Mitgeteilt von Rechtsanwaltin Dr. Ruth Schultze-Zeu, Fachanwaltin fir Familienrecht und Fachanwaltin fir Medizinrecht

BGH, Urteil vom 06.05.2009, Az.: XIl ZR 114/08

Leitsatz
1. Im Rahmen der Billigkeitsentscheidung Uber eine Verlangerung des Betreuungsunterhalts aus
kindbezogenen Grunden nach § 1570 Abs. 1 Satz 2 und 3 BGB ist zunédchst der individuelle Umstand zu prufen,
ob und in welchem Umfang die notwendige Betreuung der Kinder auf andere Weise gesichert ist oder in
kindgerechten Betreuungseinrichtungen gesichert werden kdnnte. Ein Altersphasenmodell, das bei der Frage
der Verlangerung des Betreuungsunterhalts aus kindbezogenen Grinden allein auf das Alter der Kinder
abstellt, wird diesen Anforderungen nicht gerecht (im Anschluss an das Senatsurteil vom 18. Marz 2009, XIl ZR
74/08, FamRZ 2009, 770).
2. Soweit die Betreuung der Kinder auf andere Weise sichergestellt oder in einer kindgerechten Einrichtung
maoglich ist, kann einer Erwerbsobliegenheit des betreuenden Elternteils auch entgegenstehen, dass der ihm
daneben verbleibende Anteil an der Betreuung und Erziehung der Kinder zu einer Uberobligationsmafigen
Belastung fuhren kann (im Anschluss an die Senatsurteile vom 18. Marz 2009, Xll ZR 74/08, FamRZ 2009, 770
und vom 16. Juli 2008, XIl ZR 109/05, FamRZ 2008, 1739, 1748 f.).
3. Eine Befristung des Betreuungsunterhalts nach § 1578b BGB scheidet schon deswegen aus, weil § 1570 BGB
in der seit dem 1. Januar 2008 geltenden Fassung insoweit eine Sonderregelung fiir die Billigkeitsabwagung
enthéalt. Eine Begrenzung des Betreuungsunterhalts vom eheangemessenen Unterhalt nach § 1578 Abs. 1 BGB
auf den angemessenen Unterhalt nach der eigenen Lebensstellung setzt einerseits voraus, dass die notwendige
Erziehung und Betreuung gemeinsamer Kinder trotz des abgesenkten Unterhaltsbedarfs sichergestellt und das
Kindeswohl auch sonst nicht beeintrachtigt ist, andererseits eine fortdauernde Teilhabe des betreuenden
Elternteils an den abgeleiteten Lebensverhaltnissen wahrend der Ehe unbillig erscheint.
Tenor
Auf die Revision des Beklagten wird das Urteil des 5. Familiensenats in Freiburg des Oberlandesgerichts
Karlsruhe vom 30. Juni 2008 unter Verwerfung des weitergehenden Rechtsmittels im Kostenpunkt und
insoweit aufgehoben, als Uber die Unterhaltsanspriiche der Klagerin fir die Zeit ab dem 1. Januar 2008
entschieden wurde.
Im Umfang der Aufhebung wird die Sache zur erneuten Verhandlung und Entscheidung, auch tber die
Kosten des Revisionsverfahrens, an das Oberlandesgericht zuriickverwiesen.
Von Rechts wegen
Tatbestand
Die Parteien streiten um nachehelichen Unterhalt.
Sie hatten im Juli 1989 die Ehe geschlossen, aus der der im Februar 1994 geborene Sohn S. und der im
April 1996 geborene Sohn T. hervorgegangen sind. Nach der Trennung zum Jahreswechsel 2002/2003
wurde die Ehe im Juni 2004 rechtskraftig geschieden.
Die gemeinsamen Kinder leben seit der Trennung der Parteien bei der Klagerin. Der &ltere Sohn S. leidet
seit seiner Geburt unter ADS (Aufmerksamkeitsdefizitsyndrom).
Die Klagerin ist Krankengymnastin und tbte diesen Beruf bis zur Geburt des alteren Kindes in Vollzeit aus.
Nach der Geburt der Kinder nahm sie ihren Beruf zun&chst stundenweise wieder auf. Seit 1998 geht sie
freiberuflich einer Teilzeitbeschaftigung in einer Gemeinschaftspraxis nach. Ihre wochentliche Arbeitszeit
betrug im Jahre 2005 15 bis 18 Stunden, im Jahre 2006 ca. 20 Stunden und belauft sich seit Januar 2007
auf jedenfalls 25 bis 30 Stunden. Der Beklagte ist als Verwaltungsleiter vollschichtig erwerbstatig.
Das Amtsgericht hat den Beklagten zur Zahlung nachehelichen Betreuungsunterhalts in zeitlich gestaffelter
Hohe, zuletzt fir die Zeit ab Februar 2006 in Hohe von monatlich 796 € verurteilt. Auf die Berufung des
Beklagten hat das Oberlandesgericht die Entscheidung abgeéndert und die Unterhaltspflicht des Beklagten -
zeitlich gestaffelt - herabgesetzt, zuletzt fir die Zeit ab Januar 2008 auf monatlich 405€ (81€
Altersvorsorgeunterhalt und 324 € Elementarunterhalt) und fur die Zeit ab April 2008 auf monatlich 378 €
(76 € Altersvorsorgeunterhalt und 302 € Elementarunterhalt). Es hat die Revision zugelassen, "weil die
Rechtssache wegen der Neuregelung des § 1578 b BGB grundsétzliche Bedeutung hat und die Fortbildung
des Rechts und die Sicherung einer einheitlichen Rechtsprechung eine Entscheidung des Revisionsgerichts
erfordern”.
Mit seiner Revision gegen das Berufungsurteil begehrt der Beklagte Abweisung der Klage fur die Zeit ab
Januar 2006.
Entscheidungsgriinde
A.
Die Revision ist unzuléssig, soweit sie sich gegen die Verurteilung zu nachehelichem Unterhalt fir die Zeit
bis Ende 2007 richtet. Denn insoweit hat das Berufungsgericht die Revision nicht zugelassen (8§ 543 Abs. 1
ZPO0).
Nach standiger Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs kann sich eine wirksame Beschrankung des
Rechtsmittels auch bei uneingeschrankter Zulassung im Tenor der angefochtenen Entscheidung aus
dessen Entscheidungsgrinden ergeben (Senatsbeschluss vom 14. Mai 2008 - XII ZB 78/07 - FamRZ 2008,
1339, 1340; Senatsurteile BGHZ 153, 358, 360 f. = FamRZ 2003, 590 f. und vom 12. November 2003 - XII
ZR 109/01 - FamRZ 2004, 612). Eine solche Beschrankung setzt allerdings voraus, dass das
Berufungsgericht die Mdéglichkeit einer Nachprifung im Revisions- oder Rechtsbeschwerdeverfahren
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hinreichend klar auf einen abtrennbaren Teil seiner Entscheidung begrenzt hat (Senatsurteil vom 12. Juli
2000 - XIl ZR 159/98 - NJW-RR 2001, 485, 486). Das ist hier der Fall.

