Rechtsprechung kompakt

e Auch bei gesteigerter Unterhaltspflicht gegeniiber einem
minderjéhrigen Kind (§ 1603 Abs.2 S. 1 BGB) ist bei der
Frage, ob dem erwerbstitigen Unterhaltspflichtigen fiktive
hohere als die effektiv erzielten Einkiinfte zugerechnet wer-
den konnen, unter dem objektiven Gesichtspunkt der realen
Beschiftigungschance die derzeitige Arbeitsmarktlage in
Deutschland zu beriicksichtigen (iiber 4 Millionen Arbeits-
lose, Vermittelbarkeit von Arbeitssuchenden ohne besondere
Qualifikation nur in Tétigkeiten mit geringer Entlohnung
und kaum in Vollzeitbeschiftigung). Die Zurechnung fikti-
ver Einkiinfte aus einer zusitzlichen Nebenerwerbstitig-
keit kommt nicht in Betracht, wenn der Unterhaltspflichtige
werktiglich acht Stunden arbeitet (vgl. § 3 S. 1 ArbZG) und
die Realisierung einer regelmifigen Nebenbeschiftigung
am Wochenende nicht erkennbar ist (KG FamRZ 2003,
1208).

Zur Obliegenheit des Unterhaltsschuldners zu einer Neben-
erwerbstitigkeit s. auch BVerfG FF 2003, 132 = FamRZ
2003, 661 und dazu Biittner, FF 2003, 192 (in diesem Heft),
sowie Christl, FamRZ 2003, 1235.

o Ein verheirateter Schuldner, dem nach § 1360a Abs. 4
S. 1 BGB gegen seinen finanziell leistungsfahigen Ehegat-
ten ein Kostenvorschussanspruch fiir ein Insolvenzverfah-
ren mit dem Ziel der Restschuldbefreiung zusteht, kann
grundsitzlich nicht Stundung der Kosten des Insolvenzver-
fahrens gemif § 4a InsO verlangen.

Zum Kostenvorschussanspruch gilt: Da der Begriff des
,-Rechtsstreits* in § 1360a Abs. 4 S. 1 BGB weit auszulegen
ist, kommt der Anspruch auch fiir ein mit dem Ziel der
Restschuldbefreiung eingeleitetes Insolvenzverfahren in Be-
tracht. Eine ,,personliche Angelegenheit” im Sinne der Vor-
schrift ist aber nicht gegeben, wenn die Insolvenz des Ehe-
gatten im Wesentlichen auf vorehelichen Schulden oder
solchen Verbindlichkeiten beruht, die weder zum Aufbau
oder zur Erhaltung einer wirtschaftlichen Existenz der Ehe-
leute eingegangen wurden noch aus sonstigen Griinden mit
der gemeinsamen Lebensfithrung in Zusammenhang stehen;
in diesen Fillen entsteht somit keine Vorschusspflicht des
Ehepartners (BGH NJW 2003, 2910; s. auch AG Koblenz
FamRZ 2003, 1486).

e Leistungen, die dem Unterhaltsberechtigten nach dem am
1.1.2003 in Kraft getretenen Grundsicherungsgesetz (GSiG)
zustehen, sind beim Ehegattenunterhalt — anders als in der
Regel beim Verwandtenunterhalt (vgl. § 2 Abs. 1 S. 3 GSiG)
— nicht auf seinen Unterhaltsbedarf anrechenbar; dies gilt
auch dann, wenn die Leistungen gesetzeswidrig (vgl. § 2
Abs. 1 S. 1 GSiG) vorbehaltslos ohne Riicksicht auf den be-
stechenden Ehegattenunterhaltsanspruch bewilligt worden
sind (OLG Zweibriicken, NJW-RR 2003, 1299, unter Hinweis
auf Ziffer 2.9 der Unterhaltsrechtlichen Leitlinien der Fami-
liensenate in Stiddeutschland — SiidLL — Stand: 1.7.2003).

