recht des Vaters geeinigt haben, der Umgang aber
vom Vater nicht regelméfiig wahrgenommen wird.
(Leitsatz der Redaktion)

Mitgeteilt von Richterin am Oberlandesgericht
Renate v. Olshausen, Koln

Anm. der Red.: Die Entscheidung ist bereits veroffentlicht
in FPR 2002, 269. Zum Erlass einer einstweiligen Anord-
nung bei Androhung von Zwangsgeld gegen einen zum
Umgang mit seinem Kind nicht bereiten Vater vgl. BVerfG
FF 2002, 64.

Zur Bedeutung der gerichtlichen Umgangsregelung fiir einen
Anspruch des umgangsberechtigten Elternteils auf Schadens-
ersatz bei Nichtgewidhrung des Umgangs s. BGH — XII ZR
173/00 — Urt. v. 19. 6. 2002 (in diesem Heft S. 139 ff.).

Zur Wechselbeziiglichkeit bei Wegfall eines in einem
Ehegattentestament eingesetzten Schlusserben

§§ 2270 Abs. 2, 2069 BGB

BGH, Beschl. v. 16. 1. 2002 - IV ZB 20/01 -
(BayObLG; LG Kempten, AG Lindau)

Féllt der in einem Ehegattentestament eingesetzte
Schlusserbe weg, ist § 2270 Abs. 2 BGB auf Ersatzerben
nur anwendbar, wenn sich Anhaltspunkte fiir einen auf
deren Einsetzung gerichteten Willen der testierenden
Eheleute feststellen lassen, die Ersatzerbeinsetzung also
nicht allein auf § 2069 BGB beruht (Abweichung von
BGH, Urteil vom 22. 9. 1982 — I'Va ZR 26/81 — NJW 1983,
277 unter a).

Anm. der Red.: Die Entscheidung ist veroffentlicht (u. a.)
in:. BGHZ 149, 363, NJW 2002, 1126, MDR 2002, 456,
ZERB 2002, 128, ZEV 2002, 150, FamRZ 2002, 747 und
FuR 2002, 269.

Rechtsprechung kompakt

® Das BVerfG hat mit Beschl. v. 25. 6. 2002 — 1 BvR 2144/
01 — erneut (vgl. bereits BVerfG FamRZ 2001, 1685 =
NJW-RR 2002, 73; s. auch FF 2002, 33, 34) ein oberge-
richtliches Unterhalts-Urteil wegen Unterschreitung des
Selbstbehalts des Verpflichteten (Verletzung des Grund-
rechts aus Art.2 Abs.1 GG) — teilweise — aufgehoben;
beim Trennungsunterhalt — der Streitgegenstand war — ge-
biete der Grundsatz der VerhiltnisméBigkeit, die Vorschrift
des § 1581 BGB entsprechend anzuwenden, da sich auch
der Anspruch auf Trennungsunterhalt wie jeder Unterhalts-
anspruch — unbeschadet der Zuldssigkeit der Zurechnung
fiktiven Einkommens — an der Leistungsfihigkeit des Un-
terhaltsschuldners auszurichten habe.

o In den alltidglichen Fillen, in denen der Unterhaltsschuld-
ner weitere Verbindlichkeiten (in der Regel Kreditraten) zu
tilgen hat, gewinnt die Frage einer Auswirkung der Insol-
venzordnung auf das Unterhaltsrecht als neue Problema-
tik Konturen:

Wihrend das OLG Hamm FamRZ 2001, 441 die Moglich-
keit eines Vorgehens nach §§ 258 ff. InsO nur in Betracht
gezogen hat (kritisch dazu die Anmerkung von Born, a.a.O,
S. 441, 4421.), hat sich das AG Nordenham FamRZ 2002,
896,897 (mit Anmerkung von Melchers, a.a.0, S. 897f.) —
in einem allerdings nicht rechtskréftigen Urteil (Berufung:
OLG Oldenburg — 3 UF 41/02 — Verhandlungstermin: 14. 8.

2002) — bereits dafiir ausgesprochen, dass dem Unterhalts-
schuldner, der die Unterhaltsanspriiche von Frau und Kin-
dern nicht voll befriedigen kann, nach Ablauf des Tren-
nungsjahres die Einleitung eines Insolvenzverfahrens
zuzumuten ist, um seine sonstigen Verbindlichkeiten nach-
haltig zu reduzieren.

