BUNDESVERFASSUNGSGERICHT
-1 BVR 2236/09 -

Im Namen des Volkes

In dem Verfahren

uber
die Verfassungsbeschwerde

des Herrn K...,

- Bevollmachtigte: Rechtsanwaltin Heike Hase
in Sozietat Rechtsanwalte Hase & Manczak,
Nicolaiplatz 18, 14770 Brandenburg -

gegen den Beschluss des Brandenburgischen Oberlandesgerichts vom 24. Juli
2009 - 13 UF 61/08 -

hat die 2. Kammer des Ersten Senats des Bundesverfassungsgerichts durch

die Richterin Hohmann-Dennhardt
und die Richter Gaier,
Kirchhof

am 15. Februar 2010 einstimmig beschlossen:

1. Der Beschluss des Brandenburgischen Oberlandesgerichts vom 24. Juli 2009
- 13 UF 61/08 - verletzt den Beschwerdeflhrer in seinem Grundrecht aus Arti-
kel 2 Absatz 1 des Grundgesetzes. Der Beschluss des Brandenburgischen
Oberlandesgerichts vom 24. Juli 2009 - 13 UF 61/08 - wird aufgehoben und
die Sache an das Brandenburgische Oberlandesgericht zurlickverwiesen.

2. Das Land Brandenburg hat dem Beschwerdefihrer seine notwendigen Ausla-
gen im Verfassungsbeschwerdeverfahren zu erstatten.

3. Der Wert des Gegenstandes der anwaltlichen Tatigkeit im Verfassungsbe-
schwerdeverfahren wird auf 8.000 € (in Worten: achttausend Euro) festge-
setzt.

Griinde:

Die Verfassungsbeschwerde betrifft die Anrechnung fiktiver Einkunfte in einem Kin-
desunterhaltsverfahren.
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1. Der 52-jahrige Beschwerdefuhrer ist Vater eines 1997 geborenen Sohnes. Dieser
wird seit dem Tod seiner Mutter von seinem GrofRvater mutterlicherseits betreut, der
zugleich sein Vormund ist. Das Kind bezieht eine Halbwaisenrente und Kindergeld.

a) Im Ausgangsverfahren verurteilte das Amtsgericht den Beschwerdeflihrer mit Ur-
teil vom 26. Juni 2008 zur Zahlung von Kindesunterhalt, zuletzt in Hohe von 378 €
monatlich. Den Unterhalt errechnete das Amtsgericht, indem es den doppelten Be-
trag des 100%-igen Mindestunterhalts abztglich des vollen Kindergeldes sowie der
vollen Halbwaisenrente festsetzte.

Der Beschwerdeflhrer sei gelernter Gartner. Er habe 1983 einen Arbeitsunfall mit
Verbrennungen des dritten von vier Graden an 45 % seines Korpers erlitten. Seitdem
beziehe er eine Unfallrente in Hohe von rund 325 € monatlich. Weiter erhalte er aus
einer taglich zweistindigen Erwerbstatigkeit beim Auf- und Abbau eines Marktstan-
des ein Einkommen in Hohe von 270 € im Monat. Damit sei er zur Zahlung von Kin-
desunterhalt finanziell nicht in der Lage.

Er habe jedoch seine Pflicht verletzt, alles ihm Mogliche zu tun, um eine Tatigkeit zu
erlangen, mit der er den Kindesunterhalt sichern konne. Um eine andere Tatigkeit ha-
be der Beschwerdefihrer sich nie bemuht. Er kdnne sich nicht infolge des 1983 erlit-
tenen Unfalls auf krankheitsbedingte Einschrankungen seiner Erwerbsfahigkeit beru-
fen. Er habe seine Erkrankung nicht im Einzelnen dargetan, insbesondere Art und
Umfang seiner gesundheitlichen Beeintrachtigung nicht substantiiert erlautert, keine
arztlichen Atteste beigebracht und die Auswirkungen der Erkrankung nicht konkret
beschrieben. Er habe sich nur allgemein auf seine eingeschrankte koérperliche Belast-
barkeit berufen. Die von ihm eingereichten Gutachten aus den Jahren 1986 und 1987
enthielten keine Aussage Uber seinen aktuellen Gesundheitszustand. Der Beschwer-
deflhrer durfe sich daher nicht auf eine Teilzeittatigkeit von zwei Stunden taglich be-
schranken. Ihm sei die Ausweitung seiner Tatigkeit oder die Aufnahme einer weiteren
Tatigkeit zumutbar, um den geforderten Kindesunterhalt sicherzustellen.

