lebens nur ein Indiz fiir die Intensitdt der Verbindung dar-
stellt.!

Luthin hat schon relativ friih klargestellt, dass eine Mindest-
dauer von 2-3 Jahren zu verlangen, viel zu weit gehe.?

Die Rechtsprechung hat in vielen Entscheidungen das Er-
fordernis der Dauer von 2-3 Jahren unterschiedlich beant-
wortet.

Das OLG Koln hat bereits in einer Entscheidung von 1999
beim Kauf eines Hauses fiir gemeinsame Wohnzwecke an-
genommen, dass die Verwirkung schon bei einem Zeitraum
von 1 Jahr greift.?

Das OLG Niirnberg hat in einer Entscheidung v. 1.3.2002
das Zusammenleben nach etwa 1 1/2 Jahren schon ange-
nommen.* Aus der Verbindung mit dem neuen Partner
stammten 3 Kinder, von denen das dlteste 4 1/2 Monate
nach der Scheidung geboren worden war. Hier kam der per-
sonliche Bezug der mehreren gemeinsamen Kinder hinzu.
Das einer Ehe absolut vergleichbare Erscheinungsbild in
der Offentlichkeit spricht fiir ein verkiirztes Zeitmoment.
Das OLG Hamburg hat den Kauf und den Bezug eines
Hauses schon nach 1 1/2 Jahren als ausreichend angese-
hen.’

Das OLG Brandenburg hat 2004 2 Jahre eheédhnliche Le-
bensgemeinschaft als ausreichend erachtet, also sozusagen
den Mindestzeitraum genommen.°

Die jetzige Entscheidung des OLG Schleswig v. 1.3.2004
liegt voll auf dieser Linie. Der Fall war insofern besonders
interessant, weil der neue Partner den Halbanteil des Ehe-
mannes erworben hatte und dann mit der geschiedenen Ehe-
frau in dem friiheren ehelichen Haus zusammenlebte.

Hier hat der Senat einen Zeitraum von 18 Monaten, also
1 1/2 Jahren, als ausreichend angesehen. Der Zeitraum war
1.7.2000 bis zum 1.1.2002 = 18 Monate.

Die in sich schliissige Entscheidung hat vor allem das Pro-
blem umgangen, eine distanzierte Lebensgemeinschaft in
einer schwierigen Beweisaufnahme kldaren zu miissen, da
sich die Ehefrau mit dem Zeugen bereits seit Juli 1999 re-
gelmiBig traf. Wenn man eine distanzierte Lebensgemein-
schaft vor dem Bezug des Hauses angenommen hitte, wire
man ebenfalls zu einem Ergebnis gekommen, das der gén-
gigen Rechtsprechung entspricht, also 2-3 Jahre. Dies hat
man aber bewusst umgangen.

Interessant ist auch, dass die Tatigkeit der Ehefrau als aus-
reichend angesehen wird und der Freund in der Zeit, in der
die Ehefrau weg ist, die Betreuung der Kinder iibernehmen
kann, wobei es allenfalls noch um ein Kind von 14 Jahren
ging, das betreuungsbediirftig hdtte sein konnen. Das wei-
tere Kind war 15 Jahre.

Der Entscheidung ist uneingeschriankt zuzustimmen, zumal
im vorliegenden Fall das Erfordernis der Dauer des Zusam-
menlebens durch die wirtschaftliche Verflechtung verkiirzt
werden muss.

Soweit die Bevollméchtigte schriftsitzlich gegeniiber dem
Kl auBergerichtlich das Bestehen einer ehedhnlichen Le-
bensgemeinschaft, wenn auch etwas verklausuliert, einge-
raumt hat, ist dies vollig korrekt und im Interesse der Bekl
auch wahrheitsgemif3. Andernfalls droht namlich Verwir-
kung wegen versuchten Prozessbetruges auf Grund des Ver-
schweigens einer neuen Lebensgemeinschaft.” Hitte die
Bekl das Zusammenleben mit dem neuen Partner nicht ein-
gestanden, wire moglicherweise ein Verwirkungstatbestand
nach § 1579 Nr. 2 BGB in Betracht gekommen. Insofern ist
die Situation @hnlich zu sehen wie bei Verschleiern oder
Verschweigen von eigenen Einkiinften.

Die Zeitdauer von 2-3 Jahren als Indiz fiir die Verfestigung
einer ehedhnlichen Lebensgemeinschaft ist kein Dogma fiir
alle Fille.

Die Zeitdauer kann unterschritten werden,
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— wenn z.B. der Erwerb des hilftigen Miteigentumsanteils
am fritheren Familienheim durch den neuen Partner von
dem friiheren Ehemann erfolgt,

— wenn der neue Partner zusammen mit der geschiedenen
Ehefrau weitere Mittel aufwendet, um das Haus zu reno-
vieren und zu verbessern, ist die wirtschaftliche Verflech-
tung zwischen dem neuen Partner und der geschiedenen
Ehefrau nicht mehr zu bestreiten. Gleiches kann natiirlich
durch finanzielle Verflechtung in Folge von gemeinsam
iibernommenen Darlehensvertrigen oder Biirgschaften
gelten.

