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Nachschlagewerk: ja
BGHZ: nein
BGHR: ja

BGB §§ 1573, 1578, 1578 b

Die Anzahl der zum Unterhalt wegen Erwerbslosigkeit vom Anspruchsteller vorgetragenen Bewerbungen ist
nur ein Indiz fur seine dem Grundsatz der Eigenverantwortung entsprechenden Arbeitsbemuhungen, nicht
aber deren alleiniges Merkmal. Fir ausreichende Erwerbsbemihungen kommt es vielmehr wie fur das Be-
stehen einer realistischen Erwerbschance vorwiegend auf die individuellen Verhaltnisse und die Erwerbsbio-
grafie des Anspruchstellers an, die vom Familiengericht aufgrund des - ggf. beweisbedurftigen - Parteivor-
trags und der offenkundigen Umstande umfassend zu wuirdigen sind (Fortfuhrung der Senatsurteile vom
30. Juli 2008 - XII ZR 126/06 - FamRZ 2008, 2104 und vom 27. Januar 1993 - Xl ZR 206/91 - FamRZ 1993,
789).

Bei der Bedarfsermittiung aufgrund der beiderseitigen Einkommensverhaltnisse ist es Aufgabe der Tatsa-
cheninstanzen, unter den gegebenen Umstéanden des Einzelfalls eine geeignete Methode zur moglichst rea-
litatsgerechten Ermittiung des Nettoeinkommens zu finden. Daher kann es im Einzelfall zulassig und gebo-
ten sein, die abzuziehende Einkommensteuer nicht nach dem sog. In-Prinzip, sondern nach dem Fur-Prinzip
zu ermitteln (Anschluss an Senatsurteil vom 2. Juni 2004 - XII ZR 217/01 - FamRZ 2004, 1177).

Fuar eine Befristung des nachehelichen Aufstockungsunterhalts genugt auch bei fehlenden ehebedingten
Nachteilen nicht der alleinige Hinweis auf die Dauer der Ehe, der Kinderbetreuung und der bisherigen Unter-
haltszahlungen, wenn andere Umstande unstreitig sind, die fur eine Verlangerung des Unterhalts sprechen.
Die Entscheidung des Familiengerichts muss erkennen lassen, dass alle wesentlichen Faktoren berucksich-
tigt worden sind.

BGH, Urteil vom 21. September 2011 - XII ZR 121/09 - OLG Koblenz
AG Worms



Der XIlI. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf die mindliche Verhandlung
vom 21. September 2011 durch die Vorsitzende Richterin Dr. Hahne und die
Richter Weber-Monecke, Dr. Klinkhammer, Dr. Giinter und Dr. Nedden-Boeger

fiir Recht erkannt;

Auf die Revision der Klagerin wird das Urteil des 11. Zivilsenats
- 3. Senat fur Familiensachen - des Oberlandesgerichts Koblenz
vom 23. Juni 2009 aufgehoben, soweit zum Nachteil der Klagerin

erkannt worden ist.

Der Rechtsstreit wird im Umfang der Aufhebung zur erneuten Ver-
handlung und Entscheidung - auch tber die Kosten des Revisi-

onsverfahrens - an das Oberlandesgericht zurlickverwiesen.

Von Rechts wegen

Tatbestand:

Die Parteien streiten um nachehelichen Unterhalt. Sie schlossen 1972
die Ehe. Aus der Ehe sind zwei Kinder hervorgegangen, die 1979 und 1987

geboren wurden. Die Ehe ist seit Januar 2001 rechtskréftig geschieden.

Die 1953 geborene Klagerin arbeitete von 1968 bis 1980 als Textilfach-

verkauferin. Nach der Scheidung absolvierte sie eine Umschulung zur Biro-



Matthias Prinz
Rechtsanwalt

kauffrau. Sie ist arbeitslos. Der Beklagte ist Diplom-Ingenieur und als IT-Berater

selbststandig tatig.

In einem Scheidungsfolgenvergleich verpflichtete sich der Beklagte zu
einem monatlichen Unterhalt von 2.166 DM. Im Jahr 2004 setzten die Parteien
den Unterhalt wegen zwischenzeitlicher Erwerbslosigkeit des Beklagten auf
monatlich 500 € herab. Mit der Abdnderungsklage begehrt die Klagerin die Er-
héhung des Unterhalts, weil der Beklagte seit 2006 wiederum eine selbststan-
dige Tatigkeit ausiibt. Der Beklagte hat Widerklage erhoben, mit der er die Be-
fristung des Unterhalts geltend macht. Die Parteien streiten aulerdem tber die
Einkommensermittiung auf Seiten des Beklagten. Das Amtsgericht hat den Un-
terhalt ab August 2007 auf 1.157 € und ab Januar 2008 auf 700 € festgesetzt.
Das Berufungsgericht hat den Unterhalt auf zuletzt 1.548 € weitergehend er-

hoht, diesen aber bis zum 31. Dezember 2009 befristet.

