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BUNDESARBEITSGERICHT

10 AZR 323/12
11 Sa 1004/11
Landesarbeitsgericht
Dusseldorf

Im Namen des Volkes!

Verkindet am
28. August 2013

URTEIL

Jatz, Urkundsbeamtin
der Geschéftsstelle

In Sachen

Beklagte, Berufungsklagerin und Revisionsklagerin,

Pp.

Klager, Berufungsbeklagter und Revisionsbeklagter,

hat der Zehnte Senat des Bundesarbeitsgerichts aufgrund der miundlichen Ver-
handlung vom 28. August 2013 durch den Vorsitzenden Richter
Bundesarbeitsgericht Prof. Dr. Mikosch, die Richter am Bundesarbeitsgericht
Schmitz-Scholemann und Mestwerdt sowie die ehrenamtliche Richterin

Matthias Prinz
Rechtsanwalt

Schirmann und den ehrenamtlichen Richter Bicknase fir Recht erkannt:
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1. Auf die Revision der Beklagten wird das Urteil des
Landesarbeitsgerichts Dulsseldorf vom 26. Januar
2012 - 11 Sa 1004/11 - aufgehoben.

2. Die Sache wird zur neuen Verhandlung und Entschei-
dung, auch uber die Kosten der Revision, an das
Landesarbeitsgericht zurlickverwiesen.

Von Rechts wegen!

Tatbestand

Die Parteien streiten Uber die Berechnung der pfandungsfreien Entgelt-
bestandteile des Klagers.

Der Klager war bis zum 31. Dezember 2010 fur die Beklagte als Dispo-
nent tatig. Er bezog im September 2008 2.281,03 Euro netto und im weiteren
Streitzeitraum bis Februar 2010 zwischen 1.340,20 Euro und 1.488,79 Euro
netto Arbeitsentgelt. In den Jahren 2008 und 2009 war auf der Lohnsteuerkarte
die Lohnsteuerklasse Ill eingetragen und seit Januar 2010 die Lohnsteuerklas-
se | sowie ein Kinderfreibetrag von 0,5.

Der Klager lebt seit einem nicht festgestellten Zeitpunkt im Jahr 2009
von seiner Ehefrau getrennt, die Ehe wurde am 24. August 2010 durch das
Landgericht Groningen geschieden. Seit dem 30. Januar 2010 ist der Kléager
Vater eines Kindes, mit dessen Mutter er im Streitzeitraum nicht verheiratet war.

Durch Pfandungs- und Uberweisungsbeschluss vom 21. August 2008
wurde der Anspruch des Klagers gegen die Beklagte auf Zahlung des gesam-
ten gegenwartigen und klnftigen Arbeitseinkommens, ausgenommen ua. die in
§§ 850a bis 850c und 850e Ziff. 1 ZPO genannten Bezlige, gepfandet und dem
Glaubiger zur Einziehung Uberwiesen. Die Beklagte hat bei der Berechnung des
pfandungsfreien Entgelts die Ehefrau des Klagers, die im Streitzeitraum eige-
nes Einkommen erzielt hat, nicht bericksichtigt. Seit dem 8. Februar 2009 ist

Uber das Vermdgen des Kléagers das Insolvenzverfahren eréffnet.
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Der Kléger hat die Auffassung vertreten, die Beklagte hatte die Unter-
haltsverpflichtung gegenlber seiner damaligen Ehefrau berlcksichtigen mis-
sen und anstelle von 248,40 Euro nur 62,05 Euro an den Pfandungsglaubiger
auskehren durfen. In den Monaten Januar und Februar 2010 sei sein Einkom-
men wegen der weiteren Unterhaltspflichten gegeniiber dem neugeborenen
Kind und dessen Mutter in vollem Umfang unpfandbar gewesen.

Der Klager hat zuletzt beantragt,

die Beklagte zu verurteilen, an ihn 3.199,40 Euro nebst
Zinsen in H6he von flnf Prozentpunkten Giber dem Basis-
zinssatz seit dem 30. November 2010 zu zahlen.

Die Beklagte hat beantragt, die Klage abzuweisen. Der Klager sei we-
gen des laufenden Insolvenzverfahrens zur Geltendmachung der Forderung
nicht befugt. Der pféandbare Einkommensbestandteil sei zutreffend berechnet
worden. Der Anspruch sei verwirkt, weil der Klager die Abrechnungen im Streit-
zeitraum nicht beanstandet habe.

