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Minster, im Mirz 2011

Liebe Leserin, lieber Leser,

»Alles was Recht ist« erscheint als Praxisreport unserer
Anwaltssozietdt in unregelméiRiger Folge. Die vorliegen-
de Ausgabe enthilt Informationen zu Rechtsfragen rund
um das Thema »Familie«. Je vielfiltiger sich die Realitit
heutiger Familien entwickelt, desto umfassender wer-
den auch die Anforderungen an die Rechtsberatung und
Rechtsvertretung. »Alles was Recht ist« soll Ihnen helfen,
unnotige Fehler zu vermeiden und Rechte konsequent
wahrzunehmen.

Umfassendere Informationen - auch tiber das Gebiet des
Familien-, Erb- und Sozialrechts hinaus — kénnen Sie in
unseren Mandantenseminaren erhalten. Dieser Service
unseres Biiros gibt Ihnen die Moglichkeit, eine zusam-
menhdngende Darstellung der Sie interessierenden Pro-
blembereiche zu erhalten. Nutzen Sie unser Angebot!

Ubrigens: Die in dieser Ausgabe von »Alles was Recht ist«
aufgenommenen Beitrdge sowie weitere Informationen
kénnen auch im Internet unter www.meisterernst.de ein-

gesehen werden.

Recht viel Lesegewinn wiinschen Thnen
im Namen der Sozietét

BERND MEISTERERNST MECHTILD DUSING DIETRICH MANSTETTEN
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MEISTERERNST DUSING MANSTETTEN

Informations-
veranstatungen

Wir wollen, dass Sie informiert sind!

Als weitere Serviceleistung unseres Biiros
bieten wir unseren Mandantinnen und
Mandanten sowie allen Interessierten an,
sich in unseren Mandantenseminaren iiber
aktuelle Rechtsfragen zu informieren.
Anhand von Beispielen werden rechtliche
Probleme erldutert und praktische Losungs-
moglichkeiten aufgezeigt.

Die Veranstaltungen finden im Konferenz-
raum unseres Biiros statt. Sie dauern etwa
eine Stunde und sind kostenlos.

Die Teilnehmerzahl ist begrenzt.

Eine Anmeldung ist daher
unbedingt erforderlich.

Unsere Themen:

AKTUELLE BAFOG-TIPPS
Termin:  Mittwoch, 25. Marz 2011 - 17.00 Uhr

Referent:  Wilhelm Achelpdhler,
Fachanwalt fiir Verwaltungsrecht

INFORMATIONEN ZU

STUDIENPLATZKLAGEN

Termine: Mittwoch, 30. Marz 2011 - 16.00 Uhr
Mittwoch, 15. Juni 2011 - 16.00 Uhr

Referentin: Mechtild Diising, Fachanwaltin fir
Erbrecht und Verwaltungsrecht

EINE EHE GEHT ZU ENDE
Termin:  Freitag, 1. April 2011 - 14.00 Uhr

Referentin: Dr. Rita Coenen,
Fachanwaltin fiir Familien- und Sozialrecht

ARBEITSRECHT FUR STUDENTEN -
TIPPS UND TRICKS

Termin:  Mittwoch, 6. April 2011 - 16.00 Uhr

Referent:  Klaus Kettner,
Fachanwalt fiir Arbeits- und Sozialrecht

ELTERNUNTERHALT
Termin:  Freitag, 6. Mai 2011 - 14.00 Uhr

Referentin: Dr. Rita Coenen,
Fachanwaltin fiir Familien- und Sozialrecht



Muss fur den E

DR. RITA COENEN

Fachanwidltin fiir Familien- und Sozialrecht

ternunterhalt

auch Vermdgen eingesetzt werden?

Der Bundesgerichtshof hat mit Urteil vom 30.08.2006 (Az. XIIZR
98/04) iiber die Frage entschieden, ob ein Kind fiir den Unterhalt
seiner Eltern notfalls auch sein Vermoégen einsetzen muss.

Die Mutter des Beklagten bezog Sozialhilfe, soweit sie die Kosten
ihres Aufenthalts in einem Pflege- und Seniorenheim nicht aus
eigenem Einkommen decken konnte. Das Sozialamt forderte
den Beklagten zur Erstattung der geleisteten Sozialhilfe auf.

Der Beklagte verfiigte lediglich tiber ein monatliches Nettoein-
kommen in Hohe von rund 1.330,00 € sowie monatliche Kapi-
talertrdge in Hohe von rund 56,00 €. Unstreitig war, dass diese
laufenden Einkiinfte nach Abzug berufsbedingter Ausgaben
den im Rahmen des Elternunterhalts zu belassenden Selbstbe-
haltvon seinerzeit monatlich 1.250,00 € (jetzt 1.500,00 €) nicht
liberstiegen und der Beklagte deswegen aus seinen laufenden
Einkiinften nicht zur Zahlung von Elternunterhalt leistungs-
fahig war.

Gleichwohl begehrte das Sozialamt von dem Beklagten Unter-
halt aus tibergegangenem Recht, weil er iiber ein Vermégen in
Hohe von insgesamt 113.400,00 € verfiigte, das er in Lebens-
versicherungen, Wertpapieren, Gold und Schmuck sowie auf
Girokonten angelegt hatte. Von diesem Geld wollte der 1955
geborene, ledige und kinderlose Beklagte eine angemessene
Eigentumswohnung erwerben. AulRerdem beabsichtigte er fiir
seine Fahrten zu der 39 km entfernt gelegenen Arbeitsstétte
als Ersatz fiir seinen 10 Jahre alten Pkw mit einer Laufleistung
von 215.000 km einen neuen Pkw zum Preis von 21.700,00 €
zu erwerben.

Das Amtsgericht hat der Klage stattgegeben, das Oberlandesge-
richt hat sie auf die Berufung des Beklagten abgewiesen. Der
Senat des Bundesgerichtshofs hat indes die Revision des Sozial-
amtes zuriickgewiesen. Er ist der Auffassung der Vorinstanz
gefolgt, wonach das Vermogen des Beklagten nicht fiir den Un-
terhaltsanspruch seiner Mutter einzusetzen und er deswegen
zu Unterhaltszahlungen nicht in der Lage ist. Ein Teil des Ver-
mogens wird wegen der notwendigen Fahrten zum Arbeitsplatz
in Form der Kosten fiir einen neuen Pkw fiir die allgemeine
Lebensfiihrung benétigt und steht deswegen fiir Unterhalts-
zwecke nicht zur Verfiigung. Im Ubrigen dient das Vermégen
der angemessenen eigenen Altersvorsorge und braucht des-
wegen nicht fiir den Elternunterhalt eingesetzt zu werden.

Zwar muss ein Unterhaltspflichtiger im Rahmen des Ver-
wandtenunterhalts grundsdtzlich auch den Stamm seines
Vermogens einsetzen. Einschrinkungen ergeben sich aber
daraus, dass nach dem Gesetz auch sonstige Verpflichtungen

des Unterhaltspflichtigen zu beriicksichtigen
sind und er seinen eigenen angemessenen
Unterhalt nicht zu gefihrden braucht. Den
Vermogensstamm muss der Unterhaltspflich-

tige deswegen dann nicht verwerten, wenn
ihn dies von fortlaufenden Einkiinften ab-
schneiden wiirde oder die Verwertung mit ei-
nem wirtschaftlich nicht mehr vertretbaren
Nachteil verbunden wére. Auch die Verwer-
tung eines angemessenen, selbst genutzten
Immobilienbesitzes kann regelméafig nicht
gefordert werden.

Der Bundesgerichtshof hat jetzt entschieden,
dass dem Unterhaltspflichtigen auch ein wei-
teres Vermogen zu belassen ist, das er fiir eine
angemessene eigene Altersvorsorge vorgese-
hen hat. Auf die Art der Anlage kommt es da-
bei nicht an, weil es dem Unterhaltspflichti-
gen freisteht, in welcher Weise er Vorsorge
fiir sein Alter trifft. Die Hohe des insoweit
zu belassenden Schonvermogens ergibt
sich im Einklang mit der Rechtsprechung
des Bundesgerichtshofs aus dem Umfang
der neben der gesetzlichen Rentenversiche-
rung unterhaltsrechtlich zuzubilligenden
erginzenden Altersvorsorge. Wie der Senat
bereits entschieden hat, ist der Unterhalts-
pflichtige im Rahmen des Elternunterhalts
berechtigt, neben den Beitrdgen zur gesetz-
lichen Rentenversicherung bis zu 5 % seines
Bruttoeinkommens als zusétzliche private
Alterversorgung aufzuwenden. Dann sei es
auch nur konsequent, ihm ein Vermogen in
der Hohe zu belassen, wie er es mit diesen
Aufwendungen im Laufe eines Erwerbslebens
ansparen konnte. Im vorliegenden Fall hat
der Bundesgerichtshof diesen Betrag mit gut
100.000,00 € bemessen. M




DR. RITA COENEN
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Angemessene Altersvorsorge beim Elternunterhalt

Einem Unterhaltsverpflichteten ist bei der In-
anspruchnahme auf Elternunterhalt grund-
sdtzlich zuzubilligen, etwa fiinf Prozent
seines Bruttoeinkommens fiir eine iiber die
primére Alterssicherung hinaus betriebene
zusatzliche Altersvorsorge einzusetzen.

Der Bundesgerichtshof hat mit Urteil vom
14.01.2004 (Az. XII ZR 149/01) entschieden,
dass eine zusitzliche private Vorsorge ge-
troffen werden darf, da die primére Alters-
vorsorge in Zukunft nicht mehr fiir eine ange-
messene Altersversorgung ausreichen wird.
Die dafiir erforderlichen Mittel sind bei der
Inanspruchnahme auf Elternunterhalt zu-
sdtzlich zu berticksichtigen, soweit sie sich
im Rahmen von ca. fiinf Prozent des Brutto-
einkommens bewegen.

Bereits zuvor hatte der Bundesgerichtshof
angedeutet, dass neben der priméren Alters-
versorgung weitere Aufwendungen fiir eine
zusdtzliche Altersvorsorge beim Elternun-
terhalt auf Seiten des Unterhaltspflichtigen
in Ansatz zu bringen sind. Nunmehr hat
der Bundesgerichtshof erstmals konkret zur
Hohe der zusdtzlichen Aufwendungen Stel-
lung genommen. Diese hat er mit weiteren
ca. fiinf Prozent veranschlagt.

Da die gesetzliche Altersvorsorge in Hohe von
20 Prozent des Bruttoeinkommens betrieben
wird, sind also insgesamt ca. 25 Prozent ab-
zugsfdahig. Dieser Grundsatz gilt auch fiir
Selbstdndige. Da der Anspruch der Eltern auf
Unterhalt im Gesetz wesentlich schwécher
ausgeprdgt ist als beispielsweise umgekehrt
der Anspruch der Kinder gegeniiber ihren

Eltern, gilt die Beriicksichtigung von ca. 25 Prozent des Brutto-
einkommens fiir die Altersvorsorge uneingeschriankt nur bei
der Inanspruchnahme auf Elternunterhalt. Diese Grundsitze
lassen sich daher nicht ohne weiteres auf Kindes- und Ehe-
gattenunterhalt Gibertragen!

Aufwelche Weise die zusdtzliche Altersvorsorge betrieben wird,
kann der Unterhaltspflichtige allein bestimmen (z.B. Fondsan-
teile, Lebensversicherungen, Mietobjekte, etc.). Die Grenze zur
unzuldssigen Vermogensbildung diirfte sich ausschlieRlich an
der Hohe der Aufwendungen orientieren. Wird der vom Bun-
desgerichtshof anerkannte Prozentsatz (25 %) tiberschritten,
wird die dartiber hinaus gehende Altersvorsorge nicht mehr
einkommensmindernd berticksichtigt. Erhilt ein unterhalts-
pflichtiges Kind von der Sozialbehorde ein Schreiben, in dem
es zu einer monatlichen Unterhaltszahlung aufgefordert wird,
sollte es die Berechnung durch einen im Familienrecht titigen
Rechtsanwalt tiberpriifen lassen. Nur so kann sichergestellt
werden, dass simtliche Umstdnde, die sich bei der Bemessung
des Unterhalts einkommensmindernd auswirken, auch tatsdch-
lich Berticksichtigung finden. M



Elternunterhalt und Altenteilsvertrag

Bei der Ubergabe eines landwirtschaftlichen Betriebes von ei-
ner Generation auf die ndchste wird hédufig ein lebenslanges,
unentgeltliches Wohnrecht auf dem Hof nebst Pflegeverpflich-
tung vereinbart. Gleichwohl kommt es nicht selten vor, dass der
Hofnachfolger die vereinbarte Verpflichtung wegen der medizi-
nisch notwendigen Unterbringung der Eltern bzw. eines Eltern-
teils in einem Pflegeheim nicht erfiillen kann. Die Unterbrin-
gung in einem Pflegeheim verursacht erhebliche Kosten. Diese
konnen im Einzelfall bei bis zu 4.000,00 € im Monat liegen. Die
Hohe der Kosten richtet sich in erster Linie nach dem Umfang
der Hilfebediirftigkeit des pflegebediirftigen Elternteils.

Die Heimpflegekosten werden allerdings nur z. T. von der Pfle-
geversicherung getragen, so dass vielfach noch ein Betrag offen
bleibt, fiir den zundchst das Vermogen des Pflegebediirftigen
herangezogen wird. Reichen aber Sparguthaben und die eige-
ne Rente nicht aus, um den noch fehlenden Differenzbetrag
zu begleichen, so tibernimmt in der Regel das Sozialamt die
noch ausstehenden Kosten. Allerdings priift das Sozialamt bei
Kostentibernahme, ob der Pflegebediirftige einen Anspruch auf
Zahlung von Unterhalt gegen Dritte hat. Im Rahmen dieser
Prifung kommt es zunehmend dazu, dass das Sozialamt den
Wertvorteil fiir vertraglich gewéhrte Altenteilrechte in Anrech-
nung bringt, die es dann beim Hofnachfolger als Verpflichteten
geltend macht.

Sofern in einem Ubergabevertrag ein unentgeltliches Wohn-
recht eingerdumt wurde, priift das Sozialamt, ob der Hofnach-
folger die besagte Wohnung fremdvermieten kann. Ist dies der
Fall, so setzt das Sozialamt als Wertvorteil fiir den Hofnach-
folger hdufig den Betrag an, der durch die Vermietung erzielt
werden kann. Nach der Rechtsprechung des Bundesgerichts-
hofs (Urt. v. 21.09.2001 - V ZR 14/01; Beschl. v. 23.01.2003; V ZB
48/02) muss sich der Verpflichtete allerdings nur die tatsdchlich
ersparten Aufwendungen anrechnen lassen, etwa Aufwendun-
gen fiir Wasser, Strom und Heizung, nicht aber den Sachwert
fiir das Wohnrecht als solches.

