BUNDESGERICHTSHOF

IM NAMEN DES VOLKES

URTEIL
XITI ZR 206/91 Verkindet am:
27. Januar 1993
Kipferle,

Justizamtsinspektorin
als Urkundsbeamter
der Geschaftesstelle

in der Famillensache



Der XII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf die
mindliche Verhandlung vom 27. Januar 1993 durch den
Vorsitzenden Richter Dr. Blumenrdhr und die Richter
Dr. 2ysk, Nonnenkamp, Dr. Knauber und Dr. Hahne

fdr Recht erkannt:

Auf die Revision des Antragstellers wird das Ur-
tell des 1. Senats fir Famillensachen des Ober-
landesgerichts Frankfurt am Main vom 22. August
1991 aufgehoben.

Der Rechtsstreit wird zur neuen Verhandlung und
Entscheidung, auch Uber die Kosten des Revi-

gionsverfahrens, an das Berufungsgericht zurick-
verwlesen.

Von Rechts wegen

Tatbestand:

Die Parteien streiten um nachehelichen Unterhalt. Ihre
am 19. Januar 1966 geschlossene Ehe wurde mit Verbundurteil
vom 11. September 1990 nach deutschem Recht geschieden. Der
Scheidungsausspruch wurde am 14. Marz 1991 rechtskréftig.
Die Ehefrau (Antragsgegnerin) ist Deutsche, der Ehemann
(Antragsteller) Angehdriger der Vereinigten Staaten von
Amerika. Er ist freier Versicherungsvertreter und lebt von
der Vermittlung von amerikanischen Versicherungen an Ange-



Matthias Prinz
Rechtsanwalt

hérige und Mitarbeiter der US-Streitkrdfte. Mit notarieller
Urkunde vom 9. November 1989 hatte er sich verpflichtet, an
die Ehefrau fir die Zeit des Getrenntlebens einen monatli-
chen Unterhalt von 800 DM zu zahlen. Die gemeinsame voll-
jé&hrige, in Ausbildung stehende Tochter unterstitzte er
seit Frihjahr 19839 mit monatlich 700 DM. Aus seiner nicht-
ehelichen Verbindung mit seiner Lebensgefahrtin ging am

4. Juli 1991 ein Kind hervor, dem gegenliber er sich laut
Jugendamtsurkunde vom 1. August 1991 zu einer Unterhalts-
zahlung von monatlich 301 DM verpflichtete. Die Ehefrau war
wihrend der Ehe zeitweise als Blrokraft und Kassiererin be-
schaftigt. Durch stundenweise Aushilfstatigkeiten verdient
sie gegenwartig monatlich 470 DM netto.

Das Amtsgericht hat ihr im Verbundurteil einen monatli-
chen Elementarunterhalt von 720 DM ab Rechtskraft der
Scheidung zuerkannt. Den weitergehenden Antrag, auch auf
Krankenvorsorgeunterhalt, hat es zurickgewiesen. Hiergegen
haben zun&chst beide Parteien Berufung eingelegt. Die Ehe-
frau hat ihr Rechtsmittel zurlickgenommen. Der Ehemann hat
u.a. vorgetragen, der stetige Kursverfall des Dollar und
die Trupbenreduzierungen beil den amerikanischen Streitkréf-
ten h&tten schon wdhrend der Ehe seit 1982 zu einer laufen-
den Verringerung seines Einkommens gefihrt, so dapf die Ehe-
gatten den gemeinsamen Lebensbedarf zum Teil durch Konten-
Uberziehungen und Kreditauvfnahmen héatten finanzieren mis-

sern.

Das Oberlandesgericht hat seine Berufung im wesentli-
chen zurlckgewliesen und der Ehefrau einen nachehelichen Un-
terhalt von 700 DM zuerkannt. Hiergegen richtet sich die
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zugelassene Revision des Ehemannes, mit der er seln Ziel
vblliger Klagabweisung weiterverfolgt.

Entscheidungsgrinde:

Die Revision fuhrt zur Aufhebung des angefochtenen Ur-
teils und zur Zurlickverweisung des Rechtsstreits an das Be-
rufungsgericht.

