Nachschlagewerk: Jja

BGHZ: , nein

BGB § 1578

Berufliche und wirtschaftliche Dispositionen, die der Un-
terhaltspflichtige in der Zeit zwischen Trennung und Schei-
dung unter Verletzung seiner Erwerbsobliegenheit getroffen
hat, kénnen die flir die Bemessung des nachehelichen Unter-
halts maPgebenden ehelichen Lebensverhdltnisse nicht zum
Nachteil des Unterhaltsberechtigten veré&ndern. Die eheli-~
chen Lebensverh&ltnisse sind dann nach dem erzielbaren Ein-
kommen zu bemessen.

BGH, Urteil vom 18. M&rz 1992 - XII ZR 23/91 - OLG Stuttgart
AG Goppingen
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Der XII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf die
mindliche Verhandlung vom 18. Marz 1992 durch den
Vorsitzenden Richter Lohmann und*die Richter Dr. Xrohn,

Dr. Zysk, Nonnenkamp und Dr. Hahne

fur Recht erkannt:
Die Revision gegen das Urteil des 18. Zivilse-
nats - Familiensenat - des Oberlandesgerichts
Stuttgart vom 18. Dezember 1990 - 18 UF 522/89 -

wird auf Kosten des Antragsgegners zuruckgewie-—

sen.

Von Rechts wegen

Tatbestand:

Die Ehefrau (Antragstellerin) macht nachehelichen Un-
terhalt geltend.

Die am 24. September 1982 geschlossene Ehe der Partei-
en, aus der ein am 3. April 1983 geborener Sohn hervorge-
gangen ist, wurde auf Antrag der Ehefrau (dem Ehemann - An-
tragsgegner - zugestellt am 15. Juni 1985) mit Urteil vom
20. Februar 1987, rechtskraftig seit 16. Juni 1987, ge-
schieden. Ihre eheliche Lebensgemeinschaft hatten die Par-
teien - nach vorubergehender Trennung in den Jahren
1983/1984 - endgultig am 29. Mai 1985 beendet.
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Durch Ehevertrag vom 15. Oktober 1982 hatten die Par-
teien Gltertrennung vereinbart und wechselseitig auf den

S

Versorgungsausgleich verzichtet.

Der Ehemann, friher Gymnasiallehrer, ist seit 1980
selbsté&ndiger Handelsvertreter. Bis zur Ver&uPerung seines
Gesellschaftsanteils am 28. Januar 1988 und der Ubernahme
der Geschaftsfihrung durch seine damalige Lebensgefdhrtin
und jetzige Ehefrau am 7. Marz 1988 war er auferdem Allein-
gesellschafter und Geschaftsfihrer der Firma C. Vermittlung
von Versicherungen und Bausparvertragen GmbH. Er ist Eigen-
timer zweier H&user, von denen er eines selbst bewohnt, und
zweier Eigentumswohnungen, die nach dem Bauherrenmodell er-
stellt wurden.

Die Ehefrau ist gelernte Bankkauffrau und war wahrend
der Ehe bis einschlieflich Juni 1985 in der Firma des Ehe-
mannes teilzeitbeschaftigt. Seit 3. Februar 1987 ist sie
als stédtische Verwaltungsangestellte tdtig, zundchst nur
stundenweise, seit September 1989 zu 66,66% einer Vollzeit-
kraft. Sie ist Eigentlmerin eines frlher ihren Eltern gehd-
renden, 1983 vom Ehemann gekauften und von ihr im Zuge der
Ehekrise durch Vertrag vom 17. Juli 1984 erworbenen Zweifa-
milienhauses. Den Erwerb hat sie teilweise durch Aufnahme
eines Bankdarlehens in HOhe von 22.500 DM und eines zinslo-
sen Darlehens ihrer Eltern in Héhe von 78.500 DM finan-
ziert. Sie bewohnt seit 1985 mit dem Kind die Obergeschof-
wohnung. Die untere Wohnung wird aufgrund eines ihren El-
tern bestellten dinglichen Dauerwohnrechts von ihrer Mutter
allein genutzt; der Vater ist verstorben.