e (1) Wenn der Unterhaltsschuldner nach Scheidung der
Ehe in dem ehemals als Ehewohnung genutzten und nun-
mehr ihm allein gehérenden Haus nur gelegentlich am Wo-
chenende wohnt und das Gebdude im Ubrigen seinem Sohn
zur unentgeltlichen Nutzung iiberldsst, ist der Bemessung
des nachelichen Unterhaltsanspruchs bei der Wohnwert-
berechnung regelmifBig der objektive Mietwert des Hauses
zugrunde zu legen; im Hinblick auf die Obliegenheit, vorhan-
denes Vermdgen moglichst ertragreich anzulegen, ist der
Unterhaltsschuldner gehalten, entweder das Haus an einen
Dritten zu vermieten oder von seinem Sohn den objektiven
Mietwert zu verlangen (OLG Hamm OLGReport Hamm
2003, 224; s. dazu auch Kiihner, FamRB 2003, 285).

(2) Nach der Feststellung von Biittner/Niepmann (NJW
2003, 2492, 2499) hat der Hinweis des BGH (FF 2001,
135, 140 = FamRZ 2001, 986, 991) auf die Moglichkeit ei-

ner Entlastung des Unterhaltspflichtigen durch die Rege-
lungen der §§ 1573 Abs. 5, 1578 Abs. 1 S.2 BGB in den
Fillen des Ubergangs von der Anrechungs- zur Differenz-
methode ,,noch keine grofle Resonanz gefunden.*

Deshalb hier zwei neuere Entscheidungen zur zeitlichen
Begrenzung von — in beiden Fillen — Anspriichen auf Auf-
stockungsunterhalt (§ 1573 Abs.2 BGB) gemil § 1573
Abs. 5 BGB: Das OLG Frankfurt/M. (OLGReport Frankfurt
2003, 364) hat eine Befristung des Unterhaltsanspruchs der
im Jahre 1959 geborenen Ehefrau auf 5 Jahre ab Wegfall
der Kindesbetreuung (das Kind war im Alter von 8 Jahren
zum Vater gewechselt) fiir angemessen gehalten (Ehedauer
und Zeit der Kindesbetreuung durch die Ehefrau von insge-
samt 9 Jahren und 2 Monaten, keine entscheidende Verflech-
tung der Lebensverhiltnisse der Eheleute mit sich daraus er-
gebenden Einschnitten im beruflichen Fortkommen der
Ehefrau). Bei Dauer einer kinderlosen Ehe von ca. 7 Jahren
und 8 Monaten hat das OLG Hamm (NJW-RR 2003, 1084)
den Unterhaltsanspruch einer 44 Jahre alten Ehefrau auf
rund drei Jahre ab Rechtskraft der Scheidung begrenzt (zwar
wirtschaftliche Verflechtung, aber keine schwerwiegenden
beruflichen Nachteile durch die ausschlieBliche Haushalts-
tatigkeit der Ehefrau; keine Hinderungsgriinde fiir die Aus-
iibung einer vollschichtigen Erwerbstitigkeit).

® Der laufende Unterhalt ist monatlich im Voraus zu zahlen
(§§ 1361 Abs.4 S.2, 1585 Abs.1 S.1 und S.2, 1612
Abs. 1 S. 1 und Abs. 3 S. 1 BGB). Ist der Unterhaltsgldubi-
ger — wie heute iiblich — mit der Uberweisung des Unter-
halts auf sein Konto einverstanden, ist die Unterhaltsleis-
tung rechtzeitig, wenn am Ende des Vormonats der
Uberweisungsvertrag zwischen dem iiberweisenden Unter-
haltsschuldner und dessen Kreditinstitut zustande kommt
(vgl. § 676a BGB); auf den Zeitpunkt der Gutschrift auf
dem Konto des begiinstigten Unterhaltsgldubigers kommt
es nicht an (OLG Karlsruhe NJW 2003, 2922; Palandt/
Heinrichs, BGB, 62. Aufl., §270 BGB Rn7; s. auch
Palandt/Brudermiiller, a.a.0., § 1585 BGB Rn1; Kalt-
hoener/Biittner/Niepmann, Die Rechtsprechung zur Hoéhe
des Unterhalts, 8. Aufl., Rn 192). Zur Entscheidung s. auch
Klingberg, FamRB 2003, 314.