Klaus Schnitzler, Rechtsanwalt und Fachanwalt fiir
Familienrecht, Euskirchen

1 Schwab/Borth, 5. Aufl. 2004, Rn 500.

2 Vgl. Luthin, FamRZ 1986, 1166 und neuerdings Luthin, Handbuch des Unter-
haltsrechts, 10. Aufl. 2004; dhnlich Hdberle, FamRZ 1986, 311 und 315, auch
Scholz, FamRZ 2003, 271.

3 FF 1999, 155 mit Anm. Heuschmid = FamRZ 2000, 92 schon beim Trennungs-
unterhalt.

4 FuR 2002, 328, PKH-Entscheidung; so jetzt auch aktuell OLG Schleswig, Urt. v.
17.8.2004, FamRB 2004, 387 (2-Jahres-Zeitraum).

5 FamRZ 2002, 1038.

6 OLG Brandenburg, FuR 2004, 451 (454).

7 OLG Hamm FamRZ 1976, 1079; FamRZ 1993, 566; FamRZ 1997, 1337 und
Schwab/Borth, Rn 441.

Kindergeldverrechnung bei Kindergeldberechtigung
aus auslandischem Recht oder aus Gemeinschaftsrecht

§1612b Abs.1 BGB; §§31, 64, 66 ESIG; §§ 3, 6 BKGG;
Art. 4, 13, 73, 76 EWG VO Nr. 1408/71; Art. 10 EWG VO
Nr. 574/72; EWG VO Nr. 1399/99; Art. 4 HUU 73

BGH, Urt. v. 21.7.2004 - XIl ZR 203/01
(OLG Kaéln, AG Kaéln)

Auf die Unterhaltsschuld eines im Ausland lebenden bar-
unterhaltspflichtigen Elternteils wird das dem anderen
Elternteil nach deutschem Recht gewihrte Kindergeld
zur Hilfte angerechnet, wenn der barunterhaltspflichtige
Elternteil in einem auslindischen Staat kindergeldbe-
rechtigt wire, sein dort begriindeter Kindergeldanspruch
aber wegen der sich aus dem deutschen Recht ergeben-
den Kindergeldberechtigung des anderen Elternteils
ruht.

Tatbestand: Der Kl ist der Sohn des Bekl, eines niederlin-
dischen Staatsangehorigen, der in den Niederlanden lebt
und arbeitet. Die Parteien streiten, ob auf den vom Bekl ge-
schuldeten Unterhalt das Kindergeld hilftig anzurechnen
ist, das die in Deutschland berufstitige Mutter des Kl, die
mit dem Bekl weder verheiratet ist noch war, in Deutsch-
land bezieht.

Nach der Urkunde des Jugendamtes der Stadt Koln wv.
17.11.1995 schuldet der Bekl dem Kl den Regelunterhalt
zuziiglich eines Zuschlags von 13 % des Regelbedarfs. Mit
seiner Abdnderungsklage begehrte der Kl eine Erhohung
des Unterhalts auf zundchst 128 % des jeweiligen Regel-
betrags der jeweiligen Altersstufe ab dem 1.7.1999.

Nach Zustellung der Klage hat der Bekl in der Urkunde des
Generalkonsulats der Bundesrepublik Deutschland in Ams-
terdam v. 13.7.1999 eine Unterhaltsverpflichtung ab dem
1.7.1998 in Hohe von 114 % des Regelbetrags der jeweili-
gen Altersstufe, abziiglich des hilftigen Kindergelds, aner-
kannt. Ausgehend von einem bereinigten Nettoeinkommen
des Bekl von 2.790 DM hat das AG — Familiengericht —
diesen verurteilt, an den Kl ab dem 1.7.1999 Unterhalt in
Hohe von 128 % des Regelbetrags der jeweiligen Alters-
stufe abziiglich des hilftigen Kindergeldes zu zahlen; im



Ubrigen hat es die Klage abgewiesen. Die Berufung des Kl
hat das OLG durch Versaumnisurteil v. 4.12.2000 zuriick-
gewiesen. Nach Einspruch des Kl hat der Bekl in der miind-
lichen Verhandlung vor dem OLG wegen der gednderten
Rechtslage (§ 1612b Abs.5 BGB) anerkannt, ab dem
1.1.2001 Unterhalt in Hohe von 135 % des Regelbetrags ab-
ziiglich des hilftigen Kindergelds zu schulden. Das OLG
hat darauthin das Versdumnisurteil antragsgemill mit der
MaBgabe aufrechterhalten, dass der Bekl ab dem 1.1.2001
einen monatlichen Unterhalt in Hohe von 135 % des Regel-
betrags der jeweiligen Altersstufe abziiglich des hilftigen
Kindergeldes zu zahlen hat. Hiergegen wendet sich der Kl
mit der vom OLG zugelassenen Revision.