b) Mit der Berufung gegen das Urteil des Amtsgerichts wies der Beschwerdeflhrer
darauf hin, infolge des Arbeitsunfalls Uber das ausgeubte Mal3 hinaus nicht erwerbs-
fahig zu sein. Die irreparablen Verbrennungen dritten Grades an 45 % seines Kor-
pers seien nicht heilbar und fuhrten zu dauerhaften, erheblichen Schmerzen. Trotz
Hauttransplantationen sei die verbrannte Haut vernarbt und das Gewebe dauerhaft
geschadigt. An heillen Sommertagen kdnne er sich teilweise nicht bewegen. Hitze
wie Kalte verursachten Schmerzen. Auch Luftveranderungen sorgten fur Hautreizun-
gen. Er musse still liegen, teilweise nachts die Beine hochlegen. Eine stehende Tatig-
keit kdnne er nicht ausfuhren. Die Beruhrung der Kleidung verursache Hautreizun-
gen, die zu nassenden Wunden fuhre. Die Haut musse regelmafiig gekuhlt werden.
Teilweise musse er seine Beine komplett mit Hydroverbanden bandagieren. Durch
die Verbrennungen sei das Herz-Kreislauf-System dauerhaft angegriffen, es komme
zu Funktionsstorungen, Kopfschmerz und Konzentrationsschwierigkeiten. Zum
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Nachweis bezog der Beschwerdeflhrer sich auf das Zeugnis der ihn behandelnden
Arzte und beantragte zum Beweis der zeitlebens bestehen bleibenden Beeintrachti-
gungen die Einholung eines medizinischen Sachverstandigengutachtens.

c) Mit Beschluss vom 29. April 2009 wies das Brandenburgische Oberlandesgericht
auf seine Absicht hin, die Berufung im Beschlusswege gemal § 522 Abs. 2 ZPO zu-
ruckzuweisen. Der Beschwerdefuhrer habe nicht dargetan, dass er seiner gesteiger-
ten Erwerbsobliegenheit, insbesondere seiner Pflicht genugt habe, alles ihm Mdgli-
che zur Erlangung einer besser bezahlten Tatigkeit zu unternehmen.

Die schlichte Behauptung, infolge der Dauerschaden der Verbrennungen lediglich
stundenweise arbeitsfahig zu sein, kdnne den Beschwerdefuhrer von seiner gestei-
gerten Erwerbsobliegenheit nicht entbinden. Dies gelte umso mehr, als der auf den
Unfall zurtickzufihrende Kérperschaden ausweislich des von dem Beschwerdefiihrer
eingereichten Sachverstandigengutachtens vom 17. Juni 1987 dauerhaft nur 30 %
betragen solle. Ungeachtet der geringen Aussagekraft dieser weit zurlickliegenden
Stellungnahme rechtfertige eine Einschrankung der Erwerbsfahigkeit um 30 % nicht
von vornherein die Annahme einer Leistungsunfahigkeit. Je nach den Einschrankun-
gen sei nicht auszuschlie®en, dass der Beschwerdeflihrer ein den Mindestkindesun-
terhalt sicherndes, hoheres Einkommen erzielen konne. Bis zum Unfall sei der Be-
schwerdefuhrer als selbstandiger Gartner tatig gewesen, er Ube diesen Beruf
offensichtlich weiterhin aus. Als selbstandiger Gartner kénne er Angestellte beschaf-
tigen und einen Betrieb leiten, ohne selbst intensive korperliche Arbeit verrichten zu
mussen. Er habe nicht hinreichend substantiiert dargelegt, dass und aus welchem
Grunde ihm dies nicht mdglich sei.

d) Mit dem mit der Verfassungsbeschwerde angegriffenen Beschluss vom 24. Juli
2009 wies das Brandenburgische Oberlandesgericht die Berufung des Beschwerde-
fuhrers unter Bezugnahme auf das Urteil des Amtsgerichts vom 26. Juni 2008 sowie
seinen Beschluss vom 29. April 2009 zuruck. Der Beschwerdeflhrer habe nicht nach-
gewiesen, seiner gesteigerten Erwerbsobliegenheit nachgekommen zu sein.