Dagegen richtet sich die vom Berufungsgericht zugelassene Revision der
Klagerin, mit welcher sie eine Erhéhung des Unterhalts auf monatlich 2.500 €

und einen Wegfall der Befristung erstrebt.

Entscheidungsagrinde:

Die Revision hat Erfolg.

Die Revision ist vom Berufungsgericht uneingeschrankt zugelassen wor-
den. Aus der Begrindung der Revisionszulassung ergibt sich entgegen der Auf-
fassung des Beklagten keine Einschrankung. Von der Befristung und auch vom
Steuerabzug bei der Einkommensermittlung, welche das Berufungsgericht als
Grundsatzfragen angefiihrt hat, sind beide Parteien betroffen. Abgesehen da-

von, dass die Begriindung eher die Motivation des Berufungsgerichts wieder-
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geben sollte, handelt es sich jedenfalls um Rechtsfragen, die eine verlassliche

Eingrenzung des Streitgegenstands nicht erméglichen.

Das Berufungsgericht hat den Unterhalt ausgehend vom Einkommen des
Beklagten aus selbststandiger Tatigkeit errechnet. Hierbei hat es auf die Ge-
winn- und Verlustrechnung fir das Jahr 2007 abgestellt. Hinsichtlich der Ein-
kommensteuer hat es vom Gewinn 2007 die im Jahr 2008 fir 2007 festgesetzte
Jahressteuer abgezogen. Die vom Beklagten in 2007 fir die Zeit ab 1998 ge-
leistete Steuernachzahlung hat es entgegen dem "Grundsatz, dass Steuer-
nachzahlungen bzw. Steuererstattungen in dem Jahr zu bertcksichtigen sind, in
dem sie anfallen” unberiicksichtigt gelassen. Diese Steuernachzahlung ware
nur dann zu beriicksichtigen, wenn die Klagerin in den betreffenden Jahren Un-
terhalt nach MalRgabe des Einkommens ohne die Steuerbelastung bezogen

hatte, was der Beklagte nicht vorgetragen habe.

Die Klagerin habe sich nicht hinreichend um eine Arbeitsstelle beworben.
Aus den vorgelegten Unterlagen ergében sich fur 2007 46 Bewerbungen und
fir 2008 43 Bewerbungen. Im Hinblick auf die unzureichende Zahl der Bewer-
bungen musse von einem fiktiven Einkommen der Klagerin von netto monatlich

1.100 € ausgegangen werden.

Fur die Begrenzung des Unterhaltsanspruchs bis zum 31. Dezember
2009 hat das Berufungsgericht angefuhrt, dass der Beklagte seit Rechtskraft
der Scheidung im Januar 2001 Unterhalt in wechselnder Hohe gezahlt habe.
Ehebedingte Nachteile seien der Klagerin nicht entstanden. Eine Ausbildung

zur Einzelhandelskauffrau habe sie nicht. |hr Vortrag, dass sie aufgrund von
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WeiterbildungsmalBnahmen hoher dotierte Stellen habe erhalten kdnnen, sei
nicht konkretisiert worden. Nach ihrer Darstellung habe sie in ihrem friiheren
Beruf aufgrund orthopadischer Erkrankungen ohnehin nicht mehr arbeiten kén-
nen. Selbst wenn man von der Richtigkeit des Vortrags der Klagerin ausgehen
wirde, dass sie sich nachhaltig auf alle ihr méglichen Arbeitsstellen beworben
habe, ware die Verwirklichung des Arbeitsmarktrisikos nicht ehebedingt und
kénne nicht zu Lasten des Beklagten gehen. Der Klagerin sei ohnehin ein fikti-
ves Einkommen zuzurechnen. Mit einer Unterhaltszahlung von neun Jahren sei
der Ehedauer von 28 Jahren und der von der Klagerin wahrend der Ehe geleis-

teten Kinderbetreuung Rechnung getragen.

Das halt einer rechtlichen Uberpriifung nicht stand.