Entsprechend werden héufig viel zu hohe Pauschalen als Wert-
vorteil von den Sozialdmtern angerechnet.

Gelegentlich vertritt das Sozialamt die Auffassung, aus einer
vertraglich ibernommenen Pflegeverpflichtung ergebe sich
fiir den Hofnachfolger ein Vorteil, den dieser finanziell auszu-
gleichen habe. Nicht selten wird aber tibersehen, dass dieser
Anspruch nach dem Ubergabevertrag im Regelfall nur insoweit
besteht, als der Pflegebediirftige noch auf dem Hof befindlich
ist. In dem Moment, in dem der Pflegebediirftige in einem Pfle-

DR. RITA COENEN

Fachanwidltin fiir Familien- und Sozialrecht

geheim untergebracht wird, wird der Hof-
nachfolger von seiner Verpflichtung frei.

Eine andere rechtliche Bewertung kann dann
gerechtfertigt sein, wenn es sich bei dem zwi-
schen den Generationen abgeschlossenen
Vertrag um einen sogenannten Leibgeding-
vertrag handelt. Nach stdndiger Rechtspre-
chung wird eine Grundstiicksiibertragung
noch nicht allein durch eine Wohnrechts-
gewdhrung mit Pflege- und Versorgungsver-
pflichtung zu einem Leibgedingvertrag. Viel-
mehr ist zusdtzlich erforderlich, dass dem
Hofnachfolger ein Gut oder Grundstiick tiber-
lassen wird, kraft dessen Nutzung er sich ei-
ne eigene Existenzgrundlage verschaffen und
gleichzeitig den dem Altenteil geschuldeten
Unterhalt gewinnen kann. Liegt ein Leibge-
dingvertrag vor, so kann das Sozialamt die
daraus erwachsenen Anspriiche gegen den
Verpflichteten auf sich tiberleiten.

Erhélt ein Hofnachfolger von der Sozialbe-
horde ein Schreiben, in dem er zur Erstat-
tung der nicht gedeckten Heimpflegekosten
aufgefordert wird, sollte unbedingt anwalt-
licher Rat eingeholt werden. Nur so kann
sichergestellt werden, dass bei der Feststel-
lung der Unterhaltsverpflichtung keine zu
hohen Wertvorteile in Ansatz gebracht wer-
den. Aber auch ohne aktuellen Anlass sollten
geschlossene Hofiibergabevertrige auf ihren
Inhalt gepriift werden, damit diese - zur Ver-
meidung von unliebsamen Uberraschungen
- ggf. noch nachtriglich angepasst bzw. nach-
gebessert werden konnen. H
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Verwirkung von Elternunterhalt

Der Bundesgerichtshof hat mit Urteil vom 15.
September 2010 (Az. XII ZR 148/09) dariiber
entschieden, dass eine Vernachldssigung des
Kindes, die auf eine psychische Erkrankung
des Elternteils zuriickgeht, die Unterhalts-
pflicht des Kindes nicht entfallen lasst.

Die Kldgerin, Trigerin der 6ffentlichen Hilfe,
nahm den Beklagten aus dem auf sie iiberge-
gangenem Recht auf Zahlung von Elternun-
terhalt in Hohe von 40.000 Euro fiir die 1935
geborene Mutter in Anspruch. Die Mutter war
seit April 2005 in einem Pflegeheim unterge-
bracht und litt schon widhrend der Kindheit
des Beklagten an einer Psychose mit schizo-
phrener Symptomatik und damit einherge-
hend an Antriebsschwidche und Wahnideen.
Aufgrund dessen hatte sie ihr Kind nur bis
zur Trennung und Scheidung von ihrem
damaligen Ehemann im Jahr 1973 versorgt,
wobei auch hier mehrere Unterbrechungen
aufgrund ldngerer stationdrer Krankenhaus-
aufenthalte vorkamen. Zwischen dem Beklag-
ten und seiner Mutter bestand seit 1977 so
gut wie kein Kontakt mehr.

Die Stadt hatte als Sozialhilfetriger die
Heimkosten zundchst iibernommen. Der Be-
klagte weigerte sich jedoch, die aufgelaufene
Summe als sogenannten Elternunterhalt zu
zahlen. Der Beklagte wandte gegen die Inan-
spruchnahme ein, dass die seiner Ansicht
nach verspitete Geltendmachung des Unter-
haltsanspruchs durch den Sozialhilfetriger
verwirkt wire, u.a. wegen Fehlverhaltens
seiner Mutter in seiner Kindheit, da sie ihn
nie »gut behandelt habe«. Aufgrund dessen
wiirde es eine unbillige Héirte bedeuten,
wenn er gegeniliber dem Sozialhilfetrdger
kraft Rechtsiibergangs fiir den Unterhalt der
Mutter aufkommen miisse. Das Amtsgericht
gab dem Sohn insoweit Recht und wies die
Klage der Stadt ab.

Die Kldgerin legte Berufung gegen das Urteil
des Amtsgerichts (Az. 14 F 187/08) ein, wo-
raufthin das Oberlandesgericht Hamm den
Beklagten im Wesentlichen antragsgemaf}
verurteilte (Az. II-2 UF 241/08). Mit seiner Re-
vision vor dem Bundesgerichtshof begehrte

der Beklagte Abweisung der Klage, was jedoch erfolglos blieb,
da der Unterhaltsanspruch nach Auffassung des erkennenden
Senats nicht verwirkt ist.

Der Senat hat entschieden, dass eine psychische Erkrankung,
die dazu gefiihrt hat, dass der pflegebediirftige Elternteil der
friheren Unterhaltsverpflichtung seinem Kind gegentiber
nicht gerecht werden konnte, nicht als ein schuldhaftes Fehl-
verhalten im Sinne des § 1611 BGB mit der Konsequenz eines
Anspruchsverlustes betrachtet werden kann, die Unterhalts-
pflicht also nicht entfallen ldsst. Die Belastung des Kindes sei
schicksalsbedingt und von der familidren Solidaritdt umfasst;
sie rechtfertige es nicht, bei einer spiteren Bedirftigkeit des El-
ternteils die Unterhaltslast dem Staat aufzubiirden. Der Sozial-
hilfetrdger kann das unterhaltspflichtige Kind demnach auch
dann zur Zahlung von Elternunterhalt heranziehen, wenn der
pflegebediirftige Elternteil der fritheren Unterhaltsverpflich-
tung aufgrund einer psychischen Erkrankung gegeniiber sei-
nem Kind nicht gerecht werden konnte und es vernachléssigte.

Es muss grundsétzlich dahingehend unterschieden werden, ob
eine eigenverschuldete Unfdhigkeit, keinen Kindesunterhalt
zahlen sowie keinen Kontakt mit den Kindern halten zu kon-
nen, vorliegt oder ob der nun unterhaltsberechtigte Elternteil
unverschuldet seiner damaligen Unterhaltspflicht nicht nach-
gekommen ist und keinen Kontakt gehalten hat, weil er zum
Beispiel krank war. Im letzten Fall gilt: Ist ein Unterhaltsan-
spruch gegeniiber dem Kind gegeben kann dieser auch von dem
Sozialhilfetrdger verlangt werden.

Hiervon zu trennen sind besondere Hértefille. Solche bestehen
beispielsweise dann, wenn Kinder wegen Misshandlungen aus
Familien herausgenommen worden sind und in einem Kinder-
heim gelebt haben. Oder aber wenn es fiir die Vernachlédssigung
des Kindes einen »erkennbaren Bezug zum Handeln des Staa-
tes« gebe, beispielsweise wenn diese durch eine kriegsbedingte
Abwesenheit entstanden sei. Eine solche Konstellation lag der
Senatsentscheidung vom 21. April 2004 (XII ZR 251/01 - FamRZ
2004, 1097) zugrunde, in der die psychische Erkrankung des un-
terhaltsberechtigten Elternteils und die damit einhergehende
Unfihigkeit, sich um sein Kind zu kiimmern, auf seinem Ein-
satz im zweiten Weltkrieg beruhte. Soziale Belange, die einen
Ubergang des Unterhaltsanspruchs auf die Behorde ausschlie-
Ren, konnen sich auch aus dem sozialhilferechtlichen Gebot
ergeben, auf die Interessen und Beziehungen in der Familie
Riicksicht zu nehmen. Solche Einzelfille werden besonders
gepriift, um eine unbillige Inanspruchnahme zu vermeiden,
bleiben aber auf Ausnahmefdlle beschrankt. M
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Notarin und Fachanwadltin fiir Evbrecht
und Verwaltungsrecht

Die Lebensversicherung im Pflichtteilsrecht

Dem Pflichtteilsberechtigten steht nach § 2325 BGB ein sog.
Pflichtteilsergdnzungsanspruch zu, wenn der Erblasser ei-

nem Dritten zu Lebzeiten eine Schenkung gemacht hat. Der
verschenkte Gegenstand wir dann grundsétzlich zum Nach-
lass hinzugerechnet. Es wird praktisch so getan, als habe die

Schenkung nicht stattgefunden. Dieses hat im Ergebnis einen

hoheren Nachlasswert und damit einen hoheren Anspruch des

Pflichtteilsberechtigten zur Folge. Seit der Erbrechtsreform, die

zum 01.01.2010 in Kraft getreten ist, wird die Schenkung nur

innerhalb des ersten Jahres vor dem Erball in vollem Umfang
berticksichtigt. Liegt die Schenkung ein Jahr zurtick, wird sie
noch mit 9/10 ihres Wertes beriicksichtigt, nach zwei Jahren

mit 8/10 usw. Nach Ablaufvon 10 Jahren seit der Schenkung 16st

sie keinen Pflichtteilserginzungsanspruch mehr aus.

Zu berticksichtigen ist, dass eine solche Schenkung auch ge-
geben ist, wenn der Erblasser die Todesfallleistung aus einer
Lebensversicherung einem Dritten tiber ein widerrufliches Be-

zugsrecht als Schenkung zuwendet. Man kann davon ausgehen,

dass es sich bei Lebensversicherungen um den Regelfall handelt.

In den meisten Fillen sieht der Vertrag ein widerrufliches Be-

zugsrecht eines Dritten vor. Der Wert dieser Schenkung in Form

der Lebensversicherung muss dem Nachlass hinzugerechnet
werden, bevor der Pflichtteilsergdnzungsanspruch berechnet
wird. Bisher war umstritten, wie diese Schenkung zu bewerten

ist. Soll die von dem Lebensversicherer ausgezahlte Versiche-

rungssumme oder die Summe der bis dato eingezahlten Prami-

en maldgeblich sein? Was wurde dem Bezugsberechtigten letzt-
lich vom Erblasser geschenkt? Dazu hat der BGH am 28.04.2010

(Az.: IV ZR 73/08) ein wichtiges Urteil gefillt:

Die Pflichtteilsergidnzung richtet sich allein nach dem Wert,

den der Erblasser aus den Rechten seiner Lebensversicherung

in der letzten juristischen Sekunde seines Lebens nach objekti-

ven Kriterien fiir sein Vermogen hétte umsetzen konnen. Dies

bedeutet nichts anderes, als dass »in aller Regel« auf den Riick-
kaufswert abzustellen ist. Somit muss nach Eintritt des Erb-
falls bei der Lebensversicherung unbedingt der Riickkaufswert

zum Zeitpunkt des Erbfalls erfragt werden. Dieser ist voll zum

Nachlasswert hinzuzurechnen, weil die Schenkung erstim Zeit-

punkt des Todes des Erblassers erfolgt. Erst in diesem Zeitpunkt

wird aus dem widerruflichen ein endgiiltiges Bezugsrecht. Da-
mit beginnt die oben angesprochene 10-Jahresfrist nicht vor

dem Tod des Erblassers zu laufen, so dass der
Riickkaufswert voll pflichtteilsergdnzungs-
pflichtig ist.

Der BGH urteilte aullerdem, dass im Einzel-
fall auch ein objektiv belegter hoherer Ver-
duRerungswert herangezogen werden kann.
Dazu muss jedoch bekannt sein, zu welchem
Wert die Lebensversicherung hétte verdufert
werden konnen. In der Praxis ist die Frage
meist duflerst schwer zu beantworten, da der
Pflichtteilsberechtigte Miihe hat, an die not-
wendigen Informationen zu gelangen. Damit
sind lingst nicht alle Fragen im Bezug auf
pflichtteilsergdnzungspflichtige Lebensver-
sicherungen geklart. Es bleibt beispielsweise
offen, ob es eine Auskunftsverpflichtung des
Bezugsberechtigten iiber die Hohe des ihm
zugeflossenen Vermogens oder Riickkaufwer-
tes gibt. M
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Haftung des Erben fur nachehelichen Unterhalt

-, |

o
:(‘_';; Grundsétzlich geht die Unter-
N haltspflicht mit dem Tode des

4
{‘ ‘ Versterbenden auf den Erben als

ist somit grundsitzlich erst einmal verpflich-

Nachlassverbindlichkeit tiber. Er

tet, weiterhin Unterhalt an den oder die
Unterhaltsberechtigte zu zahlen. Eine Aus-
nahme kann allerdings bestehen, wenn eine
von den gesetzlichen Unterhaltsanspriichen
selbstdndige Unterhaltsvereinbarung geschlossen
wurde. Diese ist von einer unselbstindigen
Unterhaltsvereinbarung zu unterscheiden,
die den gesetzlichen Unterhaltsanspruch
lediglich konkretisiert, d.h. die Hohe sowie
Art und Weise der gesetzlichen Unterhalts-
zahlungen niher ausgestaltet.

Das Oberlandesgericht Koblenz hatte mit Ur-
teil vom 19.05.2009 (Az. 11 UF 762/08) noch-
mals einen Fall zu entscheiden, in dem die
Eheleute vor Rechtskraft der Scheidung eine
Unterhaltsvereinbarung getroffen hatten.

In diesem Fall klagte die geschiedene Ehe-
frau gegen die Erben ihres geschiedenen
Ehemannes auf Weiterzahlung des verein-
barten nachehelichen Unterhalts. Die Ehe-
leute hatten sich 1983 nach etwa 28 Ehejah-
ren getrennt. Erst iiber 20 Jahre spdter am
05./08.08.2004 schlossen die Eheleute eine
vertragliche Unterhaltsvereinbarung. Da-
nach sollte der Frau mit Wirkung ab Rechts-
kraft der Scheidung ein Betrag in Hohe von
monatlich 5.000,00 DM (= 2.556,47 €) zur
Verfiigung stehen. Die Ehe wurde im Jahre
2005 rechtskriftig geschieden. Ihr geschie-
dener Ehemann verstarb im November 2006.
Die Erben zahlten in der Zeit von Februar bis
Dezember 2007 monatlich jeweils 1.500,00 €

und von Januar bis Mai 2008 jeweils 500,00 Euro monatlich.
Danach stellten sie die Zahlungen ein. Den zu wenig bzw. gar
nicht gezahlten Unterhalt klagte die geschiedene Ehefrau nun-
mehr gegeniiber den Erben ein.

