Eine(r) betreut und eine(r) bezahlt —
Rechtssystematik und Probleme bei der Bewertung
von Kinderbetreuung und Barunterhalt

Heinrich Schiirmann

Wer fuir den Barbedarf eines Kindes aufkommen und wer fiir die Erziehungsleistung
sorgen musste, war im BGB iiber Jahrzehnte eindeutig verteilt: Der Vater war fur
das Einkommen zusténdig, die Mutter fiir Haushalt und Kindererziehung. Das tradi-
tionelle Rollenmuster hat sich im Gesetz lange gehalten und das Unterhaltsrecht
bildet seine Grundstruktur unverandert nach. Diese ist — das muss man zur Kenntnis
nehmen — in der Bevolkerung noch immer weit verbreitet und wird auch von der
Rechtsprechung nicht in Frage gestellt. In der Realitit des Familienlebens ver-
schwimmen jedoch die einmal so klaren Grenzen immer mehr. Dieser Beitrag will
die Problematik aus verschiedenen Perspektiven beleuchten.

1 Umfang der Unterhaltspflicht
1.1 Barunterhalt

Der Unterhaltsbedarf eines Kindes ist umfassend — es ist der ganze Lebensbedarf.
Dieser besteht zum einen aus dem sédchlichen Bedarf, also aus der Versorgung mit
Dingen, die sich in Geld messen lassen und fiir die regelméBig Geld ausgegeben
wird, wie Kleidung, Nahrung, Wohnung und Schulbiicher. Zum anderen beinhaltet
der Bedarf des minderjahrigen Kindes auch »die Kosten der Erziehung«. So steht es
bereits in der urspriinglichen Fassung des § 1610 Abs. 2 BGB und gilt mit geringfii-
gigen redaktionellen Anderungen bis heute. Der Erziehungsbedarf des § 1610 BGB
hat ebenfalls eine monetire Bedeutung, wie ein Blick in die Kommentarliteratur
lehrt.! Der Gesetzgeber hatte u.a. erwogen, die Kosten der Taufe im Gesetz beson-
ders zu erwihnen. Dieses unterblieb jedoch, weil der Aufwand ganz selbstverstiand-
lich als Teil der Kosten der Erziehung galt. Heute rechnen wir Kindergartenbeitrége,
Klavierunterricht oder Theaterbesuche, kurz gefasst: jeden finanziellen Aufwand fiir
Bildung und die Teilnahme am sozialen Leben zum sichlichen Bedarf? Andererseits

1 Planck (1901) § 1610 Anm. 1.
2 Diese Sichtweise liegt auch dem Sozialrecht zugrunde. Neben dem laufenden Lebensbedarf
sicht dieses ab dem Schuljahr 2009/2010 fiir Schulkinder Leistungen von jéhrlich 100 Euro
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bedarf es zur Deckung dieses Bedarfs keiner finanziellen Mittel, soweit die Leistun-
gen kostenfrei zur Verfiigung gestellt werden — so wenn fiir Kindergarten oder Kin-
derbetreuung keine Elternbeitrdge erhoben (§§ 90ff. SGB VIII) oder aus sozialen
Griinden Beitrége erlassen werden.

1.2 Pflege und Erzichung

Ein wichtiger Aspekt bleibt in § 1610 BGB unerwéhnt: Es ist der Aufwand fiir die
personliche Betreuung, die im Gesetz an anderer Stelle mit dem Begriffspaar »Pflege
und Erziehung< umschriebene Dienstleistung, die in der Beschiftigung mit dem
Kind und seiner korperlichen Versorgung besteht. Beides gehort ebenfalls zum Le-
bensbedarf des Kindes (vgl. auch § 39 Abs. 1 S.2 SGB VIII). Diese Leistungen
erbringen die Eltern tiblicherweise personlich; sie kosten dann kein Geld, sondern
Zeit. Der Ubergang zu den Kosten der Erziehung ist allerdings flieBend, soweit El-
tern Betreuung und Versorgung nicht selbst leisten. Sie sind bei einer Heim- oder
Internatsunterbringung im jeweils aufzubringenden Elternbeitrag unmittelbar sicht-
bar. Im kleineren Rahmen geht es um finanzielle Aufwendungen etwa fiir eine Ta-
gesmutter oder die Schulaufgabenbetreuung. Auch solche Kosten sind messbar,
wenn sie von dritter Seite gegen ein Entgelt erbracht werden. Anders ist es, wenn
Verwandte in die Kinderbetreuung eingebunden sind. Ist ein Elternteil verstorben
oder — noch héufiger — aus gesundheitlichen bzw. personlichen Griinden nicht in der
Lage, die Erziehung zu iibernehmen, springen nicht selten GroBeltern oder Onkel
und Tante als Ersatzeltern ein. Sie iibernehmen oft sehr bereitwillig Betreuungsar-
beit, ohne hierfiir eine Vergiitung zu beanspruchen. Das ist aber nicht immer so. Im
Jahr 2006 lag dem Bundesgerichtshof (BGH) ein Fall vor, in dem ein Kind nach
dem Tod der Mutter im Haushalt der GroBeltern aufgenommen worden war. Der
BGH hat entschieden, dass der Betreuungsunterhalt mit demselben Betrag wie der
Tabellenunterhalt zu bewerten sei.’ Dabei hat er sich auf eine verbreitete Auffassung
gestiitzt, die aufgrund der Gleichwertigkeit von Bar- und Betreuungsunterhalt eine
solche pauschale Monetarisierung befiirwortet. Ob dieser Gedanke {iberzeugen kann,
wird noch zu priifen sein.

zur Anschaffung von Biichern und Schulmaterial vor (§ 24a SGBII, § 28a SGB XII) und
geht im Ubrigen davon aus, dass der sonstige Schulbedarf durch die Regelsitze gedeckt ist
(BT-Drucks. 16/10809, S. 16); vgl. auch § 2 Abs. 2 Nr. 6, 7, 8, 9 Regelsatzverordnung zu
§ 28 SGB XII. Bedenken gegen die Berechnungsmethoden und Angemessenheit der Regel-
sitze (vgl. BSG ZFE 2009, 116; FamRZ 2009, 876; Hessisches LSG Sozialrecht aktuell
2009, 73; Lenze 2009: 29ff.) andern nichts an der strukturellen Zuordnung.