Entscheidungsgriinde: Das Rechtsmittel hat keinen Erfolg.
I. Der Bekl war zwar in der miindlichen Verhandlung vor
dem Senat nicht vertreten. Gleichwohl ist iiber die Revision
des Kl nicht durch Versaumnisurteil, sondern durch End-
urteil (unechtes Versdumnisurteil) zu entscheiden, da sie
sich auf der Grundlage des vom Berufungsgericht festge-
stellten Sachverhalts als unbegriindet erweist (Senatsurteil
v. 10.2.1993 — XII ZR 239/91 — NJW 1993, 1788).

II. 1. Nach Auffassung des OLG, dessen Entscheidung in
FamRZ 2002, 845 veroffentlicht ist, ist das an die Mutter
des KI ausgezahlte Kindergeld hélftig auf den Unterhalts-
anspruch des Kl gegen den Bekl anzurechnen. Zwar setze
§ 1612b Abs. 1 BGB bei wortlicher Auslegung voraus, dass
auch der barunterhaltspflichtige Elternteil grundsitzlich kin-
dergeldberechtigt sein miisse, weil anderenfalls der andere
Elternteil nicht — wie von § 1612b Abs. 1 BGB verlangt —
,vorrangig* kindergeldberechtigt sein konne. Daran fehle es
im vorliegenden Fall, da der Bekl in den Niederlanden
wohne, dort steuerpflichtig und deshalb — nach MafBigabe
der §§ 31 ff. EStG und des Bundeskindergeldgesetzes — in
Deutschland nicht kindergeldberechtigt sei. Indes wider-
spreche eine solche wortliche Auslegung des § 1612b
Abs. 1 BGB dem Sinn und Zweck des Kindergeldes. Das
Kindergeld solle die Unterhaltslast der Eltern erleichtern
und ihre Leistung fiir die Familie ausgleichen. Dabei stehe
das Kindergeld wegen der Gleichwertigkeit von Betreuung
und Barunterhalt beiden Elternteilen jeweils zur Hilfte zu.
Lediglich aus Griinden der Verwaltungsvereinfachung ordne
das Gesetz an, dass das Kindergeld grundsitzlich an den
betreuenden Elternteil ausgezahlt werden soll. Dies bedeute
jedoch nicht, dass die von § 1612b Abs.1 BGB vor-
geschriebene hilftige Anrechnung des Kindergeldes, das an
den betreuenden Elternteil ausgezahlt werde, zu unterblei-
ben habe, wenn der barunterhaltspflichtige Elternteil im
Ausland wohne und dort steuerpflichtig sei. Insoweit sei
eine teleologische Reduktion des Wortlauts des § 1612b
BGB angezeigt.

2. Diese Ausfiihrungen halten im Ergebnis der rechtlichen
Nachpriifung stand.

Auf das zwischen den Parteien bestehende Unterhaltsver-
héltnis ist gem. Art. 4 Abs. 1 des Haager Ubereinkommens
tiber das auf Unterhaltspflichten anwendbare Recht wv.
2.10.1973 (BGBIII 1986, 837) deutsches Sachrecht anzu-
wenden, da der Kl als Unterhaltsberechtigter seinen ge-
wohnlichen Aufenthalt im Inland hat. Der Umfang des vom
Bekl geschuldeten Barunterhalts bestimmt sich deshalb
grundsitzlich nach § 1612b Abs. 1 BGB.

a) In Literatur und Rechtsprechung wird die Frage, ob
§ 1612b Abs. 1 BGB eine Kindergeldberechtigung beider
Elternteile voraussetzt, zum Teil unter Hinweis auf den
Wortlaut der Vorschrift, die von einer vorrangigen Berechti-
gung des nicht barunterhaltspflichtigen Elternteils ausgeht,
bejaht (OLG Stuttgart FamRZ 2000, 907; MiinchKomm-
Born, BGB, 4. Aufl., § 1612b Rn 41; WendI/Scholz, Das Un-
terhaltsrecht in der familienrichterlichen Praxis, 6. Aufl., § 2
Rn 503; Goppinger/Hduflermann, Unterhaltsrecht, 8. Aufl.,

Rn 790; vgl. auch Palandt/Diederichsen, 63. Aufl., § 1612b
Rn 4 mit Hinweis auf § 1612c BGB). Die Gegenmeinung
verweist auf Sinn und Zweck der Regelung; es konne nicht
angenommen werden, der Gesetzgeber habe im Ausland le-
bende und dort auch steuerpflichtige Barunterhaltsschuldner
von der Entlastung des § 1612b Abs. 1 BGB ausnehmen
und das gesamte Kindergeld dem anderen Elternteil allein
zukommen lassen wollen (Erman/Hammermann, 11. Aufl.,
§ 1612b Rn 7).

