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Nachschlagewerk: ja

BGHZ: nein

BGB §§ 1569, 1573 Abs. 2, 1578

Zur Bemessung des nachehelichen Unterhaltsanspruchs nach der

sog. Anrechnungsmethode bei (zugrunde gelegter) Erwerbstidtig-

keit beider Ehegatten.

BGH, Urt., v. 19, Juni 1985 - IVb 2ZR 31/84 - OLG Schleswig
AG Itzehoe
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19. Juni 1985
Ernst,

Justizhauptsekretdr
als Urkundsbeamter
der Geschaftsstelle

in dem Rechtsstreit

Enil G (D . OCENEED strace @ IEHND.

Beklagter und Revisionsklidger,

- ProzeBbevollmichtigter: Rechtsanwalt Dr. (D -

gegen

Christa GUEED gcb. FEEED, OPEEED Strate @B
ic A

Klagerin und Revisionsbeklagte,

- ProzeBbevollmidchtigte: Rechtsanwdlte Dres. (D
und G -



Matthias Prinz
Rechtsanwalt

2
22

Der IVb -~ Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf die
miindliche Verhandlung vom 15. Mai 1985 durch den Vorsitzenden
Richter Lohmann und die Richter Portmann, Dr. Krohn, Dr. Macke

und Dr. 2ysk

fiir Recht erkannt:

Auf die Revision des Beklagten wird das
Urteil des 4. Senats fiir Familiensachen
des Schleswig-Holsteinischen Oberlandesge-
richts in Schleswig vom 12. April 1984

im Kostenpunkt und insoweit aufgehoben,

als der Beklagte

a) fiir die Zeit vom 1. August 1979 bis
zum 30. April 1981 zur Zahlung von

mehr als 818 DM,

b) flir die Zeit vom 1. Mai 1981 bis zum

31. Dezember 1983 zur Unterhaltszahlung,
c) fiir die Zeit ab 1. Januar 1984 zu
héheren Zahlungen als monatlich

298 DM

verurteilt worden ist.
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Im Umfang der Aufhebung wird der Rechts-
streit zur neuen Verhandlung und Ent-
scheidung, auch iiber die Kosten des
Revisionsverfahrens, an das Oberlandes-

gericht zuriickverwiesen.

Von Rechts wegen

Tatbestand:

Die Parteien waren seit 1954 verheiratet. Sie haben zwei
volljdhrige Kinder. Im Sommer 1978 zog der Beklagte aus der Ehe-
wohnung aus und wandte sich einer anderen Frau zu. Seither
lebten die Parteien getrennt. Aus AnlaB der Trennung gab der
Beklagte am 26. Juni 1978 eine schriftliche Erkldrung mit fol-

gendem Inhalt ab:

"Hiermit erkldre ich mich bereit, meiner Frau monatlich die

Hilfte meines Gehalts zu geben.”

AuBerdem unterzeichneten die Parteien am 25. Juli 1978 folgende

schriftliche Vereinbarung:
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"Erklirung
Ich, Emil G@lllll), erklidre hiermit, daB ich bereit bin:
1. Auf die vollstindige Wohnungseinrichtung zugunsten meiner
Ehefrau, Christa Ingetraut GElll§, geb. FUlP, zu ver-

zichten

2. die laufenden Kosten, wie z.B. Fernsehgebiihren, Rundfunk-
gebiihren, und alle laufenden Versicherungen weiterhin zu be-

zahlen

3. die Hilfte meines Monatseinkommens auf das Konto meiner
Ehefrau (Nr. G bei der Sparkasse TN zu {iber-
weisen

4. keine Besitzanspriiche an dem, in der ehelichen Wohnung

zuriickgebliebenen Hund, zu erheben

5. die frilhere, gemeinsame Wohnung nur in Gegenwart meiner

Ehefrau oder meiner Tochter Sabine zu betreten.

Ich, Christa Ingetraut GElS, geb. FEEEEN, erklire hier-
mit, daB ich auf die, von meinem Ehemann in der oben abgege-
benen Erklidrung zugesicherten Gehaltsabtretung (die Halfte
seines Monatseinkommens) verzichte, falls ich meinerseits
eine Wohngemeinschaft mit einer mdnnlichen Person, die nicht
zur Familie gehdért, eingehe, d.h. sie in der friiheren, ehe-

lichen Wohnung stdndig aufnehme."

Der Beklagte zahlte in der Folgezeit bis einschlieftlich Januar

1979 Unterhalt in HShe von monatlich 700 DM. Ab Februar 1979
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ermdfigte er die Zahlungen auf monatlich 500 DM. Mit Wirkung vom
Dezember 1979 an zahlte er sodann monatlich 600 DM und ab August
1981 monatlich 620 DM. Durch Urteil des Amtsgerichts - Familien-
gericht - Itzehoe vom 24. Oktober 1979 wurde er verurteilt, auf
der Grundlage einer angenommenen Unterhaltsverpflichtung von
monatlich 700 DM Riickstdnde in HOhe von 1.200 DM fiir die Zeit
von Pebruar bis Juli 1979 an die Kldgerin zu entrichten. Auf die
Riickstidnde fiir diesen Zeitraum wurden je 100 DM seiner Unter-

haltszahlungen fiir Dezember 1979 und Januar 1980 verrechnet.

Durch Urteil vom 8. Oktober 1980, rechtskradaftig seit dem

18. November 1980, wurde die Ehe der Parteien geschieden.

Seit dem 16. Januar 1981 ist der Beklagte in zweiter Ehe
verheiratet. Er hat mit seiner jetzigen Ehefrau zwei Kinder, den
an D geborenen Sohn Michael und die am EEGNGDG-
@D gcborene Tochter Maike. Die Ehefrau war bis Juni 1981
erwerbstdtig, erhielt bis September 1982 Arbeitslosengeld und

ver fiigt seither nicht mehr iliber eigenes Einkommen.