1. Nach Meinung des Berufungsgerichts steht der Ehefrau
ein Unterhaltsanspruch nach §§ 1572, 1573 Abs. 1 und 2 BGB
zu. Es hat dazu ausgefihrt, die 53-j&hrige Ehefrau verflge
Uber keine heutzutage verwertbaren qualifizierten berufli-
chen Kenntnisse. Sie habe in der letzten Zeit der Ehe nur
Teilzeitarbeit geleistet. AuPBerdem sei sie aufgrund ihres
Gesundheitszustandes nicht voll einsatzfdhig, was sich aus
dem amtsadrztlichen Gutachten vom 29. Mai 1890 ergebe, das
durch die zusédtzlichen gutachterlichen Ausfihrungen des
Dr. M. "relativiert"” werde. Zudem leide sie noch an den
Folgen €Tries Armbruchs. Daher sel davon auszugehen, dap sie
derzeit nicht mehr als 470 DM monatlich netto verdienen
kénne. Da eine Besserung ihres Gesundheitszustandes nicht
absehbar sei, scheide sowohl die Zurechnung eines fiktiven
Einkommens aus Halbtagsté&tigkeit als auch eine zeitliche
Z&sur bei der Unterhaltsberechnung aus.

Dagegen bestehen durchgreifende rechtliche Bedenken.



a) Die internationale Zusténdigkeit der deutschen Ge-
richte, die auch in der Revisionsinstanz zu prifen ist (Se-
natsurteil vom 21. September 1983 - IVb ZR 360/81 - FamRZ
1883, 1215), ist gegeben. Sie folgt gem&p Art. 2 des EWG-
Obereinkommens iber die gerichtliche Zusténdigkeit und die
Vollstreckung gerichtlicher Entscheidungen in Zivil- und
Handelssachen vom 27. September 1968 (EGUbK, BGBl 1972 II
S. 774) schon aus dem inlé&ndischen Wohnsitz des Ehemannes
(vgl. Johannsen/Henrich Eherecht 2. Aufl. Art. 18 EGBGB
Rdn. 37; Zdéller/Geimer ZPO 17. Aufl. § 606a Rdn. 21).

b) Nicht zu beanstanden ist, daPp das Berufungsgericht
die Unterhaltsfrage nach deutschem Recht behandelt hat. Bel
Ehegatten unterschiedlicher Staatsangehbérigkeit richtet
sich die Frage, welches nationale Recht auf die unterhalts-
rechtlichen Beziehungen der Ehegatten anwendbar ist, nach
dem Haager Ubereinkommen tiiber das auf Unterhaltspflichten
anzuwendende Recht vom 2. Oktober 1973 (BGBl. 1986 II
8. 837), das nach seinem Art. 3 unabhéngig von der Nationa-
lit&t der Beteiligten gilt. Nach seinem Art. 8 Abs. 1, der
inhaltlich Art. 18 IV EGBGE entspricht, ist fir die Unter-
haltsbeZlfehungen geschiedener Ehegatten dasjenige Recht
mafgebend, nach dem die Ehe geschieden worden ist, hier al-~
so das deutsche Recht.

c) Die Revision greift aber zu Recht die Herleitung ei-
nes Unterhaltsanspruchs aus § 1572 BGB an. Danach kann ein
geschiedener Ehegatte Unterhalt verlangen, solange und so-
welt von ihm wegen Krankheit oder anderer Gebrechen oder
Schwdche seiner kdrperlichen oder gelstigen Kréfte eine Er-
werbstétigkeit nicht erwartet werden kann. Er braucht nur



eine seinen Fé&higkeiten, seinem Alter und Gesundheitszu—
stand und den ehelichen Lebensverh&ltnissen entsprechende,
angemessene T&tigkeit auszuiben (§ 1574 Abs. 2 BGB). Dabeil
kommt auch ein Teilanspruch in Betracht, wenn der Ehegatte
infolge seiner gesundheitlichen Beeintré&chtigung nur einer
Teilzeitbesch&ftigung nachgehen kann (MinchKomm/Richter BGB
2. Aufl. § 1572 Rdn. 10). Ein Anspruch aus § 1572 BGB
scheidet dagegen - auch als Teilanspruch - aus, wenn ein
Ehegatte nur bestimmte Ta&tigkeiten (z.B. schweres Tragen,
langes Stehen) nicht oder nur eingeschré&nkt, dagegen eine
andersgeartete, leichtere Arbeit vollschichtig verrichten
kann (Senatsurteil vom 26. September 1990 - XII ZR 84/89 -
BGHR BGB § 1572 Erwerbsbehinderung 1 = FamRZ 1991, 170,
171; Soergel/Haéberle BGB 12. Aufl. § 1572 Rdn. 3).