Den Griinden der angefochtenen Entscheidung ist zu entnehmen, dass das Oberlandesgericht die Revision
nur zur Hohe und Dauer des Betreuungsunterhalts nach dem seit dem 1. Januar 2008 geltenden
Unterhaltsrecht zulassen wollte. Denn die ausdriicklich in Bezug genommene Neuregelung des § 1578 b
BGB ist erst zu diesem Zeitpunkt in Kraft getreten. Die grundsatzlich zu klarende Rechtsfrage wirkt sich
deswegen nur auf den Unterhaltsanspruch ab Januar 2008 aus. Bezieht sich in einem Unterhaltsrechtsstreit
die Zulassungsfrage - wie hier - nur auf einen Teil des streitigen Zeitraums, liegt regelmafig die Annahme
nahe, das Berufungsgericht habe die Revision nur hinsichtlich des von der Zulassungsfrage betroffenen
Teils zulassen wollen. Ein derartiges Verstandnis des Ausspruchs uber die Zulassung tragt auch der mit
dem Prinzip der Zulassungsrevision verfolgten Konzentration des Revisionsgerichts auf
rechtsgrundsétzliche Fragen Rechnung. Es verhindert umgekehrt, dass durch eine formal undifferenzierte
Zulassung der Revision abtrennbare Teile des Streitstoffs ohne ersichtlichen Grund einer
revisionsgerichtlichen Prifung unterzogen werden missen (Senatsurteile vom 18. Marz 2009 - XIl ZR 74/08
- FamRZ 2009, 770, 771 Tz. 9 und vom 29. Januar 2003 - XIl ZR 289/01 - FamRZ 2003, 445, 446).

B.

Soweit die Revision zuldssig ist, hat sie Erfolg und fiihrt zur Aufhebung der angefochtenen Entscheidung
und zur Zurtickverweisung des Rechtsstreits an das Berufungsgericht.

l.

Das Oberlandesgericht hat der Berufung des Beklagten nur teilweise stattgegeben, seine Unterhaltspflicht
fur die Zeit von Januar bis Marz 2008 auf monatlich 405 € und fir die Zeit ab April 2008 auf monatlich 378 €
herabgesetzt und eine zeitliche Befristung der Unterhaltspflicht abgelehnt.

Bei der Bemessung des unterhaltsrelevanten Einkommens der Klagerin seien die steuerlich anerkannten
Betriebsausgaben fiur ein hausliches Arbeitszimmer nicht zu bericksichtigen, weil ein entsprechender
unterhaltsrechtlicher Bedarf nicht nachgewiesen sei. Nach der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs
(BGHZ 177, 272 = FamRZ 2008, 1739, 1745 Tz. 67 f.) seien fur die Altersvorsorge der selbsténdig tatigen
Klagerin maximal 20 % des Bruttoeinkommens sowie weitere 4 % als zusatzliche Altersvorsorge zu
bertcksichtigen. Fir die Zeit ab 2007 ergebe sich aus der Teilzeiterwerbstétigkeit im Umfang von 25 bis 30
Wochenstunden nach Abzug der Altersvorsorge sowie der Beitrage zur Kranken- und Pflegeversicherung
ein monatliches Nettoeinkommen in Héhe von 838 €.

Nach dem seit dem 1. Januar 2008 geltenden Recht komme die Klagerin mit ihrer Erwerbstatigkeit im
Umfang von 25 bis 30 Wochenstunden unter Bertcksichtigung der Betreuungsbedirftigkeit der beiden
Kinder ihrer Erwerbsobliegenheit in ausreichendem Mafie nach. GemaR § 1570 Abs. 1 Satz 1 BGB konne
ein geschiedener Ehegatte von dem anderen wegen der Pflege oder Erziehung eines gemeinsamen Kindes
fur mindestens drei Jahre nach der Geburt Unterhalt beanspruchen. Die Neuregelung verlange jedoch
keinen abrupten, (bergangslosen Wechsel von einer Betreuung des Kindes hin zu einer
Vollzeiterwerbstatigkeit. Im Interesse des Kindes sei vielmehr auch in Zukunft ein gestufter, kontinuierlicher
Ubergang moglich. Der Betreuungsunterhalt verlangere sich, wenn dies der Billigkeit entspreche. Dafiir
seien in erster Linie kindbezogene Grinde ausschlaggebend, wobei auf eine besondere
Betreuungsbedirftigkeit des Kindes abzustellen sei. Dabei sei zwar auch von Bedeutung, ob eine geeignete
andere Betreuungsmaglichkeit bestehe; eine Fremdbetreuung misse jedoch zumutbar sein und mit dem
Kindeswohl im Einklang stehen.

Von der Klagerin kénne aus solchen kindbezogenen Griinden keine Vollzeiterwerbstéatigkeit verlangt
werden. Weil der altere Sohn seit seiner Geburt unter ADS leide, bedirfe er nach wie vor einer intensiven
Betreuung. Er habe Konzentrationsschwierigkeiten, kdnne sich nicht organisieren und entwickle keine
Eigeninitiative. Ihm musse eine Tagesstruktur vorgegeben und er misse zu den Hausaufgaben angeleitet
und dabei Gberwacht werden. Auch zu der erforderlichen taglichen Einnahme von Medikamenten misse er
angehalten werden. Er bedurfe somit einer sténdigen Kontrolle, Hilfe und Anleitung durch die Klagerin. lhr
sei es deswegen nicht zumutbar, den Jungen einer Fremdbetreuung zu Uberlassen. Eine solche
Fremdbetreuung entspreche auch nicht dem Kindeswohl, da der Sohn an die Betreuung durch die Mutter
gewohnt sei und diese den Betreuungsbedarf am besten einschétzen kdnne.

