Kindesunterhalt: Gesteigerte Erwerbsobliegenheit des Unterhaltsschuldners bei der Betreuung weiterer
Kinder; Bemessung des fiktiven Einkommens; Zumutbarkeit einer Nebentiitigkeit bei der Betreuung
weiterer Kinder

Leitsatz

Tenor

Griinde

1. Die gesteigerte Erwerbsobliegenheit entfallt grundsitzlich nicht bei der Betreuung weiterer Kinder.
Zur Erméglichung einer Erwerbstitigkeit sind fir die im Haushalt des Unterhaltsschuldners lebenden
Kinder zumutbare Fremdbetreuungsméglichkeiten in Anspruch zu nehmen. [RN 27]

2. Bei der Bemessung der Hohe von fiktiven Einkiinften kann grundsatzlich auf die Mindestlohne
nach dem Arbeitnehmerentsendegesetz bzw. tarifliche Entgelte abgestellt werden. Die Untergrenze
des zurechenbaren Einkommens ergibt sich grundsétzlich aus dem Mindestlohngesetz. [RN 32, 34]

3. Soweit der Unterhaltsschuldner iiberwiegend weitere in seinem Haushalt lebende Kinder betreut, ist
die Ausiibung einer Nebentitigkeit neben einer vollschichtigen Haupttitigkeit in der Regel nicht
zumutbar. [RN37]

Der Beschluss des Amtsgerichts - Familiengericht - thwarzenbek vom 16. September 2014 (22 F
268/14) wird unter Zuriickweisung der Beschwerde im Ubrigen - abgedndert.

Die Antragsgegnerin wird verpflichtet, an den Antragsteller einen monatlich jeweils bis zum 3. eines
jeden Monats im Voraus filligen Kindesunterhalt zu Hinden des Kindesvaters fiir den Zeitraum Juni
2014 bis Dezember 2014 in Héhe von monatlich 128,00 € und ab Januar 2015 in Hohe von
monatlich 92,00 € zu zahlen.

Im Ubrigen wird der Antrag zuriickgewiesen.

Von den Kosten des Verfahrens in beiden Instanzen tragen der Antragsteller 70 % und die
Antragsgegnerin 30 %.

Im Hinblick auf den ab Februar 2015 geschuldeten laufenden Kindesunterhalt wird die sofortige
Wirksamkeit der Entscheidung angeordnet.

Die Rechtsbeschwerde wird nicht zugelassen.

Der Antragsteller verlangt die Zahlung von Mindestunterhalt von der Antragsgegnerin.

Der am 13.11.2002 geborene Antragsteller ist der Sohn der Antragsgegnerin. Er lebt seit Dezember 2013 im
Haushalt des Kindesvaters. Zuvor lebte er im Haushalt der Kindesmutter.

Die Ehe der Antragsgegnerin mit dem Vater des Antragstellers wurde vor Jahren geschieden. Aus dieser Ehe
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stammt neben dem Antragsteller auch dessen Zwillingsschwester A., die weiterhin im Haushalt der
Kindesmutter lebt. Der Kindesvater zahlt fiir A. keinen Kindesunterhalt.

Die Antragsgegnerin lebt mit einem Partner in einer nichtchelichen Lebensgemeinschaft zusammen. Aus dieser
Beziehung ist ihr Sohn J, geboren im Jahr 2008, hervorgegangen. Er lebt im Haushalt seiner Eltern.

Die Antragsgegnerin ist Hausfrau. Sie ist gelernte Friseurin, {ibte den Beruf in der Vergangenheit jedoch nicht aus.

Die Antragsgegnerin hat bei der R. im Zeitraum 15. Juli 2000 bis zum 30. September 2001 als Biirohilfe
gearbeitet. Uber eine abgeschlossene Berufsausbildung als Biirokauffrau verfligt sie nicht.

In der Grundschule H. die die Zwillingsschwester des Antragstellers A. und der weitere Sohn der Antragsgegnerin
I. besuchen. gibt es dic Maglichkeit einer kostenpflichtigen tdglichen Ganztagsbetreuung.

Der Antragsteller hat beantragt,

die Antragsgegnerin zu verpflichten, an den Antragsteller ab April 2014 einen monatlich jeweils bis zum 03. ¢ines

jeden Monats im Voraus zahlbaren Unterhalt in Héhe von 100% der jeweiligen Mindestunterhaltsbetrige abziiglich des
nach §1612 BGB anzurechnenden Kindergeldanteils zu zahlen und zwar bis einschlieBlich 31.10.2014 nach der zweiten
Altersstufe. derzeit 272,00 Euro. und ab dem 01.11.2014 nach der dritten Altersstufe. derzeit 334.00 Euro.