b) Nach Auffassung des Senats geht § 1612b Abs. 1| BGB
davon aus, dass beide Elternteile kindergeldberechtigt sind.
Das folgt bereits aus dem Wortlaut der Vorschrift, die eine
vorrangige Kindergeldberechtigung des nicht barunterhalts-
pflichtigen Elternteils verlangt, mithin eine — wenn auch
nachrangige — Kindergeldberechtigung des barunterhalts-
pflichtigen Elternteils voraussetzt. Das Erfordernis einer
beiderseitigen Kindergeldberechtigung ergibt sich dariiber
hinaus auch aus der Entstehungsgeschichte und dem Ziel
der Vorschrift. Mit ihr sollten die bisherigen von Gesetz-
gebung und Rechtsprechung entwickelten Regeln iiber den
Ausgleich des Kindergeldes unter den beiderseits kinder-
geldberechtigten Elternteilen (vgl. § 1615g Abs.1 S.1
BGB a.F) an das neue System des Familienlastenausgleichs
angepasst und vereinfacht werden. Dementsprechend be-
stand bei der Schaffung des § 1612b BGB durch das Kin-
desunterhaltsgesetz (vom 6.4.1998, BGBI. I, 666) Uber-
einstimmung, dass eine Anrechnung von vornherein nur
gerechtfertigt erscheine, wenn zwar beide Elternteile An-
spruch auf eine kindbezogene Leistung hitten, die Leistung
aber nicht beiden Elternteilen zur Hilfte, sondern aus Griin-
den der Verwaltungsvereinfachung in vollem Umfang nur
einem Elternteil ausgezahlt werde (BT-Drucks. 13/7338,
27).

Daraus ldsst sich indes nicht folgern, die fiir die An-
rechnung nach § 1612b Abs. 1 BGB erforderliche Kinder-
geldberechtigung beider Elternteile miisse sich allein aus
den Vorschriften des nationalen Rechts herleiten lassen.
Zwar ist, wie auch die Materialien zum Kindesunterhalts-
gesetz belegen (BT-Drucks 13/7338, 29), die Regelung des
§ 1612b BGB auf die Kindergeldbezugsberechtigung nach
den Vorschriften des FEinkommenssteuergesetzes (§ 64
EStG) und des Bundeskindergeldgesetzes (§ 3 BKGG) zu-
geschnitten. Dennoch ist die Regelung nicht auf Fille be-
grenzt, in denen sich die Kindergeldberechtigung beider El-
ternteile aus dem EStG und BKGG ergibt; sie ist vielmehr
unter Beriicksichtigung des Gemeinschaftsrechts auszule-
gen. Eine solche Auslegung fiihrt zu dem Ergebnis, dass
sich die von § 1612b Abs. 1 BGB vorausgesetzte Kinder-
geldberechtigung des barunterhaltspflichtigen Elternteils
(hier: des niederldndischen Bekl) auch aus ausldndischem
(hier: niederldandischem) Recht oder aus Gemeinschaftsrecht
ergeben kann. Dementsprechend geniigt in einem solchen
Fall auch, dass sich der in § 1612b Abs. 1 BGB voraus-
gesetzte Vorrang der Kindergeldberechtigung des nicht bar-
unterhaltspflichtigen Elternteils (hier: der in Deutschland
berufstitigen Mutter des Kl) gegeniiber der auf auslin-
dischem oder auf Gemeinschaftsrecht beruhenden Kinder-
geldberechtigung des anderen Elternteils (hier: des Bekl)
aus den Vorschriften des ausldndischen oder des Gemein-
schaftsrechts herleitet. Ob diese Vorschriften das Verhéltnis
der von ihnen begriindeten Kindergeldanspriiche zu dem
nach deutschem Recht gegebenen Kindergeldanspruch in
eine Rangordnung stellen oder aber vorsehen, dass der sich
aus auslandischem Recht oder aus Gemeinschaftsrecht erge-
bende Kindergeldanspruch des barunterhaltspflichtigen El-
ternteils im Hinblick auf den sich aus dem deutschen Recht
ergebenden Kindergeldanspruch des anderen Elternteils
ruht, ist lediglich ein rechtskonstruktiver Unterschied, der
die grundsitzliche Anwendbarkeit des § 1612b Abs. 1 BGB
nicht bertihrt. Im Einzelnen:
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aa) Das vom deutschen Recht vorgesehene Kindergeld ist —
unbeschadet seiner rechtlichen Konstruktion als eine vor-
gezogene Steuervergiitung — eine dem europiischen Sozial-
recht unterliegende Familienleistung; fiir das deutsche Kin-
dergeld gelten deshalb die das europidische Sozialrecht
mafBgebend regelnden Verordnungen (EWG) Nr. 1408/71
und 574/72, beide zuletzt gedndert durch VO (EWG)
1399/99 v. 29.4.1999. Nach Art. 5 VO (EWG) Nr. 1408/71
geben die Mitgliedstaaten in Erkldarungen die Rechtsvor-
schriften und Systeme an, die unter Art. 4 Abs. 1 und 2 die-
ser Verordnung fallen; die Bundesrepublik Deutschland hat
deshalb die Leistungen nach dem Bundeskindergeldgesetz
in der jeweils geltenden Fassung zu Familienleistungen
i.S5.d. Art.4 Abs.1 VO (EWG) Nr. 1408/71 erklart (vgl.
Mitteilung AbIEG 1980 Nr. C 139/6 und 1983 Nr. C 351/1).
Auch das seit dem 1.1.1996 nach § 31 S. 3 EStG als Steuer-
vergiitung gezahlte Kindergeld ist, wie auch der Bundes-
finanzhof dargelegt hat, eine Familienleistung i.S.d. Art. 4
Abs. 1 lit. h VO (EWG) Nr. 1408/71 (Urt. v. 13.8.2002 —
VIII R 54/00 — BFH/NV 2002, 1581; vgl. auch Eichenhofer,
StuW 1997, 341f.). Es dient, soweit es nicht die steuerliche
Freistellung des Existenzminimums eines Kindes bewirkt,
der Forderung der Familie (§ 31 S. 1 und 2 EStG).

