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Ich bedanke mich fiir die Einladung, bei der Anhdrung am 16. 10. 2006 als Sachverstindige
tetinehmen zu diirfen und erlaube ich mir zu dem Entwurf vorab die folgenden Anmerkungen:

i. Vorrang von Kindesunterhalt und Betreuungsunterhait

Der Gedanke, den Kindesuntethalt und auch den Unterhait fir alle Kinder betreuenden Elternteile
jeweils vorrangig zu befriedigen (Vorfahrt fir Kinder), erscheint auf den ersten Blick folgerichtig
und cinleuchtend. Gegeniiber diesem Gesetzesmotiv scheint Widerspruch nicht zu erwarten. Auf
die darin zum Ausdruck kommende gesetzliche Wertung mogen sich alle Biirger sofort
verstindigen konnen, so dass der Grundgedanke der Reform dem Gerechtigkcitsempfinden
zunachst entspricht.

2. Rangfolge

Unterstiitzt werden deshalb die Bemihungen, die Rangfolge zu #ndern und alle Kinder bis zum
Schiuss ihrer Schulausbildung in den ersten Rang zu stellen, und in den zweiten Rang dicjenigen,
die Kinder betreuen. Ob es richtig ist, dass Ehepartner(innen), die keinen Anspruch auf
Kindesbetreuungsunterhalt haben, mit den kindesbetreusnden Ehern in den gleichen Rang
avfgenommen werden, wird ebenso kritisierl, wie die Tatsache, dass diese Ehepartlner(Innen) aus
dem ersten Rang vertricben werden sollen. Der Vorschlag, sie sollten gemeinsam mit den
Volijahrigen, die sich noch in der Ausbildung befinden, ita 3. Rang stehen (vgl. die StN des
DFGT), da sie in den 2. Rang per Definition nicht gehtiven, liegt auf dem Tisch. Daneben
erscheint die Delinition in § 1609 Nr. 2 BGB-E zum vorgeschlagenen Gleichrang ,bei einer Ehe
von langer Dauer” unscharf. Dem Schutz von ,Altehen® konnte allerdings auch in der
Ubergangsregelung Rechnung getragen werden (vgl. SIN DFGT und Peschel-Gutzeit, ZRP 2005,
177 [I). Siehe nachlolgenden Ziff. 11,
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3. Grundsatz der Eigenverantwortung

Die besondere Betonung dieses Grundsatzes hat zu heftigen Auseinandersetzungen gefiihrt, die
vor allem ideologisch gefihrt werden (Stichwort: .Zwang zur Fremdbetreuung®). Dies
insbesondere bei der Anwendung des Grundsatzes suf den Betreuungsunterhalt.

Der hiiufig emotional gefihrten Diskussion kénnte konsequent daduwrch begegnet werden, dass
der Grundsatz der Eigenverantwortung - jedenfalls bezogen auf den Betreuungsunterhalt — direkt
am Betrenungsbedarf des Kindes bzw. der Kinder ankniipft (vgl Stellungsnahme und
Formulierungsvorschldge des Deutschen Familiengerichtstages). Auch dies wiirde durch das
Leitmotiv der Gesetzesinderung, den Kindern Vorrang zu verschaffen, getragen.

Zu  kntisieren ist jedoch, dass die verheiratete Mutter  hinsichtlich eimer
Fremdbetreuungsmoglichkeit dariegungsbelastet ist, die nicht verheiratete Mutter aber offenbar
bis zum dritten Lebensjabr ihres Kindes nicht. Auch eine individuelle Betrachtung des
bewoffenen  Kindes soll offenbar ausscheiden, da &5 nur um etwa vorhandene
~Betreuungsangebote® geht, nicht aber um die Beachtung der Konstitution des jeweiligen Kindes,
eine Fremdbetrevung — wo anch immer - zu verkraften. Was ist, wenn das konkrete Kind damit
von der Mutter nicht einfach zu beseitigende Probleme hat? Mit diesem Einwand muss jedenfalls
mm Zukunft gerechnet werden.

3. Leitliaien der OLG ~ Altersphasenmodell;

Soweit der Entwurf die starre Anwendung des Altersphasenmodells der bisherigen Leitlinien
gleichzeitig versindern will, wird dies begriiBt. Die Leitlinien haben zwar zu einer Vereinfachung
und auch zur Rechtssicherheit beigetragen, den konkveten Fall aber aufler Acht gelassen.
Niemandem leuchtet ein, weshalb exakt mit dem Geburtstag des jlingsten Kindes eine verstirkte
Erwerbsobliegenheit eintritt, z. T. mit einer Verdoppelung der wichentlichen Arbeitszeit. Kmder
wachsen heran und werden selbstiindiger. Die Uberginge sind flieBend, nicht starr. Eine 2/3
Stefle ab dem 12. Lebensjahr des jiingsien Kindes dirfie ebenso vertretbar und méglicherweise
realitdtsndher sein. Auch angesichts des bestehenden Trends zur Ganztagsschule solite eine volle
Betreuungsbediirftigkeit von Kindern bis zum dritten Schuljabr nicht mehr notwendig sein, es sei
denn, es bestiinden konkrete Probleme.