3 BGH FamRZ 2006, 1597 m. Anm. Born.



https://doi.org/10.5771/9783845223551-147
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

Bewertung von Kinderbetreuung und Barunterhalt — Rechtssystematik und Probleme 149
2 Elterliche Verantwortung und Familienunterhalt

Betrachten wir das Unterhaltsverhéltnis zwischen Eltern und Kindern. Die Verant-
wortlichkeit der Eltern gegentiber dem Kind ist in §§ 1601, 1606 BGB geregelt. Sie
ist allumfassend.

Die Unterhaltspflicht folgt aus § 1601 BGB. Nach § 1606 Abs. 3 BGB haften fiir
den Unterhalt mehrere Verwandte anteilig. Als die dem Kind am nichsten stehenden
Verwandten haben demnach beide Eltern fiir die Deckung des Bedarfs aufzukom-
men, und zwar sowohl fiir den Bar- als auch den Erzichungsbedarf. Das Gesetz
kennt keine Aufteilung der Verantwortlichkeit. Als Teilschuldner haben beide Eltern
fur den ganzen Bedarf nach dem Verhiltnis ihrer Erwerbs- und Vermogensverhélt-
nisse einzustehen. Was das bedeutet, ist in der Praxis vielen nicht bewusst: Fillt ein
Elternteil durch Krankheit, Tod oder auch Arbeitslosigkeit aus, obliegt es vorrangig
allein dem anderen Elternteil, den vollen Bedarf des Kindes — den Barunterhalt und
die personliche Betreuung — abzudecken. Die Betreuung eines Kleinkindes enthebt
einen Elternteil auch nicht von seiner Pflicht, den Barunterhalt fiir ein weiteres, in
einem anderen Familienverband lebendes Kind aufzubringen. Soziale Leistungen
wie Waisenrente, Kinderzuschlag oder einkommensabhingige Elternbeitrige bei
einer Fremdunterbringung konnen solche Pflichten zwar erleichtern, lassen die zivil-
rechtliche Verantwortung aber unberiihrt. An die Stelle des ausgefallenen Elternteils
treten auch nicht etwa dessen Eltern, denn GroBeltern haften nachrangig, d.h. erst
dann, wenn kein Elternteil den Kindesunterhalt selbst aufbringen kann. In einem
solchen Fall sind dann alle vier GroBeltern verantwortlich. Diese unbeschrankte
Unterhaltspflicht beider Elternteile besteht auch nach einer Trennung fort.

2.1 Der Topos der Gleichwertigkeit

Eine Sonderregel enthilt § 1606 Abs. 3 S. 2 BGB." Sie lautet:

(3) 'Mehrere gleich nahe Verwandte haften anteilig nach ihren Erwerbs- und Vermdgensver-
haltnissen. Der Elternteil, der ein minderjihriges unverheiratetes Kind betreut, erfiillt seine
Verpflichtung, zum Unterhalt des Kindes beizutragen, in der Regel durch die Pflege und die
Erziehung des Kindes.

In seiner urspriinglichen Fassung enthielt das BGB zunichst eine in der Regel vor-
rangige Verpflichtung des Vaters vor der Mutter.” In der Fassung des Gleichberech-

4 Vgl. auch § 140 des osterreichischen Allgemeinen Biirgerlichen Gesetzbuchs (ABGB):
(1) Die Eltern haben zur Deckung der ihren Lebensverhéltnissen angemessenen Bediirfnisse
des Kindes unter Beriicksichtigung seiner Anlagen, Féhigkeiten, Neigungen und Entwick-
lungsmoglichkeiten nach ihren Kréften anteilig beizutragen.
(2) Der Elternteil, der den Haushalt fiihrt, in dem er das Kind betreut, leistet dadurch seinen
Beitrag. Dartiber hinaus hat er zum Unterhalt des Kindes beizutragen, soweit der andere El-
ternteil zur vollen Deckung der Bediirfnisse des Kindes nicht imstande ist oder mehr leisten
miisste, als es seinen eigenen Lebensverhiltnissen angemessen wére.

5 Abhingig vom Niebrauch am Kindesvermogen.
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tigungsgesetzes® verwies die Norm auf eine sinngemiBe Anwendung von § 1360
BGB. Nach dessen damals mafgeblicher Fassung erfiillte die Frau ihre Verpflich-
tung, durch Arbeit zum Familienunterhalt beizutragen, in der Regel durch die Fiih-
rung des Haushalts. Das Nichtehelichengesetz von 19707 inderte die Vorschrift
dahingehend, dass die Mutter ihrer Unterhaltspflicht in der Regel durch die Pflege
und die Erziehung des Kindes geniige. Erst 1998 hat das Gesetz seine jetzige, ge-
schlechtsneutrale Fassung erhalten.® Der urspriingliche Zweck dieser Regelung lag
in dem Bestreben, Miitter vom Zwang zur Erwerbstitigkeit weitgehend freizustellen
(vgl. Kohler 1992: § 1606, Rn 6b). Die Norm korrespondiert mit der Regelung des
Familienunterhalts in § 1360 BGB. Sie bezieht sich wie dieser auf die Verhiltnisse
innerhalb eines intakten Familienverbandes — ein Zustand, der eigentlich ungeregelt
bleiben sollte. Denn wie eine Familie ihr unmittelbares Lebensumfeld reguliert, ist
jedem staatlichen Einfluss entzogen, solange sie keiner Unterstiitzung von auflen
bedarf. Die Ubertragung eines gesetzlichen Modells auf die jeweiligen tatsichlichen
Familienverhéltnisse ist verfehlt. Die Vorschrift suggeriert ndmlich im Umkehr-
schluss, die ausschlieBlich fiir den Barunterhalt sorgende Person erfiille ihre Eltern-
pflichten damit gleichfalls vollstindig. Das Gesetz ist ungeachtet aller Reformen an
einem Familienbild orientiert, das von einem zeitgeméfBen Verstindnis von Familie
sowie der tatsdchlichen Entwicklung zu einer umfassenden Familienverantwortung
beider Elternteile noch weit entfernt ist. Der Topos der Gleichgewichtigkeit aller
Beitrdige ist eine Idee, nicht mehr als eine Fiktion. Er soll die tatsachlich erbrachten
Leistungen von vornherein einer spéteren Abrechnung entziehen, hebt die umfas-
sende Elternverantwortung fiir den ganzen Unterhalt aber nicht auf.

