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Rechtsprechung kompakt

Auch aus Kostengriinden ist die Einbeziehung in den Verbund
— zumindest fiir den Mandanten, weniger fiir die Anwaltschaft
— giinstiger, denn die anfallenden Rechtsanwaltsgebiihren sind
im Verbund nicht so hoch wie im einzelnen Klageverfahren.

Rechtsprechung kompakt

Der Beschl. des OLG Niirnberg ist daher begriiBenswert.

Stefanie Haizmann, Rechtsanwaltin und Fachanwiltin fiir
Familienrecht, Regensburg

__ Gabriele Gohler-Schlicht, Vorsitzende Richterin am OLG Koln

A. Familienrecht

Ehegattenunterhalt

1. Grundsitzlich kann es dem Unterhaltspflichtigen nicht vor-
geworfen werden, dass er sich selbstindig macht und aus
dieser Tétigkeit nicht von Anfang an ein ausreichendes Ein-
kommen erzielt, um seiner Unterhaltspflicht nachzukommen.
Bei der Berufswahl sind der Gesichtspunkt der Verpflichtung
zur Eigenbedarfsdeckung und das Recht zur freien Berufswahl
gegeneinander abzuwégen. Steht aber fest, dass das Einkom-
men aus der gewiéhlten Téatigkeit nachhaltig nicht ausreichen
wird, muss das Recht der freien Berufswahl zuriicktreten. In
diesem Fall ist der Unterhaltsschuldner gehalten, im Rahmen
seiner Moglichkeiten eine nachhaltig bedarfsdeckende Tétig-
keit auszuiiben. Er muss angemessen untersuchen, ob die
gewdhlte Tétigkeit fiir die Zukunft Gewinne erwarten ldsst,
ob also das Risiko, sich selbstindig zu machen, kalkulierbar
ist. Kommt er mit nachvollzichbarer Begriindung zu diesem
Schluss, so ist ihm eine gewisse Orientierungsphase zuzubil-
ligen (OLG Kéln FamRZ 2005, 215 [LSe]).

2. Auf das Arbeitseinkommen sind nur solche Abfindungen
anzurechnen, die u.a. im Rahmen einer Einzelmallnahme des
Arbeitgebers anlédsslich der Beendigung des Arbeitsverhalt-
nisses gezahlt worden sind, soweit sie dem Ausgleich fiir den
Verlust des Arbeitsplatzes dienen und somit den sozialen
Besitzstand wahren sollen. Findet der Unterhaltsschuldner
sofort nach Beendigung der bisherigen Arbeit oder jedenfalls
zu einem Zeitpunkt, in dem der prognostizierte Zeitraum, auf
den die Abfindung aufgeteilt ist, noch nicht abgelaufen ist,
eine neue Arbeitsstelle, ist der nicht verbrauchte Teil unter-
haltsrechtlich wie sonstiges Vermdgen zu behandeln (OLG
Ko6ln FamRZ 2005, 211 [LSe]).

3. Kosten fiir Umgangskontakte mit den Kindern kann der
Unterhaltspflichtige nur dann von seinem Einkommen abzie-
hen, wenn diese hoher sind als das nicht auf den Kindes-
unterhalt anzurechnende Kindergeld. Soweit das Kindergeld
auf den Kindesunterhalt gem. § 1612b Abs. 5 BGB ange-

rechnet wird, steht es ihm hingegen zur Deckung der Um-
gangskosten zur Verfiigung (OLG Frankfurt/M. FPR 2004,
398 — nicht rechtskriftig).

