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4. Klausur Ab�nderung nach FamFG; Unterhaltsr�ckforderung;
Ber�cksichtigung des Splittingvorteils bei neuer Ehe;
Dreiteilung bei geschiedenem und neuem Ehegatten
(Gutachten)

Am 15.04.2009 erscheint Manfred M�ller (im Folgenden M genannt) aus Passau bei Rechts-
anwalt Ratgeber und schildert folgenden Sachverhalt:

»Ich bin seit 15.09.2008 in zweiter Ehe mit Elisabeth M�ller verheiratet und habe mit ihr einen
gemeinsamen Sohn Paul, geboren am 02.01.2009. Die erste Ehe mit Karin M�ller, geborene Sch�-
fer (im Folgenden S genannt) wurde nach 10 Jahren kinderlos auf Antrag meiner Frau am
30.06.2005 durch das Amtsgericht Passau unter dem Az. 2F 546/04 geschieden.1 Meine Ex hat
dann ihren M�dchennamen wieder angenommen. Wir haben damals eine Vereinbarung vor
dem Amtsgericht protokolliert, in der ich mich zur Zahlung eines Geschiedenenunterhaltes
von 1.000 A monatlich verpflichtete. Das Protokoll mit dem Vergleich habe ich dabei. Nachdem
ich der Presse entnommen hatte, dass sich das Unterhaltsrecht zu meinen Gunsten ver�ndert hat,
forderte ich meine geschiedene Ehefrau im Januar auf, auf ihren Unterhalt zu verzichten. Das
Schreiben und die Antwort meiner geschiedenen Frau habe ich dabei. Die Angaben zu ihrem
Einkommen und Abz�gen sowie zum Lohn ihrer Freundin bestreite ich nicht. Dass sie mit mei-
nem Unterhalt eine Altersversorgung aufbaut, kann aber wohl nicht sein. Zudem lebt sie seit ei-
nem Jahr mit einem neuem Partner zusammen und f�hrt ihm den Haushalt. Ich sehe nicht ein,
dass ich diese Beziehung finanziell unterst�tze. Soll ihr doch der Neue etwas daf�r zahlen,
dass sie ihm den Haushalt macht. F�r eine Putzfrau m�sste der doch mindestens 200 A im Monat
zahlen. Außerdem arbeitete sie w�hrend der Ehe und bei der Scheidung nur halbtags in ihrem
erlernten Beruf als Verk�uferin, w�hrend Sie mir mit Schreiben vom 20.01.2009 mitteilte, dass
sie nunmehr seit Januar 2009 vollschichtig arbeite. Sie hat also durch unsere Ehe keine beruf-
lichen Nachteile erlitten, so dass die fast vier Jahre, die ich jetzt Unterhalt bezahle, genug sein
m�ssten. Meine jetzige Ehefrau und mein Sohn gehen meiner geschiedenen Ehefrau vor. Ich
mçchte, dass Sie, soweit erfolgversprechend, gerichtlich vorgehen und sicherstellen, dass meine
Ex-Frau ab sofort keinen Unterhalt mehr bekommt. Außerdem mçchte ich den seit meinem
Schreiben vom Januar zu viel bezahlten Unterhalt zur�ckbekommen, soweit hierf�r Erfolgsaus-
sichten bestehen.«

Auf Nachfrage von Rechtsanwalt Ratgeber erkl�rt Herr M�ller:

»Ich habe einen aktuellen Gehaltszettel dabei. Ich verdiene 4.600 A monatlich netto zuz�glich
164 A Kindergeld f�r Paul seit Januar 2009. Weihnachts – oder Urlaubsgeld bekomme ich nicht.
Wie schon in der Ehe fahre ich mit çffentlichen Verkehrsmitteln zur Arbeit und zahle daf�r mo-
natlich 254 A. Ich werde seit meiner Wiederheirat nach Steuerklasse III mit einem Kinderfrei-
betrag versteuert. Soweit ich weiß, hat das Verfassungsgericht einmal entschieden, dass der mit
dieser Steuerklasse verbundene Splittingvorteil mir und meiner jetzigen Ehefrau verbleiben
muss. Ich habe daher eine fiktive Lohnberechnung vom Lohnb�ro meines Arbeitgebers dabei,
wonach ich bei Steuerklasse I, die ich nach der Scheidung hatte, nur 4.000 A verdienen w�rde.
Zudem habe ich zum 01.10.2008 eine Gehaltserhçhung von 200 A bekommen, die erste seit
der Scheidung. Unser Chef hielt diese f�r f�llig, da die letzen Erhçhungen schon 6 und 9 Jahre
zur�ckliegen. Dieser Mehrbetrag kann doch meiner Ex nicht zugute kommen, da er bei Schei-
dung nicht vorhanden war. Meine jetzige Frau ist zuhause und hat kein Einkommen. M �bergibt
folgende Anlagen:

1 Bei familienrechtlichen Klausuren spielen die Daten eine entscheidende Rolle. Es empfiehlt sich daher
bei der Sachverhaltsarbeit sich fr�hzeitig die Daten geordnet, beispielsweise mittels eines Zeitstrahls,
herauszuschreiben.
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Anlage 1:

Auszug aus dem Protokoll des Amtsgerichts Passau 2 F 546/04 vom 30.06.2005:

Die Parteien schließen folgende Vereinbarung:

1. Der Antragsgegner zahlt an die Antragstellerin monatlich im Voraus zum Ersten des Monats
beginnend ab dem Ersten des auf die Rechtskraft des Scheidungsurteils folgenden Monats ei-
nen Geschiedenenunterhalt von 1.000 A. Die Parteien einigen sich auf diesen Betrag ohne Be-
messungsgrundlagen. F�r den Fall der Ab�nderung sind die Parteien dar�ber einig, dass der
Unterhalt nach den geltenden Rechtsvorschriften und den sich dann ergebenden wirtschaft-
lichen Verh�ltnissen neu zu rechnen ist. Der Antragsgegner beh�lt sich eine mçgliche Befris-
tung des Unterhaltsanspruches der Antragstellerin vor.

2. Die Kosten werden gegeneinander aufgehoben.

v.u.g.

Anlage 2:

Liebe Ex,

wie du weißt, habe ich wieder geheiratet und ein Kind bekommen. Nach neuem Unterhaltsrecht
steht dir daher kein Unterhalt mehr zu. Außerdem bist du gesund und kannst ganztags arbeiten.
Wenn nicht, soll dir deine neue Flamme monatlich etwas daf�r zahlen, dass du ihm den Haushalt
f�hrst. Ich fordere dich daher auf, mit sofortiger Wirkung auf deine Rechte aus dem Scheidungs-
vergleich vor dem Amtsgericht Passau Az. 2F 546/04 zu verzichten.

Passau, den 10.01.2009

Manfred M�ller

Anlage 3:

Lieber Manfred,

dein Schreiben vom 10.01.2009 habe ich erhalten. Selbstverst�ndlich werde ich nicht auf meinen
Unterhalt verzichten. Wenn du meinst, nach unserer Scheidung eine neue Familie gr�nden zu
m�ssen, ist das dein Problem. Nachdem weder deine jetzige Frau, noch dein Sohn bei unserer
Scheidung vorhanden waren, spielt dies wohl f�r meinen Unterhalt keine Rolle. Außerdem ver-
dienst du genug, um uns alle Drei finanziell zu unterst�tzen. Im �brigen sind deine Vorhaltun-
gen, wie schon in unserer Ehe, haltlos. Ich arbeite seit diesem Monat Vollzeit in der gleichen Bou-
tique wie schon vor und w�hrend unserer Ehe und verdiene 1.250 A netto. Dies h�tte ich dir nach
Erhalt der ersten Lohnabrechnung ohnehin mitgeteilt. Mehr ist nicht drin. Auch meine Freundin
Uschi, mit der ich vor unserer Ehe dort schon gearbeitet habe und die diesen Job seither durch-
g�ngig in Vollzeit aus�bt, verdient dasselbe. F�r Fahrtkosten mit der Bahn zahle ich monatlich
150 A, f�r eine Riesterrente seit einem Jahr monatlich 100 A. Mit meinem Freund bin ich erst vor
10 Monaten in unsere neue Wohnung nach M�nchen gezogen. Ich hoffe zwar, dass es mit uns
klappt, das kann man aber derzeit noch nicht absehen. Nachdem wir beide 40 Stunden pro Wo-
che arbeiten und er im Gegensatz zu dir keine Machoall�ren hat, teilen wir uns die Hausarbeit zu
gleichen Teilen. Bezahlen tut und muss er mir daf�r nichts. Wir haben nach wie vor getrennte
Kassen und jeder tr�gt seine Kosten. Die Wohnungs- und Haushaltskosten teilen wir uns.

M�nchen, den 20.01.2009

Karin Sch�fer
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Bearbeitervermerk:

In einem Gutachten ist das Vorgehen von Rechtsanwalt Ratgeber vorzubereiten. Soweit ein ge-
richtliches Vorgehen f�r mçglich erachtet wird, sind die Antr�ge ohne die entsprechenden
Schrifts�tze zu fertigen. Das Rubrum ist erlassen. Von der Richtigkeit der im Sachverhalt ange-
gebenen Zahlenwerte ist auszugehen. Der Bearbeitung ist das FamFG sowie die DT Stand
01.01.2009 zugrunde zu legen. Es ist mit einem Erwerbst�tigenbonus von 10 % zu rechnen.
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Lçsungsvorschlag