Das Berufungsgericht geht ersichtlich davon aus, dap
dlie Ehefrau nur zu einer Teilzeitbesch&ftigung, gleich wel-
cher Art, in der Lage ist und nimmt zur Begrindung auf das
Gutachten des Staatlichen Gesundheitsamts vom 29. Mai 1890
Bezug, welches durch die gutachterlichen AuBerungen des
Arztes Dr, M. vom 25. Juni 1990 in Frage gestellt werde.
Angesichts der Widerspriichlichkeit beider Gutachten genigt
dies dem Erfordernis einer umfassenden Beweiswlirdigung je-
doch nicht, wie die Revision zutreffend rigt. Das Gutachten
des Staatlichen Gesundheltsamtes stellt bei der zum Zeit-
punkt der Untersuchung 51-jéhrigen Ehefrau ein leichtes
Obergewicht, eine altersentsprechende Wirbels&ule und ein
Krampfaderleiden fest. Es fihrt aus, daher sei die von ihr
zum Zeitpunkt der Erstellung des Gutachtens ausgelbte Ta-
tigkeit als Bedienung und Bufettkraft, verbunden mit dau-
erndem Stehen und Laufen, nur im Umfang von vier Stunden



tdglich zumutbar. Dagegen sel eine leichtere kérperliche
Tatigkeit 1im Wechsel zwischen Sitzen und Laufen vollschich-
tig mbdéglich. Das Gutachten des Dr. M., ihres Hausarztes,
stellt ebenfalls ein Krampfaderleiden, ferner ein chroni-
sches Wirbels&ulensyndrom mit Muskelverspannungen und bela-
stungsabhéngige Knieschmerzen fest und kommt demgegeniber
zu dem Schluf, daP die Ehefrau auch in anderen leichteren
Berufen nicht vollschichtig tétig sein kann. Das Urteil
14ft eine Stellungnahme dazu vermissen, aus welchen Grinden
es den Untersuchungsbefund und die Beurteilung der Arbeits-
féhigkeit durch das privatérztliche Gutachten fir Uberzeu-
gender hélt. Auferdem hat es bei der erforderlichen umfas-
senden Wirdigung nicht bertcksichtigt, daP solche gesund-
heitlichen Beschwerden wie Krampfadern, Wirbels&ulensyndro-
me und Gelenkschmerzen verbreitete kérperliche Abnutzungs-
erscheinungen sind, insbesondere bel Frauen im Alter der
Ehefrau, aber nicht stets eine v&llige oder auch nur teil-
welse Einschré&nkung der Erwerbsfédhigkeit zur Folge haben
(Senatsurteil vom 26, Januar 1983 - IVb ZR 347/81 -

FamRZ 1984, 353, 356; Senatsurteil vom 26. September 1990
aa0 S. 172).

Dariber hinaus weist die Revision zutreffend darauf
hin, dap das privatarztliche Gutachten zwar auf Anregung
des Gesundheitsamtes und mit Billigung des Amtsgerichts er-
stellt worden ist, jedoch nicht von einem unabhé&ngigen Gut-
achter, sondern von dem Hausarzt der Ehefrau stammt und so-
mit der Sache nach ein urkundlich belegtes Parteivorbringen
ist. Das Gericht hdtte daher dieses Gutachten nicht verwer-
ten durfen, nachdem der Gegner einer Verwertung als Sach-



verstdndigengutachten nicht zugestimmt hat (BGH Urteil vom
5. Mail 1986 - III ZR 233/84 - NJW 1986, 3077, 3079).

Schlieflich rlgt die Revision zu Recht, daPp auch der
blofe Hinwels auf Folgen des Armbruchs im Dezember 1990
nicht geeignet ist, eine dauernde teilwelse Erwerbsunfédhig-
keit der Ehefrau zu belegen.

Die Zuerkennung eines Teilunterhaltsanspruchs nach
§ 1572 BGB wird hiernach von den bisher getroffenen Fest-
stellungen und der Bewelswlrdigung des Berufungsgerichts
nicht getragen. Denn esg ist nicht auszuschliefen, dap die
Ehefrau eine leichtere T&tigkeit, etwa in ihrem fridher aus-
gelbten Beruf als Blirokraft cder Kassiererin, ganztags aus-
Uben kann.

d) Bedenken bestehen auch gegen die Zuerkennung eines
Anspruchs aus § 1573 Abs. 1 BGB. Er besteht, solange und
sowelit ein Ehegatte nach der Scheidung keine angemessene
Erwerbstdtigkeit zu finden vermag und soweit er keinen vor-
rangigen Anspruch nach den §§ 1570 bis 1572 BGB hat. Vor-
aussetzihg ist, daR sich der Ehegatte unter Einsatz aller
zumitbaren und mdglichen Mittel nachhaltig bemiht haben
mup, eine angemessene Tatigkeit zu finden, wozu die blope
Meldung beim Arbeitsamt nicht genigt. Er trégt im Verfahren
zudem dle uneingeschrénkte Darlegungs— und Beweislast fir
seine Bemlhungen und muf in nachprUfbarer Welse vortragen,
welche Schritte und in welchem zeitlichen Abstand er im
einzelnen in dieser Richtung unternommen hat. Die Bewelser-
leichterung nach § 287 Abs. 2 ZPO kommt ihm nicht zugute
(Senatsurteil vom 4. Juni 1986 - IVb ZR 45/85 - BGHR BGB



