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Kinderbetreuung und Erwerbsobliegenheit:
Tendenzen in der neueren Rechtsprechung
zum nachehelichen Unterhalt

1 Einleitung

Ob das zum 1. Januar 2008 reformierte Unterhaltsrecht gerecht oder ungerecht sei, ob es Frauen,
Miitter, unterhaltspflichtige Viter, Kinder, Erst- oder Zweitehen benachteilige oder bevorzuge, ob
es die Grenzen zwischen privater und 6ffentlicher Verantwortung verschiebe — all dies sind Fra-
gen, die seit nunmehr sechs Jahren insbesondere im Familienrecht kontrovers diskutiert werden.
Der folgende Beitrag kann und will diese Debatte nicht in ihrer ganzen Breite aufarbeiten. Er be-
schréinkt sich auf eine Teilfrage, die zugleich eine allgemein gesellschaftlich relevante Problema-
tik beriihrt: Welche Folgen hat es fiir Eltern nach einer Trennung oder Scheidung, wenn sie wih-
rend der bestehenden Partnerschaft zugunsten der Kinderbetreuung beruflich zuriickgesteckt, also
auf Ausbildung oder Berufstitigkeit ganz oder teilweise verzichtet haben?

1.1 Sorgearbeit: ein ungeldstes Problem

Die Betreuung von Kindern in der Familie als ,,Arbeit” zu bezeichnen, wird vielfach skeptisch be-
trachtet, sind Kinder doch in den allermeisten Fillen zuerst und vor allem Personen, mit denen die
Eltern gern ihr Leben teilen. Wenn im Folgenden dennoch von ,,Sorgearbeit™ und von der Vertei-
lung der ,,Lasten* der Kinderbetreuung die Rede ist, so soll damit keineswegs die Liebe zu Kin-
dern und die Freude an ihnen ausgeblendet werden. Mit Kindern zu leben, beansprucht jedoch auch
Zeit und kostet Geld — Zeit, die nicht fiir andere Dinge zur Verfiigung steht, und Geld, das jemand
verdienen muss. In diesem Sinne ist die Betreuung von Kindern eine Leistung, die einen Wert hat
und einen Preis kostet. In Abgrenzung zur Erwerbsarbeit, die auf wirtschaftlichen Gewinn auf dem
Arbeitsmarkt abzielt, wird sie als ,,reproduktive Arbeit* oder ,,Sorgearbeit* bezeichnet. Auch der
englische Begriff ,,Care” wird in der deutschsprachigen Debatte zunehmend verwendet. Neben
der Fiirsorge fiir Kinder sind beispielsweise auch die Pflege von Angehdrigen und ganz allgemein
die Haushaltsfiihrung — Einkaufen, Kochen, Putzen — der Sorgearbeit zuzurechnen.!

Zu einem gesamtgesellschaftlichen Problem ist die Sorgearbeit in den meisten westlichen Léan-
dern geworden, seit sie nicht mehr eindeutig der privaten Rolle der Hausfrau zugeordnet wird, also
in Deutschland etwa seit den 1960er Jahren, als die traditionellen Familienvorstellungen aufzu-
brechen begannen. Urspriinglich als rein privates Problem in einem Bereich auBerhalb des Poli-

1 Vgl. Wersig, M., Der unsichtbare Mehrwert: Unbezahlte Arbeit und ihr Lohn, in: Foljanty, L./ Lembke, U. (Hrsg.),
Feministische Rechtswissenschaft. Ein Studienbuch, 2. Aufl., Baden-Baden 2012, S. 173-196; Holzleithner, E., Ge-
schlechterrolle und Fiirsorge, in: Kaufmann, M./Renzikowski, J. (Hrsg.), Zurechnung und Verantwortung. Tagung der
Deutschen Sektion der Internationalen Vereinigung fiir Rechts- und Sozialphilosophie vom 22.-24.September 2010 in
Halle (Saale), Stuttgart 2012, S. 62—77. Siehe zu der Auffassung, Kinderbetreuung sei eine Aufgabe, die in der ,,Frei-
zeit“ zu erledigen sei, Maurer, H.-U., Der nacheheliche Unterhaltsanspruch nach dem UAndG 2007, Zeitschrift fiir
das gesamte Familienrecht 2008, S. 2157-2168 (2158).
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tischen verortet, ist die Verteilung der Sorgearbeit heute Gegenstand heftiger 6ffentlicher Debatten.
Ein prominentes Beispiel ist die Diskussion um 6ffentliche Kinderbetreuung und Betreuungs-
geld, deren Vehemenz zeigt, dass ein Nerv der Gesellschaft beriihrt wird: Wahrend die eine Seite
der anderen vorwirft, sie wolle die Frauen wieder an den Herd fesseln (,,Herdprdmie®), zeichnet
die andere diistere Zukunftsvisionen einer Gesellschaft von rund um die Uhr fremdbetreuten, der
Mutter(!)liebe beraubten Kindern.? Erstaunlicherweise wird die komplexe Frage, wie ein existenz-
sichernder beruflicher Lebensweg mit privaten Sorgepflichten vereinbart werden kann, bis heute
iiberwiegend als Frauen- und Miitterproblem wahrgenommen und verhandelt, nicht aber als eine
Angelegenheit von Ménnern und Frauen, Miittern und Vitern, 6ffentlicher Infrastruktur, beharr-
lichen Geschlechterstereotypen und nicht zuletzt wenig familienkompatiblen Strukturen des Ar-
beitsmarktes.’

Auch das Unterhaltsrecht kann nur als eine kleine Scherbe innerhalb des gesamtgesellschaft-
lichen Mosaiks angesehen werden, in dem sich jedoch die groBen Fragen anschaulich spiegeln.
Zum Problem werden hier ndmlich insbesondere die Félle, in denen Eltern sich gemeinsam dafiir
entschieden hatten, nach der traditionellen Rollenverteilung zu leben — mit einem Hauptverdie-
ner, der zumeist der Vater ist, und einer allenfalls zuverdienenden Mutter, die sich iiberwiegend
um Haushalt und Kinder kiimmert. Genau diese familidre Rollen- und Aufgabenverteilung wird
zum Problem, wenn die Eltern sich trennen. Gilt die Absprache dann noch, sprich: Kann der El-
ternteil, der das Kind bisher iiberwiegend betreut hat, dies auch weiterhin tun? Oder ist von ihm
zu fordern, dass er alles unternimmt, um finanziell eigenstindig zu werden? Probleme ergeben
sich auch dann, wenn die Kinder schon volljéhrig und eigenstindig sind und die Ehe der Eltern
erst dann in die Briiche geht. Wie ist der finanzielle Ausgleich zwischen den getrennten Eheleu-
ten zu gestalten, wenn einer von ihnen jahrelang Haushalt und Kinderbetreuung iibernommen und
dafiir auf eigene Erwerbs- und Karrierechancen verzichtet hat?

1.2 Zur Rechtslage

Im Februar 2007 entschied das Bundesverfassungsgericht, dass die Regelungen zum Betreuungs-
unterhalt (§§ 1570, 16151 BGB) wegen der unterschiedlichen Behandlung ehelicher und nichte-
helicher Kinder gegen Art. 6 Abs. 5 GG verstieBen und daher verfassungswidrig waren.* Mit der
Unterhaltsrechtsreform zum 1. Januar 2008° hat der Gesetzgeber darauf reagiert und die Unter-
haltsanspriiche der Elternteile ehelicher und nichtehelicher Kinder angeglichen. Bei beiden Grup-
pen besteht nun ein Anspruch auf Betreuungsunterhalt regelmiaBig bis zum vollendeten dritten
Lebensjahr des Kindes (§§ 1570 Abs. 1 S. 1, 16151 Abs. 2 S. 3 BGB). In dieser Zeit ist der iiber-
wiegend betreuende Elternteil nicht verpflichtet, einer Erwerbstétigkeit nachzugehen. Nach dem
dritten Geburtstag des Kindes hingegen kann der Unterhaltsanspruch nur dann verléngert werden,
wenn es der ,,Billigkeit entspricht (§§ 1570 Abs. 1 S. 2, 16151 Abs. 2 S. 4 BGB).

Unabhingig von der aktuellen Betreuung gemeinsamer Kinder besteht fiir geschiedene Ehe-
leute und Lebenspartner ein Anspruch auf nachehelichen Unterhalt wegen Alters, Krankheit, Er-

2 Siehe nur exemplarisch das Protokoll der ersten Lesung des Gesetzentwurfs zur Einfithrung des Betreuungsgeldes
(BT-Drucks. 17/9917) im Bundestag, PIPr 17/187, S. 22306 A ff.

3 Vgl. Feldhoff, K., Reform des Ehegattenunterhalts: Briiche und Inkonsistenzen in der Familien- und Sozialpolitik,
Streit 2012, S. 147-159 (150).

4 BVerfGE 118, 45.

5 Gesetz zur Anderung des Unterhaltsrechts v. 21.12.2007, BGBL. 1, S. 3189.
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werbslosigkeit oder Erwerbsminderung (§§ 1571 ff. BGB, 16 LPartG).® Mit diesem Anspruch
soll bediirftigen geschiedenen Ehegatten grundsétzlich der bisherige eheliche Lebensstandard ge-
sichert werden (§ 1578 Abs. 1 S. 1 BGB). Wiederum aus Billigkeitsgriinden kann dieser Unter-
haltsanspruch auf den angemessenen Lebensstandard herabgesetzt oder zeitlich befristet werden
(§ 1578b BGB). Herabsetzung oder Befristung kommen nicht in Frage, wenn der Unterhaltsbe-
rechtigte aufgrund ,,ehebedingter Nachteile* nicht imstande ist, fiir den eigenen Unterhalt zu sor-
gen. Ein solcher ehebedingter Nachteil kann die (gegenwértige oder vergangene) Erziechung ge-
meinsamer Kinder sein (§ 1578b Abs. 1 S. 2, 3 BGB).

1.3 Die Frage nach dem GerechtigkeitsmafBstab

Haben die getrennt lebenden oder geschiedenen Partner gemeinsame Kinder, muss im Unter-
haltsrecht also abgewogen werden, in welchem Verhiltnis Erwerbs- und Sorgearbeit zu gewich-
ten sind. Im Fall des Betreuungsunterhalts geht es um die gegenwdrtige Verteilung, im Falle des
nachehelichen Unterhalts um die Konsequenzen einer vergangenen Arbeitsteilung. Dabei stellt
sich von Anfang an das Problem, wo der Mafstab fiir eine Bewertung der geltenden Rechtslage
als ,,gerecht” oder ,,ungerecht* gefunden werden kann. Zu begriilen wire es, wenn sich hand-
habbare Kriterien im geltenden Recht finden lieBen und nicht aus rechtsexternen Uberlegungen
abgeleitet werden miissten. Die Regelungen des Unterhaltsrechts fithren hier bedauerlicherweise
nicht weit, da sie an den entscheidenden Stellen mit unbestimmten Rechtsbegriffen wie der ,,Bil-
ligkeit oder den ,,Belangen des Kindes* arbeiten, die durch Auslegung und Abwiagung erst kon-
kretisiert werden miissen.’

1.3.1 Der Ausgangspunkt: ,, Starkung der Eigenverantwortung * als zentrales Regelungsziel der
Unterhaltsrechtsreform

Ebenso wenig hilft es weiter, wenn man schlicht feststellt, dass die Unterhaltsrechtsreform jeden-
falls eine Gruppe von Unterhaltsberechtigten gegeniiber der alten Rechtslage benachteiligt: den
iberwiegend betreuenden Ehegatten, der vor der Reform auf ein groflziigiges Altersphasenmodell
vertrauen konnte. Bis zum achten Lebensjahr des Kindes war nach einer in der Rechtsprechung
entwickelten Faustformel eine Erwerbstétigkeit neben der Kinderbetreuung nicht zumutbar, bis
zum 15. Lebensjahr konnte eine Teilzeittatigkeit eingefordert werden, und erst danach war der
betreuende Elternteil verpflichtet, sich um eine Vollzeitbeschéftigung zu bemiihen. Fiir die Eltern
nichtehelicher Kinder galten diese Regeln jedoch nicht, und diese Ungleichbehandlung war es, die
eine Reform des Unterhaltsrechts so notwendig machte. Die Angleichung der Unterhaltsanspriiche
flir die Betreuung ehelicher und nichtehelicher Kinder fand dann ,,nach unten®, also zuungunsten
der zuvor privilegierten Eheleute statt. Denn zwei Reformziele sollten sich nach dem Willen des
Gesetzgebers auf das Beste ergénzen: der als ,,Starkung der Eigenverantwortung* titulierte Ap-
pell insbesondere an verheiratete Frauen, in der eigenen Lebensplanung nicht auf die Versorgung
durch einen gutverdienenden Ehemann zu vertrauen, sowie die Entlastung des besser verdienen-
den Ehegatten — in der Wirklichkeit zumeist des Mannes — von langjéhrigen Unterhaltspflichten,
damit dieser an Freiheit gewonne, eine neue Familie zu griinden und zu versorgen.?

6  Soweit sich die folgenden Ausfithrungen auf Ehen und Eheleute beziehen, gelten sie entsprechend fiir Lebenspartner-
schaften, in denen sich die hier errterten Probleme bislang jedoch nicht in nennenswertem Umfang stellen.

