
Nachschlagewerk: ja
BGHZ: nein

BGB §§ 1577 Abs. 1, Abs. 3, 1578 Abs. 1

a) Zu den Einkünften, die der unterhaltsberechtigte  Ehegatte 
zur Deckung seines Unterhaltsbedarfs einzusetzen hat,  ge­
hören auch Nutzungen des Vermögens, das er  im Wege des Zu­
gewinnausgleichs erhalten hat.

b) Zur Frage, ob in diesen Fällen eine Obliegenheit zur Ver­
wertung des VermögensStammes besteht.

c) Zur Ermittlung des unterha l tsrecht l ich  erheblichen Ein­
kommens aus f re iberuf l icher  Erwerbstätigkeit.

BGH, Urt.v. 16. Januar 1985 - IVb ZR 59/83 - OLG Nürnberg
AG Weiden
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Der IVb - Zivilsenat  des Bundesgerichtshofs hat auf die mündliche 
Verhandlung vom 16. Januar 1985 durch den Vorsitzenden Richter Lohmann 
und die Richter Portmann, Dr. Macke, Dr. Zysk und Nonnenkamp

für Recht erkannt:

Auf die Revision des Antragstellers  
wird das Teil u r te i l  des 11. Z iv i l ­
senats und Senats für Familiensachen 
des Oberlandesgerichts Nürnberg vom 
16. August 1983 aufgehoben.

Die Sache wird zur neuen Verhandlung 
und Entscheidung, auch über die Kosten 
des Revisionsverfahrens, an das Berufungs­
gericht  zurückverwiesen.

Von Rechts wegen

Tatbestand:

Die Parteien haben im Jahre 1959 geheira te t .  Aus der Ehe sind 
fünf Kinder hervorgegangen, von denen drei inzwischen vol l jährig  sind. 
Die beiden minderjährigen Kinder - Petra und Guido - und ein behinder­
tes vol l jähriges Kind - Mathias - leben bei der Ehefrau 
(Antragsgegnerin).

JLaw – Gesetze und Urteile
(mobile App)

JLaw – für Android

Kostenlos
Über 200 Gesetze
Über 100.000 Urteile JLaw – für iOS

Matthias Prinz
Rechtsanwalt www.prinz.law

H
inw

eis: A
uch Teile der U

rteilssam
m

lung sind als D
atenbank nach §§ 87a ff. U

rhG
 geschützt.

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


- 3 -

Das Amtsgericht - Familiengericht - hat die Ehe der Parteien 
geschieden, die e l te r l ich e  Sorge über die minderjährigen Kinder - zu 
denen zu diesem Zeitpunkt auch noch Mathias gehörte - der Ehefrau 
übertragen, den Versorgungsausgleich durchgeführt und den Ehemann 
(Antragstel ler) v e ru r t e i l t ,  an die Ehefrau 259.634,59 DM als  Zugewinn­
ausgleich sowie monatlichen Unterhalt für sie se lbst  in Höhe von 
1.288 DM zuzüglich 211 DM (für Krankenversicherung) und für die Kinder 
Mathias, Petra und Guido in Höhe von je  445 DM zu zahlen.

Gegen diese Entscheidung hat der Ehemann Berufung eingelegt, 
soweit ein Zugewinnausgleich von mehr als 180.000 DM, der Unterhalt 
für die Ehefrau und Unterhaitsrenten von mehr als je  353,67 DM für die 
drei Kinder in Frage stehen. Die Ehefrau hat im Wege der Anschlußberu­
fung einen höheren Zugewinnausgleich verlangt. Das Oberlandesgericht 
hat durch Tei lur te i l  über die den Ehegatten- und Kindesunterhalt be­
treffende Berufung entschieden. Es hat die auf Unterhalt für Mathias 
gerichte te  Klage a ls  unzulässig abgewiesen, im übrigen jedoch die 
Berufung zurückgewiesen und "zur Klarstellung" ausgesprochen, daß die 
zuerkannten Unterhaitsrenten ab dem auf die Rechtskraft der Eheschei­
dung folgenden Monatsersten zu zahlen seien.

Mit der - zugelassenen - Revision hält  der Ehemann daran fes t ,  
daß die Ehefrau für sich selbst  keinen und für die Kinder Petra und 
Guido lediglich Unterhalt in Höhe von je  353,67 DM verlangen könne.

Entscheidungsgründe:

Die Revision führt zur Aufhebung des angefochtenen Teil Urteils 
und zur Zurückverweisung der Sache an das Berufungsgericht.
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A.