2. Mit der Verfassungsbeschwerde rigt der Beschwerdefuhrer insbesondere die
Verletzung seines Grundrechts auf wirtschaftliche Handlungsfreiheit aus Art. 2 Abs. 1
GG durch die Anrechnung fiktiver Einklnfte.

Die Unterstellung fiktiven Einkommens belaste ihn unverhaltnismaflig und uber-
schreite die Grenzen des Zumutbaren. Das angerechnete Einkommen kdnne er ob-
jektiv nicht erzielen. Die im Jahre 1983 an Hals, Rumpf und beiden Beinen erlittenen
Verbrennungen dritten Grades seien irreparabel und fuhrten zu den von ihm im Aus-
gangsverfahren beschriebenen, medizinisch erwiesenen Folgeschaden. Mit diesen
objektiv bestehenden Folgen und den damit verbundenen Einschrankungen seiner
Erwerbsfahigkeit habe das Oberlandesgericht sich nicht auseinander gesetzt, son-
dern pauschal unterstellt, es sei von einer Verletzung seiner Erwerbsobliegenheit
auszugehen. Mehr als die ausgeubte Tatigkeit konne er nicht leisten. Er sei intellektu-
ell nicht in der Lage, einen Betrieb zu fuhren. Er lebe unter bescheidensten Bedin-
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gungen in seinem Haus. Das Grundstuck sei mit einer Grundschuld flr einen vor der
Geburt des Klagers aufgenommenen Kredit seiner ehemaligen Ehefrau belastet, fur
den er mithafte und zu dessen Ruckfihrung er monatlich die Unfallrente aufwende.

3. Dem Bundesverfassungsgericht haben die Akten des Ausgangsverfahrens vor-
gelegen. Die brandenburgische Landesregierung und der gesetzlich durch seinen
Vormund vertretene Klager des Ausgangsverfahrens hatten Gelegenheit zur Stel-
lungnahme.

Die Verfassungsbeschwerde ist zur Entscheidung anzunehmen, weil dies zur
Durchsetzung der Grundrechte des Beschwerdeflhrers geboten ist, § 93a Abs. 2
Buchstabe b BVerfGG. Zu dieser Entscheidung ist die Kammer berufen, weil die
malfgeblichen verfassungsrechtlichen Fragen durch das Bundesverfassungsgericht
bereits entschieden sind und die zuldssige Verfassungsbeschwerde offensichtlich
begrindet ist, § 93c Abs. 1 BVerfGG.

1. Der angefochtene Beschluss verletzt den Beschwerdefuhrer in seinem Grund-
recht auf wirtschaftliche Handlungsfreiheit aus Art. 2 Abs. 1 GG. Die Zurechnung ei-
nes fiktiven Einkommens, welches unter Wahrung des Selbstbehalts des Beschwer-
defuhrers in Hohe von 900 € die Zahlung des berechneten Kindesunterhalts in Hohe
von zuletzt 378 € im Monat ermdglichen wurde, fuhrt zu einer unverhaltnismaligen
Belastung des Beschwerdefuhrers. Fur die Annahme, der Beschwerdefuhrer sei in
der Lage, ein Einkommen in entsprechender HOhe zu erzielen, fehlt es an einer trag-
fahigen Begrindung.

