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rungen des Unterhaltsvorschussgesetzes zum 1.7.2017, FamRB 2017, 266; dies., Aktuelle Fragen des Familien-
rechts anhand von Fillen aus der Rechtsprechung des OLG Kéln, FamRB 2017, 391; Conti/Biffimaier, Das
neue Haager Unterhaltsprotokoll, FamRBint 2011, 62; Dose, Ausgewihlte Fragen der Unterhaltsrechtsreform
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in der gesetzlichen Entwicklung, FAmRZ 2007, 1205; Langheim, Die unterhaltsrechtliche Verpflichtung zur
Vermogensverwertung, FamRZ 2017, 1814; dies., Der familienrechtliche Ausgleichsanspruch, FamRZ 2013,
1529; Motzer, Neuerungen bei der Unterhaltsbemessung in Fillen mit Auslandsbezug, FamRBint 2010, 93;
Muscheler, Die Klarung der Vaterschaft, FPR 2008, 257; Nerpoth, Der Obhutswechsel wihrend des laufenden
Kindesunterhaltsprozesses — ein gelostes Problem?, FamRZ 2007, 514; Schiirmann, Die Entwicklung des ma-
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Unterhalt, FuR 2017, 166 und 236.

I. Vorbemerkung

1. Reform des Unterhaltsrechts und des Verfahrensrechts

Durch das Gesetz zur Neuregelung des Unterhaltsrechts vom 21.12.2007! hat der Ge-
setzgeber die Modalititen des Ehegatten- und des Verwandtenunterhalts grundlegend geén-
dert und nach den Vorgaben des Bundesverfassungsgerichts und des Bundesfinanzhofs?
einige Ungereimtheiten zwischen Steuerrecht, Sozialrecht und Unterhaltsrecht beseitigt. Die

1 BGBI. 2007 I 3189.

2 Das BVerfG hatte den Gesetzgeber mit Beschluss vom 9.4.2003 (BvL 1/01, 1 BvR 1749/019, BVerfGE 108,
52 ff.) dazu aufgefordert, die das Kindergeld betreffenden Regelungen verstindlicher zu fassen. Der BFH hatte
durch Beschluss vom 30.11.2004 (BFH Report 2005, 135 ff.) das BVerfG angerufen, weil die Regelung des
§ 1612b Abs. 5 BGB zur Kindergeldanrechnung seiner Auffassung nach in vielen Fillen zu einer verfassungs-
widrigen Besteuerung der zu Barunterhalt verpflichteten Elternteile fithrte. Zuletzt hatte das BVerfG in seiner
Entscheidung vom 28.2.2007 — FamRZ 2007, 965 — eine gleich lange Dauer des Betreuungsunterhalts bei
nicht miteinander verheirateten und bei geschiedenen Eltern gefordert.
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§ 6 Unterhalt fiir minderjdhrige Kinder 25 §6

wichtigsten Neuerungen waren eine Anderung der Rangfolge im Unterhaltsrecht, eine Bes-
serstellung nicht verheirateter Miitter und die gesetzliche Definition des Mindestunterhalts
von Kindern.?

Seit dem 1.9.2009 ist das Gesetz zur Reform des Verfahrens in Familiensachen und in den 2
Angelegenheiten der freiwilligen Gerichtsbarkeit (FGG-Reformgesetz — FGG-RG) in Kraft.
Das Gesetz enthilt in Art. 1 das Gesetz iiber das Verfahren in Familiensachen und in den
Angelegenheiten der freiwilligen Gerichtsbarkeit (FamFG). Letzteres regelt das Verfahren in
Familiensachen, also auch in Unterhaltssachen.

2. Frithere Rechtslage

Bis zum Inkrafttreten des neuen Unterhaltsrechts mit Wirkung zum 1.1.2008 bestand fir 3
den Berechtigten die Moglichkeit, den Kindesunterhalt entweder als statischen Unterhalt, dh
individuell bemessen, oder als Betrag nach der Regelbetrag-Verordnung (Regelbetrag VO),
oder als dynamischen Unterhalt geltend zu machen.’ Die Neufassung des § 1612a BGB er-
moglicht weiterhin eine Dynamisierung des Individualunterhalts minderjahriger Kinder. An
die Stelle des Regelbetrages nach der entfallenen Regelbetrag-Verordnung ist als neue Be-
zugsgrofle der Mindestunterhalt getreten.

