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Gleichwertigkeit von Bar- und Betreuungsunterhalt
im Kindesunterhaltsrecht — Reformoptionen und ihre Grenzen

Kirsten Scheiwe

1 Gleichheit und Verschiedenheit der Kindesunterhaltsbeitrige —
Regelfall und Ausnahmen oder die Ausnahmen als die Regel

Zum Leben bendtigen Kinder nicht nur Geld, sondern auch Zuwendung, Pflege,
Erziehung und Versorgung. Die Verschiedenheit der benétigten Unterhaltsbeitrage
spiegelt sich im Kindesunterhaltsrecht wider, und die zentrale Frage aus gleichstel-
lungspolitischer Perspektive ist, wie die Verschiedenheit dieser Unterhaltsbeitrige
berticksichtigt wird.

Die Kindesunterhaltspflicht beider Eltern beruht auf ihrer Personensorgepflicht
fir das minderjédhrige Kind (§ 1631 BGB) und umfasst sowohl die Barun-
terhaltspflicht als auch die Pflege und Erziehung des Kindes. Auf diese Personen-
sorge als Teil der elterlichen Sorge hat das Kind einen verfassungsrechtlichen An-
spruch aus Art. 6 Abs. 2 GG.! Damit korrespondiert die Bewertung der Erziehung
und Pflege als eigenstindiger Unterhaltsbeitrag, die durch das Gleichberechtigungs-
gesetz 19577 eingefiihrt wurde. Unterhalt wird nicht nur in Geld gewihrt, sondern
auch als Naturalunterhalt durch Sach- oder Dienstleistungen. Die Erziehung der
Kinder wurde jedoch im Eherecht des BGB von 1900 nicht als eigener Unterhalts-
beitrag gesehen. Die Versorgung der Kinder und die Haushaltsfithrung der Ehefrau
galten nicht wie die Barunterhaltsbeitrige des Ehemannes als vermégenswerte Zu-
wendung, sondern als unentgeltliche Dienste (vgl. Scheiwe 1999: 85f.). Dies dnderte
sich erst durch die Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts seit 1953° und
das Gleichberechtigungsgesetz 1957: Im Eherecht wurden Haushaltsfithrung und
Kindererziehung als Unterhaltsbeitrag der Frau durch Arbeit und als Beitrag zum
(ehelichen) Familienunterhalt definiert (§ 1360 BGB) und dem Unterhaltsbeitrag des
Ehemannes durch Erwerbstitigkeit gleichgestellt. Damit wurde eine langjdhrige
Forderung von Vertreterinnen der biirgerlichen Frauenbewegung verwirklicht, die
eine Anerkennung der hduslichen Tétigkeit der Frau und des Wertes der >Hausmut-

Vgl. BVerfG v. 01.04.2008, FamRZ 2008, 845-853.

Gesetz tiber die Gleichberechtigung von Mann und Frau auf dem Gebiet des Biirgerlichen
Rechts vom 18.06.1957, BGBI. I S. 609.

3 Vgl BVerfG v. 24.07.1963, BVerfGE 17, 1, 12ff.; BVerfG v. 07.06.1967, BVerfGE 22, 93,
96f.
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terleistungen< im Rahmen des Eherechts, insbesondere im Giiterrecht, gefordert
hatten (vgl. Meder und der historische Beitrag von Wersig in diesem Band). Die
rechtliche Umsetzung folgte allerdings der damals vorherrschenden Interpretation
des Gleichberechtigungsprinzips als »verschieden, aber gleichwertig< und erhob das
Rollenmodell der »Versorgerehe« bzw. der »Hausfrauenehe« unterhaltsrechtlich zur
Norm. Zudem war die Anerkennung auf verheiratete Frauen beschrdnkt. Bei den
Diskussionen um das Gleichberechtigungsgesetz spielte der Beitrag der unverheira-
teten Mutter zum Unterhalt des nichtehelichen Kindes kaum eine Rolle (vgl. Wersig
in diesem Band). Eine Anderung mit Wirkung ab 1. Juli 1970 brachte das Nichtehe-
lichengesetz 1969.* Darin wurde geregelt, dass die Mutter ihre Verpflichtung, zum
Unterhalt eines minderjidhrigen unverheirateten Kindes beizutragen, in der Regel
durch die Pflege und Erziehung des Kindes erfiillt; der Barunterhaltsanspruch des
Kindes richtete sich danach nur gegen den Vater des nichtehelichen Kindes. Der
Regelunterhalt fiir ein nichteheliches Kind, das sich in der Pflege der Mutter befand,
wurde definiert als der bei einfacher Lebenshaltung erforderliche Unterhalt
(§§ 1615f~h BGB a.F.). Er wurde durch Rechtsverordnung der Bundesregierung
jedoch so niedrig angesetzt, dass von einer Gleichwertigkeit nicht die Rede sein
konnte; vielmehr war der Wert der Betreuungsleistung und des Naturalunterhalts der
Mutter hoher als der Regelunterhalt.

Inzwischen gilt die Regelung des § 1606 Abs. 3 S. 2 BGB, wonach ein Elternteil,
der ein minderjdhriges unverheiratetes Kind betreut, dadurch in der Regel seine
Kindesunterhaltsverpflichtung erfiillt, fiir alle minderjéhrigen Kinder, ob ehelich
oder nichtehelich. War urspriinglich noch ausschlielich von der Mutter die Rede,
die ihrer Unterhaltspflicht durch Betreuung nachkommt, erhielt die Norm durch das
Gesetz zur Vereinheitlichung des Unterhaltsrechts minderjihriger Kinder’ mit Wir-
kung ab 1. Juli 1998 ihre heutige geschlechtsneutrale Fassung. Die Rechtsprechung
hatte den auch als »Miitterprivileg« bezeichneten § 1606 Abs. 3 S. 2 BGB ohnehin
schon vorher auch auf betreuende Viter angewendet (Engler 2000: § 1606 Rn. 1).

Es bleibt festzuhalten, dass die Regelung des § 1606 Abs. 3 S. 2 BGB auf das in
den 1950er Jahren in der Bundesrepublik dominante Leitbild der funktionalen Un-
terschiede zwischen Frau und Mann bzw. Mutter und Vater zuriickgeht. Mit der
geschlechtsneutralen Formulierung wurde 1998 zwar die geschlechtsspezifische
Zuweisung der Rolle als Erziehende und Betreuende an Frauen aufgegeben, die in
den 1950er Jahren noch den meisten als selbstverstindlich galt; das zugrunde lie-
gende Rollenmodell einer asymmetrischen Verteilung der Unterhaltsbeitrige wurde
damit allerdings nicht beseitigt. So vertrat auch das Bundesverfassungsgericht noch
bis 1992 die Auffassung von objektiven biologischen oder funktionalen (arbeitsteili-
gen) Unterschieden zwischen den Geschlechtern, welche nach der Natur des jeweili-
gen Le‘t;enssachverhaltes eine geschlechtsspezifische Regelung erlaube oder sogar
gebiete.

4 Gesetz iiber die rechtliche Stellung der nichtehelichen Kinder vom 19.08.1969, BGBI. I S. 1243.
5 BGBI. I S. 666.
6 Vgl. BVerfGE 74, 179 m.w.N.
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Die Annahme in § 1606 Abs. 3 S. 2 BGB, wonach der betreuende Elternteil in der
Regel seine Unterhaltspflicht durch Pflege und Erziehung des Kindes erfillt, setzt
also eine asymmetrische Verteilung der Unterhaltsbeitrige voraus und beruht inso-
fern weiterhin auf dem (formal geschlechtsneutralen) Modell einer »Versorgerfunk-
tion< des Barunterhaltspflichtigen. Ist dies eine angemessene Regelung angesichts
der Tatsache, dass Geschlechtsrollenstereotype abgebaut und partnerschaftliche
Elternschaft als Leitbild geférdert werden sollen?

Einerseits wird Gleichberechtigung in einigen Rechtsbereichen als egalitére Part-
nerschaft bzw. Elternschaft von zwei erwerbstétigen Eltern interpretiert; dieses nor-
mative Ziel wird z.T. sogar rechtlich eingefordert.” Andererseits ist die Entscheidung
fir ein asymmetrisches Rollenmodell und die Einschrinkung der Erwerbstatigkeit
wegen Kindererziehung Teil des Elternrechts und der privaten Lebensfithrung von
Eltern; eine traditionelle Rollenteilung sowie die »Versorgerehe< wurden lange Zeit
sozialpolitisch gefordert (dies ist in Teilbereichen immer noch der Fall) und durch
duBlere Rahmenbedingungen wie fehlende Kinderbetreuungseinrichtungen oder die
Zeitstrukturen des 6ffentlichen Lebens erforderlich. Der Gleichberechtigungsgrund-
satz verlangt auch den Abbau faktisch bestehender Nachteile in Art. 3 Abs. 2 GG.
Die Berticksichtigung der elterlichen Erziehung, Sorge und Pflegearbeit als Aner-
kennung der >Gleichheit in der Verschiedenheit« gebietet es daher, der Realitét
Rechnung zu tragen, dass durch die {iberwiegende Ubernahme der Erziehung und
Versorgung des Kindes Nachteile entstehen, welche kompensiert werden sollen.
Dadurch, dass beide Ziele — egalitére Gleichheit und >Gleichheit in der Verschie-
denheit¢ als erstrebenswert gelten, jedes Ziel einzeln jedoch zu einem unerwiinsch-
ten Resultat fithren wiirde, entsteht ein Dilemma, eine Art >Zwickmiihle<. Es fragt
sich, ob es Losungen des Dilemmas und sinnvolle Kombinationen beider Ziele gibt;
die Dilemma-Analyse umfasst die Analyse von Widerspriichen, Interessengegensét-
zen und Spannungsverhiltnissen und sucht nach Moglichkeiten der Bearbeitung des
Dilemmas.