a) Die Auferlegung von Unterhaltsleistungen schrankt den Verpflichteten in seiner
durch Art. 2 Abs. 1 GG geschutzten Handlungsfreiheit ein. Diese ist jedoch nur im
Rahmen der verfassungsmafigen Ordnung gewahrleistet, zu der auch das Unter-
haltsrecht gehort, soweit es mit Art. 6 Abs. 1 GG in Einklang steht (vgl. BVerfGE 57,
361 <378>). Der ausgeurteilte Unterhalt darf nicht zu einer unverhaltnismafligen Be-
lastung des Unterhaltspflichtigen fuhren (vgl. BVerfGE 57, 361 <388>). Auspragung
des Grundsatzes der Verhaltnismafigkeit im Unterhaltsrecht ist § 1603 Abs. 1 BGB.
Danach ist nicht unterhaltspflichtig, wer bei Berlcksichtigung seiner sonstigen Ver-
pflichtungen aulerstande ist, ohne Gefahrdung seines eigenen angemessenen Un-
terhalts den Unterhalt zu gewahren. Eltern, die sich in dieser Lage befinden, sind ge-
maf § 1603 Abs. 2 BGB ihren minderjahrigen unverheirateten Kindern gegenuber
verpflichtet, alle verfigbaren Mittel zu ihrem und der Kinder Unterhalt gleichmaRig zu
verwenden. Hieraus sowie aus Art. 6 Abs. 2 GG folgt die Verpflichtung der Eltern zum
Einsatz der eigenen Arbeitskraft. Daher ist es verfassungsrechtlich nicht zu bean-
standen, dass nicht nur die tatsachlichen, sondern auch fiktiv erzielbare Einkunfte be-
rucksichtigt werden, wenn der Unterhaltsverpflichtete eine ihm maogliche und zumut-
bare Erwerbstatigkeit unterlasst, obwohl er diese ,bei gutem Willen“ ausiben kdnnte
(vgl. BVerfGE 68, 256 <270>). Grundvoraussetzung eines jeden Unterhaltsan-
spruchs bleibt dennoch die Leistungsfahigkeit des Unterhaltsverpflichteten. Uber-
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schreitet der ausgeurteilte Unterhalt die Grenze des Zumutbaren, ist die Beschran-
kung der Dispositionsfreiheit des Verpflichteten im finanziellen Bereich als Folge der
Unterhaltsanspriiche des Bediirftigen nicht mehr Bestandteil der verfassungsmafi-
gen Ordnung und kann vor dem Grundrecht des Art. 2 Abs. 1 GG nicht bestehen (vgl.
BVerfGE 57, 361 <381>; BVerfGK 6, 25 <28>; 7, 135 <138>; 9, 437 <440>; 10, 84
<87>; BVerfG, Beschluss der 2. Kammer des Ersten Senats vom 29. Oktober 2009 -
1 BVR 443/09 -, juris Rn. 12; stRspr).

b) Die Feststellung des Oberlandesgerichts, der Beschwerdeflhrer habe nicht aus-
reichend substantiiert dargetan, an einer Ausweitung seiner Tatigkeit krankheitsbe-
dingt gehindert zu sein, verbunden mit der Annahme, ihm sei bei einer Erweiterung
seiner Tatigkeit die Erwirtschaftung eines Einkommens maoglich, mit dem er unter
Wahrung seines Selbstbehalts den errechneten Kindesunterhalt leisten konne, halt
diesen Mal3staben nicht stand.

Zwar wird die Leistungsfahigkeit eines Unterhaltspflichtigen nicht allein durch des-
sen tatsachlich vorhandenes Einkommen bestimmt, sondern auch durch seine Er-
werbsfahigkeit und seine Erwerbsmadglichkeiten (BVerfG, Beschluss der 2. Kammer
des Ersten Senats vom 18. Marz 2008 - 1 BvR 125/06 -, juris Rn. 14; BGH, Urteil vom
9. Juli 2003 - Xll ZR 83/00 -, juris Rn. 22). Doch darf von dem Unterhaltspflichtigen
auch im Rahmen seiner gegenuber minderjahrigen Kindern gesteigerten Erwerbsob-
liegenheit nach § 1603 Abs. 2 BGB nichts Unmdogliches verlangt werden. In der
hdchstrichterlichen Rechtsprechung ist anerkannt, dass die Zurechnung fiktiver Ein-
kiinfte, welche die Leistungsfahigkeit begriinden sollen, zweierlei voraussetzt. Zum
einen muss feststehen, dass subjektiv Erwerbsbemihungen des Unterhaltsschuld-
ners fehlen. Zum anderen mussen die zur Erfullung der Unterhaltspflichten erforderli-
chen Einklnfte fir den Verpflichteten objektiv Gberhaupt erzielbar sein, was von sei-
nen personlichen Voraussetzungen wie beispielsweise Alter, beruflicher
Qualifikation, Erwerbsbiographie und Gesundheitszustand und dem Vorhandensein
entsprechender Arbeitsstellen abhangt (vgl. BVerfGK 7, 135 <139>; 9, 437 <440>;
BGH, Urteil vom 15. November 1995 - XIl ZR 231/94 -, juris Rn. 18; BGH, Urteil vom
30. Juli 2008 - XIl ZR 126/06 -, juris Rn. 22).