4. Formbediirftigkeit der Vereinbaruag iiber den nachehelichen Unterbalt § 1585 ¢ BGB-E
Die Regelung wird einhellig begriift, Sie wurde von der Anwaltschaft schon lange gefordert.
Aber: Kindesunterhalt und nachehelicher Ehegattepunterhalt stehen rechtlich und wirtschaftlich
v einem engen Zusammenhang und sollten daher in_einer Ehescheidungsfolgenvereinbarung
auch gemeinsam verbandelt und notariell beurkundet oder gerichtlich protokotliert werden. So ist
auch die Praxis. Haufig wird pamlich — wegen der besseren Zahlungsakzeptanz - der
Kindesunterhalt mit hsheren Betrdgen, als geschuldet, vereinbart, wihrend gleichzeitig beim
nachehelichen Unterhalt Begrenzungen vereinbart oder Absenkungen in Kauf genommen
werden. Der Aufsplittung vop Regelungen, die in einem Gesamtzusammenhang stehen, sollte
weiter deutlich entgegen gewirkt werden, auch im Hinblick auf Bedenken in Bezug auf deren
(isolierte) Wirksamkeit neben anderen, beurkundeten Regelungen (vgl. Stellungnabme des
Deutschen Notarvereins).
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Allerdings kdnnte durch die Verwendung des Wortes ,,nur® in § 1569 BGB ein Probiem dadurch
entstchen, dass alle vertraglichen Modifikationen des Ehegattenunterhaltes, die nach BGH
2ulissig sein sollen (erneut Urteil vom 5. 7. 2006 — XTI 25/04), dazu fuhren, dass es sich dann
dabej um einen vertraglichen Unterhaltsanspruch mit den bekannten Folgen handeln kénnte. Das
Wort ,,nur* scheint daher iiberfliissig und sollte gestrichen werden, um Unsicherheiten insoweit
2u vermeiden.

5.§ 1612 1 BGB-E

Das Bestimmungsrecht der Eltern sollte jedoch ganz, weil geselischafilich iiberholt, entfallen.
Hiervon wird in der Praxis auch kaum Gebrauch gemacht. Weshalb sollten Eltern berechtigt sein,
gegeniiber cinem volljibrigen, nicht privilegierten Kind mitielbar fiber diese Vorschrift ein
LAufenthaltsbestimmungsrecht® auszuiiben?

6. Wegfall des Realsplittingvorteils wegen des Vorrangs des Kindesunterhaltes

Der durch die Anderung der Rangfolge eintretende steuerliche Nachteil wegen Wegfalls der
Vorteile des § 10 EStG kann im Einzelfall erheblich sein und wirkt sich nicht nur als Nachteil fir
den Unterhaltsverpflichteten aus. Inwicweit der Anpspruch auf Ehegattenunterhalt durch die
Neuregelung der Kindergeldanrechnung doch wieder vermehrt zum Trapgen kommen wird und
hierdurch auch der Realsplittingvorteil vermehrt in Anspruch gepommen werden kaom, ist derzeit
noch nicht abzusehen. Es wire jedoch zu hoffen.

7. Unbestimmte Rechtsbegriffe
Bedauerlicher Weise dndert der Entwurf hier wenig, sondem berlasst vieles dcm richterlichen

Ermessen.
» ,Ehe von langer Dauer*
. Ehebedingte Nachieile*

»veriraven auf den Fortbestand der Regelung - zumutbar®
»Verfestigte Lebensgemeinschaft

Diese fehlenden Definitionen fiihren im Einzelfall zu einer erheblichen Beratungsugsicherheit der
Anwiilte gegenilber den Mandanten. Soweit hierdurch Definitionsprobleme admlich auch
weiterhin existieren, werden auch Rechtsprobleme in Kauf genommen. Prozesse werden gefiihrt
werden, auch wenn die Dehnition falsch angewandt wird, mu um Hafrungen zu vermeiden und
Klarheit durch Urteile zu schaffen. Die Ubergangsregelung enthilt bereits drei unbestimmte
Rechtsbegriffe in einer Norm.