7 Kritisch dazu Schwab, D., Unterhaltsrecht 2014, Forum Familienrecht 2012, S. 138-154 (142).

8 BT-Drs. 16/1830, S. 13.
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Dem reformierten Unterhaltsrecht wohnt also eine Tendenz zur Individualisierung gemein-
schaftlicher Lebensweisen inne: Das Leitbild der Ehe war lange das einer wechselseitigen Versor-
gungsgemeinschaft, die gegenseitige finanzielle und soziale Abhéngigkeiten notwendig generiert.
Heute geht die Tendenz eher dahin, die Ehe als Zusammenschluss aus zwei eigenverantwort-
lichen Individuen anzusehen, die ihre Lebensldufe mit der EheschlieBung zwar fiir den Moment
verflechten, diese Verbindung aber jederzeit wieder auflosen konnen, und dies nach Moglichkeit
riickstandsfrei. In einer Gesellschaft, in der die individuelle Selbstentfaltung im Mittelpunkt der
verfassungsrechtlichen Ordnung steht (vgl. Art. 1 Abs. 1, 2 Abs. 1 GG) und die Selbsterhaltung
zuerst und vor allem durch eigene Erwerbsarbeit zu leisten ist (vgl. § 2 SGB II), ist dieser Schritt
nur konsequent. Aber auch aus gleichheitsrechtlicher Sicht miissen erhebliche finanzielle Abhén-
gigkeiten zwischen Erwachsenen ein Stein des Anstof3es bleiben, umso mehr dann, wenn sie sich
mit bemerkenswerter Permanenz entlang der traditionellen Geschlechterrollen stabilisieren.’ Der
Gedanke, dass finanzielle Unabhéngigkeit ein wichtiger Faktor dafiir ist, sein Leben nach den ei-
genen Vorstellungen zu gestalten, ist nicht neu, sondern gehort zu den frithesten Postulaten der
Frauenbewegung.!” Die Unterhaltsrechtsreform kann insofern auch als ein soziales Experiment
verstanden werden, in dem es zu {iberpriifen gilt, ob traditionelle Lebensweisen, die einer klar
zu benennenden Bevolkerungsgruppe objektiv zum (finanziellen) Nachteil gereichen, durch das
Recht verdndert werden konnen, wie weit also dessen Steuerungswirkung reicht. Zu fragen ist
dann allerdings auch, ob es geniigt, Eigenverantwortung durch Verknappung der Mittel zu stimu-
lieren, wenn andere Bedingungen, die fiir verdnderte Lebensmodelle notwendig waren, strukturell
nicht vorhanden sind, etwa gleiche Karrierechancen fiir Menschen jeglichen Geschlechts, zurei-
chende und qualitativ iberzeugende Kinderbetreuungsmodelle, flexible Arbeitszeitgestaltungen
sowie allgemein ein Arbeitsmarkt, der Lebensliufe jenseits der durchgehenden Vollzeitberufsta-
tigkeit als gleichwertig akzeptiert.

1.3.2  Die geschlechtsspezifische Komponente

Bedauerlicherweise kann die Frage, ob und wie weit die Unterhaltsrechtsreform steuernde Wirkung
entfaltet hat — und wenn ja, in welche Richtung — rechtstatsachlich nicht iiberzeugend beantwor-
tet werden, weil es an den erforderlichen empirischen Daten fehlt. Die Situation getrennter Part-
ner, ihre finanzielle Ausstattung, die tatsdchliche Verbreitung und Hohe von Unterhaltszahlungen,
ihre berufliche Einbindung und ihr Engagement in der Kinderbetreuung werden nicht systema-
tisch empirisch untersucht. Das Bild bleibt daher zumindest liickenhaft. Eines jedoch kann nicht
bezweifelt werden: die nach wie vor stark geschlechtsspezifisch ausdifferenzierte Lastenvertei-
lung. Bis heute sind es iberwiegend Frauen, die wihrend einer Ehe oder einer (gegengeschlecht-
lichen) nichtehelichen Lebensgemeinschaft ihre Berufstitigkeit reduzieren oder ganz einstellen,
eine Ausbildung abbrechen oder gar nicht erst beginnen.!! Etwa 60 % aller Frauen mit Kindern sind

9  Vgl. Bundesministerium fiir Familie, Senioren, Frauen und Jugend (Hrsg.), Neue Wege — Gleiche Chancen. Gleich-
stellung von Frauen und Ménnern im Lebensverlauf. Erster Gleichstellungsbericht, 2011, BT-Drucks. 17/6240, S. 174.
Die geschlechtsspezifische Rollenaufteilung nimmt zu, wenn (gegengeschlechtliche) Paare Kinder bekommen. Dieses
Phianomen wird als ,,Retraditionalisierung* bezeichnet, vgl. ebd., S. 188 f.

10 Vgl. zu den Forderungen der Frauenbewegung nach uneingeschriankter Berufstitigkeit von Ehefrauen Wapler, F., Die
Geschichte der Frauen im Recht, in: Lembke, U./Foljanty, L. (Hrsg.), Feministische Rechtswissenschaft. Ein Studi-
enbuch, 2. Aufl., Baden-Baden 2012, S. 33-51 (38 ff.).

11 Bundesministerium fiir Familie, Senioren, Frauen und Jugend (Hrsg.), Zeit fiir Familie. Familienzeitpolitik als Chance
einer nachhaltigen Familienpolitik. Achter Familienbericht, 2012, BT-Drucks. 17/9000, S. 23; Erster Gleichstellungs-
bericht (Anm. 9), S. 174 ff.; Scheiwe, K./Wersig, M., Cash und Care — Kindesunterhaltsrecht und Geschlechterun-
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erwerbstitig.'> Davon arbeiten fast 70 % in unterschiedlichen Teilzeitmodellen. Noch geringer ist
die Erwerbsbeteiligung von Frauen mit Kindern zwischen drei und zehn Jahren, also genau in der
unterhaltsrechtlich am stérksten umstrittenen Altersgruppe. Hier arbeiteten im Jahr 2011 lediglich
zwischen 26 und 27 % in Vollzeit."* Bei Ménnern hingegen ist die Erwerbsquote vollkommen un-
abhéngig davon, wie alt ihre Kinder sind: Durchgehend sind von ihnen fast 95 % vollschichtig er-
werbstitig.!* Auch nach einer Trennung der Eltern liegt der iiberwiegende Teil der Kinderbetreu-
ung bei den Miittern: Im Jahr 2009 waren 90 % aller alleinerzichenden Eltern Frauen, von denen
die Hilfte Kinder unter zehn Jahren betreute,'> und nahezu 100 % der veroffentlichen Gerichtsent-
scheidungen zum nachehelichen Unterhalt betreffen die Unterhaltsberechtigung von Miittern und
die Unterhaltspflicht von Vétern. Diese Umstidnde sind ebenso hinldnglich bekannt wie der Um-
stand, dass Alleinerziehende iiberdurchschnittlich hoch von Armut gefihrdet sind: Wahrend die
Armutsgefdhrdungsquote bei Alleinlebenden ohne Kinder im Jahr 2010 bei 32,3 % lag, betrug sie
bei Alleinlebenden mit Kindern 37,1 %.'¢ Die Armutsgefahrdungsquote in Familien mit zwei Er-
wachsenen und zwei Kindern betrdgt demgegentiber lediglich 8,7 %."”

Angesichts dieser empirischen Befunde gesellt sich im Unterhaltsrecht zur allgemeinen Frage
der Verteilungsgerechtigkeit die Diskussion um die Geschlechtergerechtigkeit, die verfassungs-
rechtlich mit dem Gebot, die gesellschaftliche Benachteiligung von Frauen abzubauen, in Art. 3
Abs. 2 GG besonderes Gewicht erhilt. Doch sollte man sich hiiten, das Bild der ,,armen Allein-
erziehenden® allzu stereotyp zu verwenden.'® Zwei Klarstellungen mégen vorab zu einem etwas
differenzierteren Bild verhelfen:

1.3.3  Betreuungsarrangements nach Trennung und Scheidung

Das deutsche Unterhaltsrecht geht nach wie vor davon aus, dass ein Kind nach der Trennung oder
Scheidung seiner Eltern in der Regel von einem Elternteil betreut wird, wahrend der andere fiir den
Lebensbedarf des Kindes zahlt (§ 1603 BGB). Die tatsdchliche Betreuung und Versorgung wird als
Naturalunterhalt, die finanzielle Leistung als Barunterhalt bezeichnet. Beide Unterhaltsbeitrage
gelten trotz ihrer realen Verschiedenheit als gleichwertig. Aus diesem Grund ist der Elternteil, der
das Kind betreut, nicht verpflichtet, ihm auch noch Barunterhalt zu leisten. Sein Unterhaltsbei-
trag ist mit der tatsdchlichen Betreuung des Kindes abgegolten. Die Realitit sicht allerdings héu-
fig anders aus: Auf der Betreuungsebene haben sich die Arrangements erheblich ausdifferenziert.
In vielen Fillen bleiben beide Elternteile nach der Trennung mit mehr oder weniger groflen An-

gleichheit, Géttingen 2011, S. 37 ff.; Kraus, C., Grundlagen des Unterhaltsrechts. Uberlegungen fiir eine Harmoni-
sierung des Verwandten-, Betreuungs- und Geschiedenenunterhalts, Baden-Baden 2011, S. 33 ff.

12 Keller, M./Haustein, T., Vereinbarkeit von Familie und Beruf. Ergebnisse des Mikrozensus 2011, in: Statistisches Bun-
desamt, Wirtschaft und Statistik, 2012, S. 1079-1101 (1081).

13 Keller/Haustein (Anm. 12), S. 1083 f. Siehe zur Teilzeiterwerbsquote bei Frauen und den damit verbundenen Folgen
auch Erster Gleichstellungsbericht (Anm. 9), S. 115 ff.; Achter Familienbericht (Anm. 11), S. 31.

14 Keller/Haustein (Anm. 12), S. 1083 f.

15 Bundesministerium fiir Familie, Senioren, Frauen und Jugend (Hrsg.), Alleinerzichende in Deutschland — Lebenssi-
tuation und Lebenswirklichkeiten von Miittern und Kindern, 2012, S. 7; Statistisches Bundesamt, Alleinerziehende
in Deutschland. Ergebnisse des Mikrozensus 2009, Wiesbaden 2010, S. 14 f.

16 Statistisches Bundesamt, Statistisches Jahrbuch 2013, S. 174.

17 Statistisches Bundesamt, Statistisches Jahrbuch 2013, S. 174.

18 Kritisch dazu Schutter, S., Arme Alleinerziehende: Strukturen, Ursachen, Folgen und Mythen, BZgA Forum 2011,
S.24-27 (26 ).
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teilen an der Betreuung des Kindes beteiligt.!® Die reine Zahlvaterschaft ist nicht mehr das vor-
herrschende Modell und auch normativ nicht gewollt: Seit 1998 ist die gemeinsame Sorge der El-
tern nach der Scheidung der gesetzliche Regelfall (§ 1671 BGB), und das Kind hat ein Recht auf
Umgang mit beiden Elternteilen (§ 1684 BGB). Die Aufgabenteilung, die derzeit am weitesten
verbreitet ist, kann mit der éiberwiegenden Betreuung des Kindes durch ein Elternteil am besten
beschrieben werden: Das Kind lebt den grofiten Teil der Zeit bei einem Elternteil, hélt sich aber
regelméBig und zu festgelegten Zeiten auch bei dem anderen auf. Zunehmend werden auch Ar-
rangements vereinbart, in denen die Eltern sich die Betreuung mehr oder weniger halftig teilen.
Zumeist sind es die Kinder, die tage- oder wochenweise ihren Lebensmittelpunkt von der einen
in die andere Wohnung verlagern. Praktiziert werden aber auch ,,Nestmodelle®, in denen das Kind
in der fritheren gemeinsamen Wohnung verbleibt und die Eltern sich dort mit der Betreuung ab-
wechseln.?® Die Situation ist also komplexer geworden, und die Frage, wie die unterschiedlichen
Betreuungsanteile bei der Bemessung der Barunterhaltspflicht fiir das Kind zu berticksichtigen
sind, muss derzeit als ungeklart gelten.?!

Nicht hinreichend differenziert ist hdufig auch die Darstellung der finanziellen Versorgung des
Kindes. Zwar ist der ganz oder iiberwiegend betreuende Elternteil dem Kind gegeniiber nicht bar-
unterhaltspflichtig, miisste also theoretisch nur fiir seinen eigenen Lebensbedarf sorgen. Jedoch
reichen die tatsdchlich geleisteten Barunterhaltsbetrdge in den meisten Féllen nicht aus, um das
Existenzminimum des Kindes zu decken. Hier muss der Staat mit ergénzenden Sozialleistungen
einspringen, wenn der andere Elternteil auch nicht leistungsfahig ist. Der Anteil der Alleinerziehen-
den, die Leistungen der Grundsicherung und Sozialhilfe beziehen, liegt seit Jahren bei etwa 40 %.?
Bemerkenswert ist jedoch auch die Erwerbsquote der alleinerziehenden Miitter, die bei mehr als
60 % liegt.” Ist der iberwiegend betreuende Elternteil erwerbstitig, so leistet er neben dem Natu-
ral- auch einen Teil des Barunterhalts des Kindes.* Auch in dieser Hinsicht franst das normative
Modell der Trennung von Betreuungs- und Geldleistungen an den Réndern erheblich aus.

Der Kindesunterhalt ist jedoch nicht Gegenstand des vorliegenden Beitrags, sondern die Unter-
haltspflichten, die zwischen Erwachsenen bestehen, nimlich gegeniiber dem fritheren Ehe- oder
Lebenspartner oder dem nichtehelichen Elternteil eines gemeinsamen Kindes. Jede dieser Un-
terhaltspflichten ist in einer individualisierten Gesellschaft rechtfertigungsbediirftig: Der Unter-
haltspflichtige finanziert mit seinem Erwerbseinkommen ganz oder teilweise die Lebenshaltung
einer anderen Person, mit der er bewusst nicht mehr in einer Verantwortungs- und Einstehens-
gemeinschaft lebt. Dafiir kann er, wie andernorts pointiert formuliert, ,,wenigstens eine Begriin-

dung verlangen‘?.

19 Vgl. Marten, C., Viterliches Sorgehandeln in Trennungsfamilien im internationalen Vergleich, in: Scheiwe, K./Wer-
sig, M. (Hrsg.), Einer zahlt und eine betreut? Kindesunterhaltsrecht im Wandel, Baden-Baden 2010, S. 95-121.

20 Zu den Begrifflichkeiten siehe Wersig, M., Getrennt leben, gemeinsam betreuen — das Wechselmodell im Steuer- und
Sozialrecht, in: Scheiwe, K./Wersig, M. (Hrsg.), Einer zahlt und eine betreut? Kindesunterhaltsrecht im Wandel, Ba-
den-Baden 2010, S. 273-287 (273 f.).

21 Siehe dazu instruktiv Scheiwe, K./Wersig, M., Cash und Care — Kindesunterhaltsrecht und Geschlechterungleichheit,
Géttingen 2011, S. 59 ff.

