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1 Voraussetzungen
1.1 Allgemein

Trennungsunterhalt ist der Unterhalt eines Ehegatten, der ihm in der Zeit abder Tren-
nung bis zur rechtskraftigen Scheidung zusteht.

Die Voraussetzungen des Anspruchs auf Trennungsunterhalt nach § 1361 BGB sind
vom Tatbestand her ungenau gefasst. Dazu hat sich der Gesetzgeber ausdricklich
entschieden, damit die Ursachen der Trennung und etwaiger Fragen des Verschul-
dens nach Mdglichkeit bei der Unterhaltsbestimmung unberticksichtigt bleiben, deren
Erforschung sonst die Chancen auf eine Verséhnung mindern wiirden.!

Von Bedeutung sind die Trennungsgrinde lediglich im Hinblick auf eine etwaige Ver-
sagung oder Herabsetzung des Unterhaltes, 88 1361 Abs. 3, 1579 Nr. 2 — 8 BGB.

Seinem Charakter nach soll Trennungsunterhalt

> die Moglichkeit offen halten, dass es zu einer Versohnung der Ehegatten
kommt, oder, wenn die Verséhnung ausgeschlossen ist,

> Abhilfe schaffen, wenn eine in der ehelichen Lebensgemeinschaft begriindete
Bedurfnislage entstanden ist.?

Auf kiinftigen Trennungsunterhalt kann nicht verzichtet werden, 88 1361 Abs. 4 Satz 4,
1360 a Abs. 3, 1614 BGB. Dieses gesetzliche Verbot kann durch ein pactum de non
petendo nicht umgangen werden. Eine solche Vereinbarung ist also unwirksam.?

1.2 Geltendmachung

Der Unterhalt ist monatlich im Voraus zu bezahlen, § 1361 Abs. 4 Satz 2 BGB. Aller-
dings ist er auch geltend zu machen, so dass neben der Trennung die Geltendma-
chung Voraussetzung fir die Verpflichtung zur Zahlung von Trennungsunterhalt ist,
88 1361 Abs. 4 Satz 4, 1360 a Abs. 3, 1613 Abs. 1 Abs. 1 BGB.

Ein wahrend eines Monats geltend gemachter Unterhaltsanspruch zieht die Verpflich-
tung zur Zahlung fir die Zeit ab dem Ersten dieses Monats nach sich, 8§ 1361 Abs. 4
Satz 4, 1360 a Abs. 3, 1613 Abs. 1 Abs. 2 BGB.

) Borth in Schwab, Handbuch des Scheidungsrechts, Teil IV Rdn. 108.
2) Borth in Schwab, Handbuch des Scheidungsrechts, Teil IV Rdn. 109.
3) BGH NJW 2014, 1101 ff. (1106 f.), dazu Born, NJW 2014, 1484 ff.
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Wird Trennungsunterhalt nicht geltend gemacht, gegebenenfalls tGber viele Jahre hin-
weg, so bedeutet dies keinen Verlust des Anspruchs fir die Zukunft. Ob ein Unter-
haltsanspruch in der Vergangenheit bestand oder ob dieser erst nach langerer Tren-
nungszeit entstanden ist, ist unerheblich. In beiden Fallen kann der Anspruch auf Tren-
nungsunterhalt noch geltend gemacht werden. Dem Ehegatten, der in Anspruch ge-
nommen wird, steht als Schutz fur die Vergangenheit zum einen die Regelung des
§ 1613 BGB zur Verfugung, zum anderen gegebenenfalls die Mdglichkeit, sich tber
§ 242 BGB auf Verwirkung zu berufen.

1.3 Bedurftigkeit

Der Ehegatte, der Trennungsunterhalt begehrt, kann auf eine eigene Erwerbstatigkeit
nur dann verwiesen werden, ,wenn dies von ihm nach seinen personlichen Verhaltnis-
sen, insbesondere wegen einer friheren Erwerbstatigkeit unter Bericksichtigung der
Dauer der Ehe, und nach den wirtschaftlichen Verhaltnissen beider Ehegatten erwartet
werden kann®, 8 1361 Abs. 2 BGB.