Gutachten2

A. �nderung des Vergleichs

I. Richtige Antragsart3

M mçchte erreichen, dass S aus dem Vergleich des Amtsgerichts Passau vom 30.06.2005 keinen
Unterhalt mehr fordern kann. Fraglich ist zun�chst, welches die richtige Antragsart ist, da sich
danach das Verfahren und die gerichtliche Zust�ndigkeit richten. Soweit M seine Wiederheirat,
sein zwischenzeitlich geborenes Kind, die ge�nderte Rechtslage, den Befristungseinwand, die
Haushaltsf�hrung und das Zusammenleben der S mit einem neuen Partner einwendet, w�re je-
denfalls eine Ab�nderung nach § 239 FamFG4 die richtige Antragsart. Nachdem wegen der
neuen Partnerschaft der S aber auch die Verwirkung nach § 1579 Nr. 2 BGB in Betracht kommt,
w�re f�r diese Einwendung ein Vollstreckungsabwehrantrag zu erheben. F�r Unterhaltssachen
als Familienstreitsachen nach §§ 112 Nr. 1, 231 I FamFG erçffnet sich diese Mçglichkeit nach
§120 I FamFG, §§767 I, 794 I Nr. 1,795 ZPO. Grunds�tzlich schließen sich nach dem Gesetz
die beiden Antragsmçglichkeiten nicht aus. Der BGH l�sst daher eine Antragsh�ufung zwischen
beiden zu.5 Voraussetzung hierf�r w�re aber, dass nach § 113 I FamFG, § 260 I ZPO dasselbe Ge-
richt zust�ndig ist. Hier liegen jedoch divergierende Zust�ndigkeiten vor: F�r die Ab�nderung
ist nach § 232 III 1 FamFG, §§ 12, 13 ZPO ausschließlich M�nchen als Gericht des gewçhnlichen
Aufenthaltes der Antragsgegnerin çrtlich zust�ndig und f�r den Vollstreckungsabwehrantrag
ausschließlich Passau nach § 120 I FamFG, §§ 767 I, 802 ZPO als Prozessgericht erster Instanz.
Es ist daher zu pr�fen, ob der Verwirkungseinwand nach § 1579 Nr. 2 BGB �berhaupt greift. Er-
forderlich w�re, dass S mit ihrem Freund in einer verfestigten Lebensgemeinschaft zusammen-
lebt.6 Diese ist objektiv festzustellen, ohne dass es auf ein Verschulden der S ankommt. S lebt mit
ihrem Freund seit 10 Monaten zusammen. Sie arbeiten beide voll und haben getrennte Kassen.
Von einer verfestigten Lebensgemeinschaft kann aber erst bei einem Zusammenleben von
zwei bis drei Jahren gesprochen werden. Die Erfolgsaussichten f�r einen Vollstreckungsabwehr-
antrag sind daher zu verneinen, so dass die Ab�nderung zu beantragen ist.

II. Zul�ssigkeit des Ab�nderungsantrages

Der Ab�nderungsantrag m�sste zul�ssig sein.

1. Fraglich ist, welches Gericht f�r diesen Antrag zust�ndig ist. Streitgegenstand ist die Ab�nde-
rung eines Titels auf Geschiedenenunterhalt. F�r diese Unterhaltssache nach § 231 I Nr. 2
FamFG ist nach § 23a I Nr. 1 GVG, §111 Nr. 8 FamFG das Amtsgericht sachlich zust�ndig. Aus-
schließlich çrtlich zust�ndig ist das Amtsgericht M�nchen, da S dort ihren gewçhnlichen Auf-
enthalt hat, § 232 III 1 FamFG, §§ 12,13 ZPO. Das Amtsgericht ist kraft gesetzlicher Gesch�fts-
verteilungsregel als Familiengericht nach § 23b I GVG zust�ndig.

2 Sie sollten mit Ihrem Arbeitsgemeinschaftsleiter und ggf. mit dem zust�ndigen Pr�fungsamt abkl�ren, ob
bei einem anzufertigenden Gutachten eine Rechtsgutachten wie im Ersten Staatsexamen zu fertigen ist,
oder ob ein verk�rzter Gutachtensstil zul�ssig ist.

3 Die Abgrenzung Ab�nderungsantrag, Vollstreckungsabwehrantrag, negativer Feststellungsantrag ist re-
gelm�ßig zu pr�fen. Soweit eine Entscheidung des Gerichts verlangt ist, kann diese im Rahmen einer
Auslegung oder – falls zul�ssig – einer Umdeutung des Antrages erfolgen.

4 Nach Art. 111I 2 FGG – RG gelten bei Einleitung der Verfahren ab dem 01.09.2009 die §§ 238 ff. FamFG
auch f�r die Ab�nderung von Alttiteln.

5 Zur Abgrenzung der Ab�nderungsklage nach § 323 ZPO a.F. und § 767 ZPO: v. Heintschel-Heinegg/
Gerhardt § 2 Rn. 473 ff.

6 v. Heintschel-Heinegg/Gerhardt § 2 Rn. 325 ff.
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