22 Schutter (Anm. 18), S. 24; Erster Gleichstellungsbericht (Anm. 9), S. 145; siche dort auch den Hinweis, dass allein-
erziehende Ménner nicht {iberdurchschnittlich haufig staatliche Transferleistungen beziehen, was u.a. damit zusam-
menhédngen mag, dass sie iberwiegend dltere Kinder betreuen (ebd.).

23 Statistisches Bundesamt 2010 (Anm. 15), S. 17 f.; Schutter (Anm. 18), S. 24.

24  Scheiwe/Wersig (Anm. 21), S. 11 f.

25 Kdhler, L., Nachwirkende Verantwortung statt Nachteilsausgleich — zur Rechtfertigung des Scheidungsunterhalts, Ar-
chiv fiir die civilistische Praxis 211 (2011), S. 262-286 (264).
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2 Unterhaltsleistungen wegen der Betreuung eines gemeinsamen Kindes

Der Betreuungsunterhalt (§§ 1570, 16151 BGB) ist kein Unterhaltsbeitrag an das Kind, auch wenn
er primdr den Interessen des Kindes dient.*® Er muss von dem Kindesunterhalt (§ 1603 BGB) ab-
gegrenzt werden: Wéhrend dieser eine Bar- oder Naturalleistung an das Kind selbst umfasst, erhélt
Betreuungsunterhalt ein Elternteil, der wegen der Pflege und Erziehung eines gemeinsamen Kin-
des iiber kein oder kein ausreichendes eigenes Einkommen verfiigt. Anspruchsinhaber ist also der
Elternteil, der das Kind nach der Trennung {iberwiegend betreut. Seit der Unterhaltsrechtsreform
besteht ein Anspruch auf Betreuungsunterhalt unter folgenden — fiir eheliche wie nichteheliche
Kinder nahezu gleichlautenden — Voraussetzungen: Ein sogenannter ,,Basisunterhalt™ kann regel-
méBig bis zum vollendeten dritten Lebensjahr des Kindes verlangt werden. Bis zu diesem Zeitpunkt
ist der iiberwiegend betreuende Elternteil nicht verpflichtet, einer Erwerbstatigkeit nachzugehen.?”’
Trotzdem erzieltes Einkommen wird nicht ganz widerspruchsfrei einerseits als éiberobligatorisch
bewertet, andererseits aber regelméBig anteilig auf den Unterhaltsanspruch angerechnet.?®

Ist das Kind élter als drei Jahre, besteht ein Unterhaltsanspruch nur dann, wenn es der Billig-
keit entspricht. Der dritte Geburtstag des Kindes markiert also fiir Eltern ehelicher wie nichtehe-
licher Kinder eine deutliche Zasur. Begriindet wird dies u. a. mit dem Anspruch auf einen Kinder-
gartenplatz fiir Kinder ab drei Jahren (§ 24 SGB VIII).?

Zu den Kiriterien fiir die Billigkeit bleibt das Gesetz recht allgemein: Die Belange des Kindes
sind zu beriicksichtigen. Als ein solcher kindbezogener Grund werden die Moglichkeiten einer (au-
Berhéuslichen) Kinderbetreuung besonders hervorgehoben (§§ 1570 Abs. 1 S. 3, 16151 Abs. 2S. 5
BGB). Nur in der Regelung fiir eheliche Kinder werden ausdriicklich auch elternbezogene Griinde
erwdhnt: Der Unterhaltsanspruch besteht gem. § 1570 Abs. 2 BGB auch dann fort, ,,wenn dies unter
Beriicksichtigung der Gestaltung von Kinderbetreuung und Erwerbstétigkeit in der Ehe sowie der
Dauer der Ehe der Billigkeit entspricht.” Mittlerweile wird dieser Grundsatz auch auf nicht verhei-
ratete Eltern angewendet, sofern sie iiber eine langere Zeit zusammengelebt und ihre Rollenver-
teilung einvernehmlich entsprechend dem traditionellen Ernéhrer-/Hausfrauenmodell ausgestaltet
hatten. Angekniipft wird dabei daran, dass nach § 16151 BGB ,,insbesondere* die kindbezogenen
Griinde beriicksichtigt werden sollen, was nach dem Wortlaut Raum fiir weitere Gesichtspunkte
lasst.’® Diese Interpretation ldsst sich auch den Gesetzesmaterialien entnehmen.’!

26 BGH FamRZ 2011, 791, Ziff. 18.

27 St. Rspr., vgl. BGHZ 175, 182; BGH FamRZ 2009, 1213; BGH FamRZ 2009, 1391; OLG Frankfurt/Main FamFR
2012, 322; OLG Brandenburg, 13.11.2012, Az. 10 UF 226/11.

28 St. Rspr. seit BGH FamRZ 2009, 770; vgl. aus der neueren Gerichtspraxis OLG Hamm, 08.08.2013, Az. 6 UF 25/13
(hilftige Anrechnung).

29 Vgl. BT-Drucks. 16/1830, S. 31. Seit 01.08.2013 besteht ein Anspruch auf einen Betreuungsplatz bereits fiir einjahrige
Kinder. Wie sich dieser Umstand unterhalts- und sozialrechtlich auswirken wird, bleibt abzuwarten. Siehe zu dieser
Problematik Wapler, F., Was kommt nach dem Altersphasenmodell? Die Erwerbsverpflichtung des alleinerziehenden
Elternteils im Unterhaltsrecht und im Recht der Grundsicherung (SGB II), in: Scheiwe, K./Wersig, M. (Hrsg.), Einer
zahlt und eine betreut? Kindesunterhaltsrecht im Wandel, Baden-Baden 2010, S. 251-272 (269 ff.).

30 BGHZ 177,272; BGH FamRZ 2010, 1422, Ziff. 26; Maurer (Anm. 1), S. 2159; Zimmermann, M., Die Verldngerung
des Anspruchs nach § 16151 BGB — Diskussionsstand und Rechtsprechung, Familie-Partnerschaft-Recht 2009, S. 97—
100 (100); Dose, H.-J., Erste Rechtsprechung des BGH zum Unterhaltsrechtsreformgesetz, Teil 2, Das Jugendamt
2009, S. 1-9 (3).

31 Beschlussempfehlung und Bericht des Rechtsausschusses, BT-Drucks. 16/6980, S. 10.
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2.1 Rechtfertigung des Betreuungsunterhalts

Die Begriindung, die der Unterhaltspflichtige nach dem oben Gesagten fiir seine Unterhaltspflicht
erwarten darf, ergibt sich beim Betreuungsunterhalt ganz unproblematisch aus der fortbestehen-
den gemeinsamen Verantwortung beider Elternteile fiir das Kind, die von der Paarkonstellation
vollkommen unabhéngig ist.*> Die Pflicht der Eltern, ihre Kinder zu pflegen und zu erziehen, er-
gibt sich verfassungsrechtlich aus Art. 6 Abs. 2 S. 1 GG. Das dort gewéhrleistete elterliche Er-
ziehungsrecht ist untrennbar mit der Pflicht zur Sorge fiir das Kind verbunden.** Einfachrechtlich
findet sich diese Pflichtenstellung der Eltern in § 1626 Abs. 1 BGB. Wie sich die Eltern die Auf-
gabe der Kindererzichung untereinander aufteilen, ob sie zusammenleben oder nicht, ob sie ver-
heiratet oder verpartnert sind oder in einer nichtehelichen Lebensgemeinschaft leben, ist Teil ih-
rer autonomen Lebensgestaltung und fallt unter den Schutz von Ehe und Familie aus Art. 6 Abs. 1
GG. Grundsitzlich miissen die Eltern eines Kindes also die Betreuungsaufgaben wéhrend ihres
Zusammenlebens, aber auch nach Trennung oder Scheidung miteinander aushandeln — notfalls
mit der Hilfe des Familiengerichts — und tragen dann fiir die Durchfiihrung des Arrangements ge-
meinsam die Verantwortung. Ubernimmt einer der Elternteile den iiberwiegenden Teil der Kinder-
betreuung, so muss der andere ihn finanziell so unterstiitzen, dass er diese Aufgabe auch tatsich-
lich erledigen kann. Diese Unterhaltspflicht besteht aber nur dann, wenn derjenige, der das Kind
iiberwiegend betreut, finanziell bediirftig ist. Dies fiihrt zu der seit Jahren umstrittenen Frage, in
welchem Umfang der iiberwiegend betreuende Elternteil verpflichtet ist, selbst einer Erwerbsar-
beit nachzugehen, wenn die gemeinsamen Kinder élter als drei Jahre sind.

2.2 Das Prinzip der Eigenverantwortung

Mit der Voraussetzung, dass eine Fortzahlung des Betreuungsunterhalts fiir Kinder tiber drei Jah-
ren der Billigkeit entsprechen muss, fordert das Gesetz die Rechtsanwendung auf, nach gerechten
Losungen im Einzelfall zu suchen. Es bleibt Rechtsprechung und Rechtswissenschaft iiberlassen,
praktikable und iiberzeugende Kriterien fiir die Billigkeitspriifung zu finden. Dabei sind die Be-
lange beider Elternteile sowie des Kindes abzuwégen. Im Verhéltnis der Elternteile untereinan-
der ist zu beriicksichtigen, dass Bar- und Naturalunterhalt gleichwertige Unterhaltsbeitrage sind.**
Zwischen diesen substantiell ungleichen Leistungen muss folglich ein angemessener Ausgleich
gefunden werden, was naturgemaf nicht einfach ist, da die Sorge fiir ein Kind nicht eins zu eins
in wirtschaftlichen Wert umgerechnet werden kann. Der Gesetzgeber hat zudem mit der Unter-
haltsrechtsreform eine wertende Entscheidung getroffen, indem er das ,,Prinzip der Eigenverant-
wortung” in § 1569 BGB als iibergeordnetes Prinzip des Unterhaltsrechts ausdriicklich hervorge-
hoben hat. Das komplexe Problem des gerechten Ausgleichs der unterschiedlichen Beitrdge zur
Erziehung der Kinder reduziert sich seitdem mehr und mehr auf die Frage, wie viel Erwerbsar-
beit neben der Kinderbetreuung noch zu schaffen ist.

32 Vgl. BVerfGE 118, 45 (68); Kraus (Anm. 11), S. 170 ff.

33 St. Rspr. des Bundesverfassungsgerichts seit BVerfGE 24, 119 (144); Brosius-Gersdorf, F., in: Dreier, H. (Hrsg.),
Grundgesetz. Kommentar, 3. Aufl., Tiibingen 2013, Art. 6 GG Rn. 142.

34 Vgl. Kraus (Anm. 11), S. 175.
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2.3 Regelvermutung: Vollzeiterwerbstitigkeit ist mdglich und zumutbar

Die unterhaltsrechtliche Rechtsprechung ist schon bald nach der Unterhaltsrechtsreform von den
fritheren Altersphasenmodellen, nach denen die betreuenden Elternteilen ehelicher Kinder grof3-
zligig von Erwerbsverpflichtungen freigestellt waren (sieche oben 1.3.1), zu einer radikalen Re-
gelvermutung umgeschwenkt.* Nunmehr gilt es als ausgemacht, dass dem betreuenden Elternteil
nach dem dritten Geburtstag des Kindes eine Vollzeiterwerbstétigkeit regelmaBig moglich ist. Das
Gegenteil ist darzulegen und zu beweisen.’® Allerdings wird dem Elternteil und, so wird man wohl
sagen miissen, auch dem Kind zugebilligt, dass der Ubergang von einer Vollzeitbetreuung im El-
ternhaus in eine Ganztagsbetreuung in einer Einrichtung oder in Tagespflege schrittweise gesche-
hen darf.’” Grundsitzlich aber ist die Betreuung aufler Haus fiir Kinder aus Trennungs- und Schei-
dungsfamilien nach dieser Interpretation der §§ 1570, 16151 BGB ein Muss, wenn nicht Griinde
vorgetragen werden, die dies im Einzelfall als unzumutbar erscheinen lassen. Ein Vorrang der el-
terlichen Erziehung besteht fiir Kinder tiber drei Jahren ausdriicklich nicht.?®

2.3.1 Normative Vermutung und tatscichliche Lebensverhdiltnisse

Dass die Rechtsprechung sich so schnell darauf einigen konnte, die Vollzeiterwerbstétigkeit des
alleinerziehenden Elternteils als Regelfall zu unterstellen, muss angesichts der Lebensrealitéten
verwundern. Der Rechtsanspruch auf einen Betreuungsplatz besteht zwar fiir jedes Kind {iber drei
Jahren, doch richtet er sich nicht ausdriicklich auf eine Ganztagesbetreuung. In der Praxis wird er
daher vielfach schon als erfiillt angesehen, wenn ein Halbtagsplatz von bis zu sechs Stunden Be-
treuungszeit zur Verfligung gestellt wird.*® Nicht einmal die Hélfte aller Drei- bis Sechsjahrigen
in Tageseinrichtungen und Tagespflege hat einen Ganztagsplatz mit Betreuungszeiten von mehr
als sieben Stunden taglich.*® Wie ein Achtstunden-Arbeitstag mit An- und Abfahrt mit derartigen
Betreuungszeiten vereinbart werden soll, wird daher in vielen Féllen schon rein rechnerisch zum
Problem. Hinzu kommt, dass die wenigsten Arbeitsplétze eine Arbeitszeitgestaltung erlauben, die
passgenau mit den Betreuungszeiten iibereinstimmt. Dies gilt auch und gerade fiir Berufe, die ty-
pischerweise von Frauen ausgeiibt werden: Krankenschwestern und Altenpflegerinnen arbeiten im
Schichtdienst, Verkduferinnen miissen haufig schon vor 8:00 Uhr und abends bis 20:00 oder gar
22:00 Uhr zur Verfiigung stehen. Flexibler geht es in den akademischen Berufen zu, doch besteht
hier das Problem, dass eine hohe Bereitschaft zu Uberstunden und Dienstreisen erwartet wird.
Zwar sind in vielen Branchen Bewegungen in Richtung einer familienfreundlicheren Arbeitszeit-
gestaltung zu beobachten. Fiir das Gros der Arbeitnehmer bleibt die Vereinbarkeit von Arbeits- und
Betreuungszeiten jedoch ein tagliches organisatorisches Problem.*' Die Inkongruenz von Betreu-

35 Vgl. zu den Suchbewegungen unmittelbar nach der Unterhaltsrechtsreform Wapler (Anm. 29), S. 259 ff.

36 St. Rspr., vgl. nur BGH FamRZ 2012, 1624.

37 St. Rspr., vgl. BGHZ 193, 78, Ziff. 23; BGH FamRZ 2009, 1213; KG Berlin FamRZ 2008, 1942; OLG Celle FamRB
2009, 302. Vgl. auch BT-Drucks. 16/6980, S. 9.