1.3.1 Fruhere Erwerbstatigkeit

Ob dem unterhaltsberechtigten Ehegatten mit Blick auf seine friihere Erwerbstatigkeit
eine Wiedereingliederung moglich ist, ist anhand folgender Kriterien zu beurteilen:*

» Vorhandene berufliche Qualifikation

» Dauer der tatsachlichen beruflichen Tatigkeit vor der Beendigung

> Weiterbestehen des Berufshildes bzw. Anderung in technischer und fachlicher
Hinsicht

Geht der unterhaltsberechtigte Ehegatte einer Teilzeitbeschaftigung nach, so ist er
nicht ohne weiteres verpflichtet, dieses Arbeitsverhéaltnis aufzugeben, um stattdessen
eine vollschichtige Beschaftigung aufzunehmen, weil damit beispielsweise das Risiko
verbunden ware, innerhalb der Probezeit eine Kiindigung zu erhalten und dann keiner
Erwerbstatigkeit mehr nachgehen zu kdnnen. Es besteht in dieser Situation aber eine
Verpflichtung, das bestehende Arbeitsverhéaltnis nach Moaglichkeit auszuweiten. Ist das
nicht mdglich, so ist eine andere angemessene Nebentatigkeit aufzunehmen, gegebe-
nenfalls in Form eines Minijobs.

Gleichermal3en besteht naturgemald die Obliegenheit, eine vollschichtige Tatigkeit
weiter auszuuben.

4) Borth in Schwab, Handbuch des Scheidungsrechts, Teil IV Rdn. 123.
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1.3.2 Dauer der Ehe

Soweit die Frage der Pflicht des bedurftigen Ehegatten nach der Aufnahme einer Er-
werbstétigkeit unter dem Gesichtspunkt der Dauer der Ehe zu betrachten ist, kommt
es zum einen auf die absolute Dauer der Ehe an, zum anderen das Alter des Unter-
haltsbedurftigen und schlief3lich in besonderem Maf3e auch auf die Frage, Uber wel-
chen Zeitraum innerhalb der Ehezeit der Bedurftige berufstatig war. Eine kurze Zeit
der Nichtausuibung einer Erwerbstétigkeit bedeutet eine deutlich hdhere Verpflichtung,
eine solche wieder aufzunehmen.

1.3.3 Wirtschaftliche Verhaltnisse

Je enger die wirtschaftlichen Verhaltnisse der Ehegatten sind, desto eher besteht die
Verpflichtung fir den unterhaltsberechtigten Ehegatten, einer Erwerbstatigkeit nach-
zugehen. Allerdings bleibt das Trennungsjahr abzuwarten, soweit Klarheit verschafft
werden muss, ob die Trennung endgultig ist.

Bei wirtschaftlich glinstigen Verhaltnissen kann nicht verlangt werden, dass einer un-

qualifizierten Tatigkeit nachgegangen wird.

1.3.4 Sonstige Umstande

Zu den weiteren Umstanden, die gegen die Verpflichtung zur Aufnahme einer Erwerbs-
tatigkeit im Rahmen des Trennungsunterhaltes sprechen, gehért insbesondere die Be-
treuung von Kindern.

Dabei geht es gerade nicht nur um die Betreuung gemeinsamer Kinder der Ehegatten,

sondern auch die Betreuung vorehelicher Kinder eines Ehegatten sowie Pflegekinder
oder Kinder, die aufgenommen wurden unter Umgehung einer formlichen Adoption.®

2 Umfang
2.1 Elementarunterhalt

Die HOohe des zu zahlenden Unterhaltes richtet sich nach den ehelichen Lebensver-
haltnissen, § 1361 Abs. 1 Satz 1 BGB.