§ 1573 Abs. 1 Beweislast 1 = FamRZ 1986, 885, 886 m.w.N.).
Diesen Anforderungen geniigen nach zutreffender Auffassung
der Revision die Darlegungen der Ehefrau Uber ihre Arbeits-
suche nicht. &ie hat lediglich pauschal vorgetragen, beim
Arbeitsamt gemeldet zu sein und sich daneben beil vier Fir-
men um eine Stellung als Blrokraft bemiht zu haben. ©Ob sie
regelmdfig, zumindest aber in n&herem zeitlichen Abstand
allen in Frage kommenden Angeboten ernsthaft nachgegangen
ist, ist von ihr nicht naher konkretisiert und vom Oberlan-
desgericht auch nicht gepruft worden (vgl. Schwab/Borth
Handbuch des Scheidungsrechts 2. Aufl. IV Rdn. 142). Frei-
lich hat dies allein noch nicht zur Folge, dap dile auf

§ 1573 Abs. 1 gestilitzte Unterhaltsklage abgewiesen werden
muPf. Vielmehr muPp die mangelhafte Arbeitssuche daflr kausal
sein, daP keine angemessene Stellung gefunden werden konn-
te. Die bloP theoretische Chance eines Arbeltsplatzes
reicht nicht aus; es muf auvfgrund tatrichterlicher Wirdi-
gung nach den tatsachlichen Gegebenheiten des Arbeitsmark-
tes und nach den persdnlichen Eigenschaften und Féhigkeiten
des Ehegatten, aber auch nach seiner subjektiven Arbeltsbe-
reitschaft feststehen, daP trotz ausreichender Bemlihungen
keine reale Besché&ftigungschance bestanden hat. Jeder
ernsthafte Zweifel geht dabei zu l.asten des beweilsbelaste-
ten Unterhaltsklégers (Senatsurteil vom 4. Juni 1986 aa0;
Senatsurteil vom 29. Oktober 1986 — IVb ZR 82/85 — BGHR BGB
§ 1573 Abs. 1 Beweislast 2 = FamRZ 1987, 144; s.a. ebenda
Erwerbsmbdglichkeit 1; Senatsurteil vom 8. April 1987

- IVb ZR 39/86 - FamRZ 1987, 912, 913).

Wie die Revision zu Recht rigt, fehlt es hier an einer
solchen umfassenden tatrichterlichen Wirdigung nach den
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oben genannten CGesichtspunkten. Das Berufungsgericht hat
sich darauf beschrénkt, festzustellen, dap die Ehefrau idber
keine verwertbaren qualifizierten Kenntnisse verfiige und
auch ihr Gesundheitszustand nur die jetzt innegehabte Teil-
zeitbeschéftigung in einer Boutigque erlaube. Es hat weder
auf die gegenwdrtige konkrete Arbeitsmarktlage im dortigen
Raum abgehoben, noch Erfahrungswerte aus anderen vergleich-
baren F&llen herangezogen, noch sich mit dem insoweit un-
streitigen Vortrag beider Parteien auseinandergesetzt, daB
die Ehefrau wdhrend der Ehe zeitweise als Burokauffrau,
Faktoristin und Kassiererin gearbeitet und 1981/82 einen
Forderungskurs in Lohn- und Gehaltsbuchhaltung und EDV ab-
solviert hat. Danach erscheint es zumindest nicht ausge-
schlosgsen, dap sie, gegebenenfalls unter Zuhilfenahme eines
neuen Kurses, in dem ihre Kenntnisse auf neuesten Stand ge-
bracht werden, eine angemessene Stelle als BlUrokraft finden
kann. Damit reichen die bisherigen Feststellungen fir einen
Anspruch aus § 1573 Abs. 1 nicht aus.