Auch aus elternbezogenen Griunden, die auf der nachehelichen Solidaritat beruhten und das in der Ehe
gewachsene Vertrauen in die vereinbarte und praktizierte Rollenverteilung schiitzten, sei der Klagerin noch
keine Vollzeiterwerbstatigkeit zumutbar. Die wahrend des ehelichen Zusammenlebens praktizierte
Rollenverteilung einer Vollzeitbeschaftigung des Beklagten sowie der Kinderbetreuung durch die Klagerin
stehe auch jetzt noch einer vollschichtigen Erwerbsobliegenheit entgegen. Aus Griinden der nachehelichen
Solidaritat sei es vielmehr geboten, den Anspruch auf Betreuungsunterhalt zu verlangern.

Der Beklagte sei gehalten, alle Steuervorteile auszunutzen und misse sich deswegen einen
Kinderfreibetrag auf seiner Lohnsteuerkarte eintragen lassen. Ein Freibetrag fir den Realsplittingvorteil
durch Unterhaltszahlungen an die Klagerin sei nach der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs (BGHZ
171, 206, 221 f. = FamRZ 2007, 793, 797 Tz. 41 ff.) allerdings nicht zu verlangen, weil der Beklagte weder
freiwillig Ehegattenunterhalt zahle, noch diesen anerkannt habe oder rechtskraftig dazu verurteilt sei. Unter
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Bertcksichtigung seiner zusétzlichen Altersvorsorge von maximal 4 % ergebe sich ein Nettoeinkommen des
Beklagten fur die Zeit ab Januar 2008 in H6he von monatlich 2.366 €. Davon sei der Zahlbetrag auf den
Kindesunterhalt nach Einkommensgruppe 6 der Disseldorfer Tabelle abzusetzen. Daraus ergebe sich ein
Unterhaltsanspruch der Klagerin fur die Zeit von Januar bis Marz 2008 in Hohe von monatlich 405 € (81 €
Altersvorsorgeunterhalt und 324 € Elementarunterhalt) und fur die Zeit ab April 2008 in Hohe von monatlich
378 € (76 € Altersvorsorgeunterhalt und 302 € Elementarunterhalt).

Der Unterhaltsanspruch der Klagerin sei nicht nach § 1579 BGB verwirkt. Soweit der Beklagte eine hdher
dotierte Stelle als Verwaltungsdirektor nicht erhalten habe, weil die Klagerin ihren titulierten
Unterhaltsanspruch mit Pfandungs- und Uberweisungsbeschluss bei dem Arbeitgeber des Beklagten
vollstrecke, sei dies der Klagerin nicht vorzuwerfen. Der Beklagte habe zwar zugesichert, den pfandbaren
Betrag seines Einkommens freiwillig zu zahlen. Er habe aber auch darauf hingewiesen, dass er die Zusage
nicht absichern kénne. Im Hinblick auf das angespannte Verhéltnis der Parteien sei es der Klagerin nicht
vorwerfbar, wenn sie der Zusage des Beklagten nicht vertraue.

Auch die Strafanzeigen der Klagerin gegen den Beklagten fiihrten nicht zur Verwirkung ihres
Unterhaltsanspruchs. Zwar kbénne eine bewusst wahrheitswidrige Strafanzeige gegen den
Unterhaltspflichtigen zur Verwirkung von Unterhaltsanspriichen fiihren. Dies sei aber dann nicht der Fall,
wenn die Vorwirfe zumindest teilweise berechtigt seien und der Unterhaltsberechtigte wegen des engen
Zusammenhangs mit dem Rechtsstreit der Parteien in Wahrnehmung berechtigter Interessen gehandelt
habe. Vorliegend habe der insoweit darlegungs- und beweispflichtige Beklagte nicht nachgewiesen, dass
die Klagerin die Strafanzeigen bewusst wahrheitswidrig erstattet habe. Der Beklagte habe nach dem Inhalt
der einstweiligen Anordnung vom 18. Oktober 2005 monatlichen Unterhalt von 700 € fir die Zeit vom 15.
Februar bis Juni 2005 und von 708 € fur die Zeit ab Juli 2005 zu zahlen, im Jahr 2005 aber keinen
Ehegattenunterhalt geleistet. Wenn er trotz Auszahlung eines VerduRerungserloses aus dem Verkauf des
Hausgrundstiicks in Hoéhe von ca. 33.000 € fehlende Leistungsfahigkeit vorgetragen und in seiner
eidesstattlichen Versicherung angegeben habe, Gber kein Vermdgen zu verfiigen, kénne die Strafanzeige
wegen falscher eidesstattlicher Versicherung, Unterhaltsverletzung und Vollstreckungsvereitelung nicht als
mutwillig bewertet werden. Das strafrechtliche Ermittlungsverfahren wegen falscher eidesstattlicher
Versicherung sei auch nur wegen geringer Schuld gemaR § 153 a StPO eingestellt worden.

Die Schreiben des Prozessbevollméachtigten der Klagerin an die Dienstvorgesetzten des Beklagten seien
zwar zu missbilligen, ebenfalls aber nicht geeignet, eine Verwirkung des Unterhaltsanspruchs der Klagerin
zu begrinden. Die Schreiben enthielten zwar eine Beleidigung und eine Uble Nachrede. Der
Verwirkungstatbestand des § 1579 Nr. 3 und Nr. 5 BGB sei unter Berlcksichtigung aller Umstande
allerdings nicht erflllt. Denn dies setze ein schwerwiegendes vorsatzliches Vergehen voraus. Hier seien
durch die Schreiben weder die Vermodgensinteressen des Beklagten schwerwiegend gefahrdet noch sein
Arbeitsplatz gefahrdet worden, denn der Beklagte habe nicht konkret dargelegt, dass ihm die Schreiben
berufliche Nachteile gebracht hétten. Schlie8lich habe sich der Rechtsanwalt des Beklagten zuvor an die
Mitarbeiter in der Gemeinschaftspraxis der Klagerin gewandt und deren Glaubwurdigkeit in Frage gestellt.
Der Unterhaltsanspruch der Klagerin sei weder zeitlich zu befristen noch zur Hohe zu begrenzen. Im
Rahmen einer Herabsetzung oder zeitlichen Begrenzung des Unterhaltsanspruchs nach § 1578 b BGB
seien die Belange eines dem Berechtigten zur Pflege und Erziehung anvertrauten gemeinschaftlichen
Kindes zu beriicksichtigen. AuBerdem sei entscheidend, inwieweit durch die Ehe Nachteile im Hinblick auf
die Mdglichkeit eingetreten seien, flr den eigenen Unterhalt zu sorgen. Eine iber die dem § 1570 BGB
immanente Begrenzung hinausgehende Beschrankung des Anspruchs auf Betreuungsunterhalt komme
deswegen nur in seltenen Ausnahmeféallen in Betracht.