Eine Losung fiir dieses Dilemma konnte darin bestehen, normativ dem egalitdren
Ziel Prioritét einzurdumen und die Betreuung und Versorgung des Kindes bei beiden
Eltern zu berticksichtigen, wie es etwa in Schweden und Belgien geschehen ist (vgl.
Willekens in diesem Band). Wird von einer zwischen beiden Eltern geteilten Erzie-
hung und Pflege ausgegangen, ist es unnétig, die elterliche Sorgearbeit unterhalts-
rechtlich besonders zu berticksichtigen. Dies fiihrt jedoch zu Problemen, wenn das
normative Ziel nicht mit der gelebten Wirklichkeit {ibereinstimmt. Wie sich bereits
anlésslich der durch das Unterhaltsrechtsinderungsgesetz® verinderten Rangfolge
der Unterhaltsberechtigten feststellen lie, kann dies zu Benachteiligungen derjeni-
gen fithren, die sich faktisch tiberwiegend um die Kinder kiimmern. Bei der Reform
handelt es sich nicht um eine »win-win-Situation< ohne Verliererinnen, sondern eher

7 Zur Zumutbarkeit von Erwerbsarbeit im SGB II fiir Alleinerziehende mit Kindern iiber drei
Jahren vgl. Wapler in diesem Band.

8 Gesetz zur Anderung des Unterhaltsrechts v. 21.12.2007 (BGBL I S.3189) m.W.v.
01.01.2008.
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um ein Nullsummenspiel zugunsten von Kindern und auf Kosten von betreuungsun-
terhaltsberechtigten Elternteilen oder sogar zu Lasten der Alleinerziehendenhaushal-
te insgesamt, wenn die sozial- und steuerrechtlichen Auswirkungen der Ranginde-
rungen mit in den Blick genommen werden. Wird an die geschiedene Frau weniger
oder gar kein nachehelicher Unterhalt gezahlt, entfallen die steuerrechtlichen Vortei-
le des Realsplittings weitgehend; dadurch kommt es zu einer Absenkung des Ein-
kommens des Unterhaltsverpflichten und letztlich zu einem niedrigeren Einkommen
von Kind und Alleinerziehender im gemeinsamen Haushalt (vgl. Haller in diesem
Band), wihrend der Staat dadurch hohere Steuereinnahmen erzielt.

Lasst sich das Dilemma der Wahl zwischen zwei Leitbildern — dem der egalitiren
Elternschaft mit geteilter Betreuung und beiderseitiger Barunterhaltspflicht einer-
seits und dem der asymmetrischen Kindesunterhaltsbeitrage andererseits — auflosen?
Wie kann das asymmetrische Modell den sich verindernden Realitdten angepasst
werden, dass einige Viter in mehr als nur geringem Umfang Zeit mit ihren Kindern
verbringen und Sorgearbeit iibernehmen, und dass eine (wenn auch sehr kleine) Zahl
getrenntlebender Eltern sich die Versorgung der Kinder tatséchlich teilt (vgl. den
Beitrag von Marten zur Empirie der Viterbeteiligung im internationalen Vergleich)?
Soll das Leitbild den traditionellen Arrangements der iiberwiegenden Mehrheit fol-
gen oder die egalitire Praxis einer Minderheit zum Standard erheben? Wie lassen
sich Benachteiligungen der hauptsichlich betreuenden und sorgenden Elternteile,
sprich der Miitter, vermeiden, und welchen Beitrag kann das Kindesunterhaltsrecht
dazu leisten? Vor allem aber ist die Frage, wie das Recht im Interesse des Kindes-
wohls die Unterhaltsbeitrige so regeln kann, dass ein angemessener Barunterhalt
oder wenigstens der Mindestunterhalt zur Sicherung des Existenzminimums fiir das
Kind (vgl. dazu Breithaupt in diesem Band) und auch die Sorge und Erziechung ge-
wihrleistet sind. Dies ist auch eine Frage der Absicherung des betreuenden Eltern-
teils, wozu die Anerkennung der Pflege und Erziehung als Unterhaltsbeitrag geho-
ren. Aus dieser Perspektive ldsst sich der Betreuungsunterhalt fiir einen
getrenntlebenden Elternteil, der fiir das Kind sorgt, dogmatisch als Schadensersatz-
anspruch des Kindes konzipieren,” auch wenn das deutsche Recht dieser Konzeption
nicht gefolgt ist. Das Dilemma wird so zu einem Trilemma, denn neben den bereits
genannten Zielkonflikt zwischen egalitdrer, partnerschaftlich geteilter Elternschaft
und der Anerkennung der Verschiedenheit der Unterhaltsbeitrage tritt das dem Kin-
desunterhaltsrecht tibergeordnete Ziel des Kindeswohls und der Absicherung eines
angemessenen Unterhalts. Das Dilemma der Differenz (vgl. Minow 1990) durch-
zieht die Diskussion unterschiedlicher Leitmodelle und verlangt differenzierte sozi-
alpolitische Antworten, die einerseits dem Vertrauensschutz gelebter Arbeitsteilung
und Lebensarrangements Rechnung tragen, aber auch eine Aufhebung der ge-
schlechtsspezifischen Arbeitsteilung in Erwerbsarbeit und in privaten Haushalten
anstreben. Mehr noch, ein derartiges Modell sollte méglichst andere Lebensentwiirfe
nicht benachteiligen und Gestaltungsméglichkeiten und Uberginge erlauben.

9 Vgl. die grundlegende Arbeit zur Bedeutung von Schuld und Risiko fiir die Konstruktion
unterhaltsrechtlicher Zurechnung im historischen Wandel von Meder (1993).
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Und schlieBlich ist auf ein weiteres Kriterium hinzuweisen, das bei der Ausgestal-
tung von Recht durch den Gesetzgeber durchaus ein wesentliches Effizienzkriterium
darstellt: Normative Regeln sollten der Mehrzahl der Fille entsprechen und durch
Typisierung und Vereinfachung Komplexitit reduzieren und die Rechtsdurchset-
zung erleichtern. Darin liegt eine wichtige Bedeutung der Annahme des Regelfalls
des § 1606 Abs. 3 S. 2 BGB (Erfiillung des Kindesunterhalts durch Pflege und Er-
ziehung), denn dadurch wird das Verfahren der Festsetzung der Hohe des Kindesun-
terhalts durch Gerichte und Verwaltung stark vereinfacht, weil lediglich ein Ein-
kommen zur Berechnung herangezogen wird, was fiir Massenverfahren durchaus
von erheblicher Bedeutung ist (vgl. Peschel-Gutzeit in diesem Band).

Diese gesamte Diskussion konnte sich allerdings als viel Ldrm um Nichts ent-
puppen. Das wire dann der Fall, wenn bei Getrenntleben der Eltern der Regelfall
ohnehin seltener zur Anwendung kommt als die Ausnahmen. Das sogenannte »Miit-
terprivileg¢, das den betreuenden Elternteil vom Barunterhalt freistellt, wére dann
lediglich >law in the books¢<, wihrend die Ausnahmen und die Heranziehung des
betreuenden Elternteils sowohl zum Bar- als auch zum Naturalunterhalt sich als
»living law< herausstellen wiirden. Um dieser Frage nachzugehen, folgt deshalb hier
zunéchst ein Blick auf das Verhaltnis von Regel und Ausnahme(n) in § 1603 Abs. 3
S. 2 BGB.

2 Das Verhdiltnis von Regel und Ausnahme(n) in § 1603 Abs. 3 S. 2 BGB

Zunichst gilt im Kindesunterhaltsrecht der allgemeine Grundsatz des § 1606 Abs. 3
S. 1 BGB, wonach beide Eltern als gleich nahe Verwandte anteilig nach ihren Er-
werbs- und Vermdogensverhéltnissen fiir den Kindesunterhalt haften. Dieser Grund-
satz findet zum Beispiel Anwendung fiir den Unterhalt gegeniiber volljahrigen Kin-
dern, die sich noch in der Ausbildung befinden. Gemill § 1606 Abs.3 S.2 BGB
geniigt bei unverheirateten minderjéhrigen Kindern der betreuende Elternteil seiner
Unterhaltspflicht in der Regel jedoch durch die Pflege und Erziehung des Kindes
(vgl. dazu Schiirmann in diesem Band). Wer das Kind betreut, ist unterhaltsrechtlich
zudem bis zur Volljdhrigkeit des Kindes nicht zur Arbeitsaufnahme verpflichtet, um
durch Erwerbseinkommen zum Kindesunterhalt beizutragen (allerdings sind ge-
trenntlebende oder geschiedene alleinerzichende Elternteile de facto héufiger er-
werbstitig als verheiratete Miitter). Ein freiwillig erzieltes Einkommen des betreu-
enden Elternteils ist nicht auf den Unterhaltsanspruch des Kindes gegen den
barunterhaltspflichtigen Elternteil anzurechnen; der Kindesunterhalt wird deshalb
ausschlieflich auf der Grundlage des Einkommens des Barunterhaltspflichtigen
ermittelt, was die Berechnung fiir Familiengerichte, Jugenddmter und Unterhaltsvor-
schusskassen durch Typisierung erheblich erleichtert.