Die beklagten Erben haben geltend gemacht, dass es sich bei
der Vereinbarung um eine selbstdndige Unterhaltsvereinba-
rung handelt, die nicht auf die Erben tibergeht. Ferner sei der
Unterhaltsanspruch u.a. zu befristen, da die Kldgerin keine ehe-
bedingten Nachteile erlitten habe.

Das Gericht hat der geschiedenen Ehefrau jedoch Recht gege-
ben und entschieden, dass sie gegen die Erben weiterhin einen
Anspruch Zahlung von 5.000,00 DM (= 2.556,47 €) monatlich
hat. Dieser Anspruch ergebe sich aus der Unterhaltsvereinba-
rung vom 05./08.08.2004. Diese Verpflichtung sei auf die Erben
liibergegangen. Den Einwand der Erben, dass es sich um eine
selbstdndige Unterhaltsvereinbarung handele, hat das Gericht
zuriickgewiesen. Es liege vielmehr eine unselbstdndige Verein-
barung vor, die nunmehr von den Erben zu erfiillen sei. Dieses
begriindet das Gericht damit, dass schon der Wortlaut der Ver-
einbarung und der zeitliche Zusammenhang des Abschlusses
im Vorfeld des Ehescheidungsverfahrens dafiir spreche. Au-
Rerdem sei davon auszugehen, dass der geschiedenen Ehefrau
dem Grunde nach ein gesetzlicher Anspruch auf Altersunter-
halt zustiinde, den die fritheren Eheleute lediglich der Hohe
nach einverstdndlich geregelt hdtten. Es handelte sich somit
lediglich um eine ndhere Ausgestaltung der gesetzlichen Unter-
haltspflicht. Der Unterhaltsanspruch bestand, weil die frithere
Frau zum Zeitpunkt des Abschlusses der Unterhaltsvereinba-
rung 75 Jahre und zum Zeitpunkt der Scheidung 76 Jahre alt
war. Dieses Alter stand der Aufnahme einer Erwerbstatigkeit
entgegen. Sie war auch bediirftig, weil ihr eigenes Einkommen
hinter den ehepridgenden Einkiinften des Erblassers weit zu-
riick blieb. Bei Abschluss der Vereinbarung konnte auch mit
einem erheblichen Nachlass gerechnet werden.

Das OLG urteilte aullerdem, dass die Erben sich nicht darauf
berufen kénnten, dass der Unterhalt aus dem Nachlass derzeit
nicht erbracht werden kann.



Dabei ist zu bertiicksichtigen, dass der Erbe dem Unterhaltsbe-
rechtigten nur bis zur Héhe des (fiktiven) Pflichtteils, der dem
Unterhaltsgldubiger (hier der geschiedenen Ehefrau) gegeniiber
dem Erben zustiinde, wenn seine Ehe mit dem Erblasser nicht
durch Scheidung, sondern erst durch den Tod des Erblassers
aufgel6st worden wire, Unterhalt schuldet. Fiir die Berechnung
dieses fiktiven Pflichtteils kommt es auf den Wert des Nach-
lasses zum Zeitpunkt des Todes des Erblassers (geschiedener
Ehemann) an.

Damit die Haftung jedoch auf diese bestimmte Summe be-
schriankt bleibt, muss der Erbe dieses gegeniiber dem Unter-
haltsberechtigten im Zeitpunkt des Erbfalls geltend machen.
Eine solche Erklirung hatten die Erben im vorliegenden Fall
zum Zeitpunkt des Erbfalles nicht abgegeben, so dass sie sogar
unbeschrdnkt! fiir den nachehelichen Unterhalt der geschiede-
nen Ehefrau haften und diesen bis auf weiteres ohne Beschrén-
kung an sie zahlen miissen.

Eine zeitliche Befristung oder Beschrinkung der Hohe hat das
Gericht abgelehnt. Eine solche nachtrdgliche Befristung oder
Herabsetzung kann, wenn keine anderslautende Vereinbarung
vorliegt, auf'§ 36 Nr.1 EGZPO gestiitzt werden, soweit die Unter-
haltsvereinbarung vor dem 01.01.2008 geschlossen wurde und
sich die Umstinde durch das Gesetz zur Anderung des Unter-
haltsrechts erheblich gedndert haben. Dieses wurde in der vor-
liegenden Entscheidung verneint.

Ebenso sprach gegen eine Befristung oder Herabsetzung des
Unterhaltsanspruchs, dass der Erblasser sich gegeniiber seiner
Ehegattin fiir einen Zeitraum einer langen Ehe und einer lan-
gen Trennungszeit (50-jdhrige Ehedauer und Trennungszeit
von mehr als 20 Jahren) solidarisch zeigte und Unterhalt zahlte
und dieses Verhalten auch nach der Scheidung fortsetzte. Eine
zeitliche Befristung oder Begrenzung des Unterhaltsanspruchs
nach den ehelichen Lebensverhéltnissen und im Hinblick auf
ein hohes Alter des Ehegatten wire hier unbillig. Dieses kann
bei Fehlen ehebedingter Nachteile nach den Ausfithrungen des
OLG auch dann gelten, wenn der Ehegatte sich in vollstindige

wirtschaftliche Abhédngigkeit von dem Erb-
lasser begeben hat und diese wirtschaftliche
Abhingigkeit wihrend der Ehe und auch
nach der Trennung tiber einen langen Zeit-
raum (hier 20 Jahre) so gelebt wurde.

Damit bleibt festzuhalten, dass Erben ge-
nau priifen miissen, welche Unterhaltsver-
pflichtungen Thnen gegentiber fortbestehen
konnen. Auf der anderen Seite sollten auch
Unterhaltsvereinbarungen im Hinblick auf
ihre Ubergangsfihigkeit im Erbfall gepriift
werden. M
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Moglichkeiten, sich vom
Berliner Testament zu |dsen

Hiufig errichten Ehegatten oder Lebenspart-
ner i.S.d. Lebenspartnerschaftsgesetzes ein
gemeinschaftliches Testament. Ein solches
Testament kann gemdfR § 2265 BGB aus-
schlieflich von Ehegatten oder Lebenspart-
nern i.S.v. § 10 PartG errichtet werden.

Ein gemeinschaftliches Testament kann in
vielen Fillen eine Bindungswirkung entfal-
ten, so dass der iiberlebende Ehegatte oder
Lebenspartner das Testament nicht mehr
dndern kann. Eine Abdnderung ist in der Re-
gel nicht mehr moéglich, wenn die Ehegatten
sich gegenseitig zu Erben eingesetzt haben
und zudem beiderseitig eine dritte Person
genannt haben, die bei dem Tod des zuletzt
versterbenden Ehegatten erben soll. Hiufig
werden die gemeinschaftlichen Kinder oder
sonstige nahe Verwandte zu »Nacherbenc«
oder »Schlusserben« eingesetzt. Man spricht
hier von einer sogenannten »Wechselbeziig-
lichkeit« des gemeinschaftlichen Testaments
oder auch vom sog. »Berliner Testament«.

Es stellt sich bei einem solchen »wechselbe-
ziiglichen« gemeinschaftlichen Testament
somit die Frage, unter welchen Bedingungen
es nach seiner Errichtung noch abgedndert
werden kann.

1. Scheidung

Wird die Ehe nach Errichtung des gemeinschaftlichen Testa-
ments geschieden, wird dieses gemdf § 2268 Abs. 1 BGB nach
seinem ganzen Inhalt nach unwirksam. In Ausnahmefillen
koénnen die Verfligungen gemalf § 2268 Abs. 2 BGB insoweit
wirksam bleiben, als anzunehmen ist, dass sie auch fiir diesen
Fall getroffen sein wiirden. Dann miissen die Verfiigungen je-
doch nicht in Erwartung des Fortbestands der Ehe getroffen
worden sein.

2. Notarieller Widerruf

Will sich der Ehegatte oder Lebenspartner noch zu Lebenszeiten
des anderen Ehegatten/Lebenspartners von dem gemeinschaft-
lichen Testament 16sen, ist dieses nur in Form eines notariell
beurkundeten Widerrufs moglich.

3. Zuwendungsverzicht

Nach dem Tod des ersten Ehegatten oder Lebenspartners tritt
die sog.»Bindungswirkung« des gemeinschaftlichen Testaments
ein. Der Uberlebende kann nach dem Tod des Ehegatten in der
Regel nicht mehr abweichend testieren, das gemeinschaftliche
Testament also nicht mehr dndern.

Es kann jedoch ein Anderungswunsch bestehen.

Beispiel:

Die Ehefrau ist Uberlebende eines gemeinschaftlichen Testaments,
in dem die Ehegatten sich gegenseitig zu Alleinerben und die Kin-
der zu Schlusserben eingesetzt hatten. Die Situation hat sich seit
der Errichtung des Testaments gedndert. Es gab Streitigkeiten mit
den Kindern. Die Ehefrau befiirchtet aufSerdem, dass es zu Streitig-
keiten zwischen den Kindern wegen der Verteilung des Erbes nach
ihrem Tod kommen wird. Was kann sie tun?

In diesem Fall konnte die Frau mit den Kindern, trotz des ge-
meinschaftlichen Testaments, einen Erbvertrag tiber die Ver-
teilung des Erbes abschlieRen. Es wire insoweit moglich, dass
die Kinder ggf. gegen Zahlung einer Abfindung auf ihre Erb-
einsetzung verzichten.



Es handelt sich dabei um einen sog. »Zuwendungsverzichtg, der
in § 2352 BGB normiert ist. Ein Zuwendungsverzicht beinhaltet
den Verzicht auf eine Erbeinsetzung oder ein Verméchtnis, die
in einer Verfligung von Todes wegen angeordnet waren.

Ein Zuwendungsverzicht kann auch dann sinnvoll sein, wenn
einer der Erblasser bereits testierunfihig geworden ist, der Be-
treuer aber im Einvernehmen mit den Kindern und mit Geneh-
migung des Betreuungsgerichtes die testamentarische Zuwen-
dung abdndern oder aufheben will.

Ein solcher Zuwendungsverzichtsvertrag kann nur zu Lebzeiten
des noch lebenden Ehegatten/Lebenspartners geschlossen wer-
den. Voraussetzung fiir die Wirksamkeit ist, dass der Erblasser
personlich bei dem Vertragsschluss mitwirkt. Derjenige der
auf den Erbteil verzichtet, kann sich dagegen vertreten lassen.
Der Zuwendungsverzichtsvertrag muss gem. § 2348 BGB durch
eine/n Notar/in beurkundet werden.

Inhaltlich kann sich der Verzicht auch aufeinzelne Zuwendun-
gen beschrianken, aufdie ganz oder teilweise verzichtet werden
kann. Es kann also insgesamt oder teilweise auf den Erbteil
an sich verzichtet werden. Nicht moglich ist es, auf einzelne
Gegenstdnde zu verzichten. Ebenso ist es nicht méglich, auf
das von Gesetzes wegen vorgesehene Erbrecht zu verzichten.
Klarzustellen bleibt, dass durch den Zuwendungsverzichtsver-
trag nicht die Authebung der letztwilligen Verfiigung (des ge-
meinschaftlichen Testaments) erfolgt. Der Vertrag verhindert
aber den Anfall der Erbschaft, indem er den Verzichtenden so
behandelt, als habe er im Zeitpunkt des Erbfalls nicht mehr
gelebt. Dieses hat zur Folge, dass die Erbschaft den Ersatzerben
zufdllt.

Bisher wurde ein Zuwendungsverzichtsvertrag hidufig nicht als
sinnvoll erachtet, weil der Verzicht sich grundsétzlich nicht
auf die Ersatzbedachten, also meist die Abkémmlinge der Ver-
zichtenden erstreckte. Fiir das oben genannte Beispiel wiirde
dieses bedeuten, dass nach einem etwaigen Verzicht der Kinder
die Enkelkinder der Ehefrau zu Ersatzerben wiirden. Mit jedem
Enkel und ggf. Urenkel miisste somit ein weiterer Zuwendungs-

verzichtsvertrag geschlossen werden, was die
Angelegenheit bei Minderjdhrigen natiirlich
zusdtzlich kompliziert machte und eine Kette
von Zuwendungsverzichtsvertrigen nach
sich zoge. Von den Notarkosten fiir die wei-
teren Vertriage ganz zu schweigen.

Seit In-Kraft-Treten der Erbrechtsreform am
01.01.2010 hat es jedoch eine wichtige Ge-
setzesdnderung gegeben. Die Vorschrift des
§ 2352 S.3 BGB verweist nunmehr auf die
Vorschrift des § 2349 BGB. Daher erstreckt
sich der Verzicht im Zweifel auch auf die
Abkoémmlinge der Verzichtenden. Dies be-
deutet, dass der Verzicht eines Kindes sich
ohne weitere Vertrdge auch auf die Enkel
und Urenkel erstreckt. Damit wédren nach
der Erbrechtsreform keine weiteren Zuwen-
dungsverzichtsvertrdge erforderlich, so dass
der Abschluss eines Zuwendungsverzichts-
vertrages nach neuer Rechtslage durchaus
sinnvoll und angebracht sein kann.

Nach der Gesetzesdnderung bietet somit der
Zuwendungsverzicht eine gute Mdoglichkeit,
von dem gemeinschaftlichen Testament ab-
weichende Verfiigungen zu treffen. Selbstver-
stindlich muss der begiinstigte zukiinftige
Erbe zum Abschluss eines solchen Vertrages
bereit sein. Diese Bereitschaft kann durch das
Angebot einer angemessenen Gegenleistung
erhoht werden.

Es sollte deutlich geworden sein, dass man
sich sowohl vor Errichtung eines gemein-
schaftlichen Testaments als auch bei der
Frage, wie man sich wieder von den Verfi-
gungen eines solchen 16sen kann, unbedingt
Rechtsrat einholen sollte. Nur so konnen alle
fiir Thren Einzelfall in Betracht kommenden
Losungswege ausgelotet werden. M
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Das neue GUterrecht

Im Falle einer bevorste-
henden Scheidung miissen
sich die Eheleute neben
anderen Fragen iiber den
Zugewinnausgleich aus-
einandersetzen, was oft im Streit um Vermo-
genswerte endet.

Das Recht des Zugewinnausgleichs bestimmt,
dass die Eheleute je zur Hélfte an den Ver-
mogenszuwdchsen aus ihrer Ehe, dem Zuge-
winn, beteiligt werden. Er ist Folge des ge-
setzlichen Giiterstandes (Zugewinngemein-
schaft), in dem die Mehrzahl der Ehegatten
leben.