10

11

13

Die Antragsgegnerin hat beantragt,

den Antrag abzuweisen.

Das Familiengericht hat den Antrag des Antragstellers zuriickgewiesen. Zur Begriindung hat es ausgefiihrt, dass
die Antragsgegnerin nicht in der Lage sei. einen héheren Stundenlohn als 8.00 € brutto zu erzielen. Somit sei sie
nicht in der Lage ein Einkommen oberhalb des notwendigen Selbstbehaltes zu erzielen.

Gegen diese Entscheidung des Familiengerichts wendet sich der Antragsteller.

Er ist der Auffassung. dass der Antragsgegnerin jedenfalls die Mindestlhne im Geb&udereinigerhandwerk nach
dem Arbeitnehmerentsendegesetz als fiktives Einkommen zuzurechnen seien. Dariiber hinaus kénne sie als
Biirohilfe arbeiten und dort ein ausreichendes Einkommen erzielen. Durch die Betreuung der in ihrem Haushalt
lebenden Kinder sei sie nicht an einer Erwerbstitigkeit gehindert, da es in der Grundschule H. ein ganztégiges
Betreuungsangebot gebe.

Der Antragsteller beantragt:

1. den angefochtene Beschluss aufzuheben.

2. die Antragsgegnerin zu verpflichten, an den Antragsteller ab April 2014 einen monatlich jeweils bis zum 3.
eines jeden Monats im Voraus zahlbaren Unterhalt in Hohe von 100 % der jeweiligen Mindestunterhaltsbetrdge
abziiglich des nach § 1612 BGB anzurechnenden Kindergeldanteils zu zahlen und zwar bis einschl. 31.10.2014
nach der zweiten Altersstufe. derzeit 272,00 €. und ab dem 01.11.2014 nach der dritten Altersstufe. derzeit
334,00 €.

3. die Antragsgegnerin zu verpflichten, an den Antragsteller einen riickstindigen Unterhaltsbetrag in Héhe von
272.00 € nebst Zinsen in Héhe von 5 Prozentpunkten iiber dem Basiszinssatz seit Rechtshingigkeit zu zahlen.
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Die Antragsgegnerin beantragt,

die Beschwerde zuriickzuweisen.

Sie ist der Auffassung, dass sie nicht hinreichend leistungsfihig sei. Eine Tatigkeit im Gebdudereinigerhandwerk
kénne sie aufgrund ihres Gesundheitszustandes nicht tibernechmen. Dariiber hinaus verfiige sie lber keinen
Fiihrerschein. Anfragen bei in S. &rtlich ansiissigen Firmen hitten ergeben, dass im Gebdudereinigerhandwerk
eine Vollzeittdtigkeit nicht angeboten werde.

Der Senat hat durch Beschluss vom 1. Dezember 2014 dem Antragsteller teilweise Verfahrenskostenhilfe fur das
Beschwerdeverfahren bewilligt und die Beteiligten darauf hingewiesen. dass beabsichtigt ist. gemdll § 68 Abs. 3
FamFG iiber die Beschwerde ohne miindliche Verhandlung zu entscheiden.

Zur Ergénzung des Sach- und Streitstandes wird auf die gewechselten Schrift-sédtze nebst Anlagen verwiesen.

IL

Die nach den §§ 117. 58 FamFG statthafie und im Ubrigen zuldssige Beschwerde des Antragstellers hat im
tenorierten Umfang Erfolg.

Die Antragsgegnerin ist dem Antragsteller gemif § 1603 Abs. 2 Satz 1 BGB gesteigert unterhaltsverpflichtet.
muss also in jeder ihr mdglichen und zumutbaren Art und Weise zu seinem Mindestunterhalt beitragen. Nach
standiger Rechtsprechung ist dabei fiir ihre Leistungsfihigkeit nicht allein auf die tatsdchlichen. sondern
vielmehr auch auf erzielbare Einkiinfte abzustellen, soweit ihre Erwerbsbemiihungen nicht ausreichend sind und
fiir sie eine hinreichend reale Beschiftigungsméglichkeit besteht (vgl. BGH FamRZ 2014, 637 ff.).