1.a) Abweichend vom Amtsgericht hat das Berufungsgericht
- wenngleich ohne den konkreten Unterhaltstatbestand zu benennen - in der
Sache keinen Unterhaltsanspruch wegen Erwerbslosigkeit (§ 1573 Abs. 1 BGB)
angenommen, sondern ist auf Seiten der Klagerin von einem erzielbaren Ein-
kommen aus vollschichtiger Tatigkeit ausgegangen und hat somit lediglich ei-
nen Anspruch auf Aufstockungsunterhalt (§ 1573 Abs. 2 BGB) bejaht.

Das Berufungsgericht hat die von der Klagerin vorgetragenen Bemiihun-
gen um eine Arbeitsstelle als nicht ausreichend betrachtet. Das halt den Angrif-

fen der Revision nicht stand.

b) Nach der Rechtsprechung des Senats ist Voraussetzung des An-
spruchs aus § 1573 Abs. 1 BGB, dass sich der Ehegatte unter Einsatz aller zu-

mutbaren und méglichen Mittel nachhaltig bemiiht haben muss, eine angemes-
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sene Tatigkeit zu finden, wozu die bloRe Meldung beim Arbeitsamt nicht ge-
nigt. Er tragt im Verfahren zudem die uneingeschrankte Darlegungs- und Be-
weislast fir seine Bemihungen und muss in nachprifbarer Weise vortragen,
welche Schritte in welchem zeitlichen Abstand er im Einzelnen in dieser Rich-
tung unternommen hat. Die Beweiserleichterung nach § 287 Abs. 2 ZPO kommt
ihm nicht zugute (Senatsurteile vom 30. Juli 2008 - Xl ZR 126/06 - FamRZ
2008, 2104 Rn. 18 und vom 27. Januar 1993 - Xl ZR 206/91 - FamRZ 1993,
789, 791).

Die unzureichende Arbeitssuche fuhrt indessen noch nicht notwendig zur
Versagung des Anspruchs aus § 1573 Abs. 1 BGB. Die mangelhafte Arbeitssu-
che muss vielmehr fur die Arbeitslosigkeit auch ursachlich sein. Eine Ursach-
lichkeit besteht nicht, wenn nach den tatsédchlichen Gegebenheiten des Ar-
beitsmarktes sowie den persénlichen Eigenschaften und Fahigkeiten des Un-
terhalt begehrenden Ehegatten fur ihn keine reale Beschaftigungschance be-
standen hat (Senatsurteile vom 30. Juli 2008 - XIl ZR 126/06 - FamRZ 2008,
2104 Rn. 22 und vom 27. Januar 1993 - XIl ZR 206/91 - FamRZ 1993, 789,
791).

c) Die Anzahl der vom Anspruchsteller vorgetragenen Bewerbungen ist
nur ein Indiz fur seine dem Grundsatz der Eigenverantwortung entsprechenden
Arbeitsbemiihungen, nicht aber deren alleiniges Merkmal. Vielmehr kann auch
bei nachgewiesenen Bewerbungen in groBer Zahl die Arbeitsmotivation nur ei-
ne vorgeschobene sein, wahrend andererseits bei realistischer Einschatzung
der Arbeitsmarktlage auch Bewerbungen in geringerer Zahl ausreichend sein
kédnnen, wenn etwa nur geringe Chancen fur einen Wiedereintritt in das betref-
fende Berufsfeld bestehen (vgl. OLG Hamm FamRZ 2010, 1914 fur eine Textil-
verkauferin). Allerdings kann allein durch einen Rickgriff auf das Lebensalter

des Unterhalt Begehrenden von uber 50 Jahren ebenfalls nicht generell belegt
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werden, dass fir ihn keine realistische Erwerbschance bestehe (vgl. dazu
Kaiser/Dahm NZA 2010, 473 mwN). Vielmehr kommt es auch insofern vorwie-
gend auf die individuellen Verhaltnisse an, die vom Familiengericht aufgrund
des - ggf. beweisbedurftigen - Parteivortrags und der offenkundigen Umstéande
umfassend zu wirdigen sind (vgl. auch Senatsurteil vom 15. November 1995
- XII ZR 231/91 - FamRZ 1996, 345, 346 mwN zur entsprechenden Lage beim
Unterhaltspflichtigen).

