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Rechtsanwalt Prof. Dr. Winfried Born*

Trennungsbedingter Mehrbedarf:
~Schnee von gestern” oder noch relevant?

I. Einflihrung

Das Problem ist alltdglich: Der frisch getrennt lebende Ehe-
gatte kommt zum Anwalt und klagt tiber neue Kosten, z. B.
fur Umzug, eigene Wohnung und Waschmaschine.! Der
schon linger im Familienrecht titige Anwalt erinnert sich
dunkel: Trennungsbedingter Mehrbedarf, da war doch et-
was; der jiingere Anwalt hat davon noch nichts gehort. Eine
erste Uberpriifung im Palandt ergibt: Die Rechtsfigur ist
abgeschafft.? Speziellere Literatur sagt: Der trennungs-
bedingte Mehrbedarf spielt keine wesentliche Rolle mehr, er
hat seine praktische Bedeutung weitgehend verloren.>Was
tun, wenn es der Mandantschaft um Trennungs- oder nach-
ehelichen Unterhalt geht? Muss diese "bittere Wahrheit"
uneingeschrinkt mitgeteilt werden, oder gibt es doch Mog-
lichkeiten der Geltendmachung?

Il. Rechtslage

Schon aufgrund der Probleme mit ,,Angelegtsein“ und ,,Pra-
gung® erscheint es zweckmifig, zunichst den Begriff der
ehelichen Lebensverhaltnisse zu untersuchen (nachfolgend
unter Ziff. 1), bevor man sich niher mit dem trennungs-
bedingten Mehrbedarf befasst (nachfolgend unter Ziff. 2).

1. Bedarf nach den ehelichen Lebensverhaltnissen
a) Grundsatze

aa) Gesetz

Der Bedarf stellt die Summe aller Mittel dar, die eine Person
benotigt, damit sie in ihrer konkreten Situation ein men-
schenwiirdiges Leben fiihren kann.*

Neben Elementarbediirfnissen (Nahrung, Wohnung, Klei-
dung) sind auch geistige und kulturelle Bedirfnisse (Erho-

lung, Freizeit, Bildung) erfasst; dies gilt auch fiir gehobene
Bediirfnisse, solange sie sich beim Ehegattenunterhalt) im
Rahmen des ehelichen Lebenszuschnitts halten.’ Auch wenn
das Gesetz in § 1610 I BGB vom "MafS des zu gewahrenden
Unterhalts" spricht, ist der Lebensbedarf nicht identisch mit
dem Unterhaltsanspruch; fir diesen ist er — neben An-
spruchsgrundlage, Bediirftigkeit und Leistungsfiahigkeit —
nur eine Anspruchsvoraussetzung unter mehreren.® Beim
nachehelichen Unterhalt bestimmt sich dessen Maf$ gemifs
§ 1578 T 1 BGB nach den ehelichen Lebensverhiltnissen.
Beim Trennungsunterhalt kann ein Ehegatte von dem ande-
ren nach § 1361 I 1 BGB den nach den Erwerbs- und Ver-
mogensverhaltnissen der Eheleute angemessenen Unterhalt
verlangen. In Altfillen besteht nach § 58 I EheG ein An-
spruch auf den ,nach den ehelichen Lebensverhiltnissen®
angemessenen Unterhalt. Die genannten Bestimmungen stel-
len eine inhaltsgleiche Regelung der "ehelichen Lebensver-
haltnisse" dar, die fir die Unterhaltsbemessung mafSgebend
sind.” Fiir die Praxis ist diese Einheitlichkeit zu begriiflen,

*  Der Autor ist Mitglied der Aderhold Rechtsanwaltsgesellschaft mbH
am Standort Dortmund und Honorarprofessor der Ruhr-Universitit
Bochum. — Gewidmet ist dieser Beitrag Herrn Rechtsanwalt und Notar
a.D. Heinz F. Habhn, meinem iltesten Studienfreund, in alter und
freundschaftlicher Verbundenheit.

1 Zu sonstigen, als trennungsbedingter Mehrbedarf in Betracht kommen-
den Positionen s. Niepmann in Niepmann/Seiler Unterhalt Rn. 1033;
Born in Heify/Born UnterhaltsR-HdB Kap. 10 Rn. 29.

2 Palandt/v. Piickler BGB § 1361 Rn. 61 unter Verweis auf § 1578 BGB
Rn. 42.

3 Seiler in Niepmann/Seiler Unterhalt Rn. 447; Niepmann in Niepmann/

Seiler Unterhalt Rn. 1033.

MiiKoBGB/Langeheine vor § 1601 Rn. 22; § 1610 Rn. 9, 11.

Hiilsmann in Hoppenz § 1578 BGB Rn. 47.

MiiKoBGB/Langeheine vor § 1601 Rn. 20; § 1610 Rn. 10. Kleinwege-

ner FuR 2021, 1 (Editorial) bemerkt, dass die unterschiedlichen Begrif-

fe unter jingeren Juristen nicht mehr so geldufig sind.

7  BGHNJW-RR 1989, 1154 = FamRZ 1990, 258.
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denn die "ehelichen Lebensverhiltnisse" sind somit der zen-
trale Maf3stab fiir die Hohe jedes Anspruchs auf Ehegatten-
unterhalt. Der Bedarf bestimmt sich hier immer nach den
gleichen MafSstaben.

In allen Fillen ist auch der Zweck der Bedarfsbestimmung
zu berticksichtigen. Durch die Ankniipfung des vollen ehean-
gemessenen Unterhalts (§ 1578 T 1 BGB) an die ehelichen
Lebensverhiltnisse wollte der Gesetzgeber einen sozialen
Abstieg des bediirftigen Ehegatten vermeiden,® und zwar vor
dem Hintergrund, dass das erreichte eheliche Lebensniveau
regelmafig als Ergebnis der Leistungen beider Ehegatten an-
zusehen ist.”

bb) Rechtsprechung
(1) Dynamischer Bedarf

Da sich das Maf§ des nachehelichen Unterhalts nach den
ehelichen Lebensverhiltnissen bestimmt (§ 1578 1 1 BGB),
konnte man meinen, dass in jedem Fall das Ende der Ehe fiir
die Bedarfsbestimmung mafigebend ist. So einfach war es
aber schon frither nicht, daran hat sich bis heute nichts
gedndert. Das hangt damit zusammen, dass der Bedarf nicht
statisch betrachtet, sondern als dynamische GrofSe angesehen
wird, die Veridnderungen unterliegen kann.!” So wird z.B.
eine ubliche Beforderung des Unterhaltsschuldners als in den
ehelichen Verhiltnissen "angelegt" angesehen und damit als
bedarfspriagend beriicksichtigt.!!

Eine klare Linie ldsst sich in diesem Bereich aber nicht fest-
stellen:

— Einerseits wird eine Priagung z.B. durch eine (nach Tren-
nung und vor Scheidung anfallende) Erbschaft bejaht;!2

— Andererseits wird sie abgelehnt im Falle der Pflegebediirf-
tigkeit der Eltern im Alter mit der Begriindung fehlender
Vorhersehbarkeit.!?

(2) Zwischenetappe: Wandelbare ebeliche Lebensverhdiltnis-
se

Ab Anfang 2003 wurde von BGH ausgefihrt, nach der
Scheidung eintretende Einkommensverminderungen seien
bei der Bestimmung des Bedarfs der Unterhaltsgldubigerin
hinzunehmen, sofern sie nicht auf einer Verletzung der Er-
werbsobliegenheit des Schuldners beruhten oder durch frei-
willige berufliche oder wirtschaftliche Dispositionen des
Schuldners veranlasst seien und von diesem durch zumut-
bare Vorsorge aufgefangen werden koénnten.'*

Im Frithjahr 2006 wurde vom BGH entschieden, ein Hin-
zutreten vorrangiger oder gleichrangiger weiterer Unterhalts-
pflichten nach Scheidung miisse sich schon auf den Unter-
haltsbedarf des geschiedenen Ehegatten auswirken.'> Anfang
2007 wurde festgestellt, dass eine Einkommenserhhung
aufgrund "Karrieresprungs" nicht als ehepriagend zu bertick-
sichtigen sei, wihrend etwas Anderes fiir eine Verringerung
des Einkommens aufgrund des Eintritts des Schuldners in
eine Religionsgemeinschaft gelte.!® Ein vorldufiger Schluss-
punkt wurde im Februar 2008 gesetzt. Der BGH nahm -
entgegen seiner fritheren Rechtsprechung — eine bedarfspra-
gende Wirkung durch die Unterhaltspflicht des Schuldners
auch fir ein erst nach Rechiskraft der Scheidung geborenes
Kind an.""Trotz erheblicher Kritik,'® auch unter Hinweis
darauf, dass der Gesetzgeber den Mafsstab der "ehelichen
Lebensverhaltnisse" nicht durch denjenigen der "jeweils ak-
tuellen Verhiltnisse" ersetzt habe,'® blieb der BGH bei sei-
ner Auffassung zu den "wandelbaren ehelichen Lebensver-
hiltnissen", was den Verfasser zu dem Hinweis veranlasste,

eine Korrektur kommen wohl nur noch durch das Bundes-
verfassungsgericht in Betracht.?’