5) Borth in Schwab, Handbuch des Scheidungsrechts, Teil IV Rdn. 125 mwN.
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Eine Veranderung der Einkunfte der Ehegatten verandert auch das Mal3 des zu zah-
lenden Unterhaltes. Eine Zasur, wie sie fir den Nachscheidungsunterhalt mit dem Ein-
tritt der Rechtskraft der Scheidung erfolgt, gibt es beim Trennungsunterhalt nicht.

Der zu wahrende Selbstbehalt ist in derselben H6he anzusetzen wie beim Nachschei-
dungsunterhalt.

Ublicherweise wird der zu zahlende Unterhalt nach Quoten® bestimmt. Anderes qgilt,
wenn die Einkommensverhéltnisse Uberdurchschnittlich gut sind. Fur diesen Fall kann
vom Unterhaltsberechtigten verlangt werden, seinen Bedarf konkret im Einzelnen dar-
zulegen. Von dieser Situation wird Ublicherweise ausgegangen, wenn die Einkunfte
des Unterhaltspflichtigen oberhalb der Hochstgrenze der Betrage der Dusseldorfer Ta-
belle liegen.” Dieser Ansatz wurde hochstrichterlich gebilligt.®

2.2 Kosten der Altersvorsorge

Neben dem Elementarunterhalt kann Altersvorsorgeunterhalt geltend gemacht wer-
den, 8§ 1361 Abs. 1 Satz 2 BGB.

Der Anspruch auf Altersvorsorgeunterhalt ist nicht eigenstandig. Er kann nachtréaglich
dann noch separat geltend gemacht werden, wenn er im Verfahren, in dem der Unter-
halt ansonsten geltend gemacht wurde, vorbehalten blieb. Die reine Nichtgeltendma-
chung macht es nicht unmdglich, ihn noch zu verlangen. Aber er darf dann keinen
Einfluss mehr auf den bereits zugesprochenen Elementarunterhalt haben. Mit dieser
Erwégung wurde ein separat gestellter Antrag auf Gewahrung von Altersvorsorgeun-
terhalt abgewiesen, der gestellt wurde, nachdem der Elementarunterhalt in einem
friheren Verfahren anhand einer konkreten Bedarfsberechnung zugesprochen wor-
den war.?

Der Anspruch besteht ab dem Beginn des Monats, in dem der Scheidungsantrag

rechtshangig wird, und bis zum Zeitpunkt des Eintritts ins Rentenalter.?

2.3 Kosten der Kranken- und Pflegeversicherung

Ausdricklich im Gesetz nicht geregelt ist, dass in der Trennungszeit die Kosten einer
angemessenen Versicherung fur den Fall der Krankheit zu begleichen sind, also die
Kosten der Krankenversicherung und Pflegeversicherung. Fallen solche Kosten an, so

6) Dabei geht die Diusseldorfer Tabelle von der Verpflichtung zur Zahlung von Unterhalt fir einen Elternteil
und ein Kind aus.

) OLG KoIn FamRZ 2012, 1731; OLG Zweibriicken FamRZ 2014, 216.

8

BGH FamRZ 2010, 1637.
BGH; Beschluss vom 19.11.2014 — XII ZB 478/13, NJW 2015, 334 ff., Vorinstanz: KG FuR 2014, 50.
10 Clausius, FamRB 2014, 145 ff. (145).
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zéhlen sie zum eheangemessenen Bedarf und kdnnen geltend gemacht werden. Es
handelt sich nicht um trennungsbedingten Mehrbedarf, weil diese Kosten bereits bis
zur Trennung auch schon bestanden haben.

Die Kosten der Kranken- und Pflegeversicherung sind nicht im Elementarunterhalt ent-
halten. Sie werden vor der Bestimmung des Unterhaltsanspruchs abgezogen. Der
Quotenunterhalt wird erst danach bestimmit.