2.2 Modell und Realitét

Die Gerichtspraxis beschéftigt sich nur mit der nicht intakten Familie. Als Folge
daraus ist die urspriingliche Bedeutung des § 1360 BGB zunehmend verblasst. Aus
der Vorschrift schlieit die Rechtsprechung allgemein auf die Gleichwertigkeit von
Bar- und Betreuungsunterhalt und eine strikte Funktionsteilung — was gewisserma-
Ben auf eine Wiederbelebung des Modells der »Haushaltsfithrungsehe« nach einer
Trennung hinauslduft. Diese schablonenhafte Betrachtung dient dann in ganz ver-
schiedenen Unterhaltsbeziehungen als Begriindung fiir den angemessenen Ausgleich
auf finanzieller Ebene — wobei im Streitfall als angemessen oft das gilt, was der
jeweilige Richter nach seinem Vorverstdndnis von Ehe und Familie dafiir hilt. Die
tatsdchliche Entwicklung der letzten Jahre zeigt einen deutlichen Wandel innerhalb
der Familie. Eine Trennung der Eltern bedeutet nicht zwangsldufig eine Reduzie-
rung der Elternverantwortung. Die Entwicklung geht in die andere Richtung, wie die
Reformen im Kindschaftsrecht verdeutlichen. Der Kontakt des Kindes zu beiden

6 Gesetz v. 18.06.1957, BGBI1. I S. 609 m.W.v. 01.07.1958.
7 Gesetz v. 19.08.1969, BGBI. I S. 1243 m.W.v. 01.07.1970.
8 Gesetz v. 06.04.1998, BGBI. I S. 666 m.W.v. 01.07.1998 (KindUG).
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Elternteilen ist nicht allein deren Recht, sondern gleichermaflen ein subjektives
Recht des Kindes (§§ 1626 Abs. 3, 1684 Abs. 1 BGB). Der regelméifBige Umgang
wird nicht nur eingefordert, sondern — bisweilen unter Inkaufnahme grofler Mithen —
auch wahrgenommen. Das reformierte Familienverfahrensrecht’ stellt ebenfalls
vermehrt die subjektiven Rechte des Kindes in den Vordergrund.'’ Da der Kindes-
bedarf ein einheitlicher ist, kann diese Entwicklung nicht ohne Folgen fuir die Ver-
teilung der Elternverantwortung bleiben. In der unterhaltsrechtlichen Praxis mehren
sich die Fille mit Geschwistertrennung sowie die Fille, in denen der alleinverdie-
nende Elternteil die tatsdchliche Betreuung aller Kinder tibernimmt. Kinder wech-
seln auch schon einmal auf eigenen Wunsch den betreuenden Elternteil — manchmal
nur voriibergehend, manchmal auf Dauer. Die Beibehaltung der gemeinsamen elter-
lichen Sorge behauptet sich als Regelfall, wenn auch die damit verbundene Pflicht,
den jeweils anderen Elternteil bei wichtigen Entscheidungen nicht zu iibergehen, oft
nur unzureichend beachtet wird. Die Wirklichkeit ist vielgestaltiger als die oft mo-
dellhaften Vorstellungen.

Die Rechtspraxis und mit ihr die Diisseldorfer Tabelle geht unverdndert vom Re-
sidenzmodell aus. Dabei kommt bei einer getrenntlebenden Familie ein Elternteil
seiner Unterhaltspflicht durch Pflege und Erziehung nach, der andere Elternteil hat
allein fir den Barunterhalt aufz7ukommen. Ausnahmen von dieser Regel akzeptiert
die Rechtsprechung bei einer Aufteilung der Kindesbetreuung zwischen beiden El-
tern (Wechselmodell) nur dann, wenn sie sehr strikt gehandhabt wird. Das Unter-
haltsrecht ist unveréndert bestrebt, einzelne Leistungsbezichungen aus dem intakten
Familienverband auf die getrenntlebende Familie zu tibertragen. Ein solches Bemii-
hen muss notgedrungen liickenhaft bleiben, denn diese Sichtweise blendet die davon
sehr verschiedenen personlichen und wirtschaftlichen Lebensbedingungen von ge-
trenntlebenden Familien aus, wie die beiden im Folgenden vorgestellen Beispiele
zeigen.

2.2.1 Beispiel 1

Romeo und Julia trennen sich, die beiden Kinder (7 und 13 Jahre alt) bleiben bei
Julia. Romeo verfiigt iiber ein Einkommen von 1.500 Euro. Hiervon hat er (unter
Anrechnung des anteiligen Kindergeldes) 535 Euro an Unterhalt zu zahlen.'' Unab-
hingig von der Frage, ob noch ein Anspruch auf Ehegattenunterhalt fiir Julia in Be-

9 Gesetz tiber das Verfahren in Familiensachen und in den Angelegenheiten der freiwilligen
Gerichtsbarkeit (FamFG) v. 17.12.2008, BGBI. I S. 2586, 2587 m.W.v. 01.09.2009.

10 Vgl. § 9 FamFG (Verfahrensfihigkeit), § 60 FamFG (Beschwerderecht), § 158 FamFG (Ver-
fahrensbeistand); zum subjektiven Recht des Kindes vgl. auch Coester 2009a: 39ff.; 2009b:
15£f.; Willutzki 2009: 237.