Die Vorinstanzen haben der Klage stattgegeben. Mit der vom Landes-
arbeitsgericht zugelassenen Revision verfolgt die Beklagte ihren Antrag auf
Klageabweisung weiter.

Entscheidungsgriinde

Die Revision ist begrindet. Das Landesarbeitsgericht durfte, wie die
Revision zu Recht rugt, nicht davon ausgehen, dass der Klager seiner Ehefrau
im gesamten Streitzeitraum Unterhalt geleistet hat. Ob und in welchem Umfang
die Klage begriindet ist, kann der Senat mangels hinreichender tatsachlicher
Feststellungen nicht entscheiden. Dies fuhrt zur Aufhebung des Berufungsur-
teils und zur Zuriickverweisung der Sache an das Landesarbeitsgericht (§ 563
Abs. 1 ZPO,).

l. Der Klager ist klagebefugt, der Anspruch ist nicht Bestandteil der Insol-

venzmasse.
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1. Nach § 35 Abs. 1 InsO erfasst das Insolvenzverfahren das Gesamtver-
mogen, das dem Schuldner zur Zeit der Eréffnung des Verfahrens gehért und
das er wahrend des Verfahrens erlangt. Nach § 36 Abs. 1 Satz 1 InsO gehéren
Gegenstéande, die nicht der Zwangsvollstreckung unterliegen, nicht zur Insol-
venzmasse, nach § 36 Abs. 1 Satz 2 InsO gilt ua. § 850c ZPO entsprechend.
Unpfandbare Forderungen gehéren demnach nicht zur Insolvenzmasse, sie
sind dem Insolvenzverwalter nicht nach § 148 Abs. 1, § 80 Abs. 1 InsO zur
Verwaltung Ubertragen (BGH 3. November 2011 -IXZR 45/11- Rn.7;
FK-InsO/Bornemann § 36 Rn. 14 ff.).

2. War die Ehefrau des Klagers nach § 850c Abs. 1 Satz 2 ZPO bei der
Berechnung der pfandungsfreien Entgeltbestandteile zu berlcksichtigen, konn-
te der Anspruch schuldbefreiend nur durch Zahlung an den Klager erfullt wer-
den, fur die materiellrechtliche Prifung ist der Klager aktivlegitimiert. Die Auf-
fassung der Beklagten, das Arbeitseinkommen des Klagers unterfalle ,vollum-
fanglich“ der Pfandung, sie habe an den Pfandungsglaubiger schuldbefreiend
leisten kdnnen und es bestehe allenfalls ein vom Insolvenzbeschlag umfasster
Schadensersatzanspruch wegen fehlerhafter Nichtberlicksichtigung von Unter-
haltspflichten, findet im Gesetz keine Stitze. ,Unpfandbares” Arbeitseinkom-
men kann nicht gepfandet werden. Es steht dem Arbeitnehmer zu.

Il. Die Klage ist begriindet, soweit die frilhere Ehefrau des Klagers bei der
Berechnung des pfandungsfreien Arbeitsentgelts zu berlicksichtigen war.

1. Nach § 850c Abs. 1 Satz 2 ZPO erhoéht sich der Betrag, bis zu dessen
Hohe das Arbeitseinkommen unpfandbar ist, wenn der Schuldner aufgrund ei-
ner gesetzlichen Verpflichtung ua. seinem Ehegatten Unterhalt gewahrt. Der
Schuldner muss den Unterhalt - freiwillig oder durch Beitreibung - tatséchlich
leisten (allgemeine Meinung, BAG 21. Januar 1975 - 5 AZR 200/74 - BAGE 27,
4; 9. Dezember 1965 -5AZR 272/65-; Stober Forderungspfdndung
15. Aufl. Rn. 1047; Stein/Jonas/Brehm ZPO 22. Aufl. § 850c Rn. 16 mwN).

a) Im Verhaltnis zwischen Ehegatten kommt es nicht darauf an, ob der
Schuldner tatsachlich einen Geldbetrag fir den Unterhalt des Ehegatten ab-
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zweigt; dieser ist schon dann zu berucksichtigen, wenn der Schuldner aufgrund
beiderseitiger Verstandigung angemessen zum Familienunterhalt beitragt
(§§ 1360, 1360a BGB); bei Ehegatten, die in hduslicher Gemeinschaft leben, ist
grundsétzlich von gegenseitigen Unterhaltsleistungen, durch die die Kosten des
Familienunterhalts gemeinsam bestritten werden, auszugehen (BGH
3. November 2011 -IXZR 45/11- Rn.9; BAG 21.Januar 1975 -5AZR
200/74 - BAGE 27, 4).

