Betei-
ligten als gemeinschaftliches Testament zu qualifizieren ist,
beteiligten Personen (wie im Fall: zwei Freundinnen) keine
Ehegatten (Anm.: und keine Lebenspartner), ist das Testa-
ment nach § 2265 BGB (Anm.: und nach § 10 Abs. 4 S. 1
LPartG) unwirksam. Das Testament kann aber gem. § 140
BGB in eine wirksame einzeltestamentarische Verfiigung
umgedeutet werden, soweit es den an ein Einzeltestament
nach § 2247 BGB zu stellenden Formerfordernissen voll-
stindig geniigt und wenn es keine wechselbeziiglichen Ver-
fiigungen i.S.v. § 2270 BGB enthilt (hier: Erbeinsetzung
einer gemeinsamen Bekannten auf den Nachlass der Letzt-
versterbenden durch die beiden kinderlosen Freundinnen)
(LG Bonn NJW-RR 2004, 10 = FamRZ 2004, 405).

o Zum Testamentsvollstrecker:

ee Wenn der Erblasser im Testament das Nachlassgericht
ersucht hat, einen Testamentsvollstrecker zu ernennen,
okann das Nachlassgericht die Ernennung vornehmen*
(§ 2200 Abs. 1 BGB). Aus dem Wortlaut des Gesetzes und
der Intention des Gesetzgebers ergibt sich keine unbedingte
Verpflichtung des Nachlassgerichts zur Ernennung eines
Testamentsvollstreckers, die Ernennung ist vielmehr in das
pflichtgeméBe Ermessen des Nachlassgerichts gestellt. Das
Nachlassgericht kann von einer Ermennung absehen, wenn
die Anordnung bzw. — wie im Fall — die Fortdauer der Tes-
tamentsvollstreckung im Hinblick auf die Verhiltnisse des
Nachlasses und das Interesse der Nachlassbeteiligten nicht

bzw. nicht mehr zweckmiaBig ist (BayObLG BayObLGZ
2003, Nr. 53 = juris Rechtsprechung KORE442242003).

oo Der Testamentsvollstrecker — sei er durch Testament des
Erblassers (§ 2197 Abs. 1 BGB) oder auf Ersuchen des Erb-
lassers im Testament durch das Nachlassgericht (§ 2200
Abs. 1 BGB) ernannt — leitet seine Rechtsstellung vom Erb-
lasser und nicht vom Nachlassgericht ab. Bei Bestehen ei-
ner Testamentsvollstreckung beinhalten die gesetzlich vor-
gesehenen einzelnen Zustindigkeiten des Nachlassgerichts
(vgl. etwa §§ 2216 Abs. 2 S. 2, 2224 und 2227 BGB) keine
allgemeine Ermichtigung des Nachlassgerichts zum Ein-
greifen in die Amtsfiihrung des Testamentsvollstreckers;
das Nachlassgericht darf daher gegen den Testamentsvoll-
strecker wegen der Art und Weise seiner Amtsfithrung auch
keine Zwangsmittel nach § 33 FGG verhidngen.
Streitigkeiten zwischen Testamentsvollstrecker und Erben —
etwa iiber die Art der Verwaltung oder Auseinandersetzung
des Nachlasses — fallen in die Zustindigkeit nicht der frei-
willigen, sondern der streitigen Gerichtsbarkeit (OLG Zwei-
briicken, Beschl. v. 31.10.2003 — 3 W 147/03 — mitgeteilt
vom 3. Zivilsenat des Pfdlzischen Oberlandesgerichts Zwei-
briicken und ver6ffentlicht in Rpfleger 2004, 105 und juris
Rechtsprechung KORE424272004).

Dieter Miesen, Richter am Amtsgericht a.D.
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Die Ziele der Gesamtherausgeber (renommierte Vertreter der
Wissenschaft und anwaltlichen Praxis) sind rasch zusammen-
gefasst: Vor dem Hintergrund der Schuldrechtsreform soll ein
neuer, fiinfbindiger Kommentar das neu gestaltete BGB er-
schliefen; reformiertes Recht sowie zum Teil nur scheinbar un-
verdndertes altes Recht verlangten nach einer Neukommentie-
rung, die sich den Gesetzesinderungen annehme. Adressaten
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