Die Kldgerin iibt ebenfalls keine Erwerbstdtigkeit aus. Sie
hat keine berufliche Ausbildung und war seit der EheschlieBung

im Jahre 1954 nicht erwerbstitig.

Sie nimmt den Beklagten auf Unterhalt in Anspruch und hat

mit der im Januar 1980 erhobenen Klage seine Verurteilung zur

i
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Zahlung eines Unterhaltsriickstandes in Hohe von 1.200 DM nebst

4 % ProzeBzinsen fiir die Zeit von August 1979 bis Januar 1980
sowie einer laufenden Unterhaltsrente von monatlich 700 DM ab

1. Februar 1980 - unter Anrechnung der gezahlten Betrédge -
beantragt. Das Amtsgericht hat der Klage durch Urteil vom

30. April 1981 fiir die Zeit bis einschlieBlich 30. Novem-

ber 1980 in voller Hb6he und fiir die Zeit ab 1. Dezember 1980 in
Hbéhe von monatlich 620 DM stattgegeben. Insoweit hatten die
Parteien in der miindlichen Verhandlung vor dem Amtsgericht iiber-
einstimmend erkldrt, falls nach der Ehescheidung eine andere Be-
rechnungsgrundlage fiir den Unterhalt gelten sollte, solle der

l. Dezember 1980 als Anfangszeitpunkt zugrunde gelegt werden.

Auf die Berufung des Beklagten und eine auf Erhdhung der
Unterhaltsrente auf monatlich 850 DM ab 1. Februar 1980 ge-
richtete AnschluBberufung der Kligerin hat das Oberlandesgericht
das Urteil des Amtsgerichts wegen der laufenden Rente ab 1. Fe-
bruar 1980 teilweise abgedndert und den Beklagten - fiir die Zeit
ab Dezember 1980 unter Anrechnung eines fiktiven eigenen Einkom-
mens der Kldgerin - zu folgenden Unterhaltszahlungen verurteilt:
fliir die Zeit vom 1. August 1979 bis zum 30. April 1981 Riick-
stdnde in Hohe von 1.200 DM und 1.736 DM, ab 1. Mai 1981
monatlich 554 DM, ab 1. Juli 1981 monatlich 574 DM, ab
1. Januar 1982 monatlich 587 DM und ab 1. Januar 1983
monatlich 532 DM. Auf diese Betrdge sollten "die vom Beklagten

geleisteten Zahlungen anzurechnen" sein.

-
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Hiergegen wendet sich der Beklagte mit der - zugelassenen -

Revision, mit der er das Berufungsurteil angreift, soweit er

a) fir die Zeit vom 1. August 1979 bis zum 30. April 1981

zu riickstandigen Zahlungen von mehr als 818 DM,

b) fir die Zeit vom 1. Mai 1981 bis zum 31. Dezember 1983

zu Unterhaltsleistungen,

c) fiir die Zeit ab 1. Januar 1984 zu hdheren zéhlungen als

monatlich 298 DM

verurteilt worden ist.

Entscheidungsgriinde:

Die Revision fiihrt im Umfang der Anfechtung zur Aufhebung
des angefochtenen Urteils und zur Zuriickverweisung der Sache an

das Berufungsgericht.
I.
Das Berufungsgericht hat den der Kldgerin zustehenden

Trennungsunterhalt fiir die zeit von August

1979 bis einschlieBlich November 1980 auf der Grundlage der

[ Taw | JLaw — Gesetze und Urteile
Kostenlos (moblle AQQ)

W Uber 200 Gesetze
Uber 100.000 Urteile

Available on the
D App Store

JLaw — fir Android JLaw — fiir iOS

121, YONY :SIOMUTE]

BJIE

2833 HUIN 'JJ BLY §§ YorU YURqUIR S[R PUIS SUN[UWWIESS[19)I) 1P

JzZmy



Matthias Prinz
Rechtsanwalt www.prinz.law

Vereinbarung der Parteien vom 25. Juli 1978 bemessen und dazu

ausgefiihrt:

1. In der Vereinbarung habe sich der Beklagte u.a. ver-
pflichtet, die Hilfte seines Monatseinkommens auf das Konto der
Kldgerin zu iliberweisen. Damit h&tten die Parteien als Unterhalt
der Klidgerin die Halfte des an den Beklagten ausgezahlten Ver-
dienstes vereinbart, also die Halfte des Betrages, der nach Ab-
zug der in den Verdienstbescheinigungen gesondert aufgefiihrten
festen Abziige verbleibe, wie der Kosten fiir Kranken~ und Zusatz-
versicherung, Postversicherungskasse, Kleiderkasse, Berufshaft-
pflicht und Beamtenwerk sowie der unstreitig damals noch €fiir
einen gemeinsam bei dem Post-Spar- und Darlehensverein Rl
aufgenommenen Kredit in einer Resthdhe von 4.018,17 DM zu
zahlenden monatlichen Raten von 200 DM. Unter Beriicksichtigung
dieser Abziige habe der Beklagte im Jahre 1978 monatlich rund
1.470 DM ausgezahlt bekommen. Hiervon habe er der Kladgerin
entsprechend der Vereinbarung bis Januar 1979 monatlich 700 DM

Unterhalt bezahlt.