e) Bei der Beurteilung des Unterhaltsanspruchs nach
§ 1573 Abs. 2 BGB hat das Berufungsgericht nicht unter-
schieden;” inwieweit der Unterhaltsanspruch einerseits auf
§ 1572 und § 1573 Abs. 1 BGB, andererseits auf § 1573
Abs. 2 BGB beruhen soll. Das hat die Revision in der mind-
lichen Verhandlung zu Recht geltend gemacht. Die Anspriche
aus § 1573 Abs. 1 und 2 BGB sind gegentber § 1572 BGB
grundsédtzlich subsididr. Der Senat hat aber ~ in Abkehr von
seiner bisherigen Rechtsprechung, wonach ein Unterhaltsan-
spruch auch nicht teilweise auf § 1573 Abs. 2 BGB gestitzt
werden konnte, wenn schon nach § 1572 BGB ein Anspruch auf
den nach den ehelichen Lebensverhdltnissen bemessenen Un-



terhalt bestand (Senatsurteil vom 9. Juli 1986 - IVb ZR
39/85 - BGHR ZPO § 549 Rechtsdnderung 1 = FamRZ 1986, 886,
888) - fdr den Fall des § 1570 BGB entschieden, dap ein
Ehegatte, von dem wegen der Kindesbetreuung nur eine Teil-
erwerbstatigkeit erwartet werden kann, nach § 1570 BGB Un-
terhalt nur bis zur HOhe des durch eine Vollerwerbstétig-
keit erzielbaren Mehreinkommens verlangen kann. Daneben
kann er Aufstockungsunterhalt nach § 1573 Abs. 2 BGB bean-
spruchen, wenn sein Eigenverdienst zusammen mit dem Teilan-
spruch aus § 1570 BGB zu seinem vollen Unterhalt (§ 1578
BGB) nicht ausreicht (Senatsurteil vom 13. Dezember 1989

- IVb ZR 79/89 - BGHR BGB § 1573 Abs. 2 Ergédnzungsan-
spruch 4 = FamR2Z 1990, 492, 494; vgl. auch Senatsurteil vom
26. September 1990 - XII ZR 84/89 - BGHR BGB § 1573 Abs. 2
Ergénzungsanspruch 5 = FamRZ 1991, 170, 171). Gleiches gilt
flir den Fall, daP ein Ehegatte krankheitsbedingt nur eine
Teilerwerbstdtigkeit ausltben kann, mit der er seinen vollen
Unterhalt nicht verdienen kann (Wendl/Staudigl, Das Unter-
haltsrecht in der familienrichterlichen Praxis 2. Aufl.

S. 264 unter 5 b).

Dieses mdgliche Nebeneinander von verschiedenen An-
spruchsgrundlagen macht regelm&Pig deren genaue Differen-
zierung erforderlich. Das gilt zum einen mit Blick auf ein
spéteres Ab&nderungsverfahren, zum anderen deshalb, weil
dle zeitliche Begrenzungsmdglichkeit nach § 1573 Abs. 5 BGB
nur Anspriche nach § 1573 Abs. 1 bis 4 BGB betrifft, nicht
hingegen die anderen Anspruchsgrundlagen (Senatsurteil vom
16. Dezember 1987 - IVb ZR 102/86 - BGHR BGB § 1573 Abs. 2
Erginzungsanspruch 1 = FamRZ 1988, 265, 267; Senatsurteil
vom 13. Dezember 1989 aal). Nur ausnahmsweise kann die ge-



nauve Bestimmung unterbleiben, wenn im Einzelfall eine zeit-
liche Begrenzung aus Billigkeitsgrinden unter BerlQcksichti-
gung der Ehedauer, der Kindesbetreuung und der Gestaltung
von Haushaltsfihrung und Erwerbstétigkeit ohnehin ausschei-
det.

Den AusfUhrungen des Berufungsgerichts 1&pt sich nicht
entnehmen, daf es von einem solchen Ausnahmefall ausgegan-
gen ist und deshalb von einer Differenzierung abgesehen
hat. Eine Billigkeitsabw&gung nach den Kriterien des § 1573
Abs. 5 BGB hat es nicht vorgenommen. Auch daraus, dap es
eine zeitliche Z&sur bei der Unterhaltsberechnung verneint
hat, kann nicht geschlossen werden, dap damit die zeitliche
Regrenzung nach § 1573 Abs. 5 BGB angesprochen sein sollte.
Dag Berufungsgericht hat vielmehr lediglich darauf abgeho-
ben, daP sich derzeit nicht voraussehen lasse, ob und gege-
benenfalls wann sich die kdérperlichen Behinderungen der
Ehefrau bessern werden, so daP von einem héheren Verdienst
als den gegenwértig erzielten 470 DM nicht ausgegangen wer-
den kénne. Sowelt daher - neben einem etwalgen noch festzu-
stellenden Teilanspruch aus § 1572 oder § 1573 Abs. 1
BGB - (Werhaupt ein Aufstockungsunterhalt in Betracht
kommt, ist es Sache des Tatrichters, festzustellen, wie
hoch der Aufstockungstell ist.