Nach der Ubergangsvorschrift in § 36 Nr. 1 EGZPO sind, wenn iiber den Unterhaltsan- 4
spruch vor dem Tag des Inkrafttretens rechtskriftig entschieden worden ist, Umstinde, die
vor diesem Tag entstanden und durch das Gesetz zur Anderung des Unterhaltsrechts erheb-
lich geworden sind, nur zu beriicksichtigen, soweit eine wesentliche Anderung der Unter-
haltsverpflichtung eintritt und die Anderung dem anderen Teil unter Beriicksichtigung seines
Vertrauens in die getroffene Regelung zumutbar ist. Zudem soll § 36 Nr. 4 EGZPO einen
schonenden Ubergang vom bisherigen System der Regelbetrige nach der Regelbetrag-
Verordnung zu der neuen Bezugsgrofse des Mindestunterhalts ermoglichen. Die Fortgeltung
des alten Rechts macht es erforderlich, in der gebotenen Kiirze die alte Rechtslage darzustel-
len.

I1. Allgemeine Grundlagen

1. Der Unterhaltstatbestand

Anspruchsgrundlage fur den Kindesunterhalt ist § 1601 BGB, nach dem Verwandte in ge- §
rader Linie verpflichtet sind, einander Unterhalt zu gewahren. Der Anspruch auf Kindesun-
terhalt richtet sich nicht nur gegen die Eltern, bei denen die Unterhaltspflicht gegentiber ih-
ren minderjahrigen Kindern Ausdruck der elterlichen Sorge (§§ 1626 ff. BGB) ist, sondern
angesichts der heutigen Arbeitsmarktsituation gegebenenfalls auch gegen Grofseltern und
Urgrofeltern, denn nach dem Wortlaut des § 1589 Abs. 1 BGB sind Personen, deren eine
von der anderen abstammt, in gerader Linie verwandt.

Praxistipp:

Die Ersatzhaftung der GroReltern riickt angesichts der heutigen Arbeitsmarktsituation mehr in den
Vordergrund, weil haufig der notwendige Selbstbehalt der Eltern fiir den Kindesunterhalt nicht ge-
wahrt ist. Wenn sich bei der Priifung des Unterhaltsanspruchs eines minderjéhrigen Kindes heraus-
stellt, dass die Eltern nicht oder nicht voll leistungsfahig sind, sollten die Einkommensverhaltnisse
der beiderseitigen GroReltern erfragt und deren Inanspruchnahme erwogen werden.é

3 Im Einzelnen — Rn. 88.

4+BGBI. 2008 1 2585.

S Schumacher/Griin FamRZ 1998, 778 ff.; Miesen FF 1998, 95 ff.

6 Zu den Voraussetzungen und dem Umfang der Ersatzhaftung siche unter — Rn. 243.
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2. Das Eltern-Kind-Verhiltnis

Die Vorschriften der §§ 1601 ff. BGB gelten zunichst zwischen natiirlichen Verwandten in
gerader Linie. Mutter ist nach der im Kindschaftsreformgesetz vom 16.12.19977 erfolgten
Klarstellung gemifs § 1591 BGB die Frau, die das Kind geboren hat. Auf die genetische Ab-
stammung (zB bei Leihmutterschaft) kommt es noch?® nicht an.

Vater eines Kindes ist gemafs §§ 1592 ff. BGB der Ehemann der Mutter, der innerhalb ei-
nes Zeitraumes von 300 Tagen vor der Geburt verstorbene Ehemann oder derjenige, der die
Vaterschaft wirksam anerkannt hat oder dessen Vaterschaft gerichtlich festgestellt ist.

Ein Kind erhilt durch eine Adoption die rechtliche Stellung eines gemeinschaftlichen
Kindes der Ehegatten (§ 1754 BGB). Die annehmenden Eltern sind vor den leiblichen Eltern
und den Verwandten des Kindes zum Unterhalt verpflichtet (§ 1751 Abs. 4 S. 1 BGB).

Einem Kind zum Unterhalt verpflichtet ist auch ein Ehemann, der der heterologen Inse-
mination mit dem Samen eines anderen Mannes bei seiner Ehefrau zugestimmt hat.” Anders
als nach der fritheren Rechtslage kann der Ehemann der Mutter seit Inkrafttreten des Kin-
derrechtsverbesserungsgesetzes vom 9.4.200210 die Vaterschaft nicht mehr anfechten und
gilt als Vater im Rechtssinn, wenn das Kind selbst sein Anfechtungsrecht nicht ausgeiibt hat.
Die Konstruktion einer Unterhaltspflicht auf vertraglicher Grundlage!! in solchen Fillen ist
damit tiberholt.