In verfahrensrechtl icher Hinsicht rügt die Revision ohne Erfolg, 
daß das Berufungsgericht nicht  zugleich über den Zugewinnausgleich 
entschieden, sondern ein Teil u r te i l  über den Unterhalt erlassen hat.
Da nicht auch die Scheidungssache se lbst  in die Berufungsinstanz 
gelangt i s t ,  finden die Regeln des Verfahrensverbundes keine Anwendung 
und i s t  daher ein T ei lu r te i l  nicht aus diesem Grunde ausgeschlossen 
(Senatsbeschluß vom 4. Juni 1980 - IVb ZB 664/80 - FamRZ 1980, 773 f; 
Senatsurteil  vom 3. Februar 1982 - IVb ZR 660/80 - FamRZ 1982, 358).
Der Erlaß eines Teil Urtei ls  verst ieß hier auch nicht gegen § 301 
Abs. 1 ZPO, wonach erforder l ich  i s t ,  daß von mehreren Ansprüchen nur der 
eine (oder nur ein Teil eines Anspruchs) zur Endentscheidung r e i f  i s t .  
Auch wenn man die Auffassung der Revision t e i l t ,  daß Zinseinkünfte 
(oder andere Vermögensvorteile) aus dem Zugewinnausgleich die Unter­
hai tsbedürftigkei t  mindern (s .  dazu nachfolgend unter B II 4 d ) , war 
ein Tei lur te i l  über den Unterhalt schon deshalb nicht uns ta t thaf t ,  
weil ein auf Zugewinnausgleich lautender Titel noch nicht gleichbe­
deutend mit entsprechenden Zinseinkünften (oder anderen Vermögensvor­
te i len)  i s t ,  diese vielmehr e r s t  ab Realisierung des Zugewinnaus­
gleichs in Betracht kommen. Der Erlaß eines T e i lu r te i l s  i s t  im Rahmen 
der Voraussetzungen des § 301 ZPO eine Zweckmäßigkeitsfrage, die in 
der Revision nur in beschränktem Umfange der Nachprüfung un ter l ieg t .
Ein Rechtsfehler, der hier  die Zulässigkeit  des Teil Urtei ls  in Frage 
s te l len  könnte, i s t  nicht e rs ich t l i c h .
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Unterhalt der Ehefrau

I. Wie das Berufungsgericht zutreffend ausgefiihrt hat,  kann die Ehe­
frau von dem Ehemann für die Zeit ab Scheidung gemäß § 1570 BGB Unter­
halt  verlangen, da von ihr wegen der Betreuung gemeinsamer Kinder, 
nämlich der minderjährigen Kinder Petra und Guido und des pflegebe­
dürftigen volljährigen Kindes Mathias, eine Erwerbstätigkeit nicht 
erwartet werden kann. Daß die Voraussetzungen des § 1570 BGB gegeben 
sind, wird auch von der Revision nicht in Zweifel gezogen.

Das Maß des der Ehefrau zustehenden Unterhalts bestimmt sich 
gemäß § 1578 Abs. 1 Satz 1 BGB nach den ehelichen Lebensverhältnissen. 
Diese werden im wesentlichen durch die Einkünfte geprägt, die den 
Ehegatten in der Ehe für ihren Lebensbedarf zur Verfügung standen. 
Danach kommt es hier  für den Unterhaltsbedarf der Ehefrau entscheidend 
auf das Einkommen des - a l le in  verdienenden - Ehemanns an. Hiervon 
geht auch die Revision aus.