1AN
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Allerdings gibt es einige Ausnahmen von dem Regelfall des § 1603 Abs. 3 S. 2
BGB,'” die dazu fiihren, dass auch der betreuende Elternteil dem Kind gegeniiber
barunterhaltspflichtig ist, und zwar

1. die mangelnde Leistungsfdhigkeit des Barunterhaltspflichtigen (sogenannte
»Mangelfille();

2. ein wirtschaftliches Ungleichgewicht zwischen beiden Eltern, welches zu einer
Begrenzung der Haftung in Hohe des angemessenen Selbstbehalts und zu einer
anteiligen Barunterhaltspflicht des betreuenden Elternteils fithren kann;

3. ein wesentlich hoheres Einkommen des Betreuenden und das dadurch hervorge-
rufene erhebliche wirtschaftliche Ungleichgewicht zwischen den Elternteilen
sowie

4. eine zwischen beiden Elternteilen hilftig geteilte Betreuung (das sogenannte
»Wechselmodell« des Bundesgerichtshofs).

Im Folgenden werden diese Ausnahmen néher erldutert.

2.1 Mangelnde Leistungsfahigkeit des Barunterhaltspflichtigen

Wenn der Barunterhaltspflichtige nicht leistungsféhig ist (§ 1603 Abs. 2 BGB), ent-
fallt die Unterhaltspflicht. Dann muss der betreuende Elternteil neben der Pflege und
Erziehung auch fiir den Barunterhalt sorgen. Dies gilt auch, wenn der barun-
terhaltspflichtige Elternteil zwar leistungsfihig ist, der geleistete Barunterhalt jedoch
nicht den gesamten, sondern nur einen Teil des Lebensbedarfs des Kindes nach
§ 1610 Abs.2 BGB deckt. Dann ist der betreuende Elternteil ebenfalls barun-
terhaltspflichtig, sofern er bzw. sie leistungsfahig ist. Ist der betreuende Elternteil
nicht leistungsfahig, kann das Kind bediirftigkeitsgepriifte Sozialleistungen beantra-
gen, in der Regel Leistungen der Grundsicherung nach dem SGB II zur Sicherung
des Existenzminimums. Dabei ist Einkommen und Vermogen des betreuenden El-
ternteils zu berticksichtigen, der eine Bedarfsgemeinschaft mit dem Kind bildet. Bei
den steuerfinanzierten Grundsicherungsleistungen nach dem SGB II ist das zugrun-
de liegende Modell der elterlichen Arbeitsteilung ein anderes als im Unterhaltsrecht:
Hier zahlt die Mutter fiir das Kind mit, sobald ihr Einkommen ihren eigenen Grund-
sicherungsbedarf, also das Existenzminimum tiibersteigt, denn dann wird ihr tiber-
steigendes Einkommen im Grundsicherungsrecht des SGB II und des SGB XII im
Rahmen der Bedarfsgemeinschaft dem Kind zugerechnet (vgl. Haller in diesem
Band). Es bestehen auch Erwerbsobliegenheiten des betreuenden Elternteils, wenn
das Kind mindestens drei Jahre alt ist; dann gilt jede Arbeit als zumutbar, wenn da-
durch die Erziehung des Kindes nicht gefihrdet wird (§ 10 Abs. 1 Nr. 3 SGB 1I; vgl.
Wapler in diesem Band).

10 Vgl. dazu die ausfiihrliche Diskussion im Forschungsbericht von Scheiwe/Wersig 2009.
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Ein Blick auf die einschligigen empirischen Untersuchungen'' zeigt, dass die
Hohe der Kindesunterhaltszahlungen bei getrenntlebenden Eltern in hochstens ei-
nem Drittel der Fille das Existenzminimum des Kindes abdeckt. Demnach gilt fiir
die iibrigen zwei Drittel nicht der Regelfall des § 1606 Abs. 3 S. 2 BGB, sondern der
allgemeine Grundsatz der anteiligen Haftung beider Eltern fiir den Barunterhalt
gemil § 1606 Abs. 3 S. 1 BGB. Der Grundsatz der Gleichwertigkeit der Unterhalts-
beitrige und die Freistellung des erziehenden Elternteils von der Barunterhalts-
pflicht gegeniiber minderjéhrigen Kindern laufen also weitgehend leer.

2.2 Wirtschaftliches Ungleichgewicht zwischen den Elternteilen

Die Unterhaltsverpflichtung des barunterhaltspflichtigen Elternteils kann entfallen
oder herabgesetzt werden, wenn durch die Zahlung von Unterhalt sein eigener an-
gemessener Unterhalt gefidhrdet wire, wihrend gleichzeitig der betreuende Elternteil
den Barunterhalt auch ohne Gefdhrdung des eigenen angemessenen Selbstbehalts
leisten konnte.'? Zusitzlich verlangt der Bundesgerichtshof in diesen Fillen, dass die
Inanspruchnahme des barunterhaltspflichtigen Elternteils zu einem erheblichen wirt-
schaftlichen Ungleichgewicht fiihren wiirde."” Liegen diese Voraussetzungen vor,
entfillt nach der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs die gesteigerte Unterhalts-
pflicht des § 1603 Abs. 2 S. 1, 2 BGB, weil der andere Elternteil als leistungsfahiger
Verwandter im Sinne des § 1603 Abs. 2 S. 3 BGB in die Pflicht genommen werden
kann. Als angemessener Selbstbehalt gilt nach der aktuellen Diisseldorfer Tabelle'
ein Betrag von 1.100 Euro. Die Haftungsgrenze fiir den Barunterhaltspflichtigen
kann sich in diesen Féllen also von dem notwendigen Selbstbehalt als absoluter
Opfergrenze, der nach der Diisseldorfer Tabelle bei 900 Euro bzw. 770 Euro bei
nicht erwerbstatigen Unterhaltspflichtigen liegt, auf den angemessenen Selbstbehalt
nach oben verschieben. Uber den angemessenen Selbstbehalt hinausgehendes Ein-
kommen wire von der Haftung jedoch nicht ausgenommen.

2.3 Wesentlich héheres Einkommen des betreuenden Elternteils

Wenn der betreuende Elternteil ein wesentlich héheres Einkommen hat als der ande-
re Elternteil, kann es zu Abweichungen vom Regelfall des § 1606 Abs. 3 S. 2 BGB
kommen. In solchen Ausnahmefillen wird argumentiert, dass eine Beibehaltung der
vollen Barunterhaltspflicht des anderen Elternteils zu einem erheblichen Ungleich-
gewicht der Verteilung der finanziellen Lasten fithren wiirde. Dies kann auch dann

11 Vgl. die Erhebung von Forsa (2002) und die Zusammenfassung der empirischen Erkenntnisse
zu Kindesunterhaltszahlungen, zu Sozialleistungen und zur Einkommenssituation in Alleiner-
ziehendenhaushalten von Scheiwe (2009).

12 Vgl. BGH v. 31.10.2007, FamRZ 2008, 137-140.

13 Vgl. ebd. sowie Klinkhammer 2008: Rn. 274a.

14 FamRZ 2010, II, IX-XI.
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der Fall sein, wenn der Selbstbehalt des barunterhaltspflichtigen Elternteils durch
die Unterhaltszahlungen nicht gefihrdet ist."’ Voraussetzung ist allerdings, dass das
Einkommen des Betreuenden deutlich hoher ist als des barunterhaltspflichtigen El-
ternteils (vgl. Klinkhammer 2008: § 2 Rn. 303); nach der Rechtsprechung ist dies
der Fall, wenn der betreuende Elternteil mindestens doppelt so viel wie der Barun-
terhaltspflichtige verdient.'® Ein wesentlich héheres Einkommen des betreuenden
Elternteils fithrt jedoch nicht grundsitzlich dazu, dass die Barunterhaltspflicht des
Elternteils mit dem geringeren Einkommen herabgesetzt wird oder ganz entfillt. Die
Hohe des geschuldeten Unterhalts ist vielmehr unter Zugrundelegung der allgemei-
nen Grundsitze nach der Bediirftigkeit des Kindes (§ 1602 BGB) und der Leistungs-
fahigkeit des Unterhaltsschuldners (§ 1603 BGB) festzusetzen.

2.4 Hilftige Aufteilung der Betreuung zwischen beiden Elternteilen
(>Wechselmodell<)

Kindesunterhaltsrechtlich unterscheidet der Bundesgerichtshof zwischen Fillen, in
denen die Betreuungsarbeit zu jeweils etwa 50 Prozent von jedem Elternteil geleistet
wird (sogenanntes »Wechselmodell<) und Fillen, in denen das Schwergewicht der
Pflege und Erziehung weiterhin bei einem Elternteil liegt. Lésst sich ein Schwer-
punkt der Betreuung bei einem Elternteil ausmachen, hat es beispielsweise keine
Auswirkungen auf die Barunterhaltspflicht, wenn das Kind zu einem Drittel auch
vom barunterhaltspflichtigen Elternteil betreut wird. Demgegeniiber wird bei glei-
cher Verteilung der Betreuung zwischen den Eltern von einer Barunterhaltspflicht
beider Eltern (nach dem Vorbild der Barunterhaltspflicht fiir volljdhrige Kinder)
ausgegangen werden.'” Der Bundesgerichtshof hat eine Beriicksichtigung atypischer
elterlicher Betreuungsarrangements bei der Berechnung des Kindesunterhalts aller-
dings sehr rigide begrenzt auf eine genau hilftige Betreuung beider Elternteile (vgl.
Schiirmann in diesem Band sowie Scheiwe/Wersig 2009).