Anders gilt aber bei nicht verheirateten Eltern. Eine Vereinbarung, mit welcher ein Mann
die Einwilligung zu einer heterologen kiinstlichen Befruchtung einer Frau mit dem Ziel er-
teilt, die Vaterstellung fiir das zu zeugende Kind einzunehmen, enthilt regelmifSig zugleich
einen von familienrechtlichen Besonderheiten gepragten Vertrag zugunsten des aus der
kiinstlichen Befruchtung hervorgehenden Kindes, aus dem sich fiir den Mann dem Kind ge-
geniiber die Pflicht ergibt, fir dessen Unterhalt wie ein rechtlicher Vater einzustehen.!?

Unterhaltsanspriiche nichtehelicher Kinder gegen den Vater sind vor wirksamer Anerken-
nung oder gerichtlicher Feststellung der Vaterschaft gemaf§ §§ 1594 Abs. 1, 1600d Abs. 5
BGB grundsitzlich ausgeschlossen. § 247 FamFG erlaubt jedoch eine Geltendmachung des
Kindesunterhalts fiir die ersten drei Monate nach der Geburt durch einstweilige Anordnung
gegen den Mann, der gemif$ § 1600d Abs. 2 BGB als Vater vermutet wird.

Die Abstammung des Kindes darf grundsitzlich nicht als Vorfrage im Rahmen eines Un-
terhaltsprozesses, sondern nur durch ein Abstammungsverfahren (§§ 169ff. FamFG,
§ 1600d BGB) geklart werden.!> Zu den Ausnahmen vgl. BGH FamRZ 2017, 900 und
2012, 437: Eine im Einzelfall — hier Inzidentfeststellung im Regressprozess zwischen Schein-
vater und vermutetem Vater — zuldssige Durchbrechung der Rechtsausiibungssperre des
§ 1600d Abs. 4 BGB setzt voraus, dass zuvor eine dem widersprechende Vaterschaft wirk-
sam nach § 1599 BGB angefochten worden ist.!4

Zur vorldufigen Sicherung des Unterhalts firr das Kind (und ggf. der Mutter) kann wih-
rend der Anhingigkeit eines Verfahrens auf Feststellung der Vaterschaft nach § 1600d BGB
eine einstweilige Anordnung nach § 248 FamFG erlassen werden.

Nach dem Urteil des Bundesverfassungsgerichts vom 13.2.2007!5 musste der Gesetzgeber
ein geeignetes Verfahren bereitstellen, um dem rechtlichen Vater (Scheinvater) die Moglichkeit
zu geben, unabhingig von einem Anfechtungsverfahren nach §§ 1600 ff. BGB sein Recht auf
Kenntnis der Abstammung seines Kindes zu verwirklichen. Am 1.4.2008 ist das ,,Gesetz zur
Kldrung der Vaterschaft unabhingig vom Anfechtungsverfahren in Kraft getreten.'® Nach

7BGBI. 1997 12942.

8 Vgl. Diskussionsteilentwurf: Gesetz zur Reform des Abstammungsrechts, herunterladbar iiber BMJV.

2 OLG Zweibriicken FamRZ 2016, 2018; vgl. BGH FamRZ 2013, 1209.

10 BGBI. 2002 1 1239.

11 BGH FamRZ 1995, 861.

12 BGH FamRZ 2015, 2134.

13 BGH FamRZ 2000, 695; OLG Koln FamRZ 2003, 1751; zu den hiermit verbundenen Problemen siehe
im Einzelnen unter Kapitel Abstammungsrecht.

14 Ebenso BGH FamRZ 2009, 32 und FamRZ 2008, 1424; OLG Hamm v. 18.2.2013 — 8 WF 13/13.

15 FamRZ 2007, 441.

16 BGBL. 2008 1 441.
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dem 1598a BGB konnen der Vater jeweils von Mutter und Kind, die Mutter jeweils von Vater
und Kind und das Kind jeweils von beiden Elternteilen verlangen, dass diese in eine genetische
Abstammungsuntersuchung einwilligen und die Entnahme einer fiir die Untersuchung geeig-
neten genetischen Probe dulden. Ferner besteht gegen den Klarungsberechtigten, der eine Ab-
stammungsuntersuchung hat durchfiihren lassen, ein Anspruch auf Einsicht in das Abstam-
mungsgutachten. Streitigkeiten hinsichtlich der Einwilligung in die Untersuchung und/oder
der Einsicht in das Gutachten sind in Verfahren nach § 169 Nr. 2 und 3 FamFG zu kliren.!”