Dazu kam es dann auch in Gestalt des Beschlusses des
BVerfG vom 25.1.2011.2! Die vom BGH entwickelte Recht-
sprechung zu den "wandelbaren ehelichen Lebensverhaltnis-
sen" wurde wegen Verstofles gegen das Rechtsstaatsprinzip
gemafl Art. 21 GG iVm Art. 20 III GG fir verfassungswidrig
erklart. Die gegen diese Rechtsprechung des BGH gedufSerte
Kritik wurde vom BVerfG dahin bestitigt, dass mit der
Beriicksichtigung des Unterhalts des neuen Ehegatten bereits
beim Bedarf jeglicher Bezug zu den ehelichen Lebensverhalt-
nissen (§ 1578 1 BGB) verloren gehe und die — vom Gesetz-
geber normierte — Unterscheidung zwischen Bedarf und Leis-
tungsfahigkeit aufgehoben wiirde.

(3) Riickkebr zum Stichtagsprinzip

Aufgrund dieser Entscheidung des BVerfG nahm der BGH
eine Riickkehr zum Stichtagsprinzip vor.?? Damit gelten im
Wesentlichen folgende Regeln:

¢ Im Grundsatz ist die Rechtskraft der Scheidung der ent-
scheidende Stichtag fiir die Bestimmung der ehelichen
Lebensverhiltnisse mit der Folge, dass nachtrigliche An-
derungen der Verhaltnisse grundsitzlich ohne Auswir-
kung bleiben.?3

o Eine Ausnabme bilden die Fille, in denen zum Zeitpunkt
der Scheidung eine spitere Verinderung mit hoher Wahr-
scheinlichkeit zu erwarten war und diese Erwartung die
ehelichen Lebensverhiltnisse bereits mitgeprigt hat.?*

Dies wird mit dem Gedanken der nachehelichen Solidaritdt
begriindet. Der Bediirftige soll auch an solchen spateren Ein-
kommensverbesserungen teilhaben, deren Grund in der Ehe
gelegt worden ist und die sich im Zeitpunkt der Scheidung
schon abgezeichnet haben. Fiir eine Prigung ist ausreichend,
dass die Ehegatten ihren Lebenszuschnitt im Hinblick auf

8  BT-Drs. 7/650, 136.

9 BGHZ 179, 196 = NJW 2009, 588 mAnm Born = FamRZ 2009, 411
mAnm Borth.

10 BGH NJW 1992, 2477 = FamRZ 1992, 2477; BGHZ 109, 211 =
NJW-RR 1990, 323 = FamRZ 1990, 283.

11 BGH NJW 1982, 1982 = FamRZ 1982, 684; OLG Kdéln FamRZ
1993, 711.

12 BGH NJW-RR 1988, 1282 = FamRZ 1988, 1145; OLG Hamm NJW-
RR 1998, 6 = FamRZ 1998, 620; OLG Hamm FamRZ 1992, 1184
(1186) = BeckRS 2006, 08500.

13 OLG Hamm NJWE-FER 1998,25 = FamRZ 1998, 621 (Ls.).

14 BGHZ 153, 358 = NJW 2003, 1518 = FamRZ 2003, 590 mAnm
Biittner.

15 BGHZ 166, 351 = NJW 2006, 1654 = FamRZ 2006, 765 mAnm
Biittner.

16 BGHZ 171, 206 = NJW 2007, 1961 mAnm Graba = FamRZ 2007,
793 mAnm Biittner.

17 BGH NJW 2008, 1663 mAnm Born = FPR 2008, 303 mAnm Graba =
FamRZ 2008, 968 mAnm Maurer.

18 Ohne Anspruch auf Vollstindigkeit: Graba FamRZ 2008, 1217
(1222); Biittner/Niepmann NJW 2008, 2391 (2394); Born NJW 2008,
3089.

19 Palandt/Brudermiiller Nachtrag zur 67. Aufl. 2008 § 1578 BGB Rn. 8.

20 Born NJW 2008, 3089 (3095 unter V. 4); Born NJW 2009, 594. S.
auch Norpoth FamRZ 2009, 26, der einen Verstofs gegen das Gewal-
tenteilungsprinzip annimmt.

21 BVerfGE 128, 193 = NJW 2011, 836 = FamRZ 2011, 437 mAnm
Borth. S. dazu Gotz/Brudermiiller NJW 2011, 801; Maurer FamRZ
2011, 849; Born FF 2011, 136. Kritisch gegen das BVerfG Siebert in
Wendl/Dose UnterhaltsR, 10. Aufl. 2019, § 4 Rn. 428, die davon aus-
geht, das BVerfG habe das vom BGH zugrunde gelegte "Rechenwerk
vom Grundsatz her nicht verstanden".

22 BGHZ 192,45 = NJW 2012, 384 = FamRZ 2012, 281 = FF 2012, 118
mAnm Born; vgl. Dose FF 2012, 227. Fiir eine vollige Abkehr vom
Stichtagsprinzip dagegen Obermann NZFam 2014, 577.

23 BGH NJW-RR 1989, 1154 = FamRZ 1990, 258.

24 BGHZ 166, 351 = NJW 2006, 1654 = FamRZ 2006, 683; NJW-RR
1989, 1154 = FamRZ 1990, 258; NJW 1987, 1555 = FamRZ 1987,
459.
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die bevorstehende Entwicklung gestalten konnten.?® Bei ei-
nem spiteren Wegfall von Unterhaltsverpflichtungen wird
ein enger zeitlicher Zusammenhang als wichtiges Indiz fiir
die Beurteilung der Frage angesehen, ob die ehelichen Le-
bensverhiltnisse durch die unerwartete Anderungen bereits
gepriagt worden sind;?® Sofern die Unterhaltspflicht gegen-
tiber einem Kind wegfillt, wird das im Regelfall als ehepra-
gend angesehen.?” In Bezug auf das "Seitensprungskind" hat
der BGH die Rechtskraft der Scheidung als mafigeblichen
Stichtag erst vor kurzem bestitigt.”® Von entsprechenden
Abziigen fiir Kindes- und Betreuungsunterhalt profitiert der
Schuldner in diesem Fall also nur dann, wenn das Kind vor
Rechtskraft der Scheidung geboren wird.

Dass dies Zufallsentscheidungen begtinstigt, liegt auf der
Hand; andererseits wird auch in anderen Bereichen (z.B.
beim Zugewinnausgleich) aus Grinden der Praktikabilitat
ebenfalls mit einem festen Stichtag gearbeitet. Da der Eintritt
der Rechtskraft durch verfahrensbezogene Mafinahmen ver-
zOogert werden kann, konnte es sich anbieten, als Stichtag
nicht auf die Rechtskraft der Scheidung abzustellen, sondern
bereits auf die Rechtshingigkeit des Scheidungsantrags.?’

Auch wenn damit in dogmatischer Hinsicht eine begriiffens-
werte Kurskorrektur vorliegt, ist die praktische Handhabung
erneut komplizierter geworden, weil Doppelberechnungen
vorgenommen werden missen und die Notwendigkeit be-
steht, den — zunachst ermittelten — Bedarf im Rahmen der
Leistungsfihigkeit (aufler bei zusitzlich vorhandenen Ein-
kiinften auf Seiten des Schuldners) zu korrigieren.3® Das
steht im Widerspruch zum erklarten Ziel der Unterhalts-
rechtsreform, durch die neue Rangordnung Doppelberech-
nungen nach Moglichkeit zu vermeiden.3!

(4) Wegfall der Lebensstandardgarantie

Die vorstehend dargestellten Grundsatze passen dazu, dass
sich die Unterhaltsgldaubigerin — anders als frither — nicht
mehr auf eine dauerhafte Lebensstandardgarantie verlassen
kann. Bei hohen Unterhaltsanspriichen musste sie Einschran-
kungen bereits aufgrund der Entscheidung des BGH vom
12.4.20063% hinnehmen, weil schon hier die Abschaffung der
Lebensstandardgarantie vorgenommen wurde. Das wurde
anschlieend durch die Gesetzesreform zum 1.1.200833 ver-
starkt. Seitdem ist entscheidend, ob die Bedirftigkeit der
Ehefrau auf ehebedingte Nachteile3* zuriickzufiihren ist oder
ob sich ihr Anspruch auf Ehegattenunterhalt aus dem Ge-
sichtspunkt der nachehelichen Solidaritit rechtfertigt.?