2.4 Sonderbedarf

Eine Sonderstellung im Unterhaltsrecht nimmt der Sonderbedarf ein. Sonderbedarf
gibt es bei allen Unterhaltstatbestdnden, namlich beim

Familienunterhalt Gber 881360, 1360 a Abs. 3, 1613 Abs. 2 BGB
Trennungsunterhalt Gber 88 1361, 1360 a Abs. 3, 1613 Abs. 2 BGB
Nachscheidungsunterhalt tber 88 1585 b Abs. 1, 1613 Abs. 2 BGB
Kindesunterunterhalt tiber § 1613 Abs. 2 BGB (direkt)

Unterhalt nach § 1615 | BGB uber 88 1615 | Abs. 3 Satz 2, 1613 Abs. 2 BGB

YV VYV VY

Sonderbedarf kann auch riickwirkend fur die Vergangenheit ohne Inverzugsetzung o-
der Rechtshangigkeit fir den Zeitraum eines Jahres verlangt werden, 8 1613 Abs. 2
Nr. 1 BGB, sowie riickwirkend fir den Zeitraum, in dem aus rechtlichen oder unver-
schuldet tatsachlichen Griinden der Anspruch nicht geltend gemacht werden konnte,
§ 1613 Abs. 2 Nr. 2 BGB.

Sonderbedarf ist separat zu bezahlen und nicht aus der Unterhaltsquote zu decken.

Abzugrenzen ist Sonderbedarf vom sogenannten Mehrbedarf in der Form des tren-
nungsbedingten Mehrbedarfs, soweit es um den Unterhaltsanspruch des Ehegatten
geht.

Bedarf ist dann Sonderbedarf, wenn er

» Uberraschend, d.h. plétzlich auftritt, nicht als wahrscheinlich vorhersehbar war
und deshalb auch bei der Bemessung des laufenden Unterhaltes nicht bertick-
sichtigt wurde und nicht beriicksichtigt werden konnte sowie

» aulergewohnlich hoch ist, wobei sich dies nach dem Einzelfall richtet. Es
kommt darauf an, ob der Bedarf aus dem laufenden Unterhalt bestritten werden
kann.

Zu den denkbaren Beispielen von Sonderbedarf gehoren:

» Aufwendungen fir &arztliche Behandlungen, Arzneimittel und orthopéadische
Hilfsmittel
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» Umzugskosten
» Kosten der Erstausstattung eines Sauglings
» Kosten fir einen Schileraustausch

Nicht als Sonderbedarf anerkannt sind:

> Kosten fur ein Schullandheim
> Konfirmations- bzw. Kommunionskosten
» Kosten der Zahnspange

Soweit es sich um Mehrbedarfs handelt, ist dieser aus dem laufenden Unterhalt zu
bestreiten. Gegebenenfalls ist eine Abanderung des Betrages herbeizuflhren, der als
Elementarunterhalt bezahlt wird.

Ist Sonderbedarf zu befriedigen, so ist der eingesetzte Betrag auf einen befristeten
Zeitraum zu verteilen. Um diesen ist das Einkommen zu verringern, aus dem der Quo-
tenunterhalt berechnet wird, so dass der zu zahlende Elementarunterhalt dadurch
niedriger ausfallt.

3 Begrenzung und Befristung und Verwirkung
3.1 §1578b BGB

§ 1578 b BGB findet beim Trennungsunterhalt keine Anwendung.

Das ergibt sich aus der systematischen Stellung im Gesetz. 8 1578 b BGB findet sich
im Untertitel ,Unterhalt des geschiedenen Ehegatten® zum Titel ,Scheidung der Ehe,
und kann deshalb nicht auf den Titel ,Wirkungen der Ehe im Allgemeinen® Ubertragen
werden.

Auch die entsprechende Anwendung der Norm scheidet aus.!