3. Rangfolge der Unterhaltsberechtigten

Gemifs § 1609 BGB wird, wenn ein Unterhaltspflichtiger nicht in der Lage ist, die Unter-
haltsanspriiche aller Berechtigter zu erfiillen, grundsitzlich zunichst der Anspruch des Vor-
rangigen voll erfullt, auch wenn danach fir den Nachrangigen nichts mehr verbleibt.!8 Bei
Ranggleichheit sind die konkurrierenden Anspriiche der Berechtigten einer Rangstufe
gleichmidfig zu kiirzen.

Bis zum 31.12.2007!° standen minderjahrige unverheiratete Kinder, privilegierte voll-
jahrige Kinder im Sinne des § 1603 Abs. 2 S. 2 BGB und der Ehegatte2? oder der Lebenspartner
(§ 16 Abs. 2 LPartG aF) des Unterhaltspflichtigen auf der ersten Rangstufe. Danach folgten im
zweiten Rang Mutter oder Vater eines nichtehelichen Kindes (§ 16151 Abs. 3 S. 3, Abs. 5 BGB
aF), auf der dritten Rangstufe nicht privilegierte volljihrige unverheiratete Kinder (§ 1609
Abs. 1, Abs. 2 S.2 BGB), an vierter Stelle Lebenspartner gemif$ § 16 Abs. 3 LPartG aF, sodann
andere Abkommlinge (zB Enkelkinder) iSd § 1609 Abs. 1 BGB und schliefSlich auf der sechs-
ten Rangstufe Verwandte in aufsteigender Linie (Eltern und Grofeltern).

Nach der ab 1.1.2008 geltenden Fassung des § 1609 Abs. 1 BGB haben die Anspriiche min-
derjahriger unverheirateter Kinder und privilegierter volljahriger Kinder Vorrang vor allen
anderen Unterhaltsanspriichen. Ziel der Neuregelung war die Forderung des Kindeswohls
durch die Sicherung der materiellen Grundlagen fir die Pflege und die Erziehung von Kin-
dern.2! Auf der zweiten Rangstufe stehen Elternteile, die wegen der Betreuung eines Kindes un-
terhaltsberechtigt sind oder im Fall einer Scheidung waren. Hierunter fallen getrennt lebende
Elternteile und solche, die ein nichteheliches Kind oder ein Pflegekind betreuen, ebenso Le-
benspartner iSd LPartG, die ein Adoptivkind betreuen, und schliefSlich Ehegatten bei einer Ehe
von langer Dauer. Auf der Rangstufe des § 1609 Nr. 3 BGB folgen Anspriiche von Ehegatten
bzw. geschiedenen Ehegatten, die von den anderen Rangklassen nicht erfasst werden. Die in
§ 1609 Nr. 4 bis 7 BGB geregelte weitere Rangfolge entspricht dem bisherigen Recht.22

4. Beginn und Ende des Unterhaltsanspruchs, Verjahrung, Verwirkung, Verzicht,
Freistellung

a) Dauer des Unterhaltsanspruchs. Der Unterhaltsanspruch eines minderjihrigen Kindes
beginnt mit der Geburt und endet mit dem Tag des Eintritts der Volljahrigkeit.2> Wenn das
Kind zu diesem Zeitpunkt weiter bedirftig ist und die Eltern leistungsfihig sind, besteht de-

17 Vgl. Muscheler FPR 2008, 257.

18 BGH NJW 1988, 1722.

19 Zu den Rangprinzipien des deutschen Unterhaltsrechts, ihre Entwicklung und den Rangregelungen in Un-
terhaltsrechten des benachbarten Auslands vgl. Hohloch FPR 2005, 486 und Klinkhammer FamRZ 2007, 1205.

20 Bei Zusammentreffen von Unterhaltsanspriichen des geschiedenen und des neuen Ehegatten und einem
relativen Rangverhiltnis gemafl § 1582 BGB galt § 1609 Abs.2 S. 1 BGB aF in seiner durch den BGH (vgl.
NJW 1985, 1029 und 2268; BGH NJW 1986, 2054; BGH NJW 1988, 1722) erfolgten berichtigenden Aus-
legung, nach der bei Vorrang des geschiedenen Ehegatten der neue Ehegatte auch gegeniiber den Kindern (und
nicht nur hinter dem geschiedenen Ehegatten) zuriicktritt. Zur Konkurrenz zwischen § 1573 Abs. 2 BGB und
§ 1570 BGB bei langer Dauer der ersten Ehe vgl. OLG Oldenburg FamRB 2006, 359. Zur Rechtslage ab dem
1.1.2008 vgl. BGH v. 18.11.2009 — XII ZR 65/09, BeckRS 2009, 88325.