I I .  1. Das Berufungsgericht hat als die ehelichen Lebensverhältnisse 
prägend zum einen das Gehalt zugrundegelegt, das der Ehemann vor 
seiner - nach Abschluß des Berufungsverfahrens erfolgten - 
(vorzeitigen) Pensionierung a ls  Studiendirektor bezogen hat.  Zum 
anderen hat es die Einkünfte veranschlagt, die der Ehemann außerdem 
aus seiner Betätigung als  Bauträger e r z i e l t  hat.  Zu den letzteren 
Einnahmen hat es auf die Ergebnisse der steuerlichen Gewinn- und Ver­
lustrechnung en in den Jahren 1976 bis 1981 zurückgegriffen - die in 
den Jahren 1976 bis 1979 Gewinne und in den Jahren 1980 und 1981 
Verluste ausweisen - und hieraus im Schnitt  dieser sechs Jahre
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jährl iche Gewinne von 36.308 DM errechnet. Die Summe aus dem Einkommen 
als (aktiver) Studiendirektor e ine rse i t s  und aus Gewerbebetrieb 
andererseits  hat das Berufungsgericht sodann um den Weihnachts- und 
Arbeitnehmerfreibetrag, Werbungskosten (in dem Beruf a ls  Studiendirek­
tor) , den Unterhaitsfreibetrag nach § 33 a EStG, den steuerlichen 
Pauschbetrag für Körperbehinderte, den Haushaitsfreibetrag und die 
Yorsorgepauschale auf ein zu versteuerndes Einkommen von 96.525 DM 
jähr l ich  und dieses um die gemäß Steuertar if  zu entrichtende 
Einkommens- und Kirchensteuer auf ein Nettoeinkommen von 72.161 DM 
jähr l ich  = 6.013 DM monatlich gekürzt. Bei einem Einkommen in dieser 
Höhe - so das Berufungsgericht weiter - sei der IJnterhaltsbedarf der 
Ehefrau nach der sogenannten Nürnberger Tabelle mit 2.030 DM monatlich 
anzunehmen. Da die Ehefrau keine Berufung eingelegt habe, sei indes 
für die weiteren Erwägungen a l le in  von dem vom Familiengericht 
zuerkannten Unterhaltsbetrag von 1.288 DM zuzüglich 211 DM 
(Krankenversicherung) auszugehen. Etwaige Zinseinkünfte aus dem 
Zugewinnausgleich, den die Ehefrau zu erwarten habe, seien aus 
Billigkeitsgründen nicht anzurechnen. In Höhe des in der 
Berufungsinstanz nurmehr in Frage stehenden Betrages von insgesamt 
1.499 DM (1.288 DM zuzüglich 211 DM) sei der Ehemann auch le istungs­
fähig. Zwar werde sein Einkommen aus seinem Beruf a ls  Studiendirektor 
wegen seiner bevorstehenden (vorzeitigen) Pensionierung sinken. Jedoch 
ergebe sich aus seiner Betätigung a ls  Bauträger für das Jahr 1982 
berei ts  wieder ein s teuerl icher  Gewinn von 60.800 DM. Insgesamt sei 
nunmehr von einem zu versteuernden Einkommen von 109.789 DM jährl ich 
und einem Nettoeinkommen von 55.576,70 DM jähr l ich  = (gerundet)
4.631 DM monatlich auszugehen. Dieses Einkommen reiche für den Selbst­
behalt des Ehemannes, der nach der Nürnberger Tabelle 2.109 DM 
betrage, den Unterhalt der Ehefrau in der nurmehr in Frage stehenden 
Höhe von 1.288 DM zuzüglich 211 DM und die gleichrangigen Unterhalts­
ansprüche der Kinder Petra und Guido (je 445 DM) aus.
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2. Diese Ausführungen halten den Angriffen der Revision nicht in allen 
Punkten stand.

a) Die Revision rügt f r e i l ic h  zu Unrecht, daß das Berufungsge­
r ich t  bei der Prüfung, welche Einkünfte des Ehemannes aus seiner 
Betätigung a ls  Bauträger die ehelichen Lebensverhältnisse geprägt 
haben, ein jähr l iches  Durchschnittseinkommen aus einem Zeitraum von 
mehr a ls  drei Jahren gebildet hat.  Zwar hat sich in Rechtsprechung und 
Schrifttum die Regel herausgebildet,  daß bei einer frei beruf!ichen 
Erwerbstätigkeit auf das Durchschnittseinkommen in den letzten  drei 
Jahren abzustellen sei (vgl. Senatsurteile  vom 4. November 1981 - IVb 
ZR 624/80 - FamRZ 1982, 151, 152; vom 7. April 1982 - IVb ZR 678/80 - 
FamRZ 1982, 680, 681; vom 13. April 1983 - IVb ZR 374/81 - FamRZ 1983, 
680, 681). Es begegnet jedoch keinen durchgreifenden rechtlichen 
Bedenken, daß das Berufungsgericht hier von dieser Regel abgewichen 
i s t .  Die Vorhaben eines Bauträgers ziehen sich bekanntermaßen jeweils 
über Jahre hin. Phasen der Vorbereitung ohne nennenswerten Gewinn oder 
sogar mit Verlusten folgen solche mit schubartiger Realisierung von 
Gewinnen. Hinzu kommt hier ,  daß in der Geschäftsentwicklung des Bau­
trägerunternehmens des Ehemannes gerade in den Jahren 1980 und 1981 
ein au f fä l l ig e r  und zu Verlusten führender Einbruch e rfo lg t  i s t ,  
während davor und auch wieder im Jahre 1982 Gewinne e r z i e l t  worden 
sind. Unter diesen Umständen i s t  es rechtlich nicht zu beanstanden, 
daß das Berufungsgericht einen Zeitraum von mehr a ls  drei Jahren 
herangezogen hat,  um sich ein Bild von den durchschnittl ich erziel ten  
Gewinnen des Ehemanns aus seiner Betätigung als Bauträger zu ver­
schaffen.