Nach Art. 73 VO (EWG) Nr. 1408/71 kann ein Elternteil,
der in einem Mitgliedstaat sozialversichert ist (Art. 1 lit. a
VO (EWG) Nr. 1408/71), nach den fiir ihn maBgebenden
Rechtsvorschriften (Art. 13 VO (EWG) Nr. 1408/71) Famili-
enleistungen — wie hier das Kindergeld — auch dann bean-
spruchen, wenn diese Rechtsvorschriften eine Leistungsbe-
rechtigung fiir aulerhalb ihres Geltungsbereichs wohnende
Kinder nicht vorsehen. Allerdings sollen Familienleistungen
fiir ein Kind nicht mehrfach von verschiedenen Mitglied-
staaten gezahlt werden. Die ,,Antikumulierungsregeln der
Art. 76 Abs. 1 VO (EWG) Nr. 1408/71, Art. 10 Abs. 1 VO
(EWG) Nr. 574/72 normieren deshalb fiir den Fall, dass fiir
dasselbe Kind in mehr als einem Mitgliedstaat ein Kinder-
geldanspruch begriindet ist, eine Rangfolge dieser Ansprii-
che, wobei der jeweils nachrangige Anspruch — im Umfang
der vom vorrangig verpflichteten Mitgliedstaat zu erbrin-
genden Leistungen — ruht. Ausgangspunkt ist dabei die Un-
terscheidung von Kindergeld, das auf Grund der Ausiibung
einer Erwerbstitigkeit gewdhrt wird, und sonstigem — nicht
erwerbsbezogen gewihrtem — Kindergeld. Nach Art. 76
Abs. 1 VO (EWG) Nr. 1408/71 ruht ein in einem Mitglied-
staat begriindeter Anspruch auf — erwerbsbezogenes oder
nicht erwerbsbezogenes — Kindergeld, wenn und soweit im
Wohnstaat des Kindes ein Anspruch auf erwerbsbezogenes
Kindergeld begriindet ist — und zwar gleichgiiltig, ob sich
dieser Anspruch aus den Vorschriften dieses Mitgliedstaates
oder aus Gemeinschaftsrecht ergibt (Vorrang des Wohnstaa-
tes des Kindes, wenn dieser erwerbsbezogenes Kindergeld
gewihrt). Wird im Wohnstaat des Kindes Kindergeld iiber-
haupt nicht oder nicht erwerbsbezogen gewihrt, greift
Art. 10 Abs. 1 VO (EWG) 574/72 ein: Nach dessen Abs. 1
lit. a) ruht ein in einem Mitgliedstaat begriindeter Anspruch
auf nicht erwerbsbezogenes Kindergeld, wenn und soweit in
einem anderen Mitgliedstaat fiir dasselbe Kind ein An-
spruch auf erwerbsbezogenes Kindergeld begriindet ist
(Vorrang des Staates, der fiir das Kind erwerbsbezogenes
Kindergeld gewihrt, aber nicht Wohnstaat des Kindes ist;
ist er zugleich Wohnstaat, gilt der Vorrang nach Art. 76 VO
(EWG) 574/72). Dieser vom Wohnort des Kindes unabhin-
gige Vorrang des erwerbsbezogen gewihrten Kindergelds
gilt jedoch nach Abs. 1 lit. b) (i) des Art. 10 VO (EWG)
574/72 nicht, wenn ein Elternteil in einem anderen Mit-
gliedstaat ein nicht erwerbsbezogenes Kindergeld beanspru-
chen konnte und der Elternteil in diesem Mitgliedstaat be-
rufstitig ist (Vorrang des Staates der Berufstitigkeit, wenn
dieser ein nicht erwerbsbezogenes Kindergeld gewihrt).
Daraus ergibt sich zusammenfassend folgende Stufung: (1.)
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Vorrang des Wohnstaates des Kindes, wenn dieser einem
Elternteil ein erwerbsbezogenes Kindergeld gewihrt. (2.)
Vorrang des Staates der Berufstitigkeit, wenn dieser dem
dort berufstitigen Elternteil ein nicht erwerbsbezogenes
Kindergeld gewihrt. (3.) Vorrang eines anderen Mitglied-
staates als des Wohnstaates des Kindes, wenn dieser andere
Staat einem Elternteil ein erwerbsbezogenes Kindergeld ge-
wihrt (zum ganzen Eichenhofer, Sozialrecht der Europdi-
schen Union, 2. Aufl., Rn 274 {f.).