Zugewinn ist der Betrag, um den das Endver-
mogen eines Ehegatten das Anfangsvermo-
gen Ubersteigt. Endvermogen ist nach den
gesetzlichen Regelungen, das Vermogen,
das einem Ehegatten nach Abzug der Ver-
bindlichkeiten bei Zustellung des Eheschei-
dungsantrags gehort, Anfangsvermogen das
Vermogen, das einem Ehegatten nach Abzug
der Verbindlichkeiten bei EheschlieRung ge-
hoért. Zum Anfangsvermoégen zdhlt auch der
sogenannte privilegierte Vermogenserwerb,
hierunter fallen beispielsweise Zuwendun-
gen durch Schenkung oder im Wege der vor-
weggenommenen Erbfolge oder aber auch
ein Erbe.

Mitder am 1. September 2009 in Kraft getrete-
nen Reform des Giiterrechts soll sichergestellt
werden, dass die wdhrend der Ehe erworbe-
nen Vermogenswerte zu gleichen Teilen auf
die Ehepartner verteilt werden und zugleich
soll verhindert werden, dass ein Ehepartner
zu Lasten des Anderen Vermogenswerte bei-
seite schafft. Das Gesetz beseitigt also einige
offensichtliche Gerechtigkeitsdefizite und
verbessert den Schutz des Ausgleichsberech-
tigten vor Manipulationen des Ausgleichsver-
pflichteten.

Mit der Giiterrechtsreform soll unter ande-
rem der Grundgedanke des Zugewinnaus-
gleichs noch konsequenter durchgefiithrt
werden, indem neben dem bisher bereits

berticksichtigten negativen Endvermdgen nunmehr auch ne-
gatives Anfangsvermogen Beachtung findet (einen negativen
Zugewinn gibt es dagegen nach wie vor nicht). Nach dem bisher
geltenden Recht wurde das Anfangsvermogen bei vorhandenen
Schulden mit Null Euro angesetzt, das heif3t es gab kein negati-
ves Anfangsvermogen. Nach neuem Recht miissen die Ehegat-
ten auch die Schulden, die sie bei Eheschlieung hatten, ihrem
Anfangsvermdégen »zurechnenc.

Das alte Recht sah somit vor, dass Schulden, die zum Zeitpunkt
der EheschlieRung vorhanden waren und wihrend der Ehe ge-
tilgt wurden, bei der Ermittlung des Zugewinns unberiicksich-
tigt blieben. Ob die Ehepartner wihrend der Ehe voreheliche
Verbindlichkeiten eines Partners getilgt haben, war demnach
fiir die Berechnung des Zugewinns ohne Belang. Mit der Reform
wurde dies dahingehend gedndert, dass es in diesen Fillen auf
den Betrag ankommt, um den das Vermogen des Ehepartners
wiahrend der Ehe wirtschaftlich gewachsen ist.

Nicht nur fiir die Berechnung des Zugewinns als auch fiir die
Hohe der Ausgleichsforderung ist nunmehr der Zeitpunkt
der Zustellung des Scheidungsantrags maligeblich. Das birgt
jedoch auch nach wie vor Gefahren. Da fiir die Berechnung
der endgiiltigen Hohe der Ausgleichsforderung der Tag mafRk-
geblich ist, an dem der Scheidungsantrag zugestellt wird, die
tatsdchliche Trennung aber regelméf3ig mindestens ein Jahr
zuvor erfolgt ist, kann in der Zeit zwischen der Trennung und
der Zustellung des Scheidungsantrags Vermogen zu Lasten des
ausgleichsberechtigten Ehegatten beiseite geschafft werden, so
dass zum Zeitpunkt der Zustellung des Ehescheidungsantrags
eine erhebliche Vermdégensverminderung eingetreten ist.

Um eine derartige Manipulation zu verhindern, sind die Aus-
kunftsanspriiche mit der Giiterrechtsreform neu geregelt worden.

In Zukunft gibt es drei Stichtage, zu denen sich die Ehegatten
bei Verlangen Auskunft iiber ihr Vermdgen gewdhren miissen.
Einmal, wie bisher auch, zum Zeitpunkt der Zustellung des
Scheidungsantrags und dann einen erweiterten Auskunftsan-
spruch zum Zeitpunkt der Trennung. Fir den Fall, dass sich
in der Zwischenzeit das Vermogen reduziert, muss derjenige,
der sich auf den Verlust beruft, beweisen, dass das Vermogen
nicht in schddigender Absicht beiseite geschafft oder ausgege-
ben worden ist. Kann er diesen Nachweis nicht erbringen, wird
das »verschwundene« Vermégen dem Endvermogen hinzuge-
rechnet. SchlieRlich kann Auskunft zum sogenannten Anfangs-
vermogen verlangt werden. Mit der Trennung sollte moglichst
umgehend Auskunft zur Darlegung der aktuellen Vermogens-
situation verlangt werden. M



Steuerliche Folgen bei Trennung und Scheidung

Die Heirat, aber auch Trennung und Scheidung haben steuer-
liche Auswirkungen. Der folgende Beitrag gibt zu diesem
Themenkreis einen ersten informativen Uberblick.

Ein Paar, das beabsichtigt, zu heiraten, sollte den Hochzeits-
termin aus steuerlichen Griinden nicht vom 31.12. auf Anfang
Januar des nédchsten Jahres verschieben. Denn bei der Heirat
zum Jahresende kann eine Zusammenveranlagung noch fiir das
ganze Kalenderjahr erfolgen. Bei der Zusammenveranlagung
werden die Einkiinfte der Eheleute zusammengerechnet. Das
Gesamtergebnis wird nach der sog. Splittingtabelle besteuert.
Dies fiihrt - von Ausnahmen abgesehen - zu einer niedrigeren
Besteuerung und damit zu einem insgesamt héheren Netto-
einkommen der Eheleute, insbesondere wenn ein Ehepartner
durch Haushaltsfithrung kein Einkommen erzielt.

Bei der Trennung der Eheleute ist zu berticksichtigen, dass mit
Beginn des ersten Veranlagungszeitraums, der auf die endgiil-
tige Trennung folgt, die Zusammenveranlagung ausscheidet.
Im Jahr der Trennung selbst kann eine gemeinsame Veranla-
gung somit noch erfolgen. Sofern die Zusammenveranlagung
insgesamt fiir die Eheleute steuerlich giinstig ist, besteht eine
familienrechtliche Verpflichtung zur Zustimmung. Dies gilt
auch, wenn die gemeinsame Veranlagung nur einem Ehegat-
ten Vorteile bringt.

Bei dauerhafter Trennung ist nur noch die getrennte Veranla-
gung moglich. Die Eheleute miissen gegebenenfalls die Lohn-
steuerkarte dndern lassen. Unterbleibt dies, kann der Tatbe-
stand der Steuerhinterziehung erfiillt sein. Die Einkiinfte der
Ehegatten werden bei der getrennten Veranlagung jeweils nach
der Grundtabelle bzw. nach Lohnsteuerklasse I versteuert.

Der Gesetzgeber begiinstigt die Ehegatten allerdings auch nach
der Trennung: Sie konnen gemaéf3 § 10 Abs. 1 Nr. 1 EStG das sog.
begrenzte Realsplitting durchfiihren. Der Unterhaltsleistende
kann Zahlungen auf den Ehegattenunterhalt (nicht den Kindes-
unterhalt!) bis zu einem Hochstbetrag von derzeit 13.805,00 €
pro Jahr als Sonderausgaben von seinem zu versteuernden Ein-
kommen abziehen, so dass sich sein Nettoeinkommen erhéht.
Im Gegenzug muss der Unterhaltsempfinger diese Leistungen
in einer eigenen Einkommensteuererkldrung versteuern. Be-
riicksichtigungsfihig sind sdmtliche Zuwendungen, unabhéan-
gig davon, ob es Zahlungen oder sonstige Sachleistungen (Le-
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bensmittel, Kleidung etc.) sind. MalRgeblich
ist, dass die Zuwendungen zum Zwecke des
Unterhalts gemacht werden.

Grundsétzlich muss der Unterhaltsberech-
tigte der Durchfiithrung des Realsplittingver-
fahrens zustimmen, tiblicherweise durch Un-
terzeichnung des amtlichen Vordrucks (sog.
Anlage U). Auf die Unterzeichnung des Vor-
drucks der Anlage U besteht kein Anspruch,
wohl aber aufdie Zustimmung zum Realsplit-
ting. Der Unterhaltsempfinger kann seine
Zustimmung nur verweigern, wenn nicht
ersetzbare Nachteile zu befiirchten sind.
Der unterhaltspflichtige Partner muss die-
se Nachteile ausgleichen. Die Versteuerung
der Unterhaltsleistungen beim Berechtigten
kann auch dazu fithren, dass mit einem Ein-
kommen im Rahmen der Geringverdiener-
grenze beide Einkunftsarten zusammen die
Gesamteinkommensgrenze fiir die Kranken-
versicherung iibersteigen, so dass dieser sich
selbst versichern muss. Bevor der Unterhalts-
berechtigte dem Realsplitting zustimmt, soll-
te er somit die Folgen iiberpriifen und sich
eine Erklirung des unterhaltspflichtigen
Ehegatten geben lassen, wonach dieser sich
verpflichtet, den durch die Versteuerung des
Unterhalts entstandenen finanziellen Nach-
teil auszugleichen. M
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tsrecht —

Des einen Freud, des anderen Leid.

Das neue Unterhaltsrecht ist zum 01.01.2008
in Kraft getreten. Es hat das Ende der tradi-
tionellen Hausfrauenrolle besiegelt. Waren
es friher vor allem die Mdnner, die sich
mit Ehevertrdgen vor Unterhaltsanspri-
chen schiitzen wollten, werden sich kiinftig
Frauen rechtlich absichern miissen - vor al-
lem, wenn sie sich ganz um die Erziehung
ihrer Kinder kiitmmern wollen.

Denn viele Mdnner werden nach der neuen
Rechtslage weniger oder gar nichts mehr an
ihre geschiedene Ehefrau zahlen miissen.
Ein Effekt, der durchaus gewollt ist. Denn er-
klartes Ziel der Unterhaltsreform war es u. a.,
dem Trend zur Zweitfamilie gerecht zu wer-
den.Nach den Zahlen des Bundesjustizminis-
teriums wird inzwischen mehr als jede dritte
Ehe geschieden. Besonders hoch ist die Quote
in den ersten Jahren nach der EheschlieRung.
Viele griinden nach der Ehescheidung eine
zweite Familie, fiir die das Geld nach dem al-
ten Unterhaltsrecht oft nicht reichte.

Gewinner der Reform sind die Kinder. Min-
derjdhrige Kinder sind im Vorteil, da sie
seit Beginn dieses Jahres im sog. Mangelfall,
wenn also nicht genug Geld fiir alle Beteilig-
ten zur Verfiigung steht, an erster Stelle des
Unterhaltsanspruchs stehen. Dies unabhéin-
gig davon, ob sie ehelich oder nichtehelich
geboren wurden. Frither mussten Kinder sich
diesen ersten Rang mit der Ehefrau teilen, die
Miitter unehelicher Kinder kamen ohnedies
schlechter weg.

Heute lautet der Leitgedanke der Politik: Fa-
milie ist da, wo Kinder sind. Deshalb steht
die finanzielle Absicherung geschiedener
Miitter nach der neuen Gesetzeslage hinter
der der Kinder zurtick, und zwar hinter den
ehelichen wie den unehelichen.

Zudem wird in Zukunft nach den sog. ehelichen Nachteilen
gefragt. Entscheidend ist dann nicht mehr das Einkommen der
geschiedenen Ehegatten zum Scheidungszeitpunkt. Vielmehr
wird maRgeblich sein, welche Verdienstmoglichkeiten die Ehe-
frau hitte, wenn sie auch wiahrend der Ehe in ihrem Beruf gear-
beitet hitte. Sofern nicht besondere Billigkeitsgesichtspunkte
(u. a. Dauer der Ehe, Betreuung der Kinder, Lebensalter) zum
Tragen kommen, steht dem Ehegatten zukiinftig grundsitzlich
auf Dauer nicht mehr Geld zu, als er nunmehr aufgrund der
frither ausgetibten Tédtigkeit erwirtschaften kénnte.

Geschiedene Frauen haben zukiinftig somit keine Garantie
mehr, dass ihr ehelicher Lebensstandard auch nach der Schei-
dung durch den nachehelichen Unterhaltsanspruch aufrecht
erhalten wird. Vielmehr wird kiinftig fiir die Berechnung der
Anspriiche regelméf3ig berticksichtigt, welchen Lebensstandard
die Frau ohne Ehe erreicht héitte.

Betreuungsunterhalt fiir den ehemaligen Partner, der das Kind
betreut, gibt es kiinftig generell nur noch fiir drei Jahre, aller-
dings ist eine Verlingerung im Einzelfall méglich. Nach altem
Recht galt das sog. Altersphasenmodell, wonach eine Mutter
bis zum achten Lebensjahr der Kinder ganz zuhause bleiben
konnte, bis zum fiinfzehnten Jahr nur in Teilzeit arbeiten muss-
te. Wer mehrere Kinder grof3zog, hatte nach langer Abstinenz
freilich kaum mehr eine Chance, Arbeit zu finden. Und weil
man nur verpflichtet war, eine angemessene Erwerbstétigkeit
anzunehmen, zahlte der Ehemann oft ein Leben lang fiir die
geschiedene Ehefrau. Damit ist jetzt Schluss. Wer kiinftig sein
Leben als Mutter und Hausfrau verbringen mochte, geht ein
finanzielles Wagnis ein.

Aufeine Vollzeittédtigkeit wird man den betreuenden Elternteil
allerdings auch nur dann verweisen konnen, wenn eine entspre-
chende Betreuungsmoglichkeit des Kindes nach dem dritten
Lebensjahr gegeben ist.

Die grundsdtzliche Moéglichkeit der Befristung eines Unterhalts-
anspruchs ist eine weitere wichtige Anderung des Unterhalts-
rechts. Zukiinftig wird im Regelfall eine Befristung moglich sein
und nicht nur - wie nach altem Recht - in Ausnahmefillen. B



Bundesverfassungsgericht starkt
Unterhaltsanspriche der nichtehelichen Mutter

Nach der Trennung und Scheidung hat ein Ehegatte fiir den
Unterhalt des anderen Ehegatten aufzukommen, solange und
soweit von diesem wegen der Pflege oder Erziehung eines ge-
meinschaftlichen Kindes eine Erwerbstdtigkeit nicht erwar-
tet werden kann. So bestand nach der Gesetzeslage bis zum
31.12.2007 fiir den Ehegatten keine Erwerbsobliegenheit bei
Betreuung eines Kindes bis zum Alter von acht Jahren bzw. bis
zum Beginn der dritten Schulklasse. Eine teilweise Erwerbsob-
liegenheit wurde bei Betreuung eines Kindes im Alter von neun
bis 15 Jahren verlangt. Die volle Erwerbsobliegenheit trat ein
bei Betreuung eines Kindes im Alter von 15 bis 16 Jahren.