38 Stindige Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs, vgl. BGH FamRZ 2009, 1391; BGH NJW 2011, 1582; BGH FamRZ
2011, 1209; BGH FamRZ 2011, 791; aus der oberlandesgerichtlichen Praxis siche OLG Diisseldorf FamFR 2012,
10.

39 Vgl. Struck, J., in: Wiesner (Hrsg.), SGB VIII. Kommentar, 4. Aufl., Miinchen 2011, § 24 SGB VIII Rn. 15.

40 Am 1. Mérz 2013 waren in Deutschland insgesamt 1.940.184 Kinder im Alter zwischen drei und sechs Jahren in Ta-
geseinrichtungen und Tagespflege untergebracht, von denen 813.789 mehr als sieben Stunden téglich betreut wur-
den, vgl. Statistisches Bundesamt, Kinder in Kindertagesbetreuung nach ausgewahlten Merkmalen 2012 und 2013,
https://www.destatis.de/DE/ZahlenFakten/GesellschaftStaat/Soziales/Sozialleistungen/KinderJugendhilfe/Tabellen/
KitaBetreuungNachMerkmale2012.html (Zugriff am 03.01.2014).

41 Vgl. Erster Gleichstellungsbericht (Anm. 9); Schwab (Anm. 7), S. 145.
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ungsmoglichkeiten und Vollzeiterwerbstitigkeit ist daher nach wie vor der Normalfall — unter-
haltsrechtlich aber wird sie als begriindungsbediirftige Ausnahme behandelt.*

2.3.2 Wertungswiderspriiche: Normative Anreize fiir die Reduzierung von Erwerbstitigkeit

Wertungswiderspriiche ergeben sich zudem im Hinblick auf gesetzliche Regelungen, die dem
Prinzip der Eigenverantwortung zuwiderlaufen, weil sie insbesondere in Ehen und Lebenspartner-
schaften dem traditionellen Erndhrer-/Hausfrauenmodell Vorschub leisten. In der Kritik steht in
diesem Zusammenhang schon seit langer Zeit das Ehegattensplitting, mit dem Ehepaare, die un-
gleich viel verdienen, im Vergleich zu anderen internen Einkommensverteilungen besser gestellt
werden.* Aus der neueren Rechtsentwicklung lésst sich ein Wertungswiderspruch auch zwischen
dem nachehelichen/nachpartnerschaftlichen Unterhaltsrecht und dem Anspruch auf Betreuungs-
geld beobachten, der seit dem 01.08.2013 fiir Eltern zwischen dem 15. und dem 36. Lebensmo-
nat des Kindes besteht (§ 4a BEEG).* Mit dieser neuen Familienleistung wird bewusst eine Le-
bensform rechtlich und finanziell gefordert, die auf Betreuung in 6ffentlichen Einrichtungen
verzichtet, was in der Regel nicht zu leisten ist, wenn nicht wenigstens einer der Elternteile seine
Erwerbsarbeit deutlich reduziert. In der kontroversen Diskussion um das Betreuungsgeld wurde
von den Beflirwortern hervorgehoben, dass Eltern Wahlfreiheit haben sollten, wie sie ihre Kinder
aufziehen.” Die Gesetzesbegriindung zum Betreuungsgeld weist ausdriicklich darauf hin, dass
Eltern die Moglichkeit haben sollen, verantwortliche Entscheidungen im Sinne ihres Kindes zu
treffen — und dass es fiir die richtige Form der Kinderbetreuung keine allgemeinen Regeln geben
kann.*® Die faktische Obliegenheit alleinerziehender Elternteile, 6ffentliche Kinderbetreuung bis
zur Grenze der Verfligbarkeit zu nutzen, steht dazu in eklatantem Gegensatz. Es besteht die Ge-
fahr, dass iiber das Betreuungsgeld insbesondere Frauen motiviert werden, in einer bestehenden
Ehe, nichtehelichen Lebensgemeinschaft oder Lebenspartnerschaft staatlich gefordert das traditi-
onelle Modell zu leben, also Erwerbstitigkeit zugunsten der Kinderbetreuung zu reduzieren, um
dann nach einer Trennung oder Scheidung auf das gegenldufige Prinzip der Eigenverantwortung
des § 1569 BGB verwiesen zu werden.?’

42 Vgl. die Kritik bei Heiderhoff, B., Verlangerung des Betreuungsunterhalts {iber das dritte Lebensjahr hinaus in der
aktuellen Rechtsprechung des BGH — lasst die Unterhaltsrechtsreform wirklich so wenig Spielraum?, FamRZ 2012,
1604-1610, und ihren Vorschlag, die Unbilligkeit einer Vollzeittitigkeit unmittelbar nach dem dritten Geburtstag des
Kindes im Wege des Anscheinsbeweises zu unterstellen (S. 1610).

43 Siehe dazu umfassend Spangenberg, U./Wersig, M. (Hrsg.), Geschlechtergerechtigkeit steuern. Perspektivenwech-
sel im Steuerrecht, Berlin 2013; siehe auch die Aufzdhlung fortbestehender Anreize fiir die Hausfrauenehe im Ersten
Gleichstellungsbericht (Anm. 9), S. 72.

44 Gesetz zur Einfithrung eines Betreuungsgeldes v. 15.02.2013, BGBI. 2013, S. 254; vgl. Feldhoff (Anm. 3), S. 148.

45 Vgl. Gesetzesbegriindung, BT-Drucks. 17/9917, S. 1, 7. Zu verfassungsrechtlichen Zweifeln am Betreuungsgeld siehe
Brosius-Gersdorf, F., Das neue Betreuungsgeldgesetz — Familienférderung wider das Grundgesetz, Neue Juristische
Wochenschrift 2013, S. 2316 (2318 ft.); Sacksofsky, U., Verfassungsmafigkeit des geplanten Betreuungsgeldes, Streit
2010, 167 (170).

46 Vgl. BT-Drucks. 17/9917, S. 7: ,Eltern treffen verantwortungsvolle Entscheidungen mit Blick auf die Betreuung ih-
rer Kinder. Miitter und Viter wihlen die Betreuung, die fiir ihr Kind am besten ist. Auf die Frage nach dem richtigen
Bildungs-, Erziehungs- und Betreuungsangebot gibt es keine einheitliche Antwort fiir jedes Kind. Ob externe oder fa-
milieninterne Betreuung, ob Tageseinrichtung, Kindertagespflege, Elterninitiative, Betreuung bei Vater oder Mutter,
durch GrofBeltern oder Au pair, ob Ganztagsangebot oder stundenweise Inanspruchnahme, alle diese Optionen sollen
sich im Interesse von Vielfalt und Wahlfreiheit idealerweise ergdnzen. Deshalb ist es die Aufgabe staatlicher Famili-
enforderung, alle Formen der Kleinkindbetreuung zu unterstiitzen, Barrieren abzubauen und Uberginge zu ermogli-
chen.”

47 Das Problem der widerspriichlichen Anreize besteht schon seit Langerem auch im Verhéltnis von Unterhalts- und So-
zialrecht, vgl. Wersig, M., Die Schnittstellen des Ehegattenunterhalts zum Arbeits-, Steuer- und Sozialrecht: Ehezent-
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2.3.3 Fragwiirdige methodische Engfiihrung: Das Alter des Kindes als verbotenes Kriterium

Vollsténdig aus dem Blick der Rechtsprechung geraten sind die fritheren Altersphasenmodelle (s. 0.
1.3.1) mit ihren typisierten Annahmen, wie viel Erwerbstétigkeit in bestimmten Lebensaltern des
Kindes neben der Kinderbetreuung zu bewiltigen ist. Versuche der unteren familiengerichtlichen
Instanzen, nach der Unterhaltsrechtsreform neue, den heutigen Kinderbetreuungsmoglichkeiten
besser entsprechende Stufenmodelle dieser Art zu entwickeln, wurden vom BGH konsequent ver-
worfen — immer mit dem Hinweis, der Gesetzgeber habe derartige Pauschalierungen ausdriicklich
nicht mehr gewollt.* Methodisch ist dieses Vorgehen aus mehreren Griinden fragwiirdig. Zum ei-
nen ist die Nichtberiicksichtigung des Lebensalters des Kindes weder nach dem Gesetzeswortlaut
noch nach der Gesetzesbegriindung zwingend. Nach dem Gesetzeswortlaut sind die ,,Belange des
Kindes* zu beachten, die durchaus alterstypische Unterschiede aufweisen konnen. Die Gesetzes-
begriindung richtet sich vorrangig gegen das konkrete Altersphasenmodell, das seinerzeit prakti-
ziert wurde. Die Kritik ging dahin, dass mit den verbesserten Kinderbetreuungsméglichkeiten und
der allgemein gestiegenen Erwerbsbeteiligung von Frauen eine pauschale Freistellung im bishe-
rigen Umfang nicht mehr gerechtfertigt werden konne. Es sollten daher stirker die Umsténde des
Einzelfalls beriicksichtigt werden.*

Genau dies aber tut die Rechtsprechung nicht, wenn sie pauschal unterstellt, dass neben der
Betreuung von Kindergarten- und Grundschulkindern die Vollzeiterwerbstitigkeit grundsétzlich
zumutbar sei, wenn nicht das Gegenteil dargelegt und bewiesen werde. Diese Annahme ist nicht
lediglich eine Beweislastverteilung, sondern unterstellt einen Regelfall, der jedes gegenteilige Vor-
bringen zwangsldufig zu einer Ausnahme macht.*® Die betreuenden Elternteile sind gezwungen,
den Normalfall der Inkompatibilitit von Vollzeiterwerbstétigkeit und Betreuung jiingerer Kinder
als Ausnahme von der Regel darzulegen und zu rechtfertigen.

Ebenfalls weder vom Gesetzeswortlaut noch von der Gesetzesbegriindung gefordert ist die ka-
tegorische Weigerung der Rechtsprechung, das Alter der betroffenen Kinder als Kriterium fiir die
Erwerbspflicht des betreuenden Elternteils heranzuziehen. Die Billigkeit ist ein unbestimmter
Rechtsbegriff, der in der Rechtsanwendung in nachvollziehbarer Weise mit Inhalt gefiillt wer-
den muss, um dem verfassungsrechtlichen Bestimmtheitsgebot zu geniigen. Eine verbreitete und
durchaus sinnvolle Strategie, Inhalt und Umfang unbestimmter Rechtsbegriffe zu konkretisieren,
ist die Fallgruppenbildung.’' Zur Abgrenzung solcher Fallgruppen konnen typisierte Lebenssach-
verhalte herangezogen werden, von denen man nach allgemeiner Lebenserfahrung und wissen-
schaftlicher Erkenntnis vermuten kann, dass sie die Mehrheit der betroffenen Personen erfassen.
Geht es um die Belange von Kindern, dringt sich das Lebensalter als Differenzierungskriterium
geradezu auf. Die Entwicklung von Kindern verlduft im Regelfall so, dass die Selbstindigkeit mit

rierung als Grundlage des starken deutschen ménnlichen Erndhrermodells, in: Berghahn, Sabine (Hrsg.), Unterhalt
und Existenzsicherung. Recht und Wirklichkeit in Deutschland, Baden-Baden 2007, S. 275-288 (287 f.).

48 BGHZ 180, 170; BGH FamRZ 2011, 791, Ziff. 22; BGHZ 193, 78.

49 BT-Drucks. 16/1830, S. 17:,,Die Moglichkeiten der Fremdbetreuung von Kindern haben — ungeachtet regionaler Un-
terschiede und einzelner, bestehender Angebotsliicken — insgesamt stark zugenommen; die Ausiibung insbesondere
einer Teilzeittitigkeit neben der Kindererziehung ist heute vielfach Realitét. Diese Entwicklung ist bei der Beurtei-
lung der Frage, inwieweit dem geschiedenen Elternteil neben der Betreuung eines Kindes eine Erwerbstétigkeit zu-
mutbar ist, angemessen zu beriicksichtigen. Anstelle der bisherigen, haufig sehr schematisierenden Betrachtungsweise
anhand des tradierten ,Altersphasenmodells* ist stirker auf den konkreten Einzelfall und tatséchlich bestehende, ver-
lassliche Moglichkeiten der Kinderbetreuung abzustellen.*

50 Vgl. Schwab (Anm. 7), S. 144; Heiderhoff (Anm. 42), S. 1605.

51 Vgl. grundlegend Papier, H.-J./Méller, J., Das Bestimmtheitsgebot und seine Durchsetzung, Archiv des Offentlichen
Rechts 122 (1997), 177-211; speziell fiir den Betreuungsunterhalt Schwab (Anm. 7), S. 145 f.
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dem Alter zu- und das Bediirfnis nach elterlicher Zuwendung und Aufmerksamkeit entsprechend
abnimmt. Die familienrechtliche Rechtsprechung aber bemiiht sich derzeit nach Kriften, diesen
allgemein bekannten und im Recht vielfach beriicksichtigten Umstand zu ignorieren — mit einer
Ausnahme: Durchaus nach Altersstufen typisierend gehen die Gerichte vor, wenn es darum geht,
ob und fiir wie lange ein Kind allein gelassen werden kann.>? Hierbei orientieren sie sich haupt-
sdchlich an den zivilrechtlichen Aufsichtspflichten: Ein siebenjéhriges Kind kann demnach nicht
allein zu Hause sein, wenn der betreuende Elternteil bei der Arbeit ist,> einem Finftklassler ist dies
hingegen stundenweise zuzumuten.** Bei ndherem Hinsehen verzichtet der BGH folglich nicht auf
Typisierungen, sondern arbeitet mit einem reduktionistischen Modell des Kindeswohls, das sich
gegen das Prinzip der Eigenverantwortung letztlich nicht durchzusetzen vermag.