3 Die Annahme der Gleichwertigkeit als Abwertung der Unterhaltsbeitrdge
Alleinerziehender?

Obwohl die Regelung in § 1606 Abs. 3 S. 2 BGB auch als »Mutterprivileg< bezeich-
net wird, gibt es eine ganze Reihe von Griinden, die bei asymmetrischen Unterhalts-
beitrdgen entgegen der postulierten Gleichwertigkeit faktisch zu einer Benachteili-
gung des lberwiegend betreuenden Elternteils fithren konnen. Dies kann einmal

15  Vgl. BGH v. 07.10.1990, FamRZ 1991, 182-185; BGH v. 20.03.2002, XII ZR 216/00, juris-
Rn. 14-15.

16  Vgl. BGH v. 02.07.1980, NJW 1980, 2306. Diese Entscheidung des BGH betraf einen Fall, in
dem der barunterhaltspflichtige, nicht sorgeberechtigte Vater leistungsfihig war und ein e-
benso hohes Einkommen hatte wie die Mutter.

17  Vgl. BGH v. 28.02.2007, NJW 2007, 1882—-1884.
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darauf beruhen, dass die Pflege, Erziehung und Versorgung des Kindes tatsdchlich
ymehr wert< ist als der geleistete Barunterhalt. Dafiir sprechen durchaus gute Argu-
mente, soweit fiir diese Tatigkeiten ein Marktpreis ermittelt werden kann, auch
wenn die Berechnungsweise im Einzelnen strittig ist (vgl. Willekens und Breithaupt
in diesem Band). Ein zweiter Grund kann darin liegen, dass der Bedarf des Kindes,
der durch den Barunterhalt gedeckt werden soll, zu niedrig berechnet und festgesetzt
wird (vgl. Breithaupt in diesem Band).

3.1 Unzureichende Bestimmung des Barunterhaltsbedarf des Kindes

Wenn der Mindestbedarf oder der angemessene Bedarf eines Kindes in der Famili-
engerichtspraxis des Tabellenunterhalts oder im Rahmen der sozialrechtlichen
Grundsicherung zu gering bemessen werden (vgl. Breithaupt in diesem Band), leis-
ten alleinerziehende Elternteile »tiberobligatorisch« ergédnzenden Bar- und Naturalun-
terhalt, wenn sie erwerbstitig sind, oder sie werden im Rahmen der Bedarfsgemein-
schaft des SGB II (Hartz IV) nach strengeren Malstiben mit Einkommen und
Vermdgen zur Sicherung des Bedarfs des Kindes herangezogen als im Familienrecht
(vgl. Haller in diesem Band).

Die in § 1606 Abs. 3 S. 2 BGB enthaltene Grundregel fordert demgegentiber die
falsche Vorstellung, dass der Barunterhaltspflichtige >alles< bezahlt, wéihrend der
betreuende Elternteil sein Einkommen »>ganz fiir sich< behalten kann. Dies wird da-
durch begiinstigt, dass in § 1606 Abs. 3 S. 2 BGB nur von Pflege und Erziehung die
Rede ist, nicht aber von anderen Leistungen der Versorgung oder von der Gewéh-
rung von Naturalunterhalt insgesamt. Dadurch geraten trotz der vordergriindigen
Anerkennung der Gleichwertigkeit die Leistungen des liberwiegend betreuenden
Elternteils, an dessen Lebensstellung das Kind teilhat, und ihr Wert aus dem Blick.
Eine priazisere Begriffsdefinition erscheint deshalb nétig.

3.2 Unschirfen der rechtlichen Begriffsdefinitionen — Barunterhalt, Naturalunterhalt
und Pflege und Erziehung als Unterhalt

Im deutschen Unterhaltsrecht werden Barunterhalt (in Geld), Naturalunterhalt und
Betreuungsunterhalt unterschieden. Die Begriffsdefinitionen und -verwendungen
weisen jedoch Unschérfen und Probleme auf.

Der Unterhaltsbedarf eines Kindes umfasst gemél3 § 1610 Abs. 2 BGB seinen ge-
samten Lebensbedarf. Dazu gehdren im Wesentlichen Wohnung, Verpflegung,
Kleidung, Versorgung, Betreuung, Erziehung, Bildung, Ausbildung, Erholung sowie
Gesundbheits- und Krankheitsfiirsorge (vgl. Scholz 2008: § 2 Rn. 8 sowie Schiirmann
in diesem Band). Naturalunterhalt wird in der Regel dann geleistet, wenn Eltern und
Kinder in einem Haushalt leben und die erbrachten Unterhaltsleistungen nicht in
Geld erfolgen, sondern durch die Bereitstellung von Giitern und Dienstleistungen.
Dabei wird unter Naturalunterhalt die tatséchliche Befriedigung der Lebensbediirf-



https://doi.org/10.5771/9783845223551-123
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

134 Kirsten Scheiwe

nisse des Kindes in Form von Wohnraum, Kleidung, Essen, sonstigen Sachaufwen-
dungen und Leistungen verstanden (vgl. Scholz 2008: § 2 Rn. §; Born 2008a: § 1606
Rn. 22). Eltern sind gegeniiber ihrem minderjihrigen Kind zur Versorgung, Betreu-
ung, Erziehung und Haushaltsfilhrung fiir das Kind verpflichtet. Diese Dienstleis-
tungen werden Betreuungsunterhalt genannt. Dazu gehoren korperliche Pflege, An-
und Ausziehen, Waschen, Pflege der Kleidung, Einkaufen, Zubereitung des Essens,
Vorlesen, Erzdhlen, Spielen, Betreuung der Hausaufgaben und vieles mehr (vgl.
Engler 2000: § 1606 Rn. 15).

Nun sind Pflege und Erziehung Dienstleistungen, die sowohl unter den Begriff
des Naturalunterhalts wie auch des Betreuungsunterhalts subsumiert werden kénnen.
In welchem Verhiltnis stehen Betreuungsunterhalt und Naturalunterhalt? Einige
Autoren definieren Betreuung als Unterfall des Naturalunterhaltes (Born 2008a:
§ 1606 Rn. 22, 39; Berger 2007: Rn. 7). Dafiir spricht, dass Pflege, Erzichung und
Versorgung als Dienstleistungen in der Praxis auch meist mit der Benutzung, Ver-
wendung und Verarbeitung von Naturalien verbunden sind (wie etwa beim Kochen
oder Waschen und der Korperpflege). Demgegeniiber wird Pflege und Erziehung von
einigen auch als >reiner Leistungsaufwand< (so etwa Schumacher 2004: Rn. 3089)
bezeichnet. Es ist zwar moglich, sich einige Erziehungsleistungen ohne Verwendung
oder Verarbeitung von Naturalien und andere Versorgungsanteile vorzustellen; woll-
te man den Unterhalt durch Betreuung jedoch darauf reduzieren, lief3e er sich kaum
mehr von der bloBen Ausiibung des elterlichen Sorgerechts unterscheiden (so Wille-
kens in diesem Band). Die Unterhaltsbeitrage des tiberwiegend betreuenden Eltern-
teils beinhalten sowohl Zuwendung, Aufmerksamkeit und Erziehung als auch Ver-
sorgung. Statt davon zu abstrahieren oder den Betreuungsunterhalt gar zu
romantisieren, scheint es angemessener, ihn als Teil des Naturalunterhalts zu verste-
hen. Das Verhéltnis zwischen Naturalunterhalt und Unterhalt durch Betreuung bleibt
aber schwierig und ist in Gesetzgebung und Literatur noch ungentigend geklért.

4 Anderungsbedarf beim Grundsatz der Gleichwertigkeit
von Bar- und Betreuungsunterhalt?

Da die Annahme, dass der iiberwiegend betreuende Elternteil seine Kindesunter-
haltspflicht in der Regel durch Pflege und Erziehung erfiillt, im Rahmen des Mo-
dells der geschlechtshierarchischen »Versorger-< bzw. >Hausfrauenehe« entstanden
ist (vgl. Meder und Wersig in diesem Band), erscheint sie manchmal per se als ver-
déchtig und reformbediirftig in Zeiten, in denen Gleichberechtigung als Ziel auch
die Aufhebung und Uberwindung von Geschlechtsrollenstereotypen verfolgt. Nun
ist es aber so, dass auch bei geschlechtsneutraler Gestaltung der Rechtspositionen
(Elternteile mit gleichen Rechten und Pflichten) eine nicht genau symmetrische und
egalitdre Verteilung der Kinderversorgung zu Benachteiligungen des {iberwiegend
betreuenden Elternteils fithren wird, auch wenn diese Aufgabe von genauso viel
Minnern wie Frauen wahrgenommen wiirde (vgl. Willekens in diesem Band). Eine
Gleichverteilung jeglicher Erwerbs- sowie Kindererziehungs- und Versorgungsar-
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beit ist eine alte Utopie der Frauenbewegung; ihre Realisierung stoft aber insbeson-
dere bei Getrenntleben der Eltern auf Schwierigkeiten, weil eine egalitire Verteilung
der Versorgung eines Kindes nicht nur voraussetzt, dass die Eltern nahe beieinander
wohnen und beide féhig sind, das Kind zu betreuen, sondern vor allem auch, dass sie
in der Lage sind, sich zu verstindigen und zu einigen, was nur wenige getrenntle-
bende Eltern kénnen und wollen (vgl. Fliigge in diesem Band). Zwar lédsst sich der
Barunterhalt im Wege der Zwangsvollstreckung rechtlich durchsetzen, aber die
hochstpersonliche Pflicht zur Betreuung und Erziehung kann ebenso wenig
zwangsweise durchgesetzt werden wie die Pflicht zum Umgang mit dem Kind oder
gar die Bereitschaft der Eltern zur Kooperation. Eine asymmetrische Verteilung von
Barunterhalt und Betreuungsunterhalt ist also nicht nur derzeit eine empirische Rea-
litat; sie wird sich bei Getrenntleben der Eltern vielmehr nicht grundsitzlich vermei-
den lassen.