Das bedeutet: Mdchte nach langjahriger Trennung ohne Scheidung der unterhalts-
pflichtige Ehegatte dem Unterhaltsberechtigten entgegenhalten, dass er unterdessen
eigenverantwortlich zu wirtschaften habe und sich die nicht unbefristet bestehende
Verantwortung fur ihn immer mehr verfliichtige, so kann er, soweit es um den Unter-
haltsanspruch nach 8§ 1361 BGB geht, dies nur tber 8 1579 Nr. 8 BGB geltend ma-
chen.

) BGH FamRZ 2011, 875.
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3.2 881361 Abs. 3,1579 BGB

Der Anspruch auf Trennungsunterhalt gemaf 8§ 1361 BGB kann beschrénkt oder ver-
sagt werden nach MalRgabe der § 1579 Nr. 2 bis 8 BGB, 8§ 1361 Abs. 3 BGB.

Nachstehend hier werden die Besonderheiten fir den Trennungsunterhalt dargestellt.
Im Ubrigen wird auf die Ausfiihrungen unmittelbar bei § 1579 BGB verwiesen.

3.2.1 Ehevon kurzer Dauer, § 1579 Nr. 1 BGB

Da § 1579 Nr. 1 BGB im Rahmen der Verweisungsvorschrift des § 1361 Abs. 3 BGB
nicht zitiert wird, stellt die kurze Dauer einer Ehe keinen zu bertcksichtigenden Grund
dar, der im Rahmen der Billigkeitsprifung beim Trennungsunterhalt eine Rolle spielt.

3.2.2 Verfestigte Lebensgemeinschaft, 8§ 1361, 1579 Nr. 2 BGB

Geht der bedurftige Ehegatte in der Trennungszeit eine neue Partnerschaft ein, so
kann dies unter mehreren Aspekten Einfluss auf seinen Unterhaltsanspruch haben.

» Herabgesetzt wird der Anspruch auf Trennungsunterhalt, wenn der Unterhalts-

berechtigte dem neuen Lebenspartner den Haushalt fuihrt. Regelmafiig fuhrt
dieser Umstand zu einer Kirzung des Unterhaltsanspruchs. Die Versorgung
des neuen Partners zieht es nach sich, dass dafur Leistungen des Partners in
Ansatz gebracht werden, die als Einkiinfte i.S.d. 8 1577 Abs. 1 BGB anzusehen
sind. Der Partner muss allerdings leistungsfahig sein. Anzusetzen sind 200 €
bis 550 € pro Monat.

Das Eingehen der neuen Partnerschaft kann in eher vollig selten méglicher Aus-
nahmesituation als offensichtlich schwer wiegendes, eindeutig bei ihm liegen-
des Fehlverhalten des Unterhaltsberechtigten gegentiber dem Unterhaltspflich-
tigen anzusehen sein, womit eine Beschrankung oder Befristung des Unter-
haltsanspruchs gemanR 88 1361 Abs. 3, 1579 Nr. 7 BGB in Betracht kommit.

Wird die neue Lebensgemeinschatft erst nach einer langer andauernden Tren-
nungszeit eingegangen, so kann schliefilich auch ein Fall von 88 1361 Abs. 3,
1579 Nr. 2 BGB vorliegen.*? Dies soll insbesondere dann gelten, wenn aus der
neuen Partnerschaft ein Kind hervorgegangen ist und die Partner der neuen
Gemeinschaft ein Eigenheim oder sonstige Vermogenswerte erworben ha-
ben.'? Dass die Partner der neuen Gemeinschaft wegen der bestehenden Ehe

BGH FamRZ 2002, 810.
Borth in Schwab, Handbuch des Scheidungsrechts, Teil IV Rdn. 542.
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nicht heiraten kénnen, ist unerheblich. Andernfalls héatte die Verweisung des
§ 1361 Abs. 3 BGB keinen Sinn bzw. keine Bedeutung.