Ein umfassenderes und lebensniheres Modell des Kindeswohls miisste iiber Fragen der Alltags-
organisation hinausgehen und typische Belange des Kindes in die Betrachtung einbeziehen, etwa
ihr Bediirfnis, sich vertrauten Personen mitzuteilen, in ihrer Freizeit zu Freunden, Vereinen oder
anderen Orten gebracht und abgeholt oder mit ihren schulischen Angelegenheiten nicht allein ge-
lassen zu werden. Diese Belange konnen nach der allgemeinen Lebenserfahrung durchaus an Al-
tersstufen orientiert werden: Bei Grundschul- und auch noch bei Mittelschulkindern wird in den
meisten Schulen erwartet, dass die Eltern sich um die Hausaufgaben ihrer Kinder kiimmern und
allgemein ein Auge darauf haben, dass die Kinder den Lernstoff bewéltigen. Kinder im Grund-
schulalter kénnen sich ihre Mahlzeiten iiberwiegend nicht selbst zubereiten, wihrend man dies von
Jugendlichen eher erwarten kann. Je nach Wohnsituation und Alter kénnen Kinder bis zum Ende
des Grundschulalters oder sogar noch dariiber hinaus nicht alle Wege selbstiandig bewéltigen und,
wenn sie krank sind, nicht allein zu Hause gelassen werden. Diese Entwicklungsstufen des Kin-
des, sein verdnderlicher Bedarf an elterlicher Zeit, Pflege und Zuwendung konnen typisierend in
die Bewertung der Billigkeit einer Unterhaltsregelung einbezogen werden.>® Mit derartigen mo-
difizierten Altersphasenmodellen, die mehr Raum fiir eine flexible Beriicksichtigung der vorhan-
denen Erwerbs- und Kinderbetreuungsmaoglichkeiten lassen miissten als friiher, konnte man ver-
meiden, dass das Prinzip der Eigenverantwortung unangemessenes Gewicht erhilt. Sie konnten
zudem einen Raum fiir die inhaltliche Diskussion er6ffnen, wie viel personliche Betreuung und
Zuwendung Kinder brauchen: Kénnen Zwolfjahrige tatsdchlich schon ihre Hausaufgaben selbstan-
dig erledigen, wihrend die Mutter arbeitet, wie das OLG Schleswig meint,* oder sind sie hiermit
cher tiberfordert, wie Wellenhofer mit beachtlichen Griinden annimmt?%” Kann man davon ausge-
hen, dass mit der Hausaufgabenbetreuung im Hort alle schulischen Angelegenheiten aus dem El-
ternhaus ausgelagert wurden, wie die Rechtsprechung postuliert,*® oder muss man damit rechnen,
dass Hausaufgaben, Klassenarbeiten und Referate weiterhin auch am Familientisch Aufmerksam-
keit verlangen? Wie viel Alleinsein mochte man Fiinftkldsslern téglich zumuten, wenn sie schon
bis 16 Uhr in der Ganztagsschule oder im Hort gewesen sind?* In der aktuellen Rechtsprechungs-

52 BGHZ FamRZ 2009, 770; BGHZ 193, 78, Ziff. 19.

53 BGH FamRZ 2009, 1051 und FamRZ 2009, 1391.

54 OLG Diisseldorf FamFR 2012, 10, Ziff. 24.

55 Sonoch OLG Miinchen Streit 2009, 42. Aus der Literatur vgl. Heiderhoff (Anm. 42), S. 1607 f.; Kemper; R., Der An-
spruch auf Unterhalt wegen Betreuung eines Kindes nach § 1570 BGB, Familie und Recht 2008, S. 169—176 (173);
Kraus (Anm. 11), S. 161.

56 OLG Schleswig, 31.03.2010, Az. 15 UF 110/09. Der BGH erkennt einen derartigen Erfahrungssatz nicht an: BGHZ
193, 78, Ziff. 29.

57 Wellenhofer, M., Zur aktuellen Entwicklung des Ehegattenunterhaltsrechts, Zeitschrift fiir das gesamte Familienrecht
2011, S. 685-692 (687).

58 BGH FamRZ 2009, 1393; BGH FamRZ 2010, 1050.

59 Siehe Ansitze zu derartigen Uberlegungen bei KG Berlin FamRZ 2012, 1947: ,, Abgesehen davon, dass sich die beiden
jingeren Kinder der Parteien noch in einem Alter befinden, in dem Kinder ohne jede Aufsicht — zu der die schlichte
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praxis fehlt es, wenn iiber die Zumutbarkeit bestimmter Lebensumstdnde fiir den betreuenden El-
ternteil und das Kind zu urteilen ist, hdufig an einer substantiierten und in sich konsistenten Aus-
einandersetzung mit den Belangen des Kindes und den Realitdten des Erziehungsalltags.

2.3.4 Die Belange des Kindes als Gegengewicht zum Prinzip der Eigenverantwortung

Das Prinzip der Eigenverantwortung und die tatsdchlichen Betreuungsmoglichkeiten sind nicht die
einzigen Kriterien, die bei der Billigkeitspriifung herangezogen werden miissen. An erster Stelle
nennen die §§ 1570 Abs. 1 S. 3, 16151 Abs. 2 S. 5 vielmehr die ,,Belange des Kindes*. Gemes-
sen an der Bedeutung, die ihre tatséchliche Betreuungssituation gerade fiir Kinder im Kindergar-
ten- und Grundschulalter hat, wird diesem Gesichtspunkt in der Rechtsprechung erstaunlich we-
nig Gewicht beigemessen.® Ein Grund dafiir diirfte darin liegen, dass die Betreuung aufer Haus
in Tageseinrichtungen oder Tagespflege grundsétzlich als vereinbar mit dem Kindeswohl angese-
hen wird.®! Dass die sogenannte ,,Fremdbetreuung* Kindern in aller Regel nicht schadet, soll hier
nicht in Frage gestellt werden. Auch verfassungsrechtliche Bedenken greifen nicht durch: Zwar
schrinkt es das Elternrecht aus Art. 6 Abs. 2 S. 1 GG ein, wenn der getrennt lebende Elternteil ver-
pflichtet wird, den Rechtsanspruch auf einen Betreuungsplatz auch tatsichlich zu nutzen. Grund-
sitzlich jedoch kann dies damit gerechtfertigt werden, dass im Unterhaltsrecht ein gerechter Aus-
gleich zwischen den Belangen des Kindes sowie des betreuenden und des unterhaltspflichtigen
Elternteils gesucht werden muss. Wenn im Rahmen dieser Abwéagung die bestehenden 6ffentlichen
Betreuungseinrichtungen als Kindern grundsitzlich zumutbar bewertet werden, ist dies aus ver-
fassungsrechtlicher Sicht jedenfalls dann nicht zu beanstanden, wenn das Gesetz einen Spielraum
fiir eine individuelle Bewertung der Situation des Kindes ermoglicht.®? Der Tatbestand der Billig-
keit erlaubt eine derartige Abwégung im Einzelfall und gibt auch Raum dafiir, die Erziehungsvor-
stellungen der Eltern bei der Ausgestaltung der Unterhaltsregelung zu beriicksichtigen. Nicht ar-
gumentiert werden kann in diesem Zusammenhang mit einem verfassungsrechtlichen ,,Recht des
Kindes auf Pflege und Erzichung durch seine Eltern“,%* da ein solches Recht des Kindes auf der
verfassungsrechtlichen Ebene gegen seine Eltern nicht besteht. Art. 6 Abs. 2 S. 1 GG verpflichtet
Eltern dazu, ihre Kinder zu pflegen und zu erziehen. Dem korrespondiert aber kein Grundrecht
des Kindes auf Pflege und Erziehung gegen seine Eltern. Denn die Grundrechte begriinden sub-
jektive Anspriiche gegen den Staat, nicht aber gegen Privatpersonen. Dies hat das Bundesverfas-
sungsgericht nach missverstindlichen AuBerungen im Jahr 2008% in seiner 2013 verdffentlichten
Entscheidung zur Sukzessivadoption in Lebenspartnerschaften klargestellt: Das Kind hat dem-
nach einen Anspruch gegen den Staat darauf, dass dieser die Pflege und Erziehung durch die El-
tern ermoglicht und absichert.®® Dieser Anspruch geht jedoch lediglich auf die Moglichkeit elter-
licher Betreuung als solcher. Eine weitergehende Forderung dahingehend, dass etwa nach einer

Anwesenheit der Betreuungsperson oft geniigt, eine solche aber auch erforderlich ist — leicht auf Abwege geraten, ha-
ben die Kinder des durchaus als gut situiert zu bezeichnenden Antragstellers einen Anspruch darauf, nicht wie Schliis-
selkinder behandelt zu werden.” Vgl. auch Wellenhofer (Anm. 57), S. 687.

60 Kritisch dazu Feldhoff (Anm. 3), S. 149; Wellenhofer (Anm. 57), S. 686; Kraus (Anm. 11), S. 159; Schwab (Anm. 7),
S. 144.

61 BGHZ 193, 78, Ziff. 18; st. Rspr.

62 Vgl. BVerfGE 118, 45 (76 ff.) und dazu Dose, H.-J., Der Betreuungsunterhalt nach §§ 1570, 16151 BGB, Familie —
Partnerschaft — Recht 2012, S. 129 134 (131 f.).

63 So aber Hiitter; M., Der Anspruch des Kindes auf personliche Betreuung durch einen Elternteil — nur bis zum dritten
Lebensjahr?, Familie — Partnerschaft — Recht 2012, S. 134-136 (135).

64 BVerfGE 121, 69 (93).

65 BVerfG FamRZ 2013, 521.
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Trennung der Eltern gerade die personliche Betreuung durch einen Elternteil in einem bestimm-
ten Umfang gewdhrleistet sein muss, ldsst sich aus Art. 6 Abs. 2 S. 1 GG nicht ableiten. Allen-
falls kdnnte das Grundrecht des Kindes auf Entwicklung zu einer selbstbestimmten Person (Art. 2
Abs. 1 1. V.m. Art. 1 Abs. 1 GG) verletzt sein, wenn die gesetzlichen Regelungen so gestaltet wi-
ren, dass sie eine soziale Bindung des Kindes zu seinen Eltern unmoglich machen. Eine derartige
Vergesellschaftung des Kindes droht jedoch allein durch die Obliegenheit, 6ffentliche Kinderbe-
treuungseinrichtungen zu nutzen, noch nicht.

Auch wenn aber keine grundsdtzlichen Zweifel daran bestehen, dass Kinder sich in Einrich-
tungen der 6ffentlichen Kinderbetreuung wohl fithlen und gut entwickeln kénnen, ist noch nicht
schon nachgewiesen, dass das konkrete Betreuungsangebot fiir das betroffene Kind im Einzelfall
geeignet ist. Diesen Schluss scheint aber die Rechtsprechung zu ziehen, wenn sie ohne argumen-
tativen Zwischenschritt unterstellt, dass jede vorhandene Betreuungsmdoglichkeit im Einzelfall
mit dem Kindeswohl vereinbar sei. Sie arbeitet also auch hier mit einer pauschalen Vermutung,
die mit der von ihr selbst eingeforderten Einzelfallbetrachtung wenig kompatibel ist. Wollte man
tatsdchlich ernsthaft ermitteln, welches Kinderbetreuungsangebot mit den Belangen des betrof-
fenen Kindes, den Erwerbsmoglichkeiten des betreuenden Elternteils und den Interessen des Un-
terhaltspflichtigen am besten zu vereinbaren ist, so miissten neben den Betreuungszeiten auch
die Qualitdt der Kinderbetreuung und das tatsachliche Wohlbefinden des Kindes in der konkreten
Betreuungssituation Faktoren der Billigkeitspriifung sein.®® Streng genommen miisste man auch
die betroffenen Kinder zu diesen Fragen anhoren (Art. 12 Abs. 1 UN-KRK). Stattdessen wird der
betreuende Elternteil auch hier wieder gezwungen, eine Ausnahmesituation geltend zu machen,
wenn er der Auffassung ist, dass die theoretisch mogliche Vollzeitbetreuung des Kindes dessen
Bediirfnissen widerspricht. In der Rechtsprechung schligt sich dies in zahlreichen Entscheidungen
nieder, in denen die iiberwiegend betreuenden Elternteile mit Lernstdrungen, Aufmerksamkeits-
defizitsyndromen oder anderen psychischen Problemen ihrer Kinder argumentieren, um glaub-
haft zu machen, dass sie nicht vollschichtig erwerbstitig sein konnen.” Die Annahme, dass ne-
ben der Betreuung eines dreijahrigen, sechsjahrigen oder elfjahrigen Kindes eine Vollzeittatigkeit
im Regelfall moglich und zumutbar ist, fiihrt also auf einer sekundéren Ebene zu einer Patholo-
gisierung derjenigen Kinder, die sich nicht wie normativ geboten wegorganisieren lassen.®® Aber
auch Ausreifer in die andere Richtung miissen als Sonderfall markiert werden: Die Rechtspre-
chung berticksichtigt auch besondere musische oder sportliche Aktivitdten des Kindes, die inten-
sive Betreuung und elterliche Fahrdienste erfordern.® Derartige Entscheidungen sind vom Ergeb-
nis her zu begriilen, da sie die individuellen Belange des Kindes iiber eine Notversorgung hinaus
sichtbar machen und wertschitzen. Sie dndern jedoch nichts daran, dass das allgemeine Bediirf-
nis des Kindes nach sozialem Miteinander mit seinen Eltern als iibermdfiges Verlangen im Ver-

66 Ahnlich Kerscher, H., Die Rolle des Kindeswohls in der Rechtsprechung des BGH zum Betreuungsunterhalt, Neue
Juristische Wochenschrift 2012, S. 1910-1915 (1914).