Das Amtsgericht hat die Ehe geschieden, die elterliche
Sorge auf die Ehefrau Ubertragen und den Ehemann zu einem
monatlichen Kindesunterhalt von 550 DM und einem nacheheli-
chen Unterhalt von 2.500 DM verurteilt. Die Berufung des
Fhemannes hat das Oberlandesgericht mit Urteil vom 3. No-
vember 1987 zurlUckgewiesen, soweit sie sich gegen die Sor-
gerechtsregelung richtete. Seine dagegen eingelegte Verfas-
sungsbeschwerde ist erfolglos geblieben. Mit weiterem Ur-
tell vom 22. Dezember 1987 hat das Oberlandesgericht seine
Berufung gegen die Verurteilung zur Zahlung von Ehegatten-
unterhalt und seinen erstmals in der Berufungsinstanz ge-
stellten Antrag auf Feststellung, daP der Ehefrau kein wei-
terer Unterhalt zustehe, zurlckgewliesen. Dieses Urteil hat
das Bundesverfassungsgericht durch Beschluf vom 21. Novem-
ber 1989 - 1 BvR 208/88 — aufgehoben und das Verfahren an
das Oberlandesgericht zurlckverwiesen, wo der Ehemann sein
Begehren weiterverfolgt hat.

Mit Urteil vom 18. Dezember 1990 hat das Oberlandesge-—
richt das amtsgerichtliche Urteil teilweise abgeadndert.
Ausgehend von einem an den ehelichen Lebensverhaltnissen
bemessenen Unterhaltsbedarf von monatlich 2.500 DM hat es
der Ehefrau unter Anrechnung ihrer jeweiligen Arbeitsver-
dienste einen monatlichen Unterhalt in unterschiedlicher
Héhe, zuletzt ab Januar 1990 von monatlich 835 DM, zuge-
sprochen. Es hat ferner festgestellt, daf ihr, abgesehen
von Vorsorgeunterhalt in unterschiedlicher Hohe, zuletzt ab
Januar 1990 von monatlich 183 DM, kein weiterer Unterhalt
zustehe.



Mit der zugelassenen Revision verfolgt der Ehemann sein

Begehren weiter.

- >

Entscheidungsgrinde:

Die Revision ist nicht begrundet.

I. Das Oberlandesgericht hat einen Unterhaltsanspruch
der Ehefrau aus § 1570 BGB bejaht, weil von ihr wegen der
Betreuung des zum Zeitpunkt der Berufungsverhandlung sieben
Jahren alten gemeinsamen Kindes eine Erwerbstatigkeit nicht
erwartet werden kénne. Das entspricht der Rechtsprechung
des Senats (Urteile vom 23. Februar 1983 - IVb ZR 363/81 -
FamRZ 1983, 456, 458; vom 25. Januar 1984 - IVb ZR 51/82 -
FamRZ 1984, 356). Es wird auch von der Revision nicht ange-

griffen.

II. Die Bemessung des nach den ehelichen Lebensverhdalt-
nissen angemessenen Elementarunterhaltsbedarfs mit 2.500 DM
hat das Oberlandesgericht wie folgt begrindet: Mapgebend
sel das Einkommen des Ehemannes, das er aus seiner Handels-
vertretung und seiner Tatigkeit bei der C. GmbH erzielt ha-
be und bei zumutbarem vollem Arbeitseinsatz auch weiter er-
zielen kénne. Unter Bezugnahme auf sein Urteil vom 22. De-
zember 1987 hat es dieses Einkommen - jeweils unter Zugrun-
delegung eines mehrjadhrigen Durchschnitts - fUr die Jahre
1983 bis 1985 anhand der vorgelegten Steuerunterlagen mit
monatlich 11.191 DM netto angenommen. Den Einkommensdurch-
schnitt in den Jahren 1984 bis 1986 hat es auf monatlich
mindestens 8.000 DM netto geschatzt. Von einem jedenfalls



