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Dies liesse sich eher an der Dauer der Ehe oder der Dauer der Berufspause wegen
der Kinderbetreuung bemessen.

(cc) Zwar hat auch der Bundesgerichtshof in seiner Entscheidung vom 5. Juli
2006 (a.a.0.) die nacheheliche Solidaritit als Grund fiir die lingere Anspruchsdauer
von § 1570 BGB herangezogen und gemeint, deshalb gewihre die Norm dem
geschiedenen Elternteil Unterhalt auch um seiner selbst willen. Jedoch ist er die
Antwort darauf schuldig geblieben, warum dann die Unterhaltsdauer von der
Rechtsprechung auch des Bundesgerichtshofs ausschliesslich am Alter der Kinder
ausgerichtet wird. Auch hat er offengelassen, ob er demzufolge der Meinung ist, der
in § 16151 Abs. 2 Satz 3 BGB fiir eine notwendige personliche Betreuung des Kindes
durch seinen Elternteil ausreichend erachtete und in Ansatz gebrachte Dreijahres-
zeitraum sei auch bei § 1570 BGB der zeitliche Rahmen, in dem der Anspruch
wegen der Betreuung des Kindes gewihrt wird, wahrend die weit dartiber hinausge-
hende Zeit der Unterhaltsgewdhrung dann konsequenterweise dazu diente, dem
geschiedenen Elternteil «um seiner selbst willen» seinen Unterhalt abzusichern,
obwohl auch diese Zeit am Kindesalter bemessen wird.

Unter Beriicksichtigung dieser von der Rechtsprechung ausschliesslich am Kin-
desalter bemessenen Dauer des Unterhaltsanspruchs nach § 1570 BGB erweist sich
das vom Bundesgerichtshof angefiihrte Argument der nachehelichen Solidaritit
nicht als tragfahig, die unterschiedliche Dauer der Unterhaltsanspriiche nach § 1570
BGB und § 1615 1 Abs. 2 Satz 3 BGB zu rechtfertigen. Art. 6 Abs. 5 GG verbietet
gerade, allein unter Bezugnahme auf die Ehe und damit auch ihre nachwirkende
Solidaritit nichteheliche Kinder anders zu behandeln als eheliche Kinder. Wird ein
Unterhaltsanspruch wegen der Kinderbetreuung gewidhrt und seine Dauer aus-
schliesslich am Kindesalter und damit daran bemessen, wie lange ein Kind der per-
sénlichen Betreuung durch einen Elternteil bedarf, dann verstésst es gegen Art. 6
Abs. 5 GG, den Betreuungsbedarf fiir nichteheliche Kinder kiirzer einzustufen als
fiir eheliche Kinder.

4. Der Verstoss gegen Art. 6 Abs. 5 GG durch die Schlechterstellung nichteheli-
cher Kinder gegeniiber ehelichen Kindern aufgrund der unterschiedlichen Dauer
der Unterhaltsgewdhrung wegen Kinderbetreuung nach § 1570 BGB und § 16151
Abs.2 Satz 3 BGB lasst sich nicht durch verfassungskonforme Auslegung von § 16151
Abs. 2 Satz 3 BGB beheben.