67 BGHZ 193, 78 (psychische Erkrankung mit Haarausfall); OLG Diisseldorf FamFR 2012, 10 (Leiden an der Tren-
nung der Eltern); OLG Hamm FamRZ 2013, 959 (ADHS); KG Berlin FamRZ 2012, 1947 (,,schwierige“ Kinder, An-
sétze zu dissozialem Verhalten); OLG Miinchen FamRZ 2012, 558 (Storungen des Sozialverhaltens); siche auch BT-
Drucks. 16/6890, S. 9. Erstaunlich in diesem Zusammenhang das Argument, dass das #ypische Leiden von Kindern
an der Trennung kein gesteigertes Maf} an personlicher Betreuung durch die Eltern rechtfertigt, sondern nur auferge-
wohnliche Probleme die Erwerbsobliegenheit reduzieren konnen, vgl. BGHZ 193, 78, Ziff. 18. Sollte man nicht davon
ausgehen, dass ein typisches Problem auch regelmdpig eine Entlastung des betreuenden Elternteils erfordert? Ahnlich
zu den regelmdf3ig vorhandenen Belastungen eines alleinerziehenden Elternteils OLG Miinchen FamRZ 2012, 558.

68 Vgl. Wellenhofer (Anm. 57), S. 687; Kraus (Anm. 11), S. 161.

69 BGHZ 193, 78; KG Berlin FamRZ 2012, 1947.
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gleich zu einer nicht néher definierten Normallage, in der personliche Betreuung zweitrangig zu
sein scheint, dargelegt werden muss.”

Befragungen von Kindern lassen deutlich erkennen, dass sie Wert auf aktiv verbrachte Zeit mit
ihren Eltern legen, dass es ihnen wichtig ist, dass ihre Eltern Anteil an ihrem Leben nehmen und
dass die Anwesenheit der Eltern im Hintergrund als stabilisierend empfunden wird.”" Diese Be-
diirfnisse lassen sich mit vielen Varianten einer Berufstitigkeit vereinbaren. Schwerlich aber lassen
sie sich in einem straff durchorganisierten Tagesablauf mit nicht mehr gemeinsamer Zeit als dem
Friihstiick und Abendessen verwirklichen. Um eine derartig eng getaktete Lebensfiihrung geht es
aber in vielen Gerichtsentscheidungen: Haufig werden die betroffenen Kinder schon von acht bis
16 Uhr im Kindergarten oder in der Schule betreut und sind die betreuenden Elternteile bereits
mit Zeiten um die 30 Stunden im Monat beschiftigt. Diskutiert wird dann vor Gericht, ob noch
langere Betreuungs- und Arbeitszeiten moglich sind, etwa indem das Kind langer in der Hausauf-
gabenbetreuung oder stundenweise allein bleibt, indem es einen wohnortnidheren Sportverein be-
sucht oder GroBeltern oder Nachbarn Teile der Betreuung iibernehmen.’ Dass eine derartige Ma-
ximierung von Erwerbstétigkeit und Fremdbetreuung nach dem Gesetz gefordert wire, 1dsst sich
weder dem Wortlaut noch der Entstehungsgeschichte entnehmen. In ihnen erscheinen das Prinzip
der Eigenverantwortung, die Belange des Kindes und die unten noch zu diskutierenden elternbe-
zogenen Griinde fiir einen verldngerten Betreuungsunterhalt als gleichrangige Abwagungsgesichts-
punkte. Demgegeniiber zeigt sich in der gegenwirtigen Praxis eine Verabsolutierung des Prinzips
der Eigenverantwortung, wéahrend die Belange des Kindes marginalisiert werden. Letztere lieen
sich erheblich besser beriicksichtigen, wenn man das Dogma der Vollzeiterwerbstétigkeit ab dem
dritten Geburtstag des Kindes zumindest aufbriche. Dann kdnnte man Eltern und Kindern in al-
tersangemessenem Mafle gemeinsame unverplante Zeit zubilligen anstatt von Eltern zu fordern,
ihre Fiirsorgeleistung in quantifizierbare Elemente wie Fahrten zur Klavierstunde, Hausaufgaben-
betreuung und die Bearbeitung von Trennungsschmerz aufzusplittern und sich dariiber zu strei-
ten, ob sie als ,,iiblich“ oder ,,liberobligatorisch* zu qualifizieren sind.

2.3.5 Gerechter Lastenausgleich zwischen den Eltern

Erstaunlicherweise aber wird die Frage, wie viel Zeit Kinder im Allgemeinen und bestimmte Kin-
der im Einzelfall mit ihren Eltern bendtigen, im Familienrecht seit der Unterhaltsrechtsreform
nicht mehr als kindbezogener Grund fiir eine Verlingerung des Betreuungsunterhalts diskutiert,
sondern in den Bereich der elternbezogenen Griinde verlagert:”™ Der auch bei bester 6ffentlicher
Betreuungssituation stets verbleibende — und fiir das Kindeswohl auch unerléssliche — Anteil an
personlicher Pflege und Zuwendung fiir das Kind darf demnach den betreuenden Elternteil nicht
»iberobligationsméBig™ belasten.” Die kindeswohlvertragliche Ausgestaltung des Alltags wird auf
diese Weise als ein Problem des gerechten Lastenausgleichs zwischen den Eltern dargestellt: Der
betreuende Elternteil soll Erwerbs- und Sorgearbeit in einer Weise austarieren kénnen, die ihm
nicht die volle Doppelbelastung aus Kinderbetreuung und Berufstétigkeit aufbiirdet.

70 Vgl. OLG Schleswig, 31.02.2010, Az. 15 UF 110/09, wo der Umstand, dass eine Mutter ihre S6hne nachmittags zum
Sportverein fahrt, als ,,iiber das Normalmalf hinausgehende* Anforderung beschrieben wird.

71 Achter Familienbericht (Anm. 11), S. 70.

72 Vgl. z.B. OLG Hamm FamRZ 2013, 959; BGHZ 193, 78; BGH FamRZ 2011, 791.

73 Kiritisch dazu Schwab (Anm. 7), S. 146; Kraus (Anm. 11), S. 149; wohl auch Kerscher (Anm. 66), S. 1913; siche aber
Heiderhoff (Anm. 42), S. 1608.

74 BGHZ 177,272, BGHZ 193, 78, Ziff. 24; BGHZ 180, 170; st. Rspr.
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Diese Einordnung fiithrt zu dem Problem, dass iibliche Kinderbetreuungsleistungen nicht als un-
terhaltsrelevant beriicksichtigt werden kdnnen, da sie keine iéiberobligatorische Belastung des be-
treuenden Elternteils begriinden.” Auch aus diesem Grund ist es mehr als eine Petitesse, ob man
die personliche Betreuung als origindres Bediirfnis des Kindes oder als Teil des Lastenausgleichs
zwischen den Eltern einordnet.”® Wire die gemeinsam — wie auch immer — verbrachte Zeit mit
dem tiberwiegend betreuenden Elternteil als regelmifBlig bestehendes, wenn auch mit dem Alter
des Kindes typischerweise abnehmendes Bediirfnis des Kindes anerkannt, so wire die Erwerbs-
obliegenheit des iiberwiegend betreuenden Elternteils schon aus diesem Grund jedenfalls bei Kin-
dern im Kindergarten- und Grundschulalter im Regelfall zu reduzieren.”

2.3.6 Fortbestehende gemeinsame Verantwortung fiir das Wohl des Kindes

Der Aspekt der gerechten Lastenverteilung erhélt erst dann eine eigenstindige Bedeutung, wenn
man ihn vom Zweck des Betreuungsunterhalts her betrachtet: Der Betreuungsunterhalt ist kein Un-
terhaltsanspruch zugunsten des betreuenden Elternteils, sondern soll dem Kind zugute kommen.”
Er hilft dem betreuenden Elternteil, die zuvor gemeinschaftliche Betreuungsaufgabe der Eltern
auch nach der Trennung in kindgerechter Weise und in Ubereinstimmung mit den elterlichen Er-
ziehungsvorstellungen zu erfiillen. In diesem Sinne ist er Ausdruck einer ,,elterlichen Solidaritt
zum Wohle des Kindes“”, die ohne Frage auch nach dem Ende der Partnerschaft oder Ehe nach
dem Mafstab des Art. 6 Abs. 2 S. 1 GG von den Eltern eingefordert werden kann. Nach einer Tren-
nung oder Scheidung miissen die Aufgaben der Erwerbs- und Sorgearbeit mit der neuen Lebenssi-
tuation neu zwischen den Eltern aufgeteilt werden. Es erscheint ungerecht, wenn dabei einer von
beiden den Lowenanteil der praktischen Bewiltigung schultern muss, wihrend der andere in seiner
Arbeits- und Freizeitgestaltung keine Riicksicht auf die Belange des Kindes zu nehmen braucht.®
Dass Alleinerziehende keine leichte Aufgabe zu meistern haben, wird in Zeitbudgetstudien sicht-
bar: Nach den Angaben im achten Familienbericht der Bundesregierung leiden 61 % aller allein-
erziehenden erwerbstitigen Frauen (bedauerlicherweise lasst sich die Lebenssituation alleinerzie-
hender Viter aus dem Bericht nicht rekonstruieren) oft oder immer unter Zeitdruck.®!

Die fortbestehende gemeinsame Verantwortung beider Eltern fiir das Kind macht einen wesent-
lichen Unterschied zwischen dem Unterhalts- und dem Sozialrecht aus: Ein Anspruch auf Sozi-
alleistungen besteht nur dann, wenn der Betroffene alle Moglichkeiten ausgeschopft hat, seinen
Lebensunterhalt selbst zu bestreiten (§ 2 SGB II). Diese Subsidiaritét der Sozialhilfe rechtfertigt
strenge Regelungen der Erwerbsobliegenheit, wie sie flir Eltern mit Kindern iiber drei Jahren im
SGB II und SGB XII vorgesehen sind. Dazu gehort dann auch, alle vorhandenen und zumutba-
ren Moglichkeiten der 6ffentlichen Kinderbetreuung auszuschopfen. Die 6ffentlichen Sozialleis-
tungen verfolgen jedoch einen anderen Zweck als das Unterhaltsrecht: Der Zweck der Sozial-
hilfe ist die Vermeidung existenzieller Armut. Demgegeniiber soll der Betreuungsunterhalt eine
den Kindesbelangen entsprechende Pflege und Erziehung eines Kindes sicherstellen, das auch

75 OLG Hamm FamRZ 2013, 959.

76 Siehe dazu Borth, H., Anmerkung zu OLG Hamm, Zeitschrift fiir das gesamte Familienrecht 2013, S. 961.

77 Ahnlich fiir Schulkinder zwischen sechs und zwdlf Jahren Wellenhofer (Anm. 57), S. 687.

78 BGH FamRZ 2011, 791, Ziff. 18.

79 Schumann, E, Einfithrende Uberlegungen zur Unterhaltsrechtsreform, in: dies./Lipp, V./Veit, B. (Hrsg.), Reform des
Unterhaltsrechts. 5. Gottinger Workshop zum Familienrecht 2006, Géttingen 2007, S. 1-5 (4).

80 OLG Miinchen Streit 2009, 42; Schwab (Anm. 7), S. 152; Feldhoff (Anm. 3), S. 150; Kraus (Anm. 11), S. 161 ff,;
Schumann (Anm. 79), S. 4.

81 Achter Familienbericht (Anm. 11), S. 41.
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nach Trennung oder Scheidung immer noch das gemeinsame Kind beider Elternteile ist. Der El-
ternteil, der das Kind nicht iiberwiegend betreut, hat weiterhin die hélftige Verantwortung fiir das
Wohlergehen des Kindes, und ihm ist genau wie dem betreuenden Elternteil zur verfassungsrecht-
lichen Pflicht gemacht, die Entwicklung des Kindes nach Kréften zu unterstiitzen und zu fordern
(Art. 6 Abs. 2 S. 1 GG). Diese fortbestehende gemeinsame Verantwortung rechtfertigt die nor-
mative Pflicht, die Lasten der Kinderbetreuung so aufzuteilen, keiner der beiden Elternteile tiber-
maifig belastet wird.

Nach welchen Kriterien aber die Belastungen des unterhaltspflichtigen und des betreuenden El-
ternteils gegeneinander abzuwégen sind, ist keineswegs klar. In der Rechtsprechung wird mit der
Formel operiert, dass die Belastung des betreuenden Elternteils — etwa, um ein Beispiel aus einer
Entscheidung des BGH zu zitieren, die Auslastung einer Mutter von drei Kindern mit einem Ar-
beitsvolumen von 30 Wochenstunden — ein solches Ausmal} erreicht, dass es von der Barunter-
haltspflicht ihres fritheren Ehemannes nicht mehr vollstandig abgedeckt wird.** Hier stellt sich das
oben (1.3.3) bereits erwéhnte Problem, wie Bar- und Naturalleistungen sinnvoll gegeneinander
verrechnet werden konnen. Im Zusammenhang mit dem Betreuungsunterhalt erwecken die knap-
pen Ausfithrungen der Gerichte den Eindruck, dass sie immer dann mit der ,,iiberobligatorischen
Belastung® argumentieren, wenn das Gericht den betreuenden Elternteil fiir hinreichend bela-
stet hdlt, obwohl er nicht vollschichtig arbeitet.?* Das Argument wird folglich weniger aus einem
Vergleich der wechselseitigen Leistungen beider Elternteile gewonnen denn aus Zumutbarkeits-
erwdgungen, die letzten Endes allein die Lebenssituation des betreuenden Elternteils betreffen.®

2.3.7 Vertrauen in die Absprachen wihrend Ehe und Partnerschaft

Als elternbezogen wird dariiber hinaus ein weiterer Gesichtspunkt der Billigkeit bezeichnet, der
auf die gemeinsam getroffenen Entscheidungen der Eltern des Kindes wéhrend der Partnerschaft
abstellt: Nach § 1570 Abs. 2 BGB besteht der Unterhaltsanspruch bei Uber-Dreijihrigen auch dann
fort, ,,wenn dies unter Beriicksichtigung der Gestaltung von Kinderbetreuung und Erwerbstétigkeit
in der Ehe sowie der Dauer der Ehe der Billigkeit entspricht“.** Im Kern enthélt dieses Kriterium
einen Vertrauensschutztatbestand: Wenn sich die Eltern in der Ehe darauf geeinigt hatten, dass
ein Partner seine beruflichen Plidne zugunsten der Kinderbetreuung aufgibt oder zuriickstellt,* so
muss der berufstéitige Partner sich auch nach dem Scheitern der Ehe bis zu einem gewissen Grad
daran festhalten lassen.’” In der Gerichtspraxis spielt der nacheheliche bzw. nachpartnerschaft-
liche Vertrauensschutz im Zusammenhang mit dem Betreuungsunterhalt eine gegeniiber den kind-
bezogenen Griinden eher nachrangige Rolle.®® Haufig werden Vertrauensschutzgesichtspunkte le-
diglich herangezogen, um einen stufenweisen Ubergang in die vollschichtige Erwerbstitigkeit zu
rechtfertigen.® Ob und wie weit sich aus den Absprachen wihrend der gemeinsam verlebten Zeit

82 BGHZ 193, 78, Ziff. 33.

83 Vgl. z.B. BGHZ 193, 78, Zift. 33; BGH FamRZ 2011, 1375.

84 Ahnlich das methodische Vorgehen bei Heiderhoff (Anm. 42), S. 1608 f.

85 Zur Anwendung auf den Betreuungsunterhalt fiir Eltern nichtehelicher Kinder gem. § 16151 Abs. 2 S. 5 BGB siehe
schon oben 1.2.