Diese Fragen werden besonders relevant im Rahmen der -
zum 1.1.2008 eingefithrten — Vorschrift des § 1578 b BGB.3¢
In denjenigen Fillen, in denen eine auf Dauer angelegte
unbeschriankte Unterhaltspflicht unbillig wire, ermoglicht
die Vorschrift eine Begrenzung der Anspruchshohe oder (ggf.
nach einer Ubergangsfrist) einen vollstindigen Wegfall des
Anspruchs. Der Zweck liegt in einer stirkeren Betonung der
wirtschaftlichen Eigenverantwortung des geschiedenen un-
terhaltsbediirftigen Ehegatten. Andererseits soll sichergestellt
werden, dass der Berechtigte einen Ausgleich fir solche
Nachteile erhilt, die bei ihm dadurch entstanden sind, dass
er wegen der Rollenverteilung in der Ehe (insbesondere der
Kinderbetreuung) nach der Scheidung seinen eigenen Unter-
halt nicht oder nicht in ausreichendem Umfang sicherstellen
kann.3”

b) Begriff der Pragung

aa) Kriterien

"Pragung" findet sich als Begriff nicht im Gesetz. Nach der
Rechtsprechung sind damit diejenigen Verhiltnisse gemeint,

die fiir den Lebenszuschnitt in der Ehe — und damit fir den
chelichen Lebensstandard — bestimmend waren,3® auch wenn
sie sich nach der Scheidung verindert haben.?® Der — aus der
Rechtsprechung vor der Eherechtsreform 1977 iibernomme-
ne — Begriff der Pragung beruhte auf dem damaligen Leitbild
der Haushaltsfihrungsehe, welches inzwischen aufgrund
verinderter gesellschaftlicher Verhiltnisse iiberholt ist.*® Ur-
spriinglich bezog sich der Begriff nur auf Einkommenserho-
hungen nach Trennung/Scheidung und die Frage, ob der
Bediirftige daran teilhaben darf. Das BVerfG verwendet den
Begriff auch weiterhin.*! Bei Einkommensverringerungen
(und insbesondere bei Ausgaben) passt der Begriff aber
nicht, denn diese spiteren Verinderungen konnen ja die
fritheren Verhiltnisse nicht im Sinne einer "Prigung" be-
stimmt haben.*> Auch im Bereich der Einnahmen ist der
Begriff jedenfalls bei Surrogaten (z.B. Familienarbeit, Zuge-
winn) problematisch, wenn diese allein auf der Scheidung
beruhen; gleiches gilt bei nicht vorhersehbaren und nicht
vorwerfbaren Einkommenssenkungen (z.B. durch unver-
schuldete Arbeitslosigkeit oder Kurzarbeit).*? Sachgerechter
— weil Erhohungen wie Reduzierungen erfassend - ist der
Begriff der Beriicksichtigungswiirdigkeit spaterer Verande-
rungen. Danach sind

¢ Einkommenserhéhungen (unabhingig vom Zeitpunkt der
Entstehung) zu berticksichtigen, wenn sie in der Ehe an-
gelegt sind;

e Einkommensverringerungen (einschliefSlich hoherer Aus-
gaben) dann, wenn ihnen kein unterhaltsbezogen leicht-
fertiges Verhalten zugrunde liegt und sie auch ohne Schei-
dung entstanden wiren.*

Sofern die Einkiinfte nicht angelegt sind, haben sie keinen
bedarfsprigenden Charakter* und sind nicht bedarfserho-
hend zu beriicksichtigen; denn der geschiedene Ehegatte soll
durch das Unterhaltsrecht nicht bessergestellt werden, als er

25 BGH NJW 1987, 1555 = FamRZ 1987, 459 (461).

26 BGH NJW 1988,2034 = FamRZ 1988, 701 mAnm Ewers; NJW 1988,
2101 = FamRZ 1988, 817.

27 BGH NJW 1990, 2886 = FamRZ 1998, 1085 (1087).

28 BGHZ 223, 203 = NJW 2019, 3570 Rn. 32, bespr. von Born NJW
2019, 3555 = NZFam 2019, 1087 mAnm Niepmann = FamRZ 2020,
21 mAnm Lies-Benachib = FF 2020, 78 (Ls.) mAnm Grandel.

29 Borth in Schwab/Ernst ScheidungsR-HdB § 8 Rn. 1087 aE; Born NJW
2019, 3555 (3556).

30 Deshalb kritisch Siebert in Wendl/Dose UnterhaltsR, § 4 Rn. 128.

31 BT-Drs. 16/1830, 24.

32 BGHNJW 2006, 2401 = FamRZ 2006, 1006 mAnm Born.

33 S.dazu Born NJW 2008, 1.

34 BGHNJW 2010, 1598 mAnm Born = FamRZ 2010, 629.

35 BGH NJW 2011, 1284 mAnm Born = FamRZ 2011, 795 (Ls.) mAnm
Holzwarth. Zu Ehe und nachehelicher Solidaritit s. Dose FamRZ
2011, 1341 sowie aktuell Schiirmann NZFam 2020, 837.

36 Ausfiihrlich dazu Born NJW 2018, 497; Bémelburg in Wendl/Dose
UnterhaltsR § 4 Rn. 1000 ff.

37 BT-Drs. 1/1830, 18.

38 Vgl. BGH NJW 1984, 292 = FamRZ 1984, 149; NJW 1982, 1870 =
FamRZ 1982, 576.

39 BGHZ 183, 197 = NJW 2010, 365 = FamRZ 2010, 111 mAnm
Herrler; BGHZ 179, 196 = NJW 2009, 588 mAnm Born = FamRZ
2009, 411 mAnm Borth = FPR 2009, 118 mAnm Gutdeutsch; NJW
2008, 3213 mAnm Mleczko = FamRZ 2008, 1911 mAnm Maurer =
FF 2008, 453 mAnm Born; BGHZ 175, 182 = NJW 2008, 1663
mAnm Born = FPR 2008, 303 mAnm Graba = FamRZ 2008, 968
mAnm Maurer.

40 BT-Drs. 16/1830, 2.

41 BVerfGE 128, 193 = NJW 2011, 836 = FamRZ 2011, 437 mAnm
Borth. S. zu dieser Entscheidung auch Gotz/Brudermiiller NJW 2011,
801; Rieble NJW 2011, 819.

42 Gerbardt in Wendl/Dose UnterhaltsR § 1 Rn. 1005; Siebert in Wendl/
Dose UnterhaltsR § 4 Rn. 413.

43 Siebert in Wendl/Dose UnterhaltsR § 4 Rn. 413.

44 BGHZ 192, 45 = NJW 2012, 384 = FamRZ 2012, 281 = FF 2012,
118, bespr. von Born in LMK 2012, 332179.

45 BGH NJW 2010, 2056 mAnm Born = FamRZ 2010, 869 mAnm
Maier.
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wihrend der Ehezeit stand oder — aufgrund schon abseh-
barer Entwicklung - kiinftig gestanden haitte.*¢

bb) Praktische Auswirkungen
(1) Grundsatze

Als zugehorig zu den ehelichen Lebensverhaltnissen konnen
alle den Lebensstandard bestimmenden wirtschaftlichen Ver-
hiltnisse angesehen werden, soweit sie in die Bedarfs-
deckung eingeflossen sind (z.B. Einkommen und Vermogen
einschliefSlich Surrogate), des Weiteren alle Belastungen, die
nicht unterhaltsbezogen leichtfertig entstanden sind.*’ Des
Weiteren sind alle sonstigen beruflichen, familidren, gesund-
heitlichen und sonstigen Faktoren zu beriicksichtigen, die fiir
den Lebenszuschnitt von Bedeutung waren, insbesondere
Haushaltsfuhrung und Kindesbetreuung des in der Ehe nicht
berufstitigen Ehegatten.*® Dagegen sind der Ebe nicht zu-
gehorig (weil dort nicht angelegt) solche Einkiinfte, die auf
einer unerwarteten Entwicklung beruhen; denn hier steht
einer Beriicksichtigung das Besserstellungsverbot entgegen.*
Gleiches gilt fiir erst nach Scheidung entstandene Verbind-
lichkeiten, die ohne Scheidung nicht entstanden wiren.>

(2) Sonderfall: Karrieresprung

Dieser Bereich ist von erheblicher praktischer Bedeutung in
Fillen, in denen nach Trennung®!' oder Scheidung beim Un-
terhaltsschuldner oder — spiegelbildlich — beim Unterhalts-
gliubiger®? eine Einkommenserhohung eintritt. In diesem
Bereich ist zu unterscheiden:

e Kam die Erhohung unerwartet, dann ist sie nicht den
ehelichen Lebensverhiltnissen zuzurechnen und bleibt oh-
ne Einfluss auf den Bedarf;

* war sie dagegen in den ehelichen Lebensverhaltnissen
"angelegt", dann erhoht sie den Bedarf.

Eine einfache, angesichts der groflen Bandbreite aber nicht
unbedingt sachgerechte Losung dieser Fragestellung besteht
darin, schlicht auf den Umfang der Einkommenserhihung
abzustellen und ab einer bestimmten Grenze einen Karriere-
sprung — mit der Folge fehlender Auswirkung auf den Bedarf
— anzunehmen.