in dieser HOhe erzielbaren Einkommen ist es auch fur 1987
und die Folgejahre ausgegangen. Zwar sel der Gewinn aus der
Handelsvertretung, d;r 1986 noch 109.711 DM betragen habe,h
nach der vorléufigen Gewinnermittlung flr das Jahr 1987 auf
68.843 DM gesunken; auch habe sich der Ehemann, obwohl er
1986 bei der C. GmbH noch ein Geschaftsfihrergehalt von
54.940 DM bezogen habe, ab Februar 1987 kein solches Gehalt
mehr bewilligt. Daher sei nicht auszuschliefen, dap sein
tatsdachliches Einkommen bis zur Scheidung im Jahre 1987 er-
heblich unter 8.000 DM gesunken sei. Ob hierflir eine be-
rechtigte Reduzierung seiner Erwerbstdtigkeit mit dem Ziel,
die elterliche Sorge fir das Kind zu erlangen, ursachlich
gewesen sei, wie im Ersturteil zu seinen Gunsten angenommen
worden sei, oder ob er, wie Jjetzt eher zu vermuten sei,
seine Arbeitskraft mit Blick auf den Unterhaltsrechtsstreit
nicht mehr voll eingesetzt habe, kdénne auf sich beruhen.
Denn die Bedarfsbemessung nach den ehelichen Lebensverhalt-
nissen sei, ebenso wie die Leistungsfdhigkeit, von dem
Grundsatz geprdgt, daP ein Unterhaltspflichtiger seine Ar-
beitskraft zur Erzielung zumutbarer Einkinfte so gut wie
méglich einzusetzen habe. Dabel handele es sich um eine
echte Rechtspflicht, durch die die ehelichen Lebensverhdlt-
nisse nicht anders geprédgt wlrden als durch das tatsé&chlich
erzielte Einkommen eines rechtstreuen Unterhaltsschuldners.
Der Unterhaltspflichtige kénne daher die ehelichen Lebens-
verhdaltnisse durch eine freiwillige Einkommensminderung
wadhrend der Trennung bis zum maBgebenden Zeitpunkt der
Scheidung nicht nachhaltig zum Nachteil des Unterhaltsbe-
rechtigten préagen.



1. Dem h&lt die Revision entgegen, daB nur tatsé&chlich
erzielte, nicht aber lediglich erzielbare EinkUnfte die
ehelichen Lebensverhéltnigse prdgten. Damit hat sie keinen
Erfolg.

Die flUr den nachehelichen Unterhalt mapfgebenden Lebens-
verh&ltnisse im Sinne von § 1578 Abs. 1 BGB werden durch
das bis zur Scheidung nachhaltig erreichte Einkommen be-
stimmt (st.Rspr. des Senats, vgl. Senatsurteile BGHZ 89,
108, 110; sowie vom 23, April 1986 — IVb ZR 34/85 -

FamRZ 1986, 783, 785; vom 4. November 1987 - IVb ZR 81/86 -
FamRZ 1988, 145, 146). Der Vorschrift liegt das gesetzgebe-
rische Anliegen zugrunde, dem bedlrftigen Ehegatten den in
der Ehe erreichten bisherigen Lebensstandard zu erhalten
(BT-Drucks. 7/650 S. 136; vgl. BVerfGE 57, 361, 389 ff.).
Dabei sind grundsé&tzlich auch solche Verdnderungen der Ein-
kommensverhdltnisse zu bericksichtigen, die wahrend der
Trennung bis zur Scheidung eintreten, gleichglltig, ob sie
zu einer Erhdhung oder Verringerung des Lebensstandards
fihren. Denn erst mit der Scheidung tritt eine Z&sur in der
beiderseitigen Teilhabe der Ehegatten an den wirtschaftli-
chen Verhaltnissen ein (Senatsurteil vom 30. Januar 1985

- IVb ZR 70/83 - FamRZ 1985, 471, 472). Demnach ist eine
tatsdchliche Entwicklung des Einkommens bis zur Scheidung
grundsatzlich beachtlich (vgl. Senatsurteile vom 31. Marz
1982 - IVb ZR 661/80 - FamRZ 1982, 576, 578; vom 9. Juni
1982 - IVb ZR 698/80 - FamRZ 1982, 892, 893; vom 26. Januar
1983 - IVb ZR 351/81 - FamRZ 1983, 352, 353). Unerwartete
und vom Normalverlauf erheblich abweichende Entwicklungen
bleiben dabei aufer Betracht, was der Senat bisher aber nur
fur Falle der Einkommenssteigerung entschieden hat (Senats-