86 Unverstindlich die Entscheidung des OLG Oldenburg, FuR 2009, 594, in der es heifit, eine Mutter, die wéhrend der
Ehe in Teilzeit beschiftigt gewesen war, habe ,,ihre berufliche Tatigkeit nicht im Vertrauen auf eine bestimmte Rol-
lenteilung aufgegeben, sondern lediglich eingeschrankt™ — als sei dies nicht auch eine Absprache, die im Vertrauen
auf eine bestimmte Rollenaufteilung (,,Emahrer/zuverdienende Ehefrau®) getroffen wurde.

87 Vgl. Kraus (Anm. 11), S. 155; Wellenhofer (Anm. 57), S. 687.

88 Siehe z.B. KG Berlin FamRZ 2009, 981; OLG Dresden NJW 2009, 2071.

89 Vgl. OLG Hamm FamRZ 2012, 1571, Ziff. 54.

.73.216.36, am 18.01.2026, 22:51:48. © i
mit, 10r oder In KI-Systemen, KI-Modellen oder Generativen Sprachmodellen.



https://doi.org/10.5771/0034-1312-2014-1-36

RdJ B 12014 Wapler, Kinderbetreuung und Erwerbsobliegenheit

Anspriiche fiir die Zukunft herleiten lassen, wird fiir Ehen und Lebenspartnerschaften erheblich
kontroverser im Zusammenhang mit dem nachehelichen Unterhalt gem. §§ 1571 ff. BGB disku-
tiert. Diese Debatte ist Gegenstand des folgenden Abschnitts — sie betrifft aber, anders als beim
Betreuungsunterhalt, ausschlieBlich formalisierte Partnerschaften und kann daher auf nichteheli-
che Lebensgemeinschaften nicht libertragen werden.

3 Unterhalt wegen Erwerbslosigkeit und Aufstockungsunterhalt

Geht es um Unterhaltsanspriiche zwischen Ehegatten oder Lebenspartnern, die nicht unmittelbar
der aktuellen Betreuung gemeinsamer Kinder dienen (§§ 1571 ff. BGB), fillt die gemeinsame El-
ternverantwortung und damit Art. 6 Abs. 2 S. 1 GG als Rechtfertigungsgrund aus. In einer Rechts-
ordnung, die zunehmend auf individuelle Eigenverantwortung setzt, wird es immer schwieriger,
nacheheliche Unterhaltspflichten — bzw. die Unterhaltspflichten nach der Trennung einer Leben-
spartnerschaft — zu rechtfertigen.

3.1 Rechtfertigung des nachehelichen Unterhalts

Zu fritheren Zeiten gab es zwei gute Griinde, weshalb die Ehefrau darauf vertrauen konnte, beim
Scheitern einer Ehe den erworbenen Lebensstandard langfristig iber Unterhaltsleistungen halten
zu konnen: Die Ehe galt als potentiell lebenslang geschlossen, mithin als ein ernstzunehmender
Vertrauenstatbestand, und die Rolle der Frau war nicht nur gesellschaftlich, sondern auch recht-
lich auf die der Hausfrau und Mutter festgelegt. Der Verzicht der Ehegattin auf existenzsichernde
Erwerbsarbeit war normativ gewollt, so dass es nur recht und billig war, ihr beim (schuldlosen)
Scheitern der Ehe einen angemessenen Ausgleich fiir diesen Verzicht zuzugestehen. Beide Voraus-
setzungen konnen heute allenfalls noch bei langjéhrigen Ehen gelten, die unter der alten Rechts-
lage geschlossen wurden. Angesichts der hohen Scheidungsraten kann heute niemand mehr ernst-
haft darauf vertrauen, dass seine Ehe ein Leben lang halten wird, und in der Ausgestaltung ihres
Zusammenlebens sind die Eheleute frei. Allerdings bleibt es dabei, dass Ehe und Lebenspartner-
schaft unbefristet sind und in aller Regel auch von den Partnern als dauerhaft geschlossen ange-
sehen werden.”® Hier liegt denn auch der tiberzeugendste Ansatzpunkt fiir eine Rechtfertigung des
nachehelichen Unterhalts unter den heutigen Lebensverhaltnissen: Haben sich die Ehegatten mit
der EheschlieBung ein potentiell lebenslanges Miteinander versprochen und haben sie im Hinblick
auf dieses Eheversprechen ihre Lebensumsténde einvernehmlich so gestaltet, dass finanzielle Ab-
héngigkeiten entstanden sind, so dauert ihre Verantwortung fiir die gemeinsam getroffenen Ent-
scheidungen tiber die Dauer der Ehe hinaus. Dies als nacheheliche Solidaritdt zu bezeichnen, ist
terminologisch ungenau, weil mit der Scheidung der Ehe die Solidaritdt zwischen den Ehegatten
ja gerade aufgekiindigt wird.”' Treffender ist daher die Charakterisierung der nachehelichen Un-
terhaltspflichten als fortwirkende nacheheliche Verantwortung, deren Grund aber in dem Ehever-
sprechen und in den wéhrend der Ehe getroffenen Entscheidungen liegt.*?

90 Vgl. Kraus (Anm. 11), S. 230 ff.

91 So instruktiv Kraus (Anm. 11), S. 227. Zu terminologischen Differenzen in der Literatur Kdhler (Anm. 25), S. 263
m.N.

92 Vgl. ausfiihrlich Kdhler (Anm. 25), S. 75, 79 ff. Fiir Lebenspartnerschaften gelten diese Uberlegungen entspre-
chend.

.73.216.36, am 18.01.2026, 22:51:48. © i
mit, 10r oder In KI-Systemen, KI-Modellen oder Generativen Sprachmodellen.

53


https://doi.org/10.5771/0034-1312-2014-1-36

54

Wapler, Kinderbetreuung und Erwerbsobliegenheit RdJ B 12014

Gleichzeitig ist mit der Ehescheidung der Entschluss verbunden, kiinftig getrennte Wege zu ge-
hen. Diese Entscheidung wiirde zunichte gemacht, wenn die Ehe in finanzieller Hinsicht unver-
andert weitergefiihrt werden miisste. Das Interesse der Ehegatten daran, ihre Lebensverhéltnisse
vollsténdig zu entflechten, rechtfertigt es daher, den nachehelichen Unterhalt im Regelfall nur fiir
eine Ubergangszeit vorzusehen, den weniger finanzkriftigen Ehegatten also darauf zu verpflich-
ten, sich finanziell so bald wie moglich unabhéngig zu machen.

Im geltenden Recht ist das Regel-Ausnahmeverhéltnis allerdings unklar formuliert: Nach dem
Gesetzeswortlaut scheint der nacheheliche Unterhalt im Regelfall lebenslang anzudauern, wenn
der unterhaltsberechtigte Ehegatte keine Moglichkeit hat, den gewohnten Lebensstandard durch
eigene Erwerbstitigkeit zu erhalten. Als Ausnahme ist die Herabsetzung oder Befristung des Un-
terhalts in § 1578b BGB geregelt.” In dieser Vorschrift findet sich wiederum eine Ausnahme von
der Ausnahme, die eine Herabsetzung oder Befristung ihrerseits einschrinkt, wenn sogenannte
,ehebedingte Nachteile* bestehen. In der Praxis ist es wie beim Betreuungsunterhalt der finanz-
schwichere Ehegatte oder Lebenspartner, der die Herabsetzung oder Befristung des Unterhalts
durch substantiierten Vortrag abwehren muss — in geschiedenen Ehen faktisch zumeist die Frau.
Dies ergibt sich aus der Verteilung der Beweislast: Wahrend der Unterhaltspflichtige lediglich be-
streiten muss, dass der Herabsetzung oder Befristung des Unterhalts Hindernisse entgegenstehen,
trifft den Unterhaltsberechtigten die als sekunddr bezeichnete Last, eben diese Hindernisse dar-
zulegen und zu beweisen.*

Die folgenden Uberlegungen konzentrieren sich auf den nachehelichen Unterhalt wegen Er-
werbslosigkeit bzw. auf den Aufstockungsunterhalt wegen nicht ausreichenden eigenen Einkom-
mens (§ 1573 BGB), da dieser wie der Betreuungsunterhalt das allgemeine Problem der Gewich-
tung von Erwerbs- und Sorgearbeit betrifft. Noch konkreter wird die Frage erortert, unter welchen
Umstédnden die Betreuung eines gemeinsamen Kindes wdhrend der Ehezeit als ehebedingter Nach-
teil berticksichtigt wird (§ 1578b BGB).

3.2 Die Diskussion um die ehebedingten Nachteile

Auch der Unterhalt wegen Erwerbslosigkeit und der Aufstockungsunterhalt konnen gem. § 1578b
BGB herabgesetzt oder befristet werden. Hat aber der bediirftige Ehegatte im Laufe der Ehezeit
,,Nachteile* erlitten, die seine Erwerbsfahigkeiten und/oder -mdglichkeiten einschrénken, so be-
steht ein unbefristeter und an den ehelichen Lebensverhéltnissen orientierter Unterhaltsanspruch.
Zuallererst ist anzumerken, dass der Gesetzeswortlaut nur als missgliickt bezeichnet werden kann.
Die nachehelichen Unterhaltsanspriiche und -pflichten zwischen Ehegatten und Lebenspartnern
als Nachteilsausgleich zu behandeln, scheint schon allein deswegen verfehlt, als Ehe und Lebens-
partnerschaften auf diese Weise zu einem potentiell schidigenden Ereignis herabgewliirdigt wer-
den.”” Selbstverstindlich kann die Bilanz der gemeinsamen Lebenszeit fiir die Eheleute im Nach-
hinein negativ ausfallen, und sie konnen der Auffassung anhidngen, dass ihr Leben ohne die Ehe
besser verlaufen wire. Einen justiziablen Nachweis fiir diese subjektiven Einschitzungen zu er-
bringen, diirfte jedoch in aller Regel nicht gelingen, weil es fiir die Feststellung eines Nachteils
eines Vergleichsmalistabs bedarf. Im Falle einer Ehe oder Lebenspartnerschaft brauchte man ein

93 BGH FamRZ 2010, 1633.

94 BGH FamRZ 2010, 875, Ziff. 18 ff.; BGH FamRZ 2013, 860, Ziff. 26, st. Rspr. Kritisch Wellenhofer (Anm. 57),
S. 690; Schwab (Anm. 7), S. 147.

95 Vgl. zu dieser Kritik Kdhler (Anm. 25), S. 273.
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Vergleichsleben, in dessen Licht man das tatsdchlich Geschehene bewerten konnte. Dass jeder
Mensch nur einmal lebt und niemand weil3, wie das eigene Leben verlaufen wére, hétte man be-
stimmte Entscheidungen nicht oder anders getroffen, sollte eine Binsenweisheit sein. Nichtsde-
stotrotz operiert die Rechtsprechung beim nachehelichen Unterhalt mit spekulativen Erdrterungen
moglicher paralleler Lebensverldufe:*® Welche Richtung hitte das Leben einer Frau genommen,
die nach der Hochzeit ihre Ausbildung zur Krankenschwester abgebrochen hat? Wire sie tatsich-
lich Krankenschwester geworden? Wire sie zur Stationsleitung aufgestiegen? Hatte sie mdgli-
cherweise noch Medizin studiert und wire heute eine erfolgreiche Arztin? Oder hitte sie zwei
Monate spéter einen anderen Mann geheiratet und die Ausbildung ebenfalls beendet? Derartige
fiktive Lebensldufe heranzuziehen und fiir die Unterhaltschancen des bediirftigen Ehegatten ge-
richtlich zu bewerten, kann methodisch nicht iiberzeugen, weil die Argumentation in den aller-
meisten Féllen spekulativ bleiben muss. Noch dazu bringt man die geschiedenen Ehepartner in
eine wenig angenehme Situation — zwingt man doch den einen, den anderen als Hemmschuh fiir
eine groBartige berufliche Karriere darzustellen und den anderen, den einen im Gegenzug als we-
nig ambitioniert oder geeignet fiir einen derartigen Lebensweg zu beschreiben.”” Nach welchen
Kriterien die Gerichte am Ende das eine oder andere Szenario fiir iiberzeugender halten, bleibt
zudem génzlich unklar.’®

Man muss also nach einem anderen rechtfertigenden Grund fiir den unbefristeten und am ehe-
lichen Lebensstandard orientierten nachehelichen Unterhalt suchen, und dieser kann, wie oben
angedeutet, nur in der gemeinsamen Verantwortung fiir gemeinsam getroffene Lebensentschei-
dungen liegen.” Mit der Heirat oder der Begriindung einer Lebenspartnerschaft entscheiden sich
die Eheleute dafiir, ihre Lebenswege zu verbinden. Wie sie ihr gemeinsames Leben ausgestal-
ten, ist ihre Sache. Sie kdnnen finanziell voneinander unabhéngig bleiben, ihre Konten trennen
und ehevertraglich vereinbaren, einander nach der Trennung nichts zu schulden. Sie kénnen aber
auch entscheiden, dass einer der Ehepartner das Geld verdient und der andere den Haushalt fiihrt,
und dies ist ihr gutes Recht auch dann, wenn sie keine Kinder haben. In diesem Fall verzichtet
ein Ehegatte auf die finanzielle Eigenstédndigkeit und der andere willigt ein, ihn finanziell zu ver-
sorgen. Im Gegenzug wird er von héuslichen Arbeiten entlastet. Das Erndhrer-/Hausfrauen-Mo-
dell und auch die Zuverdienergemeinschaft sind Lebensformen, die auf Gegenseitigkeit angelegt
sind und von denen beide Partner auf die eine oder andere Weise profitieren.'® Jedoch trifft die
Scheidung der Ehe den haushaltfithrenden Ehegatten ungleich hérter: Wahrend der erwerbstitige
Partner sein Berufsleben nahezu unverandert fortfithren kann, muss er — im Regelfall: sie — sich
neu orientieren. Faktisch ist es fiir Personen, die langere Zeit nicht erwerbstatig waren, schwie-
rig, eine addquate Stelle zu finden.'™ Vor lédngerer Zeit erworbene Qualifikationen entsprechen
haufig nicht mehr dem aktuellen fachlichen Standard, fehlende Berufserfahrung und fortgeschrit-

96 Vgl. BGH FamRZ 2012, 951, Ziff. 25: ,,Ein ehebedingter Nachteil dufert sich in der Regel darin, dass der unter-
haltsberechtigte Ehegatte nachehelich nicht die Einkiinfte erzielt, die er ohne die Ehe und Kinderbetreuung erzielen
wiirde.” Siehe auch die methodisch fragwiirdigen Figuren einer ,,Entwicklung einer hypothetischen Erwerbsbiogra-
phie* (BGH FamRZ 2013, 860, Ziff. 29) bzw. einer ,,retrospektiven Prognose unter Wahrscheinlichkeitsgesichtspunk-
ten“ (OLG Hamm, 18.12.2009, Az. 13 VF 272/07).