Dagegen besteht nach Auffassung des OLG Stuttgart OLGR
2002, 146 = FamRZ 2002, 982 fiir einen Unterhaltsschuld-
ner, der aus seinem Einkommen den ,,Mindestbedarf eines
minderjahrigen Kindes wegen langfristiger Tilgung von be-
riicksichtigungsfihigen Haus-Kreditraten nicht in vollem
Umfang decken kann, keine unterhaltsrechtliche Obliegen-
heit, einen Verbraucherinsolvenzantrag (vgl. §§ 304 ff. InsO)
zu stellen, da die Einleitung und Eréffnung eines Verbrau-
cherinsolvenzverfahrens den Glaubigern von Unterhaltsan-
spriichen eher Nachteile als Vorteile bringe (s. dazu auch:
Luthin/Margraf, Handbuch des Unterhaltsrechts, 9. Aufl.,
Rn. 1327); der Unterhaltsschuldner konne deshalb nicht in
Hohe des (vollen) ,,Mindestbedarfs* als leistungsfiahig be-
handelt werden, weil er einen Verbraucherinsolvenzantrag
nicht gestellt hat bzw. nicht stellt. Zur Entscheidung des
OLG Stuttgart kritisch: Melchers, Die Insolvenzordnung
wird die Unterhaltsberechnung im Mangelfall revolutionie-
ren!, Zeitschrift fiir Verbraucher-Insolvenz (ZVI) 2002,
143 ff.; s. auch die Beitrige von Melchers in FamRZ 2001,
1509 f. und FamRB 2002, 180 ff.

e Wenn der Elternteil, der (wegen des Obhutsprinzips; § 64
Abs. 2 S. 1 EStG) das Kindergeld fiir ein in seinem Haus-
halt lebendes volljiahriges — auch ein privilegiertes volljah-
riges (zum Personenkreis s. § 1603 Abs.2 S.2 BGB) -
Kind bezieht, wegen Leistungsunfihigkeit nicht barunter-
haltspflichtig ist, ist das Kindergeld zugunsten des anderen
allein barunterhaltspflichtigen Elternteils analog § 1612b
Abs. 3 BGB in voller Hohe anzurechnen (OLGR Saarbrii-
cken 2002, 174, 175f. m. w. Nachw.; so auch z. B.: Miinch-
Komm/Born, 4. Aufl., § 1612b BGB Rn. 53).

Diese — in der Rechtsprechung iiberwiegend vertretene —
Auffassung ist aber nicht unbestritten: Das OLG Celle
FamRZ 2001, 4748 und das OLG Hamm FamRZ 2001,
1727, 1728 und 1729 (ebenso z.B.: Palandt/Diederichsen,
BGB, 61. Aufl,, § 1612b BGB Rn. 6) sowie das OLG Niirn-
berg FamRZ 2000, 687, 688 (bei privilegiertem volljahrigen
Kind und Leistungsfihigkeit eines Elternteils nur aufgrund
fiktiver Einkiinfte — dagegen: MiinchKomm/Born, a.a.O,
§ 1612b BGB Rn. 54) nehmen eine nur hilftige Anrechnung
des Kindergeldes gemidf § 1612b Abs. 1 BGB an. Zum
Streitstand im Einzelnen (m.w. Nachw.) vgl. Miesen in:
Schnitzler, MAH Familienrecht 2002, § 8 Rn. 210f.

e Allein die Anerkennung des Unterhaltsschuldners als
Schwerbehinderter mit einem Behinderungsgrad von
100 % rechtfertigt nicht ohne weiteres den Schluss auf Vor-
liegen und Ausmal} einer etwaigen Erwerbsunfihigkeit. Ist
ein formliches Verfahren zur Feststellung seiner Erwerbsun-
fahigkeit nicht abgeschlossen, muss der Unterhaltsschuldner
das vorliegende Krankheitsbild und die sich hieraus im Er-
werbsleben konkret ergebenden Beeintrichtigungen sub-
stantiiert vortragen und unter Beweis stellen; unterldsst er
dies, ist bei Einkommenslosigkeit nach Aufgabe der Er-
werbstitigkeit die vormalige Erwerbssituation fiktiv fortzu-
schreiben (OLGR Saarbriicken 2002, 174,175).

e Im Alltag leicht zu iibersehen: Im Unterhaltsprozess kann
ein angesichts vorliegender Einkommensunterlagen offen-
kundig falscher Einkommensbetrag nicht durch iiberein-
stimmenden Parteivortrag unstreitig gestellt werden (OLG
Celle — Beschl. v. 5. 6. 2002 — 19 WF 50/02).

e Vereinbaren Eheleute anldsslich der Scheidung neben ei-
nem wechselseitigen Verzicht auf ehelichen und nacheheli-
chen Unterhalt zugunsten der Ehefrau die Zahlung einer
,, Leibrente bis zu ihrem Tod‘, erlischt der Anspruch auf
die Leibrente durch die Wiederheirat der Ehefrau nicht
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