21 Wegen der weiteren Einzelheiten siehe Regierungsentwurf vom 5.4.2006 S.47 ff. = BT-Drs. 16/1830, 26 ff.

22 Kritisch zu dieser Rangordnung Gerhardt FuR 2005, 529; Hohloch FPR 2005, 486; Schwab FamRZ
2005, 1417 und 2007, 1053; BRAK-Stellungnahme Nr. 21/2005 FuR 2005, 403 und Nr. 41/2005 FuR 2005,
504; zustimmend Willutzki FPR 2005, 505 und Peschel-Gutzeit FF 2005, 296.

23 BGH FamRZ 1988, 604.
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ren Pflicht zur Unterhaltsleistung und zur Finanzierung einer Ausbildung tiber den Eintritt
der Volljahrigkeit hinaus fiir die Dauer eines normalen Ausbildungs- bzw. Studienganges.
Das volljahrige Kind erhilt in dieser Zeit Ausbildungsunterhalt gemafs § 1610 Abs. 2 BGB.
Der Anspruch besteht fiir eine Erstausbildung zumindest bis zum 25. Lebensjahr.24

Der Unterhaltsanspruch endet ferner, wenn das minderjihrige Kind nach Abschluss einer
Ausbildung in der Lage ist, selbst fiir seinen Lebensunterhalt zu sorgen. Er erlischt mit dem
Tode des Kindes oder des unterhaltsverpflichteten Elternteils, denn die Unterhaltspflicht geht
nicht auf die Erben des letzteren tiber, § 1615 Abs. 1 BGB. Der Verpflichtete hat gemafs § 1612
Abs. 3 S.2 BGB den Unterhalt fiir den ganzen Monat zu zahlen, auch wenn das Kind wihrend
des laufenden Monats stirbt. Fur riickstindigen Unterhalt haftet er weiter, § 1615 Abs. 1 BGB.

b) Verjahrung. Unterhaltsanspriiche verjihren gemafS §§ 197 Abs.2, 195 BGB in drei
Jahren. Die Verjahrungsfrist beginnt gemafl § 199 Abs. 1 BGB mit dem Schluss des Jahres,
in dem der Anspruch entstanden ist und der Glaubiger von den Anspruch begriindenden
Umstanden und der Person des Schuldners Kenntnis erlangt oder ohne grobe Fahrlissigkeit
erlangen miisste.

Die Vollstreckungsverjahrung betragt nach § 197 Abs. 1 S.3 BGB fur bis zur Rechtskraft
des Urteils aufgelaufene Leistungen bzw. nach § 197 Abs.1 S.4 BGB bis zum Vergleichsab-
schluss oder der Errichtung einer vollstreckbaren Urkunde entstandenen Anspriiche 30 Jahre,
fur titulierte kiinftig entstehende Unterhaltsanspriiche drei Jahre (§§ 197 Abs. 2,195 BGB).

Ein ubergeleiteter Unterhaltsanspruch und ein im Wege des gesetzlichen Forderungsiiber-
gangs auf Sozialleistungstriager tibergegangener Unterhaltsanspruch (zB § 7 Abs. 1 UVG, § 33
Abs.2 SGBIIL, § 94 SGB XII) unterliegt der dreijahrigen Verjahrungsfrist des § 195 BGB. Die
Hemmung seiner Verjahrung richtet sich nicht nach § 207 BGB, sondern den allgemeinen Re-
geln der §§ 203 ff. BGB. Die Verjahrung des Unterhaltsanspruchs des minderjahrigen Kindes
ist gemafs § 207 Abs. 1S. 1 Nr. 2 BGB bis zu dessen 21. Lebensjahr gehemmt.

Die Hemmungsregelung des § 207 BGB entfallt mit dem gesetzlichen Forderungsiiber-
gang des Unterhaltsanspruchs, weil sie nur dem Familienfrieden dient.2® Sie kann auch nicht
durch Riickiibertragung (vgl. § 33 Abs. 4 SGB II) der Unterhaltsanspriiche auf den vormali-
gen Unterhaltsgldubiger wieder aufleben.26 Der Sozialleistungstrager kann nach § 204 BGB
die Hemmung der Verjahrung durch Rechtsverfolgung bewirken.

Bei einer Abschlagszahlung auf Unterhaltsriickstinde beginnt die Verjahrung neu zu lau-
fen. Gleiches gilt bei Vollstreckungshandlungen, § 212 BGB.

Zur Verjahrung des Regressanspruchs eines Scheinvaters vgl. BGH FamRZ 2017, 900.

Der Anspruch aus vorsatzlicher Verletzung der Unterhaltspflicht aus § 823 Abs. 2 BGB in
Verbindung mit § 170 StGB verjahrt gemafd § 195 BGB in drei Jahren.2” Der Anspruch aus
vorsitzlicher Verletzung der Unterhaltspflicht hat einen anderen Streitgegenstand als ein ge-
setzlicher Unterhaltsanspruch aus § 1601 BGB.