Demgegentiber war der in § 1615 1 BGB normierte Anspruch
einer Mutter, die ihr nichteheliches Kind grofzieht und des-
halb einer Erwerbstétigkeit nicht nachgeht, deutlich schwi-
cher ausgestaltet. Die Verpflichtung des Vaters dieses Kindes
zur Leistung von Betreuungsunterhalt endete spitestens drei
Jahre nach der Geburt. Die Unterhaltspflicht bestand iiber die
Dreijahresfrist hinaus nur, wenn es unter Berticksichtigung
der Kindesbelange grob unbillig war, den Unterhaltsanspruch
nach Ablauf der Frist zu versagen (z.B. weil die Arbeitsaufnahme
wegen der Notwendigkeit der Kindesbetreuung aufgrund Be-
hinderung des Kindes nicht méglich ist).

Das Bundesverfassungsgericht hat mit Beschlussvom 28.02.2007
(Az. 1 BvL 9/04) die unterschiedliche Regelung der Dauer des
Unterhaltsanspruchs eines kinderbetreuenden Elternteils mit
dem Grundgesetz fiir nicht vereinbar erklért. § 16151 BGB in
der Fassung bis zum 31.12.2007 verstof3e gegen das in Art. 6
Abs. 5 GG an den Gesetzgeber gerichtete Gebot, nichtehelichen
Kindern gleiche Bedingungen fiir ihre leibliche und seelische
Entwicklung zu schaffen wie ehelichen Kindern. Durch die un-
gleiche Dauer der Unterhaltsanspriiche wegen der Betreuung
von Kindern werde das nichteheliche Kind gegentiber dem ehe-
lichen Kind zurtickgesetzt, weil ihm die Moglichkeit genom-
men werde, ebenso lang wie ein eheliches Kind im Mittelpunkt
elterlicher Sorge zu stehen. Diese unterschiedliche Behandlung
sei nicht gerechtfertigt. Sie rechtfertige sich auch nicht durch
unterschiedliche soziale Situationen, in denen sich die Kinder
befinden. Die tatséchlichen Lebensbedingungen von ehelichen
Kindern geschiedener Eltern und nichtehelichen Kindern un-
terschieden sich prinzipiell nur unwesentlich. In beiden Fillen
sei der betreuende Elternteil auf die Sicherstellung seines Un-
terhalts angewiesen, wenn er das Kind personlich betreuen und
deshalb keiner Erwerbstitigkeit nachgehen will.

DR. RITA COENEN
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Der Gesetzgeber war angesichts dieser
Entscheidung verpflichtet, mit der zum
01.01.2008 in Kraft getretenen Unterhalts-
rechtsreform eine verfassungsgemadfRe Rege-
lung zu treffen.

Seit dem 01.01.2008 erhalten nunmehr Miit-
ter nichtehelicher Kinder, genauso wie be-
treuende Ehegatten, Betreuungsunterhalt
fiir mindestens drei Jahre und miissen diesen
Anspruch nicht mit besonderen Griinden fiir
die Betreuung begriinden. Nach § 1615 Abs. 1
BGB dauert der Anspruch auf Betreuungs-
unterhalt tiber die Vollendung des dritten
Lebensjahres des Kindes fort, wenn dies
der Billigkeit entspricht. Trennen sich die
Eltern, muss der Elternteil, der vom Kind
wegzieht, dem anderen auf jeden Fall Be-
treuungsunterhalt zahlen, bis das Kind drei
Jahre alt wird. Dartiber hinaus ist im Wege
einer Einzelfallbetrachtung zu entscheiden,
ob und inwieweit ein Betreuungsbedarf des
Kindes besteht und die Mutter einer Beschdf-
tigung nachgehen kann.

Auf eine Vollzeittitigkeit wird man den be-
treuenden Elternteil nach Ablauf der drei
Jahre nur dann verweisen kénnen, wenn
auch eine entsprechende Betreuungsmog-
lichkeit des Kindes sichergestellt ist und
diese Betreuungszeiten mit der ausgeiibten
Tétigkeit vereinbart ist. Des Weiteren wird in
jedem Einzelfall zu beriicksichtigen sein, ob
der nach Fremdbetreuung noch verbleibende
Betreuungsaufwand unter Berticksichtigung
der weitergehenden Arbeitsbelastung (z.B.
Haushaltsfithrung) nicht zu einer tiberob-
ligatorischen Belastung fiihrt. Nicht selten
wird man somit auch tiber den 3-Jahres-Zeit-
raum hinaus Betreuungsunterhalt verlangen
kénnen. M
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Entscheidungen des Bundesgerichtshofes zum

nachehelichen Betreuungsunterhalt

Am 01. Januar 2008 trat
die Reform des neuen Un-
terhaltsrechts in Kraft, die
Anspriiche auf Unterhalt
wegen der Betreuung von
Kindern fiir den betreuenden Elternteil er-
heblich einschrankt.

Der Bundesgerichtshof hat zwar in seinem
zentralen Urteil zum neuen Unterhaltsrecht
vom 18.03.2009 (Az. XII ZR 74/08) klargestellt,
dass geschiedene Frauen, die ein gemeinsa-
mes Kind betreuen, nach einer Ehescheidung
kiinftig deutlich schneller wieder einen
Vollzeitjob annehmen miissen. Der Betreu-
ungsunterhalt kann danach moéglicherweise
schon im Grundschulalter entfallen, wenn
ausreichende Betreuungsmoglichkeiten be-
stehen. MalRgebend sind die Umstdnde des
Einzelfalles.

Allerdings weist der Bundesgerichtshof in
den folgenden Urteilen vom 6. Mai (Az. XII
ZR 114/08) und vom 17. Juni 2009 (Az. XII
ZR 102/08) auch auf Einschrinkungen der
Erwerbsobliegenheit hin. In dem Urteil vom
Juni 2009 fihrt der BGH zusdtzlich aus, dass
die Lage auf dem Arbeitsmarkt zu berticksich-
tigen sei, also die Probleme des Unterhalts-
berechtigten, eine Arbeitsstelle in einem aus-
reichenden Umfang zu finden.

In dem ersten zu entscheidenden Fall waren
die Eheleute seit Januar 2000 verheiratet und
lebten seit September 2003 getrennt von-
einander. Die Ehescheidung wurde im April
2006 rechtskriftig. Der im November 2001
geborene gemeinsame Sohn wird seit der
Trennung von der Ehefrau betreut. Zunéchst
besuchte der Sohn eine Kindertagesstétte mit
Nachmittagsbetreuung, seit September 2007
gehtdieser zur Schule und wird im Anschluss
bis 16:00 Uhr in einem Hort betreut. Die Ehe-
frau, eine verbeamtete Studienrdtin, ist seit
August 2002 wieder in Teilzeit erwerbstétig.

In erster Instanz wurde der Ehemann fiir die Zeit ab Januar
2008 zur Zahlung eines nachehelichen Betreuungs- und Aufsto-
ckungsunterhaltes in Hohe von monatlich 837,00 € verurteilt.
Die Berufung des Ehemannes, mit der eine Herabsetzung des
monatlichen Unterhaltes und eine zeitliche Befristung der Un-
terhaltszahlung gefordert wurde, ist zuriickgewiesen worden.

Der Bundesgerichtshof hat auf die Revision hin die angefoch-
tene Entscheidung aufgehoben und die Sache zur erneuten
Verhandlung und Entscheidung an das Oberlandesgericht zu-
riickverwiesen.

Zur Begriindung fithrt der Bundesgerichtshof aus, dass mit dem
neuen Unterhaltsrecht fiir die Zeit ab Vollendung des 3. Lebens-
jahres des Kindes dem betreuenden Elternteil ein Anspruch auf
Betreuungsunterhalt nur noch aus Billigkeitsgriinden zusteht.
Es sei damitvorrangig zu priifen, ob und in welchem Umfang die
Betreuung des Kindes anderweitig sichergestellt ist, denn mit
der Neugestaltung des nachehelichen Betreuungsunterhaltes
fiir Kinder ab Vollendung des 3. Lebensjahres habe der Gesetz-
geber den Vorrang der persdnlichen Betreuung durch die Eltern
gegeniiber einer anderen kindgerechten Betreuung aufgegeben.

In diesem Zusammenhang hat der Bundesgerichtshof der
Rechtsprechung und Literatur, die trotz der Neuregelung seit
dem 01. Januar 2008 an das so genannte frithere Altersphasen-
model in modifizierter Form festhalten und eine Verlingerung
des Betreuungsunterhaltes allein vom Kindesalter abhéingig
machen wollten, im Hinblick auf den eindeutigen Willen des
Gesetzgebers, eine klare Absage erteilt. Das Altersphasenmodel
sah vor, dass eine Mutter bis zum 8. Lebensjahr der Kinder ganz
zu Hause bleiben konnte, bis zum 15. Lebensjahr lediglich einer
Teilzeitbeschiftigung nachgehen musste.

Der Bundesgerichtshof hat in seiner Entscheidung allerdings
ausdriicklich betont, dass auch wenn die Betreuung des Kindes
sichergestellt ist, einer Erwerbsobliegenheit des betreuenden
Elternteils auch andere Griinde entgegenstehen konnen. So sei
im Einzelfall zu priifen, ob der noch verbleibende Betreuungs-
anteil neben der Erwerbstétigkeit zu einer iiberobligatorischen
Belastung fiihrt. Kinder bendtigen auch nach der Fremdbetreu-
ung die Versorgung und Betreuung durch den Elternteil. Auch
mussen der Haushalt und anderweitige Besorgungen erledigt
werden. Eine nicht unerhebliche zusétzliche Arbeitsbelastung
fdllt an, die unter Umstédnden neben einer Vollerwerbstdtigkeit
schlichtweg nicht zu bewdltigen ist.



Der Bundesgerichtshof war der Auffassung, dass die gesetzli-
chen Vorgaben des neuen Unterhaltsrechts in dem zu entschei-
denden Fall nicht hinreichend berticksichtigt worden sind. Das
Berufungsgericht habe bei der Bemessung der Erwerbspflicht
der Mutter vorrangig auf das Alter des Kindes abgestellt und
nicht die Betreuungszeiten bis 16:00 Uhr hinreichend bertick-
sichtigt. Es hétte festgestellt werden miissen, ob die Ehefrau als
Lehrerin im Falle einer vollschichtigen Erwerbstétigkeit tiber
die Betreuungszeit hinaus arbeiten muss. Sofern dieser Punkt
zu verneinen ist, sei zu erwdgen, ob gegebenenfalls aufgrund
der besonderen tiberobligationsmédRigen Belastung eine Voll-
zeiterwerbstdtigkeit nicht abverlangt werden kann, zum Bei-
spiel, wenn der Beruf der betreuenden Mutter nicht mit den
Zeiten der Kinderbetreuung durch eine Kindertagesstitte oder
offener Ganztagsschule, vereinbar ist.

Mit dem Urteil des Bundesgerichtshofes steht fest, dass das Al-
tersphasenmodel nun endgiiltig passé ist. Geschiedene Miitter
miissen sich darauf einstellen, dass der Unterhalt frither als
bisher gekiirzt wird, aufler sie belegen prizise, dass sie nicht
arbeiten konnen bzw. nur einer Teilzeitbeschiftigung nach-
gehen koénnen, obwohl sie ihre Kinder anderweitig betreuen
lassen kénnen.

Nach § 1570 Abs.1 S. 2 BGB dauert der Anspruch auf nach-
ehelichen Betreuungsunterhalt damit nur noch dann iiber die
Vollendung des dritten Lebensjahres des Kindes fort, wenn dies
der Billigkeit entspricht. Trennen sich die Eltern, muss der El-
ternteil, der vom Kind wegzieht, dem anderen auf jeden Fall
Betreuungsunterhalt zahlen, bis das Kind drei Jahre alt wird.
In diesem Zusammenhang muss der betreuende Elternteil auch
keine besonderen Griinde darlegen, die den Betreuungsunter-
halt rechtfertigen. Die Zahlungsverpflichtung besteht unab-
héngig davon, ob die Eltern verheiratet waren oder nicht. Die
Neuregelung verlangt regelmél3ig aber keinen abrupten Wech-
sel von der elterlichen Betreuung zu einer Vollzeiterwerbs-
tdtigkeit, sondern vielmehr ist in jedem Einzelfall zu priifen,
in welchem Umfang dem betreuenden Elternteil eine Erwerbs-
titigkeit abverlangt werden kann (BGH Urteil vom 17.6.2009
-XII ZR 102/08).

Heute, gut zwei Jahre nachdem die Reform
in Kraft getreten ist, haben sich die Gerichte
mit dem neuen Recht arrangiert und lassen
Tendenzen erkennen. Die auf den ersten Blick
recht streng wirkende Reform wird von den
Familiengerichten zum Teil sehr weit ausge-
legt, hat das Gesetz den Gerichten doch von
Beginn an einen recht groflen Ermessens-
spielraum gelassen.

Die passenden und einzelfallbezogenen L&-
sungen werden aber nur dadurch gefunden,
dass Richter, Anwdlte und Betroffene wesent-
lich mehr Aufwand betreiben als frither. Den
Einzelfall priifen heitin diesem Zusammen-
hang, eine Menge Fakten auf den Tisch zu le-
gen, aufzubereiten und abzuwigen und die
Notwendigkeit der individuellen Betreuung
des Kindes zu schildern. Dabei sind die Belan-
ge des Kindes und die bestehenden Moglich-
keiten der Kinderbetreuung zu berticksichti-
gen. Die Dauer des Betreuungsunterhaltsan-
spruchs kann sich dartiber hinaus dann ver-
lingern, wenn dies unter Berticksichtigung
der Gestaltung von Kinderbetreuung und
Erwerbstétigkeit wihrend der Ehe sowie der
Dauer der Ehe der Billigkeit entspricht. M
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Neue Rechtsprechung zur Berechnung des

nachehelichen Unterhalts unter Anwendung der

sogenannten »Dreiteilungsmethode«

Seit der am 01.01.2008 in Kraft getretenen
Unterhaltsrechtsreform gilt verstdrkt der
Grundsatz der wirtschaftlichen Eigenverant-
wortung eines jeden Ehegatten. Mit der Un-
terhaltsrechtsreform sind zudem die Rang-
verhdltnisse neu geordnet worden. Wihrend
den minderjdhrigen Kindern der 1. Rang zu-
gewiesen ist, sind geschiedene und nachfol-
gende Ehegatten im nachfolgenden Rang im
Regelfall gleichgestellt. Nicht geindert wurde
hingegen die Bestimmung der Leistungsfi-
higkeit des Unterhaltspflichtigen sowie die
Regelung des MaRes des nachehelich zu ge-
wihrenden Unterhalts, der sich gem. § 1578
Abs. 1 S. 1 BGB nach den ehelichen Lebens-
verhiltnissen bestimmt. Entsprechend wurde
von der bisherigen Rechtsprechung des Bun-
desgerichtshofs fiir die Bestimmung der ehe-
lichen Lebensverhiltnisse grundsétzlich die
Verhdltnisse zum Zeitpunkt der Rechtskraft
der Ehescheidung herangezogen, ausnahms-
weise wurden danach eintretende Verdnde-
rungen der Verhiltnisse in die Unterhaltsbe-
darfsbestimmung einbezogen, beispielsweise
dann, wenn die Anderungen zum Zeitpunkt
der Ehescheidung mit hoher Wahrscheinlich-
keit bereits zu erwarten gewesen waren.