2. Den Unterhaltsbedarf der Ehefrau hat es mit monat-
lich 1.400 DM als dem mindestangemessenen Unterhalt nach
der Dlsseldorfer Tabelle entsprechend Frankfurter Praxis
(FamRZ 1988, 1135) bemessen. Es hat dazu ausgefihrt, dap
das frihere Einkommen des Ehemannes aus den Versicherungs-
vermittlungen den Ehegatten zwar einen gehobenen Lebens-
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standard erlaubt habe, hiervon aber fir die Zeitrdume 1987
bis 1990 nicht mehr auszugehen sei, da die Einnahmen infol-~
ge des Dollarverfalls und der Truppenreduzierungen gesunken
seien. Gleichwohl liege ein Bedarf von 1.400 DM monatlich
im Rahmen der ehelichen Lebensverh&ltnisse, da die Ehegat-
ten noch 1987 eine Wohnung zu einer Kaltmiete von 1.350 DM
angemietet hdtten und der Ehemann der Ehefrau 1989 einen
Trennungsunterhalt von 800 DM notariell zugesagt habe.

Das steht nicht im Einklang mit der gesetzlichen Rege-
lung. Das Map des vollen nachehelichen Unterhalts richtet
sich gem&8B § 1578 Abs. 1 BGB nach den ehelichen Lebensver-
hdltnissen, die insbesondere von den Einkommens— und Vermd-
gensverh&ltnissen im Zeiltpunkt der Rechtskraft der Schei-
dung (vgl. dazu Senatsurteile vom 16. Januar 1985 - IVb ZR
59/83 - FamRZ 1985, 357, 359 und vom 30. Januar 1985
- IVb ZR 67/83 - FamRZ 18985, 371, 373) bestimmt werden.
Diese gind daher in jedem Einzelfall konkret festzustellen,
was das Berufungsgericht unterlassen hat. Die Bedarfssdtze
von Tabellenwerken sind lediglich Orientierungshilfen, die
bei der tatrichterlichen Verteilung der verfigbaren Mittel
Uber~ odér unterschritten werden kénnen und daher eine kon-
krete Bedarfsfeststellung nicht entbehrlich machen (st&ndi-
ge Rechtsprechung, vgl. u.a. Senatsurteile vom 4. November
1981 - IVb ZR 624/80 - FamRZ 1982, 151, 152; vom 25. Januar
1984 - IVb ZR 51/82 -~ FamRZ 1984, 356, 357; vom 14. Januar
1987 - IVb ZR 93/85 - FamRZ 1987, 266, 267; Senat BGHZ 104,
158, 168). Einzelne Bedarfsposten wie Wohnungsmiete oder
sonstiges Konsumverhalten der Ehegatten kdénnen nur Indizien
sein, die zudem am objektiven Mafstab eines verninftigen
Betrachters gemessen werden. Eine nach den Verhdltnissen zu



dirftige Lebensfihrung bleibt ebenso auPer Betracht wie ein
ibertriebener Aufwand (Senatsurteil vom 4. November 1981
aa0). Das gilt insbesondere dann, wenn die Lebenshaltungs-
kosten, wie der Ehemann unwidersprochen vorgetragen hat,
vom tatséchlichen Einkommen nicht mehr gedeckt waren und
zum Teil durch Kredite finanziert wurden. Daf ein Unter-
haltspflichtiger bei einem Berufswechsel und einem daraus
folgenden voritbergehenden Einkommensverlust Vorsorge, not-
falls durch Kreditaufnahme, treffen muB, um seinen Unter-
haltspflichten gegentiber der Familie nachkommen zu k&nnen
(vgl. Senatsurteil vom 4. November 1987 ~ IVb ZR B81/86 ~
FamRZ 1988, 145, 147), steht dazu nicht in Widerspruch. Ein
solcher Fall liegt hier nicht vor. Schlieflich sind auch
nicht punktuell die Verhdltnisse der Jahre 1987 oder 1989
maBgebend, sondern diejenigen im Zeitpunkt der rechtskraf-
tigen Scheidung, wobel bei Selbsté&ndigen allerdings in der
Regel ein Durchschnittseinkommen aus den letzten drei Jah-
ren zu errechnen ist (Senatsurteil vom 4. November 1981
aal) .