4. Die Behandlung iiberobligatorischer Einkiinfte ist unver-
andert streitig und zweifelhaft. Der BGH hat sich insoweit
wohl fiir die Abzugsmethode ausgesprochen (BGH FamRZ
2003, 518 m. Anm. Biittner = FPR 2003, 241 m. Anm. Graba,
unter Hinweis auf BGH FamRZ 2002, 23 = NJW 2002, 217).
Wenn man mit dem BGH die Abzugsmethode bei iiberobliga-
torischer Arbeit anwendet, muss dem Berechtigten aber mehr
als aus zumutbarer Arbeit verbleiben (OLG K&ln FamRZ
2004, 377). Das ist zum Beispiel dadurch zu erreichen, dass
nur '/; oder '/, der Einkiinfte entsprechend § 1577 Abs. 2 BGB
angerechnet wird (so auch OLG Karlsruhe NJW 2004, 859;
OLG Hamm FamRZ 2004, 1108, 376 m. krit. Anm. Kofler,
FamRZ 2004, 808).

5. Hingegen hat der BGH die Frage, ob fiktives Einkommen
eines wahrend der Ehe ertraglos erwerbstitigen Ehegatten
nach der Differenz- oder Anrechnungsmethode zu behan-
deln ist, in zwei jlngeren Entscheidungen vom 6.10.2004
offen gelassen, aber eine Tendenz zur Differenzmethode
anklingen lassen. Es handelte sich um fiktive Mieteinnahmen,
die — hétte die Ehefrau sie erzielt — auch bereits zu Ehezeiten
eingenommen worden wiren (FamRZ 2005, 23 und 25).

6. Ein Ehevertrag, in dem ein Zahnarzt und eine Rechts-
anwaltsgehilfin — beide Mitte 40 — Giitertrennung, Ausschluss
des Versorgungsausgleichs und des nachehelichen Unterhalts
vereinbart, jedoch eine Unterhaltsabfindung und die Uber-
nahme von Beitrdgen zur gesetzlichen Rentenversicherung
vorgesehen haben, hilt einer Inhalts- und Ausiibungskontrolle
stand, weil die Parteien bei Abschluss des Vertrages in einem
Alter waren, in dem mit Kindern nicht mehr zu rechnen
gewesen war und auch normalerweise ein wesentlicher Teil
der Altersversorgung bereits aufgebaut ist (BGH, Urt. v.
12.1.2005 — XII ZR 238/03, Pressemitteilung 6/2005 v.
14.1.2005). Das OLG Diisseldorf hat einen Ehevertrag zwi-
schen einem Multimillionir und einer Arztin, der das Ende
der Unterhaltsverpflichtung auf den Tag der Vollendung des
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18. Lebensjahrs des jlingsten gemeinsamen Kindes fest-
schreibt und der Frau einen steuerfreien Betrag von 1 Mio.
DM verspricht, als nicht sittenwidrig angesehen (FamRZ
2005, 216 m. Anm. Bergschneider). Das OLG Miinchen hat
einen erst nach der Scheidung vereinbarten Verzicht auf nach-
ehelichen Unterhalt der Inhalts- und Ausiibungskontrolle un-
terworfen. Letztere fiihrte dazu, dass sich der Unterhalts-
pflichtige wihrend der Zeit der Kinderbetreuung nicht auf
den Verzicht berufen darf (FamRZ 2005, 215). Vgl. zur Wirk-
samkeitskontrolle ferner OLG Diisseldorf FamRZ 2005, 282.

Anspruch der Mutter eines nicht ehelichen Kindes aus
§ 16151 BGB

1. Die im Gesetz vorgesehene Befristung des Anspruchs aus
§ 1615 1 BGB auf drei Jahre ist Gegenstand zweier Vorlagen
an das BVerfG. Das OLG Hamm (FamRZ 2004, 1893 = FF
2004, 301) und das KG Berlin (FamRZ 2004, 1895) halten die
Vorschrift fiir verfassungswidrig und haben diese Frage dem
BVerfG zur Entscheidung vorgelegt. Das OLG Diisseldorf
hilt die dreijahrige Befristung fiir verfassungsgemif}, hat
wegen dieser Frage allerdings in seiner Entscheidung vom
25.6.2004 die Revision zugelassen (FamRZ 2005, 234; vgl.
auch OLG Karlsruhe NJW 2004, 523 = FuR 2004, 358).