Mehrheitlich wird auf den Einzelfall abgestellt. Die Unter-
suchung einschligiger Fille’* ergibt ein "buntes Bild". Eine
ungewohnliche und vom Normalverlauf erheblich abwei-
chende Entwicklung (i. S. d. Bejahung eines Karrieresprungs)
wurde seinerzeit vom BGH schon im Pelzhindler-Fall unter
Hinweis auf die erst nach Trennung eingetretene besondere
unternechmerische Leistung bejaht, ebenso das Erreichen
einer Chefarzt-Position erst fiinf Jahre nach Trennung,’® bei
der Entwicklung vom Oberarzt zum Chefarzt’” oder beim
Wechsel vom Oberarzt in eine selbststindige Praxis mit
deutlich hoheren Einkiinften.®

Dagegen wurde — um zunichst im arztlichen Bereich zu
bleiben - eine normale Entwicklung (mit dem Ergebnis der
Ablehnung eines Karrieresprungs) angenommen bei wesent-
lichem Abschluss der medizinischen Ausbildung vor Tren-
nung/Scheidung und anschlieSender Position als Assistenz-
arzt®® oder bei Status als Assistenzarzt zum Zeitpunkt der
Trennung, Oberarzt bei Scheidung und spaterem Wechsel in
eigene Praxis als Frauenarzt, weil dies der Planung in der
Ehe entsprach.®®

Fille der sogenannten Leistungsbeférderung wurden ebenso
als Abweichung vom Normalfall angesehen®' wie ein Auf-
stieg im politischen Bereich®? oder in der Wirtschaft.®? Glei-
ches gilt fiir den Fall, dass die Freizeit nach Trennung erst-
mals zur Fortbildung eingesetzt wird und daraus eine Ein-

kommenssteigerung resultiert.**Als Normalfall angesehen
wurden dagegen Einkommensentwicklungen beim bisheri-
gen Arbeitgeber,®® im Falle einer Regelbeforderung im 6f-
fentlichen Dienst®® oder bei einer Beforderung im Rahmen
der tiblichen Hierarchie.®”

Es erscheint sachgerecht, auch zeitliche Faktoren zu beriick-
sichtigen und zusitzlich den Aspekt der Bandbreite in der
jeweiligen Ausbildung und beruflichen Position zu priifen.
Zur Unterscheidung einer ungewohnlichen Entwicklung
vom Normalfall sollten regelmifSig folgende Bereiche beach-
tet werden:

e Verlauf der bisherigen beruflichen Entwicklung in der
Ehe;

o Titigkeit nach Trennung/Scheidung in anderer Funktion
oder mit anderem Titigkeitsbereich;

¢ Verinderungen der Einkommensstruktur (von fester Ver-
gitung zu erfolgsabhingiger Vergiitung, Boni, Tantie-
men, Sonderzahlungen);

o zeitlicher Abstand zwischen Trennung/Scheidung und
spaterer Veranderung.

46 BGHNJW 2014, 2109 = FamRZ 2014, 1183 mAnm Schiirmann 1281
= FF 2014, 449 mAnm v.Piickler.

47 BGHZ 192,45 = NJW 2012, 384 = FamRZ 2012, 281, bespr. von
Born LMK 2012, 332179; BGHZ 183, 197 = NJW 2010, 365 =
FamRZ 2010, 111 mAnm Herrler = FF 2010, 64 mAnm Bomelburg;
bespr. von Born LMK 2010, 297041.

48 BGHZ 148, 105 = NJW 2001, 2254 = FamRZ 2001, 986 (989) =
MDR 2001, 991 mAnm Niepmann.

49 BGH NJW 2014, 2109 mAnm Graba = FamRZ 2014, 1183 mAnm
Schiirmann 1281 = FF 2014, 449 mAnm v.Piickler.

50 BGH NJW 2014, 2109; BGHZ 192, 45 = NJW 2012, 384 = FF 2012,
118 (Ls.) mAnm Born, bespr. von Wellenhofer in JuS 2012, 1129.

51 Die Thematik des Karrieresprungs kann schon beim Trennungsunter-
halt relevant werden, vgl. BGH NJW-RR 1990, 1091 = FamRZ 1990,
1219; OLG Brandenburg BeckRS 2019, 11260.

52 Klinkhammer in Wendl/Dose UnterhaltsR § 4 Rn. 569 aE.

53 So OLG Koln NJW-RR 2004, 297 = FamRZ 2004, 1114 (Grenze bei
20 %).

54 Ubersichten bei Siebert in Wendl/Dose UnterhaltsR § 4 Rn. 572f.;
NK-BGB/Schiirmann § 1578 Rn. 43; Palandt/v. Piickler BGB § 1578
Rn. 22 ff.; Bomelburg FF 2020, 98 (100).

55 BGHNJW 1982, 1870 = FamRZ 1982, 576 (578).

56 OLG Celle FamRZ 2008, 1853 = BeckRS 2008, 16053; bespr. von
Born FD-FamR 2008, 167802.

57 BGH NJW 2007, 2628 mAnm Ehinger = FamRZ 2007, 1232 mAnm
Maurer; bespr. von Born in FD-FamR 2007, 233296.

58 OLG Hamm FamRZ 2017, 38 (Ls.) = BeckRS 2015, 116149.

59 BGHNJW 1986, 720 = FamRZ 1986, 148.

60 BGH NJW-RR 1988, 514 = FamRZ 1988, 145; vgl. BGH NJW-RR
1988, 1218 = FamRZ 1988, 927.

61 Wechsel vom gehobenen in den hoheren Dienst (OLG Koblenz FamRZ
1997, 1079); vom Oberstudienrat der Gehaltsstufe A 14 zum Studien-
direktor mit A 15 (BGHZ 171, 206 = NJW 2007, 1961 mAnm Graba
= FamRZ 2007, 793 mAnm Biittner); vom Lehrer mit A 13 zum
Konrektor mit A 14 (OLG Niirnberg FamRZ 2004, 1212); vom Rich-
ter R 2 zum Richter R 3 (OLG Celle FAmRZ 1999, 858).

62 Vom ersten Beigeordneten zum Kreisdirektor (BGHZ 179, 196 = NJW
2009, 588 mAnm Born = FamRZ 2009, 411 mAnm Borth).

63 Vertriebs-Ing. wird Geschiftsfithrer einer GmbH (BGH FamRZ 1998,
1085); Geschiftsfithrer eines mittelstindischen Unternehmens wird
"Senior Manager" eines international operierenden Konzerns (OLG
Hamm NJW-RR 1994, 1029 = FamRZ 1994, 515).

64 OLG Koblenz FamRZ 2003, 1109 = BeckRS 9998, 04991.

65 Aufstieg vom Auflendienstmitarbeiter zum Bezirksleiter (BGH NJW
2000, 3140 = FamRZ 2000, 1492); vom Betriebsratsvorsitzenden zum
Gewerkschaftssekretir (BGH NJW-RR 1991, 130 = FamRZ 1991,
307) und bei Besoldungsverbesserungen, die sich schon in der Ehe
abgezeichnet haben (BGH NJW 1990, 1477 = FamRZ 1990, 499;
NJW 1987, 1555 = FamRZ 1987, 459; OLG Celle NJW-RR 2006,
153 = FamRZ 2006, 704).

66 Vom Hauptmann zum Major und anschlieffend zum Oberstleutnant
(BGH FamRZ 1982, 684, s. dazu LM Nr. 7 zu § 1578 BGB); vom
Beamten von A 8 nach A 9 oder von A 9 nach A 10 (BGH NJW 2010,
2056 mAnm Born = FamRZ 2010, 869 mAnm Maier; BGH NJW
2016, 322 = NZFam 2016 mAnm Graba = FamRZ 2016, 199 mAnm
Witt).

67 Vom Betriebsarzt zum Arbeitsmediziner (BGH NJW-RR 1987, 1029 =
FamRZ 1988, 156).



Born, Trennungsbedingter Mehrbedarf:

Aufsatze

NZFam 8/2021 333

Aktuelle Fille machen deutlich, dass regelmifSig die Umstén-
de des Einzelfalles ausschlaggebend sind:

e Fin Karrieresprung wurde bejabht beim Wechsel des
Schuldners in eine deutlich verantwortungsvolle Tatigkeit
bei veranderter Finkommenstruktur;®8

¢ Dagegen wurde - trotz deutlicher Einkommenssteigerung
wegen neuen Verantwortungsbereichs und Wechsels ins
Ausland - ein Karrieresprung verneint aufgrund eines
engen zeitlichen Zusammenhangs zwischen Trennung
und Beférderung.®’

Schwierigkeiten der Abgrenzung bleiben in jedem Fall,
auch wenn man auf "Angelegtsein" und absehbare Ent-
wicklung abstellt. Das hingt schon damit zusammen, dass
der Grad der Wabrscheinlichkeit, mit dem die spatere Ent-
wicklung abzusehen sein soll, nur sehr schwer bestimmt
werden kann. Wer kann schon hinreichend sicher vorher-
sagen, ob und wann eine Richter-Beférderung von R 2
nach R 3, vom angestellten Anwalt zum Partner oder ein
Aufstieg vom Assistenzarzt zum Oberarzt zu erwarten ist?
Die Rechtsprechung arbeitet hier zum Teil mit etwas un-
gesicherten Annahmen. Aufstiege sind weder in der freien
Wirtschaft noch bei Beforderungen im offentlichen Dienst
hinreichend sicher vorhersehbar.”” Dazu passt im Ubrigen
die Darlegungs- und Beweislast des Bediirftigen im Rah-
men von § 1578 b BGB, wenn bei der Frage des ehebe-
dingten Nachteils ein beruflicher Aufstieg behauptet wer-
den soll.”!