b) Der getrennt lebende Ehegatte hat nach § 1361 Abs. 1 BGB Anspruch
auf angemessenen Unterhalt, der im Unterschied zum Familienunterhalt grund-
satzlich als monatliche Geldrente zu leisten ist (§ 1361 Abs. 4 BGB). Der ge-
trennt lebende Ehegatte wird bei der Bemessung des unpfandbaren Einkom-
mens des Schuldners nach § 850c Abs. 1 Satz 2 ZPO nur bericksichtigt, wenn
der Schuldner diesen Unterhalt auch tatsachlich leistet (Stéber Forderungs-
pfandung Rn. 1051). Die Vermutung wechselseitiger Erbringung von Unterhalts-
leistungen durch Ehegatten in hauslicher Gemeinschaft greift nicht.

C) Unerheblich ist, ob der Ehegatte eigene Einklnfte hat. Er wird bei der
Berechnung des pféandungsfreien Entgelts trotz eigener Einkinfte berlcksich-
tigt, wenn der Schuldner tatsachlich Unterhalt nach §§ 1360, 1361 BGB leistet.
Der Glaubiger hat in diesem Falle nach § 850c Abs. 4 ZPO allerdings die Mdg-
lichkeit, einen Beschluss des Vollstreckungsgerichts zu erwirken, dass die un-
terhaltsberechtigte Person ganz oder teilweise unberlcksichtigt bleibt.

2. Ob und in welchem Zeitraum der Kléger seiner friheren Ehefrau tat-
séchlich Unterhalt geleistet hat, ist nicht bindend festgestellt. Das Landesar-
beitsgericht ist davon in den Entscheidungsgriinden ,nach der von der Beklag-
ten mit ihrer Berufung nicht angegriffenen Feststellung der Vorinstanz“ zwar
ausgegangen. Soweit es sich hierbei aber nicht nur um eine nicht bindende
rechtliche Schlussfolgerung handelt, sondern tatsachliche Feststellungen ge-
troffen werden, ist die dagegen gerichtete Verfahrensriige der Revision begriin-
det.
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a) Hat das Berufungsgericht festgestellt, dass eine tatsachliche Behaup-
tung wahr oder nicht wahr sei, so ist diese Feststellung flr das Revisionsgericht
bindend, es sei denn, dass in Bezug auf die Feststellung ein zuléssiger und be-
grundeter Revisionsangriff erhoben ist (§ 559 Abs. 2 ZPO). Die Bindung entfallt,
soweit das Revisionsgericht selbst Tatsachen feststellen darf, insbesondere
wenn eine zuldssige und begrindete Verfahrensrige iSv. § 551 Abs. 3 Satz 1
Nr. 2 Buchst. b ZPO (Revisionsangriff) erhoben worden ist. Diese muss die Be-
zeichnung des Mangels enthalten, den die Revision geltend macht. Dabei sind
strenge Anforderungen zu stellen. Das gilt auch fir eine auf § 286 ZPO gestutz-
te Rlge, das Tatsachengericht habe einen bestimmten Sachvortrag Gbersehen
oder nicht hinreichend bertcksichtigt und deshalb fehlerhafte Feststellungen
getroffen, zB einen Vortrag falschlich als unstreitig zugrunde gelegt. Es muss
genau angegeben werden, aufgrund welchen Vortrags das Berufungsgericht zu
welchen Tatsachenfeststellungen hétte gelangen mussen und dass das Urteil
auf dem Verfahrensfehler beruht, also bei richtigem Verfahren méglicherweise
anders entschieden worden ware (BAG 18.Januar 2007 -8AZR
250/06 - Rn. 27; 16. Oktober 2007 -9 AZR 321/06 - Rn. 37; 15. September
2009 - 3 AZN 404/09 - Rn. 14; zuriickhaltender BAG 22. Mai 2012 - 1 AZR
94/11 - Rn. 23 unter Hinweis auf BGH 16. Dezember 2010 -1ZR
161/08 - Rn. 12; GMP/Mdiller-Glége 8. Aufl. § 74 Rn. 59; GK-ArbGG/Mikosch
Stand Juli 2013 § 73 Rn. 74, § 74 Rn. 68).