d) Diesen Anforderungen wird das Berufungsurteil nicht gerecht. In sei-
ner Begriindung hat das Berufungsgericht allein auf die Zahl der Bewerbungen
abgestellt. Weil diese unzureichend sei, musse von einem fiktiven Einkommen
der Klagerin ausgegangen werden. Abgesehen davon, dass - wie ausgefiihrt -
die Zahl der Bewerbungen nur begrenzt aussagekraftig ist, ist das Berufungsge-
richt aber nicht auf die Ursachlichkeit der - unterstellt - unzureichenden Bewer-
bungen fur die durch Erwerbslosigkeit bedingte Unterhaltsbedurftigkeit der Kla-
gerin eingegangen. Aufgrund des Vortrags der Klagerin scheint es aber zumin-
dest naheliegend, dass die im Jahr 2007 53jahrige Klagerin nach einer Er-
werbsabstinenz von lber 25 Jahren und bei - unstreitigen - gesundheitlichen
Einschrankungen jedenfalls nicht sogleich eine Vollzeitstelle finden kann. An-
ders als in jenem Fall, der dem Senatsurteil vom 30. Juli 2008 (XIl ZR 126/06
- FamRZ 2008, 2104 Rn. 23) zugrunde lag, traf die Klagerin auch nicht schon
seit langerer Zeit eine Erwerbsobliegenheit, sondern waren die Parteien in dem
abzuandernden Vergleich aus dem Jahr 2004 offenbar noch davon ausgegan-
gen, dass der Klagerin -drei Jahre nach der Scheidung - kein eigenes Er-

werbseinkommen anzurechnen ist.

Demnach hatte sich das Berufungsgericht zumindest mit dem Vortrag
der Klagerin auseinandersetzen mussen, dass ihr aufgrund ihres Alters, ihrer

langen Berufsabstinenz und ihrer gesundheitlichen Einschrankungen aktuell
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jedenfalls eine Vollzeitstelle als Blirokauffrau oder Textilverkauferin nicht offen-
stehe. Aufgrund der von ihm getroffenen Feststellungen lasst sich ein Unter-
haltsanspruch der Klagerin wegen Erwerbslosigkeit nach § 1573 Abs. 1 BGB

demnach nicht verneinen.

2. Die Bedarfsbemessung des Berufungsgerichts nach § 1578 Abs. 1

BGB ist ebenfalls zu beanstanden.

a) Grundsatzlich nicht zu beanstanden ist es, dass das Berufungsgericht
die vom Beklagten zu leistende Steuernachzahlung fur die Zeit ab 1998 nicht
berlicksichtigt hat, sondern das Fur-Prinzip angewendet hat und von dem zu-
grunde gelegten Gewinn aus dem Jahr 2007 nur die hierfur in 2008 festgesetzte
Einkommensteuer abgezogen hat. Der Senat hat bereits aus anderem Anlass
betont, dass die geldufigen Methoden zur Ermittlung des Durchschnittseinkom-
mens und zum Steuerabzug bei der Einkommensermittlung fir Selbststandige
nicht als Dogma missverstanden werden dirfen (Senatsurteil vom 2. Juni 2004
- XII ZR 217/01 - FamRZ 2004, 1177, 1178). Es ist vielmehr Aufgabe der Tat-
sacheninstanzen, unter den gegebenen Umstadnden des Einzelfalls eine geeig-
nete Methode zur méglichst realitdtsgerechten Ermittlung des Nettoeinkom-
mens als Grundlage der Unterhaltsbemessung nach den ehelichen Lebensver-
héltnissen zu finden. Da im vorliegenden Fall die Steuernachzahlung aus einem
langeren Zeitraum (seit 1998) erwachsen ist, konnte mangels gegenteiliger Dar-
legung des Beklagten als Unterhaltsschuldner, dass etwa die zusatzliche Liqui-
ditat der Klagerin als Unterhaltsberechtigter anderweitig zugute gekommen ist,
von einer Berlcksichtigung der Steuernachzahlung in zulassiger Weise abge-
sehen werden. Ebenso wenig ist zu beanstanden, dass das Berufungsgericht
hinsichtlich der Gewinnermittlung nur auf das Jahr 2007 abgestellt hat, da es

sich um das einzige abgeschlossene Geschéftsjahr handelt.
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b) Entsprechend seiner Auffassung zum Unterhaltstatbestand ist das Be-
rufungsgericht auf Seiten der Klagerin von einem erzielbaren Einkommen aus
vollschichtiger Tatigkeit ausgegangen. Dies kann aus den bereits ausgefihrten
Griinden keinen Bestand haben. Uberdies lasst das Berufungsurteil aber auch
eine nahere Begrindung dazu vermissen, wie sich das der Klagerin unterstellte
Nettoeinkommen von 1.100 € errechnen soll. Ein solches Einkommen, das al-
lenfalls aufgrund einer qualifizierten Vollzeittatigkeit als Biirokauffrau erzielbar
ware, dirfte auch hier jedenfalls nicht ohne nahere Begriindung als mindestens

erzielbar unterstellt werden.