Hier scheide eine Begrenzung des Unterhaltsanspruchs schon mangels hinreichend sicherer Prognose tber
die weitere Entwicklung aus. Die Klagerin kdnne wegen der notwendigen Betreuung der Kinder,
insbesondere des alteren Sohnes, derzeit noch keiner Vollzeitbeschaftigung nachgehen, sodass die
ehebedingten Nachteile fir sie noch fortwirkten. Gegenwartig sei noch nicht absehbar, ob und in welchem
Umfang wegen der nur eingeschréankten Berufstétigkeit der Klagerin kunftig weitere ehebedingte Nachteile
entstehen konnten. Aus Billigkeitsgrinden konne der Klagerin die Teilhabe an den ehelichen
Lebensverhéltnissen nicht versagt werden, soweit und solange sie aufgrund der Betreuungsbedurftigkeit der
Kinder an einer Vollzeitbeschéftigung gehindert sei.

Il.

Diese Ausfuhrungen des Berufungsgerichts halten den Angriffen der Revision nicht in allen Punkten stand.
Soweit die Revision zuldssig ist, richtet sich der Anspruch der Klagerin auf Betreuungsunterhalt nach dem
neuen Unterhaltsrecht, also nach 8 1570 BGB in der seit dem 1. Januar 2008 geltenden Fassung (BGBI.
2007 1 S. 3189). Danach kann ein geschiedener Ehegatte von dem anderen wegen der Pflege und
Erziehung eines gemeinschaftlichen Kindes fiir mindestens drei Jahre nach der Geburt Unterhalt verlangen.
Die Dauer des Unterhaltsanspruchs verlangert sich, solange und soweit dies der Billigkeit entspricht. Dabei
sind die Belange des Kindes und die bestehenden Mdéglichkeiten der Kinderbetreuung zu berlicksichtigen
(8 1570 Abs. 1 Satz 2 und 3 BGB). Die Dauer des Anspruchs auf Betreuungsunterhalt verlangert sich
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dartiber hinaus, wenn dies unter Berlicksichtigung der Gestaltung von Kinderbetreuung und Erwerbstatigkeit
in der Ehe sowie der Dauer der Ehe der Billigkeit entspricht (§ 1570 Abs. 2 BGB).

1. Mit dieser Neuregelung hat der Gesetzgeber den nachehelichen Betreuungsunterhalt grundlegend
umgestaltet. Er hat einen auf drei Jahre befristeten Basisunterhalt eingefiihrt, der aus Griinden der Billigkeit
verlangert werden kann (BT-Drucks. 16/6980 S. 8 f.). Im Rahmen dieser Billigkeitsentscheidung sind nach
dem Willen des Gesetzgebers kind- und elternbezogene Verlangerungsgrinde zu bericksichtigen (vgl.
Senatsurteile vom 18. Méarz 2009 - Xll ZR 74/08 - FamRZ 2009, 770, 772 Tz. 19 und vom 16. Juli 2008 - XIlI
ZR 109/05 - FamRZzZ 2008, 1739, 1746 ff.). Obwohl der Betreuungsunterhalt nach § 1570 BGB als
Unterhaltsanspruch des geschiedenen Ehegatten ausgestaltet ist, wird er vor allen Dingen im Interesse der
Kinder gewdahrt, um deren Betreuung und Erziehung sicher zu stellen (BT-Drucks. 16/6980 S. 9).

a) Mit der Einfihrung des Basisunterhalts bis zur Vollendung des dritten Lebensjahres hat der Gesetzgeber
dem betreuenden Elternteil die freie Entscheidung eingeraumt, ob er das Kind in dessen ersten drei
Lebensjahren selbst erziehen oder andere Betreuungsmaoglichkeiten in Anspruch nehmen will. Ein wahrend
dieser Zeit erzieltes Einkommen ist damit stets Uberobligatorisch und der betreuende Elternteil kann die
bestehende Erwerbstatigkeit wieder aufgeben und sich voll der Erziehung und Betreuung des Kindes
widmen. Entscheidet er sich allerdings dafir, das Kind auf andere Weise betreuen zu lassen, und erzielt er
eigene Einkinfte, ist das Uberobligatorisch erzielte Einkommen nach den Umstédnden des Einzelfalles
anteilig zu beriicksichtigen (Senatsurteile vom 18. Marz 2009 - XII ZR 74/08 - FamRZ 2009, 770, 772 Tz. 20
f. m.w.N. und vom 13. April 2005 - XIl ZR 273/02 - FamRZ 2005, 1154, 115 f.).

b) Fir die Zeit ab Vollendung des dritten Lebensjahres steht dem betreuenden Elternteil nach der
gesetzlichen Neuregelung nur noch dann ein fortdauernder Anspruch auf Betreuungsunterhalt zu, wenn dies
der Billigkeit entspricht (8 1570 Abs. 1 Satz 2 BGB). Damit verlangt die Neuregelung allerdings regelméafig
keinen abrupten Wechsel von der elterlichen Betreuung zu einer Vollzeiterwerbstatigkeit (BT-Drucks.
16/6980 S. 9). Nach Mafigabe der im Gesetz genannten kindbezogenen (8§ 1570 Abs. 1 Satz 3 BGB) und
elternbezogenen (8 1570 Abs. 2 BGB) Griinde ist auch nach dem neuen Unterhaltsrecht ein gestufter
Ubergang bis hin zu einer Vollzeiterwerbstatigkeit mdglich (Senatsurteile vom 18. Marz 2009 - XII ZR 74/08
- FamRZ 2009, 770, 772 Tz. 22 und vom 16. Juli 2008 - XII ZR 109/05 - FamRZ 2008, 1739, 1748).