11  Die tatsidchliche Leistung ist um 82 Euro pro Kind — insgesamt 164 Euro — héher, da die
Anrechnung des Kindergeldes durch den Wegfall des eigentlich bestehenden Ausgleichsan-
spruchs »erkauft« wird. Die Gesamtleistung von 699 Euro erreicht etwa das Niveau des Exis-
tenzminimums.
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tracht kommt, steht diesem die begrenzte Leistungsfihigkeit Romeos entgegen. Julia
bezieht Arbeitslosengeld I und erhélt 328 Euro Kindergeld. Unterstellt, fur die Kin-
der sei ein Bedarf von insgesamt 715 Euro anzusetzen (dies entspricht etwa dem
durchschnittlichen Existenzminimum), verbleiben von dem Kindergeld etwa 150
Euro, die Julia als Einkommen zuzurechnen sind (§ 11 Abs. 1 S. 3 SGB II). Sie er-
halt an Hilfen zum Lebensunterhalt noch 610 Euro. Die Familie muss mit dem
Haushaltseinkommen von rund 1.470 Euro alle Ausgaben bestreiten. Mehrbedarfe
erhohen die Leistungen nur um 100 Euro pro Kind fur Schulausstattung und die
tatsdchlichen Kosten fiir mehrtigige Klassenfahrten. Eine Verbesserung der wirt-
schaftlichen Verhiltnisse tritt erst ein, wenn Julia selbst ein ihren sozialrechtlichen
Bedarf iibersteigendes Erwerbseinkommen erzielt. Die Kinder profitieren dann von
dem hoheren Haushaltsbudget.

Abwandlung 1

Romeo verfiigt iiber ein Einkommen von 1.900 Euro, Julias Einkommen betragt
1.200 Euro, zu denen noch 570 Euro Kindesunterhalt und 328 Euro Kindergeld hin-
zukommen. Die Kosten der Nachmittagsbetreuung betragen 150 Euro. Kann sie von
Romeo eine Beteiligung an diesen Kosten verlangen?

Hierfiir bedarf es einer Anspruchsgrundlage. Waren die Eltern verheiratet, kommt
ein eigener Anspruch der Mutter auf Aufstockungsunterhalt (§ 1573 Abs. 2 BGB) in
Betracht, weil sich — so die frithere Rechtsprechung — durch den Abzug als >er-
werbsbedingter Betreuungsaufwand« die Differenz der beiderseitigen Einkommen
und damit der nach den ehelichen Lebensverhiltnissen angemessene Bedarf erhoht.
Es ist aber auch an einen Mehrbedarf der Kinder zu denken (§§ 1601, 1610 BGB).
Die damit zusammenhidngenden rechtlichen Gesichtspunkte konnen im Rahmen
dieses Beitrags nicht umfassend diskutiert werden. Aus der Entscheidung fiir die
eine oder die andere Anspruchsgrundlage ergeben sich jedenfalls erhebliche Konse-
quenzen: Beim Kindesbedarf sind beide Eltern unterhaltspflichtig. Der nicht betreu-
ende Elternteil ist tiber den allgemeinen Barunterhalt hinaus und unabhingig von
einem Anspruch auf Ehegattenunterhalt (insbesondere bei unverheirateten Eltern) zu
weiteren Leistungen verpflichtet, der betreuende Elternteil muss ebenfalls einen
Anteil tragen. Auch dieser Bedarf genief3t Vorrang vor allen anderen Unterhaltsan-
spriichen. An den Kosten hitten sich beide Elternteile im Verhiltnis ihres jeweiligen
unterhaltsrelevanten Einkommens zu beteiligen (§ 1606 BGB).

Bei dem durch Fremdbetreuung erhohten Bedarf hat der BGH seine friihere
Rechtsprechung revidiert, indem er die Gebiihren fiir den Kindergarten dem erwei-
terten Bedarf des Kindes zugerechnet hat, der als YMehrbedarf< von beiden Elterntei-
le zu tragen ist. Nachdem er dies zundchst nur auf den eine halbtigige Betreuung
iibersteigenden Aufwand bezogen hatte,' énderte der BGH seine Rechtsprechung

12 BGH FamRZ 2008, 1152; anders noch Urteil vom 14.03.2007, FamRZ 2007, 882 (der Tabel-
lenunterhalt deckt die Beitrége fiir einen halbtigigen Besuch).
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erneut. Nunmehr zéhlen die Kosten des Kindergartens zu Recht in voller Héhe zum
Mehrbedarf des Kindes."* Die Begriindung des BGH, der hierbei den pidagogischen
Aspekt in den Vordergrund riickt, greift meines Erachtens zu kurz. Wenn Kinder —
aus welchen Griinden auch immer — der Beaufsichtigung durch Dritte bediirfen, gibt
es gewichtige Argumente, den damit verbundenen Aufwand generell als Kosten der
Erziehung zu betrachten (vgl. G6tz 2009: 261). In jedem Fall hat der BGH mit sei-
ner neueren Rechtsprechung eine Entwicklung eingeleitet, die sich in ihrer ganzen
Tragweite noch nicht iiberblicken lédsst. Das vorhandene Geld kann nur einmal ver-
teilt werden, Mehrbelastungen wirken auf die Verhéltnisse in einer neuen Familie
zurlick. Zudem konnen sich neue Beriihrungspunkte zum Sozialrecht (§§ 90ff.
SGB VIII, Heranziehung der Eltern zu den Kosten fiir Leistungen im Rahmen der
Kinder- und Jugendhilfe) ergeben. Es verschieben sich auch die Verhéltnisse zwi-
schen den Eltern — die Funktionsteilung des § 1606 Abs.3 S.2 BGB passt nicht
mehr, wenn ein monetdrer Erziehungsbedarf die Belastungen erhoht. Das Modell
reine(r) betreut, eine(r) bezahlt« wird briichig.

Im konkreten Fall diirfte die Losung indes einfach sein: Julia hat vorrangig die
164 Euro des nicht fiir den Barbedarf benétigten Kindergeldes zur Deckung dieses
(Mehr-)Bedarfs einzusetzen. Denn es handelt sich hierbei um Mittel, die ihr zur
Deckung solcher Bedarfspositionen zur Verfiigung stehen (vgl. Schiirmann 2009:
1300).

