Machschlagewerk: ja i

BGHZ : nein

BGB § 1361

a) Bei Priifung der Erwerbspflicht nach § 1361 Abs. 2
BGB ist zu den persdnlichen Verhdltnissen des
Unterhalt verlangenden Ehegatten auch seine Inan-
spruchnahme durch ein nicht gemeinschaftliches
Kind zu rechnen.

b) Ler Mutter eines 11jdhrigen Kindes, das fiir einen
Teil des Tages die Schule besucht und in dieser
Zeit keiner Versorgung bedarf, kann zur teilweisen
Sicherstellung ihres Unterhaltsbedarfs im allgemeinen
die Ubernahme einer Teilzeitbeschiftigung - die nicht
den Umfang einer Halbtagstdtigkeit erreichen mufl -
angesonnen werden.

BGH, Urt.v. 5. November 1980 - IVb ZR 549/80 - OLG Diusseldorf
AG Leverkusen
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Der IV b ~ Zivilsenat des Bundesgerichtshofs
hat durch den Vorsitzenden Richter Dr. Grell und die
Richter Kniifer, Dr. Seidl, Dr. Blumenrshr und Dr. Krohn
auf die miindliche Verhandlung vom 5. November 1980

fiir Recht erkannt:

Auf die Revision des Beklagten wird das
Urteil des 2. Senats fiir Familiensachen
des Oberlandesgerichts Diisseldorf vom
15. Januar 1979 aufgehoben.

Der Rechtsstreit wird zur ermneuten Ver-
handlung und Entscheidung, auch iiber die
Kosten des Revisionsverfahrens, an das
Berufungsgericht zuriickverwiesen.

Von Rechts wegen
Tatbestand:

Die Parteien haben am 26. August 1972 die Ehe ge-
schlossen, in die die am 3. August 1967 geborene, nicht-
eheliche Tochter Sonja der Klidgerin aufgenommen wurde.
Zweli weitere Tochter der Klidgerin aus friiheren Ehen leben
in einer Pflegefamilie. Wahrend der Ehe ist die Kligerin,
die bis 1963/1964 als Spiilerin tdtig war, keiner Erwerbs-
tdtigkeit nachgegangen. Seit dem 22. Dezember 1977 leben
die Parteien getrennt.

JLaw — Gesetze und Urteile smonwmor Available on the
Kostenlos (mobile AQQ) » Google play D App Store

W Uber 200 Gesetze " . —
Uber 100.000 Urteile JLaw — flir Android JLaw — fir iOS

www.prinz.law

1ZNydsad HYIN JF B §§ YorU YuequaIje( S[e puIs SUN[UIUIESS[19)1) I9p J[ID], YONY :STOMUTE]


https://itunes.apple.com/de/app/apple-store/id1071207904?pt=117423805&ct=Stamped_PDFs&mt=8
https://play.google.com/store/apps/details?id=marly.jlaw
https://www.prinz.law
http://www.marly.de

Die Kldgerin nimmt den Beklagten auf Unterhalts-
zahlung in Anspruch. Sie beruft sich darauf, daB sie wegen
der Betreuung ihrer Tochter Sonja nicht verpflichtet sei,
eine Berufstdtigkeit auszuiiben; im ilibrigen sei sie aus
gesundheitlichen Griinden nicht arbeitsfdhig. Der Be-
klagte bestreitet die Arbeitsunfidhigkeit und halt der
Kligerin auBerdem entgegen, sie konne trotz der Betreuung
des Kindes zumindest einer Halbtagstdtigkeit, etwa als
Raumpflegerin, nachgehen; auf diesem Sektor bestehe ein
erhebliches Angebot auf dem Arbeitsmarkt.

Das Amtsgericht hat den Beklagten zur Zahlung
eines monatlichen Unterhaltsbetrages vom 588,- DM ver-
urteilt. Auf die Berufung des Beklagten hat das Ober-
landesgericht die Unterhaltsrente auf monatlich 465,- DM
herabgesetzt. Mit der zugelassenen Revision verfolgt
der Beklagte sein Begehren auf volle Abweisung der
Klage weiter.

Entscheidungsgriinde:

Die Revision fiihrt zur Aufhebung des angefochtenen
Urteils und zur Zuriickverweisung der Sache an das Be-
rufungsgericht.