Allein die ,Verfestigte Lebensgemeinschaft™ ist angesichts der vielfdltigen Definitionen wie:
nichteheliche Lebensgemeinschaft, Unterhaltsgemeinschaft, sozio-Skonomische Gemeinschaft,
distanzierte Lebensgemeinschaft, etc. vollstandig in die Unschiirfe geriickt (vgl. insoweit SN der
Familienrechtsausschiisse von BRAK und DA V), besonders im Hinblick auf die weiter unklare
Frage, ob eine Leistungsfahigkeit des neuen Partners vorliegen muss oder nicht. Gleiches gilt
angesichts der neueren Rechtsprechung zur héchst unterschiedlichen Definition von kurzer und
langer Ehedauer und der damit fortbestehenden Unsicherheiten fiir die Betroffenen.
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8. Kindesunterhalt

Die Definition des Mindestbedarfs von Kindern pach der vorgeschlagenen Neuregelung wird
begriiBt. Kritisiert wird, dass die Gruppe ] lediglich 87 % dieses Bedarfes erhalten soll. Gerhard
(FuR 2005, 536) argumentiert jedoch mit dem Regiemngsentwurf, wonach die derzeitigen
Mindestuntethsltsbetriige Gberhtht gewesen seiep und zu zahlreichen, vermeidbaren
Mangelfillen gefihet hétten. Die Anhebung der RegelbetragsVO der letzten Jahre habe iiber dem
Existenzminimum gelegen. Begriit wird die Klirung der Beweislastumkehr, soweit der
Mindestunterhalt jeweils geltend gemachr wird.

9.§1615 1 BGB-E

Dic vorgeschlagene Regelung korrespondiert mit der nenen Entscheidung des BGH
(FamRZ 2006, 1362), womach schon jetzt eine Verlingerung des Zeitraums fiir den
Betreuungsunterhalt im Einzelfall angenommen werden kann. Der Deutsche Familiengerichtstag
schidgt vor, auch einen Altersvorsorgeunterhalt insoweit zo verankem. Ergéinzend hierzu sollte
aber auch ein Anspruch auf Prozesskostenvorschuss fiir den Betrenungsupterhalt und den
Altersvorsorgeunterhalt, als Ergiinzung bedacht werden (Caspary NJW 2005, 2577).

Auch die Mdglichkeit der Abfindung eines derartigen Unterhaltsanspruchs sollte erffnet werden.
Dies gilt im Ubrigen auch fir volljghrige nicht mehr privilegierte Kinder in der Ausbildung.
Auch insoweit kann sich ¢in Bediirfnis nach einer Unterhaltsabfindung ergeben, wie die Praxis
zejgt, um weiteren Streit um die damit verbundenen Auskunftsanspriiche iiber den Fortgang der
Augbildung oder im Hinblick auf Streitigkeiten wegen eines Studienrichtungswechsel fiir beide
Seiten zu vermeiden. '

Das Problem der Verwirkung des Unterhaltes aus § 1615 § BGB-E ist wegen der weit reichenden
Verweisung auf den Verwandtenunterhalt (§ 1611 BGB) nach wie vor nicht geldst. Der
nichteheliche Elternteil diirfte sich derzeit sogar besser stellen als dex verheiratete (§ 1579 BGB).
Dass der Aaspruch aus § 1615 | BGB-E i.d.R. zeitlich begrenzt sein wird, Iisst sich diesem
Argument nach der o.a. Entscheidung und i Hinblick auf die geplante Anderung wohl nicht
entgegenhalten. Auch Analogien zu § 1579 BGB oder zu § 1586 b BGB soliten vermieden
werden und sind insgesamt problematisch. Dies gilt ebenso flir die Frage, ob der Anspruch aus §
1615 1 BGB mit dem Tod des Unterbaltsverpflichteten erlischt, oder aber — wie bei § 1586 b
BGB - gegen die Erben fortbesteht. Auch insoweit konnte ein fiktiver Pflichtteilsanspruch
konstruiert werden, der eine Begrenzung des Anspruchs der Hohe nach mbglich macht.

Der Vergleich von § 1570 S. 2 BGB-E (i.V.m. § 1569 BGB-E) mit § 1615 | BGB-E lasst weiter
die Frage aufkommen, ob die nicht verheiratete Mutter keineriei Erwerbsoblicgenheit vor dem
dritten Lebengjahr des Kindes hat, die verheiratete Mutter aber darlegen muss — und zwar schon

vor Vollendung des dritten Lebensjahres ihres Kindes - dass keine anderen
Betreuunpsméglichkeiten bestehen. Auch hierin lidge eine Besserstellung der nicht verbeirateten
Mutter. ' :