bb) Aus der Zusammenschau des Gemeinschaftsrechts und
der die Kindergeldbezugsberechtigung regelnden Vorschrif-
ten des EStG (§ 64) und des BKGG (§ 3) kann sich damit
eine der Normsituation des § 1612b Abs. 1 BGB vergleich-
bare Rechtslage ergeben: Beide Elternteile konnen nach den
fiir sie maflgebenden nationalen Regelungen oder auf Grund
des Gemeinschaftsrechts ,,an sich® kindergeldberechtigt
sein; das Kindergeld gelangt jedoch — auf Grund der dar-
gestellten Antikumulierungsregeln — nur an einen Elternteil
zur Auszahlung, weil der Kindergeldanspruch des anderen
Ehegatten ruht. Diese Situation ist der von § 1612b Abs. 1
BGB vorausgesetzten Lage nach deutschem Kindergeld-
recht vergleichbar. In einer das Gemeinschaftsrecht beriick-
sichtigenden Auslegung des § 1612b Abs. 1 BGB muss des-
halb dem barunterhaltspflichtigen Elternteil, der wegen des
Kindergeldbezugs des anderen Elternteils selbst kein Kin-
dergeld bezieht, das dem anderen Elternteil gewihrte Kin-
dergeld jedenfalls dann hilftig zugute kommen, wenn die-
ses Kindergeld dem anderen Elternteil nach deutschem
Recht — d.h. nach Malligabe der in § 66 EStG, § 6 BKGG
geregelten Kindergeldsitze von der zustindigen deutschen
Familienkasse — gutgebracht wird. Insoweit bleibt die vom
deutschen Recht vorgegebene Zweckbestimmung des deut-
schen Kindergelds, beiden ,,an sich* kindergeldberechtigten
Elternteilen zugute zu kommen, realisierbar. Diesem vom
deutschen Recht verfolgten Zweck des Kindergelds ist mit
Hilfe des § 1612b Abs. 1 BGB auch im Kontext des euro-
péischen Sozialrechts Geltung zu verschaffen.

cc) Das gilt auch fiir den vorliegenden Fall. Die Mutter des
Kl bezieht nach deutschem Recht fiir den Kl Kindergeld.
Der Frage, ob und unter welchen Voraussetzungen der nie-
derléndische Bekl nach dem fiir ihn maflgebenden Recht
seinerseits kindergeldberechtigt wire, wenn nicht bereits die
Mutter des Kl fiir diesen Kindergeld bezdge, ist das OLG
nicht nachgegangen. Da das OLG zu dem — wegen des Be-
schiftigungs- und Wohnortes des Bekl in den Niederlanden
— mafgebenden niederldndischen Recht (vgl. Art. 13 Abs. 2
lit. a), f) VO (EWG) Nr. 1408/71) keine Feststellungen ge-
troffen hat, kann der BGH diese Feststellungen nachholen;
denn insoweit handelt es sich nicht um eine Nachpriifung ir-
revisiblen Rechts, die dem Revisionsgericht verwehrt ist
(vgl. etwa BGHZ 40, 197, 201). Das niederldndische Recht
gewihrt den in den Niederlanden wohnenden Personen fiir
deren unter 16 Jahre alte Kinder ein Recht auf das viertel-
jahrlich gezahlte Kindergeld, ebenso fiir éltere Kinder unter
zusitzlichen Voraussetzungen (Algemene Kinderbijslagwet
V. 26.4.1962, Stb. 1990, 128). Nach dem durch Art. VI. des
Gesetzes v. 27.5.1999 (Stb. 1999, 250) eingefiigten Art. 7b
Abs. 1 Algemene Kinderbijslagwet gilt die Kindergeldbe-
rechtigung zwar grundsitzlich nicht in Ansehung solcher
Kinder, die am ersten Tag des Kalendervierteljahrs nicht in
den Niederlanden wohnen. Allerdings sieht Art. 7b Abs. 2
Algemene Kinderbijslagwet eine weitergehende Kinder-
geldberechtigung vor, die grundsitzlich auch die aus Art. 73
VO (EWG) 1408/71 herleitbaren Kindergeldanspriiche um-
fasst, hier jedoch — auf Grund der dargestellten Antikumu-
lierungsvorschriften — ruht: Dabei kann dahinstehen, ob das
der Mutter des Kl gezahlte deutsche Kindergeld — im Hin-
blick auf seinen Charakter als vorgezogene Steuervergiitung
zumindest auch — ,,auf Grund der Ausiibung einer Erwerbs-
tatigkeit™ gewihrt wird. Bejaht man diese Frage, ergibt sich