Mit der gesetzlichen Neuregelung des § 1570 BGB hat der Gesetzgeber dem unterhaltsberechtigten
Elternteil die Darlegungs- und Beweislast fiir die Voraussetzungen einer Verlangerung des
Betreuungsunterhalts tber die Dauer von drei Jahren hinaus auferlegt (Senatsurteil vom 16. Juli 2008 - XI|
ZR 109/05 - FamRZ 2008, 1739, 1748). Kind- oder elternbezogene Griinde, die zu einer Verlangerung des
Betreuungsunterhalts tiber die Vollendung des dritten Lebensjahres hinaus aus Griinden der Billigkeit fiihren
kénnten, sind deswegen vom Unterhaltsberechtigten darzulegen und gegebenenfalls zu beweisen.

2. Kindbezogene Grunde fir eine Verlangerung des Betreuungsunterhalts nach Billigkeit finden ihre
verfassungsrechtliche Grundlage in Art. 6 Abs. 2 und 5 GG. Sie entfalten damit im Rahmen der
Billigkeitsentscheidung das stérkste Gewicht und sind deswegen stets vorrangig zu prifen (BT-Drucks.
16/6980 S. 9; Senatsurteil vom 18. Marz 2009 - Xll ZR 74/08 - FamRZ 2009, 770, 772 Tz. 24).

a) Wie das Berufungsgericht im Ansatz zu Recht erkannt hat, hat der Gesetzgeber mit der Neugestaltung
des nachehelichen Betreuungsunterhalts in § 1570 BGB fiur Kinder ab Vollendung des dritten Lebensjahres
grundsatzlich den Vorrang der personlichen Betreuung gegenilber anderen kindgerechten
Betreuungsmoglichkeiten aufgegeben. Dabei hat der Gesetzgeber an die zahlreichen sozialstaatlichen
Leistungen und Regelungen angeknipft, insbesondere an den Anspruch des Kindes auf den Besuch einer
Tageseinrichtung (8 24 Abs. 1 SGB VIlII), die den Eltern auch dabei behilflich sein sollen, Erwerbstatigkeit
und Kindererziehung besser miteinander vereinbaren zu kdnnen (8§ 22 Abs. 2 Nr. 3 SGB VIII; BT-Drucks.
16/6980 S. 8; vgl. auch § 10 Abs. 1 Nr. 3 SGB Il und § 11 Abs. 4 Satz 2 bis 4 SGB XII).

Dies ist im Regelfall mit dem Grundrecht aus Art. 6 Abs. 2 GG und dem Kindeswohl vereinbar (BVerfG
FamRZzZ 2007, 965, 969 ff.; BT-Drucks. 16/6980 S. 8). Die Obliegenheit zur Inanspruchnahme einer
kindgerechten Betreuungsmadglichkeit findet erst dort ihre Grenzen, wo die Betreuung nicht mehr mit dem
Kindeswohl vereinbar ist, was jedenfalls bei offentlichen Betreuungseinrichtungen wie Kindergarten,
Kindertagesstétten oder Kinderhorten regelménig nicht der Fall ist (Senatsurteil vom 18. Mérz 2009 - XlIl ZR
74/08 - FamRZ 2009, 770, 772 f. Tz. 25 f. m.w.N.).

b) In dem Umfang, in dem das Kind nach Vollendung des dritten Lebensjahres eine solche Einrichtung
besucht oder unter Berlcksichtigung der individuellen Verhaltnisse besuchen koénnte, kann sich der
betreuende Elternteil also nicht mehr auf die Notwendigkeit einer persénlichen Betreuung des Kindes
berufen. Das beschrankt sich nicht auf einen rein zeitlichen Aspekt, sondern erstreckt sich auch auf den
Umfang der méglichen Betreuung. Umfasst etwa die mdgliche Betreuung von Schulkindern in einem Hort
auch die Hausaufgabenbetreuung, bleibt auch insoweit fiir eine persdnliche Betreuung durch einen Elternteil
kein Bedarf.

Im Rahmen der Billigkeitsentscheidung Uber eine Verlangerung des Betreuungsunterhalts ist deswegen
stets zunéchst der individuelle Umstand zu prufen, ob und in welchem Umfang die Kindesbetreuung auf
andere Weise gesichert ist oder in kindgerechten Einrichtungen gesichert werden koénnte (Senatsurteil vom
18. Marz 2009 - Xl ZR 74/08 - FamRZ 2009, 770, 773 Tz. 27 m.w.N.). Dabei sind alle Umstande des

4 www.ratgeber-arzthaftung.de



Mitgeteilt von Rechtsanwaltin Dr. Ruth Schultze-Zeu, Fachanwaltin fir Familienrecht und Fachanwaltin fir Medizinrecht

Einzelfalles zu beriicksichtigen, auch der konkrete Betreuungsumfang der kindgerechten Einrichtung und
die Mdglichkeit, auf einen eingeschréankten Gesundheitszustand des Kindes einzugehen.

Die in Teilen der Rechtsprechung und Literatur noch vertretenen pauschalen Altersphasenmodelle hat der
Senat ausdricklich abgelehnt (Senatsurteil vom 18. Marz 2009 - XII ZR 74/08 - FamRZ 2009, 770, 773 Tz.
28 m.w.N.). Die Betreuungsbedurftigkeit ist nun nach den individuellen Verhaltnissen des Kindes zu
ermitteln. Haben die Kinder allerdings ein Alter erreicht, in dem sie unter Bertcksichtigung aller Umstéande
des Einzelfalles zeitweise sich selbst Uberlassen werden kénnen, kommt es aus kindbezogenen Grunden
insoweit nicht mehr auf die vorrangig zu prufende Betreuungsmadglichkeit in kindgerechten Einrichtungen an.
c) Nach diesem gesetzlich vorgegebenen Maf3stab hat das Berufungsgericht die Verlangerung des
Betreuungsunterhalts aus kindbezogenen Grinden nicht ausreichend begriindet.