Einen "Rettungsanker" fir den Schuldner kann der Um-
stand darstellen, dass — neben der hohen Wahrscheinlichkeit
der spiteren Einkommenssteigerung bei Trennung/Schei-
dung - zusitzlich die Moglichkeit gefordert wird, dass sich
die Beteiligten auf die zukiinftige Steigerung bereits (im Sinne
einer Prigung) einstellen konnten.”? Ist das nicht der Fall,
dann bleiben die erhohten Einkiinfte beim Bedarf grundsatz-
lich unberiicksichtigt. Eine Ausnahme kommt dann in Be-
tracht, wenn neue Unterbaltspflichten aufgefangen werden
miissen.”? Fiir den Gliubiger giinstig ist die Annahme einer
Prigung dann, wenn eine Tiatigkeit aufgenommen oder aus-
geweitet wird, zu der es auch obne Trennung gekommen
wire. Allerdings zeigen die untersuchten Fille, dass eine Ver-
wirklichung in einem engen zeitlichen Bezug zur Scheidung
vorliegen muss. Das leuchtet ein; denn auch wenn die "Pa-
pierform" fiir den beruflichen Aufstieg schon bei Trennung/
Scheidung erreicht ist, dieser Aufstieg dann aber — z. B. auf-
grund der Marktverhiltnisse oder des Stellenkegels — erst
viele Jahre spiter kommt, diirfte es schwerfallen, eine hohe
Wabhrscheinlichkeit und ein "Einstellenkonnen" im Sinne
einer Pragung zu bejahen.

2. Trennungsbedingter Mehrbedarf

a) Gesetzeslage

Beim Mehrbedarf handelt es sich um denjenigen Teil des
Lebensbedarfs, der regelmafSig (jedenfalls wihrend eines lan-
geren Zeitraums) anfillt und das Ubliche derart iibersteigt,
dass er mit Regelsitzen nicht erfasst werden kann, anderer-
seits aber berechenbar ist und deshalb im Rahmen des lau-
fenden Unterhalts beriicksichtigt werden kann.”* Der Begriff
des trennungsbedingten Mehrbedarfs findet sich im Gesetz
nicht. Dort genannt sind fiir den nachehelichen Unterhalt
allerdings bestimmte andere Formen von Mehrbedarf, und
zwar Mehrbedarf fiir

¢ cinen angemessenen Krankenversicherungsschutz (§ 1578
11 BGB) inkl. Pflegeversicherung

* cine angemessene Vorsorge fiir Alter und Invaliditit
(§ 1578 TII BGB),

* cine Ausbildung, wenn dafiir zusitzliche Kosten anfallen
(§ 1578 11 BGB).

Vom Mehrbedarf zu unterscheiden ist der Sonderbedarf.
Dabei handelt es sich nach der Legaldefinition in § 1613 I
Nr. 1 BGB um einen unregelmafSig auftretenden und aufler-
ordentlich hohen Bedarf, der nach BGH uiberraschend auf-
tritt und nicht abschitzbar ist (zu Einzelheiten s. unter Ziff.
III. 2b)).”> Unregelmiflig ist er dann, wenn er nicht mit
Wahrscheinlichkeit vorhergesehen und deshalb bei der lau-
fenden Unterhaltsrente nicht beriicksichtigt werden kann.”®
Diese Grundsatze gelten auch fiir Trennungsunterhalt und
Unterhalt nach altem Recht;”” das entspricht der Einheitlich-
keit bei der Bestimmung der ehelichen Lebensverhiltnisse
(s. 0. unter Ziffer II. 1) a) aa)).

b) Rechtsprechung

aa) Friihere Rechtsprechung

Auch nach der Gesetzesinderung 197778 bildete die Haus-
frauenehe weiterhin das Leitbild mit der Folge, dass der
Bedarf der Ehefrau allein nach den Einkiinften des Eheman-
nes bemessen wurde.”” Dies hatte zur Folge, dass die von der
Ehefrau nach Scheidung erzielten Einkiinfte im Wege der
Anrechnungsmethode berticksichtigt wurden, woraus sich
erhebliche Nachteile ergaben, wie ein Vergleich der beiden
Methoden deutlich macht.®°

Differenzmethode:

Prigendes Einkommen des Mannes 2.000,00 EUR, prigen-
des Einkommen der Frau 1.000,00 EUR, Differenz der Ein-
kiinfte damit 1.000,00 EUR; Unterhaltsanspruch (: 2 =)
500,00 EUR.

Anrechnungsmethode:

Prigendes Einkommen des Mannes 2.000,00 EUR, nicht
prigendes Einkommen der Frau 1.000,00 EUR, Bedarf
(2000: 2 =) 1.000,00 EUR; darauf anzurechnen nicht pra-
gendes Einkommen der Frau 1.000,00 EUR; Unterhalts-
anspruch damit 0,00 EUR.

Der von Hampel®! entwickelte Begriff des trennungsbeding-
ten Mehrbedarfs wurde von der Rechtsprechung verwendet,
um die Harten der Anrechnungsmethode fiir die Hausfrau
abzumildern;3? dogmatisch war der Begriff aber immer um-

68 OLG Brandenburg NJW 2019, 2482 = FamRZ 2020, 1257.

69 OLG Karlsrube BeckRS 2019, 34914 = FamRZ 2020, 93.

70 Zu Recht kritisch deshalb Siebert in Wendl/Dose UnterhaltsR § 4
Rn. 558.

71 BGH NJW 2010, 3653 Rn. 33, mAnm Born = FamRZ 2010, 2059
mAnm Borth.

72 BGHNJW 1987, 1555 = FamRZ 1987, 459.

73 BGHZ 179, 196 = NJW 2009, 588 mAnm Born = FamRZ 2009, 411
mAnm Borth.

74  Klinkhammer in Wendl/Dose UnterhaltsR § 2 Rn. 232.

75 BGHNJW 2006, 1509 = FamRZ 2006, 612.

76 BGHNJW 1982, 328 = FamRZ 1982, 145.

77 Siebert in Wendl/Dose UnterhaltsR § 4 Rn. 405.

78 Vgl. dazu Hahne FamRZ 2002, 921; Biittner FF 2002, 78; Luthin FF
2002, 80; Diederichsen FF 2002, 149; Dauner-Lieb FF 2002, 151.

79 Vgl. dazu Gerhardt FamRZ 2000, 134; Biittner FamRZ 1999, 893;
Graba FamRZ 1999, 1115 (1116); Borth FamRZ 2001, 193.

80 Dabei sind die Einkiinfte der Einfachheit halber bereits um berufs-
bedingten Aufwand und Erwerbstitigenbonus bereinigt, sodass von
einer hilftigen Aufteilung ausgegangen werden kann. Aktuell zur "Ab-
l6sung" des 1/7-Bonus durch den Abzug von 10 % s. BGHZ 224, 54 =
NJW 2020, 238 mAnm Graba = NZFam 2020, 109 mAnm Schiirmann
= FamRZ 2020, 171 = FF 2020, 115 mAnm Reinken; bespr. von Born
LMK 2019, 424170.

81 FamRZ 1981, 851; 1984, 621; 1989, 113.

82  Luthin FamRZ 1996, 128; Graba FamRZ 2002, 857.
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stritten.®? Die Rechtsprechung zur Anrechnungsmethode be-
glinstigte Zufallsergebnisse je nach dem Zeitpunkt der Auf-
nahme einer Berufstitigkeit durch die Ehefrau. Das war be-
sonders nachteilig dann, wenn die Kinder bei Trennung noch
so klein waren, dass keine Erwerbstatigkeit in Betracht kam.
Nach der Devise "einmal Anrechnungsmethode — immer
Anrechnungsmethode" wirkte sich die volle Harte der An-
rechnungsmethode dauerhaft aus, die Unterhaltsglaubigerin
stand damit auf Dauer deutlich schlechter als der Unterhalts-
schuldner. Waren die Kinder dagegen schon alter und wurde
die Erwerbstitigkeit jedenfalls bis zur Scheidung®* auf-
genommen, kam die Ehefrau — ebenfalls dauerhaft — in den
Genuss der Differenzmethode.

Die dagegen schon frithzeitig erhobene Kritik® nahm mit
den Jahren weiter zu, und zwar von richterlicher®® wie von
anwaltlicher Seite.’”

bb) Anderung der Rechtsprechung

Durch die Surrogat-Entscheidung des BGH vom 13.6.
200188, die vielfach besprochen wurde,®® inderte sich die
Situation grundlegend. Der BGH sieht nunmehr die ehe-
lichen Lebensverhiltnisse als nicht nur durch die Bareinkiinf-
te des erwerbstitigen Ehegatten, sondern auch durch die
haushaltlichen Leistungen des anderen Ehegatten als mit-
bestimmt an. Dessen spitere (ausgelibte oder mogliche) Er-
werbstatigkeit wird als Surrogat des wirtschaftlichen Wertes
der bisherigen Tiatigkeit im Haushalt angesehen und im We-
ge der Differenzmethode bei der Unterhaltsberechnung be-
riicksichtigt.

Der entsprechenden Methodenwechsel wurde kurz danach
vom BVerfG gebilligt, die Anrechnungsmethode wurde fiir
verfassungswidrig erklirt.”

lll. Auswirkungen

Was bedeutet die dargestellte Anderung der Rechtsprechung
nun fiir den trennungsbedingten Mehrbedarf? Das wird
nachfolgend untersucht zunachst fiir den Bereich der ehe-
lichen Lebensverhiltnisse (unter Ziff. 1) sowie allgemein auf
der Ebene des Bedarfs (unter Ziff. 2.), aber auch im Rahmen
der Auswirkungen auf Leistungsfahigkeit und Bedurftigkeit
(unter Ziff. 3) und der Berechnung (unter Ziff. 4).