Mit der Unterhaltsrechtsreform hat der
Bundesgerichtshof seine Rechtsprechung
gedndert. Inzwischen geht dieser davon aus,
dass die fiir die Hohe des Unterhaltsbedarfs
mafRgeblichen Lebensverhdltnisse einer ge-
schiedenen Ehe einer Anderung zuginglich
sind, unabhédngig davon, ob diese in der Ehe
angelegt waren. Erstmals mit Urteil vom
30.07.2008 hat der Bundesgerichtshof unter
Anwendung der sogenannten ,Dreiteilungs-
methode” in die Bemessung des Bedarfs des
vorangegangenen, geschiedenen Ehegat-
ten die Unterhaltspflicht gegeniiber einem
neuen Ehepartner mit einbezogen. Der Un-
terhaltsbedarf des geschiedenen Ehegatten
wurde zusammen mit den Einkiinften des
Unterhaltspflichtigen und dessen neuen Ehe-

verfassungswidrig

partner zusammengefasst und durch drei geteilt. Mittels einer
Kontrollrechnung wurde anschlie8end sichergestellt, dass der
geschiedene Ehegatte maximal in der Héhe Unterhalt erhilt,
die sich ergibt, wenn der Unterhaltspflichtige nicht erneut ge-
heiratet hitte. Das Bundesverfassungsgericht hat nunmehr mit
Beschluss vom 25.01.2011 (1 BvR 918/10) entschieden, dass diese
Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs verfassungswidrig ist.

In dem zu entscheidenden Fall wurde der Beschwerdefiihrerin,
die 24 Jahre lang mit dem Kldger verheiratet war, zundchst im
Wege der Ehescheidung ein nachehelicher Unterhalt in Hohe
von 618,00 € monatlich zuerkannt.

Nach erneuter Heirat des geschiedenen Ehemannes setzte das
Familiengerichtin einem Abdnderungsverfahren unter Anwen-
dung der neuen Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs den
monatlich zu zahlenden Unterhalt auf 488,00 € monatlich he-
rab, indem es die Einkiinfte der neuen Ehefrau im Wege der
Dreiteilungsmethode in die Bedarfsberechnung mit einbezog.

Das Oberlandesgericht hielt das Urteil hinsichtlich der Unter-
haltsberechnung aufrecht.

Hiergegen richtete sich die Verfassungsbeschwerde der geschie-
denen Ehefrau, die insbesondere eine Verletzung ihres Grund-
rechts auf allgemeine Handlungsfreiheit geltend machte.

Das Bundesverfassungsgericht hat in seiner Entscheidung das
Urteil des Oberlandesgerichts aufgehoben und die Sache zur
erneuten Entscheidung zurilickverwiesen. Nach Auffassung
des Bundesverfassungsgerichts ersetzt die von dem Bundesge-
richtshof entwickelte Rechtsprechung zu den ,wandelbaren
ehelichen Lebensverhdltnissen“ unter Anwendung der Berech-
nungsmethode der sogenannten ,Dreiteilung” das Konzept
des Gesetzgebers zur Berechnung des nachehelichen Unter-
halts durch ein eigenes Modell. Mit diesem Systemwechsel
iiberschreite die neue Rechtsprechung die Grenzen richterli-
cher Rechtsfortbildung und verletzt die von Art. 2 Abs. 1 GG
geschiitzte allgemeine Handlungsfreiheit in Verbindung mit
dem Rechtsstaatsprinzip (Art. 20 Abs. 3 GG).

Das Bundsverfassungsgericht fiithrt aus, dass die Rechtspre-
chung dem klaren Wortlaut des § 1578 Abs. 1 S. 1 BGB zuwi-
der lduft, der die ,ehelichen Verhéltnisse* zum MaRstab der
Bedarfsbemessung erhoben hat und damit diejenigen Ver-



héltnisse, die in der geschiedenen Ehe
bestanden haben oder zumindest mit ihr
in Zusammenhang stehen. Ein Bezug zu
den ,ehelichen Lebensverhdltnissen* ldsst
sich jedoch nicht mehr bei der Einbezie-
hung von Verdnderungen herstellen, die
gerade nichtin der Ehe angelegt sind, son-
dern — wie Unterhaltspflichten gegentiber
einem neuen Ehegatten — scheidungsbe-
dingt sind.

Die gednderte Rechtsprechung lieRRe sich
auch nicht mit dem Ziel der Unterhalts-
rechtsreform begriinden, das Unterhalts-
recht zu vereinfachen. Sie erleichtere die
Unterhaltsberechnung nicht, sondern
erweitere sie vielmehr um den Rechen-
schritt der Bedarfsermittlung im Wege der
Dreiteilung, da sie im Rahmen der Kont-
rollberechnung eine Berechnung des Un-
terhalts nach der von der Rechtsprechung
herkdmmlich angewandten Methode un-
ter Berticksichtigung der aufgeldsten Ehe
vorsieht.

Damit verletze die Entscheidung des Ober-
landesgerichts die geschiedene Ehefrau in
ihrer allgemeinen Handlungsfreiheit ge-
schiitzt durch Art. 2 Abs. 1 GG in Verbin-
dung mit dem Rechtsstaatsprinzip (Art. 20
Abs. 1 GG). Diese Verletzung beruhe auf
der die Grenze zuldssiger richterlicher
Rechtsfortbildung tiberschreitenden neu-
en Rechtsprechung des Bundesgerichts-
hofs, in deren Folge der Unterhaltsbedarf
der geschiedenen Ehefrau und damit ihr
Unterhaltsanspruch in einem vom Gesetz-
geber nicht vorgesehenen MaRe verkiirzt
worden sind.

Mit dieser Entscheidung ist nunmehr
eindeutig festgestellt worden, dass der
Bundesgerichtshof mit seiner eigens ent-
wickelten Rechtsprechung zu den wandel-
baren ehelichen Lebensverhiltnissen die
zuldssigen Grenzen der Rechtsfortbildung
tberschritten hat.

Man wird zukiinftig tiberpriifen miissen,
ob bereits im Rahmen des Ehescheidungs-
verfahrens zukiinftig einzubeziehende An-
derungen mit hoher Wahrscheinlichkeit
zu erwarten gewesen sind. Dies wird man
in vielen Féllen ausschlielRen kénnen. M

DR. RITA COENEN
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Unterhaltsverzicht
im Ehevertrag
kann unwirksam sein!

Ein Ehevertrag, der den Verzicht beider Ehegatten auf
nachehelichen Unterhalt vorsieht, ist u. U. sittenwidrig
und damit nichtig.

Mit Urteil vom 11.02.2004 (Az. XII ZR 265/02) traf der
Bundesgerichtshof eine Grundsatzentscheidung tber
die Wirksamkeit eines wihrend der Ehezeit geschlosse-
nen notariellen Ehevertrages. Die Ehefrau forderte im
Verfahren nachehelichen Unterhalt von ihrem geschie-
denen Ehemann, obwohl die Ehegatten wéahrend ihrer
Ehe vertraglich wechselseitig auf nachehelichen Unter-
halt verzichtet hatten.

Der Bundesgerichtshof hat betont, dass es den Ehegat-
ten grundsitzlich freistehe, die gesetzlichen Vorgaben
iiber den Zugewinn, den Versorgungsausgleich sowie
des nachehelichen Unterhalts ehevertraglich auszu-
schlieRfen. Allerdings diirfe der Schutzzweck dieser ge-
setzlichen Regelungen nicht beliebig unterlaufen wer-
den.

Nach Auffassung des Bundesgerichtshofs steht es den
Eheleuten zwar grundsétzlich zu, auch die rechtlichen
Regeln ihrer Ehe frei zu vereinbaren. Eine Grenze sei
jedoch dort zu ziehen, wo der Vertrag nicht mehr Aus-
druck und Ergebnis einer gleichberechtigten Lebenspart-
nerschaft sei, sondern eine Uberlegenheit eines Ehepart-
ners widerspiegele. Dies sei umso eher der Fall, wenn
durch den Vertrag Regelungen aus dem Kernbereich des
gesetzlichen Scheidungsfolgenrechts ganz oder jeden-
falls in erheblichem Umfang abgedungen werden, ohne
dass dieser Nachteil durch anderweitige Vorteile gemil-
dert werde. Zum Kernbereich gehére in erster Linie der
Ehegattenunterhalt wegen der Betreuung gemeinsamer
Kinder und in zweiter Linie der Alters- und Krankheits-
unterhalt. Diese Anspriiche héitten bei der Beurteilung
Vorrang vor den ibrigen Unterhaltsanspriichen, die
das Gesetz kennt. Ebenfalls zum besonderen geschiitz-
ten Kernbereich gehére der Versorgungsausgleich, also
die hélftige Aufteilung der in der Ehe erworbenen An-
spriiche auf Altersvorsorge. Der Versorgungsausgleich
sei gleichermalfien schiitzenswert wie der Anspruch auf
Altersunterhalt und kénne daher nicht uneingeschriankt
ausgeschlossen werden. Die Vereinbarung iiber den Aus-
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schluss einer Vermogensaufteilung (der sog.
Zugewinnausgleich) hilt der Bundesgerichts-
hofhingegen »fiir sich allein fiir zuldssigg, da
die Eheleute grundsitzlich den Giiterstand
der Giitertrennung vereinbaren diirfen.

Nach der Rechtsprechung des Bundesge-
richtshofs sind Ehevertrige kiinftig in zwei
Schritten zu tberpriifen: Zum einen ist zu
prifen, ob ein Ehevertrag wegen der Verlet-
zung des geschiitzten Kernbereichs sitten-
widrig und daher unwirksam ist. Hierbei
ist auf die Verhdltnisse zum Zeitpunkt des
Vertragsabschlusses abzustellen. Dabei miis-
sen samtliche individuellen Verhéltnisse der
Eheleute gewiirdigt werden, insbesondere al-
so die Einkommens- und Vermogensverhalt-
nisse und die geplante oder bereits verwirk-
lichte Lebenssituation. Zu berticksichtigen ist
somit, ob nur ein Ehegatte Einkommen und/
oder Vermoégen hat, ob gemeinsame Kinder
geplant sind, wer die Kinder betreuen soll,
wer seine Erwerbstdtigkeit zugunsten der
Familie einschriankt oder aufgibt usw. Sollte
sich der Ehevertrag als sittenwidrig erweisen,
so treten an dessen Stelle die gesetzlichen Re-
gelungen.

Vertrige, die zum Zeitpunkt des Abschlusses
nicht sittenwidrig waren, sich die Lebensver-
héltnisse aber nachtrdglich wesentlich ge-
dndert haben, sind zundchst grundsitzlich
wirksam. Insofern ist zu priifen, ob eine Be-

rufung auf den Ausschluss gesetzlicher Scheidungsfolgen ange-
sichts der aktuellen Lebensverhdltnisse rechtsmissbrdauchlich
erscheint und deshalb das Vertrauen des Begiinstigten in den
Fortbestand des Vertrages nicht mehr schutzwiirdig ist. Das
kann z. B. der Fall sein, wenn die Ehe als kinderlos geplant war
und beide Eheleute voll erwerbstitig bleiben wollten. Kommen
dann Kinder und gibt ein Ehegatte fiir die Betreuung der Kinder
seine Erwerbstédtigkeit auf, so ergibt sich im Nachhinein eine
Konstellation, in der die bei Abschluss des Vertrages verein-
barten Verzichte nunmehr einen Eingriff in den geschiitzten
Kernbereich darstellen konnen. In einem derartigen Fall ist
festzustellen, welche Rechtsfolgen den berechtigten Belangen
beider Ehegatten aufgrund der gednderten Situation gerecht
werden. Der Vertrag wird also lediglich inhaltlich korrigiert,
soweit er eine unangemessene Benachteiligung eines Ehepart-
ners beinhaltet.

Die Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs bietet eine grofRe
Chance fiir all die Ehegatten, die in der Vergangenheit Ehever-
trige abgeschlossen haben, in denen sie weitgehend aufRechte
verzichtet haben. Im Fall der Ehescheidung besteht die Mog-
lichkeit, Anspriiche einzuklagen mit Hinweis auf die Sittenwid-
rigkeit und Unwirksamkeit des Ehevertrages bzw. auf die Not-
wendigkeit, unangemessen gewordene Klauseln zu korrigieren.
Um derartige streitige Auseinandersetzungen von vornherein
auszuschlief3en, gilt nach wie vor der Rat, Ehevertridge nur nach
sorgfiltiger Prifung und Beratung zu unterzeichnen. Wer sich
bedenkenlos einer benachteiligenden vertraglichen Regelung
unterwirft, darf nicht darauf hoffen, dass diese im Nachhinein
fiir ungiiltig erkldrt wird. Aber auch bereits bestehende Ehe-
vertrdge sollten von einem Rechtsanwalt auf ihre Wirksamkeit
nach der neuen Rechtsprechung des Bundesgerichtshofes iiber-
prift werden, damit diese gegebenenfalls nachtriglich ange-
passt werden kénnen. B



Versorgungsausgleich —

DR. RITA COENEN
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Grobe Unbilligkeit bei langer Trennung
und »phasenverschobener Ehe«

Mit der Ehescheidung wird im Regelfall zugleich der Versor-
gungsausgleich geregelt, d. h. der Ausgleich der wihrend der
Ehezeit durch die Ehegatten erworbenen Rentenanwartschaf-
ten.