Die unterhaltsrechtlichen oder faktischen Ausgleichsmechanismen, die zwischen
zusammenlebenden Eltern bestehen, kénnen nicht ohne Weiteres auf Trennungsfa-
milien tibertragen werden, denn hier flieBen nicht mehr alle Ressourcen zusammen,
es wird nicht mehr »aus einem Topf« gewirtschaftet, die Vorteile des gemeinsamen
Wirtschaftens entfallen, zwei Haushalte sind teurer als einer, und Unterstiitzungs-
und Versorgungsleistungen kommen nicht mehr allen gleichermalen zugute. Des-
halb bleibt der Grundgedanke des § 1606 Abs.3 S.2 BGB wichtig, ndmlich die
Anerkennung der Erziehung und Versorgung von Kindern als Unterhaltsbeitrag. Es
stellt sich allerdings die Frage, ob die pauschale und typisierende Losung des § 1606
Abs. 3 S. 2 BGB weiterhin eine sinnvolle Lésung ist, obwohl sich die Betreuungsar-
rangements von Eltern ausdifferenzieren — auch wenn sie immerhin den Vorteil
aufweist, dass nur ein Einkommen in die Berechnung des Kindesunterhalts eingeht,
was zu erheblichen Vereinfachungen fiihrt.

4.1 Bisherige Losungen der Rechtsprechung

Das bereits dargestellte »Wechselmodell< einer annidhernd hélftigen Teilung der
Betreuung des Kindes ist vom Bundesgerichtshof als Ausnahme anerkannt worden,
so dass hier die Barunterhaltspflicht der Eltern unter Berlicksichtigung von Ein-
kommen und Vermogen jedes Elternteils anteilig verteilt wird."® Auf dieses Modell
wendet die Rechtsprechung die Grundsétze der Barunterhaltsberechnung an, wie sie
auch fiir volljahrige Kinder in der Ausbildung gelten, die nicht zu Hause leben. Das
bedeutet, dass der angemessene Unterhalt sich nach dem addierten Gesamteinkom-
men beider Eltern richtet (§ 1610 Abs. 1 BGB) und jeder Elternteil anteilig nach
seinen Einkommens- und Vermogensverhidltnissen haftet; die Barunterhaltspflicht
wird dann gequotelt. Bei Einkommensunterschieden zwischen den Eltern fiihrt dies
dazu, dass das Kind einen Barunterhaltsanspruch gegen den Elternteil mit dem hohe-
ren Einkommen hat, den dieser trotz des praktizierten Wechselmodells und einer

18  Vgl. BGH v. 28.02.2007, NJW 2007, 1882-1884.
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anndhernd gleichen Beteiligung an der Betreuung an das Kind zu zahlen hat, wenn
sich dieses im Haushalt des anderen Elternteils aufhélt. Diese Losung erscheint an-
gemessen und richtig; ein Verzicht auf Kindesunterhalt ist zum Schutz der Kindesin-
teressen rechtlich unmoglich. Eltern behelfen sich in der Praxis manchmal mit einer
Freistellungserkldrung, durch die sie sich gegenseitig von der Geltendmachung der
Unterhaltsanspriiche freistellen, doch im Streitfall wére eine solche Erklirung als ein
teilweiser Verzicht auf Unterhalt nach § 1614 Abs. 1 BGB unwirksam."’

Andere Betreuungsarrangements unterhalb der Schwelle einer hilftigen Teilung
bleiben nach der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs ohne Auswirkungen auf
die Barunterhaltspflicht. Anzumerken ist allerdings, dass selbst die meist tiblichen
Besuchskontakte (zwei Ubernachtungen an jedem zweiten Wochenende, etwa drei
Wochen wihrend der Ferien und an bestimmten Feiertagen) bereits etwa 20 Prozent
der Ubernachtungstage pro Jahr ausmachen. Bestimmte Kosten des Umgangs ver-
mindern auch bisher bereits den Barunterhalt: Unterhaltsrechtlich kénnen Umgangs-
kosten entweder durch einen angemessenen Abzug vom Einkommen des Barun-
terhaltspflichtigen oder durch die Erhohung seines Selbstbehalts berticksichtigt
werden.® Die Umgangskosten kénnen allein durch Reisekosten bei groBeren Ent-
fernungen sehr hoch sein. Dadurch verringert sich die Leistungsfahigkeit des Barun-
terhaltspflichtigen und im Ergebnis die Hohe des Kindesunterhalts. Verfassungs-
rechtlich ist die Ausiibung des Umgangsrechts im Interesse des Kindeswohls und als
Teil des Elternrechts geschiitzt; dem darf — so das Bundesverfassungsgericht 2003*!
— das Unterhaltsrecht nicht die Moglichkeit entziehen. Auch im Sozialrecht werden
die Umgangskosten beriicksichtigt: Wenn der Elternteil nicht leistungsfihig und
Bezieher von Grundsicherungsleistungen des SGB 1I ist, so werden die Kosten des
Umgangs nach der Rechtsprechung des Bundessozialgerichts durch eine Erhhung
des sozialrechtlichen Bedarfs beriicksichtigt.”> Mit anderen Worten: Die Umgangs-
kosten des Barunterhaltspflichtigen finden unterhaltsrechtlich und sozialrechtlich
auch bisher eine gewisse Berticksichtigung. Dies gilt also auch fiir die Fallkonstella-
tionen, in denen der Kontakt des Barunterhaltspflichtigen zum Kind zwar weniger
als die hilftige Betreuung ausmacht, jedoch iiber die iiblichen Besuche hinausgeht.
Auch wenn hier nicht beide Eltern fiir den Barunterhalt anteilig haften, so wird doch
auf diese Weise die Barunterhaltspflicht entsprechend reduziert. Im Ergebnis kommt
dies einer anteiligen Haftung beider Eltern fiir den Barunterhalt nahe, denn der Abzug
der Umgangskosten reduziert das verfiigbare Einkommen des Barunterhaltspflichti-
gen und damit auch die Hohe des Barunterhalts fiir das Kind.

Die Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs zum sogenannten >Wechselmodell«
hat auch auf ein anderes Problem aufmerksam gemacht: Geteilte Betreuung und
Erziehung wird fiir beide Eltern nicht billiger, sondern eher teurer. Der Bundesge-

19  Vgl. BGH v. 04.03.2009, FamRZ 2009, 768 zu den Grenzen derartiger Vereinbarungen sowie
Schiirmann in diesem Band.

20 Vgl. BGH v. 29.01.2003, FamRZ 2003, 445; BGH v. 27.05.2009, FamRZ 2009, 1300, 1306
sowie (vgl. Schiirmann in diesem Band.

21 Vgl. BVerfG v. 09.04.2003, FamRZ 2003, 1370, 1377.

22 Vgl. BSG v. 02.07.2009, FamRZ 2009, 1997-2000.
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richtshof hat hierfiir den Begriff der » Wechselmehrkosten< gepragt. Denn ein grof3er
Teil der Unterhaltskosten entsteht dann in beiden Haushalten und l4uft weiter, auch
wenn das Kind sich gerade beim anderen Elternteil aufhélt (Mietkosten, Heizung,
Mobel etc.), und die Einsparungen der Lebenshaltungskosten bei voriibergehender
Abwesenheit des Kindes sind relativ gering. Mit einer dhnlichen Begriindung hat das
Bundessozialgericht auch den Anspruch auf den im SGB II vorgesehenen Zuschlag
zur Grundsicherungsleistung, den Mehrbedarf fiir Alleinerziehende gemiBl § 21
Abs. 3 SGBII, bejaht,23 wenn das Kind abwechselnd bei beiden Elternteilen lebt
(vgl. Wersig in diesem Band). Denn der Mehrbedarf fiir Alleinerziehende trage be-
sonderen Lebensumstinden Rechnung, in denen typischerweise ein hoherer Bedarf
bestehe, und diese Lebensumstinde liegen laut Bundessozialgericht »grundsétzlich
auch vor, wenn sich geschiedene und getrennt wohnende Eltern bei der Pflege und
Erziehung des gemeinsamen Kindes in groferen, mindestens eine Woche umfassen-
den Intervallen abwechseln und sich die anfallenden Kosten in etwa hilftig teilen.«**
Der Mehrbedarf soll dann zwischen den Eltern aufgeteilt werden.”

Gegen die vom Bundesgerichtshof entwickelte Rechtsprechung zur Berticksichti-
gung von geteilter Betreuung wurden verschiedene Bedenken vorgebracht und alter-
native Losungen formuliert (vgl. die Ubersicht bei Scheiwe/Wersig 2009). Unter
anderem wurde vorgeschlagen, die Hohe des Barunterhalts aufgrund der von Barun-
terhaltspflichtigen erbrachten Betreuungsleistungen zu mindern oder eine gemein-
same Barunterhaltspflicht beider Eltern vorzusehen (vgl. Viethues 2006: 288; Born
2007: 1859; Born 2008b: 88). Denn es sei den barunterhaltspflichtigen Elternteilen
(in der Regel den Vitern) nicht vermittelbar, ihre Kinder tiber das Mal} des »norma-
len Umgangs« hinaus zu betreuen, wenn dies ohne erkennbare Auswirkungen auf
die Barunterhaltspflicht bleibe (vgl. Born 2008b: 88). Die Veridrgerung des barun-
terhaltspflichtigen Elternteils, der die Kinder tiberdurchschnittlich oft bei sich habe,
trotzdem voll zahlen miisse und die Kosten des Umgangs ebenfalls zu tragen habe,
sei nachvollziehbar (vgl. Born 2007: 1861). Das Ziel der Vertreter dieses Ansatzes
ist es, die finanzielle Belastung des barunterhaltspflichtigen Elternteils zu reduzie-
ren. Da einige Reformen in ausldndischen Rechtsordnungen ebenfalls in diese Rich-
tung gehen, werden diese Anderungsvorschlige im Folgenden im Zusammenhang
der rechtsvergleichenden Erkenntnisse diskutiert.