b) Das Berufungsgericht i s t  jedoch - wie die Revision zutreffend 
beanstandet - insofern fehlerhaf t  verfahren, als es bei der Bildung
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eines Durchschnittseinkommens aus mehreren Jahren zunächst die Steuer­
belastung unbeachtet gelassen und e r s t  von dem so gewonnenen Brutto- 
Durchschnittswert die darauf entfallende Steuerquote in Abzug gebracht 
hat.  Eine solche Handhabung läß t  die Steuerprogression außer acht und 
übersieht,  daß die Steuern bei Bruttoeinkünften, die über den Mehr­
jahresdurchschnit t  hinausgehen, s tärker  steigen als  sie sich bei 
Einkünften, die hinter  dem Mehrjahresdurchschnitt Zurückbleiben, 
ermäßigen. Deshalb darf ein Mehrjahresdurchschnitt nur aus den Jahres­
einkünften gebildet  werden, die nach Abzug der jeweils auf das 
einzelne Jahr entfallenden Steuern verbleiben. Eine andere Handhabung 
kommt nur für den Fall in Betracht, daß das Einkommen durchgehend nach 
dem Höchststeuersatz zu versteuern i s t .  So l i e g t  der Fall jedoch 
nicht .

c) Der Revision i s t  ferner darin zuzustimmen, daß sich das für die 
ehelichen Lebensverhältnisse und damit für die Bemessung des Unter­
hai tsanspruchs der Ehefrau maßgebliche Einkommen des Ehemannes um
den Betrag vermindert, den der Ehemann nach der Entscheidung des 
Bundesverwaltungsgerichts vom 8. Jul i  1982 (BVerwGE 66, 82) an die 
Sozialverwaltung zu e rs ta t ten  hat,  die für den behinderten Sohn 
Mathias der Parteien se i t  1977 ein erhöhtes Pflegegeld a ls  erweiterte 
Hilfe im Sinne des § 29 Satz 1 BSHG gewährt. Nach den Feststellungen 
des Berufungsgerichts - welches diese Belastung al lerdings e r s t  im 
Rahmen der Leistungsfähigkeit des Ehemannes berücksichtigt hat - 
handelt es sich um einen Betrag von 1.250 DM monatlich. In Höhe dieses 
Betrages s teh t  das Einkommen des Ehemannes auch bisher schon für den 
laufenden Unterhalt der Ehegatten nicht zur Verfügung.

d) Ebenso sind auch die Aufwendungen des Ehemanns für die Kranken­
versicherung bere i ts  bei dem für die ehelichen Lebensverhältnisse
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maßgeblichen Einkommen in Abzug zu bringen, da das Einkommen in Höhe 
derar t iger  Aufwendungen für den allgemeinen Lebensbedarf nicht 
verfügbar i s t  (vgl. auch Senatsurteile vom 23. März 1983 - IVb ZR 
371/81 - FamRZ 1983, 676, 677 und vom 1. Juni 1983 - IVb ZR 388/81 - 
FamRZ 1983, 888, 889).

e) Soweit die Revision beanstandet, daß das Berufungsgericht bei 
den Beamtenbezügen des Ehemanns dessen - im Zeitpunkt der le tzten  
mündlichen Verhandlung unmittelbar bevorstehenden - E in t r i t t  in den 
Ruhestand und die damit verbundene Kürzung der Bezüge e r s t  bei der 
Prüfung der unterhaltsrechtl ichen Leistungsfähigkeit und nicht bere i ts  
im Rahmen der für die Bemessung des Unterhaitsanspruchs maßgeblichen 
ehelichen Verhältnisse berücksichtigt hat,  bedarf es keiner 
abschließenden Stellungnahme, weil bei der ( jedenfalls )  aus anderen 
Gründen erforderlichen neuen Verhandlung und Entscheidung ohnehin von 
den verringerten Ruhestandsbezügen des Ehemanns auszugehen sein wird.