aa) Der Annahme des Oberlandesgerichts, der Beschwerdeflhrer habe nicht aus-
reichend dargetan, an einer Uber das bisherige Mal} hinausgehenden Erwerbstatig-
keit gesundheitlich gehindert zu sein, fehlt die tragfahige Grundlage.

Der Beschwerdeflihrer hat im Ausgangsverfahren vorgetragen, infolge des Arbeits-
unfalls Uber das ausgetibte Mal3 hinaus nicht erwerbsfahig zu sein. Er hat den Unfall
und dessen Folgen konkret dargestellt, insbesondere auf medizinisch erwiesene irre-
parable Verbrennungen dritten Grades an 45 % seines Korpers, namlich an Hals,
Rumpf und Beinen, verwiesen und zu deren Nachweis Sachverstandigengutachten
aus den Jahren 1986 und 1987 vorgelegt, die seine Verletzungen bestatigen. Er hat
die Folgeschaden konkret beschrieben und dauerhafte Beeintrachtigungen seiner
Gesundheit infolge der Verbrennung, der Vernarbung, der Hauttransplantationen so-
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wie der Schmerzen, insbesondere bei Temperaturanderungen, dargestellt. Zum
Nachweis hat er sich nicht nur auf die im Ausgangsverfahren vorgelegten Sachver-
standigengutachten und auf das Zeugnis der ihn behandelnden Arzte bezogen, son-
dern zum Beweis der zeitlebens bestehen bleibenden Beeintrachtigungen die Einho-
lung eines medizinischen Sachverstandigengutachtens beantragt.

Dieses Vorbringen war entgegen der Annahme des Oberlandesgerichts ausrei-
chend substantiiert. Unterstellt man das Vorbringen des Beschwerdefuhrers, so sind
ernsthafte gesundheitliche Einschrankungen schlissig dargestellt, die einer erweiter-
ten Tatigkeit des Beschwerdeflhrers entgegen stehen. Dies gilt insbesondere fur ei-
ne Erwerbstatigkeit in seinem Beruf als Gartner und in seiner derzeit ausgelbten Ta-
tigkeit als Hilfskraft, da diese mit korperlicher Betatigung und regelmalig korperliche
Missempfindungen auslésenden Temperaturwechseln verbunden sind. Das schlUssi-
ge Vorbringen erforderte die Einholung des von dem Beschwerdefuhrer zum Nach-
weis seiner Darlegung beantragten Sachverstandigengutachtens. Mit diesem waren
die von dem Beschwerdefuhrer behaupteten gesundheitlichen Einschrankungen sei-
ner Erwerbsfahigkeit einer Klarung zugefuhrt worden. Dies gilt umso mehr, als das
Oberlandesgericht die in den Jahren 1986 und 1987 erstellten Sachverstandigengut-
achten zutreffend fur veraltet und damit als Grundlage einer abschlieRenden Ent-
scheidung fur wenig aussagekraftig hielt.