3. Das Berufungsgericht hat den Ehemann nach § 1581 BGB
i.v. mit™§ 287 ZPO zur Zahlung eines monatlichen Unterhalts
von 700 DM als leistungsfdhig angesehen. Dazu hat es fol-
gendes ausgefihrt: Zwar ergebe sich ein rechnerischer Un-
terhaltsanspruch der Ehefrau selbst dann nicht, wenn man
anstelle des Jahresgewinns vor Steuern, der sich unter Ab-
zug der steuerlich anerkannten Betriebsausgaben errechne,
von den Bruttoprovisionseinnahmen 1990 in HGhe von
60.775 DM (monatlich ca. 5.065 DM) ausgehe und davon nur
20% als unterhaltsrechtlich relevante Betriebsausgaben ab-
ziehe (brutto ca. 4.051 DM). Denn unter Berficksichtigung



von Steuern, Alters- und Krankenvorsorge ergebe sich ein
verfligbares Nettoeinkommen von nur 2.100 DM, von dem der
Ehemann u.a. die Kreditraten von monatlich 900 DM fir das
am 16. September 1987 gemeinsam aufgenommene Darlehen bei
der Kundenkreditbank und den Unterhalt fir sein nichteheli-
ches Kind begleichen misse. Bel einem zuzubilligenden
Selbstbehalt von 1.400 DM fir den Ehemann bleibe fir die
Ehefrau nichts 4brig. Gleichwohl sei der Ehemann imstande,
700 DM monatlich an die Ehefrau zu zahlen. Denn seine ef-
fektive Lebensfihrung widerspreche evident dem wvorgelegten
Zahlenmaterial. So habe er sich 1989 in Kenntnis seiner fi-
nanziellen Lage 2zu einem Trennungsunterhalt von 800 DM mo-
natlich verpflichtet, 1591 einen erhéhten Unterhaltssatz
von 301 DM monatlich gegentber seinem nichtehelichen Kind
anerkannt, zusammen mit seiner Lebensgefdhrtin eine Miet-
wohnung fdr 1.700 DM monatlich genommen und seit mehr als
zwel Jahren an seine vollj&hrige Tochter 700 DM gezahlt.
Diese kdénne er stattdessen an seine vorrangig berechtigte
Ehefrau zahlen.

Auch dagegen wendet sich die Revision zu Recht.

a) Der Tatrichter hat den Umfang der Leistungsfdhigkeit
und das zur Verteilung verfigbare Einkommen zu ermitteln.
Er hat dabei im Rahmen einer umfassenden Bewelswirdigung
nach § 286 Abs. 1 ZP0O die vom darlegungs- und bewelspflich-
tigen Unterhaltsschuldner vorgelegten Unterlagen auf ihre
Vollsté&ndigkeit und Richtigkeit zu dberprifen. Dabeil ist es
Sache des Unterhaltsschuldners, seine Einnahmen und ausga—
ben so darzustellen, dap die steuerlich beachtlichen Auf-
wendungen von den unterhaltsrechtlich relevanten abgegrenzt



werden koénnen (Senatsurteile vom 23. April 1980 - IVvb ZR
510/80 - FamRZ 1980, 770, 771; vom 30. Januar 1985 - IVb ZR
70/83 —~ FamRZ 1985, 471, 472). Dem kann in der Regel durch
Vorlage von Gewinn- und Verlustrechnungen, Einkommensteuer—
erklé&rungen und Steuerbescheiden genligt werden (vgl. Se-
natsurteile vom 4. November 1981 aa0; vom 15. Oktober 1986
- IVb ZR 78/85 - FamRZ 1987, 259, 260). Insbesondere aus
den Gewinn- und Verlustrechnungen ist ersichtlich, welche
Positionen von vornherein flir die Unterhaltsberechnung ganz
oder teilweise aufer Betracht bleiben (etwa Privatanteile
von Kfz, Telefon, Reise- und Bewirtungskosten, erhdhte Ab-
schreibungsraten flr Einrichtungsgegensténde, Eigenanteil
fir wWohnungsmiete, verschleierte Personalkosten bei Ehegat-
tenarbeitsvertrégen u.d., vgl. Schwab/Borth aa0 IV

Rdn. 588). Vermag das Gericht anhand der Unterlagen - not-
falls unter Hinzuziehen eines Sachversté&ndigen - eine sol-
che Abgrenzung nicht zu treffen oder ergeben gich aufgrund
unvollsténdiger Aufzeichnungen und widerspriichlicher Anga-
ben konkrete Zweifel am behaupteten unterhaltsrechtlich re-
levanten Einkommen, kann es solche Posten gemp § 286 ZPO
als unwahr zurlickweisen. Es kann dariiber hinaus gemdB § 287
Abs. 2 ZPU solche unklaren Positionen auch unter Zuhilfe-
nahme von Erfahrungswerten in vergleichbaren Fallen schat-
zen und so zur Annahme eines gegebenenfalls héheren Einkom-
mens gelangen. Der Senat hat mehrfach entschieden, daP