Im Jahre 1979 habe das Nettoeinkommen des Beklagten monat-
lich 1.750 DM betragen. Hiervon seien Darlehensverpflichtungen
nur bis zu einer H6he von 200 DM absetzbar. Der Beklagte habe
zwar im September 1978 einen - neuen - Darlehensvertrag liber
einen Kredit von 3.384 DM, abzahlbar in 24 Monatsraten zu

141 DM ab 1. November 1978, geschlossen, weil er nach einem

i
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Unfall einen anderen Pkw habe anschaffen miissen. AuBerdem habe
er am 30. November 1978 einen weiteren Kredit bei der Kunden-
kreditbank in Hohe von 10.565,30 DM aufgenommen, den er ab

1. Januar 1979 mit monatlichen Raten von 300 DM habe tilgen
missen. Da er indessen ab 1. Januar 1979 das Bundespostdarlehen
nicht mehr bedient habe, sei davon auszugehen, daf er dieses
Darlehen abgeldst und die restliche bei der KKB aufgenommene
Kreditsumme fiir sich verbraucht habe, und zwar, wie er vorge-
tragen habe, in Héhe von 3.500 DM fiir Mobelanschaffungen. Das
kénne er der Klidgerin jedoch nicht entgegenhalten, weil er ihr
gegeniiber in der Vereinbarung vom 25. Juli 1978 auf die
"vollstindige Wohnungseinrichtung" verzichtet habe. Der Kredit-
abtrag sei lediglich in Hohe der friiheren Darlehensverpflichtung
bei dem Post-Spar- und Darlehensverein zu berlicksichtigen, die
er ohne die Abldsung bis einschlieflich Mai 1980 getilgt haben
wiirde. Den fiir die Neuanschaffung eines Pkw aufgenommenen Kredit
kénne er der Kligerin nicht entgegenhalten, ebensowenig seine
berufsbedingten Fahrtkosten, da diese schon bei AbschluB der
Vereinbarung vom 25. Juli 1978 angefallen, aber unberilicksich-

tigt geblieben seien.

Das anrechenbare Einkommen des Beklagten reduziere sich
mithin auf monatlich 1.570 DM (richtig wohl 1.550 DM). Hiervon
kénne er jedenfalls den mit der Klage verlangten Unterhalt von

monatlich 700 DM an die Klagerin zahlen.
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Daran andere nichts der Umstand, daB der Beklagte ab Juli
1979 seinem am W g<borenen Sohn Michael gegeniiber
unterhaltspflichtig geworden sei. Er habe sich durch Anerkennt-
nisurkunde vom 16. Juli 1979 iu einer Unterhaltszahlung von
monatlich 182 DM verpflichtet. Damit ergebe sich abziiglich des
auf ihn entfallenden Kindergeldanteils eine finanzielle Be-
lastung von monatlich 157 DM. Auch bei Beriicksichtigung dieses
Kindesunterhalts kdnne er 700 DM Unterhalt fiir die Kldgerin auf-
bringen. Soweit er, wie er behaupte, wegen der damaligen Berufs-
tdtigkeit der Kindesmutter fiir eine Unterbringung des Kindes in
einer Tagespflegestelle monatlich weitere 100 DM habe zahlen
missen, kénne er diese Aufwendungen dem auf die Vereinbarung
vom 25. Juli 1978 gestiitzten Unterhaltsverlangen der Kldgerin

nicht entgegenhalten.

Im Jahre 1980 sei das Nettoeinkommen des Beklagten auf
monatlich 1.821 DM angestiegen. Hiervon seien bis einschlieB-
lich Mai Kreditraten von je 200 DM abzusetzen. Von den danach
verbleibenden Betrdgen von monatlich 1.621 DM habe er auch bei
Beriicksichtigung der Unterhaltspflicht gegeniiber dem Sohn die
- bis einschliefilich Januar 1980 in H6he von monatlich 700 DM

verlangte - Unterhaltsrente an die Klagerin zu zahlen.

a) Diesen Ausfiihrungen hdlt die Revision entgegen: Das Be-
rufungsgericht habe die Vereinbarung vom 25. Juli 1978 (in

Nr. 3) unzutreffend ausgelegt. Sie kdnne sinnvoll nur dahin
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verstanden werden, daB alle Verbindlichkeiten des Beklagten und
nicht lediglich die in der Verdienstbescheinigung bereits be-
riicksichtigten vorweg abzuziehen seien. Der hdlftige Unterhalts-
anspruch der Kl&igerin konne sich nur aus dem in dieser Weise
"bereinigten” Nettoeinkommen errechnen, da der Beklagte sie
lediglich an dem ihm frei zur Verfiigung stehenden Teil seines
Einkommens habe teilhaben lassen wollen. DemgemdB seien die auf-
genommenen Kredite insgesamt zu berlicksichtigen, ebenso wie die
berufsbedingten Fahrtkosten des Beklagten. Dem Berufungsgericht
kénne auch nicht darin gefolgt werden, daB es die Unterhalts-
pflicht gegeniiber dem Sohn Michael und die Kosten fiir die Unter-
bringung des Kindes in einer Pflegestelle nicht fiir abzugsfihig

gehalten habe.

Die Vereinbarung vom 25. Juli 1978 habe jedenfalls unter
dem Vorbehalt des § 242 BGB (clausula rebus sic stantibus) ge-
standen. Weder der Unfall des Beklagten und die hierdurch be-
dingte Kreditaufnahme noch die Unterhaltspflicht £iir den Sohn
seien filir den Beklagten bei AbschluB der Vereinbarung vorherseh-
bar gewesen. Daher widersprdche es den Grundsdtzen von Treu und
Glaubén, wenn er gehindert widre, der Kligerin diese Umstande
entgegenzuhalten, die auch im Rahmen von § 1361 BGB hdtten be-

riicksichtigt werden miissen.

b) Hiermit kann die Revision nicht durchdringen. Die Aus-

legung der Vereinbarung vom 25. Juli 1978 war dem Tatrichter
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vorbehalten. Sie unterliegt der Nachpriifung im Revisionsver-
fahren nur darauf hin, ob gesetzliche Auslegungsregeln, Denkge-
setze oder Erfahrungssitze verletzt sind oder wesentlicher Aus-
legungsstoff auBer acht gelassen wurde. Solche Fehler liegen in-
dessen nicht vor. Die Auslegung der Erkldrung des Beklagten, daR
er der Kligerin “die Hilfte seines Monatseinkommens" iiberweisen
werde, in dem von dem Berufungsgericht verstandenen Sinn ist
vertretbar und liegt nach den gesamten - vom Berufungsgericht

zutreffend gewiirdigten - Umstinden des Falles sogar nahe.