2. Zur Frage der Bemessung des Selbstbehalts bei Ansprii-
chen aus § 1615 1 BGB vgl. BGH FamRZ 2005, 354 m. Anm.
Schilling und Graba sowie Anm. Bémelburg, in diesem Heft,
S. 104 ferner, auch zur Haftung mehrerer Viter fiir Unterhalt
aus Anlass der Geburt BGH NJW 2005, 502 = FamRZ 2005,
357 m. Anm. Schilling und Graba).

Kindesunterhalt

1. Der Sicherstellung des Minderjihrigenunterhalts ist im
Familienrecht absolute Prioritdt einzurdumen. Deshalb sind
auch bei einem 57-jdhrigen Unterhaltsschuldner gesteigerte
Anforderungen an einen neuen Arbeitsplatz zu stellen. Jeder
ernsthafte Zweifel daran, dass bei angemessenen Bemiihun-
gen eine Beschéftigungschance von vornherein auszuschlie-
Ben ist, geht zulasten des Unterhaltspflichtigen (OLG Hamm
FamRZ 2005, 297).

2. Der Unterhaltsschuldner ist verpflichtet, zur Sicherung der
Unterhaltsanspriiche seiner minderjdhrigen Kinder ein Ver-
fahren der Privatinsolvenz einzuleiten (BGH, Urt. v.
23.2.2005 — XII ZR 114/03).

3. Kosten einer Klassenfahrt konnen Sonderbedarf i.S.d.
§ 1613 Abs. 2 BGB sein, wenn sie zwar vorhersehbar sind, eine
Riicklagenbildung aus den laufenden Unterhaltszahlungen aber
nicht moglich ist (OLG Hamm FamRZ 2005, 302 [LS]).

4. Das studierende Kind ist im Verhiltnis zum unterhalts-
pflichtigen Elternteil gehalten, sein Studium mit Fleif und
Zielstrebigkeit zu betreiben. Es verliert seinen Anspruch auf
weitere finanzielle Unterstiitzung, wenn es — inzwischen im
neunten Fachsemester Sozialarbeit/Sozialpddagogik — nicht
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im Einzelnen darlegt und belegt, welche Veranstaltungen es
besucht, welche Fachpriifungen es ablegt und an welchen
praktischen Ausbildungsabschnitten es teilgenommen hat
(OLG Hamm FamRZ 2005, 60).

5. Die mangelnde Leistungsbereitschaft des Kindes wih-
rend der Minderjahrigkeit fithrt nicht ohne weiteres zum
Verlust des Anspruchs auf Ausbildungsunterhalt. Voriiber-
gehendes leichteres Versagen des Kindes hat der Unterhalts-
verpflichtete hinzunehmen. Wéhrend des Besuchs einer Voll-
zeit-Abendrealschule (sechs jedem
Wochentag) muss das Kind seinen Unterhaltsbedarf nicht
durch Aufnahme einer Erwerbstatigkeit selbst decken (OLG
Koblenz FamRZ 2005, 300).

6. Im Einzelfall kann nach Auffassung des OLG Koéln ein
Anspruch auf Ausbildungsunterhalt auch noch bestehen,
wenn der Unterhaltsberechtigte nach Schulabbruch bis zur
Aufnahme seiner Ausbildung mehr als 2'/, Jahre weit-
gehend tatenlos hat verstreichen lassen. Das OLG hat mal-
gebend auf die Personlichkeitsstruktur des 24-jidhrigen
Klédgers abgestellt, der noch unreif, wenig gefestigt und ge-
sundheitlich labil erscheine und besondere wirtschaftliche
und seelische Belastungen bei enger Mutterbindung erfahren
habe; es hat den Vater zur Zahlung des Ausbildungsunterhal-
tes fiir verpflichtet gehalten, obwohl der Sohn diesen nicht
iiber den Schulabbruch unterrichtet hatte (FamRZ 2005, 301).