f) Soweit die Revision geltend macht, daß sich die Unterhaitsbe-- 
dürf t igke i t  der Ehefrau um die Einkünfte aus dem zu erwartenden Zuge­
winnausgleich verringere, s t e l l t  dies den Bestand des Berufungsurteils 
an sich nicht in Frage. Zum Zeitpunkt der le tz ten  mündlichen Verhand­
lung vor dem Berufungsgericht war nicht abzusehen, wann, in welcher 
(endgültigen) Höhe und in welcher Form der Ehefrau Leistungen im Wege 
des Zugewinnausgleichs zufließen würden. Die Frage der Anrechnung von 
Vermögen, das aus dem Zugewinnausgleich stammt, sowie etwaiger 
Einkünfte (oder anderer Vermögensvorteile) daraus wäre daher 
gegebenenfalls einem späteren Abänderungsverfahren vorzubehalten. Die 
Frage s t e l l t  sich jedoch für die neue Entscheidung des Berufungsge­
r ich ts  (s.  dazu nachfolgend unter 4 d).
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3. Nach den Ausführungen zu 2 b) bis d) wird die angefochtene 
Entscheidung von ihrer  bisherigen Begründung nicht getragen und kann 
nicht bestehen bleiben. Eine eigene Sachentscheidung (§ 565 Abs. 3 
Ziff .  1 ZPO) i s t  dem Senat nicht möglich. Zwar sind die Steuern, die 
bei der Bildung eines Durchschnittseinkommens aus den Einkünften 
mehrerer Jahre aus den zu 2 ) b) dargelegten Gründen bei den einzelnen 
Jahren vorweg abzuziehen sind, für die Zeit bis 1980 aufgrund der von 
dem Ehemann in zweiter Instanz vorgelegten (und vom Berufungsgericht 
mit in Bezug genommenen) Steuerbescheide uns t re i t ig  und ließen sie 
sich für die Jahre 1981 und 1982 (s.  insoweit nachstehend zu 4 a) 
möglicherweise aus den vom Berufungsgericht a ls  zutreffend befundenen 
(steuerlichen) Gewinn- und Verlustrechnungen, der g le ich fa l ls  
vorgelegten Steuererklärung für das Jahr 1981 und den Feststellungen 
des Berufungsgerichts zur Höhe der Ruhestandsbezüge des Ehemannes 
dem Steuer ta r i f  entnehmen. Ferner sind die das maßgebliche Einkommen 
weiter vermindernde Pflegegelderstattung an die Sozialbehörde (s. o. 
zu 2 c) und die g le ich fa l l s  abzusetzenden Krankenversicherungsbeiträge 
(s. o. zu 2 d) sowie die geringeren Ruhestandsbezüge des Ehemanns 
(vgl. oben zu 2 e) vom Berufungsgericht, wenn auch in anderem 
Zusammenhänge, f e s tg e s t e l l t .  Gleichwohl läß t  sich das bereinigte  
Einkommen des Ehemannes derze i t  nicht abschließend beurteilen. Das 
Berufungsgericht hat nämlich - vor allem bei den Einkünften des 
Ehemanns aus seiner Betätigung a ls  Bauträger, tei lweise  aber auch bei 
seinen Einkünften a ls  Studiendirektor (Werbungskosten) sowie durch 
unbesehenen Abzug der allgemeinen Steuerfreibeträge - fälschl ich auf 
das s t e u e r p f l  i c h t i g e  Einkommen abges te l l t .  Die Ehe­
frau hat hiergegen geltend gemacht, daß das dem Finanzamt angegebene 
Einkommen das ta tsächl ich  verfügbare Einkommen nicht zutreffend 
wiedergebe. In der Tat sind das steuerl ich relevante Einkommen und das 
u n t e r h a l  t s p f l  i c h t i g e  Einkommen nicht identisch.
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Das Steuerrecht erkennt in bestimmten Zusammenhängen Aufwendungen als 
einkommensmindernd an und gewährt Abschreibungen und Absetzungen, 
denen eine tatsächliche Vermögenseinbuße nicht oder nicht in diesem 
Umfange entspricht  (vgl. auch Puls DAVorm. 1975, 142 f f . ,  147 f f .  
sowie Göppinger/Wenz Unterhaltsrecht 4. Aufl. Rdn. 1176). Die 
steuerlichen Absetzungen haben daher unterhaltsrecht l ich  außer 
Betracht zu bleiben, soweit sie sich nicht mit einer tatsächlichen 
Verringerung der für den Lebensbedarf verfügbaren Mittel decken. Der 
Unterhaltspflichtige, der sich auf sein zu versteuerndes Einkommen 
bezieht, muß die hierbei abgesetzten Beträge so darlegen, daß die 
a l le in  s teuerrechtlich beachtlichen von den auch unterhaltsrecht l ich  
abzugsfähigen Aufwendungen abgegrenzt werden können. Die ziffernmäßige 
Aneinanderreihung einzelner Kostenarten wie Abschreibungen, allgemeine 
Kosten, Rückstellungen, Entnahmen und dergleichen genügt diesen 
Anforderungen nicht; die erforderlichen Darlegungen können auch nicht 
durch den Antrag auf Vernehmung des Steuerberaters e r s e tz t  werden (s. 
Senatsurteile vom 23. April 1980 - IVb ZR 510/80 - FamRZ 1980, 770 f. 
sowie vom 26. Oktober 1983 - IVb ZR 13/82 - FamRZ 1984, 39, 41 und 
- IVb ZR 16/82 - nicht  veröffent l ich t  - ) .  Gemessen an diesen Grund­
sätzen s teh t  das unterhaltsrecht l ich  relevante Einkommen des Ehemannes 
in den hier  in Frage stehenden Jahren nach dem bisherigen Sach- und 
Stre its tand nicht fe s t .  Insbesondere kann nicht ausgeschlossen werden, 
daß es um so viel über dem steuerpfl ichtigen Einkommen l i e g t ,  daß es 
ungeachtet der an sich berechtigten Revisionsrügen (s. oben zu 2 b 
bis d) im Ergebnis bei der vom Berufungsgericht zugesprochenen 
Unterhaltsrente zu verbleiben hat.  Der Senat verweist den Rechtsstreit  
unter diesen Umständen unter Aufhebung der angefochtenen Entscheidung 
an das Berufungsgericht zurück.