In Unterhaltsvereinbarungen kann (und sollte) geregelt
werden, dass das Geld bis zu einem bestimmten Datum
(zur Ausfithrungsfrist einer Uberweisung s. § 676a Abs. 2
BGB) auf dem Konto des Glaubigers gutgeschrieben sein
muss (OLG Koéln FamRZ 1990, 1243). Aus einer Verein-
barung, nach der der Unterhalt bis zu einem bestimmten
Zeitpunkt ,,zu zahlen* ist, ergibt sich nicht, dass das Geld
bis zu diesem Zeitpunkt auf dem Konto des Gldubigers ein-
gegangen sein muss (OLG Koln a.a.O.; Kalthoener/Biittner/
Niepmann, a.a.0. — A.A.: AG Uberlingen FamRZ 1985,
1143; Palandt/Diederichsen, a.a.O., § 1612 BGB Rn 4).

e Zum Sorge- und Umgangsrecht wird auf folgende Ent-
scheidungen hingewiesen:

(1) Eine gerichtliche Anordnung, die einen Elternteil zwingt,
sich im Rahmen eines sorge- bzw. umgangsrechtlichen Ver-
fahrens psychologisch untersuchen zu lassen und zu diesem
Zweck bei einem Sachverstindigen zu erscheinen, kann sich
auf keine sie legitimierende Gesetzesnorm stiitzen. Dies gilt
auch dann, wenn der Umgang des Elternteils mit dem Kind
im Beisein eines Sachverstindigen angeordnet worden ist
und dieser ,Umgang* zugleich auch der weiteren Sachver-
haltsermittlung als Grundlage einer Begutachtung des Eltern-
teils dienen soll (BVerfG FPR 2003, 569 = FuR 2003, 408;
zur einstweiligen Anordnung des BVerfG s. FF 2002, 64 =
FamRZ 2002, 534). Das BVerfG hat offen gelassen, ob die in
§ 1684 Abs.1 BGB statuierte Umgangsverpflichtung die
zwangsweise Durchfiihrung des Umgangs gegen den Willen
des betroffenen Elternteils legitimieren kann.

Die Gerichte sind nicht befugt, die Eltern zur Anbahnung
eines Umgangs zu verpflichten, sich einer fachkundigen

223

5/2003



psychologisch-pddagogischen Beratung und Behandlung zu unter-
ziehen (OLG Karlsruhe FPR 2003, 570).

(2) Dartiber, wie sich das iiber einen lidngeren Zeitraum (hier: drei
Jahre) von den Eltern praktizierte sog. Wechselmodell (s. dazu
etwa: Schwab/Motzer, Handbuch des Scheidungsrechts, 4. Aufl.,
Teil III Rn 421.; Rakete-Dombek in: Schnitzler, MAH Familien-
recht, § 15 Rn43, und in: FF 2002, 16ff.) auf die Kinder aus-
wirkt, liegen keine gesicherten Erkenntnisse vor. Unter Berlick-
sichtigung — auch — dieses Umstandes kann — bei mangelndem
Vorrang eines Elternteils aufgrund der iibrigen Kriterien — das
Aufenthaltsbestimmungsrecht nach § 1671 Abs.2 Nr. 2 BGB un-
ter dem Gesichtspunkt des Forderungsprinzips auf denjenigen El-
ternteil tibertragen werden, der eher die Gewihr dafiir bietet, dass
das bisher praktizierte Wechselmodell beendet wird (OLG Bran-
denburg, Beschl. v. 11.4.2002 — 10 UF 13/02 —, mitgeteilt von
Richter am Oberlandesgericht Jens Gutjahr, Brandenburg).

(3) Auch dies noch einmal: Herrchen hat mangels einer Rechts-
grundlage kein Umgangsrecht mit dem Hund: Keine Regelung
einer Nutzung im Wechsel der getrennt lebenden Eheleute in
§ 1361a BGB und in der HausratsVO, keine Anwendung von
§§ 1684, 1685 BGB (OLG Bamberg, Beschl. v. 10.6.2003 — 7 UF
103/03 — m.w.N.).

o Zur Aufhebung der Bewilligung von Prozesskostenhilfe:

(1) Das Gericht kann die Bewilligung von Prozesskostenhilfe nur
unter den in § 124 Nr. 1 bis Nr. 4 ZPO geregelten Voraussetzun-
gen autheben. Die bloe Verdnderung der Sachlage nach Durch-
filhrung einer Beweisaufnahme (hier: Abstammungsgutachten im
Vaterschaftsanfechtungsverfahren der Kindesmutter gegen ihren
Ehemann mit dem Ergebnis, dass dessen Vaterschaft ,praktisch
erwiesen sei) erlaubt die Entziehung der zuvor bewilligten Pro-
zesskostenhilfe weder unter dem Gesichtspunkt nunmehr fehlen-
der Erfolgsaussicht noch wegen Mutwilligkeit der weiteren
Rechtsverfolgung (OLG Ko6ln FamRZ 2003, 1397).

(2) Wenn ein Antrag auf Bewilligung von Prozesskostenhilfe fiir
eine Klage auf Kindesunterhalt bei Gericht eingereicht ist, ist der
Rechtsanwalt verpflichtet, dem Gericht unverziiglich Mitteilung
zu machen, wenn er zwischenzeitlich erfihrt, dass bereits eine Ju-
gendamtsurkunde vorliegt. Unterldf3t er dies und bewilligt das Ge-
richt Prozesskostenhilfe fiir die Klage, unterliegt die Bewilligung
der Authebung nach § 124 Nr. 1 ZPO; das Anwaltsverschulden
wird dem Kldger nach § 85 Abs. 2 ZPO zugerechnet (OLG Koln,
Beschl. v. 4.6.2003 — 26 WF 121/03).

(3) Wichtig fiir die anwaltliche Beratung, insbesondere am Ende
eines Verfahrens: Bis zum Ablauf von 4 Jahren nach der Beendi-
gung des Hauptsacheverfahrens (vgl. § 120 Abs. 4 S.3 ZPO, s.
dazu neuestens OLG Dresden NJW-RR 2003, 1222) bzw. bis zur
Tilgung von 48 Monatsraten (vgl. § 115 Abs. 1 S.4 ZPO; zum
Ganzen s. Zoller/Philippi, ZPO, 23. Aufl., § 120 ZPO Rn 26) hat
die Partei, der Prozesskostenhilfe bewilligt worden ist, auf Verlan-
gen des Gerichts eine Erkldrung dariiber abzugeben, ob eine
Anderung der persénlichen oder wirtschaftlichen Verhiiltnisse
eingetreten ist (§ 120 Abs. 4 S. 2 ZPO); gibt die Partei diese Er-
kldrung nicht ab, unterliegt die Bewilligung der Prozesskosten-
hilfe nach § 124 Nr. 2 — Alt. 2 ZPO der Aufhebung.

Streitig ist, ob die Erklirung im Rahmen der sofortigen Be-
schwerde (§ 127 Abs. 2 S.2 und S. 3 ZPO) gegen den Beschluss,
mit dem die Bewilligung der Prozesskostenhilfe aufgehoben wor-
den ist, mit Erfolg nachgeholt werden kann. Dies wird teilweise
wegen des Sanktionscharakters des § 124 Nr. 2 — Alt. 2 ZPO ver-
neint (so z.B. OLG Naumburg, Beschl. v. 31.1.2003 — 14 WF 234/02
— juris Rechtsprechung KORE402652003), im Hinblick auf § 571
Abs. 2 S. 1 ZPO wird die Frage iiberwiegend bejaht (so etwa OLG
Oldenburg, Beschl. v. 19.6.2003 — 2 WF 97/03 — juris Rechtspre-
chung KORE427132003); weitere Rechtsprechungsnachweise fin-
den sich bei Kalthoener/Biittner/Wrobel-Sachs, Prozesskostenhilfe
und Beratungshilfe, 3. Aufl., Rn 842 mit Fn 38, und Zoller/Phi-
lippi, a.a.0., § 124 ZPO Rn 10a.

Als sicherer Weg wird dem Mandanten zu raten sein, gerichtliche
Aufforderungen nach § 120 Abs. 4 S. 2 ZPO unbedingt zu erledi-
gen und nicht von einer Beriicksichtigung seiner erst im Be-
schwerdeverfahren nachgeholten Erkldrung auszugehen.

Richter am AG a.D. Dieter Miesen
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