1. Trennungsbedingter Mehrbedarf und eheliche
Lebensverhéltnisse

Angesichts der dargestellten Rechtsprechungsinderung zur
Bedarfsbestimmung durch die Surrogat-Entscheidung (s.o.
unter Ziff. II. 2b) bb)) erscheint es etwas erstaunlich, dass
nach wie vor teilweise vertreten wird, der trennungsbedingte
Mehrbedarf sei Teil der ehelichen Lebensverhiltnisse,”! und
zwar sowohl beim Trennungsunterhalt als auch beim nach-
ehelichen Unterhalt.”?

Das begegnet durchgreifenden Bedenken. Bereits vor knapp
20 Jahren hat Graba® iiberzeugend ausgefiihrt, dass die
Rechtsfigur des trennungsbedingten Mehrbedarfs nur ent-
wickelt wurde, um die Hérten der Anrechnungsmethode fiir
die Hausfrau zu mildern, dogmatisch aber nicht den ehe-
lichen Lebensverhiltnissen zugerechnet werden konnte (s. o.
unter Ziffer II. 2b) aa)). Auch nach geinderter Rechtspre-
chung konnen trennungsbedingte Mehrkosten schon begriff-
lich nicht unter ,eheliche Lebensverhiltnisse“ subsumiert
werden, denn eine Trennung kann wohl kaum als Bestand-
teil des ehelichen Status angesehen werden, weil Ehe auf
Dauerhaftigkeit angelegt ist. Vielmehr sind Mehrkosten im
Zusammenhang mit einer Trennung allein deren Folge, habe

also nichts mit der Ehe zu tun und bestimmen deshalb nicht
den ehelichen Bedarf.”*

Die gesetzliche Erwidhnung von bestimmten anderen Posi-
tionen des Mehrbedarfs, z.B. fir Kranken- und Pflegever-
sicherung sowie Altersvorsorge (s.o. unter Ziffer II. 1a)
aa)), steht nicht entgegen, denn ein Mehrbedarf wegen
Trennung wird in § 1361, 1578 BGB gerade nicht auf-
gefithrt; von daher ist der Umkehrschluss gerechtfertigt.”
Auch das Argument, die zusatzlich zur Abdeckung der tren-
nungsbedingt entstehenden Kosten erforderlichen Mittel sei-
en notwendig, um den ebelichen Lebensstandard zu erhal-
ten®, iiberzeugt nicht. Abgesehen davon, dass rein tren-
nungsbedingt entstehende Kosten nicht in der Ehe
"angelegt" sein konnen und in tatsichlicher Hinsicht zwei
Haushalte nun einmal teurer sind als einer, ist daran zu
erinnern, dass die frithere "Lebensstandardgarantie” abge-
schafft wurde, zunichst durch eine Grundsatzentscheidung
des BGH,”” sodann durch die Gesetzesinderung zum 1.1.
2008.%% Auch die Rechtsprechung zur Dynamik des Bedarfs
und zur Beriicksichtigung spiterer Anderungen (s.o. unter
Ziffer TI. 1b) aa)) steht nicht entgegen, denn trennungs-
bedingt entstehende Kosten sind nicht mit hoher Wahr-
scheinlichkeit zu erwarten, und die Eheleute konnen sich
darauf auch nicht einstellen.

2. Bedarfsfragen

a) Trennungsbedingter Mehrbedarf

Die eingangs (s. o. unter Ziff. I.) genannten Positionen (Um-
zugskosten, Kosten fiir eigene Wohnung, Waschmaschine)
sind rein trennungsbedingt; sie konnen deshalb den Bedarf
nach den ehelichen Lebensverhiltnissen nicht pragen und
sind von daher beim Bedarf nicht berticksichtigungswiirdig.

b) Sonderbedarf

Die genannten Positionen konnten aber als Sonderbedarf
geltend zu machen sein.”

83 Dieckmann FamRZ 1984, 946 (951); Spangenberg FamRZ 1991, 269;
Mayer FamRZ 1992, 138 (140); Graba FamRZ 2002, 857; Gerhardt
FamRZ 2003, 272 (275).

84 Zur MafSgeblichkeit dieses Gesichtspunktes s. Born FamRZ 1999, 541
(544 unter b).

85 Hampel FamRZ 1981, 851; 1984, 621 (625); 1989, 113 (122f);
Biittner FamRZ 1984, 534; Ewers FamRZ 1987, 704; Luthin FamRZ
1988, 1109; Graba NJW 1989, 2786 (2789); Laier FamRZ 1993, 393.

86 Biittner FamRZ 1999, 893; Gerhard FamRZ 2000, 134; Graba
FamRZ 1999, 1115; Luthin FamRZ 1996, 329; Miesen FF 2000, 47
(51).

87 Born FamRZ 1999, 541 (545); MDR 2000, 981.

88 BGH NJW 2001, 2254 = FamRZ 2001, 986 = FF 2001, 135.

89 Statt vieler: Biittner NJW 2001, 3244; Scholz FamRZ 2001, 1061;
FamRZ 2003, 265; Luthin FamRZ 2001, 1065; Graba FPR 2002, 48;
Born FF 2001, 183.

90 BVerfG NJW 2002, 1185 = FamRZ 2002, 527 mAnm Scholz = JZ
2002, 658 mAnm Muscheler. S. dazu Siebert in Wendl/Dose Unter-
haltsR § 4 Rn. 423.

91 So Koch UnterhaltsR-HdB § 2 Rn. 34.

92 Hammermann in Johannsen/Henrich/Althammer BGB § 1361 BGB
Rn. 41; § 1578 BGB Rn. 131 1.

93 FamRZ 2002, 857.

94 Siebert in Wendl/Dose UnterhaltsR § 4 Rn. 406 aE; Gutdeutsch in
Wendl/Dose UnterhaltsR § 4 Rn. 836.

95  Gutdeutsch in Wendl/Dose UnterhaltsR § 4 Rn. 836.

96 So Hammermann in Johannsen/Henrich/Althammer BGB § 1578 BGB
Rn. 131.

97 BGH NJW 2006, 2401 = FamRZ 2006, 1006 mAnm Born.

98 Dazu Born NJW 2008, 1.

99 Ausfithrlich zum Sonderbedarf Klinkhammer in Wendl/Dose Unter-
haltsR § 6 Rn. 1 ff. Ubersichten bei Seiler in Niepmann/Seiler Unterhalt
Rn. 335; NK-BGB/Menne § 1613 Rn. 22 f.; Grandke in Scholz/Kleff-
mann, FamR-HdB Teil K Rn. 210; Palandt/v.Piickler BGB § 1613
Rn. 11.
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aa) Definition

Nach der — Kindesunterhalt und sonstigen Verwandten-
unterhalt regelnden — Vorschrift des § 1613 I Nr. 1 BGB ist
Sonderbedarf ein unregelmafSiiger aufsergewohnlich hoher
Bedarf. Auf die Vorschrift wird beim Trennungsunterhalt
(§ 1361 IV 4 BGB), beim nachehelichen Unterhalt (§ 1585 b
I BGB), beim Unterhalt der nichtehelichen Mutter bzw. des
nichtehelichen Vaters (§ 16151111 1,3, IV BGB), beim Unter-
halt zwischen getrenntlebenden Lebenspartnern (§ 12 S. 2
LPartG, § 1361 IV 4, 1360a III BGB) und beim nachpart-
nerschaftlichen Unterhalt (§ 16 S.2 LPartG, § 1585b I
BGB) verwiesen. Von daher kommt bei allen Unterhaltsarten
neben dem laufenden Unterhalt auch Sonderbedarf in Be-
tracht.

bb) Anspruchsvoraussetzungen
(1) Unregelmdfigkeit

Die UnregelmafSigkeit des Sonderbedarfs setzt voraus, dass
er uberraschend auftritt, nicht mit Wahrscheinlichkeit vo-
rauszusehen ist und deshalb bei der Bemessung des laufen-
den Unterhalts nicht beriicksichtigt werden kann.'® Ent-
scheidend ist nicht, ob die Ausgaben tatsichlich vorausgese-
hen worden und Gegenstand der Erorterung im gerichtlichen
Verfahren oder bei Vergleichsabschluss gewesen sind, son-
dern, ob sie — bei objektiver Betrachtungsweise — hitten
einkalkuliert werden kénnen. 0!