97 Anschaulich BGH FamRZ 2013, 860, Ziff. 27 ff.; OLG Brandenburg, 21.02.2012, Az. 10 UF 253/11. Kritisch Schwab
(Anm. 7), S. 148; Feldhoff (Anm. 3), S. 151 f.; Wellenhofer (Anm. 57), S. 689.

98 Vgl. dazu z.B. die Entscheidung BGH FamRZ 2013, 864, in der es um die Frage ging, ob die Ehefrau ohne die Ehe
weiter ,,schwarz als Buchhalterin gearbeitet hitte (so der Ehemann) oder ob sie alsbald in eine Beschéftigung auf
dem reguldren Arbeitsmarkt zuriickgekehrt wire (so die Ehefrau). Siehe auch OLG Diisseldorf NJW 2012, 3382 (po-
tentielle Verdienstmoglichkeiten einer Volljuristin).

99 Vgl. Kdihler (Anm. 25), S. 75, 79 ff.; dhnlich auch Schiwab (Anm. 7), S. 152.

100 Vgl. Kraus (Anm. 11), S. 237.

101 Erster Gleichstellungsbericht (Anm. 9), S. 122 ff.
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tenes Alter kdnnen Hindernisse fiir die Einstellung sein. Es wére unbillig, die Verantwortung fiir
diese Lebenslage dem betroffenen Ehegatten allein zuzuschieben — immerhin haben beide Part-
ner das Modell mehr oder weniger lange miteinander gelebt. Diese gemeinsame Lebensentschei-
dung fiir ein Modell, das finanzielle Abhédngigkeit und nacheheliche Bediirftigkeit geradezu re-
gelhaft erzeugt, ist der rechtfertigende Grund fiir den nachehelichen Unterhalt. Mdchte man hier
von Nachteilen sprechen, wie der Gesetzeswortlaut vorschreibt, so sollte man die nachteilige Si-
tuation aus einem Vergleich der aktuellen Lebenslagen beider Ehegatten ableiten: Wer von ihnen
wird durch die Scheidung stérker in seiner bisherigen Lebensfiihrung beeintriachtigt und wer be-
findet sich finanziell in der schlechteren Position? Das Prinzip der Eigenverantwortung wird da-
mit nicht obsolet: Es verpflichtet den bediirftigen Ehegatten, nach seinen gegebenen Moglichkeit
aus der Abhangigkeit von dem fritheren Partner herauszuwachsen.

3.3 Das Verhéltnis von privater und 6ffentlicher Solidaritit

Wie lange aber kann ein fritherer Ehegatte an der Unterhaltspflicht festgehalten werden, wenn die
Bediirftigkeit des anderen nicht zu iberwinden ist? Diese Frage beriihrt nicht nur die Beziehung
der geschiedenen Partner untereinander, sondern auch das Verhéltnis von privater und 6ffentlicher
Solidaritit.!%? Bleibt einer der Partner abhidngig von Transferleistungen, so begriindet dies unter
Umsténden eine lebenslange nacheheliche Verpflichtung — ein Umstand, der dem Interesse, die
Lebenswege vollstindig voneinander zu trennen, massiv zuwiderlduft. Endet aber die private Un-
terhaltspflicht, wird der bediirftige Partner abhidngig von 6ffentlichen Sozialleistungen. Nun ist es
zunéchst einmal nicht Aufgabe der 6ffentlichen Hand, Lebensentscheidungen der Ehepartner, die
zur finanziellen Abhéngigkeit des einen vom anderen fiihren, mit Sozialleistungen abzusichern.!®
In anderen Worten: Wer sich bewusst auf eine Versorgerehe einlédsst, muss damit leben, dass die
Verantwortung fiir den bediirftigen Partner iiber die Ehezeit hinaus fortbesteht. Auf der anderen
Seite hat aber auch der Bediirftige diese Entscheidung in dem Wissen getroffen, dass die Ehe enden
oder dass der Unterhaltspflichtige aus anderen Griinden — Arbeitslosigkeit, Krankheit — ausfallen
kann. Zudem verandert sich das Verhéltnis der Ehegatten mit dem Ende der Paarbeziehung, und
es ist nicht im Sinne einer freien Familiengestaltung, wenn Eheleute sich ihre Scheidung finanziell
nicht leisten konnen. Dadurch wird die Freiheit der familidren Lebensgestaltung ebenfalls beein-
trachtigt — hier in Gestalt des Rechts, eine Ehe zu beenden und sich aus einer sozialen Beziehung
vollstandig zu 16sen.!* Auch zwischen der privaten Unterhaltspflicht und der Pflicht der 6ffent-
lichen Hand zur sozialen Existenzsicherung (Art. 20 GG i. V.m. Art. 2 Abs. 1, 1 Abs. 1 GG) muss
daher ein angemessener Ausgleich gefunden werden. Besser als mit fiktiven Lebensverldufen und
der Suche nach ehebedingten Nachteilen zu hantieren, wire es hier moglicherweise, dhnlich wie
bei den modifizierten Altersphasenmodellen mit regelhaften Befristungen zu arbeiten. Ein derar-
tiges Vorgehen schldgt beispielsweise Kdhler vor, der die Ehedauer zum maligeblichen Faktor der
Dauer des Unterhalts machen méchte.'® Es konnte sich lohnen, diesen Ansatz weiter zu verfolgen
und differenzierter auszuarbeiten, weil er konsequent an die gemeinsamen Entscheidungen wdh-
rend der Ehezeit und die tatsdchlichen Umstéinde zur Zeit der Scheidung ankniipft. Zwar kdme
eine rein pauschale Berechnung nach Ehedauer und Einkommensverteilung den individuellen Le-
bensverhiltnissen vermutlich in vielen Féllen nicht nah genug. Man hétte aber immerhin einen

102 Die Frage stellt sich auch fiir den Betreuungsunterhalt, vgl. OLG Frankfurt/Main FamFR 2012, 322 und ausfiihrlich
Wapler (Anm. 29), S. 251 ff. Allgemein Wersig (Anm. 47), S. 275-288.

103 Kdhler (Anm. 25), S. 278.

104 Kdhler (Anm. 25), S. 276.

105 Kdhler (Anm. 25), S. 276 ff.
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Ansatzpunkt, von dem aus man dann die Besonderheiten des Einzelfalls — etwa schwere Krank-
heiten des Ehegatten, seine tatsachlichen Chancen auf dem Arbeitsmarkt, sein Lebensalter etc. —
einbeziehen und gewichten konnte. Und der bediirftige Ehegatte wére von der problematischen
Obliegenheit entlastet, seine Lebensentscheidung, Sorge und Verantwortung fiir andere zu tiber-
nehmen und eigene Karrierechancen zuriickzustellen, als ,,ehebedingten Nachteil* im Vergleich
zu vermeintlich besseren Lebensmoglichkeiten darzustellen und dadurch im Nachhinein gewis-
sermaflen als wiedergutmachungsbediirftige Fehlentscheidung zu qualifizieren.

4 Die Aktualitat des Vertrauenstatbestands
und die Reform des § 1578 b BGB

Mit der Unterhaltsrechtsreform ging offenkundig die Vorstellung einher, der Gesichtspunkt des
Vertrauens in eine einmal getroffene Rollenverteilung betreffe iiberwiegend Altfille und sei folg-
lich nur noch fiir eine Ubergangszeit erforderlich. Der Reform wohnt zudem ein gewisser erziehe-
rischer Impetus inne, insbesondere Frauen vor dem Schritt in die finanzielle Abhidngigkeit abzuhal-
ten. Die Praxis des Unterhaltsrechts zeigt jedoch, dass der Verzicht auf Karrierechancen zugunsten
der Kinderbetreuung keineswegs zu den iiberwundenen Phdnomenen gehort. Das reine Erndhrer-
/Hausfrauenmodell wird immerhin noch von einem Drittel der Paare mit Kindern gelebt. Hinzu
kommt ein erheblicher Anteil sogenannter Zuverdienerlebensgemeinschaften mit einem vollschich-
tig und einem teilschichtig arbeitenden Partner.!% Dabei setzen sich in der Breite bei heterosexuel-
len Paaren spitestens mit der Geburt von Kindern die traditionellen geschlechtsspezifischen Rol-
lenverteilungen durch.'”” Aktuell nimmt die Teilzeitquote erwerbstétiger Miitter eher zu als ab.!%®
Die Entscheidung fiir Kinder bleibt damit ein biographisches Risiko insbesondere fiir Frauen.!®
Die Unterhaltsrechtsreform und die sie umsetzende Rechtsprechung haben dieses Risiko im Ver-
gleich zur alten Rechtslage noch verschirft, indem sie eine normative Annahme zugrunde legen,
die von den Lebensrealititen erheblich abweicht. Das Prinzip der individuellen Eigenverantwor-
tung entspricht dem Geist der Zeit. Es hat aus der Sicht einer individualisierten Gesellschaft durch-
aus etwas flir sich, weil es den Menschen ermuntert, Verantwortung fiir sein eigenes Schicksal
zu libernehmen und sich nicht sehenden Auges in existenzielle Abhéngigkeiten zu begeben. Zur
freien Lebensgestaltung gehort aber auch die Wahl, Verantwortung fiir Dritte zu iibernehmen,
seien es Kinder, Pflegebediirftige oder eine vollzeitberufstitige Person. Es ist eine Illusion, dass
diese Formen der Sorgearbeit ohne Abstriche an Karrierechancen und Verdienstmoglichkeiten zu
leisten sind. Im Ubrigen ist es auch ein legitimer Lebensentwurf, die Sorge fiir andere zu seinem
priméren Lebensinhalt zu machen und Erwerbsarbeit fiir zweitrangig zu halten. Das Ernédhrer-/
Hausfrauenmodell hat zu Recht als Leitbild des Familienrechts ausgedient, aber es zu leben, fallt
weiterhin unter die Familiengestaltungsfreiheit gem. Art. 6 Abs. 1 GG.

Im reformierten nachehelichen und nachpartnerschaftlichen Unterhaltsrecht fiihrt die oben dar-
gestellte Verabsolutierung des Prinzips der Eigenverantwortung dazu, dass ausgerechnet dieje-
nigen benachteiligt werden, die ihre individuellen Erwerbs- und Karrierechancen zugunsten der

106 Keller/Haustein (Anm. 12), S. 1086 f.: Im Jahr 2011 war in 30 % der Paargemeinschaften mit Kindern der Mann der
Alleinverdiener, in 55 % waren beide Eltern erwerbstitig. In diesen Lebensgemeinschaften war in 70 % der Mann in
Vollzeit, die Frau in Teilzeit beschaftigt. In 5% aller Paargemeinschaften ist die Frau die Familienerndhrerin. Siehe
auch Erster Gleichstellungsbericht (Anm. 9), S. 117.

107 Vgl. Erster Gleichstellungsbericht (Anm. 9), S. 188 f.

108 Keller/Haustein (Anm. 12), S. 1084.

109 Achter Familienbericht (Anm. 9), S. 22.
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Sorge fiir andere zuriickgestellt haben. Der Gesetzgeber hat diese Schieflage mittlerweile erkannt
und § 1578b BGB geédndert. Nunmehr ist die Dauer der Ehezeit wieder besonders zu beriicksich-
tigen, wenn man iiber eine Befristung oder Herabsetzung des nachehelichen Unterhalts entschei-
det. Wichtiger und richtiger wére es jedoch, auf einer sehr viel grundsétzlicheren Ebene dariiber
zu diskutieren, wo das Prinzip der individuellen Eigenverantwortung seine Grenzen hat: Die Fiir-
sorgebediirftigkeit eines guten Teils der Bevolkerung gehort zu den Lebensrealitéten jeder Gesell-
schaft. Fiir diese Menschen miissen andere sorgen, und fiir diese Sorge bedarf es der notwendigen
Ressourcen, allen voran Zeit und Geld. Doch das allein kann nicht geniigen: Die Entscheidung
dafiir, einen Teil seiner Lebenszeit der Sorge fiir andere zu widmen, sollte nicht als begriindungs-
bediirftiger Ausnahmefall oder bedauerlicher Nachteil gegeniiber vermeintlich besseren Lebens-
moglichkeiten bewertet werden, sondern als eine legitime und nicht zuletzt auch altruistische Le-
bensentscheidung, die familidrer und gesellschaftlicher Anerkennung bedarf.

Verf.: PD Dr. Friederike Wapler. Entlastungsprofessur fiir Offentliches Recht, Goethe-Universi-
tit Frankfurt am Main, Fachbereich Rechtswissenschaft, Griineburgplatz 1, Postfach 72,
60323 Frankfurt am Main; E-Mail: wapler@gmx.de.
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