Es hat nicht festgestellt, ob im naheren Einzugsbereich eine kindgerechte Einrichtung existiert, die die
Betreuung der beiden Sdhne nach ihrem Schulbesuch einschlieRlich der Hausaufgabenhilfe ganztags
sicherstellt. Soweit das Berufungsgericht unabhangig von der Existenz und dem Leistungsspektrum einer
solchen kindgerechten Einrichtung eine personliche Betreuung durch die Klagerin fur erforderlich erachtet,
halt die Entscheidung der revisionsrechtlichen Priifung nicht stand. Auch wenn die ADS-Erkrankung des
inzwischen 15 Jahre alten Sohnes nach den Feststellungen des Oberlandesgerichts einen zusétzlichen
Betreuungsbedarf begrindet, sagt dies noch nichts dartber aus, durch wen eine solche zusétzliche
Betreuung sichergestellt werden kann. Wie der problemlose Schulbesuch des Sohnes und seine sportlichen
Aktivitaten zeigen, ist eine auswartige Betreuung nicht von vornherein ausgeschlossen. Sie hangt vielmehr
vom konkreten Betreuungsangebot der kindgerechten Einrichtung ab. Weil das Berufungsgericht dazu keine
Feststellungen getroffen hat, kann die Entscheidung Uber eine Verlangerung des Betreuungsunterhalts aus
kindbezogenen Griinden keinen Bestand haben.

3. Soweit die Betreuung der Kinder auf andere Weise sichergestellt oder in einer kindgerechten Einrichtung
mdglich ist, kénnen einer Erwerbsobliegenheit des betreuenden Elternteils auch elternbezogene Griinde
entgegenstehen (Senatsurteil vom 16. Juli 2008 - XIl ZR 109/05 - FamRZ 2008, 1739, 1748 f.). Solche
elternbezogenen Griinde sind schon nach der Systematik des 8 1570 BGB allerdings erst nachrangig zu
prufen, soweit nicht schon kindbezogene Griinde einer Erwerbstatigkeit entgegenstehen.

a) Die Berlcksichtigung elternbezogener Grinde fir eine Verlangerung des Betreuungsunterhalts ist
Ausdruck der nachehelichen Solidaritat. Maf3geblich ist dabei das in der Ehe gewachsene Vertrauen in die
vereinbarte oder praktizierte Rollenverteilung und die gemeinsame Ausgestaltung der Kinderbetreuung (BT-
Drucks. 16/6980 S. 9). Die Umstande gewinnen durch das Vertrauen des unterhaltsberechtigten Ehegatten
bei langerer Ehedauer oder bei Aufgabe der Erwerbstatigkeit zur Erziehung gemeinsamer Kinder weiter an
Bedeutung. Insoweit hat der Senat bereits ausgefiihrt, dass die ausgelibte und verlangte Erwerbstatigkeit
neben dem nach der Erziehung und Betreuung in Tageseinrichtungen verbleibenden Anteil an der
Betreuung nicht zu einer Uberobligationsmafigen Belastung des betreuenden Elternteils fuhren darf
(Senatsurteil vom 16. Juli 2008 - Xl ZR 109/05 - FamRZ 2008, 1739, 1748 f.), die ihrerseits wiederum
negative Auswirkungen auf das Kindeswohl entfalten kdnnte. Denn selbst wenn Kinder ganztags in einer
kindgerechten Einrichtung betreut und erzogen werden, was dem betreuenden Elternteil grundsatzlich die
Mdglichkeit zu einer Vollzeittatigkeit einrdumen wirde, kann sich bei Ruckkehr in die Familienwohnung ein
weiterer Betreuungsbedarf ergeben, dessen Umfang im Einzelfall - abhéngig von der Anzahl der Kinder und
deren Gesundheitszustand - unterschiedlich sein kann. Dann ist eine Priifung geboten, ob und in welchem
Umfang die Erwerbsobliegenheit des unterhaltsberechtigten Elternteils trotz der Vollzeitbetreuung des
Kindes noch eingeschrankt ist (Senatsurteil vom 18. Marz 2009 - Xll ZR 74/08 - FamRZ 2009, 770, 773 Tz.
32).

b) Auch die Voraussetzungen solcher elternbezogener Verlangerungsgrinde hat das Berufungsgericht hier
nicht hinreichend festgestellt.

Zwar hat es im Ansatz zutreffend darauf abgestellt, dass die Parteien wahrend ihres ehelichen
Zusammenlebens eine Rollenverteilung praktiziert hatten, wonach der Beklagte einer Vollzeitbeschaftigung
nachging, wahrend die Klagerin die Kinderbetreuung tUbernommen hatte und daneben lediglich eine
Teilzeitbeschaftigung austbte. Diese Rollenverteilung fuhrte allerdings schon nach dem fruher praktizierten
Altersphasenmodell (vgl. ziffer 17.1 der Siddeutschen Leitlinien FamRZ 2005 1376, 1379) zu einer
eingeschréankten Erwerbsobliegenheit des betreuenden Elternteils, wenn das jingste Kind die dritte
Grundschulklasse begonnen hatte. Bis zur Vollendung des 15. Lebensjahres des jingsten Kindes sollte
lediglich eine teilweise Erwerbsobliegenheit, danach aber eine volle Erwerbstatigkeit ausgeibt werden.
Entscheidend ist aber, dass auch im Rahmen der elternbezogenen Griinde nach der seit dem 1. Januar
2008 geltenden gesetzlichen Neuregelung nicht mehr allein auf das Lebensalter der Kinder, sondern auf die
individuellen Umstéande abgestellt werden muss. Ob und in welchem Umfang im Falle einer mdglichen
Vollzeitbetreuung der gemeinsamen Kinder in kindgerechten Einrichtungen gleichwohl noch eine
Uberobligationsmafige Belastung der Klagerin verbleibt, hat das Oberlandesgericht nicht geprtft. Mangels
tatrichterlicher Feststellungen zum genauen Umfang der zeitlichen Arbeitsbelastung im Rahmen einer
Vollzeittatigkeit und zum Umfang der zusétzlichen Beanspruchung durch die Betreuung der beiden
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gemeinsamen Kinder nach Beendigung einer Ganztagsbetreuung kann der Senat auch insoweit nicht
abschlieRend entscheiden.

4. Das angefochtene Urteil ist deswegen insoweit aufzuheben und der Rechtsstreit ist an das
Berufungsgericht zurlickzuverweisen (8§ 563 Abs. 1 ZPO).

Il.