Hierbei trigt die Antragsgegnerin als Unterhaltspflichtige die volle Darlegungs- und Beweislast flir eine geltend
gemachte vollstindige oder teilweise Leistungsunfihigkeit: diese ihr obliegende Darlegungs- und Beweislast
erstreckt sich ausdriicklich auch auf ein behauptetes Fehlen einer realen Beschiéftigungschance (BGH a.a.0. Rn.
11). Dabei sind an die Feststellung. dass fiir einen Unterhaltsschuldner keine reale Beschiftigungschance
besteht. strenge MaBstibe anzulegen. Es bestehen selbst in Zeiten hoher Arbeitslosigkeit und flir ungelernte
Krifte regelmiBig keine Erfahrungssitze dahingehend. dass ein Arbeitnehmer nicht in eine vollschichtige
Tatigkeit zu vermitteln wére (BGH a.a.0. Rn. 13). Das Fehlen realer Erwerbsmoglichkeiten flir eine
Vollzeittdtigkeit kann in der Regel nur durch den Nachweis gefiihrt werden, dass der Unterhaltspflichtige sich
hinreichend um eine Erwerbstitigkeit bemiiht hat (BGH a.a.0. Rn. 17).

Zur Abwendung der sie treffenden Erwerbsobliegenheit kann die Antragsgegnerin sich nicht mit Erfolg darauf
berufen. dass sie die Zwillingsschwester des Antragstellers und ihr weiteres Kind J. betreuen muss. Denn die
gesteigerte Barunterhaltsverpflichtung der Antragsgegnerin entfillt grundsétzlich nicht durch die Betreuung
weiterer Kinder (Wendl/Klinkhammer, Unterhaltsrecht, 8. Aufl. 2011, § 2 Rn. 446). Zumutbare
Fremdbetreuungsmdglichkeiten sind in Anspruch zu nehmen (vgl. OLG Hamm, FamRZ 2007, 73: OLG
Bremen FamRZ 2003. 647).

In diesem Zusammenhang nimmt der Senat auf die vom Antragsteller mit Schriftsatz vom 10. September 2014
eingereichten Internetausdrucke der Grundschule H. Bezug. Daraus ergibt sich. dass dort in Zusammenarbeit
mit der 6rtlichen Kindertagesstétte grundsétzlich ecine ganztigige Betreuung der Kinder méglich ist. Unter
Beriicksichtigung ihrer gesteigerten Erwerbsobliegenheit ist die Antragsgegnerin verpflichtet, diese
Betreuungsmdglichkeit grundsitzlich flir die bei ihr lebenden Kinder in Anspruch zu nehmen. Die insoweit
darlegungs- und beweisbelastete Antragsgegnerin (vgl. OLG Miinchen FamRZ 2005, 1112f) hat zwingende
Hinderungsgriinde hierfiir weder vorgetragen noch sind sie fiir den Senat ersichtlich.
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Die Antragsgegnerin hat die sie aus der gesteigerten Erwerbsverpflichtung nach § 1603 Abs. 2 S. I BGB
treffenden Obliegenheiten verletzt.

Die von der Antragsgegnerin im Rahmen ihrer gesteigerten Erwerbsverpflichtung zu fordernden umfangreichen
Bewerbungsbemiihungen (vgl. Palandt/Brudermiiller, BGB. 74. Aufl. 2015, § 1603 Rn. 43) sind von ihr weder
dargetan noch ersichtlich. Auch die im Schriftsatz vom 30. Dezember 2014 vorgetragenen telefonischen
Nachfragen geniigen den Anforderungen nicht. Insbesondere wire die Antragsgegnerin verpflichtet gewesen,
seit Eintritt ihrer gesteigerten Erwerbsobliegenheit - d. h. seit der ersten Hilfte des Jahres 2014 - sich intensiv
um eine Beschiiftigung zu bemilhen. Hierflir fehlt jeglicher substantiierter Vortrag.

Die fehlenden Erwerbsbemiihungen sind aber nur dann fiir die Leistungsunfihigkeit kausal. wenn feststeht. dass
zugerechnete Einkiinfte fiir den Unterhaltsschuldner objektiv tiberhaupt erzielbar sind (BGH FamRZ 2009,
314). Dies hingt von seinen personlichen Voraussetzungen, wie Alter. berufliche Qualifikation,
Erwerbsbiografie. Gesundheitszustand und vom Vorhandensein entsprechender Arbeitsstellen ab (BVerfG
FamRZ 2012, 1283, FamRZ 2010, 626; BGH FamRZ 2008. 2104{t.).