urteile vom 31. Ma&rz 1982, 9. Juni 1982; 26. Januar 1983,
jeweils aal). Handelt es sich um Einkommensminderungen, die
auf freiwilligen beruflichen ode; wirtschaftlichen Disposi-
tionen des Unterhaltspflichtigen beruhen, etwa in Gestalt
eines Berufswechsels, den der Unterhaltsberechtigte hinneh-
men muf, so schlagt dies nicht ohne weiteres auf den Map-
stab fir die Bemessung des Unterhaltsbedarfs durch. Denn
dem Unterhaltspflichtigen obliegt es, in einem solchen Fall
‘zumutbare VorsorgemaPfnahmen zu treffen, um sicherzustellen,
dapP er seinen Unterhaltspflichten vorerst auch bei geringe-
ren EinkUnften nachkommen kann (Senatsurteil vom 4., Novem-—
ber 1987 - IVb ZR 81/86 - FamRZ 1988, 145, 147 zum nachehe-
lichen Unterhalt). Erst wenn solche Vorsorge nicht oder
nicht in vollem Umfang mdéglich ist, kann dem Unterhaltsbe-
rechtigten ein vorlUbergehendes Absinken des ehelichen Le-
benstandards zuzumuten sein, wenn bei einer Abwdagung der
beiderseitigeh Interessen dasjenige des Unterhaltspflichti-
gen an der beruflichen Veradnderung Uberwiegt (Senatsurteil
vom 23. Dezember 1987 - IVb ZR 108/86 - FamRZ 1988, 256,
258 zum Trennungsunterhalt). Den vom Senat bisher entschie-
denen Fallen war allerdings gemeinsam, dap die Einkommens-
einbufe auf einem zwar bewuPten, aber nicht gegen seine Er-
werbsobliegenheit verstofenden Verhalten des Unterhalts-
pflichtigen beruhte. Ob die ehelichen Lebensverh&ltnisse
auch durch eine Einkommensminderung verdndert werden, die
ein Ehegatte unter Verletzung seiner Pflicht, die Arbeits-
kraft so gut wie mdglich einzusetzen, selbst herbeigeflhrt
hat, konnte bisher offenbleiben. Ein solcher Fall ist aber
nunmehr gegeben, da der Ehemann nach den Feststellungen des
Oberlandesgerichts seine Erwerbsobliegenheit verletzt hat.



a) Die ehelichen Lebensverhaltnisse der Parteien waren
in den Jahren bis zur Trenhung von einem Uberdurchschnitt-
Eich guten Einkommen gepragt, das derhEhemann durch seine
Tatigkeit als Handelsvertreter und Geschaftsfihrer erziel-
te. Dies hat das Oberlandesgericht unter zuladssiger Bezug-
nahme auf sein ausreichend bezeichnetes, zwischen den Par-
teien ergangenes Urteil vom 22. Dezember 1987 (vgl. BGHZ
39, 333, 345) flUr den Zeitraum 1983 - 1985 festgestellt.
Dabei lagen der Gewinn (vor Steuern) aus der Handelsvertre-
tung 1983 bei 71.633 DM, 1984 bei 123.816 DM, das Brutto-
Geschaftsfihrergehalt 1983 bei 131.899 DM, 1984 beil
164.816 DM. Erst ab der Trennung der Parteien gingen die
EinklUnfte zurlck, was sich jedoch fir 1985 zunéchst nur in
einer Herabsetzung des dem Ehemann von ihm selbst bewillig-
ten Gesché&ftsfihrergehalts von 164.816 DM auf 45.296 DM und
fdr 1986 auf 54.940 DM zeigte; der Gewinn aus der Handels-
vertretung lag 1985 bei 124.627 DM, 1986 immer noch bei
109.711 DM. Erst ab Februar 1987 bewilligte sich der Ehe-
mann kein Geschaftsfihrergehalt mehr; der Gewinn aus der
Handelsvertretung belief sich nach der vorlaufigen Gewin-
nermittlung 1987 auf 68.843 DM.

b) Diese ricklaufige Einkommensentwicklung beruht nicht
etwa auf Einflissen, die der Ehemann nicht zu vertreten
hat. Ursachlich war vielmehr sein eigenes, in unmittelbarem
Zusammenhang mit der Aufldsung der Ehe stehendes Verhalten.
Denn, wie das Oberlandesgericht festgestellt hat, hat er
seine Erwerbstétigkeit auf den Umfang einer Halbtagstatig-
keit reduziert. Ob sein Motiv die Erlangung des Sorgerechts
fir das gemeinsame Kind war oder ob er sein Einkommen von
vornherein mit Blick auf den Unterhaltsrechtsstreit gezielt



reduziert hat, kann dahinstehen. Denn die Entscheidung des
Familiengerichts, durch die die elterliche Sorge auf die
Ehefféu Ubertragen worden war, wurde mit dém Urteill des
Oberlandesgerichts vom 3. November 1987 rechtskraftig. Spa-
testens seither oblag es dem Ehemann, seine Erwerbstéatig-

keit im friheren Umfang wieder aufzunehmen.