Fur das weitere Verfahren weist der Senat auf Folgendes hin:

1. Das Oberlandesgericht hat den Verwirkungseinwand des Beklagten zu Recht zurlickgewiesen.

a) Soweit der Beklagte einen Verwirkungsgrund nach 8 1579 Nr. 5 BGB darin sieht, dass die Klagerin nicht
auf ihre Rechte aus dem Pfandungs- und Uberweisungsbeschluss fiir ihren Unterhaltsanspruch verzichtet
hat, was seine Beférderung zum Verwaltungsdirektor mit einem um 300 € monatlich héheren Einkommen
verhindert habe, hat das Oberlandesgericht dies zu Recht abgelehnt.

aa) Der Hartegrund des 81579 Nr. 5 BGB setzt objektiv einen gravierenden Verstol3 des
Unterhaltsberechtigten voraus, wie sich aus der Wortwahl "schwerwiegende" und "hinwegsetzen" gibt.
Damit stellt die Vorschrift nicht allein auf den Umfang der Vermdgensgefahrdung ab, sondern auch auf die
Intensitat der Pflichtverletzung (Senatsurteil vom 16. April 2008 - XIl ZR 107/06 - FamRZ 2008, 1325, 1327).
bb) Weil der Beklagte im Jahr 2005 keinen Betreuungsunterhalt an die Klagerin geleistet hatte, hatte das
Amtsgericht ihm mit einstweiliger Anordnung vom 18. Oktober 2005 aufgegeben, monatlichen Unterhalt fir
die Zeit bis Juni 2005 in H6he von 700 € und fir die Zeit ab Juli 2005 in H6he von 708 € zu zahlen. Diese
Zahlungsverpflichtung wurde durch das vorlaufig vollstreckbare Urteil des Amtsgerichts auf monatlich
wechselnde Betrage, zuletzt fur die Zeit ab Februar 2006 auf monatlich 796 € sogar erhéht. Aufgrund dieser
Unterhaltstitel hatte die Klagerin einen Pfandungs- und Uberweisungsbeschluss gegen den Arbeitgeber des
Beklagten erwirkt, woraus sie Teilbetrdge auf den geschuldeten Unterhalt erhielt. Mit Schreiben vom 18.
April 2006 forderte der Beklagte die Klagerin auf, auf ihre Rechte aus dem Pfandungs- und
Uberweisungsbeschluss zu verzichten, um seine in Aussicht genommene Beforderung zum
Verwaltungsdirektor nicht zu geféahrden. Ergédnzend wies er allerdings darauf hin, dass er seine Zusage zur
fortlaufenden Zahlung der pfandbaren Betrdge nicht absichern konne. In dieser Situation hat das
Berufungsgericht die fortdauernde Vollstreckung aus dem Pfandungs- und Uberweisungsbeschluss zu
Recht als Wahrnehmung berechtigter Interessen der Klagerin und nicht als schwerwiegende
Pflichtverletzung im Sinne des § 1579 Nr. 5 BGB angesehen.

b) Auch die Strafanzeigen der Klagerin gegen den Beklagten hat das Oberlandesgericht zutreffend nicht als
schwerwiegende Pflichtverletzung eingestuft, die zu einer Verwirkung ihrer Unterhaltsanspriiche nach
§ 1579 Nr. 3 oder 5 BGB fuihren konnten (vgl. insoweit Senatsurteil vom 24. Oktober 2001 - XIl ZR 284/99 -
FamRZ 2002, 23, 25 f1.).

Die Anzeigen wegen falscher eidesstattlicher Versicherung, Vollstreckungsvereitelung und
Unterhaltspflichtverletzung sind nach den Feststellungen des Berufungsgerichts jedenfalls nicht aus der Luft
gegriffen. Obwohl der Beklagte im Jahre 2005 aus der VerduRRerung des Hausgrundstiicks rund 33.000 €
erhalten hatte, hatte er sich auf Leistungsunfahigkeit berufen und im gesamten Jahr 2005 keinen
Ehegattenunterhalt gezahlt. Selbst wenn die strafrechtlichen  Ermittlungsverfahren  wegen
Unterhaltspflichtverletzung und Vollstreckungsvereitelung letztlich mangels hinreichenden Tatverdachts
nach 8 170 Abs. 2 StPO eingestellt wurden, steht der vom Oberlandesgericht festgestellte Sachverhalt einer
schwerwiegenden Pflichtverletzung durch die Klagerin entgegen. Hinzu kommt, dass das
Ermittlungsverfahren gegen den Beklagten wegen falscher eidesstattlicher Versicherung wegen geringer
Schuld nach § 153 a StPO eingestellt worden ist. Jedenfalls insoweit hat die Staatsanwaltschaft also ein
strafbares Verhalten festgestellt und die Klagerin hat bei ihren Strafanzeigen im Rahmen der Vollstreckung
ihres Unterhaltsanspruchs in Wahrnehmung berechtigter Interessen gehandelt.

c) SchlieBBlich hat das Berufungsgericht zu Recht auch eine Verwirkung der Unterhaltsanspriiche der
Klagerin wegen ihrer Schreiben an die Dienstvorgesetzten des Beklagten abgelehnt (vgl. Senatsurteil vom
16. September 1981 - IVb ZR 622/80 - NJW 1982, 100, 101).