23 Fiir Personen, die mit einem oder mehreren Kindern zusammenleben und allein fiir deren
Pflege und Erziehung sorgen, ist gemdf § 21 Abs. 3 SGB II ein Mehrbedarf in Hoéhe von
36 Prozent der nach § 20 Abs. 2 SGB II mafigebenden Regelleistung anzuerkennen, wenn sie
mit einem Kind unter sieben Jahren oder mit zwei oder drei Kindern unter sechzehn Jahren
zusammenleben (Nr. 1), oder in Hohe von 12 Prozent der nach § 20 Abs. 2 SGB II mafige-
benden Regelleistung fiir jedes Kind, wenn sich dadurch ein héherer Vomhundertsatz als
nach der Nr. 1 ergibt, hochstens jedoch in Héhe von 60 Prozent der nach § 20 Abs. 2 SGB 11
maflgebenden Regelleistung.

24 BSG, Urteil vom 03.03.2009, FamRZ 2009, 1214.

25 Vgl ebd,, 1215.
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4.2 Unterschiedliche Regelungsansiétze im internationalen Vergleich

Beziiglich der Bewertung von Betreuung als Unterhaltsbeitrag lassen sich vereinfa-
chend vier Typen von Rechtsordnungen unterscheiden:*®

— das deutsche und das osterreichische Recht: Betreuung gilt als Unterhaltsbeitrag
und durch Betreuung geniigt ein Elternteil seiner Unterhaltspflicht. Fiir die Be-
rechnung des Barunterhalts wird nur die Leistungsfihigkeit des nicht mit dem
Kind zusammenlebenden Elternteils in Betracht gezogen;

— die romanischen und nordischen Rechtssysteme: Unterhalt durch Betreuung
wird nicht konzeptualisiert;

— das englische Recht: Ein kompliziertes duales System, das den deutschen und
osterreichischen Regelungen hinsichtlich der Berechnung periodischer Unter-
haltszahlungen unterhalb einer gewissen Einkommensschwelle dhnlich ist, in
dem aber fiir die Unterhaltspflicht wohlhabender Unterhaltspflichtiger und fuir
andere Unterhaltsformen als die Zahlung einer monatlichen Geldrente andere
und originelle Regelungen gelten;

— das Recht einiger US-amerikanischer Bundesstaaten und Australiens: Die finan-
zielle Leistungsféhigkeit sowie die Betreuungsanteile und -zeiten beider Eltern-
teile werden bei der Berechnung der H6he des Kindesunterhalts einbezogen.

Um die differenzierten Analysen und Abwégungen der beiden rechtsvergleichenden
Beitrdge von Willekens und Martiny (in diesem Band) nicht zu wiederholen, werden
hier lediglich diejenigen Aspekte herausgegriffen, die auch in der deutschen Diskus-
sion angesprochen wurden und von Interesse fiir die hier unterbreiteten Reformvor-
schlédge sind.

4.2.1 Streitférdernde Komplexitdt: Unterhaltsformeln und die Einbeziehung
von Einkommen und Zeit beider Eltern

Sollten — wie in US-amerikanischen Bundesstaaten und Australien — die finanzielle
Leistungsfahigkeit wie auch die jeweiligen Betreuungsanteile beider Eltern umfas-
send abgewogen und auf dieser Grundlage die Hohe des Kindesunterhalts berechnet
werden? Martiny weist auf eine Tendenz zur stirkeren Mathematisierung des Kin-
desunterhalts durch Unterhaltsformeln hin, wie sie im britischen Child Support Act*’
und in einzelstaatlichen Rechten der USA oder auch in den dort iiber das Internet
angebotenen automatischen Unterhaltsrechnern (>child support calculators<) zum
Ausdruck kommt. Was hier auf den ersten Blick als besonders >objektiv¢ erscheint,

26 Vgl. die drei Typen, die Willekens (in diesem Band) herausarbeitet, sowie als vierten Typ die
von Martiny (in diesem Band) dargestellten Grundsdtze der Kalkulation von Unterhalt und
Betreuungsanteilen in verschiedenen US-amerikanischen Bundesstaaten; grundlegend zum
internationalen Vergleich vgl. zudem Martiny 2000.

27  Siehe s. 11 Child Support Act 1991 (c. 48). — Das Gesetz und die Formel wurden mehrfach
gedndert.
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erweist sich jedoch als stindige Quelle von Auseinandersetzungen, weil sich vor
Gericht dann nicht nur — wie aus der bisherigen Praxis hinldnglich bekannt — treff-
lich tiber die Hohe eines Einkommens streiten ldsst, sondern gleich vier Elemente
der Berechnung Angriffsflichen bieten, ndmlich zwei Einkommen und zwei Zeit-
konten. Deshalb hélt Willekens (in diesem Band) eine genaue Abwigung der Leis-
tungen beider Eltern fiir unpraktikabel; sie setze auBerdem eine massive Einmi-
schung der Gerichte oder der Verwaltung in das Privatleben der Betroffenen voraus,
um die erforderlichen Informationen zu tiberpriifen, und vervielfache die Konflikte
tiber die Unterhaltsberechnung, wodurch die Prozesse in die Lange gezogen wiirden.
Deshalb sei in England die Berechnungsformel des Child Support Act im Jahr 2000
wieder vereinfacht und durch eine Formel ersetzt worden, in der Betreuung erneut
pauschal als Unterhalt gilt. Diese Riicknahme der Einkommensanrechnung des
betreuenden Elternteils sei damit begriindet worden, dass der mit dem Kind zusam-
menlebende Elternteil seine Unterhaltsleistung in Naturalien erbringe (Bereitstellung
der Wohnung, Lebensmittel, Kleidung, Urlaub etc.; Betreuung im engeren Sinne
werde nicht erwidhnt). Die frithere Regelung, in der die Leistungsfihigkeit beider
Eltern gegeneinander abgewogen wurde, habe zu uniibersehbaren Berechnungs-
schwierigkeiten und anschliefenden Streitigkeiten gefiihrt. Aulerdem sei argumen-
tiert worden, dass die Neuregelung mit ihrer Vereinfachung in der Praxis auch kaum
andere Ergebnisse hervorbringe als die frithere komplizierte Berechnungsweise.
Denn die frithere Regelung, wonach das Einkommen des »parent with care« beriick-
sichtigt wurde, habe geringe Auswirkungen auf die Hohe der festgesetzten Kindes-
unterhalts gehabt (vgl. auch Eekelaar 2000: 154). Die seit 2000 wieder geltende
pauschalisierende Betrachtungsweise, bei der davon ausgegangen werde, dass der
Elternteil, bei dem das Kind tiberwiegend lebt, seine Unterhaltspflicht bereits durch
Naturalunterhaltgewdhrung erfiille, ermégliche so auch eine implizite Berticksichti-
gung der Erziehungs- und Versorgungsleistungen dieses Elternteils.

Eine Verminderung des zu zahlenden Kindesunterhalts in Abhéngigkeit von der
Zahl der Ubernachtungen im Haushalt blieb jedoch auch nach der Reform des Child
Support Act Bestandteil der Kindesunterhaltsformel in England. Es wird berticksich-
tigt, wie hdufig sich das Kind bei dem >non-resident parent< aufthélt, so dass die Un-
terhaltsleistung dann reduziert werden kann. Sobald das Kind sich mindestens eine
Nacht pro Woche im Haushalt des anderen Elternteils aufhilt, wird der Unterhalt auf
Tagessitze umgerechnet und entsprechend reduziert (um ein Siebtel bei einer Uber-
nachtung pro Woche usw.). Bereits ab einer Ubernachtung pro Woche bezeichnet
dies die Child Support Agency (CSA) als »shared care< — eine verkiirzte Begriffsin-
terpretation von >cares, die dicht am Begriff der sogenannten Hotelkosten (wie in der
Pflegeversicherung) liegt und den Fiirsorgeaspekt der Betreuung ignoriert.