1. Das Berufungsgericht hat die Kl&dgerin fir
unterhaltsbediirftig und fir nicht verpflichtet gehalten,
sich wegen ihres Unterhalts auf die Aufnahme einer
Erwerbstidtigkeit verweisen zu lassen, weil sie ihre
Tochter Sonja zu versorgen und zu erziehen habe. Im
einzelnen hat das Berufungsgericht dazu ausgefilhrt:



Zu den persdnlichen Verhdltnissen, die nach § 1361

Abs. 2 BGB maBgebend seien filir die Frage, ob ein nicht
berufstidtiger Ehegatte eine Erwerbstiadtigkeit aufnehmen
miisse, gehdre bei der Klidgerin der Umstand, daB8 sie ihre
Tochter Sonja schon wdhrend des Zusammenlebens mit dem
Beklagten bel sich gehabt habe und einer Erwerbstatig-
keit in der Ehe nicht nachgegangen sei, ohne daB der
Beklagte dies beanstandet oder eine andere Regelung ge-
fordert habe. Hiernach konne nicht allein wegen der
Trennung der Parteien nunmehr eine Anderung dieses Zu-
standes von der Kldgerin verlangt werden, zumal sie seit
mehr als 15 Jahren nicht mehr gearbeitet habe. Auch
bedlirfe die Tochter SonJja als erst 11-Jjdhriges Kind
noch der vollen ganztiagigen Erziehung und Betreuung
durch die Mutter. Filir die Beurteilung des Unterhalts-
anspruchs nach § 1361 BGB stehe dem nicht entgegen,

daB die Tochter kein gemeinschaftliches Kind der Partei-
en sei. Die insoweit einschrinkende Regelung des § 1570
BGB sei auf den Trennungsunterhalt nicht entsprechend
anzuwenden, da die Ehe widhrend der Trennung noch bestehe
und mit ihr entsprechend stdrkere Bindungen gdlten, aus
denen sich weitergehende Rechte und Pflichten ergédben
als zwischen geschiedenen Eheleuten. Die Kl&igerin sei
daher mit Riicksicht auf ihre Tochter weiterhin berech-
tigt, von der Aufnahme einer Erwerbstdtigkeit abzusehen,
ohne daB es darauf ankomme, ob sie aus gesundheitlichen
Griinden arbeitsunfdhig sei.

2. Diese Ausfiihrungen halten der revisionsrecht-
lichen Uberpriifung nur teilweise stand.



Bei der Entscheidung der grundsdtzlichen Frage
zur Berlicksichtigung minderjidhriger Kinder im Rashmen
des § 1361 Abs. 2 BGB ist das Berufungsgericht zu-
treffenderweise davon ausgegangen, daB auch die Pflege
und Erziehung nicht gemeinschaftlicher Kinder zu den
zu beriicksichtigenden persdnlichen Verhdltnissen eines
Ehegatten im Sinne von § 1361 Abs. 2 BGB gehort. Hier-
zu hat der Bundesgerichtshof in den - nach ErlaB des
Berufungsurteils verkiindeten - Urteilen vom 7. Marz
1979 (IV ZR 36/78 - FamRZ 1979, 569/571) und vom 9. Mai
1979 (IV ZR 88/78 - FamRZ 1979, 571/572) ausgefiihrt:
Der Frage, ob ein Ehegatte nach der Trennung der Ehe-
leute ein gemeinschaftliches oder ein nicht gemeinschaft-
liches Kind versorge und betreue, komme im Rahmen von
§ 1361 BGB nur bei der Anwendung des Absatzes 3 Bedeutung
zu, nach dem die Pflege und Erziehung gemeinschaftlicher
Kinder in entsprechender Anwendung des § 1579 Abs. 2 BGB
dazu filhren kénne, daB die Hirteregelung nach § 1579
Abs. 1 Nr. 2 bis Nr. 4 BGB ausgeschaltet werde. Die
dortige Voraussetzung konne indessen nicht auf die Be-
diirfnispriifung nach Abs. 1 und 2 des § 1361 BGB iiber-
tragen werden. Zu den perstnlichen Verhdltnissen des
Unterhalt verlangenden Ehegatten, auf die es fiir die
Pflicht zur Ubernahme einer Erwerbstitigkeit ankomme,
sei - wie Jjeder andere allein in der Person dieses
Ehegatten begriindete Umstand, der eine Erwerbstdtigkeit
unzumutbar mache, - auch die Inanspruchnahme durch
eigene, nicht gemeinschaftliche Kinder zu rechnen.