Abwandlung 2

Beide Eltern verfiigen als Arzt bzw. Lehrerin {iber auBlergew6hnlich gute Einkom-
men. Die allein sorgeberechtigte Mutter meint, das Kind sei am besten in einem
Eliteinternat untergebracht. Muss der Vater neben dem Hochstbetrag der Diisseldor-
fer Tabelle zu den Kosten hierfiir weitere 900 Euro beisteuern? Das Oberlandesge-
richt (OLG) Miinchen hat den Anspruch verneint, weil im konkreten Fall die Not-
wendigkeit eines Internatsaufenthalts nicht bestand.'* Ist der Besuch eines Internats
erforderlich, gehoren die dadurch entstehenden finanziellen Aufwendungen fraglos
zu den durch den Tabellenunterhalt nicht gedeckten Kosten der Erziehung. Diese
sind dann von beiden Eltern im Verhéltnis ihrer Einkommens- und Vermogensver-
haltnisse zu tragen. Als Extrembeispiel verdeutlich dieser Fall aber auch, wie nach
geltendem Recht ein sorgeberechtigter Elternteil den Umfang der Barunterhalts-
pflicht des anderen Elternteils beeinflussen kann.

13 BGH FamRZ 2009, 962 = FF 2009, 253.

14  OLG Miinchen FF 2008, 509; es gab keine zwingenden Griinde, die dem Besuch einer staat-
lichen Schule entgegenstanden. Ist die Internatsunterbringung hingegen notwendig, konnen
Leistungen der Jugendhilfe in Anspruch genommen werden.
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2.2.2 Beispiel 2

In einem kiirzlich vom OLG Oldenburg entschiedenen Fall hatten sich die Eheleute
nach 16-jahriger Ehe getrennt. Beide Eltern betreuten minderjéhrige Kinder. Der 13-
jahrige Sohn wechselte nach kurzer Zeit in den Haushalt des Vaters. Dieser ging
weiterhin einer Vollzeit-Erwerbstétigkeit nach. Die 15-jahrige Tochter blieb im
Haushalt der Mutter, Die Mutter war unverdndert als Teilzeitkraft beschéftigt und
verdiente ca. 600 Euro netto. Die unterhaltsrechtlichen Detailfragen — wechselseitige
Unterhaltspflichten, Erwerbsobliegenheit, Erwerbsmoglichkeit, Betreuungsaufwand
usw. — sollen hier nicht erdrtert werden. Bei unserer Betrachtung stehen die tatséch-
lichen Verhéltnisse im Mittelpunkt. Der Verdienst der Mutter war so gering, dass
eine kurzfristige Realisierung eines moglichen Anspruchs des Vaters auf Kindesun-
terhalt in jedem Fall ausgeschlossen war. Ihm blieb keine andere Wahl, als den Un-
terhalt fiir beide Kinder allein aufzubringen, denn von einem fiktiven Einkommen
kann niemand leben. Dass er selbst ein minderjéhriges Kind zu betreuen hatte, war
ohne Bedeutung.

Dieser Fall verdeutlicht aus einer ganz anderen Perspektive, dass die getrennte
Unterhaltspflicht — eine(r) betreut und eine(r) zahlt — oft nur auf dem Papier besteht.
Wie bereits erwdhnt, hdufen sich die Félle mit Geschwistertrennung. Sind beide
Eltern zu Unterhaltszahlungen in der Lage, ldsst es das geltende Recht nicht zu, dass
jeder Elternteil vorrangig fiir das bei ihm lebende Kind aufkommt. Dies gilt als ein
teilweiser Verzicht auf den Unterhalt, der bekanntlich nach § 1614 Abs. 1 BGB
unzulissig ist. Die Praxis behilft sich mit Freistellungsvereinbarungen.'”” Dieses
Problem lieB3e sich einfacher 16sen, wenn man in solchen Féllen auf den einheitli-
chen Lebensbedarf eines Kindes abstellt und im Grundsatz jeder Elternteil fiir den
Bar- und Betreuungsbedarf des bei ihm lebenden Kindes verantwortlich ist. Eines
finanziellen Ausgleichs bediirfte es dann nur bei einem gréBeren Ungleichgewicht.

2.3 Unterhalt und neue Partnerschaft

In Fallen wie den genannten konnen sich weitere Komplikationen ergeben, wenn der
das Kind betreuende Elternteil in einer neuen Partnerschaft lebt, jedoch keiner von
den leiblichen Eltern den Unterhalt aufbringen kann. Verfiigt der neue Lebensge-
fahrte tiber ein ausreichendes Einkommen, ist dieses dann auch zur Deckung des
Bedarfs der nicht gemeinschaftlichen Kinder heranzuziehen (§ 9 Abs. 2 SGB In).'
So entsteht im Sozialrecht jenseits aller zivilrechtlichen Anspriiche eine faktische
Unterhaltspflicht. Hiergegen wurden teilweise verfassungsrechtlichen Bedenken
vorgebracht. Das Bundessozialgericht (BSG) teilt diese nicht, sondern hat die Vor-

15 Vgl BGH FamRZ 2009, 768 zu den Grenzen solcher Vereinbarungen.

16  Auch in einer neuen Partnerschaft konnen Leistungen nach dem Unterhaltsvorschussgesetz in
Anspruch genommen werden; diese entfallen nach einer Bezugsdauer von 72 Monaten bzw.
ab Vollendung des 12. Lebensjahres des Kindes sowie bei der Eheschliefung.
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schrift zu Recht als verfassungskonform angesehen.!” Ein wichtiger Aspekt in der
Argumentation des BSG war dabei die Unterhaltspflicht des betreuenden Elternteils,
der auch dann fiir die Deckung des Bedarfs seiner Kinder zu sorgen habe, wenn er
selbst sein Auskommen in einer neuen Lebensgemeinschaft gefunden hat. Die durch
das reformierte Unterhaltsrecht zum 1. Januar 2008' deutlich erweiterte Erwerbs-
pflicht des betreuenden Elternteils wirkt sich auch zugunsten des Kindesunterhalts
aus. Die Begriindung des BSG entspricht in jeder Hinsicht dem bestehenden Unter-
haltsrecht.

2.4 Das Wechselmodell

Das Wechselmodell, bei dem die Kindesbetreuung von beiden Eltern zu gleichen
Anteilen erfolgt, bildet die Ausnahme. Die Rechtsprechung legt hier sehr strenge
Kriterien an: Sobald ein Elternteil ein auch nur gewisses Ubergewicht an zeitlichem
Aufwand trigt, beharrt sie auf dem Residenzmodell mit der alleinigen Barun-
terhaltspflicht des weniger in die Betreuung eingebundenen Elternteils. Bei dem
vom BGH" entschiedenen Fall betrug der Anteil des Vaters an der Betreuung ca. 40
Prozent, das Gericht lehnte aber dennoch eine Anpassung des Barunterhalts ab. Fiir
die Lebensstellung der Kinder waren allein die viterlichen Einkommens- und Ver-
mogensverhéltnisse entscheidend, obwohl beide Elternteile ihre Arbeitszeit an die
Kinderbetreuung angepasst hatten. Diese Beurteilung wird den vorgefundenen Le-
bensverhiltnissen nicht gerecht. Sie ist deshalb von Luthin (2006) und Rakete-
Dombek (2007) kritisiert worden.