4. Für das weitere Verfahren weist der Senat ergänzend auf folgendes 
hin:
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a) Bei der Bildung eines Mehrjahresdurchschnitts zur Ermittlung 
des Einkommens aus f re iberuf l icher  Erwerbstätigkeit sind die jeweils 
1 e t  z t  e n Jahre zugrundezulegen (vgl. Senatsurteil  vom 13. April 
1983 aaO). Demzufolge hätte  das Berufungsgericht, dessen Urteil auf 
die mündliche Verhandlung vom 7. Juni 1983 ergangen i s t ,  bei seiner 
Beurteilung der ehelichen Lebensverhältnisse das Jahr 1982, für 
welches das Einkommen des Ehemannes bere i ts  übersehbar war (und vom 
Berufungsgericht für die Frage seiner Leistungsfähigkeit auch schon 
eingesetzt  worden i s t ) ,  bei der Bildung des Mehrjahresdurchschnitts 
noch einbeziehen müssen. Bei der Neuverhandlung der Sache i s t  die 
weitere Verschiebung des Zeitraumes zu beachten. Wieweit bei der 
Bildung des Mehrjahresdurchschnitts in die Vergangenheit zurückge­
gangen werden so l l ,  i s t  Sache des Tatr ichters .

b) Das Berufungsgericht hat für die Beurteilung der ehelichen 
Lebensverhältnisse im Sinne des § 1578 Abs. 1 Satz 1 BGB auf den 
Zeitpunkt der le tz ten  mündlichen Verhandlung abges te l l t ,  auf die in 
e rs te r  Instanz das Scheidungsurteil ergangen i s t .  Das i s t  so nicht 
r ich t ig .  Die ehelichen Lebensverhältnisse sind nach dem Zeitpunkt der 
Scheidung oder - im Verbundverfahren - nach dem Zeitpunkt der letzten 
mündlichen Verhandlung zu bestimmen (Senatsurteil  vom 9. Juni 1982
- IVb ZR 698/80 - FamRZ 1982, 892 m.w.N.). Darunter i s t  die der 
Rechtskraft des Scheidungsausspruchs nächstgelegene mündliche 
Verhandlung und damit, solange der Scheidungsausspruch nicht gesondert 
rechtskräft ig  geworden i s t ,  die l e tz te  mündliche Verhandlung vor dem 
Tatr ichter  in der Unterhaltssache zu verstehen.

c) Die ehelichen Lebensverhältnisse der Parteien können dadurch 
mit geprägt worden sein,  daß sie  beide in dem Ehemann gehörenden 
Häusern gewohnt haben. Dadurch entf ielen Mietzahlungen. Andererseits
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waren die allgemeinen Grundstücksunkosten und gegebenenfalls Zins- und 
Tilgungsleistungen für Finanzierungsdarlehen aufzubringen. Soweit bei 
einer Gegenüberstellung mit den mit dem Grundeigentum verbundenen 
Unkosten der Vorteil der ersparten Miete überwiegt, i s t  er für die 
Bestimmung der ehelichen Lebensverhältnisse den Einkünften hinzuzu­
rechnen (Senatsurteil  vom 27. Juni 1984 - IVb ZR 20/83 - nicht ver- 
ö f f e n t l i c h t ) .