Das Gesetz ermoglicht allerdings den volligen oder teilweisen
Ausschluss des Versorgungsausgleichs, wenn dessen Durchfiih-
rung seiner Zielrichtung grob widersprechen wiirde. Eine typi-
sche Fallgruppe dieser Hirteklausel ist ein der Scheidung voran-
gehendes langjdhriges Getrenntleben der Eheleute. Zwar ist der
Versorgungsausgleich nach der gesetzlichen Regelung nicht
aufdie Zeit der ehelichen Lebensgemeinschaft beschriankt, son-
dern grundsatzlich fiir die gesamte Ehezeit vorgeschrieben, in
die auch noch die Trennungszeit bis zur Rechtshingigkeit des
Scheidungsantrags (Tag der Zustellung des Scheidungsantrags
an den anderen Ehegatten) fillt. Dies beruht jedoch in erster Li-
nie auf ZweckmaiRigkeitserwdgungen. Insbesondere sollte dem
Ausgleichsverpflichteten die Moglichkeit genommen werden,
den Ausgleichsanspruch durch Trennung von dem Ehegatten
zu manipulieren. Die Durchfithrung des Versorgungsausgleichs
auch bezogen auf die lange Trennungszeit widerspricht daher
dem Grundgedanken des Versorgungsausgleichs, weil die Ehe-
leute ihre Versorgungsanrechte in dieser Zeit im Regefall nicht
mehrin der Vorstellung erwerben, dass sie der spiteren gemein-
samen Altersversorgung dienen. Es fehlt in dieser Zeit - wie
der Bundesgerichtshof es ausdriickt — an einer »Versorgungs-
gemeinschaft«. Soweit keine weiteren Hartegriinde vorliegen,
rechtfertigt die lange Trennung allerdings keinen vollstindigen
Ausschluss, sondern nur eine Beschriankung des Versorgungs-
ausgleichs aufdie Zeit von der EheschlieRung bis zur Trennung.
Fiir die Praxis ist es von grof3er Bedeutung, ab welcher Dauer ein
Getrenntleben zur Anwendung der Hérteklausel fithren kann.
Der Bundesgerichtshof brauchte hierzu bis jetzt keine Stellung
zu nehmen. Eine Trennungsdauer, die die fiir die Durchfiih-
rung eines Scheidungsverfahrens einjdhrige Trennungsfrist
nicht wesentlich tiberschreitet, kann zweifellos keine grobe
Unbilligkeit begriinden. Ferner besteht weitgehend Einigkeit
darin, dass es fiir den teilweisen Ausschluss des Versorgungsaus-
gleichs nicht allein aufdie Trennungszeit, sondern auch aufdas
Verhiltnis zwischen Dauer der ehelichen Lebensgemeinschaft
und Zeit des Getrenntlebens ankommt.

Nach diesseitiger Auffassung muss die Tren-
nungszeit im Regelfall wenigstens fiinfJahre
betragen und auRerdem mindestens 1/4 der
gesamten Ehezeit ausmachen.

Ein (teilweiser) Ausschluss des Versorgungs-
ausgleichs kann ferner bei einer »phasenver-
schobenen Ehe« in Betracht kommen. Dar-
unter ist eine Ehe zu verstehen, in der ein
Ehegatte aufgrund seines deutlich hoheren
Lebensalters wiahrend der Ehe bereits »in
Rente gegangen« ist und anschlieRend keine
weiteren Versorgungsanwartschaften mehr
erworben hat, wihrend der andere Ehegat-
te weiter im Erwerbsleben stand. In solchen
Fillen kann der jiingere Ehegatte ausgleichs-
pflichtig sein, obwohl er kein hoéheres Ein-
kommen hatte als der andere Ehegatte. Die
Ausgleichspflicht ergibt sich daraus, dass
die Erwerbsphase des dlteren Ehegatten nur
teilweise in die Ehezeit fiel, die des jiingeren
Ehegatten dagegen voll.

ODb die »phasenverschobene Ehe« fiir sich al-
lein eine grobe Unbilligkeit begriinden kann,
ist zweifelhaft. Der Bundesgerichtshof und
das Oberlandesgericht Kéln haben diesen
Umstand neben einer langen Trennungszeit
als zusitzliches Argument fiir eine Kiirzung
des Versorgungsausgleichs verwendet. Ohne
einlangjdhriges Getrenntleben wird bei »pha-
senverschobenen Ehenc« fiir eine grobe Un-
billigkeit wohl zumindest erforderlich sein,
dass der ausgleichsberechtigte Ehegatte im
Verlauf der Ehezeit eine eigene angemesse-
ne Alterssicherung erreicht hat und dass der
ausgleichspflichtige Ehegatte im Falle der
Durchfithrung des Versorgungsausgleichs
noch nicht angemessen abgesichert ware. M
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Gemeinsame Konten in der Trennungszeit?

Nicht selten verfiigen Eheleute wihrend der
Ehe tiber gemeinsame Konten (Giro- oder
Sparkonten) oder der Ehegatte hat eine
Vollmacht tiber das Konto des anderen. Wie
verhdlt es sich damit in der Trennungszeit?
Zu unterscheiden ist das Verhiltnis des Ehe-
paares zueinander (Innenverhiltnis) und das
Verhiltnis zu der kontofithrenden Bank (Au-
Renverhiltnis).

Gemeinsame Konten, die Eheleute unterhal-
ten, sind im Regelfall sog. Oder-Konten. Das
bedeutet, dass die Ehefrau oder der Ehemann
jeweils allein verfiigungsbefugt tiber das Kon-
to ist. Die Bank ist daher verpflichtet, im Au-
Renverhéltnis den Anweisungen der Ehefrau
oder des Ehemannes Folge zu leisten.

Diese juristische Konsequenz aus dem Au-
Renverhéltnis ist nicht zu unterschétzen.
»Pliindert« der Ehepartner das gemeinsame
»Oder-Kontog, ist das Geld erst einmal weg.
Die Bank handelt insofern vollig korrekt.
Derartige Folgen kénnen nur durch die Er-
richtung eines sog. »Und-Kontos« abgewendet
werden. In diesem Fall darf die Bank nur auf
Anweisung beider Eheleute handeln.

Ganz anders wird hingegen das sog. Innenver-
héltnis zwischen den Eheleuten beurteilt. Die
Rechtsprechung vertritt hier die Auffassung,
dass dann, wenn eine Trennung bevorsteht
oder aber bei bereits vollzogener Trennung,
keiner der Ehegatten dem anderen gegentiber
befugt ist, iber mehr als die Hilfte des Gut-
habens zu verfiigen. Wenn somit einer der
Ehegatten von dem gemeinsamen Sparkonto
kurz vor seinem Auszug aus der Ehewohnung
das gesamte Guthaben r»abgerdumt« hat,
dann kann der andere verlangen, dass ihm
die Hilfte zuriickgezahlt wird.

Anders sieht es aus, wenn nur ein Ehegatte Konteninhaber ist,
sie bzw. er aber dem anderen Vollmacht tiber das Konto einge-
rdumt hat.

Solange die Vollmacht nicht beschridnkt oder zurtickgezogen
worden ist, darf und muss die Bank selbstverstindlich Anwei-
sungen der oder des Bevollmachtigten befolgen. Das AuRenver-
héltnis richtet sich somit ausschlie8lich danach, ob die Voll-
macht (noch) besteht oder nicht.

Im Innenverhéltnis hingt die Beurteilung von den Umstinden
des Einzelfalles ab. Mit der Trennung erlischt die Vollmacht
nicht automatisch. In der Rechtsprechung wird allerdings die
Auffassung vertreten, dass im Zusammenhang mit der Tren-
nung auch die unbegrenzt erteilte Vollmacht inhaltlich einge-
schrankt wird. Der bevollméchtigte Ehegatte darfalso nur noch
Verfiigungen iiber das Konto vornehmen, von denen sie bzw. er
annehmen kann, dass der andere damit einverstanden ist (z. B.
Uberweisung der Miete der noch gemeinsam genutzten Woh-
nung). Verfligungen gegen die Interessen des Vollmachtgebers
diirfen nicht vorgenommen werden.

Rein vorsorglich sollten daher dem Ehepartner gegenitiber ein-
gerdumte Vollmachten rechtzeitig vor der Trennung durch eine
Erkldrung gegentiber der Bank widerrufen werden. l



Familienrechtsschutz — Mogelpackung
oder Rundum-Sorglos-Paket?

Familienrechtsschutz scheint zum Leistungspaket der Rechts-
schutzversicherung zu gehoren.

Nur die wenigsten Rechtsschutzversicherer bieten jedoch einen
Vollrechtsschutz an. Die meisten Versicherer beschrianken sich
auf die Versicherung des Beratungsrechtsschutzes. Das heif3t:
Spitestens sobald der Familienstreit vor Gericht landet, zieht
sich der Versicherer zurtick. Aus Sicht des Versicherten eine Ver-
sicherungsliicke. Die Versicherer begriinden die Beschrinkung
des Versicherungsschutzes damit, dass sie nicht gleichzeitig auf
allen Seiten der Beteiligten tdtig werden konnen. Ebenso we-
nig wie der Anwalt aus Griinden der Interessenkollision nicht
gleichzeitig Ehemann und Ehefrau vertreten kann, halten sich
die Versicherer bedeckt, wenn sich sowohl die Ehefrau als auch
der Ehemann wegen einer Deckungszusage an ihn wenden.

Noch misslicher ist dies fiir die mitversicherten Kinder. Wird
Kindesunterhalt geltend gemacht, ist dies ebenfalls von der
Rechtsschutzversicherung ausgeschlossen.

Es gibt einige wenige Anbieter, die den Rechtsschutz in Ehe-
sachen und in Unterhaltssachen weitergehend gewdhren - also
auch fiir die Kosten der gerichtlichen und aufRergerichtlichen
Vertretung aufkommen.

Aber auch hier steckt der Teufel im Detail.
Der Rechtsschutz in Ehesachen (Scheidung und Scheidungs-
folgesachen) wird weitestgehend uneingeschrdnkt angeboten.

Der Rechtsschutz in Unterhaltssachen ist jedoch wiederum ver-
klausuliert. Auch diese Versicherer schlieRen ndmlich regelma-
Rig den Deckungsschutz aus, wenn die Versicherten gegenein-
ander Anspriiche geltend machen. Dieser Ausschlusstatbestand
dientin erster Linie der Vermeidung von Interessenkollisionen.
Es tritt aber noch ein weiterer Gedanke hinzu. Herr des Versi-
cherungsvertrages ist der Versicherungsnehmer, nicht die mit-
versicherte Person. Wer Versicherungsnehmer ist, ergibt sich
aus dem Versicherungsschein. Der Versicherungsnehmer zahlt
die Primien und ist Inhaber der Leistungsanspriiche. Die mit-
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versicherte Person kann die Versicherungs-
leistungen nicht selbst von dem Versicherer
fordern, sondern nur tiber den Umweg des ei-
gentlichen Vertragspartners — dem Versiche-
rungsnehmer. Aus Sicht des Versicherungs-
nehmers wire es freilich inakzeptabel, dass
dieser mit den gezahlten Pramien ein Vorge-
hen gegen sich selbst finanziert. Im Klartext
bedeutet dies: wenn der allein verdienende
Ehemann Versicherungsnehmer ist und die
Ehefrau und die Kinder lediglich Mitversi-
cherte, greift der Unterhaltsrechtsschutz fiir
Ehefrau und Kinder - auch im Falle des er-
weiterten Unterhaltsrechtsschutzes — nicht.

Wer dieses missliche Ergebnis vermeiden
will, muss schon bei Abschluss eines Rechts-
schutzversicherungsvertrages daraufachten,
dass der gering- oder nicht verdienende Ehe-
gatte den Rechtsschutzversicherungsvertrag
abschlie3t. Dann sind die minderjidhrigen
Kinder mitversichert. Der »besser verdienen-
de«Ehegatte ist weder Versicherungsnehmer
noch Mitversicherter. Der erweiterte Unter-
haltsrechtsschutz wiirde in diesem Fall grei-
fen.

Selbst dann kann der Versicherer jedoch
noch eine Karte ziehen, um seinen Leistungs-
pflichten zu entgehen.

Die Kinder sind ldngstens bis zu dem Zeit-
punkt mitversichert, in welchem sie nicht
eine aufDauer angelegte berufliche Titigkeit
ausiiben und hierfiir ein leistungsbezogenes
Entgelt erhalten. Regelmédl3ig bereitet dies
Probleme, wenn die volljdhrigen Kinder - zur
Uberbriickung der Wartezeit vor einem Studi-
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um - ein Praktikum absolvie-
ren. Erhélt der Praktikant hier-
fiir eine geringe Aufwandsent-
schddigung, stellen sich die
Versicherer regelmdfRig auf
den Standpunkt, es handele
sich bereits um eine Berufs-
tatigkeit des mitversicherten
Kindes. Deshalb miissten sie
nicht leisten. Tatsdchlich ist
eine Aufwandsentschddigung
fir einen Praktikumsplatz
jedoch nicht als leistungsbe-
zogenes Entgelt zu verstehen.
Gemeint ist, dass die Kinder
finanziell auf eigenen FiiRen
stehen konnen. Hier muss die
Auseinandersetzung mit dem
Versicherer gesucht werden.

Fazit:

Wer eine Rechtsschutzversi-
cherung unter dem Gesichts-
punkt Familien- und Unter-
haltsrechtsschutz abschlief3t,
sollte die Angebote genau
prifen. Viele Versicherungs-
vertrige werden die Erwar-
tungshandlungen des Kunden
nicht erfiillen kénnen. M

DR. RITA COENEN
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/wel MUtter streiten fur die
gemeinsame Elternschaft

Das Adoptionsrecht erlaubt nur Ehepaaren die ge-
meinsame Adoption.

Nach der derzeitigen gesetzlichen Regelung darf ein
lesbisch lebendes Paar in einer eingetragenen Lebens-
partnerschaft nicht gemeinsam ein Kind adoptieren. AuRerhalb der Ehe
kann nur eine Einzelperson ein Kind adoptieren.

Gegen diese Ungleichbehandlung von Ehe und Lebenspartnerschaften
im Adoptionsrecht haben wir Beschwerde beim Bundesverfassungsge-
richt eingelegt.

Zuvor war der Fall des von uns vertretenen Paares durch alle Instan-
zen gegangen. Die Lebenspartnerin unserer Mandantin hatte im Jahr
2004 ein Kind adoptiert; der Antrag unserer Mandantin auf Annahme
des Kindes wurde 2008 vom Amtsgericht Miinster zuriickgewiesen. Die
Begriindung: Eine gemeinsame Adoption sei nur Ehepartnern erlaubt.
Annehmen koénne die Frau nur ein leibliches Kind ihrer Partnerin, nicht
aber ein adoptiertes. Das Oberlandesgericht Hamm ging in seiner Ab-
lehnung noch einen Schritt weiter und argumentierte, ein Kind solle in
einer »lebenstiichtigen Familie« mit einer mdnnlichen und weiblichen
Bezugsperson aufwachsen.

Diese Argumentation widerspricht nach unserer Auffassung der gesell-
schaftlichen Realitét, wissenschaftlichen Studien und auch dem gelten-
dem Recht. Dass Kinder in einer gleichgeschlechtlichen Beziehung weder
Schaden nehmen noch »automatisch« homosexuell werden, ist bereits
hinldnglich wissenschaftlich belegt. Die Rechtsprechung ist in diesem
Punkt nicht mehr zeitgemdif3. Das Familienbild hat sich gewandelt. Zu-
dem gebietet das Verfassungsrecht die volle rechtliche Gleichstellung
der Lebenspartnerschaft mit der Ehe, damit auch im Adoptionsrecht.