Schulstunden an

Elternunterhalt (§ 1601 BGB)

Bei der Ermittlung der Leistungsfahigkeit im Rahmen des
Elternunterhalts ist eine dem jeweiligen Unterhaltsschuldner
angemessene individuelle Schonvermoégensgrenze zu ermit-
teln (hier: in Héhe von 80.000 EUR bei Nichtvorhandensein
von Grundvermogen, davon Lebensversicherung und ange-
messener Betrag fiir Anschaffung eines Pkw). Auf die sozial-
hilferechtlichen Schonvermdgensgrenzen ist hierbei nicht ab-
zustellen (OLG Miinchen FamRZ 2005, 299; die zugelassene
Revision ist eingelegt — XII ZR 98/04)

Versorgungsausgleich

Auch wenn die Beitrdge fiir eine private Rentenversicherung
aus einem zu Beginn der Ehezeit bereits vorhandenen und
ausschlieflich zu diesem Zwecke einbezahlten Kapital eines
Ehegatten bestritten werden (hier: Mittel der Ehefrau, die z.T.
aus einer Erbschaft stammten), muss diese Tatsache bei der
Berechnung des Ehezeitanteils dieses Ehegatten aus der Ren-
tenversicherung unberiicksichtigt bleiben (OLG Niirnberg,
Beschl. v. 6.10.2004 — 7 UF 2528/04).

Sorge- und Umgangsrecht

1. Die Gefahr, dass bei einem Médchen gambischer Staats-
angehorigkeit wihrend eines Aufenthalts in Gambia eine
Beschneidung vorgenommen wird, rechtfertigt es, der Mutter
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das Aufenthaltsbestimmungsrecht gem. § 1666 Abs. 1 BGB
insoweit zu entziehen, als es um die Entscheidung geht, ob das
Kind nach Gambia verbracht wird. Ob diese Mainahme allein
ausreichend ist, um einen effektiven Schutz des Kindes zu
gewihrleisten, hat der Tatrichter im Rahmen seines Auswahl-
ermessens zu entscheiden (BGH FamRZ 2005, 344).

2. Das Kind hat gem. § 1684 Abs. 1 BGB ein subjektives
Recht auf Umgang mit dem nicht mit ihm zusammenleben-
den Elternteil; dieser ist verpflichtet, den Umgang wahr-
zunehmen, und kann hierzu durch Zwangsgeldandrohung
angehalten werden (OLG Brandenburg FamRZ 2005, 293;
vgl. auch OLG Koln FamRZ 2005, 295; OLG Karlsruhe
FamRZ 2005, 295; zur Regelung des Umgangs bei Weigerung
des Kindes siche AG Frankfurt/M. FamRZ 2005, 295).

Vaterschaftsfeststellung

Heimlich veranlasste DNA-Vaterschaftsanalysen sind
rechtswidrig und gegen den Willen des Kindes oder seines
gesetzlichen Vertreters nicht verwertbar (BGH FamRZ

2005, 340 = NJW 2005, 497; FamRZ 2005, 342).

Personenstandsrecht

Einer Ersetzung der Einwilligung in die Einbenennung
bedarf es nicht, wenn der andere Elternteil verstorben ist
(h.M.; vgl. BayObLG FamRB 2005, 44 [Wiegelmann] =
FamRZ 2005, 388).

Prozesskostenhilfe

1. Bei der Stufenklage erstreckt sich die bewilligte Prozess-
kostenhilfe auf alle anhdngig gemachten Anspriiche, es sei
denn, der Anspruchsteller fordert mehr, als die Auskunft
ergibt (iiberwiegende Meinung; vgl. OLG Zweibriicken
FamRZ 2005, 46 = FamRB 2005, 43 [Kogel]).

2. Fiir eine Berufung, die den nach Anrechnung des Kin-
dergeldes identischen Zahlbetrag lediglich auf der Grund-
lage eines hoheren Tabellensatzes (hier: 128% statt 114% des
Regelbetrages) erstrebt, kann Prozesskostenhilfe nicht bewil-
ligt werden, da es mangels Erreichens der Berufungssumme
an hinreichender Erfolgsaussicht fehlt und die Rechtsverfol-
gung mutwillig erscheint (OLG Celle, Beschl. v. 7.2.2005 —
10 UF 21/05).