d) Für die neue Entscheidung kommt es gegebenenfalls darauf an, 
wieweit sich die Ehefrau auf ihren Unterhaitsanspruch die Vermögens­
vorte i le  anrechnen zu lassen hat,  die sich für sie aus dem Zugewinn­
ausgleich ergeben, auf den sich die Parteien unterdessen geeinigt 
haben. Der Senat hat inzwischen eines der Urteile des Oberlandes­
gerichts  Nürnberg, auf die in dem Berufungsurteil zu dieser Frage 
Bezug genommen wird, aufgehoben und dabei die Auffassung vertre ten,  
daß sich der Unterhaitsbedarf auch um solche Einkünfte vermindert, 
die dem unterhaltsberechtigten Ehegatten aus seinem Anteil an dem 
Verkaufserlös aus der Veräußerung des ehemaligen Familienheims 
zufließen (Senatsurteil  vom 27. Juni 1984 aaO). Für Einkünfte oder 
sonstige Vermögensvorteile, die sich über den Zugewinnausgleich 
ergeben, kann nichts anderes gelten.  Nach § 1577 Abs. 1 BGB kann ein 
geschiedener Ehegatte Unterhalt insoweit nicht verlangen, a ls  er sich 
aus seinen Einkünften und seinem Vermögen selbst  unterhalten kann. 
Einkünfte, auch Nutzungen des Vermögens (§ 100 BGB), sind dabei in 
jedem Fall und einschränkungslos anzurechnen. Anders a ls  bei der 
Prüfung, ob der Vermögensstamm zu verwerten i s t  (§ 1577 Abs. 3 BGB), 
f indet  eine Billigkeitsabwägung nicht s t a t t .  Auf die Herkunft des 
Vermögens kommt es nicht an. Entscheidend i s t  a l l e in ,  ob und in 
welcher Höhe der Ehegatte seinen Unterhaitsbedarf aus dessen Nutzungen
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bestrei ten  kann (Senatsurte ile  vom 4. April 1984 - IVb ZR 77/82 - 
nicht veröffent l ich t  und vom 27. Juni 1984 aaO). Daher zählen zu den 
Nutzungen, die der Unterhaitsberechtigte zur Deckung seines 
Unterhaitsbedarfs einzusetzen hat,  auch diejenigen aus einem Vermögen, 
welches im Wege des Zugewinnausgleichs erlangt worden i s t  (ebenso 
MünchKomm/Richter § 1577 Rdn. 11 und Erg.Bd. Rdn. 11; Rolland 1. EheRG 
2. Aufl. § 1577 BGB Rdn. 4 b; Soergel/Häberle BGB 11. Aufl. § 1577 
Rdn. 5; OLG Frankfurt FamRZ 1979, 438, 440). Die Auffassung des 
Berufungsgerichts, daß Einkünfte aus im Wege des Zugewinnausgleichs 
erlangtem Vermögen bei der Beurteilung der Unterhaltsbedürftigkeit  aus 
Billigkeitsgründen außer Betracht zu bleiben hätten, f indet  im Gesetz 
keine Grundlage. Für den vorliegenden Fall i s t  allerdings ergänzend 
darauf hinzuweisen, daß sich Nutzungen der Ehefrau aus Vermögen nur 
insoweit auswirken können, a ls  sie  über die Differenz zwischen dem 
tatsächlichen Unterhaitsbedarf der Ehefrau und demjenigen Betrag 
hinausgehen, den ihr das Familiengericht zugesprochen hat und der für 
das Berufungsverfahren a l l e in  in Frage s teh t ,  da sie das Urteil des 
Familiengerichts nicht angefochten hat.

Eine andere Frage i s t  es ,  ob der Ehemann die Ehefrau auf die 
Möglichkeit verweisen kann, zunächst den Stamm ihres im Wege des 
Zugewinnausgleichs erlangten Vermögens zu verwerten (§ 1577 Abs. 3 
BGB). Dem steht  der Umstand, daß das Vermögen aus dem 
Zugewinnausgleich stammt, nicht  von vornherein entgegen (so auch 
MünchKomm/Richter § 1577 Rdn. 11; Rolland aaO Rdn. 13; Soergel/Häberle 
aaO Rdn. 26; OLG Frankfurt aaO); das Gesetz s t e l l t  auch in diesem 
Zusammenhänge nicht auf die Herkunft des Vermögens ab. Zur Verwertung 
des Vermögensstammes i s t  ein unterhaltsberechtigter  geschiedener 
Ehegatte allerdings nicht gehalten, wenn dies unter Berücksichtigung 
der beiderse it igen wirtschaft lichen Verhältnisse unbill ig  wäre. Unter 
diesem Gesichtspunkt kann dem Umstand, daß das betreffende Vermögen
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aus dem Zugewinnausgleich herrüht und dem anderen Ehegatten 
entsprechende Vermögenswerte zur freien Verfügung verbleiben, wesent­
liche Bedeutung zukommen (vgl. auch insoweit Senatsurteil  vom 27. Juni 
1984 aaO sowie OLG Frankfurt aaO). Ob es unbill ig  i s t ,  den Ehegatten 
auf die Verwertung solchen Vermögens zu verweisen, läß t  sich jedoch 
nicht allgemein, sondern nur nach den Umständen des Einzel fal l  es 
beurteilen.

e) Das Berufungsgericht hat bei der Prüfung der unterhaltsrecht-  
lichen Leistungsfähigkeit des Ehemannes ein jähr l iches Erwerbsein­
kommen aus der Betätigung a ls  Bauträger in der im Jahre 1982 erz ie l ten  
Höhe zugrundegelegt. Das s teh t  nicht in Einklang mit der vom 
Berufungsgericht an anderer Ste l le  angestellten - zutreffenden - 
Erwägung, daß bei der Art dieser von Jahr zu Jahr schwankenden Ein­
nahmen ein Durchschnittsergebnis mehrerer Jahre zu bilden i s t .  In 
gleicher Weise i s t  auch für die unterhaltsrechtl iche Leistungsfähig­
ke i t  auf den Durchschnittswert einer geeigneten Anzahl von Jahren 
abzustellen.