Man mag die Entscheidung gleichwohl fiir zweckméBig halten, weil sie kleinliche
Auseinandersetzungen um den jeweiligen Anteil an der Betreuung vermeidet.”* Sol-
che Uberlegungen kénnen die Begriindung jedoch nicht tragen. Auf die Frage, wie
die Eltern die Zeiten personlicher Betreuung unter sich aufteilen, diirfte es nicht
ankommen. Diesen Gesichtspunkt will ich hier aber nicht weiter bewerten, sondern
den Blick auf den entscheidenden Punkt lenken: Fiir Fille wie diese ist die Diissel-
dorfer Tabelle nicht gemacht. Der allgemeine Barbedarf weicht erheblich von den
iiblichen Sétzen ab, so dass die Tabelle in solchen Bedarfssituationen keine Losung

17  BSG FamRZ 2009, 1057.

18 BGBIL. 12007 S. 3189.

19  BGH FamRZ 2007, 707 m. Anm. Luthin 2007; zuvor bereits BGH FamRZ 2006, 1016 m.
Anm. Luthin 2006; zur Berechnung beim Wechselmodell AG Freiburg FamRZ 2006, 567;
OLG Karlsruhe FamRZ 2006, 1225; OLG Diisseldorf FamRZ 2001, 1235; gegen eindeutige
Zuordnung bei Aufteilung ein Drittel zu zwei Drittel KG FamRZ 2003, 53; in Osterreich ist
in einem vergleichbaren Fall der Barunterhalt um 20 Prozent reduziert worden.

20 Vgl. Born 2007: 1859; Rakete-Dombek 2007: 200. Hélt sich ein Kind weniger als die Hilfte
der Zeit bei einem Elternteil auf, soll das dessen Barunterhaltspflicht unberiihrt lassen. Sach-
gerecht erscheint hier eine Beriicksichtigung der besonderen Umstdnde im Rahmen von Zif-
fer 1 Abs. 2 der Diisseldorfer Tabelle, Ziffer 11.2.1 der OLG-Leitlinien in Form der Herab-
stufung um eine oder mehrere Einkommensgruppen je nach Umfang des Aufenthalts, vgl.
Born 2007: 1859; 2008: 88; s. auch Kaiser 2008: 143.
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bieten kann. Dem BGH ist darin beizupflichten, dass sich die in den Tabellensitzen
enthaltenen Wohnkosten nicht dadurch mindern, wenn sich die Kinder lingere Zeit
im Haushalt des anderen Elternteils authalten. Nur gilt Entsprechendes auch fiir den
Elternteil, bei dem die Kinder die kiirzere Zeit verbringen. Nicht anders verhilt es
sich beim Aufwand fiir das Essen, denn hier korrespondieren Ersparnisse und Mehr-
aufwand ebenfalls nicht zwangsldufig miteinander. Ein Teil der tiblichen Ausstat-
tung muss in jedem Haushalt vorgehalten werden. Generell ist anzuerkennen, dass
das Leben in zwei Haushalten einen hoheren Aufwand bedingt. Da der Vater in dem
genannten Fall bis auf seinen Selbstbehalt in Anspruch genommen worden war,
beriihrte die Entscheidung unmittelbar sein sozialrechtliches Existenzminimum —
dieser Gesichtspunkt wire bei der Leistungsfiahigkeit zu beriicksichtigen. Leider
lassen sich dem Urteil keine konkreten Feststellungen zum Mehraufwand entneh-
men.

So wenig wie die am Residenzmodell orientierte Diisseldorfer Tabelle den Kin-
desbedarf in diesen Fillen situationsgerecht abbilden kann, eignet sich die demsel-
ben Modell verhaftete Fiktion von der Gleichwertigkeit von Bar- und Betreuungsun-
terhalt. Diese passt erst recht nicht fiir Konstellationen, bei denen Dritte in
erheblichem Umfang in die Betreuung eingebunden sind.

2.5 Kosten des Umgangs

In der Wechselbeziehung zwischen Betreuung und Unterhalt ist ein weiterer wichti-
ger Punkt zu beachten: Es sind die Kosten des Umgangs, die seit einigen Jahren die
Rechtsprechung und die sozialen Leistungstrager zunehmend vor Probleme stellen.
Lange Zeit galt als unverriickbares Dogma, dass der nicht betreuende Elternteil diese
Kosten aus seinem Selbstbehalt zu begleichen habe. Schon in ihrem Ausgangspunkt
lauft diese Betrachtung allen sozialrechtlichen Grundsitzen zuwider. Die Realitit
lehrt dariiber hinaus, dass diese Annahme nicht zutreffen kann, etwa wenn zur
Wahrnehmung des Umgangsrechts regelméifige Fahrten {iber langere Strecken er-
forderlich sind. In der jiingeren Rechtsprechung finden sich bereits Entscheidungen,
bei denen Fahrtkosten von 200 bis 300 Euro monatlich einkommensmindernd ange-
setzt worden sind.