3. Die vom Berufungsgericht ausgesprochene Befristung des Unterhalts
nach § 1578 b Abs. 2, Abs. 1 BGB kann ebenfalls keinen Bestand haben, was

zum Teil mit den bereits oben aufgefiihrten Beanstandungen zusammenhangt.

a) Fur die Herabsetzung und Befristung des Unterhalts nach § 1578 b
BGB ist nach standiger Senatsrechtsprechung zunachst zu prifen, ob auf Sei-
ten des Unterhaltsberechtigten ehebedingte Nachteile eingetreten sind (vgl.
Senatsurteil vom 17. Februar 2010 - Xl ZR 140/08 - FamRZ 2010, 629 Rn. 23
mwN). Der Ausgangspunkt des Berufungsgerichts, die Klagerin kénne eine
Vollzeitstelle als Blrokauffrau erlangen, die ihr ein monatliches Nettoeinkom-
men von 1.100 € ermdglicht, kann - wie oben ausgefihrt - keinen Bestand ha-
ben. Demnach ist aber auch nicht ausgeschlossen, dass der Klagerin ehebe-
dingte Nachteile entstanden sind, wenn und soweit sie aufgrund ihrer Berufs-
pause wahrend der Ehe nunmehr schlechtere Erwerbschancen hat (zur Darle-
gungs- und Beweislast s. Senatsurteil BGHZ 185, 1 = FamRZ 2010, 875).

b) Die bei der Befristung und Herabsetzung des Unterhalts anzustellende
Billigkeitsabwagung beschrankt sich Uberdies nicht auf den Ausgleich ehebe-

dingter Nachteile, sondern hat dartiber hinaus die vom Gesetz geforderte nach-
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eheliche Solidaritat zu beriicksichtigen. Das gilt nicht nur fur die Unterhaltstat-
bestiande, die - wie der Alters- oder Krankheitsunterhalt nach §§ 1571, 1572
BGB - bereits ihre Begriindung in der nachehelichen Solidaritét finden, sondern
auch firr den Aufstockungsunterhalt nach § 1573 Abs. 2 BGB (Senatsurteil vom
8. Juni 2011 - Xll ZR 17/09 - FamRZ 2011, 1381 Rn. 34).

In dieser Hinsicht hat das Berufungsgericht lediglich die Dauer der Ehe,
die Kindererziehung (und Haushaltsfiihrung) sowie die Dauer der Unterhalts-
zahlungen einbezogen. Das erscheint nicht ausreichend. Eine umfassende
Wiirdigung hat vielmehr auch zu bericksichtigen, dass der Beklagte - wie fiir
das Revisionsverfahren zu unterstellen ist - seine wéahrend der Ehe durchge-
fuhrte berufliche Fortbildung und sein heute erzieltes Einkommen jedenfalls
auch der Unterstiitzung durch die Klagerin zu verdanken hat. Nicht beriicksich-
tigt ist auch, dass die Klagerin wahrend der Arbeitslosigkeit des Beklagten nur
einen reduzierten Unterhalt bezogen hat. Dieser Umstand rechtfertigt es, dass
sie auch an einem spéater verbesserten Einkommen langer teilhaben kann. Zu-
dem offenbarte der Beklagte seine wiederum erlangte Tatigkeit als IT-Berater
erst mit erheblicher Verzégerung, was seine Unterhaltsbelastung vermindert
hat. Es erscheint demnach naheliegend, dass das Berufungsgericht bei einer
volistandigen Bericksichtigung der vorstehenden Aspekte selbst bei
- unterstellt - fehlenden ehebedingten Nachteilen zu einer langeren als der von

ihm angenommenen Unterhaltsdauer gelangt ware.
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Das Berufungsurteil ist demnach aufzuheben. Dem Senat ist eine ab-
schliellende Sachentscheidung verwehrt, weil noch weitere tatrichterliche Fest-

stellungen zu treffen sind.

Fir das weitere Verfahren weist der Senat darauf hin, dass bei der
abermaligen Priifung der Unterhaltsbegrenzung nach § 1578 b BGB zunéchst
eine Herabsetzung bis auf den eigenen angemessenen Bedarf nach § 1578 b
Abs.1 BGB =zu prifen ist (vgl. Senatsurteii vom 17. Februar 2010
- XII ZR 140/08 - FamRZ 2010, 629, 633).

Hahne Weber-Monecke Klinkhammer

Gunter Nedden-Boeger

Vorinstanzen:
AG Worms, Entscheidung vom 21.11.2008 - 6 F 126/07 -
OLG Koblenz, Entscheidung vom 23.06.2009 - 11 UF 773/08 -
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