a) Mit der vom Bundesgerichtshof vorgenommenen Auslegung von § 1615 1
Abs. 2 Satz 3 BGB wird die Art. 6 Abs. S GG verletzende Ungleichbehandlung nicht-
ehelicher Kinder nicht beseitigt. Eine weite Auslegung der «groben Unbilligkeit»,
die nach § 16151 Abs. 2 Satz 3 BGB bei Annahme ihres Vorliegens die Moglichkeit
ertffnet, ausnahmsweise einen Betreuungsunterhalt zuzusprechen, der iiber das
dritte Lebensjahr des Kindes hinausreicht, kann zwar dazu fithren, dass die beson-
deren Umstdnde des Einzelfalls im Hinblick auf die spezifische Entwicklung des
Kindes oder die elterliche Situation in etlichen Fillen mehr Berticksichtigung finden
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konnen und zu einer verlingerten Gewidhrung von Betreuungsunterhalt fiihren.
Doch bei nichtehelichen Kindern, deren Entwicklung keine besonderen Griinde
dafiir aufweist, dass sie einer ldngeren Betreuung bediirfen, oder deren Eltern nicht
in einer vertrauensbildenden Gemeinschaft gelebt haben, die nach Ansicht des Bun-
desgerichtshofs ebenfalls rechtfertigen konnte, eine nur dreijihrige Unterhaltszah-
lung fiir grob unbillig zu halten, bleibt es im Gegensatz zu ehelichen Kindern, die
ohne besondere Griinde aufgrund der Unterhaltsgewdhrung nach § 1570 BGB
erheblich linger eine personliche Betreuung durch einen Elternteil erfahren kon-
nen, bei der auf drej Jahre begrenzten Betreuungsmoglichkeit. Dieser auch bei wei-
ter Auslegung der in § 1615 1 Abs. 2 Satz 3.BGB enthaltenen Ausnahmeregelung

~verbleibende Unterschied hat vor Art. 6 Abs. 5 GG keinen Bestand, da die Verfas-

sungsnorm auch die Diskriminierung einzelner Gruppen nichtehelicher Kinder

gegeniiber ehelichen Kindern verbietet (vgl. BVerfGE 17, 148 <153 £>).

b) Eine Interpretation von § 1615 1 Abs. 2 Satz 3 BGB, die die darin enthaltene
Ausnahme von der Begrenzung des Unterhaltsanspruchs auf drei Jahre zur Regel
machte, um Art. 6 Abs. 5 GG Geniige zu tun, und generell den Betreuungsunterhalt
in seinem zeitlichen Umfang an die Dauer des nach § 1570 BGB gewihrten Unter-
halts anpasste, wiirde aber die Grenzen einer verfassungskonformen Auslegung
iiberschreiten.

Eine solche Auslegung verstiesse zum einen gegen den klar und eindeutig zum
Ausdruck gebrachten Willen des Gesetzgebers, den Unterhaltsanspruch eines Eltern-
teils, der ein nichteheliches Kind betreut, im Regelfall auf drei Jahre zu begrenzen
und nur im Ausnahmefall einen dartiber hinausgehenden Anspruch einzuriumen
(vgl. BVerfGE 90, 263 <275>). Dariiber hinaus aber konnte auf diesem Wege die
Dauer des Anspruchs zur Herstellung einer Gleichbehandlung von nichtehelichen
und ehelichen Kindern nur auf die Dauer des nach § 1570 BGB gewihrten Anspruchs
angehoben werden. Es liegt jedoch allein in der Kompetenz des Gesetzgebers, wie
er eine Schlechterstellung von nichtehelichen Kindern gegeniiber ehelichen Kindern
vermeidet und wie lange er es fiir notwendig erachtet, dass nichteheliche wie eheli-
che Kinder gleichermassen personlich von einem Elternteil betreut werden kénnen,
um hieran auszurichten, fiir welchen Zeitraum er dem betreuenden Elternteil einen
Unterhaltsanspruch einrdumt.

C.[.]

Bemerkungen:

Mitvorstehendem Entscheid des deutschen Bundesverfassungsgerichtes hat dieses
den eben noch miihsam ausgehandelten Kompromiss der Grossen Koalition zur
Unterhaltsrechtsreform in Deutschland zu Fall gebracht. Das Bundesverfassungsge-
richt fordert den deutschen Gesetzgeber auf, eine gesetzliche Regelung zu schaffen, die
den Betreuungsunterhalt fiir den Elternteil eines ehelichen Kindes nach Scheidung
und jenen eines nichtehelichen Kindes gleichstellt. Die bisherige Regelung, wonach der
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unverheiratete Elternteil nach § 1615 1 Abs. 2 BGB grundsitzlich fiir maximal drei
Jahre nach der Geburt des Kindes Unterhalt verlangen kann, wird im Vergleich zur
Regelung des § 1570 BGB, dem Betreuungsunterhalt nach Scheidung, als mit der Ver-
fassung nicht vereinbar angesehen. Denn die Praxis zu § 1570 BGB geht dahin, dass
dem geschiedenen kinderbetreuenden Elternteil bis zum Alter des Kindes von ca. acht
bis zehn Jahren keine Erwerbsobliegenheit zugemutet wird. Auch wenn der Betreu-
ungsunterhalt ein Anspruch des betreuenden Elternteils ist, so pragt er doch — so die
Betonung des Bundesverfassungsgerichtes — die Lebenssituation des Jeweiligen Kin-
des. Die unterschiedliche Ausgestaltung im Hinblick auf eheliche und nichteheliche
Kinder stellt deshalb eine Diskriminierung der nichtehelichen Kinder dar.

Wie der deutsche Gesetzgeber den Aufirag des Bundesverfassungsgerichtes
umsetzen wird, erscheint derzeit noch offen. Denkbar ist nicht allein eine Anhebung
des Anspruchs des Elternteils eines nichtehelichen Kindes, sondern vielmehr auch eine
Herabsetzung des Betreuungsunterhalts des verheirateten bzw. geschiedenen Eltern-
teils entsprechend dem Anspruch des unverheirateten Elternieils auf drei Jahre. Die
deutsche Bundesjustizministerin hat bereits angedeutet, dass sie sich eine zeitliche
Beschriinkung des Anspruchs verheirateter bzw. geschiedener Elternteile vorstellen
kinne, was freilich in der Grossen Koalition hinlinglich Stoff zum Streiten bieten
wird.

Von derartigen Diskussionen sind wir in der Schweiz noch weit entfernt. Zwar
verbietet auch Art. 8 Abs. 2 BV jegliche Diskriminierung auf Grund des Status. Allein
die Diskussion um eine maogliche Verfassungswidrigkeit des Art. 295 Abs. 1 Ziff: 2
ZGB im Vergleich zu Art. 125 ZGB wurde bislang hierzulande noch nicht erdffnet.
Dabei ist die Diskrepanz im Hinblick auf die Moglichkeit der Selbstbetreuung von
ehelichen und nichtehelichen Kindern nach Schweizer Recht noch um einiges augen-
falliger: Wiihrend auch die Schweizer Gerichte davon ausgehen, dass dem geschie-
denen Ehegatten die Aufnahme einer Teilzeiterwerbstitigkeit grundsdtzlich erst zuge-
mutet werden kann, wenn das jiingste Kind mit zehn Jahren dem Kleinkindalter ent-
wachsen ist (vgl. FamKom Scheidung/SCHWENZER, Art. 125 ZGB, N 59), kann die
Muitter eines nichtehelichen Kindes nach Art. 295 Abs. 1 Ziff. 2 ZGB Betreuungsunter-
halt fiir grundsitzlich acht Wochen nach der Geburt verlangen. Dem nichtehelichen
Kind wird damit die Chance der Eigenbetreuung verwehrt, die doch gerade fiir eheli-
che Kinder als bester Garant fiir ein gedeihliches Heranwachsen angesehen wird.
Nicht nur im Lichte des Art. 8 Abs. 2 BV sondern auch des Art. 2 Abs. 1 UN-Kinder-
rechtskonvention sowie der Entwicklung in auslindischen Rechtsordnungen erscheint
eine erneute Revision des Kindschaftsrechtes, mit der nichteheliche und eheliche Kin-
der endlich wirklich gleichgestellt werden, itberfillig.