der Vorrang des nach deutschem Recht begriindeten Kinder-
geldanspruchs aus Art. 76 Abs. 1 VO (EWG) Nr. 1408/71,
da die Bundesrepublik Deutschland der Wohnstaat des Kl
ist. Verneint man eine Erwerbsbezogenheit des deutschen
Kindergelds, ruht der niederldndische Kindergeldanspruch
nach Art. 10 Abs. 1 lit. b) (i) VO (EWG) Nr. 574/72, weil
das — nach Abs. 1 lit. a) dieser Verordnung an sich nachran-
gige, weil nicht erwerbsbezogene — Kindergeld in der Bun-
desrepublik Deutschland an die Mutter des Kl ausgezahlt
wird und diese hier berufstitig ist.

c) Im Ergebnis ist danach der Bekl grundsitzlich kinder-
geldberechtigt; sein Kindergeldanspruch ruht jedoch. Als
Ausgleich steht ihm — entsprechend der Zweckbestimmung
des deutschen Kindergelds — die Hilfte des der Mutter des
Kl gewihrten Kindergeldes zu, das er deshalb nach § 1612b
Abs. 1 BGB von dem von ihm geschuldeten Kindesunter-
halt in Abzug bringen darf.

Anmerkung: Die Entscheidung zeigt die Zunahme kolli-
sionsrechtlicher Fragestellungen in der Praxis sowie die
wachsende Bedeutung des europdischen Gemeinschafts-
rechts. Der Sachverhalt an sich ist einfach: Der in den Nie-
derlanden lebende Vater wird von seinem in Deutschland
lebenden Kind auf Unterhalt in Anspruch genommen. Pro-
blematisch ist dabei die Frage, ob das von der Mutter in
Deutschland bezogene Kindergeld zugunsten des Vaters
gem. § 1612b Abs. 1 BGB hilftig anzurechnen oder aber
von solcher Anrechnung ausgeschlossen ist, weil der Vater
nach deutschem Recht wegen seines Aufenthalts im Aus-
land keinen Anspruch auf Kindergeld hat. Da nach nieder-
landischem Recht wegen des Kindergeldbezugs der Mutter
in Deutschland auch in den Niederlanden kein Kindergeld
an den Vater gezahlt wird, ist die Frage von erheblicher Bri-
sanz.

Im Hinblick auf den Auslandsaufenthalt des Vaters und
seine niederldndische Staatsangehdrigkeit waren vorab die
Zustandigkeit der deutschen Gerichte und die Frage des an-
wendbaren Rechts zu kldren. Dazu stellt der Senat eingangs
der Urteilsbegriindung zutreffend die Anwendbarkeit des
deutschen Rechts auf Grund Art. 4 Abs. 1 des Haager Un-
terhaltsabkommens v. 2.10.1973 (iibereinstimmend mit
Art. 18 Abs. 1 S. 1 EGBGB) fest. Der Vollstiandigkeit hal-
ber hitte er auch die in jeder Lage des Verfahrens von
Amts wegen zu priifende internationale Zustindigkeit fest-
stellen miissen, die nach Art. 5 Nr. 2 1. Alt. EuGVU (seit
dem 1.3.2002: Art. 5 Nr. 2 1. Alt. VO (EG) Nr. 44/2001) ge-
geben ist.

Den nunmehr zu kldrenden Meinungsstreit, ob § 1612b
Abs. 1 BGB auch bei Auslandsaufenthalt des barunterhalts-
pflichtigen Elternteils, der im Aufenthaltsstaat steuerpflich-
tig, nicht aber kindergeldberechtigt ist, zur Anwendung
kommt, hat der Senat eindeutig und zutreffend entschieden.
Danach kommt der Barunterhaltspflichtige auch dann in
den Genuss der Entlastung des § 1612b Abs. 1 BGB, wenn
er im Aufenthaltsstaat an sich kindergeldberechtigt wire,
diese Berechtigung aber wegen der sich aus dem deutschem
Recht ergebenden Kindergeldberechtigung des anderen El-
ternteils ruht.