¢) Verwirkung. Im Verhiltnis zu seinen Eltern kann ein minderjahriges, unverheiratetes
Kind nach der Regelung des § 1611 Abs. 2 BGB seinen Unterhaltsanspruch nicht durch sein
Verhalten verwirken.28 Da es nur darauf ankommt, wann der Verwirkungstatbestand einge-
treten ist, fihren die wihrend der Minderjdhrigkeit des Kindes vorgenommenen Handlun-
gen deshalb auch nicht nach Eintritt der Volljahrigkeit und weiter bestehender Bedurftigkeit
zu einer Verwirkung des Volljahrigenunterhalts.2? Praktisch wird diese Frage haufig bei der
Ablehnung jeder personlichen Kontaktaufnahme zu dem Unterhaltsverpflichteten durch das
heranwachsende Kind.3°

24 BGH FamRZ 2013, 1375; fiir die Aufnahme einer Altersgrenze fiir den Ausbildungsunterhalt im Gesetz
pladieren Gotz/Brudermiiller FPR 2008, 352.

25 BGH FamRZ 2006, 1664.

26 OLG Oldenburg FamRZ 2013, 984.

27 BGH FamRZ 2016, 896; vgl. Anm. Bomelburg FamRB 2016, 218.

28 Zur Verwirkung des Unterhalts bei Nichtmitteilung der Vaterschaft durch die Kindesmutter vgl. OLG
Dresden FamRB 2010, 4.

29 BGH FamRZ 2013, 1375; BGH FamRZ 1999, 1422; BGH FamRZ 1995, 475; BGH FamRZ 1988, 159;
OLG Celle FAamRZ 2008, 2230.

30 OLG Karlsruhe FamRZ 2012, 1573.

144 Bomelburg



§ 6 Unterhalt fiir minderjdhrige Kinder 28-31 §6

Hiervon zu unterscheiden ist die Verwirkung von Unterhaltsanspriichen nach § 242 BGB.
Eine Verwirkung nach allgemeinen Grundsitzen kommt nach der Rechtsprechung in Be-
tracht, wenn der Berechtigte ein Recht lingere Zeit nicht geltend macht, obwohl er dazu in
der Lage wire, und der Verpflichtete sich mit Rucksicht auf das gesamte Verhalten des Be-
rechtigten darauf einrichten durfte und eingerichtet hat, dass dieser sein Recht auch in Zu-
kunft nicht geltend machen werde.3!

Bei nicht titulierten Unterhaltsanspriichen ist hinsichtlich des Zeitmoments eine Verwir-
kung von riickstindigen Anspriichen schon fir mehr als ein Jahr zurtickliegende Unter-
haltszeitraume bejaht worden.32 Das blofle Unterlassen der Geltendmachung des Unterhalts
oder der Fortsetzung einer begonnenen Geltendmachung kann das Umstandsmoment der
Verwirkung nicht begriinden.33

Bei titulierten Anspriichen (Achtung: Haftungsfalle!) hat die Rechtsprechung die fiir die
Verwirkung von riickstindigem Unterhalt erforderlichen Zeitraume zwischen einem Jahr
und sieben Jahren angenommen.3* Erforderlich ist stets, dass sowohl das Zeit- als auch das
Umstandsmoment erfiillt sind.3* Die Verwirkung eines titulierten Unterhaltsriickstands setzt
daher iiber das reine Zeitmoment hinaus weitere, auf dem Verhalten des Berechtigten beru-
hende Umstinde voraus, die das Vertrauen des Verpflichteten in die Nichtgeltendmachung
des Anspruchs durch den Berechtigten rechtfertigen. Ein blofles Nichtstun ist hierfir nicht
ausreichend.’¢ Das Umstandsmoment ist insbesondere dann nicht gegeben, wenn eine ange-
drohte Zwangsvollstreckung unterbleibt, weil sie erkennbar aussichtslos ist.3”

Wenn die titulierten Unterhaltsanspriiche der Sicherstellung des reinen Existenzminimums
dienen, ist das Umstandsmoment regelmafSig nicht erfiillt, weil der Verpflichtete nicht damit
rechnen kann, dass das Kind nicht auf den Unterhalt angewiesen ist.38

Praxistipp:

Ein Unterhaltsanspruch kann nicht verwirkt sein, bevor er tiberhaupt fallig geworden ist. Deshalb
fuhrt eine eingetretene Verwirkung hinsichtlich aufgelaufener, mithin riickstandiger, Unterhalts-
riickstande nicht zu einer Verwirkung des laufenden und des zukiinftigen Unterhalts. Aus diesem
Grund missen die Zeitabschnitte, denen ein Unterhaltsanspruch besteht, jeweils gesondert be-
trachtet werden.39

Auch wenn Unterhaltsanspriiche, die langer als zwolf Monate zurtickliegen, verwirkt sind, konnen
die Riickstande der letzten zwolf Monate weiter geltend gemacht werden.40

Eine bejahte Verwirkung der Unterhaltsriickstinde beseitigt nicht die Verzugsfolgen, sondern le-
diglich den vor dem Zeitmoment liegenden Anspruch.!

31BGH v. 7.2.2018 — XII ZB 338/17; BGH FamRZ 2018, 589; BGH NJW 2010, 3714; BGH FamRZ 2007,
453,455; BGH FamRZ 2004, 531 (532).

32BGH v. 7.2.2018 — XII ZB 338/17; BGH FamRZ 2018, 589; BGH FamRZ 2007, 453; BGH FamRZ
2002, 1698; BGH FamRZ 1988, 370; OLG Hamm FamRZ 2000, 1173; KG FamRZ 1994, 771; anders OLG
Ko6ln FamRZ 2000, 1434.

33 BGH v. 7.2.2018 - XII ZB 338/17; BGH FamRZ 2018, 589; BGH NJW-RR 2014, 195.

34 Ein Jahr: BGH NJW 2010, 3714; OLG Hamm BeckRS 2013, 10993; OLG Brandenburg MDR 2013,
662; OLG Brandenburg FamRZ 2004, 972; OLG Miinchen FamRZ 2002, 1039; OLG Hamm FamRZ 2000,
1173; OLG Stuttgart DAVorm 1997, 996; KG FamRZ 1994, 771; ein Jahr und sechs Monate KG FF 2017,
460; drei Jahre: AG Hagen FamRZ 2012, 797; vier Jahre: OLG Stuttgart FamRZ 1999, 859; OLG Karlsruhe
FamRZ 1993, 1456; funf Jahre: OLG Saarbriicken MDR 2011, 168; sieben Jahre: OLG Frankfurt FAmRZ
1999, 1163.

35 BGH NJW 2005, 2223; KG FF 2017, 460.

36 OLG Koln FamRZ 2017, 1833.

37 KG FF 2017, 460; OLG Hamm MDR 2013, 1468; OLG Brandenburg NJW 2013, 3188; OLG Olden-
burg FamRZ 2012, 148.

38 OLG Brandenburg MDR 2013, 662; OLG Oldenburg FamRZ 2013, 984; OLG Oldenburg FamRZ
2012, 148; OLG Celle ZFE 2008, 312 = FamRZ 2008, 2230; OLG Hamm Amt 2007, 107; OLG Branden-
burg FamRZ 2007, 55; OLG Koln FamRZ 2000, 1434.

39 BGH FamRZ 2007, 453; Viefhues FuR 2017, 2, 6.

40 Vgl. BGH FamRZ 2018, 589; OLG Brandenburg FamFR 2011, 79.

41 Schnitzler FPR 2013, 532; BGH FamRZ 2007, 453.
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§ 6 32-36 Teil B. Unterhaltsrecht

d) Verzicht. Nach § 1614 Abs. 1 BGB kann auf Kindesunterhalt fiir die Zukunft nicht
ganz oder teilweise verzichtet werden. Daher diirfen Vereinbarungen — privatschriftlich oder
in Form eines Prozessvergleiches — tiber den Kindesunterhalt, die der Sorgeberechtigte bzw.
bei gemeinsamer Sorge der Elternteil, in dessen Obhut sich das Kind befindet, und der an-
dere Elternteil, abschliefSen, einen solchen Verzicht weder ausdriicklich noch stillschweigend
enthalten. Dies gilt auch fiir eine Beschrinkung einer im Wege eines Abinderungsantrages
nach § 238 FamFG geltend zu machenden Erhéhung des Kindesunterhalts und einer Ver-
einbarung, Unterhaltsanspriiche nicht geltend zu machen. Eine Unterhaltsvereinbarung ent-
hilt einen teilweisen Verzicht, wenn der sich fiir die Bestimmung des angemessenen Unter-
halts ergebende Ermessensspielraum des § 1610 BGB tiberschritten wird. Das wurde in der
Regel bei einer Unterschreitung der bisher giiltigen Tabellensitze der Disseldorfer Tabelle
von mehr als einem Drittel angenommen,*? ferner bei Vereinbarung der untersten Einkom-
mensgruppe der Diisseldorfer Tabelle unter AufSerachtlassung der tatsichlichen Einkom-
mensverhiltnisse des Verpflichteten.#3 Toleriert wurde von der Rechtsprechung eine Kiir-
zung des geschuldeten Kindesunterhalts bis zu 20 Prozent.*