Der Senat geht in stindiger Rechtsprechung davon aus, dass fiir die Bemessung der Hahe von fiktiven Einkiinften
grundsitzlich auf die Mindestléhne nach dem Arbeitnehmerentsendegesetz (vel. auch BVerfG NJW 2012, 2420
Rn. 21; OLG Kéln, Beschluss v. 30. April 2013 - 25 WF 91/13 -, juris: OLG Celle FamRZ 2013, 1752) bzw.
tarifliche Entgelte abgestellt werden kann. Soweit die Antragsgegnerin nunmehr vortrigt. dass ihr insbesondere
ein fiktives Einkommen in der Héhe wie sie im Geb#udereinigerhandwerk erzielt werden kann. nicht
zugerechnet werden kdnne, da sie gesundheitlich an einer solchen Erwerbstitigkeit gehindert wiire. kann dies
offen bleiben. Denn der Senat ist der Auffassung. dass die Antragsgegnerin bei entsprechenden
Erwerbsbemiihungen jedenfalls ein Einkommen in dieser Gréflenordnung als Birohilfe in Héhe von 1.650.00 €
brutto monatlich erzielen kann.

Hierbei hat der Senat sich zum einen daran orientiert, dass die Antragsgegnerin trotz entsprechenden Hinweises
des Antragstellers nichts zu entsprechenden Erwerbsbemiithungen fiir eine Tétigkeit als Biirohilfe vorgetragen
hat. Der Senat geht weiter davon aus, dass die Antragsgegnerin cine solche Titigkeit ausiiben kann.
Inshesondere hat sie schon {iber ein Jahr erfolgreich bei der R. eine T#tigkeit als Biirohilfe ausgeiibt. Der Senat
nimmt insoweit auf das als Anlage AG 1 eingereichte Arbeitszeugnis Bezug. Soweit die Antragsgegnerin
gesundheitliche Einschriinkungen anfiihrt. ist weder ersichtlich noch hat sie insoweit ausdriicklich vorgetragen.
dass diese sie an einer Tétigkeit als Biirohilfe hindern wiirden. Auch ist bei einer Tatigkeit als Biirohilfe ein
Fiihrerschein nicht Voraussetzung.

Im Hinblick auf das fiktiv zuzurechnende Entgelt hat der Senat sich an den untersten tariflichen Vergiitungen fiir
Biirohilfen orientiert. Diese betragen z. B. im GroB- und Auflenhandel NRW ab Mai 2014 1.762,00 € brutto fiir
eine vollschichtige Tatigkeit (http://www.boeckler.de/wsi-tarifarchiv). Auch die weiteren Recherchen des Senats
stiitzen diese Feststellung. So ergibt sich z. B. aus dem Suchportal gehaltsvergleich.com flir das Bundesland
Niedersachsen ein durchschnittliches Gehalt als Biirogehilfe in Héhe von 1.762.00 € brutto. Da nicht alle
Unternchmen insoweit tarifgebunden sind und ein tariflicher Mindestlohn in der Branche nicht existiert, hilt der
Senat es fiir angemessen, einen weiteren Abschlag von ca. 100,00 € brutto vorzunchmen, so dass ¢in erzielbares
Einkommen in Hohe von 1.650,00 € brutto fiir die Antragsgegnerin realistisch erscheint. Dies entspricht einem
Bruttostundenlohn von ca. 9.49 €, der im Gesamtgefiige angemessen erscheint. Denn die unterste Grenze fiir die
Zurechnung fiktiver Einkiinfte diirfte der nunmehr eingefiihrte Mindestlohn nach § 1 MiLoG von 8.50 € sein
(vgl. Brandenburgisches Oberlandesgericht, Beschluss v. 07. August 2014 - 9 UF 159/13 -, juris). Die (brigen
Mindestléhne nach dem Arbeitnehmerentsendegesetz bewegen sich regelméfig im Bereich von iiber 9,00 €
brutto/Stunde.