Bemerkenswert ist die Begriindung dieser Entscheidung.
Sie beschrinkt sich namlich nicht auf eine lediglich am in-
nerstaatlichen Recht orientierte Interpretation des § 1612b
Abs. 1 BGB, der seinem Wortlaut nach den Vorrang der
Kindergeldberechtigung eines Elternteils und damit — zu-
mindest scheinbar — die nachrangige Berechtigung des an-
deren Elternteils voraussetzt. Die bisherige Diskussion in
Literatur und Rechtsprechung zur Frage, ob der Wortlaut
der Norm entscheidet oder ihr Sinn und Zweck eine weiter-
gehende Auslegung gebietet, bewegt sich ausschlieflich auf
der Ebene des innerstaatlichen Rechts. Demgegeniiber ver-
langt der Senat eine Auslegung unter Beriicksichtigung des

Gemeinschaftsrechts. Das ist zu begriilien. Das Recht der
Europidischen Gemeinschaften iiberlagert nationales Recht,
soweit dies konkurriert. Auch bei Nichtvorliegen einer Kon-
kurrenz strahlt das Gemeinschaftsrecht auf das innerstaatli-
che Recht aus. Ins Gemeinschaftsrecht eingeflossene Wert-
entscheidungen sind im nationalen Recht zu akzeptieren,
eine davon unbeeinflusste Interpretation innerstaatlicher
Normen ist mit dem Vorrang des Gemeinschaftsrecht nicht
zu vereinbaren. Der Senat hat daher zu Recht das vom deut-
schen Recht vorgesehene Kindergeld als dem europiischen
Sozialrecht unterliegende Familienleistung qualifiziert und
in Konsequenz dessen die einschligigen Verordnungen
(EWG) zur Auslegung herangezogen. Deren Antikumulie-
rungsregeln verfolgen — wie der Senat iiberzeugend darlegt
— neben der Verhinderung von Mehrfachzahlungen densel-
ben Zweck wie § 1612b Abs. 1 BGB: Beiden ,,an sich* kin-
dergeldberechtigten Elternteilen soll die Wohltat der So-
zialleistung Kindergeld zugute kommen. Daher ist auch
zugunsten des im Ausland lebenden und nur dort grund-
sétzlich kindergeldberechtigten Elternteils das vom anderen
im Inland lebenden Elternteil bezogene Kindergeld nach
Malgabe des § 1612b BGB anzurechnen, wenn der ausléin-
dische Kindergeldanspruch wegen des Kindergeldbezugs in
Deutschland ruht.

Im konkreten Fall hat der Senat daher gepriift, ob der
niederldndische Bekl nach niederldndischem Recht kinder-
geldberechtigt wire, wenn nicht bereits die Mutter des kla-
genden Kindes fiir dieses Kindergeld bezoge. Eine dahinge-
hende Priifung des Rechts des Aufenthaltsstaats wird
kiinftig in vergleichbaren Fillen stets bei Auslandsaufent-
halt des Unterhaltsverpflichteten erforderlich sein. Diese
Miihewaltung bleibt nicht auf das Recht der Mitgliedstaaten
der EU beschrinkt. Dass der Senat § 1612b Abs. 1 BGB
unter Beriicksichtigung des Gemeinschaftsrechts ausgelegt
hat, bedeutet nicht, dass die Auslegung nur im Verhiltnis
der Mitgliedstaaten gilt. Die Interpretation im Kontext des
europdischen Sozialrechts verschafft dem schon vom deut-
schen Gesetzgeber verfolgten Zweck, beiden ,,an sich* kin-
dergeldberechtigten Elternteilen das Kindergeld zugute
kommen zu lassen, Geltung. Sie ist daher auch im Verhilt-
nis zu Drittstaaten mal3geblich.

Prof. Dr. Hans Rausch, Richter am AG, Bad Miinstereifel

Keine Beriicksichtigung des Kinderwillens bei 8 1/2 jah-
rigem Kind im Umgangsrecht

§§ 1626, 1684 BGB
OLG Kéln, Beschl. v. 20.5.2003 - 4 UF 137/02 (AG Aachen)

Ist die Umgangsanbahnung dem Wohl des Kindes forder-
lich, so steht der Kinderwille eines 8 1/2 jihrigen Kindes
dem Umgangsrecht nicht entgegen. Bei zunehmendem
Alter gewinnt der Kinderwille an Bedeutung fiir die Ent-
scheidung des Gerichts.
(Leitsditze d. Redaktion)

Griinde: Die gem. § 621e Abs. 1, § 621 Abs. 1 Nr. 2 ZPO
statthafte und auch im Ubrigen zuldssige, insbesondere
fristgerecht (§ 621le Abs.3, §517 ZPO) eingelegte Be-
schwerde hat nur insoweit Erfolg, als das AG die Umgangs-
anbahnung von der Einwilligung L's abhéngig gemacht hat.
Diese Beschrinkung nebst der hierauf bezogenen Uberprii-
fungspflicht des Jugendamts muss ersatzlos entfallen. Im
Ubrigen, soweit der ASt nach ndherer Maligabe der Be-
schwerdebegriindung auch den Umgangsrahmen beanstan-
det und des Weiteren die Entpflichtung des Stadtjugendamts
als Erginzungspfleger begehrt, ist das Rechtsmittel unbe-
griindet.
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