Nachdem die Parteien eine vertragliche Regelung iiber den
der Kligerin nach § 1361 BGB zustehenden Trennungsunterhalt ge-
troffen haben, richten sich ihre Rechte und Verpflichtungen nach
dem Inhalt der geschlossenen Vereinbarung, selbst wenn und so-
weit diese der Kldgerin einen héheren Unterhaltsanspruch ein-
rdumte, als er nach der gesetzlichen Regelung des § 1361 BGB in
Betracht gekommen wdre. Soweit das Oberlandesgericht dem Beklag-
ten die Berufung auf Kreditverbindlichkeiten versagt hat, die er
nach AbschluB der Vereinbarung vom 25. Juli 1978 eingegangen
ist, ist entgegen der Auffassung der Revision ein VerstoB gegen
§ 242 BGB nicht ersichtlich. Die Unterhaltsverpflichtung gegen-
liber dem Sohn Michael ist in dem Berufungsurteil beriicksichtigt.
DaB der Beklagte der Klagerin allerdings die Kosten fiir die
Unterbringung des - seinerzeit nichtehelichen - Kindes in einer
Pflegestelle nicht entgegenhalten kann, hat das Berufungsgericht

rechtsfehlerfrei angenommen. Der Beklagte schuldete dem Sohn
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nicht mehr als den vollen (Bar-)Unterhaltssatz.

2. Ab Februar 1980 hat das Berufungsgericht der Kligerin
eine Unterhaltsrente von monatlich 732 DM zugesprochen. Es hat
insoweit die Voraussetzungen einer Inverzugsetzung nach § 1613
Abs. 1 BGB wegen eines Betrages von mehr als monatlich 700 DM

als erfiillt angesehen und dazu ausgefiihrt:

Die KlAgerin habe sich mit der dem Beklagten am 23. Janu-
ar 1980 zugestellten Klageschrift vom 16. Januar 1980 die Er-
héhung der Klage vorbehalten, "wenn die genauen Einkommens-
zahlen des Antragsgegners vorliegen”". Als Mahnung reiche zwar
nur die konkrete oder jedenfalls die betragsmdfig konkretisier-
bare Forderung aus. Die Klidgerin habe aber ausreichend deutlich
gemacht, daB sie die Hilfte des Einkommens des Beklagten
fordere. Diesem sei es ohne Schwierigkeit md8glich gewesen, diese
Halfte zu berechnen. Damit seien an sich die Voraussetzungen der
Inverzugsetzung in H6he von monatlich 810,50 DM (Nettoeinkommen
des Beklagten: 1.821 DM - 200 DM = 1.621 DM) gegeben. Mit
Riicksicht auf die Unterhaltsverpflichtung gegeniiber dem Sohn
Michael und den notwendigen Mindestselbstbehalt des Beklagten
komme allerdings nur eine Unterhaltsleistung fiir die Kl&gerin in

H6éhe von monatlich 732 DM (1.621 DM - 157 DM : 2) in Betracht.

Dem kann nicht gefolgt werden. § 1631 Abs. 1 BGB ist

- ebenso wie § 284 BGB - eine Vorschrift zum Schutze des Unter-
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haltsschuldners. Dieser soll auf Unterhalt fiir die Vergangenheit
nur von dem Zeitpunkt an in Anspruch genommen werden kdnnen, zu
dem er durch eine bestimmte und eindeutige Leistungsaufforderung
des Gldubigers Kenntnis von dem genauen Umfang der geforderten
und geschuldeten Leistung erhalten hat. Dazu bedarf es zwar
nicht ausnahmslos einer Bezifferung des verlangten Unterhaltsbe-
trages. Vielmehr kommt es entscheidend darauf an, daf nach dem
Inhalt der Mahnung und den gesamten Umstanden des Falles fiir den
Unterhaltsschuldner klar ist, welchen genauen Unterhaltsbetrag
der Glaubiger von ihm fordert (vgl. Senatsurteil vom 30. No-
vember 1983 - IVb ZR 31/82 = FamRZ 1984, 163, stidndige Recht-
sprechung) . Das war hier fiir den Zeitraum ab Februar 1980 nur in
Hohe einer Unterhaltsforderung der Klagerin von monatlich 700 DM
der Fall. Eine Mahnung liber eine hdhere Unterhaltsforderung hat
der Beklagte unstreitig nicht erhalten. Rechtshdngiqg war ledig-
lich ein Unterhaltsanspruch in H6he von monatlich 700 DM (§ 1613
Abs. 1 BGB). Auch nach den gesamten Umstianden des Falles war

- entgegen der Auffassung des Berufungsgerichts - fiir den Be-
klagten nicht erkennbar, daB die Kladgerin seit der Klageerhebung
im Januar 1980 mit Wirkung vom 1. Februar 1980 mehr als eine
monatliche Unterhaltsrente von 700 DM begehrte. Sie ging in der
Klageschrift vom 16. Januar 1980 selbst von einem angenommenen
Gesamt-Nettoeinkommen des Beklagten von monatlich 1.875 DM aus,
das sich nach ihrer Vorstellung um einen Unterhaltsbetrag von
monatlich 207 DM fiir den Sohn Michael verringerte. Gleichwohl

verlangte sie ausdriicklich den bezifferten Betrag von monatlich
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700 DM (und nicht etwa die Hilfte des angenommenen Einkommens
von 1. 668 DM :2 = 834 DM) und behielt sich nur "eine Erhdhung
der Klage vor, wenn die genauen Einkommenszahlen des Beklagten

vorlagen™.