b) Die Beklagte hat im Einzelnen dargelegt, dass sie mit erstinstanzli-
chem, in der Berufungsbegrindung in Bezug genommenem Schriftsatz vom
12. Mai 2011 die tatsachliche Gewéahrung von Unterhalt durch den Klager an
seine frihere Ehefrau bestritten hat. Das Arbeitsgericht hat diesen Vortrag im
Tatbestand zwar wiedergegeben, ihn aber in den Entscheidungsgrinden nicht
behandelt, weil es falschlicherweise darauf abgestellt hat, ohne Beschluss nach
§ 850c Abs. 4 ZPO musse der unterhaltsberechtigte Angehérige im Rahmen
von § 850c Abs. 1 Satz 2 ZPO stets berlcksichtigt werden; ob der Klager tat-
sachlich Unterhalt geleistet hat, war fir das Arbeitsgericht unerheblich. Die
pauschale Bezugnahme der Beklagten in der Berufungsbegrindung auf den
erstinstanzlichen Vortrag war deshalb zuléssig; eine Partei ist nicht gehalten,
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alle Einwendungen nochmals im Einzelnen vorzutragen, die in der angefochte-
nen Entscheidung nicht berlcksichtigt worden sind (BGH 18. September
1985 - VIl ZR 244/84 - zu VI der Grinde; Zéller/HeBler ZPO 29. Aufl. § 520
Rn. 40).

C) Solange der Klager mit seiner friheren Ehefrau in h&uslicher Gemein-
schaft gelebt hat, ist davon auszugehen, dass die Ehegatten nach §§ 1360,
1360a BGB einander Naturalunterhalt geleistet haben und die Ehefrau als un-
terhaltsberechtigte Person im Rahmen von § 850c Abs. 1 Satz2 ZPO zu be-
ricksichtigen war (vgl. BGH 3. November 2011 - IX ZR 45/11 - Rn. 9). Mit der
Auflésung der hauslichen Gemeinschaft war die getrennt lebende Ehefrau nur
dann als unterhaltsberechtigte Person zu berlcksichtigen, wenn der Kléger ihr
tatsachlich Unterhalt geleistet hat. Dazu fehlen Feststellungen.

Il Der Rechtsstreit ist nicht aus anderen Grinden entscheidungsreif
(§ 563 Abs. 3 ZPO).

1. Es kommt entgegen der Auffassung des Arbeitsgerichts nicht allein da-
rauf an, dass das Vollstreckungsgericht keinen Beschluss nach § 850c Abs. 4
ZPO getroffen hat. Die Ehefrau des Kléagers ist auch dann nicht zu bertcksichti-
gen, wenn der Klager ihr tatsachlich keinen Unterhalt gewéhrt hat.

2. Die Geltendmachung des Anspruchs ist nicht verwirkt. Es fehlt jeden-
falls am erforderlichen Umstandsmoment. Der Klager hat durch die Wahl der
Lohnsteuerklasse Il (bis Dezember 2009) dokumentiert, mit seiner Ehefrau zu-
sammenzuleben; nach § 38b Abs. 1 Nr. 3 EStG ist die Wahl dieser Steuerklas-
se ua. nur moglich, wenn die Ehepartner nicht dauernd getrennt leben. Die Be-
klagte konnte bereits deshalb nicht davon ausgehen, dass der Klager die Nicht-
berlcksichtigung seiner Ehefrau bei der Berechnung der pfandungsfreien Be-
trdge akzeptieren wirde.

V. Der Rechtsstreit ist zur neuen Verhandlung und Entscheidung zurtck-
zuverweisen (§ 563 Abs. 1 ZPO). Es bedarf der Aufklarung, zu welchem kon-
kreten Zeitpunkt die hausliche Gemeinschaft aufgelést wurde. Sodann ist dem
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Klager Gelegenheit zu geben, fir den Zeitraum des Getrenntlebens etwaige
Unterhaltszahlungen an die getrennt lebende Ehefrau darzulegen. In Bezug auf
die Monate Januar und Februar 2010 ist aufzuklaren, welcher weiteren unter-
haltsberechtigten Person der Klager tatsadchlich Unterhalt geleistet hat. Er war
nach § 1601 BGB gegenlber dem im Januar 2010 geborenen Kind und nach
§ 1615l Abs. 1 BGB gegenuber der Mutter des Kindes unterhaltsverpflichtet.

Mikosch Schmitz-Scholemann Mestwerdt

Schirmann R. Bicknase
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