10. Erweiterung der Auskunftsansprache

Der Auffassung, weitere Auskunftsanspriiche sollten bei gleichrangigen Unterhaltsberechtigten
normiert werden, wird ebenfalls beigetreten (vel. die  Stellungnahmen  der
Familienrechtsausschiisse der Bundesrechtsanwaltskammer und des DeutschenAnwaltVereins).
Nach diesseitiger Auffassung wird die Darlegungslast bei kopkurrierenden Unterhalisanspriichen
ethebliche Schwierigkeiten berciten.
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11. Ubergangsregelung

Hierdurch konnten zahlreiche Abinderungsverfahren zu erwarten sein. Die Belastung der
Gerichte werde hierdurch erheblich sein. Zu den zahlreichen Abénderungsgriinden verweise ich
auf HauB (FamRB 2006, 182 ff), der eine umfingliche Checkliste entwickelt hat, anhand derer
jeweils die Abdnderungsméglichkeiten zu priifen sein werden. Schon hieraus wird ersichtlich,
dass es eine proBe Anzahl von Fillen geben wird, bei denen cine Hirte jedenfalls nicht
ausgeschlossen werden kann, die aber mdglicherweise gleichwoh) ,,zumutbar® sein konnte.

Es sollte daher erwogen werden, die vor einem bestimmten Zeitpunkt geschiossenen Ehen (z. B.
vor dem 1. 7. 1997 = 10 Jahre Ehe vor Inkvafitreten) den Neuregelungen nicht unterfallen zu
lassen, um auf diese Weise dem Vertrauensschutz eine einigermaBen sichere Geltung zu
verschaffen. Weiter fehlt es an einer Regelung fiir entstandene, aber noch nicht tiiulierte
Angpriiche. Eine erstmalige Berufung auf die Begrenzungsvorschriften (Befristung uad
Herabsetzung des nachehelichen Unterhaltes) sollte im Rahmen des § 323 ZPO méglich sein
(vgl. Empfehlung des AKX 16 des 16. DFGT, BGH FamRZ 2004, 1357). Der Begniff der
nachehelichen Solidaritit kann némlich richtigerweise mur so verstanden werden, dass die im
Einzelfall versprochene Solidaritdt, die auch auf der einverstindlich praktizierten
Rollenverteilung in der Ehe beruht, auch nachehelich eingehalten wird. Falls es richtig ist, dass
die Hausfrauenche ausstirbt, sollte der Unterbaltsverpflichtete jedenfalls nicht dazu ermutigt
werden, sich von diesem (alten) Solidaritiitsversprechen, das von deu Parteien liber Jahre gelebt
wurde, einfach zu I§sen. Gerade diese Solidaritiitszusage, die sich aus der gelebten Ehe herleitet,
und nicht lediglich aus der Dauer der Ehe, liisst das Vertrauen entstehen, das zu schiitzen ist. Dies
kann auch bereits nach 5 Jahren Ehe, in der drei Kinder geboren wurden, entstanden sein. Hierzu
missten newe Vorschldge erwogen und diskutiert werden.

12. Vereinfachung, Transparenz und Klarheit

Mit der konkreten Unterhaltsberechnung nach Geltung der Neuregelungen haben sich bereits
einige Autoren befasst. Aus den Berechnungsbeispielen ergibt sich, dass Gutdeutsch (FamRZ
2006, 1072) und Gerhardt (FuR 2005, 529) schnelle und handhabbare Lisungen parat haben, die
sich offenbar auch in Berechnungsprogramme umsetzen lassen.

Im Mangelfall wird es in Zukunfi zwar zunéchst einfacher (vgl. Viefhues ZFE 2006, 367). Durch
BGH vom 15. 03. 2006 (FamRZ 2006, 683) wonach der Selbstbehalt gegeniiber den Kindern
geringer (890 €) ist, als der gegeniiber derp Ehegatten (ca. 1.000 €), ist die Berechmmng jedoch
weiterhin ~ mindestens - zweistufig.

Eine Vereinfachung wird sich zwar durch die beabsichtigte Rangfolgefinderung zungchst
ergecben. Schon die neuen Anrechnungsregeln des Kindergeldes werden aber zu zahllosen
Abéndenungsverfahren flhren. Auch die weiterhin fehlenden Definitionsankniipfungpunkte be:
den dargelegten unbestimmten Rechtsbegriffen werden cinen fortbestebenden Klirungsbedarf
bedingen. Die umfassende Abiinderbarkeit durch die Ubergangsregelung wird daneben — hnlich
wie anldsslich der gednderten Rechtsprechung zur Wirksamkeit von Ehevertrigen — zu einem
erheblichen Beratungsbedarf, aber auch zu zahlreichen gerichtlichen Kldrungsaufirigen fithren.

Ingeborg Rakete-Dombek, Rechtsanwiiltin und Notarin, Fachanwihin fur Famlhenxecht
Vorsitzende der Arbeitsgemeinschaft Familienrecht im Deutschen AnwaltVerein