Auf riickstandigen Unterhalt kann durch Abschluss eines Erlassvertrages nach § 397
Abs. 1 BGB oder Abgabe eines negativen Schuldanerkenntnisses nach § 397 Abs.2 BGB
verzichtet werden, denn diese Fille sind nicht von § 1614 BGB erfasst. Die Annahme eines
Verzichtes durch schliissiges Verhalten, insbesondere durch Nichtgeltendmachung des Un-
terhaltsanspruchs tiber eine langere Zeit, sollte aber nur nach sorgfaltiger Priifung erfolgen,
denn in den meisten Fillen liegt der erforderliche rechtsgeschiftliche Aufgabewille des Un-
terhaltsglaubigers nicht vor, sondern andere relevante Griinde fiir die zeitweilige Nicht-
durchsetzung des riickstindigen Unterhalts.

e) Freistellung. Zulissig sind Freistellungsvereinbarungen der Eltern, durch die ein Eltern-
teil gemafs § 329 BGB die Erfullung der Barunterhaltsverpflichtung fiir ein Kind tibernimmt,
denn eine solche Vereinbarung lasst den Unterhaltsanspruch des minderjahrigen Kindes un-
berthrt.#S Das minderjdhrige Kind hat weiterhin einen Unterhaltsanspruch gegen beide El-
ternteile. Der betreuende Elternteil, der sich zur Freistellung verpflichtet hat, ist durch die
Freistellungsvereinbarung nicht gehindert, in Verfahrensstandschaft fiir das Kind zu kla-
gen. 46

Die Eltern haften gemifs § 1603 Abs. 3 S. 1 BGB dem Kind gegeniiber anteilig nach ihren
Erwerbs- und Vermogensverhiltnissen. Eine Einschrinkung gilt jedoch fur die Vergangen-
heit. Hat trotz einer Freistellungsvereinbarung ein nach § 1606 Abs. 3 S. 2 BGB nicht bar-
unterhaltspflichtiger betreuender Elternteil an sein Kind Barunterhalt geleistet hat, fithrt
dies gemifs § 267 BGB zum Erloschen seines Unterhaltsanspruchs nach § 362 BGB.#” Der
Elternteil, der den Unterhalt tatsichlich gezahlt hat, kann den anderen Elternteil auf Ersatz
in Anspruch nehmen. Grundlage hierfir ist die Freistellungsvereinbarung, hilfsweise ein fa-
milienrechtlicher Ausgleichsanspruch (dazu — Rn. 277ff.). Die zwischen den Eltern getrof-
fene eine Vereinbarung kann die gesamte Unterhaltsverpflichtung des freizustellen Eltern-
teils oder auch nur einen Teil hiervon betreffen. Anderungen einer solchen Vereinbarung
konnen nach den allgemeinen Regeln tber den Wegfall der Geschiftsgrundlage gemafs
§ 313 BGB erfolgen.*8

Ob eine Vereinbarung der Eltern tiber den Kindesunterhalt eine Freistellungsvereinbarung
enthilt, ist nach der Rechtsprechung des BGH* anhand genau definierter Kriterien zu pri-
fen. Dies sind insbesondere der Wortlaut der Erklirung, die Begleitumstinde ihres Zustan-
dekommens, Hinweise aus anderen Abreden der Beteiligten sowie ihre jeweilige Interessen-

42 Wendl/Dose/Klinkhammer, 10. Aufl. 2019, § 2 Rn. 759.

43 OLG Hamm FamRZ 2010, 2080; OLG Celle FamRZ 1994, 1131.

44 BGH FamRZ 1984, 997; OLG Diisseldorf FamRZ 2001, 1148; OLG Hamm FamRZ 2001, 1023.

45 BVerfG FamRZ 2002, 343; BGH FamRZ 2009, 768; OLG Jena NJW-RR 2008, 1678; BGH FamRZ
1986, 444; OLG Diisseldorf FamRZ 1999, 1665.

46 OLG Stuttgart NJW Spezial 2007, 9.

47 OLG Naumburg FamRZ 2007, 1903.

4 OLG Hamm FamRZ 1999, 163 (164).

49 BGH FamRZ 2009, 768 = FF 2009, 247 mAnm Bomelburg; vgl. auch Anm. Schliinder FPR 2009, 311.
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