Bevor die Vor- und Nachteile einer derartigen Losung weiter diskutiert werden ist
zudem darauf hinzuweisen, dass die Ubertragbarkeit eines derartigen Modells frag-
lich ist: Die englische Unterhaltsformel und deren Anwendung durch eine Verwal-
tungsagentur wie die CSA gilt nur fiir Unterhaltsschuldner mit Einkommen unter-
halb einer gewissen Grenze; bei tibersteigenden Einkommen sind die Gerichte fur
die Unterhaltsfestsetzung zustindig, die nach anderen und komplexeren Kriterien
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urteilen. Dieses duale System der Kindesunterhaltsfestsetzung in England bedeutet,
dass jenseits der Zustindigkeit der CSA und der Anwendung der Kindesunterhalts-
formel die Gerichte tiber groe Spielrdume verfiigen, im Rahmen von Scheidungs-
verfahren weitgehende Umverteilungsmafinahmen anzuordnen, welche auch fiir den
Unterhalt von Kindern sehr wesentlich sein konnen (etwa hinsichtlich der Familien-
wohnung). Auch wenn seit dem Child Support Act 1991 im Rahmen von Scheidungs-
folgenanordnungen oder -vereinbarungen nicht mehr auf Kindesunterhalt verzichtet
werden kann, sind diese »package deals< und das Prinzip des »melting all in a pot<
bei Scheidungsfolgenregelungen durch das Gericht moglicherweise fiir die Lebens-
situation und den Unterhalt von Kindern relevanter als die isolierte Kindesunter-
haltsforderung (jedoch begrenzt auf eheliche Kinder im Scheidungsfall der Eltern).
Im Rahmen des gerichtlichen Scheidungsurteils konnen auch die frithere Arbeitstei-
lung der Partner und die Leistungen bei der Erziechung und Versorgung der Kinder
beriicksichtigt werden. Vergleichbare richterliche Entscheidungsfreiheiten bei der
Regelung der Scheidungsfolgen kennt das deutsche Recht nicht. Wenn zur Begriin-
dung von Reformiiberlegungen deshalb auf das Beispiel des englischen Rechts ver-
wiesen wird, so ist die Kindesunterhaltsformel nur ein Teil des Puzzles und auch nur
verstandlich als ein Bestandteil des dualen englischen Systems, das weitere Bestand-
teile kennt — auch die weitgehende richterliche Entscheidungsfreiheit der Umvertei-
lung von Vermogensgegenstanden im Scheidungsfall gehort dazu, die ein Reform-
vorbild fiir Deutschland sein konnte (ausfiihrlich dazu Willekens in diesem Band).
Die Betrachtung eines isolierten Bestandteils eines so komplexen Systems wie des
englischen gibt allein keine hinreichende Antwort darauf, wie verschiedene Unter-
haltsbeitrage insgesamt gewertet und wie auch Sorgearbeit anerkannt werden kann;
dazu miissen verschiedene Aspekte in ihrem Zusammenwirken bei der Problemlo-
sung betrachtet werden.

Hier sollen nur einige Aspekte erwdhnt werden, die bei der umfassenden Beriick-
sichtigung von Betreuungszeiten problematisch sein kdnnen. So stellt sich die Frage,
um welche Zeiten es gehen soll: Geht es um die Zahl der Ubernachtungen bei dem
nicht iiberwiegend betreuenden Elternteil (wie im englischen >child support«-Recht
oder bei der »physical custody< in der Berechnungsformel der >child support calcula-
tors< in einigen US-Bundesstaaten) oder um die mit dem Kind verbrachte Zeit? Wel-
che Zeitanteile zdhlen, und wie sollen die Zeitanteile beider Eltern bewertet werden?
Wie wirkt es sich aus, dass der iiberwiegend betreuende Elternteil seine Erwerbsar-
beitszeiten wegen der Versorgung und Betreuung stirker einschridnken muss als dies
fiir einen Elternteil gilt, der ein Kind weniger und/oder zu anderen Zeiten betreut
(etwa an Wochenenden oder abends), die mit der Erwerbstdtigkeit leichter zu ver-
einbaren sind und deshalb geringere Einkommensverluste mit sich bringen? Und
wenn beide gleichermallen barunterhaltspflichtig sind und die notwendigen Ausga-
ben und Anschaffungen fiir das Kind im Rahmen der beidseitigen gequotelten
Barunterhaltspflicht verteilt werden miissen, wer kauft dann die teuren Gegenstdnde
wie neue Schuhe, einen Wintermantel oder einen Computer fiir die Schule? Kom-
plexe Berechnungsmodi, die auch Zeitanteile einkalkulieren, werfen zahlreiche neue
Probleme auf, die keineswegs gelost oder ausdiskutiert sind. So wirken die >child
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support calculators< einiger US-Bundesstaaten nur auf den ersten Blick einfach und
objektiv, doch die zugrunde liegende Berechnungsformel und die Bewertungen der
Zeitanteile sind nicht transparent oder verstdndlich, und sie stellen sich vor Gericht
zudem als kompliziertes und durch hiufige Verdnderungen immer wieder neues
Streitthema heraus (vgl. Melli/Brown 2008). Auch in Deutschland wére (wie in Eng-
land) zu erwarten, dass eine Einbeziehung des miitterlichen Einkommens in die
Barunterhaltsberechnung wegen der hiufig niedrigen Einkommen unterhalb der
Grenze des Selbstbehalts und der daraus folgenden fehlenden Leistungsfahigkeit
selten zu anderen Ergebnissen fithren wiirde als die derzeitige Regel der Nichtbe-
riicksichtigung des Einkommens des iiberwiegend betreuenden Elternteils.

Aufgrund dieser Komplexitit kommt Martiny nach seiner detailreichen rechts-
vergleichenden Darstellung unterschiedlicher Unterhaltssysteme und ihrer Bewer-
tungs- und Bemessungsmethoden zu dem Fazit, dass verénderte elterliche Gestal-
tungsformen wie vermehrter Umgang und das sogenannte »Wechselmodell« zu einer
genaueren Betrachtung der Kosten- und Zeitanteile zwingen und ein intensiver Ver-
gleich mit den Losungsansétzen ausldandischer Rechtsordnungen hier aufschlussreich
sein konnte, ohne aber isoliert einzelne Elemente auslidndischer Berechnungssysteme
importieren zu wollen.

4.2.2 Ignoranz gegeniiber der Betreuungsleistung: Eine beidseitige
Barunterhaltspflicht ohne Berticksichtigung der elterlichen
Erziehungs- und Versorgung als Reformmodell?

Die romanischen und nordischen Rechtssysteme konzeptualisieren Betreuung nicht
als Beitrag zum Kindesunterhalt — allerdings aus sehr unterschiedlichen Griinden. In
den romanischen Léndern werden Unterhalt und Betreuung fiir Kinder als Einheit
verstanden, so dass keine weitere begriffliche Unterscheidung einzelner Bestandteile
des einheitlichen Unterhaltsanspruchs erfolgt. In den nordischen Landern steht hin-
gegen aufgrund des gesellschaftlichen Ziels der Gleichstellung der Geschlechter die
Erwerbsintegration im Vordergrund; partnerschaftliche Elternschaft erwerbstitiger
Viter und Miitter wird als selbstverstindlich vorausgesetzt, so dass beide fiir Kin-
desunterhalt und Versorgung zusténdig sind, auch wenn sie getrenntleben. Deshalb
wurde es beispielsweise in Schweden fiir nicht erforderlich gehalten, Betreuung als
eigenen Unterhaltsbeitrag im Kindesunterhaltsrecht ausdriicklich zu erwihnen. Die-
se Entwicklung hin zu einem Modell gemeinsamer und geteilter Elternschaft von
erwerbstitigen Eltern zeichnete sich schon seit den 1970er Jahren ab und wurde
arbeitsmarktpolitisch, arbeits- und sozialrechtlich, im Steuerrecht sowie durch den
Ausbau von Betreuungsinfrastrukturen und einer veridnderten Zeitorganisation von
Schulen und 6ffentlichen Einrichtungen flankiert.

Dieser Kontext unterscheidet sich wesentlich von der Situation in der Bundesrepu-
blik, so dass eine Ubertragung dieses Modells bereits daran scheitert, dass weder die
Arbeitsmarktchancen und Hohe der Erwerbseinkommen fiir betreuende Elternteile
noch die Sozialisierung der Erziehung und Pflege von Kindern in Deutschland mit
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skandinavischen Verhiltnissen vergleichbar sind. Zwar bestehen auch in Schweden
oder anderen skandinavischen Léndern trotz der deutlich hoheren Erwerbsintegration
von Miittern weiterhin Segregation und Geschlechterungleichheiten hinsichtlich der
Einkommen und Berufsperspektiven fort, wenn auch auf einem deutlich niedrigeren
Niveau als in Deutschland. Das Kindesunterhaltsrecht wird jedoch nicht als Ort der
Kompensation fiir derartige Nachteile betrachtet; Diskussionen konzentrieren sich dort
eher auf das Rentenrecht oder die Einkommenssicherung im Alter oder auch darauf,
wie die viterliche Beteiligung an der Kinderziehung und -versorgung erhéht werden
kann.”® Die Losung, Betreuung iiberhaupt nicht als Kindesunterhaltsbeitrag zu be-
riicksichtigen, ist daher nicht auf Deutschland iibertragbar; angesichts faktisch an-
ders gelagerter Verhéltnisse und Praktiken getrenntlebender Eltern ergibt die Fiktion
einer Gleichverteilung der Betreuung und die strikte Individualisierung keinen Sinn.

4.3 Skeptische Anmerkungen zur Verteilung von Gewinn und Verlusten
bei Reformen

Einige der jiingeren Reformen in Deutschland weisen Tendenzen zu einer Benach-
teiligung der tiberwiegend betreuenden Elternteile, faktisch also insbesondere der
Miitter, auf. Die Reform der Rangordnung durch das Unterhaltsrechtsénderungsge-
setz ist ein Beispiel dafiir (vgl. Haller in diesem Band); die Verweisung betreuender
Elternteile auf bediirftigkeitsgepriifte Sozialleistungen nach dem SGBII (>Hartz
IV<¢) im Mangelfall ist mit erheblichen Nachteilen verbunden, die im Reformprozess
weitgehend ausgeblendet wurden.” Als weiteres Beispiel sei hier die Neuregelung
des Unterhaltsvorschusses 2008* genannt, die in systemwidriger Weise dazu ge-

28  So wird beispielsweise seit 2000 in Island die Elternzeit zwischen Vater und Mutter gesetz-
lich weitgehend aufgeteilt. Die Mutter und der Vater haben ein Recht auf je drei Monate be-
zahlte Elternzeit sowie zusitzlich drei bezahlte Monate, die sie aufteilen kénnen (zusammen
also neun Monate); jeder Elternteil kann weitere drei Monate unbezahlte Elternzeit beanspru-
chen, die Mutter und der Vater also jeweils maximal zwolf Monate (sechs bezahlte und sechs
unbezahlte Monate Elternzeit) (vgl. Gislason 2007).