3.2.3 Anderer Grund, 88 1361, 1579 Nr. 8 BGB

Die gesetzgeberische Entscheidung, wonach eine Ehe von kurzer Dauer kein Grund
ist, den Anspruch auf Trennungsunterhalt zu versagen, darf nicht dadurch ,ausgehe-
belt werden, dass die Dauer der Ehe Uber die Generalklausel des 8 1579 Nr. 8 BGB
berucksichtigt wird. Eine Ehe von kurzer Dauer stellt insgesamt keinen Grund dar, aus
dem uber § 1579 BGB der Trennungsunterhalt der Hohe herabgesetzt oder zeitlich
befristet wird.

Daraus ist nicht der Schluss zu ziehen, dass die Dauer der Ehe auf den Trennungsun-
terhalt keinen Einfluss nimmt. Lediglich spielt sie im Rahmen des § 1579 BGB beim
Trennungsunterhalt keine Rolle. Soweit aber der auf Trennungsunterhalt Inanspruch-
genommene sich gegen die Unterhaltsverpflichtung mit dem Argument wehrt, der nicht
erwerbstatige Ehegatte konne seinen Unterhalt durch Erwerbstétigkeit selbst verdie-
nen, weil ihm dies nach seinen personlichen Verhéltnissen zuzumuten ist, ist die Dauer
der Ehe eines der Kriterien, das fur die dann notwendige Abwégung nach dem gesetz-
geberischen Willen ausdrucklich nach § 1361 Abs. 2 BGB eine Rolle spielt.

Ist es im Hinblick auf die Billigkeitsprtifung nach § 1579 BGB irrelevant, ob die Ehe von
kurzer Dauer war, so bleibt ein anderer Aspekt im Hinblick auf die gemeinsame Zeit
der Ehegatten zu berlcksichtigen. Bestand namlich mdglicherweise zwar nicht die
Ehe, aber doch die eheliche Lebensgemeinschaft nur fur eine kurze Zeit, so ist dies
ein Aspekt, der gemaR § 1579 Nr. 8 BGB zu berucksichtigen ist. Die Dauer der ge-
meinsamen Zeit innerhalb der Ehezeit spielt bei der Billigkeitskontrolle eine Rolle, weil
bei kurzer Lebensgemeinschaft die durch eine Ehe eintretende gegenseitige Verant-
wortung der Partner nicht entsteht und es auch nicht dazu kommt, dass eine wechsel-
seitige wirtschatftliche Verflechtung eintritt.

Im Gegenzug ist es allerdings auch so, dass der Anspruch auf Trennungsunterhalt
nicht zur Voraussetzung hat, dass die Ehegatten tatsachlich Gberhaupt die eheliche
Lebensgemeinschaft aufgenommen haben und zusammen lebten. Nur dirfte es recht
schwierig werden in der Praxis, die gegenseitige eheliche Verantwortung nachzuwei-
sen, die vorliegen muss, um den Anspruch auf Trennungsunterhalt begriinden zu kén-
nen, wenn die Ehegatten je fur sich einen Haushalt fihrten und sich selber unterhiel-
ten.
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3.3 §242BGB

Uber die Grundsétze von Treu und Glauben kann der Unterhaltsanspruch auch ver-
wirkt sein. Das ist dann der Fall, wenn das notwendige Zeitmoment wie auch das not-
wendige Umstandsmoment vorliegen.

So wurde Verwirkung bejaht, als Unterhalt auRergerichtlich geltend gemacht wurde
und sodann ein Zeitraum von drei Jahren verstrich, bis der Anspruch auf Trennungs-
unterhalt gerichtliche geltend gemacht wurde. Im Scheidungsverfahren war kein Un-
terhaltsanspruch erhoben worden. Der rickstandige Trennungsunterhalt wurde insge-
samt als verwirkt angesehen. Dem Unterhaltsverpflichteten wurde zugebilligt, sich
nach Ablauf eines solchen Zeitraums nicht mehr auf die Zahlung von Unterhalt einstel-
len zu missen.4

Stand: Mittwoch, 6. Januar 2016

1) BGH FamRZ 1988, 370 ff. (372).