Uberraschungsmoment und Voraussehbarkeit sind als Krite-
rien kritisch zu sehen, wie das Beispiel der Kosten fir Kom-
munion oder Konfirmation zeigt. Nach Geburt und Taufe ist
relativ sicher irgendwann mit einem der genannten Ereignis-
se zu rechnen. Wird der Unterhalt lingere Zeit vorher fest-
gesetzt, konnen diese zukiinftigen Kosten dort aber nicht
beriicksichtigt werden.!92 Der Berechtigte wiirde doppelt be-
nachteiligt, wenn ihm dann bei der aktuellen Geltendma-
chung von Sonderbedarf entgegengehalten wiirde, er habe
sie schon bei der Bestimmung des laufenden Unterhalts in
Ansatz bringen konnen, dies aber dort abzulehnen mit der
Begriindung, die Kosten stiinden nicht hinreichend sicher
fest. Das spricht fiir eine eher weite Auslegung des Begriffs
der Unregelmafigkeit; unangemessene Ergebnisse konnen
durch die zusitzlichen Kriterien der aufSergewohnlichen Ho-
he (siehe nachstehend unter (2)) und der angemessenen Las-
tenverteilung (siehe unter cc) (2)) vermieden werden.!%

(2) Auflergewohnliche Hobe

Das zusitzlich erforderliche Merkmal des Sonderbedarfs ist
seine auflergewohnliche Hohe. Ob eine solche vorliegt, lasst
sich nur unter Einbeziehung der Hohe des laufenden Unter-
halts, der sonstigen Einkiinfte des Berechtigten, des Lebens-
zuschnitts der Beteiligten sowie Anlass und Umfang der be-
sonderen Aufwendungen beurteilen.!%4

Es ist zu prifen, inwieweit dem Berechtigten zugemutet wer-
den kann, den Bedarf selbst zu bestreiten'?® oder ihn verliss-
lich vorauszusehen und mit dem laufenden Unterhalt geltend
zu machen.'% Es liegt auf der Hand, dass eine unvorhergese-
hene Ausgabe im Falle von beengten wirtschaftlichen Ver-
hiltnissen eher aufSergewohnlich hoch sein wird als bei ei-
nem gehobenen Lebenszuschnitt. Zu vergleichen sind regel-
mifig die fraglichen Aufwendungen mit den Mitteln, die der
Berechtigte fir seinen laufenden Unterhalt zur Verfiigung
hat.'%” Ebenfalls von Bedeutung ist die Haufigkeit der Aus-
gabe: Eine einmalige, nicht besonders hohe Ausgabe kann
eher vom laufenden Unterhalt bestritten werden als Aus-
gaben, die relativ kurz hintereinander anfallen.

cc) Haftung
(1) Leistungsfahigkeit

Der Pflichtige schuldet Sonderbedarf nur dann, wenn und
soweit er leistungsfihig ist. Beim nachehelichen Unterhalt
muss ihm nach § 1581 BGB jedenfalls der eheangemessene
Selbstbehalt belassen werden, ebenso beim Trennungsunter-
halt. In jedem Fall ist der Halbteilungsgrundsatz zu beach-
ten.'% Vom Schuldner kann man nicht verlangen, dass er in
der Lage sein muss, den Sonderbedarf gerade aus dem Ein-
kommen des laufenden Monats aufzubringen. Deshalb trifft
den Berechtigten die Obliegenheit, den Schuldner rechtzeitig
auf die Entstehung von Sonderbedarf hinzuweisen, damit
der Schuldner friihzeitig die erforderlichen Riicklagen bilden
und den Anspruch bei Filligkeit auch erfiillen kann.!%

(2) Regelfall: Anteilige Haftung

Unter Beriicksichtigung des Verhiltnisses zwischen verlang-
tem Betrag und laufendem Bedarf ist regelmifSig die Not-
wendigkeit einer Beteiligung des Berechtigten an der Finan-
zierung von Sonderbedarf zu priifen und zur Wahrung einer
angemessenen Relation oft zu bejahen.!'? Im Falle konkreter
Bedarfsbestimmung kann der Berechtigte auch hohere au-
Bergewohnliche Ausgaben in der Regel selbst tragen. Wird
der laufende Unterhalt dagegen — wie im Regelfall — nach
Quote bestimmt, ist beim Schuldner der Halbteilungsgrund-
satz zu beriicksichtigen. Dann kommt eine alleinige Uber-
nahme des Sonderbedarfs durch ihn nicht in Betracht, weil
er diesen Bedarf aus der ihm verbleibenden Quote zahlen
miusste, wahrend der Berechtigte ihn zusitzlich zur un-
geschmilerten Quote erhalten wiirde. In diesen Fillen hat
der Berechtigte den Sonderbedarf in der Regel selbst zu tiber-
nehmen.'!!

(3) Ausnabmefall: Alleinhaftung

Eine Alleinhaftung des Schuldners ist berechtigt, wenn er
Teile seines Einkommens zur Vermdgensbildung einsetzt.
Diese ist dann zunichst einzuschrinken, bevor iiber eine
Beteiligung des Berechtigten nachgedacht werden kann.
Denn das wire im Falle von erhohtem Bedarf bei unterstell-
tem weiteren Zusammenleben vermutlich auch nicht anders
gemacht worden.!? Eine Alleinhaftung des Schuldners fiir

100 BGH NJW 2006, 1509 = FamRZ 2006, 612 mAnm Luthin; BGH
NJW 1982, 328 = FamRZ 1982, 145.

101 BT-Drs. 5/2370, 42; OLG Koln NJW 1999, 295 = FamRZ 1999, 531
(Ls.); OLG Karlsrube NJW-RR 1998, 1226.

102 Grandke in Scholz/Kleffmann FamR-HdB Teil K Rn. 202; zu Recht
kritisch gegen das Uberraschungsmoment Norpoth FamFR 2013, 481;
NK-BGB/Menne § 1613 Rn. 20. S. aber BGH NJW 2006, 1509 =
FamRZ 2006, 612 mAnm Luthin: Kosten absehbar ab Beginn des
Konfirmandenunterrichts, dann nicht mehr iiberraschend, Sonderbe-
darf dann abzulehnen.

103 Ausfiihrlich dazu Vogel FamRZ 1991, 1134; MiiKoBGB/Langeheine
§ 1613 Rn. 64.

104 Klinkhammer in Wendl/Dose UnterhaltsR § 6 Rn. 5.

105 BGH NJW 2006, 1509 = FamRZ 2006, 612 mAnm Luthin (Konfirma-
tion).

106 BGH NJW 2012, 1144 Rn. 43, mAnm Borger = FamRZ 2012, 517
mAnm Born (verneint fiir Kosten von Schonheitsoperationen); Dose,
FS Koch 2019, 427 (432).

107 BGH NJW 1982, 328 = FamRZ 1982, 145 (Krankheitskosten); OLG
Karlsrube NJW-RR 1998, 1226 (Umzugskosten).

108 BGHZ 166, 351 = NJW 2006, 1654 = FamRZ 2006, 683 (685);
MiiKoBGB/Langeheine § 1613 Rn. 75, 77; Klinkhammer in Wendl/
Dose UnterhaltsR § 6 Rn. 10f.

109 OLG Hamburg NJW-RR 1992, 4 = FamRZ 1991, 109 mAnm Hen-
rich (Klassenfahrt); vgl. auch OLG Hamm NJW 1994, 2627 = FamRZ
1994, 1281 (Auslandsstudium).

110 BGH NJW 1982, 328 = FamRZ 1982, 145 (147); vgl. OLG Stuttgart
FamRZ 1988, 207; OLG Karlsrube FamRZ 1988, 202.

111 Schiirmann NJW 2006, 2301; Klinkhammer in Wendl/Dose Unter-
haltsR § 6 Rn. 11.

112 Seiler in Niepmann/Seiler Unterhalt Rn. 332.
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Aufsatze

Born, Trennungsbedingter Mehrbedarf:

den Sonderbedarf kommt auch bei Vorhandensein von
nichtpriagenden Einkiinften auf seiner Seite in Betracht, z. B.
bei Karrieresprung (s.o. unter Ziffer II 1b) bb) (2)) oder
dann, wenn nichtprigende Einkiinfte des Berechtigten aus-
nahmsweise nach der Anrechnungsmethode zu beriicksichti-
gen sind.'" In Fillen konkreter Bedarfsbestimmung kommt
jedenfalls bei besonders hohen Kosten, z. B. fir einen Umzug
des Berechtigten, eine Zahlungspflicht des Schuldners neben
dem laufenden Unterhalt in Betracht, sofern der Halbtei-
lungsgrundsatz beachtet wird.!™#

Ist beim Berechtigten Vermogen vorhanden, kann auch die
Verwertung des Stammes zur Finanzierung des Sonderbe-
darfs erwartet werden, auch wenn das Vermogen ansonsten
im Rahmen des laufenden Unterhalts nicht einzusetzen ist.!!?
Spiegelbildlich ist die Situation fiir den Berechtigten giins-
tiger, wenn der Schuldner nennenswertes Vermogen hat oder
bei ihm nicht prigende Einkiinfte vorhanden sind.!¢ In Fil-
len konkreter Bedarfsbestimmung ist der laufende Unterhalt
oft so hoch, dass der Berechtigte auch hohere auflergewohn-
liche Ausgaben selbst tragen kann.!!”