Zwar setzt der Hartegrund des § 1579 Nr. 5 BGB nicht voraus, dass dem Unterhaltspflichtigen tatsachlich
ein Vermoégensschaden entstanden ist; vielmehr genigt eine schwerwiegende Gefahrdung seiner
Vermdogensinteressen (Senatsurteil vom 16. April 2008 - XII ZR 107/06 - FamRZ 2008, 1325, 1327). Eine
solche schwerwiegende Vermoégensgefdhrdung folgt aber nicht schon daraus, dass die Kenntnis des
Arbeitgebers von einer erheblichen strafrechtlichen Verurteilung grundsatzlich auch Auswirkungen auf den
Beamtenstatus und den Arbeitsplatz des Verurteilten haben kann. Dies setzt aber eine strafrechtliche
Verurteilung voraus. Die Vermogensinteressen des Unterhaltspflichtigen sind dann priméar nicht durch die
Mitteilung an den Arbeitgeber, sondern durch das vorangegangene eigene strafbare Verhalten gefahrdet.
Soweit das Oberlandesgericht den Schreiben der Klagerin an die Vorgesetzten der Beklagten auch sonst
keinen Verwirkungsgrund entnommen hat, héalt dies den Angriffen der Revision im Ergebnis stand. Die
Vorwirfe der Klagerin entstammten dem Unterhaltsrechtsstreit der Parteien und waren - wie bereits
ausgefihrt - nicht aus der Luft gegriffen. Sie waren an den Arbeitgeber des Beklagten gerichtet, bei dem
bereits eine Lohnpfandung durchgesetzt werden musste, die nur Teile des Unterhaltsanspruchs
sicherstellte. Hinzu kommt, dass der Beklagte sich zuvor Uber seinen Prozessbevollméachtigten schriftlich an
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die Mitarbeiterinnen der Gemeinschaftspraxis der Klagerin und somit an unbeteiligte Dritte gewandt hatte,
um daraus Vorteile fiir seine Rechtsposition zu erzielen. Dabei hatte er der Klagerin unterstellt, die Angaben
zu ihren Einkommensverhaltnissen seien nicht zutreffend, was die Reaktion der Klagerin in einem milderen
Licht darstellt. Wenn das Oberlandesgericht im Rahmen einer Gesamtwuirdigung des beiderseitigen
Verhaltens ein schwerwiegendes vorsatzliches Vergehen der Klagerin abgelehnt hat, ist dagegen aus
revisionsrechtlicher Sicht nichts zu erinnern.

d) SchlieBlich fuhrt auch die Gesamtheit der genannten Umstande nicht zu einer Verwirkung des
Unterhaltsanspruchs der Klagerin. Denn sie hat in Wahrnehmung ihrer berechtigten Interessen gehandelt
und dem Beklagten eine falsche eidesstattliche Versicherung vorgeworfen, was sich nachtraglich sogar als
strafrechtlich relevant erwiesen hat. Soweit sie mit den Vorwirfen gegen den Beklagten an dessen
Dienstvorgesetzten getreten ist, hat das Oberlandesgericht zutreffend darauf abgestellt, dass auch der
Beklagte die Klagerin gegeniber unbeteiligten Dritten als nicht glaubwurdig dargestellt hat.

Hinzu kommt, dass der Klagerin hier Betreuungsunterhalt zugesprochen wurde, der vor allem die Interessen
der gemeinsamen Kinder beriicksichtigt. Da der Klagerin bei einem monatlichen Nettoeinkommen von 838 €
fur die Zeit ab Januar 2008 lediglich weiterer Elementarunterhalt in Hoéhe von 324 € bzw. 302 €
zugesprochen wurde, bleibt schon im Hinblick auf die beengten finanziellen Verhaltnisse kaum Raum fur
eine Reduzierung des Unterhaltsanspruchs aus Billigkeitsgrinden.

2. Ebenfalls zutreffend hat das Berufungsgericht eine Befristung oder Begrenzung eines mdoglichen
Anspruchs der Klagerin auf Betreuungsunterhalt abgelehnt.

a) Eine Befristung des Betreuungsunterhalts nach § 1578 b BGB scheidet schon deswegen aus, weil § 1570
BGB in der seit dem 1. Januar 2008 geltenden Fassung insoweit eine Sonderregelung fir die
Billigkeitsabwagung enthalt. Nach Vollendung des dritten Lebensjahres steht dem betreuenden Elternteil nur
noch Betreuungsunterhalt nach Billigkeit zu (8§ 1570 Abs. 1 Satz 2 BGB). Im Rahmen dieser
Billigkeitsabwagung sind aber bereits alle kind- und elternbezogenen Umstédnde des Einzelfalles zu
berilicksichtigen. Wenn sie zu dem Ergebnis fiihrt, dass der Betreuungsunterhalt Gber die Vollendung des
dritten Lebensjahres hinaus wenigstens teilweise fortdauert, kénnen dieselben Grinde nicht zu einer
Befristung im Rahmen der Billigkeit nach § 1578 b BGB filhren (Senatsurteil vom 18. Marz 2009 - Xl ZR
74/08 - FamRZ 2009, 770, 774 Tz. 42 m.w.N.).

b) Auch eine Begrenzung eines Betreuungsunterhalts der Klagerin vom eheangemessenen Unterhalt nach
§ 1578 Abs. 1 BGB auf einen angemessenen Unterhalt nach ihrer eigenen Lebensstellung kommt
gegenwartig nicht in Betracht.

Zwar ist eine solche Begrenzung grundsétzlich auch dann méglich, wenn wegen der noch fortdauernden
Kindesbetreuung eine Befristung des Betreuungsunterhalts entféllt. Insbesondere in Fallen, in denen der
Unterhaltsbedarf nach den ehelichen Lebensverhaltnissen gemall § 1578 Abs. 1 BGB erheblich tber den
angemessenen Unterhalt nach der eigenen Lebensstellung des Unterhaltsberechtigten hinausgeht, kommt
eine Kirzung auf den eigenen angemessenen Unterhalt in Betracht. Das setzt allerdings einerseits voraus,
dass die notwendige Erziehung und Betreuung gemeinsamer Kinder trotz des abgesenkten
Unterhaltsbedarfs sichergestellt und das Kindeswohl auch sonst nicht beeintrachtigt ist, andererseits eine
fortdauernde Teilhabe des betreuenden Elternteils an den abgeleiteten Lebensverhaltnissen wahrend der
Ehe unbillig erscheint (Senatsurteil vom 18. Marz 2009 - XIl ZR 74/08 - FamRZ 2009, 770, 774 Tz. 44
m.w.N.).

Diese Voraussetzungen hat das Oberlandesgericht hier in revisionsrechtlich nicht zu beanstandender Weise
abgelehnt. Auf der Grundlage einer noch eingeschrankten Erwerbsobliegenheit verfiigt die Klagerin lediglich
Uber monatliche Nettoeinkiinfte in Hohe von 838 €. Zuziiglich des vom Oberlandesgericht fiir die Zeit ab
April 2008 zugesprochen Elementarunterhalts liegen die Einkunfte der Klagerin allenfalls unwesentlich Gber
ihrem angemessenen Unterhalt nach der eigenen Lebensstellung ohne ehebedingte Nachteile. Wenn das
Oberlandesgericht im Hinblick darauf eine Herabsetzung des Unterhaltsanspruchs aus Billigkeitsgriinden
abgelehnt hat, ist dagegen nichts zu erinnern.
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