Bei dieser Sachlage scheidet ein Verzug des Beklagten wegen
einer hbéheren als der bezifferten Unterhaltsforderung von
monatlich 700 DM aus. Der Kldgerin steht daher ab Februar 1980

weiterhin eine Unterhaltsrente von monatlich 700 DM zu.

3. Pir die Zeit von Juni 1980 bis einschlieBlich November
1980 hat das Berufungsgericht der Klidgerin monatlich volle
850 DM zugesprochen, da die beriicksichtigungsfidhigen Kreditraten

von monatlich 200 DM seit Juni 1980 entfallen seien.

Auch fiir diesen Zeitraum kann die Klagerin indessen - aus
den in Abschnitt 2 dargelegten Griinden - (nur) den mit der Klage
geltend gemachten Unterhaltsbetrag von monatlich 700 DM bean-

spruchen.

Der Anspruch der Kl&gerin auf den Trennungsunterhalt be-

li3uft sich nach alledem durchgehend auf monatlich 700 DM.
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II.

Den nachehelichen Unterhalt der Klagerin
fiilr die Zeit ab Dezember 1980 hat das Berufungsgericht nicht
weiterhin auf der Grundlage der Vereinbarung vom 25, Juli 1978,
sondern nach MaBgabe der gesetzlichen Vorschriften ermittelt. Es
ist dabei in Anlehnung an den Grundsatz der Nichtidentitdt
zwischen Trennungs- und Geschiedenenunterhalt davon ausgegangen,
daB eine wahrend der Trennungszeit der Eheleute geschlossene
Vereinbarung in der Regel nicht (auch) fiir die 2eit nach der
Scheidung gelte, wenn die Eheleute nicht ausdriicklich etwas
anderes bestimmt hitten. Hierzu hat das Berufungsgericht im
einzelnen ausgefiihrt: Die Kligerin habe den ihr insoweit oblie-
enden Beweis nicht erbracht. Wenn sie namlich eine Ausnahme von
der genannten Regel behaupte, trage sie dafiir die Darlequngs-
und Beweislast. Fiir ihren Standpunkt spreche der Umstand, dan
die Vereinbarung keine zeitliche Begrenzung enthalte, dagegen
jedoch die Tatsache, daB jedenfalls ein Teil der Vereinbarung
(unter Nr. 2 und Nr. 5) ersichtlich nur eine Regelung des
Trennungszustandes betroffen habe. Die persdnliche Anhérung der
Parteien habe ergeben, daB bei Niederlegung der Unterhaltsver-
pflichtung von der Scheidung nicht die Rede gewesen sei und
keine der Parteien an die Zeit nach einer Scheidung gedacht
habe, vielmehr beide nur bestrebt gewesen seien, die unmittelbar
bevorstehende Trennungszeit zu regeln. Danach habe seinerzeit

nur fiir die Trennungszeit ein Regelungsbediirfnis bestanden.
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Diese Ausfiihrungen, gegen die die Revision - als dem Be-
klagten gilinstig - keine Bedenken erhebt, sind aus Rechtsgriinden

nicht zu beanstanden.

1. Das Berufungsgericht hat der Kligerin - in Uibereinstim-
mung mit dem Familiengericht - einen nachehelichen Unterhalts-

anspruch zugebilligt mit folgender Begriindung:

a) Wie sich aus dem im ersten Rechtszug eingeholten amts-
arztlichen Gutachten ergebe, sei die Kl&igerin in der Lage, durch
eigene Erwerbstdtigkeit jedenfalls einen Teil ihres Unterhalts
selbst zu bestreiten. Nach dem Ergebnis der Begutachtung leide
sie nicht unter schwerwiegenden, die berufliche Belastbarkeit
wesentlich einschridnkenden Gesundheitsstdrungen; sie sei danach
fiir leichte bis mittelschwere Arbeiten vollschichtig einsatz-
fdhig, wobei lediglich lidngeres Stehen auf einer Stelle und
fortgesetzte Arbeiten in gebiickter Kdrperhaltung vermieden
werden sollten. Nach Auffassung des Senats kdnnte sie unter
Beriicksichtigung des Umstandes, daB sie keine berufliche Aus-
bildung habe und seit ihrer EheschlieBung im Jahre 1954 keiner
Erwerbstitigkeit nachgegangen sei, zumutbarerweise Aushilfs-
oder Putztdtigkeiten verrichten, die ihr ein Einkommen von
wenigstens 390 DM monatlich erbringen wiirden. DaB sie sich um
Arbeiten solcher Art intensiv bemiiht hdtte, habe sie nicht

dargetan.
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b) Das greift die Revision an. Sie macht geltend: Da die
Kladgerin nach dem amtsirztlichen Gutachten fiir leichte bis
mittelschwere Arbeiten vollschichtig einsatzfdhig sei und nicht
glaubhaft dargetan habe, sich intensiv um eine ihr mdgliche und
zumutbare Arbeit bemiiht zu haben, miisse sie sich so behandeln
lassen, als ob sie ganztags berufstidtig sei. Sonstige Griinde,
die einer Berufstitigkeit entgegenstehen kénnten, seien nicht
dargetan. Falls die Kligerin wirklich nicht mehr arbeitsfihig

sei, kdnnte sie eine Erwerbsunfdhigkeitsrente beantragen.

c) Diese Riigen sind nicht begriindet.