f) Auch für die unterhaltsrecht l iche Leistungsfähigkeit des 
Ehemannes i s t  - ähnlich wie bei den ehelichen Lebensverhältnissen (s. 
oben zu c) - gegebenenfalls der Vorteil des Wohnens im eigenen Haus zu 
berücksichtigen. Wenn hierdurch bei Gegenüberstellung mit den 
Belastungen Mietaufwendungen erspar t  werden, i s t  das unterhaltserheb- 
l iche Einkommen entsprechend höher anzusetzen. Andererseits vermindert 
sich das unterha l tspf l ich t ige  Einkommen des Ehemannes um die Steuern, 
die Pflegegelderstattung an die Sozialbehörde, die Krankenkassenbei- 
träge und diejenigen steuerlichen Absetzungen, die auch unterhalts­
recht l ich  abzugsfähig sind.
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g) Bei der Prüfung, ob der Ehemann zur Erfüllung des Unterhalts­
anspruchs der Ehefrau auch unter Berücksichtigung seiner Unterhaits- 
verpflichtungen gegenüber den Kindern der Parteien in der Lage i s t ,  
hat das Berufungsgericht im Hinblick darauf, daß die Ehefrau gegen das 
ihr 1.288 DM zuzüglich 211 DM (Krankenversicherung) zusprechende 
Urteil des Familiengerichts keine Berufung eingelegt hat,  nur diese 
Beträge in die Gegenüberstellung der Unterhai tsansprüche e ine rse i t s  und 
des verfügbaren Einkommens des Ehemannes andererseits aufgenommen. Das 
stößt auf Bedenken. Die Ehefrau g ib t  sich mit den genannten Beträgen 
nur im Ergebnis zufrieden (vgl. auch oben zu d ) . Das schl ießt  es aus, 
ihren Unterhaitsanspruch bei der Prüfung, ob das Einkommen des Unter­
hai tspfl  ichtigen für diesen se lbst  und konkurrierende Unterhaitsan­
sprüche Dri t te r  ausreicht  oder eine anteilsmäßige Kürzung vorzunehmen 
i s t ,  von vornherein nur noch in dieser  Höhe in das Rechenwerk 
e inzustel len .  Vielmehr i s t  fiir eine etwa erforderliche an te i l ige  
Kürzung von dem vollen angemessenen Unterhalt auszugehen. Der mangels 
Rechtsmitteleinlegung der Ehefrau nurmehr in Frage stehende Unterhalt 
b i lde t  led ig l ich  die Obergrenze dessen, was ihr zugesprochen werden 
kann. Im übrigen i s t  vorliegend bei dem Vergleich der Unterhaltsbe­
dürfnisse e in e r se i t s  und des verfügbaren Einkommens andererseits 
entgegen der Berechnungsweise des Berufungsgerichts das behinderte 
Kind Mathias der Parteien von vornherein außer Betracht zu lassen,  da 
es vol l jährig  i s t  und infolgedessen der Ehefrau und den minderjährigen 
Kindern Petra und Guido im Range nachgeht (s.  § 1609 Abs. 1, Abs. 2 
Satz 2 BGB). Daß es behindert i s t ,  führt nicht zu einer unterha l ts­
rechtlichen Behandlung a ls  minderjähriges Kind (Senatsurteil  
vom 18. April 1984 - IVb ZR 49/82 - FamRZ 1984, 683, 684 f f . ) .
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Unterhalt der minderjährigen Kinder

Den minderjährigen Kindern Petra und Guido der Parteien i s t  der 
Ehemann gemäß §§ 1601, 1602 BGB zur Gewährung von Unterhalt ver­
p f l ic h te t .  Ihr Unterhaltsanspruch bemißt sich gemäß § 1610 Abs. 1 BGB 
nach ihrer  Lebensstellung. Diese bestimmt sich im wesentlichen nach dem 
Einkommen des barunterhaltspflichtigen E l te rn te i l s ,  hier  also des 
Ehemannes. Ebenso wie beim Ehegattenunterhalt kommt es jedoch a l le in  
auf das unterhaltsrecht l ich  relevante ("bereinigte") Einkommen an. Da 
dieses bei dem Ehemann nach dem bisherigen Sach- und Stre its tand nicht 
hinreichend fe s t s teh t ,  kann auch die Verurteilung zu Unterhalts­
zahlungen an die Kinder mit der bisherigen Begründung keinen Bestand 
haben und i s t  der Rechtss tre i t  auch insoweit an das Berufungsgericht 
zurückzuverweisen. Die Ausführungen zu II 2 a) ,  b), 3) und 4 a) ,  e) bis
g) gelten entsprechend.

Lohmann Portmann Macke

Zysk Nonnenkamp
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