An dieser Auffassung hdlt der erkennende Senat
fest. Soweit die Revision dem unter Hinweis auf den
Regierungsentwurf zu § 1361 Abs. 2 (BT-Drucks. 7/650)



und auf die im Minchner Kommentar vertretene Meinung
entgegentritt, vermag der Senat ihr nicht zu folgen.
Der Regierungsentwurf (BT-Drucks. 7/650 zu § 1361
Abs. 2 BGB S. 101) hat zwar beispielhaft "auch die
Pflege und Erziehung eines gemeinschaftlichen Kindes
sowlie Alter und Krankheit zu den persdnlichen Ver-
hdltnissen" gerechnet, ohne jedoch ausdriicklich die
Pflege und Erziehung eines nicht gemeinschaftlichen
Kindes auszunehmen. Selbst wenn aber nach der Vor-
stellung des Gesetzgebers die Betreuung eines nicht
gemeinschaftlichen Kindes bei der Entscheidung iiber
den Trennungsunterhalt nicht hdtte berlicksichtigt
werden sollen, wdre diese Vorstellung nicht in das
Gesetz aufgenommen worden; denn § 1361 BGB verweist
- im Rahmen des Absatzes 2 - nicht auf die nur bei
gemeinschaftlichen Kindern geltende Regelung in

§ 1570 BGB. Im Schrifttum wird die Frage unterschied-
lich behandelt. Widhrend Gernhuber (FamR 3. Aufl.

§ 21 II 4) sie ohne nihere Begriindung nicht anders
als zu § 1570 BGB beantwortet (die Stellungnahme von
Wacke/MinchKomm § 1361 Rdn. 15 erscheint nicht ein-
deutig), teilen beispielsweise Palandt/Diederichsen
(38. Aufl. § 1361 Anm. 2 b bb) und Kdhler (Handbuch
des Unterhaltsrechts, 5. Aufl. § 26 Rdn. 221) die
hier vertretene Auffassung.

Diese Rechtsansicht fiihrt allerdings - entgegen
der Entscheidung des Berufungsgerichts - nicht ohne
ndhere Priifung der sonstigen persénlichen Umstédnde
zu dem Ergebnis, daB flir die Kldgerin jede Erwerbs-
tdtigkeit, also etwa auch eine Teilzeitbeschiaftigung,
unzumutbar sein miiBte. Insoweit macht die Revision



zutreffend geltend, von der Mutter eines 11-jidhrigen
Kindes konne nach den Erfahrungen des tédglichen

Lebens grundsdtzlich eine Teilzeitbeschdftigung, hier
etwa im Bereich Raumpflege, erwartet werden. Bei

einem Kind im Alter von 11 Jahren, das fiir einen

Teil des Tages die Schule besucht und in dieser Zeit
keiner Versorgung bedarf, ist die Mutter durch die
Pflege und Erziehung in zeitlicher Hinsicht nicht
mehr derart gebunden, daB sie auch an der {bernahme
einer Teilzeitbeschdftigung - die nicht den Umfang
einer Halbtagsbeschaftigung erreichen muB - gehindert
widre. Dies hat der Bundesgerichtshof inzwischen in
mehreren Entscheidungen (Urteil vom 9. Mai 1979, IV

ZR 88/78 - FamRZ 1979, 571/572; Urteil vom 26. September
1979, IV ZR 87/79 - FamRZ 1980, 40/42; Urteil vom 21.
Mai 1980, IVb ZR 522/80 - NJW 1980, 2081/2082) in Uberein-
stimmung mit der neueren Rechtsprechung und Lehre
ausgesprochen (z.B.: BSG FamRZ 1977, 197/198; OLG
Koblenz FamRZ 1977, 262; OLG Stuttgart FamRZ 1979,
588; MiinchKomm/Richter § 1570 Rdn. 9/10; Ergidnzungs-
band § 1570 Rdn. 8 C; MaBfeller/Bshmer, Das gesamte
Familienrecht, 3. Aufl. Bd. 1§ 1570 Anm. 3 c; Briihl/
Goppinger/Mutschler, Unterhaltsrecht 3. Aufl. Rdn.
580/582; #hnlich Kalthoener/Haase-Becher/Blittner, Die
Rechtsprechung zur Hohe des Unterhalts, 2. Aufl. Rdn.
210; Ambrock, Ehe und Ehescheidung 1977 § 1577 Anm. II
3; Derleder/Derleder FamRZ 1977, 587/590). Die Kligerin
kann demnach nicht mit Erfolg geltend machen, sie
konne allein wegen der notwendigen Betreuung und
Erziehung ihrer Tochter Sonja nicht darauf verwiesen
werden, eine Erwerbstdtigkeit, auch in der Form einer
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Teilzeitbeschidftigung, aufzunehmen, um sich dadurch
zumindest teilweise selbst zu unterhalten.