2.5.1 Wer trigt die Kosten des Umgangs?

Der Umgang wird schon seit geraumer Zeit nicht mehr nur als ein auf wenige Stun-
den beschrinktes Elternrecht verstanden, sondern ist zugleich eine im Interesse des
Kindes bestehende Elternpflicht. Insofern besteht ein inzwischen allgemeiner Kon-
sens, dass es sich um eine Regelung handelt, die einer gedeihlichen kindlichen Ent-
wicklung verpflichtet ist.
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Eingeleitet wurde der Meinungsumschwung durch die Anderung der Kindergeld-
anrechnung in § 1612b Abs. 5 BGB (a.F.). Die Neuregelung”' brachte 2001 beim
Barunterhalt eine erhebliche Mehrbelastung mit sich, der finanzielle Puffer durch die
Anrechnung des Kindergeldes auf den (geringeren) Regelbetrag entfiel. In der Folge
wies das Bundesverfassungsgericht in seinem Beschluss vom 9. April 2003 darauf
hin, dass das Unterhaltsrecht dem Unterhaltspflichtigen nicht die Moglichkeit neh-
men darf, sein Umgangsrecht zur Erhaltung der Eltern-Kind-Beziehung unter Be-
riicksichtigung des Kindeswohls auszuiiben.” Kurz zuvor hatte der BGH bereits
erwogen, dass bei Nichtanrechnung des Kindergeldes ein angemessener Abzug vom
unterhaltsrechtlich relevanten Einkommen oder eine entsprechende Erhdhung des
Selbstbehalts des Unterhaltsverpflichteten vorgenommen werden kénne.” Dieser
Grundsatz ist unveridndert zu beachten und wurde vom BGH zuletzt in seinem Urteil
vom 27. Mai 2009 bekriftigt.”* Auch in der Rechtsprechung der Sozialgerichte spielt
dieser Gesichtspunkt mittlerweile eine erhebliche Rolle.”” Dass die Kosten des Um-
gangs zu dem durch die Regelsitze nicht gedeckten sozialrechtlich anerkannten
Bedarf gehoren, ist seit Langem unumstritten,” sie sind daher auch unterhaltsrecht-
lich relevant. An der Grenze zur Leistungsfihigkeit gibt es keinen Bagatellbetrag,
bis zu dem Umgangskosten unberiicksichtigt bleiben kénnen.?’

So hat das BSG in seinem Urteil vom 2. Juli 2009 der zum Umgang berechtigten
Mutter zwar mangels ausreichender eigener Mittel einen erhohten Bedarf zuerkannt;
es hat dabei aber die Frage ausdriicklich offen gelassen, ob den minderjéhrigen Kin-
dern ein entsprechender Unterhaltsanspruch gegen ihren allein sorgeberechtigten
(und gut verdienenden) Vater zusteht.”® Bereits 2002 hat das Bundesverfassungsge-
richt dem betreuenden Elternteil eine Mitverantwortung fiir den zeitlichen und orga-
nisatorischen Aufwand bei der Ausiibung des Umgangsrechts auferlegt.”’

2.5.2 Umgang als Teil Erziehungsbedarfs

In diesem Zusammenhang verdient die Rechtsprechung des BGH zum Erziehungs-
bedarf des Kindes besondere Aufmerksamkeit: Der Kindergartenbeitrag ist als
Mehrbedarf beim Kindesunterhalt zu beriicksichtigen. Seine Auffassung begriindet

21 Gesetz v. 02.11.2000, BGBI. 12001 S. 2074 m.W.v. 01.01.2001.

22 BVerfG FamRZ 2003, 1370, 1377.

23 BGH FamRZ 2003, 445.

24 BGH FamRZ 2009, 1300, 1306.

25 Vgl. BSG FamRZ 2007, 465; BSG v. 02.07.2009, B 14 AS 75/08 R (abrufbar unter
www.bsg.bund.de, Entscheidungstexte).

26 BVerfG FamRZ 1995,86; BSG FamRZ 2007, 465; BVerwG NJW 1993, 2633; OVG Miinster
FamRZ 1991, 244.

27  BGH FamRZ 2008, 594, 599 = NJW 2008, 1373; vgl. auch BGH FamRZ 2005, 706, 708;
FamRZ 2009, 1300, 1306.

28  BSG Urteil vom 02. Juli 2009, B 14 AS 75/08 R (abrufbar unter www.bsg.bund.de, Entschei-
dungstexte).

29  BVerfG FamRZ 2002, 809 (Bringen zum Flughafen und Abholen von dort).
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der Senat ausfiihrlich damit, dass der Kindergartenbesuch in mafigeblicher Weise
dem Kindeswohl diene.*® Es handelt sich um allgemeingiiltige Erwigungen, die
auch fiir die Ausiibung des Umgangsrechts gelten, denn auch dieses soll wesentlich
der gedeihlichen kindlichen Entwicklung zugute kommen.

Wenn dies so ist, ist aber auch der mit der Ausiibung des Umgangsrechts verbun-
dene Aufwand als Teil der Kosten der Erziehung zu begreifen — nicht anders als im
Fall von Kindergarten oder Nachhilfe.’! Die Deckung des allgemeinen Lebensbe-
darfs geniefit dabei keinen Vorrang vor dem tibrigen notwendigen Aufwand. Die
gelegentlich anzutreffende Formulierung, der Umgang »werde letztlich tiber den
Unterhalt des Kindes mitfinanziert« (vgl. Miesen 2004: 156; Menne 2005: 137) ist
irrefithrend. Der Bedarf des Kindes ist unteilbar; er besteht aus dem laufenden Be-
darf und gegebenenfalls einem von der jeweiligen Lebenssituation abhingigen
Mehrbedarf. In dem Umfang, in dem ein Elternteil nicht zur Deckung dieses Bedarfs
in der Lage ist, wichst die unterhaltsrechtliche Verantwortung des anderen Eltern-
teils — denn auch diese Verantwortung der Eltern ist unteilbar.

3 Fazit

Diese wenigen Situationsbeschreibungen koénnen die sich im Spannungsfeld von
Barunterhalt und Kinderbetreuung abzeichnenden Zielkonflikte nur holzschnittartig
beleuchten. Die tatsichlichen Anderungen im Familienleben fiihren zu einer zuneh-
menden Einbindung von Vitern in die Kinderbetreuung. Dies setzt sich dann auch
nach der Trennung fort und kann nicht ohne Folgen fiir die bestehenden Unterhalts-
modelle bleiben. Solche Modelle mégen fiir die Rechtsanwendung hilfreich erschei-
nen — sie konnen sich andererseits als Hindernis fiir eine der konkreten Situation
gerecht werdende individuelle Losung erweisen. Je mehr sich der Erziehungsbedarf
in tatsdchlichen Kosten niederschldgt — seien es Ausgaben fiir eine Betreuung durch
Dritte oder fiir den Kontakt zum anderen Elternteil —, umso weniger passen die bis-
herigen, starren Regeln. Nimmt der finanzielle Aufwand fiir das Kind zu, steigen
auch die Anforderungen an beide Eltern. Wenn die gesellschaftliche Entwicklung
Anderungen im innerfamilisiren Verhalten befordern will, erweist sich das auf der
Annahme einer strikten Aufgabenteilung beruhende Gesetz als ungeeignet, eine fiir
alle Beteiligten faire Losung herbeizufiihren.