3. Im Rahmen einer bewilligten Prozesskostenhilfe ist bei der
Beiordnung eines nicht bei dem Prozessgericht zugelasse-
nen Rechtsanwalts stets zu priifen, ob besondere Umsténde
fiir die Beiordnung eines zusitzlichen Verkehrsanwalts i.S.v.
§ 121 Abs. 4 ZPO vorliegen. Nur wenn dieses nicht der Fall
ist, darf der auswirtige Rechtsanwalt ,,zu den Bedingungen
eines ortsansdssigen Rechtsanwalts* 1.S.v. § 126 Abs. 1 S. 2
Hs. 1 BRAGO beigeordnet werden. Der Partei ist auf Antrag
zusétzlich ein unterbevollméchtigter Rechtsanwalt zur Wahr-
nehmung des Verhandlungstermins beizuordnen, wenn in

besonders gelagerten Einzelfdllen Reisekosten nach § 126
Abs. 1 S. 1 Hs. 2 BRAGO geschuldet sind und diese die
Kosten des unterbevollméchtigten Rechtsanwalts anndhernd
erreichen (BGH FuR 2005, 87).

Verfahrensrecht

1. Die Riicknahme des Scheidungsantrags bedarf nicht der
Zustimmung des nicht anwaltlich vertretenen Antragsgeg-
ners, auch nachdem dieser personlich angehdrt worden ist
(OLG Stuttgart FamRZ 2005, 286).

2. Ein Vorbringen kann nicht gem. § 531 Abs. 2 Nr. 1 ZPO
als verspétet zuriickgewiesen werden, wenn es einen Ge-
sichtspunkt betrifft, der vom Gericht des ersten Rechtzuges
fiir unerheblich gehalten worden ist und dessen Zuriickhal-
tung durch das erstinstanzliche Verfahren veranlasst worden
ist (BGH, Urt. v. 23.9.2004, FamRZ 2005, 195). Es kann auch
nach § 531 Abs. 2 S. 2 ZPO nicht zuriickgewiesen werden,
wenn das erstinstanzliche Gericht auf Grund eines unvoll-
standigen gerichtlichen Hinweises den Eindruck erweckt hat,
weiteres Vorbringen sei nicht erforderlich (BGH, Urt. v.
14.10.2004, FamRZ 2005, 195).

3. Neuer, unstreitiger Tatsachenvortrag ist in der Beru-
fungsinstanz zu beriicksichtigen. Das gilt selbst dann, wenn
dadurch eine Beweisaufnahme erforderlich wird (BGH
FamRZ 2005, 268 = BGHReport 2005, 318 m. Anm. Schultz).

B. Erbrecht

1. Ein Miterbe kann nicht mit einer Zugewinnausgleichs-
forderung des Erblassers gegen einen nur gegen ihn per-
sonlich gerichteten Kostenerstattungsanspruch aufrechnen.
Er hat auch kein Leistungsverweigerungsrecht analog § 770
Abs. 2 BGB, § 129 Abs. 3 HGB. Ein Zuriickbehaltungsrecht
nach § 273 BGB steht ihm mangels Konnexitét der Forderun-
gen und auch nach Treu und Glauben nicht zu (BGH FamRZ
2005, 204).

2. Mit der Frage der Auslegung eines gemeinschaftlichen
Ehegattentestaments, in dem sich Ehegatten gegenseitig zu
befreiten Vorerben und die gemeinsamen Kinder zu Nach-
erben berufen, ohne eine ausdriickliche Regelung fiir die
Erbfolge nach dem Letztversterbenden zu treffen, sowie der
Frage der Wechselbeziiglichkeit einer solchen Ersatzerbenbe-
rufung befasst sich der lesenswerte Beschluss des OLG
Hamm v. 25.11.2004 — 15 W 384/04.
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