3. Abzugsposition

Wenn der trennungsbedingte Mehrbedarf schon nicht beim
Bedarf geltend zu machen ist (s. o. unter Ziff. III. 2 a)), dann
kommt zumindest ein Abzug bei demjenigen Ehegatten in
Betracht, bei dem die Kosten anfallen. Die Abzugsmoglich-
keit besteht auf beiden Seiten als Ausgabeposition, erhoht
also die Bedirftigkeit des Berechtigten und verringert die
Leistungsfihigkeit des Pflichtigen.!'® Das gilt nicht nur fiir
alters- und krankheitsbedingte Mehrkosten bei Trennung,'!®
sondern auch fur sonstige trennungsbedingte Verbindlichkei-
ten, sofern sie nicht leichtfertig eingegangen worden sind.'?°

4. Berechnung

a) Differenzmethode

Wird der Unterhalt — wie im Regelfall — nach Quote berech-
net, konnen Positionen fiir trennungsbedingten Mehrbedarf
in der Regel nicht geltend gemacht werden, denn die Ermitt-
lung des Unterhaltsbedarfs umfasst regelmafSig das gesamte
verfiigbare Einkommen beider Eheleute, deren Interessen
durch den Halbteilungsgrundsatz gewahrt werden.!?! Die
Einkiinfte des Schuldners reichen in der Regel nicht aus,
zusdtzlich entstehenden Bedarf des Berechtigten zu befriedi-
gen, ohne dass sein eigener Bedarf beriihrt wird.'?? Die Folge
ist, dass Unterhalt gemdf§ § 1581 BGB nur nach Billigkeit
geschuldet wird. Durch die Trennung sinkt der Lebensstan-
dard auf beiden Seiten; von daher ist es billig, dass jeder
seinen Mehrbedarf selbst trigt.!?3 Es kann nicht ein Ehegatte
bevorzugt werden dadurch, dass sein Mehrbedarf vom ande-
ren bezahlt werden muss. Es ist nicht mehr zu verteilen, als
vorhanden ist.

b) Anrechnungsmethode

Trotz der Abschaffung dieser Berechnungsweise (s.o. unter
Ziff. II. 2b) bb)) ist ein restlicher Anwendungsbereich ver-
blieben, und zwar in Fillen, in denen nichtprigende Ein-
kiinfte vorhanden sind.'>* Das kann der Fall sein im Falle
eines Karrieresprungs nach Trennung oder Scheidung, bei
Einkiinften aus unerwarteter oder allenfalls erhoffter Erb-
schaft oder Schenkung nach Trennung oder Scheidung,'?
bei Lottogewinn nach Trennung oder Scheidung,'?® schliefs-
lich bei Vermogenseinkommen, welches wihrend des Zu-
sammenlebens nicht zum Konsum verbraucht worden ist'?”
und nach durchschnittlichen MafSstaben auch nicht verwen-
det werden musste.'?® Das gilt generell, wenn nichtprigende

Einkiinfte vorhanden sind.'”” Dementsprechend wird dieser
Fall in Ziffer 15.6 der unterhaltsrechtlichen Leitlinien meh-
rerer Gerichte ausdriicklich aufgefiihrt.!3® Dogmatisch ist
festzuhalten, dass die — durch nichtpriagende Einkiinfte ge-
steigerte — Leistungsfihigkeit nichts mit dem Bedarf zu tun
hat. Die Beriicksichtigungsfahigkeit des trennungsbedingten
Mehrbedarfs fiir diesen Fall ist lediglich Ausfluss einer Bil-
ligkeitsentscheidung nach § 1581 BGB.

Die Berechnungsweise in diesem Fall ist dann folgende:
Schon auf der Bedarfsebene ist nur von einer 3/7-Quote des
Berechtigten auszugehen. Trennungsbedingter Mehrbedarf
ist — bei Anrechnungsmethode — vor Abzug des hinzutreten-
den Einkommens dem Bedarf des Berechtigten nach den
ehelichen Lebensverhiltnissen hinzuzurechnen, weil der ehe-
liche Lebensstandard nur dadurch aufrechterhalten werden
kann. Trennungsbedingter Mehrbedarf des Pflichtigen ist im
Rahmen seiner Leistungsfihigkeit zu beriicksichtigen. Hin-
zutretendes nicht prigendes Einkommen ist von der Unter-
haltsquote abzuziehen, aber nur zu 6/7, wenn es sich um
hinzutretendes Erwerbseinkommen handelt, weil der Anreiz-
anteil auf beiden Seiten verbleiben muss.!3!

¢) Konkrete Bedarfsbestimmung

Wird der Unterhalt dagegen — ausnahmsweise bei "gehobe-
nen" Lebensverhiltnissen'3? — konkret bestimmt, sind beim
Schuldner in der Regel ausreichende Einkiinfte vorhanden,
um auch trennungsbedingten Mehrbedarf (auch als Sonder-
bedarf) zu befriedigen. Bei ausreichender Hohe des laufen-
den Unterhalts kommt aber auch eine Ubernahme durch den
Berechtigten in Betracht.!33

IV. Ergebnis

1. Trennungsbedingter Mehrbedarf entsteht allein aufgrund
der Trennung und kann deshalb nicht dem Bedarf nach den
ehelichen Lebensverhaltnissen zugerechnet werden.

113 Klinkhammer in Wendl/Dose UnterhaltsR § 6 Rn. 12; Gutdeutsch in
Wendl/Dose UnterhaltsR § 4 Rn. 818.

114 Klinkhammer in Wendl/Dose UnterhaltsR § 6 Rn. 10.

115 Klinkhammer in Wendl/Dose UnterhaltsR § 6 Rn. 11 aE.

116 Klinkhammer in Wendl/Dose UnterhaltsR § 6 Rn. 12.

117 Klinkhammer in Wendl/Dose UnterhaltsR § 6 Rn. 10.

118 Siebert in Wendl/Dose UnterhaltsR § 4 Rn. 406 aE, 407; Seiler in
Niepmann/Seiler Unterhalt Rn. 56.

119 Siebert in Wendl/Dose UnterhaltsR § 4 Rn. 407; Gerbardt in Wendl/
Dose UnterhaltsR § 1 Rn. 1064.

120 Gerhardt in Wendl/Dose UnterhaltsR § 1 Rn. 1067, 1084.

121 BGHZ 183, 197 = NJW 2010, 365 = FamRZ 2010, 111 (114) mAnm
Herrler, bespr. von Born LMK 2010, 297041; BGH NJW 2007, 2409
= FamRZ 2007, 1303 (1305) mAnm Schilling, bespr. von Born FD-
FamR 2007, 238701; Bémelburg in Wendl/Dose UnterhaltsR, § 4
Rn. 72; Gutdeutsch in Wendl/Dose UnterhaltsR § 4 Rn. 835.

122 Hammermann in Johannsen/Henrich/Althammer BGB § 1578 BGB
Rn. 134.

123 Hammermann in Johannsen/Henrich/Althammer BGB § 1578 BGB
Rn. 134 aE; Bomelburg in Wendl/Dose UnterhaltsR § 4 Rn. 72.

124 Siebert in Wendl/Dose UnterhaltsR § 4 Rn. 406; Seiler in Niepmann/
Seiler Unterhalt Rn. 447.

125 BGH NJW 2012, 3434; 2006, 1794 = FamRZ 2006, 387 mAnm
Biittner; OLG Hamm FamRZ 1992, 1184.

126 OLG Brandenburg NJW 2009, 1356 = FamRZ 2009, 1837 (1839) =
FPR 2009, 247 mAnm Ebinger.

127 BGH FamRZ 2007, 1532 (1535) mAnm Maurer.

128 Seiler in Niepmann/Seiler Unterhalt Rn. 514.

129 Siebert in Wendl/Dose UnterhaltsR § 4 Rn. 406.

130 Dusseldorf, Frankfurt a.M., Hamburg, Hamm (Beilage zu NJW
Heft 8/2021)

131 BGH NJW-RR 1988, 519 = FamRZ 1988, 256 (259); BGH NJW
1988, 2034; Seiler in Niepmann/Seiler Unterhalt Rn. 515. S. Gut-
deutsch in Wendl/Dose UnterhaltsR § 4 Rn. 821 ff. mit Berechnungs-
beispielen.

132 S. dazu Born NJW 2021, 425.

133 Hammermann in Johannsen/Henrich/Althammer BGB § 1578 BGB
Rn. 134; Klinkhammer in Wendl/Dose UnterhaltsR § 6 Rn. 10.
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2. Beim Quotenunterhalt wird als Bedarf das gesamte ver-
fugbare Einkommen beider Eheleute erfasst. Halbteilungs-
grundsatz und Billigkeit (§ 1581 BGB) stehen einer zusitz-
lichen Ubernahme von Mehrbedarf des einen durch den
anderen Ehegatten entgegen. Eine geinderte Beurteilung
kommt dann in Betracht, wenn nichtprigende Einkinfte
vorliegen, aus denen der Mehrbedarf bezahlt werden
kann. Gleiches gilt bei konkreter Bedarfsbestimmung, weil
dort i.d.R. ausreichende zusitzliche Einkiinfte vorhanden
sind.

3. Kein Mehrbedarf, sondern Sonderbedarf kann vorliegen,
wenn es sich um einmalige Ausgaben handelt. Dann ist — je
nach Anspruchshohe - eine anteilige Kostentragung im Re-
gelfall angemessen.

4. Liegt trennungsbedingter Mehrbedarf vor, kann dieser —
beim Pflichtigen und beim Bedurftigen — als Abzugsposition
beim anrechenbaren Einkommen zu beriicksichtigen sein,
z.B. in Form einer Kreditrate fiir erforderliche Neuanschaf-
fungen. [ ]