Nach § 1573 Abs. 1 BGB kann ein geschiedener Ehegatte, der
keinen Unterhaltsanspruch nach den §§ 1570 bis 1572 BGB hat,
gleichwohl Unterhalt verlangen, solange und soweit er nach der
Scheidung keine angemessene Erwerbstdtigkeit zu finden vermag.
Reichen die Einkiinfte aus einer angemessenen Erwerbstatigkeit
zum vollen Unterhalt im Sinne von § 1578 BGB nicht aus, dann
kann der Ehegatte nach § 1573 Abs. 2 BGB den Unterschiedsbetrag
zwischen den Einkiinften und dem vollen Unterhalt verlangen. Als
angemessen kommt hierbei eine Erwerbstdtigkeit in Betracht, die
der Ausbildung, den Fahigkeiten, dem Lebensalter und dem Ge-
sundheitszustand des geschiedenen Ehegatten sowie den ehelichen
Lebensverhdltnissen - dabei auch der Dauer der Ehe und der Dauer
der Pflege und Erziehung gemeinschaftlicher Kinder - entspricht,

§ 1574 Abs. 2 BGB. Nach diesem MaBstab hat das Berufungsgericht

i
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rechtsfehlerfrei nur eine Teilerwerbstitigkeit als der Kligerin
zumutbare angemessene Tdtigkeit zugrunde gelegt. Die Angemessen-
heit bestimmt sich (§ 1574 Abs. 2 BGB) nicht ausschlieBlich

nach dem - amtsdrztlich bescheinigten - Gesundheitszustand der
Klidgerin. Vielmehr hat das Berufungsgericht zu Recht auch den
Umstand, daB sie nicht iliber eine Ausbildung verfiigt, und die
Tatsache, daB sie seit 1954 keiner Erwerbstdtigkeit nachgegangen
ist, in seine Erwdgungen einbezogen ebenso wie - ersichtlich -
auch das Alter der im Jahre 1932 geborenen Klagerin, die Dauer
ihrer Ehe mit dem Beklagten, in der sie zwei Kinder grofigezogen
hat, und schlieslich noch die - unglinstige - Lage auf dem
Arbeitsmarkt. Wenn das Berufungsgericht bei Abwdgung aller
dieser Umstidnde zu dem Ergebnis gelangt ist, daB als angemessene
Erwerbstitigkeit fiir die Kldgerin - nur - die Verrichtung von
Aushilfs- oder Putzarbeiten im Umfang einer versicherungsfreien,
geringfiigigen Beschidftigung im Sinne von §§ 1228 Abs. 1

Nr. 4 RVO (168 RVO, 4 Abs. 1 Nr. 5 AVG, 169 Nr. 1 AFG) 8

Abs. 1 Nr. 1 a SGB IV - mit einem erzielbaren Einkommen von
monatlich 390 DM - in Betracht komme, so bestehen hiergegen

revisionsrechtlich keine Bedenken.

2. Bei der Ermittlung der H6he des Unterhaltsanspruchs der
Klagerin ist das Berufungsgericht sodann zunﬁchst.fﬁr Dezember
1980 - und im Grundsatz entsprechend auch fiir die Folgezeit -

von folgender Berechnung ausgegangen:
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Einkommen des Beklagten 1.821 DM

abziiglich Kindesunterhalt 157 DM

abziiglich der nunmehr zu beriicksichtigenden

berufsbedingten Fahr tkosten 45 DM

abziiglich fiktives Einkommen der Kldgerin 390 DM

verbleiben 1.229 DM

davon 2/5 als Unterhaltsanspruch der

Klagerin rund 492 DM,

Diese Berechnungsweise unter Anwendung der sogenannten
Differenzmethode entspricht im vorliegenden Fall nicht dem Be-
messungsmafstab der ehelichen Lebensverhdltnisse nach § 1578
Abs. 1 BGB, Diese wurden, da wdhrend der Ehe nur der Beklagte
einer Erwerbstdtigkeit nachgegangen ist, allein durch sein Ein-
kommen bestimmt. Hingegen hat sich das nur fiktive Einkommen der
Kligerin, welches ihr zudem erstmals fiir die Zeit nach Rechts-
kraft der Scheidung angerechnet wird, auf die ehelichen Lebens-
verhdltnisse der Parteien nicht ausgewirkt. Der von dem Ober-
landesgericht angewandten Differenzmethode liegt demgegeniiber
die Vorstellung zugrunde, daB beide Ehegatten in der Ehe bereits
erwerbstidtig gewesen sind und mit ihren beiderseitigen Ein-
kiilnften die ehelichen Lebensverhdltnisse gepridgt haben. Da das
hier jedoch nicht der Fall war, kann der Unterhalt der Klagerin
entgegen der Auffassung des Berufungsgerichts nicht im Wege der
Differenzmethode bemessen werden. Das angefochtene Urteil kann

daher nicht bestehen bleiben.
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Zu einer eigenen abschlieBSenden Entscheidung ist der Senat
nicht in der Lage. Die Bemessung des angemessenen Unterhalts ist
vielmehr dem Tatrichter vorzubehalten. Dieser wird, falls die
Aufteilung nach Quoten beibehalten werden soll, im Ansatz so zu
ver fahren haben, daB er das Einkommen des von Anfang an erwerbs-
tdtigen Beklagten entsprechend aufteilt und sodann von der auf
die Klidgerin entfallenden Quote ihr eigenes (ggf. fiktives)
Einkommen abrechnet (vgl. Senatsurteile vom 24. November 1982
- IVb ZR 326/81 = FamRZ 1983, 144, 146; vom 25. Januar 1984

- IVb ZR 51/82 = FamRZ 1984, 356, 357 stidndige Rechtsprechung).