Fiir das Jahr 2014 ergibt sich dann bei Lohnsteuerklasse 2 und 1,0 Kinderfreibetrdgen ein Nettoeinkommen in
Hohe von 1.215.28 €. Davon sind nach der stindigen Rechtsprechung des Senats 5 % berufsbedingte
Aufwendungen, mithin 60,76 € abzuziehen, so dass fiir das Jahr 2014 ein Einkommen in Héhe von 1.154.52 €
anzusetzen ist. Im Jahre 2015 ist aufgrund der geringfiigig gednderten sozialversicherungsrechtlichen Abziige
ein Einkommen in Hohe von 1.215.70 € abziiglich von 5 % fiktiven berufsbedingten Aufwendungen. mithin
insgesamt 1.154.95 € erzielbar.
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Dartiber hinaus ist der notwendige Selbstbehalt der Antragsgegnerin aufgrund von Vorteilen des
Zusammenlebens gemifl den Unterhaltsrechtlichen Leitlinien des OLG Schleswig (Punkt 21.3) um 10 %,
mithin im Jahre 2014 um monatlich 100,00 € und ab dem Jahr 2015 um monatlich 108,00 € monatlich zu
reduzieren. Der Senat geht davon aus, dass der neue Partner der Antragsgegnerin hinreichend leistungsfihig ist.
da dieser nach ihrem Vortrag eine vollschichtige Erwerbstitigkeit bei der Firma C. ausiibt. Fiir die fehlende
Leistungsfahigkeit ihres neuen Partners und damit fiir das Fehlen von Vorteilen des Zusammenlebens ist im
Ubrigen die Antragsgegnerin vollumfinglich darlegungs- und beweisbelastet (vgl. BGH FamRZ 2010. 8021ff).
Hierzu fehlt jeglicher substantiierter Vortrag.

Der Senat geht allerdings nicht davon aus. dass der Antragsgegnerin weitere (fiktive) Einkiinfte aus einer
Nebentitigkeit zugerechnet werden kénnen. Der Bundesgerichtshof geht zwar davon aus. dass neben einer
vollschichtigen Titigkeit regelmiiBig auch ein Einkommen aus einer fiktiven Nebentitigkeit zugerechnet
werden kann (BGH FamRZ 2014, 1992; BGH FamRZ 2014, 637). Dies gilt aber nur, wenn eine mdgliche
Nebentitigkeit nicht im Einzelfall unzumutbar ist. Die Darlegungs- und Beweislast hierfiir hat die
Antragsgegnerin. Allerdings geht der Senat aufgrund des Umstandes, dass die Antragsgegnerin zwei
minderjdhrige Kinder betreut. davon aus. dass ihr es nicht zumutbar ist. neben einer vollschichtigen Tatigkeit
eine weitere Nebentitigkeit auszuiiben (vgl. OLG Bremen FamRZ 2010, 574).
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Im Rahmen der Unterhaltsberechnung ist weiter zu beriicksichtigen. dass die Antragsgegnerin flir das bei ihr
lebende Kind A. auch den Barunterhalt erbringen muss, da der gesetzliche Vertreter des Antragstellers unstreitig
keinen Barunterhalt zahlt. Somit ist das Kind A. in die Unterhaltsberechnung als gleichrangig Berechtigte mit
einzubeziehen.

Weiterhin ist der Antragsgegnerin aufgrund des Wechsels des Antragstellers im Dezember 2013 in den Haushalt
seines Vaters cine auskémmliche Ubergangsfrist bis zum Beginn ihrer Erwerbsobliegenheit einzuriumen (vgl.
OLG Brandenburg, MDR 2013, 856). Diese benétigt die Antragsgegnerin, um sich um entsprechende
Arbeitsstellen zu bemiihen und die Betreuung der Kinder zu organisieren. so dass der Senat es flir angemessen
hilt. der Antragsgegnerin erst ab Juni 2014 fiktives Einkommen zuzurechnen.

Unter Beriicksichtigung dieser Grundsitze ergibt sich dann fiir den Zeitraum Juni 2014 bis Dezember 2014 ein
Unterhaltsanspruch des Antragstellers in Héhe von monatlich 128.00 €. Im Jahre 2015 ergibt sich aufgrund der
Erhthung des notwendigen Selbstbehaltes ein Unterhaltsanspruch in Héhe von monatlich 92,00 €.

Die Kostenentscheidung folgt aus § 243 FamFG. Der Senat hat sich dabei am Verhéltnis des wechselseitigen
Obsiegens und Unterliegens orientiert. Die Anordnung der sofortigen Wirksamkeit folgt aus § 116 Abs. 3 S. 3
FamFG.

Die Voraussetzungen flir die Zulassung der Rechtsbeschwerde nach den §§ 70 Abs. | Abs. 2 FamFG liegen nicht
vor, da der Senat lediglich eine gefestigte héchstrichterliche Rechtsprechung auf den Einzelfall anwendet.