Gestiitzt wird die Verfassungsbeschwerde von einem Gutachten der
Wissenschaftlichen Dienste des Bundestages vom 17.02.2010. Auch der
Lesben- und Schwulenverband Deutschlands stiitzt die Beschwerde mit
einer Stellungnahme des Bundesanwalts beim Bundesgerichtshof a.D.
Manfred Bruns. Wann das Bundesverfassungsgericht sich mit dem Fall
befassen wird, ist noch offen. M



MECHTILD DUSING

Rechtsanwiltin, Fachanwidltin fiir Verwaltungsrecht

Den numerus clausus knacken!

Was tun, wenn das Kind gliicklich das Abitur bestanden hat,
jedoch von der ZVS oder der Hochschule einen Ablehnungsbe-
scheid erhalt?

Seit Jahren schon nehmen die Studiengédnge, in denen eine Stu-
dienplatzbeschriankung eingefiithrt wird, zu. Es gibt inzwischen
kaum noch Studiengidnge - auch nicht an Fachhochschulen -
die nicht einer Zugangsbeschrinkung unterliegen.

Hier ist zundchst einmal den Eltern folgender Rat zu erteilen:

Das studierfihige Kind sollte sich méglichst nicht nur bei seiner
»Lieblingsuniversitdt« oder an seinem »Lieblingsort« bewerben,
sondern bei allen in Frage kommenden Hochschulen form-und
fristgerecht eine Bewerbung anbringen. In einigen Studiengin-
gen lduft die Bewerbung iiber die Stiftung fiir Hochschulzulas-
sung (auch bekannt unter dem Label »hochschulSTART.de«). Bei
den meisten Studiengdngen muss die Bewerbung jedoch direkt
an die Universitdt gerichtet werden. Hier sind verschiedene Be-
werbungsfristen zu beachten, die von Bundesland zu Bundes-
land und von Hochschule zu Hochschule anders sein kénnen.
Das Internet hilt hier jedoch simtliche Informationen bereit.

Sollte trotz dieser umfassenden Bewerbungsaktivititen kein
Studienplatz in Sicht sein, gibt es noch die Méglichkeit der so
genannten Studienplatzklage. Die Universititen und Fachhoch-
schulen sind ndmlich verpflichtet, ihre Kapazitit bis zur Gren-
ze der Belastbarkeit vollstindig auszuschopfen. Hierzu ist eine
Kapazitdtsverordnung erlassen worden, die den Hochschulen
vorschreibt, wie sie ihre Kapazitdt zu berechnen haben. Leider
istimmer wieder festzustellen, dass sich die Universitdten nicht
an die gesetzlichen Vorschriften fiir die Berechnung der Ausbil-
dungskapazitit halten.

Hier setzen wir nun an, wenn wir so genannte »Kapazitits-
klagen« gegen die Hochschulen erheben. Solche Klagen kon-
nen nicht nurin den harten numerus clausus-Fachern Medizin,
Zahnmedizin, Psychologie und Biologie erhoben werden, son-
dern auch in sdmtlichen anderen zulassungsbeschridnkten Fa-
chern. Bei diesen Klagen stellen wir immer wieder fest, dass die
Universitdten bzw. Fachhochschulen durch unzuldssige Berech-
nungsmethoden ihre Ausbildungskapazitit verkiirzen. Wird

dies nachgewiesen, ordnet das
zustindige Verwaltungsgericht
die Vergabe der verschwiegenen
Studienpldtze an die gerichtli-
chen Antragsteller an. Sind mehr
Antragsteller als Pldtze vorhanden, werden
die Pldtze in der Regel unter den Antragstel-
lern verlost.

Aufderhalb der harten numerus clausus-Fi-
cher wie Medizin, Zahnmedizin und Psycho-
logie kommt es auch hiufig vor, dass sich die
Hochschulen mit den Antragstellern auf3er-
gerichtlich vergleichen.

Ablehnungsbescheide der Hochschulen soll-
ten daher keinesfalls kritiklos hingenommen
werden. M
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Uber uns

BERND MEISTERERNST
Der Schwerpunkt seiner Titigkeit liegt auf dem Gebiet des Arbeits-
und Sozialrechts, einschlieRlich des dazu gehoérenden Privatver-
! g sicherungsrechts (Berufsunfahigkeits-Zusatzversicherung und

- 34 private Krankenversicherung) sowie dem Versorgungsrecht freier
e \-'/ \ Berufe (Arzte- und Anwaltsversorgung usw.). Er ist ferner Renten-

berater im Bereich der gesetzlichen Rentenversicherung.
leitet das Fachinstitut fiir Sozialrecht beim Deutschen Anwaltsinstitut in Bochum, das sich

Herr Meisterernst ist Fachanwalt fiir Arbeits- und Sozialrecht. Er

der Aus- und Fortbildung von Rechtsanwilten auf dem Gebiet des Sozialrechts widmet.

MECHTILD DUSING

Der Schwerpunkt ihrer Tatigkeit liegt im Hochschulrecht (Numerus clausus), im
Erbrecht und im européischen Landwirtschaftsrecht.

Frau Diising ist Rechtsanwiltin und Notarin sowie Fachanwiltin fiir Erbrecht,
Verwaltungsrecht und Agrarrecht. Sie ist Autorin eines Buches zur europdischen
Milchmarktordnung sowie zahlreicher Beitrdge in juristischen und landwirtschaft-
lichen Fachzeitschriften.

Frau Diising war bis Mitte 2009 Mitglied des Vorstandes des Deutschen Anwaltvereins Berlin (DAV). Sie
ist Vorsitzende der Arbeitsgemeinschaft Agrarrecht im DAV und Mitglied des Verfassungsrechtsaus-
schusses des DAV. Bei der Rechtsanwaltskammer Hamm ist sie Vorsitzende des Agrarrechtssauschusses.
Auflerdem ist sie in vielen Frauenvereinigungen engagiert, zum Beispiel im Zonta International sowie
im Deutschen Juristinnenbund und ist Initiatorin der Aktion »Frauen in den Aufsichtsrat«.

DIETRICH MANSTETTEN

Der Schwerpunkt seiner Titigkeit liegt im individuellen
Arbeitsrecht, Betriebsverfassungsrecht und im Personal-
vertretungsrecht.

Herr Manstetten ist Rechtsanwalt und Fachanwalt

fiir Arbeitsrecht. Er ist regelméf3ig als Referent in der
arbeitsrechtlichen Fortbildung titig.




DR. FRANK SCHULZE

Schwerpunkt seiner Titigkeit ist das Landwirtschaftsrecht, das Subventions-
recht sowie das Beamtenrecht. Sein besonderes Interesse gilt dem Erbrecht
und Steuerrecht.

Dr. Schulze ist Rechtsanwalt, Fachanwalt fiir Verwaltungsrecht sowie Dipl.-
Verwaltungswirt. Er ist Autor eines Buches zum europdischen Marktord-
nungsrecht sowie zahlreicher Beitrdge in juristischen und landwirtschaftli-
chen Fachzeitschriften. Herr Dr. Schulze ist Mitglied des Deutschen Forums

fiir Erbrecht e.V. sowie der Arbeitsgemeinschaft Agrarrecht im DAV und der
Deutschen Gesellschaft fiir Agrarrecht.

KLAUS KETTNER

Herr Kettner arbeitet in den Bereichen Arbeits- und Sozialrecht.
Ein besonderer Schwerpunkt seiner arbeitsrechtlichen Tatig-
keit ist das Recht des 6ffentlichen Dienstes.

Weiter umfasst die arbeitsrechtliche Tatigkeit das kollektive
Arbeitsrecht (Tarifrecht, Betriebsverfassungsrecht und Personal-
vertretungsrecht).

Herr Kettner ist Fachanwalt fiir Arbeits- und Sozialrecht.

WILHELM ACHELPOHLER

Schwerpunkt seiner Tatigkeit ist das Verwaltungsrecht sowie
das Urheber- und Medienrecht, insbesondere das Hoch-
schulrecht, das kommunale Abgabenrecht, das Kommunal-
verfassungsrecht sowie das offentliche Baurecht.

Herr Achelpohler ist Fachanwalt fiir Verwaltungsrecht und

einer der wenigen Fachanwilte fiir Urheber- und Medien- :
recht. Er ist Autor zahlreicher Beitrdge zum Hochschul- und

Kommunalrecht. Er wurde mehrfach von Gesetzgebungs- e

organen der Linder als Sachverstdndiger auf dem Gebiet des Hochschulrechts

und des Polizeirechts angehort.

Herr Achelpohler war vor seiner Titigkeit als Rechtsanwalt wissenschaftlicher

Mitarbeiter am Institut fiir Offentliches Wirtschaftsrecht an der Westfilischen

Wilhelms-Universitit Miinster bei Prof. Dr. Dirk Ehlers. Er ist Mitglied im Ausschuss

Gefahrenabwehrrecht des Deutschen Anwaltsvereins, im Republikanischen Anwalts-

verein/Anwiltinnen und Anwdlte fiir Demokratie und Menschenrechte und der Inter-

national Association Of Lawyers Against Nuclear Arms, IALANA, Deutsche Sektion.
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PROF. DR. AXEL STEIN

Der Schwerpunkt seiner Tdtigkeit liegt im Arbeits- und im
Erbrecht. Herr Rechtsanwalt Prof. Dr. Stein ist Autor rechts-
wissenschaftlicher Biicher und Beitrdge auf diesen Gebieten.
Bis zu seinem Eintritt in die Sozietit arbeitete er als Hoch-
schullehrer an der Fachhochschule Miinster, der Universitit
Hannover und der Universitit Magdeburg. Wiahrend dieser

Zeit war er vielfach als Referent bei Schulungen von haupt-
und ehrenamtlichen Richtern der Arbeitsgerichtsbarkeit
sowie von Betriebs- und Personalriten titig. Auch heute ist Herr Rechtsanwalt
Prof. Dr. Stein regelméfig als Referent in der arbeitsrechtlichen Fortbildung tétig.

BURKARD LENSING, LL.M.

Der Schwerpunkt seiner Tédtigkeit liegt im Vertrags-, Wirtschafts- und
Zivilrecht. Hierzu zdhlen u. a. privates Bau-, Verkehrs- und Mietrecht. Sein
besonderes Interesse gilt dem Problemkomplex Versicherung [ Haftung |
Schaden.

Rechtsanwalt Lensing ist Fachanwalt fiir Versicherungsrecht. Er hat den
Postgraduiertenstudiengang Versicherungsrecht an der Westfilischen
Wilhelms-Universitit absolviert. Er fithrt den Titel »Master of Insurance
Law« (LL.M.). Vor seiner Tdtigkeit als Rechtsanwalt war Rechtsanwalt Len-
sing wissenschaftlicher Mitarbeiter am Institut fiir 6ffentliches Wirtschaftsrecht an der Universitéit
Miinster. Er ist Mitglied in der Arbeitsgemeinschaft »Versicherungsrecht« sowie im Arbeitskreis
»Personen- und Krankenversicherung« im Deutschen Anwaltverein. Ferner ist er Mitglied des For-
dervereins der Forschungsstelle fiir Versicherungswesen der Universitit Miinster.

DR. DIRK SCHUMACHER

Der Schwerpunkt seiner Tétigkeit liegt im allgemeinen Wirtschaftsrecht und im
Landwirtschaftsrecht. Sein besonderes Interesse gilt dem Gebiet des Computer-
und Internetrechts, dem Gesellschaftsrecht und der

Anwaltshaftung.

Dr. Schuhmacher ist Autor eines Buchs zum Computerrecht und mehrerer Beitra-
ge zum Softwarerecht in Fachzeitschriften. Vor seiner Tatigkeit als Rechtsanwalt
war er als wissenschaftlicher Mitarbeiter am Institut fiir Informations-, Tele-

kommunikations- und Medienrecht an der Westfilischen Wilhelms-Universitat
Miinster bei Prof. Dr. Thomas Hoeren im Rahmen eines vom Verein zur Férderung eines
Deutschen Forschungsnetzes gefdrderten Projekts tétig.
Herr Dr. Schuhmacher ist Fachanwalt fiir Agrarrecht.



VERONICA BUNDSCHUH

Frau Rechtsanwadltin Bundschuh ist im individuellen und kollekti-
ven Arbeitsrecht titig. Ein Schwerpunkt ihrer Tdtigkeit liegt in der
Beratung und Vertretung von Betriebsriten, bei Rechtsfragen der Un-
ternehmensstrukturierung, der betrieblichen Arbeitszeitgestaltung
sowie beim Einsatz moderner Informationstechnologien im Betrieb
und bei insolvenzrechtlichen Fragen.

Frau Bundschuh ist Fachanwadltin fiir Arbeitsrecht. Sie kann aufeine
mehrjdhrige Tdtigkeit in einem grof3en Industrieunternehmen zurtickblicken. Frau Bund-
schuh ist als Referentin in der arbeitsrechtlichen Weiterbildung titig.

DR. RITA COENEN

Der Schwerpunkt ihrer Tatigkeit liegt im Scheidungs-, Sozi-
al- und Unterhaltsrecht.

Frau Rechtsanwiltin Dr. Coenen ist Fachanwiltin fiir Famili-
en- und Sozialrecht. Sie ist Autorin verschiedener Beitrige
zum Familien- und Verfahrensrecht in juristischen Fachzeit-
schriften.

Frau Dr. Coenen ist Mitglied der sechsten Vertreterversamm-
lung des Versorgungswerkes der Rechtsanwdlte in NRW.

Ferner ist sie als Referentin im Familienrecht titig.

DR. STEFANIE LOROCH

Frau Rechtsanwadltin Dr. Loroch ist auf dem Gebiet des Ver-
waltungsrechts titig. In diesem Zusammenhang bearbei-
tet sie vornehmlich die Bereiche des Beamtenrechts sowie
des Schul- und Hochschulrechts. Ihr Interesse gilt hierbei
insbesondere den speziellen Problemen des Priifungs-
rechts, der Anerkennung von Studien- und Priifungsleis-
tungen und schulrechtlichen Fragestellungen.

Frau Dr. Loroch ist Fachanwiltin fiir Verwaltungsrecht.

KATHRIN OLLECH

Frau Rechtsanwaltin Ollech ist im Sozialrecht tdtig. Ihr besonderes Inte-
resse gilt dem Rentenversicherungs-, Unfallversicherungs-, Arbeitslosen-
versicherungs- sowie Kranken- und Pflegeversicherungsrecht. Zudem
berdt und vertritt sie Mandanten bei der Durchsetzung von Rechten als
Schwerbehinderte. Sie verfiigt iber mehrjdhrige Erfahrung aufgrund
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ihrer fritheren Tatigkeit in einem der grof3ten deutschen Sozialverbidnde. Ferner ist

sie als Referentin in der sozialrechtlichen Weiterbildung u.a. fiir Betriebsréte titig.
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