Das Recht sollte sich von dem Bemiihen 16sen, die wechselseitigen Leistungen
und wirtschaftlichen Abhingigkeiten, wie sie in einer gelebten Paarbeziehung beste-
hen, nach einer Trennung der Eltern nachzubilden. Mir erscheint es sinnvoller, die
neuen Familienverhiltnisse als eigenstéindige Lebensform zu akzeptieren. Das Stre-
ben nach einer formal gleichen Lastenverteilung entspricht nicht der Rationalitét

30 BGH FamRZ 2008, 1152.

31  Arbeitskreis 13 des 18. Deutschen Familiengerichtstages (www.dfgt.de); Menne 2005: 136;
Schiirmann 2009: 1308; vgl. auch BGH FamRZ 2009, 1300, 1305, wonach sogar Fahrten
zum Kindergarten, gelegentlicher Reitunterricht oder ein Kirmesbesuch einem erweiterten
Bedarf des Kindes zugerechnet werden.
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solcher Lebensformen. Eine ungleiche Verteilung von Lasten kann die Folge sein —
muss es aber nicht. Soweit die gemeinsame Verantwortung der Eltern ihren Kindern
gegentiber reicht, haben sich daran beide im Rahmen ihrer Handlungsmdéglichkeiten
zu beteiligen. Dies gelingt umso besser, wie der Barunterhalt leistende Elternteil
regelméBigen personlichen Kontakt zu seinen Kindern halten kann und die gemein-
same elterliche Sorge nicht nur auf dem Papier steht. Die Reduktion auf eine reine
»Zahlvaterschaft« etwa ist alles andere als zielfithrend. Vor allem lésst sich durch
individuelle Geldleistungen nur unzureichend kompensieren, was sich bei néherer
Betrachtung als Folge einer Fehlsteuerung erweist: Die Gesellschaft hat iiber Jahr-
zehnte nicht auf die verdnderten Bezichungen zwischen dem Familienleben und
einer arbeitsteilig organisierten Arbeitswelt reagiert. Erst in den letzten Jahren sind
die daraus resultierenden Probleme mit grofer Verzogerung unter dem Schlagwort
»Vereinbarkeit von Familie und Beruf< von der Politik aufgegriffen worden, obwohl
bereits 1970 im Zuge der Vorarbeiten zum 1. Eherechtsreformgesetz die Notwen-
digkeit eines vermehrten Ausbaus von Kindertagesstétten und einer eigenstindigen
sozialen Absicherung nicht erwerbstitiger Frauen artikuliert worden ist (vgl. Ehe-
rechtskommission 1971: 86). Eine wirkliche Balance zwischen den Anforderungen
des Erwerbslebens und einem fiir die elterliche Fiirsorge erforderlichen Zeitrahmen
ist damit aber noch lange nicht erreicht und wird wohl weiterhin auf sich warten
lassen.
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Reformbedarf bei der asymmetrischen Regelung von Kindesunterhalt?
Pro und Contra

Lore Maria Peschel-Gutzeit

Es stellt sich die Frage, ob die geltende asymmetrische Regelung von Kindesunter-
haltsbeitrdgen getrenntlebender Eltern gerecht oder reformbediirftig ist. Die Argu-
mente fiir und gegen eine Reform werden hier einander gegeniibergestellt.

Pro Reform

Die geltende asymmetrische Kindesunterhaltsregelung bei getrenntlebenden Eltern
erzeugt uniiberbriickbare und unnétige Widerspriiche und damit ungerechte Losungen:

1. Die angebliche Gleichwertigkeit von Betreuung und Barunterhalt ist eine nicht
begriindbare und deshalb nicht durchzuhaltende Fiktion:
Je mehr ndmlich das Kind wegen entsprechenden Einkommens des Barunter-
haltspflichtigen an Barunterhalt erhélt, um so »wertvoller< miisste seine Betreuung
sein, wenn es stimmte, dass jeweils der Barunterhalt und die Betreuungsleistung
einander gleichwertig sind. Das aber ist nicht begriindbar. Wieso soll die Betreu-
ung eines S-jahrigen Kindes, fiir das die alleinerzichende Mutter im Jahr 2010
225 Euro (317 Euro abziiglich 92 Euro Kindergeld) Kindesunterhalt erhilt, nur
diese Summe, dagegen aber 416 Euro »wert« sein, wenn dasselbe Kind den hochs-
ten Barunterhaltssatz, ndmlich 508 Euro (abziiglich 92 Euro Kindergeld) erhélt?
Die Betreuung eines in besseren finanziellen Verhiltnissen lebenden Kindes diirf-
te eher einfacher und unaufwendiger, weil mit Hilfskréften zu bewirken sein.
Noch krasser wird die Diskrepanz in der 3. Altersgruppe der Diisseldorfer Tabelle
(Stand vom 1. Januar 2010). Demnach miisste die Betreuung eines 12-jahrigen
Kindes, das den Mindestunterhalt von 426 Euro erhilt, gerade einmal 334 Euro
wert sein (426 Euro abziiglich des halben Kindergeldbetrages fiir ein erstes bzw.
zweites Kind in Hohe von 92 Euro), wihrend die Betreuung eines »reichen< Kin-
des aus der hochsten Einkommensgruppe 590 Euro wert wére (682 Euro Barun-
terhalt abziiglich des halben Kindergeldbetrages). Diese grobe Verzerrung macht
die Unrichtigkeit und auch Unhaltbarkeit der gesetzlichen Fiktion deutlich,
Betreuungsunterhalt und Barunterhalt seien einander gleichwertig.

2. Die Monetarisierung bzw. Bewertung der Betreuungsleistung im geltenden Kin-
desunterhaltsrecht wird inkonsequenterweise im Erwachsenenunterhalt nicht an-
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