bb) Dartber hinaus hat das Oberlandesgericht nicht tragfahig begriindet, dass der
Beschwerdefihrer bei Einsatz seiner vollen Arbeitskraft Gberhaupt objektiv in der La-
ge ware, ein Einkommen in der erforderlichen Héhe zu erzielen. Um den geforderten
Kindesunterhalt in Hohe von 378 € im Monat sicherzustellen, miisste der Beschwer-
deflhrer bereinigte Einklinfte in Hohe von insgesamt 1.278 € (Selbstbehalt in Hohe
von 900 € zuzuglich Kindesunterhalt in Hohe von 378 €) monatlich erzielen. Der Be-
schwerdefluhrer bezieht eine Unfallrente in Hohe von 325 €, die er allerdings nach
seinen Angaben in der Verfassungsbeschwerde fir die Zahlung von Raten auf einen
sieben Jahre vor der Geburt des Klagers des Ausgangsverfahrens aufgenommenen
und damit bei der Unterhaltsberechnung zu bertcksichtigenden Kredit verwendet. Er
lebt im eigenen Heim, woflr ihm ein Wohnvorteil angerechnet werden kann. Unter-
stellt man einen Wohnvorteil in Hohe von 250 € monatlich, misste der Beschwerde-
fUhrer zusatzlich zu dem Wohnvorteil insgesamt bereinigte Erwerbseinkiinfte in Héhe
von 1.028 €, beziehungsweise unbereinigte Nettoeinkinfte in Hohe von 1.082 € (5 %
berufsbedingte Aufwendungen) monatlich erzielen, um den errechneten Kindesun-
terhalt in Hohe von 378 € im Monat leisten zu kdnnen. Bei Steuerklasse | ohne per-
sonliche Freibetrage (aufler dem Kinderfreibetrag) und den Ublichen Abzigen fir
Steuern und Sozialversicherung musste der Beschwerdefihrer hierfir einen Brutto-
verdienst von rund 1.550 € im Monat erhalten.

Das Oberlandesgericht hat in der angegriffenen Entscheidung keine Feststellung
dazu getroffen, auf welcher Grundlage es zu der Auffassung gelangt ist, der Be-
schwerdefuhrer kdnne mit einer seiner Ausbildung, seinen Fahigkeiten und seinem
Gesundheitszustand entsprechenden Tatigkeit ein derartiges Bruttoeinkommen er-
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zielen. Es ist aus der angegriffenen Entscheidung nicht zu erkennen, dass das Ober-
landesgericht sich an den personlichen Voraussetzungen und Maoglichkeiten des Be-
schwerdefihrers und den tatsachlichen Gegebenheiten am Arbeitsmarkt orientiert
hat. Ware dies geschehen, hatte das Oberlandesgericht davon ausgehen missen,
dass der Ausbildung und den Fahigkeiten des Beschwerdeflhrers letztlich eine Ta-
tigkeit als ungelernte Kraft entspricht, zumal er derzeit beim Auf- und Abbau eines
Marktstandes lediglich Hilfsarbeit verrichtet. Zur Hohe eines derzeit als ungelernte
Kraft erzielbaren Einkommens hat das Oberlandesgericht keine Feststellungen ge-
troffen. Ohne nahere Prifung hatte es jedoch nicht auf die volle Leistungsfahigkeit
des Beschwerdeflhrers in Hohe des titulierten Kindesunterhalts schlief3en durfen.

Das Oberlandesgericht hat daher mit der Zurechnung fiktiver Einkuinfte den ihm ein-
geraumten Entscheidungsspielraum Uberschritten.

2. Die angegriffene Entscheidung beruht auf dem dargestellten Verfassungsver-
stol3.

3. Die Entscheidung Uber die Erstattung der notwendigen Auslagen folgt aus § 34a
Abs. 2 BVerfGG. Die Festsetzung des Gegenstandswertes beruht auf § 37 Abs. 2
Satz 2 in Verbindung mit § 14 Abs. 1 RVG (vgl. BVerfGE 79, 365 <366 ff.>).

Hohmann-Dennhardt Gaier Kirchhof
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Bundesverfassungsgericht, Beschluss der 2. Kammer des Ersten Senats vom
15. Februar 2010 - 1 BvR 2236/09

Zitiervorschlag BVerfG, Beschluss der 2. Kammer des Ersten Senats vom 15. Febru-
ar 2010 - 1 BvR 2236/09 - Rn. (1 - 25), http://www.bverfg.de/e/
rk20100215_1bvr223609.html
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