Dabei wird allerdings zu beachten sein, daB es einer - in-
soweit mehrfach vom Senat gebilligten - weitgehend iiblichen
Praxis entspricht, einem erwerbstidtigen unterhaltspflichtigen
Ehegatten eine hShere Quote seines Einkommens zuzubilligen als
seinem nicht erwerbstdtigen Ehegatten, damit auf diese Weise dem
mit einer Berufstdtigkeit allgemein verbundenen erhdhten Aufwand
des Erwerbstdtigen Rechnung getragen und zugleich der Anreiz zur
Ausiibung einer Erwerbstdtigkeit gesteigert wird (Senatsurteil
vom 16. November 1981 - IVb ZR 674/80 = FamRZ 1981, 1165,

1166 m.w.N.). Dieser Grundsatz diirfte in entsprechender
Weise auch bei dem Ansatz des anzurechnenden eigenen Einkom-
mens der Kladgerin heranzuziehen sein. Denn auch auf ihrer
Seite kann die Ausiibung einer Erwerbstidtigkeit mit erhdhtem
Aufwand verbunden sein. Dariiber hinaus liegt es im Interesse

der Gleichbehandlung der Eheleute nahe, auch ihr als Anreiz

JLaw — Gesetze und Urteile e Available on the
Egste;é%se t (mobile App) » Google' play D App Store
er esetze JLaw - fiir Android JLaw — fiir i0S

Uber 100.000 Urteile

SSTIV[) 9P A, YINY 1STOMUTE]

1ZInyosad HYIN I e/Q §§ YoreU YuRqUIIR(] S[ puls Sunjurwe:



Matthias Prinz
Rechtsanwalt www.prinz.law

fiir die (weitere) Erwerbstidtigkeit einen - maBvollen - Ausgleich
zuzubilligen und ihr deshalb einen entsprechenden Anteil ihres
eigenen Einkommens ohne Anrechnung auf den Unterhaltsanspruch
gegeniiber dem Beklagten zu belassen (vgl. Senatsurteil vom

14, November 1984 - IVb ZR 38/83 = FamRZ 1985, 161, 164; allge-

mein: Hampel FamRZ 1984, 621, 628, 633).

3. Fiir die weitere Behandlung des Unterhaltsanspruchs der
Kligerin und zu den Grundlagen seiner Bemessung in den folgenden

Jahren weist der Senat auf folgendes hin:

Der Beklagte hat im Januar 1981 die Mutter seines Sohnes Michael
geheiratet. Der Sohn hat daher von diesem Zeitpunkt an Anspruch
auf den Unterhalt eines ehelichen Kindes. Diesen hat das Ober-
landesgericht in Anlehnung an die Diisseldorfer Tabelle auf mo-
natlich 210 DM bemessen. Dagegen bestehen revisionsrechtlich

keine Bedenken.

Neben diesem Unterhaltssatz hat das Berufungsgericht dem
Beklagten die Hilfte der Pflegekosten filir das Kind von monatlich
100 DM vorweg belassen, weil die Ehefrau das Kind wegen ihrer
Erwerbstatigkeit (bis Juni 1981) nicht voll selbst habe betreuen
kénnen. Dem kann nicht gefolgt werden. Der Beklagte schuldete
dem Kind den Barunterhalt und seine Ehefrau - nach der Verein-
barung der Ehegatten ersichtlich - den Naturalunterhalt. Wenn

sie sich fiir die Pflege des Kindes zeitweise der Hilfe dritter
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Personen bediente, hatte sie hierfiir ihren eigenen Verdienst

einzusetzen.

Die zweite Ehefrau des Beklagten war bis einschliefllich
Juni 1981 selbst erwerbstdtig und bezog bis September 1982
Arbeitslosengeld. Danach war sie ohne eigenes Einkommen. Das
Berufungsgericht hat gleichwohl dem Unterhaltsanspruch der
Kldgerin gemdB § 1582 Abs. 1 Satz 2 BGB den Vorrang gegeniiber
einem etwaigen Ergidnzungsanspruch der zweiten Ehefrau bis Sep-
tember 1982 und ihrem vollen Unterhaltsanspruch ab Oktober 1982
eingerdumt, weil die Ehe der Parteien (von 1954 bis 1980) von
langer Dauer war. Das ist entgegen der Auffassung der Revision
aus Rechtsgriinden nicht zu beanstanden (vgl. Senatsurteil vom

16. Januar 1985 - IVb ZR 61/83 - FamRZ 1985, 362 f).

III.

1. Das Oberlandesgericht hat die der Kl&Agerin fiir die Zeit
vom 1. August 1979 bis zum 30. April 1981 noch zustehenden
Unterhaltsanspriiche als Riickstand zusammengefaft, die von dem
Beklagten fiir diesen Zeitraum geleisteten Zahlungen abgesetzt
und sodann den verbleibenden restlichen Unterhalt in einer Summe
(zwei Betrdge von 1.200 DM und 1.736 DM) ausgeurteilt. Gegen
die hierin liegende Verrechnung der Schulden mit den Zahlungen

des Beklagten fiir den genannten Zeitraum haben beide Parteien
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keine Einwendungen erhoben. Es bestehen daher grundsdtzlich
keine Bedenken dagegen, auch bei der erneut zu treffenden Ent-
scheidung wieder in dieser Weise vorzugehen. Bei der Feststel-
lung des sich sodann ergebenden Riickstandes wird allerdings zu
beriicksichtigen sein, daB der Beklagte in der Folgezeit ab Mai
1981 in nicht unerheblichem Umfang {iberzahlungen geleistet hat.
Das Oberlandesgericht wird daher zu priifen haben, ob er mit
seinen (etwaigen) Riickforderungsanspriichen aus den ijberzahlungen
gegen die Porderung der Kl&gerin auf die UnterhaltsriickstAnde
aus der Zeit bis April 1981 - ggf. konkludent - aufgerechnet
hat (vgl. BGB-RGRK/Weber 12. Aufl. § 394 Rdn. 8,9, 25 - 29

m.w.N.).