§ 287 Abs. 2 ZPO auch im UnterhaltsprozepP Anwendung findet
und vom Tatrichter insbesondere in Féllen der Ermittlung
eines behaupteten Mehrbedarfs oder bei der Ansetzung eines
fiktiven Einkommens herangezogen werden kann (vgl. Senats-
urteil vom 4. Juni 1986 - IVb ZR 45/85 -~ FamRZ 1986, 885,
886 m.w.N.}. Das gilt entsprechend fir die Ermittlung des



zur Verfligung stehenden Einkommens beim Unterhaltsver-

pflichteten (Wendl/Staudigl aaO0 S. 39, 53, 136). Vorausset~
zung fir § 287 Abs. 2 ZPO ist aber, dap die weitere Aufklé-
rung und Beweigaufnahme unverhdltnism&Big schwierig ist und

zu dem Umfang der Unterhaltsforderung in keinem Verh&ltnis
steht.

b) Das Berufungsgericht hat seine Schlupfolgerung, der
Ehemann seil im Umfang von 700 DM leistungsfdhig, auf § 287
ZP0O gestltzt. Hierzu ist es aber nicht etwa deshalb ge-
langt, weil es bei Uberprifung der vom Ehemann fir die Jah-
re 1987 bis 1990 vollsténdig vorgelegten Einkommensteuerer-
kldrungen, Steuerbescheide sowie Gewinn- und Verlustrech-
nungen auf konkrete Zweifel oder Unrichtigkeiten gestofen
ware, deren Aufklérung sich als unverhéltnisméBig schwierig
erwiesen hidtte. Es hat das unterhaltsrechtlich relevante
Einkommen vielmehr nur pauschal - und zwar lediglich fir
das Jahr 1990 - ermittelt. Sodann hat es aus einem Ver-
gleich mit einzelnen Ausgaben des Ehemannes gefolgert, daPB
er noch zusédtzlich verfigbare Mittel habe, ochne indes fest-
zustellen, von welchem unterhaltsrechtlich mapgebenden Ein-
kommen €T letztlich ausgeht, um zu einem Unterhaltsanspruch
der Ehefrau in Hdéhe von 700 DM zu gelangen. Fir diese Vor-
gehensweise kann es sich nicht auf eine Einkommensschatzung
nach § 287 Abs. 2 ZPO berufen, da dessen Voraussetzungen
nicht vorliegen. Die Revision rigt im Ubrigen zutreffend,
dap sich das Berufungsgericht mit dem durch Unterlagen be-
legten Vortrag des Ehemannes (GA S. 134; Anlage in Bd. I
KKB-Kredit; GA 231 ff. KKB-Uberziehungskonto) nicht ausein-
andergesetzt hat, dap er den Lebensunterhalt zum Teil durch
Kontolberziehungskredite und Darlehen der Kundenkreditbank



finanziert habe und noch finanziere. Zudem gibt es keinen
Erfahrungssatz des Inhalts, daf zwangsldufig auf ein ver-
schleiertes héheres Einkommen zu schliefen ist, wenn die
Ausgaben die behaupteten Einnahmen Ubersteigen.

4. Die aufgezeigten MaAngel ndétigen zur Aufhebung des
angefochtenen Urteils und zur Zurickverwelsung der Sache an
das Berufungsgericht. Denn es fehlen ausreichende Feststel-
lungen zur Frage der Erwerbsfdhigkeit der Ehefrau, ihrer
Erwerbsméglichkeiten auf dem Arbeitsmarkt, ihres eheange-
messenen Unterhaltsbedarfs und zur Frage des Umfangs der
Leistungsf&higkeit des Ehemannes. Bel seiner neuerlichen
Wertung wird das Gericht auch zu beachten haben, daB eine
pauschale Bewertung der unterhaltsrechtlich anzuerkennenden
Betriebsausgaben mit 20% der Bruttoeinnahmen auf Bedenken
stéft. Unter den Betriebsausgaben gibt es solche, die uber
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einen l&ngeren Zeitraum hinweg relativ konstant bleiben,
aber auch solche, die nach Art und Héhe von Jahr zur Jahr
unterschiedlich sind. Es bedarf daher in jedem Einzelfall
der Uberpriifung, in welchem Umfang sie jeweils unterhalts-
rechtlich 2zu berlcksichtigen sind.

Blumenrdhr Zysk Nonnenkamp

Knauber Hahne
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