29  Dazu gehort etwa der Zwang zur Verwertung von Vermogen oberhalb des geringen »Schon-
vermodgens(, wenn beispielsweise eine Eigentumswohnung verkauft werden muss, weil sie
die nach dem SGB II als angemessen geltende Grof3e tiberschreitet, oder eine Lebensversiche-
rung werden muss, die moglicherweise als Alterssicherung gedacht war.

30 Zum Unterhaltsvorschuss insgesamt vgl. Schirrmacher in diesem Band. Bei der Reform 2008
wurde, damit die Umstellung auf den Mindestunterhalt als BezugsgroBe fiir den Unterhalts-
vorschuss fiir Bund und Lénder nicht zu teuer kam, die Anrechnung des Kindergeldes verin-
dert. Vor 2008 wurde Unterhaltsvorschuss in Hohe des Regelbetrags abziiglich des hilftigen
Kindergeldes gezahlt, doch nunmehr wird das gesamte Kindergeld in Abzug gebracht (§ 2
Abs. 2 UVG). Das UVG steht mit der Anrechnung des vollen Kindergeldes im Gegensatz zur
Regelung des § 1612a Abs. 2 BGB, welche nur das hélftige Kindergeld auf den Mindestbe-
darf des Kindes anrechnet. Das Kind erhilt also weniger Unterhaltsvorschuss als den Betrag,
den der Unterhaltspflichtige als Mindestunterhalt zahlen miisste. Das Kind muss dann diesen
uiberschiefenden, durch den Unterhaltsvorschuss nicht gedeckten Mindestunterhalt selbst
vom Unterhaltsverpflichteten einklagen (vgl. HuBmann 2008: 93f. und Scheiwe 2009: 67f.).
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fiihrt hat, dass vom Unterhaltsvorschuss auch der hilftige Kindergeldanteil des
betreuenden Elternteils abgezogen wird, obwohl dieser nicht barunterhaltspflichtig
ist und einen eigenen Anspruch auf das hilftige Kindergeld hat (vgl. Scheiwe 2009:
67f.). Mit anderen Worten: Einsparungen beim Unterhaltsvorschuss erfolgten auf
Kosten des betreuenden Elternteils, dessen hilftiger Kindergeldanteil auf den Unter-
haltsvorschuss angerechnet wird, obwohl dieser dazu kindesunterhaltsrechtlich nicht
verpflichtet ist. Das Unterhaltsvorschussgesetz steht mit der Anrechnung des vollen
Kindergeldes im Gegensatz zur Regelung des § 1612a Abs. 2 BGB, welche nur das
hilftige Kindergeld auf den Mindestbedarf des Kindes anrechnet. Das Kind erhélt
also weniger Unterhaltsvorschuss als den Betrag, den der Unterhaltspflichtige als
Mindestunterhalt zahlen miisste. Das Kind muss dann diesen {iberschieenden,
durch den Unterhaltsvorschuss nicht gedeckten Mindestunterhalt selbst vom Unter-
haltsverpflichteten einklagen (vgl. HuBmann 2008: 93f.). Das Beispiel verdeutlicht
die Gefahr, dass Reformen einseitig zu Lasten des tiberwiegend betreuenden Eltern-
teils gehen und zeigt zugleich, wie die Annahme der Gleichwertigkeit der Erziehung
und Pflege des Kindes in § 1606 Abs.3 S.2 BGB durch Reformen in anderen
Rechtsbereichen bereits konterkariert wird.

4.4 Alles bleibt beim Alten? Ein Formulierungsvorschlag zur Klarstellung

Insgesamt erscheint nach Abwigung aller Argumente eine Beibehaltung der »Gleich-
wertigkeitsannahme« des § 1606 Abs. 3 S. 2 BGB als rechtssystematisch und rechts-
politisch sinnvoll. Die Annahme der rigiden Asymmetrie konnte durch eine klarstel-
lende Formulierung verandert werden, die den Kern der Regelung — die Anerkennung
der Betreuungsleistung — erhdlt, gleichzeitig aber den Unterhaltsbeitrag des tiber-
wiegend betreuenden Elternteils umfassender benennt und nicht nur Pflege und Er-
ziehung erwihnt. Eine Neufassung des § 1606 Abs. 3 S. 2 BGB konnte etwa folgen-
dermaflen lauten:

»Der Elternteil, der ein minderjéhriges Kind iiberwiegend betreut, erfiillt seine Verpflichtung,

zum Unterhalt des Kindes beizutragen, in der Regel durch die Gew#hrung von Naturalunter-
halt, insbesondere die Pflege, Erziehung und Versorgung des Kindes.«

Durch die vorgeschlagene Formulierung der >iiberwiegenden Betreuung« wird deut-
lich, dass es nicht um eine vollige Asymmetrie geht (>eine betreut, und einer be-
zahlt<), sondern dass diese Regel fiir den Fall einer Ungleichverteilung gilt, bei dem
sich das Kind seltener beim anderen Elternteil aufhélt und dessen Anteil an Pflege
und Erziehung des Kindes insgesamt geringer ist. Die notwendige nidhere Auslegung
des Rechtsbegriffs der »iiberwiegenden Betreuung« wire der Gerichtspraxis {iberlas-
sen, die im Einzelfall auch andere Betreuungsarrangements berticksichtigen konnte
als nur bei hilftiger Aufteilung der Betreuung. So wiirde auch den Verhandlungen
und Vereinbarungen der getrenntlebenden Eltern Rechnung getragen, die angemes-
sene Losungen finden und diese Unterhaltsregelungen auch beim Jugendamt ur-
kundlich vereinbaren konnen.
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Die Diskussion {iber die Bedarfsberechnung in Féllen getrenntlebender Eltern, die
beide an der Erziehung und Versorgung in nicht unerheblichem Umfang beteiligt
sind, hat in einigen Rechtsbereichen begonnen, im Kindesunterhaltsrecht vor allem
hinsichtlich des »Wechselmodells< und den >Wechselmehrkosten< und im Sozial-
recht vor allem im Wohngeldrecht mit der Méglichkeit der Beriicksichtigung des
Kindes in zwei elterlichen Wohnungen (vgl. Wersigs Beitrag zum Wechselmodell in
diesem Band). Hier besteht noch vielféltiger Diskussionsbedarf; eine weitere Vertie-
fung und intensivere Erforschung wiren auch im Bereich des Rechtsvergleichs (vgl.
Martiny und Willekens in diesem Band) sowie hinsichtlich der empirischen Erfor-
schung der Praxis elterlicher Betreuungsarrangements (vgl. Marten in diesem Band)
wiinschenswert. Zurtickgewiesen werden muss jedoch die Vorstellung, die Hohe des
Barunterhalts liefe sich einfach dadurch verringern, dass eine hohere viterliche
Beteiligung an der Betreuung und Versorgung des Kindes in »Abzug« gebracht oder
ein von der Mutter erzieltes Erwerbseinkommen angerechnet wird. Denn bereits
jetzt ldsst sich feststellen, dass sich die Kindesunterhaltshohe nicht reduziert, wenn
der Bedarf des Kindes und der Mindestunterhalt angemessen festgesetzt und auch
die Mehrkosten geteilter Betreuung getrenntlebender Eltern berticksichtigt werden.
Bei der Idee, dass sich die Hohe des Kindesunterhalts durch Ubernahme von mehr
Betreuung und die Anrechnung des Einkommens des betreuenden Elternteils ver-
mindern mdge, handelt es sich deshalb in vielen Fillen um unrealistisches Wunsch-
denken; sie ist zudem rechtlich fehlerhaft, wird dem Kindeswohl nicht gerecht und
birgt die Gefahr, einseitig zu Lasten des iiberwiegend betreuenden Elternteils und
auf Kosten des Kindes zu wirken.

Die Moglichkeiten, im Rahmen des Kindesunterhaltsrechts Benachteiligungen
des iiberwiegend betreuenden Elternteils oder die (auch bei geteilter Betreuung) mit
der Erziehung und Versorgung verbundenen Einschrinkungen angemessen aus-
zugleichen, sind zwar nicht ohne Bedeutung, aber relativ beschriankt. Andere Rechts-
bereiche konnen eine grofere Relevanz fiir Umverteilungen haben — im Bereich des
Familienrechts wiren dies die Scheidungsfolgenregelungen oder die Zuweisung der
Familienwohnung im Trennungsfall. Wenn es in der rechtspolitischen Debatte um
Verteilungsfragen geht, die mit der Sorge fiir Kinder zu tun haben, und dabei Fragen
der Ungleichheit zwischen den Geschlechtern, der Kindesinteressen und des Kin-
deswohls sowie der Armutsbekdmpfung einbezogen werden, dann geraten unwei-
gerlich andere rechts- und sozialpolitische Themen in den Blick, wie Arbeitsmarkt-
und InfrastrukturmaBnahmen, Steuerpolitik sowie Sozialleistungen, die hier nicht
Gegenstand der vertieften Analyse sind. Die Bedeutung und der Wert von Pflege,
Erziehung und Betreuung sowie des Naturalunterhalts, den der tiberwiegend betreu-
ende Elternteil erbringt, werden oft unterschétzt — und dies ist paradoxerweise trotz
des Gleichwertigkeitsgrundsatzes des § 1606 Abs. 3 S.2 BGB auch im Kindesun-
terhaltsrecht der Fall.
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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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