Die Frage, ob ihr eine Teilzeitbeschidftigung
tatsdchlich zugemutet werden kann, ist gemdB8 § 1361
Abs. 2 BGB nach den gesamten persdnlichen Verhdltnissen
der Kligerin zu beurteilen, wobei insbesondere ihre
frilhere berufliche Betatigung, die Dauer der Ehe mit
dem Beklagten und die wirtschaftlichen Verhdltnisse
der Parteien zu beriicksichtigen sind. Das Berufungs-
gericht hat in diesem Zusammenhang maBSgebend darauf
abgestellt, daB die Kligerin seit etwa 15 Jahren nicht
mehr gearbeitet habe. Diesem Gesichtspunkt kommt in-
dessen fiir die Zumutbarkeit einer Teilzeitbeschaftigung
der Kl&dgerin keine entscheidende Bedeutung zu, weil
sich - worauf die Revision zutreffend hinweist, -
insbesondere eine angemessene Betidtigung im Bereich
der Raumpflege oder eine der friiheren Beschidftigung
der Kldgerin als Splilerin vergleichbare Arbeit anbieten
diirfte. Bei derartigen Arbeiten treten die typischen
Probleme einer Wiedereingliederung in das Berufsleben
nach langerer Arbeitspause erfahrungsgemiaf nicht auf.
Die Dauer der (im Jahre 1972 geschlossenen) Ehe der
Parteien steht der Aufnahme einer Teilzeitbeschafti-
gung durch die im Jahre 1938 geborene Kligerin eben-
falls grundsdtzlich nicht entgegen. Nach den wirtschaft-
lichen Verhiltnissen der Parteien - der Beklagte ver-
dient als stadtischer Arbeiter monatlich ca. 1 700,~- DM
netto - kann hier gleichfalls erwartet werden, dafl die
Klédgerin nach der Aufhebung der ehelichen Lebensgemein-
schaft einen Teil ihres Unterhaltsbedarfs durch Aus-
libung einer Teilzeitbeschdftigung selbst aufbringt.



Voraussetzung dafir ist allerdings - weiterhin
unter dem Gesichtspunkt der nach § 1361 Abs. 2 BGB zu
beriicksichtigenden personlichen Verhdltnisse der
Klagerin - daB sie nicht durch Krankheit an der Auf-
nahme einer - auch nur zeitweise auszuiibenden - Erwerbs-
tdtigkeit gehindert sein darf (Palandt/Diederichsen
§ 1361 Anm. 2 b bb; MiinchKomm/Wacke § 1361 Rdn. 15;
Kéhler Rdn. 225; BT-Drucks. 7/650 zu § 1361 Abs. 2 BGB
S. 101). Das Berufungsgericht hat diese Frage - von
seinem Standpunkt aus folgerichtig - unentschieden ge-
lassen. Da sich die Klidgerin aber entgegen der Auffassung
des Berufungsgerichts nach § 1361 Abs. 2 BGB grundsidtzlich
auf eine Teilzeitbeschaftigung verweisen lassen muf3, falls
sie aus gesundheitlichen Griinden zur Aufnahme einer der-
artigen Tdtigkeit imstande ist, kommt der Beurteilung
ihrer Arbeitsfdhigkeit flir das weitere Verfahren ent-
scheidende Bedeutung zu.

Das angefochtene Urteil mufl danach aufgehoben und
die Sache zur weiteren Priifung und Entscheidung - auch
hinsichtlich der Hhe des Betrages, den sich die Kl&gerin
gegebenenfalls auf ihren Unterhaltsanspruch gegeniiber dem
Beklagten anrechnen lassen mul - an das Berufungsgericht
zurlickverwiesen werden.

Dr. Grell Kniifer Dr. Seidl

Blumenrdhr Krohn
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