Prof Dr. Ingeborg Schwenzer, LL.M., Basel
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Nr.64 Bundesgericht, I1. Zivilabteilung
Entscheid vom 1. Februar 2007 i. S. X. gegen Y. — 5C.320/2006

Axt. 125 ZGB: Hypothetisches Einkommen, Altersgrenze fiir den Wiedereinstieg ins Erwerbsleben. Nach
der bundesgerichtlichen Rechtsprechung zum alten Recht war bei einer Scheidung nach langer Ehedauer
dem haushaltfilhrenden Ehegatten, der auf eine Erwerbstitigkeit verzichtet hat, die Wiederaufnahme
einer solchen nicht mehr zumutbar, wenn er im Zeitpunkt der Scheidung das 45. Altersjahr erreicht hatte.
Demgegeniiber wird nach der heutigen Praxis auf den Zeitpunkt der definitiven Trennung abgestellt, es
sei denn, der ansprechende Ehegatte durfte nach Treu und Glauben davon ausgehén, er habe sich noch
nicht um eigenes Einkommen bemiihen miissen.

Art. 125 CC: Revenu hypothétique, limite d’dge pour le retour a la vie active. Selon la jurisprudence du
Tribunal fédéral relative a 'ancien droit, en cas de divorce aprés un mariage de longue durée, on ne pou-
vait exiger du conjoint qui s’occupait du ménage, et qui avait renoncé a toute activité lucrative, d’en
reprendre une si, lors du divorce, ledit conjoint avait 45 ans révolus. En revanche, suivant la pratique
actuelle, il convient de se fonder sur la date de la séparation définitive, & moins que le conjoint demandeur
puisse considérer en toute bonne foi qu’il ne doit pas (encore) se soucier de son propre revenu.

Art. 125 CC: Reddito ipotetico, limite d’eta per la ripresa di un’attivita lucrativa. Secondo la giurispruden-
za del Tribunale federale relativa al vecchio diritto, in caso di divorzio dopo un matrimonio di lunga
durata non si poteva esigere dal coniuge, che aveva rinunciato a un’attivita lavorativa per occuparsi
dell’economia domestica, la ripresa di un’attivita lavorativa dopo il compimento dei 45 anni di etd. Per
contro, secondo la prassi attuale occorre riferirsi al momento della definitiva separazione, a meno che il
coniuge richiedente non poteva in bilona fede supporre di non doversi (ancora) impegnare per conseguire
un reddito proprio.

Aus den Erwdgungen:

1.-551[.]

5.6 In der Hauptsache ist die Beklagte damit nicht einverstanden, dass ihr die
Aufnahme einer Erwerbstitigkeit zugemutet wird. Wie der erstinstanzliche Richter,
so hat auch das Obergericht der Beklagten die Aufnahme einer Erwerbstitigkeit
zugemutet, ihr allerdings wegen mangelnder Ausbildung nur den Mindestlohn fiir
Mitarbeiter ohne Berufslehre im Gastgewerbe (Fr. 3120.— brutto/Monat zuziiglich
13. Monatslohn) angerechnet.

5.6.1[..]

5.6.2 Im Sinne der Kriterien gemiss Art. 125 Abs. 2 ZGB hat das Obergericht
die Aufnahme einer vollen Erwerbstitigkeit auch mit Blick.auf das Alter und die
Gesundheit der Beklagten, ihre Biographie, d.h. die fehlende Berufsausbildung und
die berufliche Eingliederung , und die Lebensstellung der Parteien fiir zumutbar
betrachtet.

5.6.2.1 Die Beklagte bringt dagegen vor, sie sei bei Einreichung der zweiten
Scheidungsklage im Oktober 2002 48 Jahre alt gewesen und jetzt sei sie 52-jdhrig.
Nach altem Scheidungsrecht wére ihr ein Einstieg ins Berufsleben nicht mehr zuge-
mutet worden. Das Obergericht hat dazu erwogen, das Bundesgericht habe zum
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