2. Bei der Ermittlung der laufenden Unterhaltsanspriiche
der Kligerin aus der Zeit ab Mai 1981 sind die von dem Beklagten
geleisteten zZahlungen zu berlicksichtigen. Das Berufungsgericht
hat dazu festgestellt, der Beklagte habe den Unterhalt ab Dezem-

" ber 1979 auf monatlich 600 DM (abziiglich je 100 DM Verrechnung

im Dezember 1979 und Januar 1980) und ab August 1981 auf monat-
lich 620 DM erhéht, die Zahlungen jedoch unter Vorbehalt ge-
leistet. Dieser Vorbehalt schlie3t unter den gegebenen Umstdnden
die Erfiillungswirkung der Zahlungen nicht aus. Wie der Senat in
dem Urteil vom 8. Februar 1984 (IVb ZR 52/82 = FamRZ 1984, 470,
471 m.,w.N.) ausgefiihrt hat, will ein Schuldner, der unter
Vorbehalt leistet, im allgemeinen lediglich dem Verstdndnis

seiner Leistung als Anerkenntnis entgegentreten und die Wirkung
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des § 814 BGB ausschlie@len, sich also die M6glichkeit offenhal-
ten, das Geleistete gem. § 812 BGB zurlickzufordern. Ein Vorbe-
halt dieser Art stellt die Erfiillung nicht in Frage. Anders ist
es, wenn der Schuldner in der Weise unter Vorbehalt leistet, dasB
dem Leistungsempfanger fiir einen spiteren Rlickforderungsstreit
die Beweislast fiir das Bestehen des Anspruchs verbleiben soll.
Ein Vorbehalt dieser Art 138t die Schuldtilgung in der Schwebe
und ist keine Erfiillung im Sinne von § 362 BGB (vgl. BGHZ 86,
267, 269, 271). Fir die Annahme, daB der von dem Beklagten
erkldrte Vorbehalt diesen letzteren weitreichenden und - aufler
im Falle einer Zahlung zur Abwendung der Zwangsvollstreckung aus
einem vorlaufig vollstreckbaren Urteil - ungewéhnlichen Inhalt
gehabt hdtte, bestehen nach dem festgestellten Sachverhalt keine
Anhaltspunkte. Das Amtsgericht hat den Beklagten durch Urteil
vom 30. April 1981 zu monatlichen Unterhaltsleistungen von

620 DM ab 1. Mai 1981 verpflichtet. Er hat seine Zahlungen
indessen erst mit Wirkung vom 1. August 1981 auf diesen Betrag
erhéht. In der Zeit bis August 1981 hat er danach erkennbar
nicht zur Abwendung der Zwangsvollstreckung aus dem Urteil des
Familiengerichts gezahlt. Daran hat sich auch nach der Ver-
kiilndung des Urteils ersichtlich nichts gedndert. Denn der Be-
klagte hat nicht zu erkennen gegeben, daB der erklidrte Vorbehalt
mit Wirkung vom 1. August 1981 an eine andere Bedeutung haben
sollte als vor dieser Zeit. Im ilibrigen hatte der Beklagte auch
keine Veranlassung, den Unterhalt nur zur Abwendung einer

Zwangsvollstreckung aus dem Urteil des Familiengerichts - und
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in diesem Sinn unter Vorbehalt - zu zahlen. Die Kl&gerin hat
ndmlich zu keinem Zeitpunkt gedroht, die Zwangsvollstreckung aus

jenem Urteil zu betreiben.

Hat der Beklagte danach durch seine Zahlungen von monatlich
600 DM bzw. ab August 1981 von monatlich 620 DM die ihm ob-
liegende Unterhaltsverpflichtung in H8he der jeweils geleisteten

Betridge erfiillt, so sind die Unterhaltsanspriiche der Kladgerin
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fungsurteils im Dezember 1983 - in diesem Umfang erloschen, so

daf die Klage insoweit abzuweisen sein diirfte.

Der Senat kann diese Entscheidung allerdings nicht selbst

treffen. Denn sie hdngt nicht nur ab von der - noch zu ermit-

BU YURQUI)E(T S[& PUIS SUn[UWIess[12)1) I9p 319 ],

telnden - HOhe der Unterhaltsverpflichtung des Beklagten fiir dig
verschiedenen Zeitabschnitte seit Mai 1981, sondern auch von dea

Umfang etwaiger Aufrechnungen iiberzahlter Betridge gegen Unter-

1ZInyosad oy

haltsanspriiche aus der Vergangenheit (bis April 198l1). Hieriiber:
hat das Berufungsgericht auf der Grundlage des - ggf. noch zu
erginzenden - beiderseitigen Parteivorbringens in tatrichter-

licher Verantwortung zu befinden.

Das Berufungsgericht wird daher eine umfassende Neuberech-
nung der Unterhaltsschulden des Beklagten unter Beriicksichtigung
der von ihm geleisteten Zahlungen fiir den gesamten von der Klage

erfagten Zeitraum vorzunehmen haben. Zu diesem Zweck ist der
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Rechtsstreit im Umfang der Aufhebung des angefochtenen Urteils

an das Berufungsgericht zuriickzuverweisen.
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