Dap er hierzu wegen einer - auch durch den psychischen
Druck des Verfahrens bedingten - Verschlimmerung seines
Bronchialasthmas nicht in der Lage gewesen sei, kann der
Ehemann nicht mit Erfolg geltend machen, nachdem er sich
geweigert hat, sich der vom Oberlandesgericht angeordneten
Begutachtung durch einen medizinischen Sachverstandigen zu
unterziehen. Die Revision meint diese Weigerung dadurch
rechtfertigen zu kénnen, dap die Begutachtung durch einen
Sachverstdndigen gegen sein Grundrecht auf kérperliche Un-
versehrtheit nach Art. 2 Abs. 2 Satz 1 GG verstofe; das
Oberlandesgericht habe stattdessen, wie von ihm beantragt,
seine behandelnden Arzte als sachverstadndige Zeugen verneh-
men missen. Indessen hat die Revision nicht dargetan, dap
eine arztliche Untersuchung die kérperliche Unversehrtheit
des Ehemannes in verfassungsrechtlich relevanter Weise ver-
letzen kénne. Auch wére die Vernehmung der behandelnden
Arzte kein geeignetes Beweismittel gewesen. Sie hatte al-
lenfalls zusatzlich, nicht aber anstelle eines Sachverstén-
digengutachtens in Betracht kommen kdnnen. Denn es kam
nicht nur auf die Feststellung der vom Ehemann behaupteten,
bisher aufgetretenen Beschwerden an, sondern entscheidend
auch darauf, ob und in welchem Umfang sie - auch kinftig -
seine Erwerbsfahigkeit beeintrachtigen. Da das Gericht zur
Beantwortung dieser Beweisfrage nicht selbst Uber die néti-



ge Sachkenntnis verfligte, konnte es - auch ohne Antrag -
einen Beweis durch Sachverstandigengutachten anordnen

(§§ 144 Abs. 1, 273 Abs. 2 Nr. 4 ZPO). Hinzu kommt, dap die
Begutachtung durch einen unabhdngigen Sachverstédndigen die
Gewdhr einer objektiveren Beurteilung bietet als Angaben
der in einem Vertrauensverh&ltnis zum Ehemann stehenden be-
handelnden Arzte. Da der Ehemann somit bewéisféllig geblie-
ben ist, kommt es nicht mehr darauf an, ob er gem&pf § 356
ZPO mit dem Beweismittel ausgeschlossen werden konnte, wie

das Oberlandesgericht nicht angenommen hat.

¢) Ein Verhalten des Unterhaltspflichtigen, das gegen
seine Pflicht verstdPt, seine Arbeitskraft so gut wie moég-
lich einzusetzen, kann die ehelichen Lebensverhdltnisse '
nicht zum Nachteil des Unterhaltsberechtigten veréndern.
Es 1st vielmehr den Féllen gleichzusetzen, in denen nach
der Trennung eine unerwartete und vom Normalverlauf erheb-
lich abweichende Entwicklung einsetzt, die nicht geeignet
ist, die ehelichen Lebensverhdltnisse zu pragen (vgl. Se-
natsurteile vom 31. Marz 1983 und vom 26. Januar 1983 aaO).
Daher ist an das frihere Einkommen anzuknUpfen, das den Le-
bensstandard der Ehegatten bis zur Trennung gepragt hat,
und das der Unterhaltspflichtige bei zumutbarem Einsatz
seiner Arbeitskraft auch kunftig erzielen kdénnte. Zwar ist
der Revision einzuréumen, dap lediglich gedachte wirt-
schaftliche Verhdltnisse, die keine Grundlage in der tat-
sdchlichen Einkommenssituation der Ehegatten wahrend der
Ehe haben, die ehelichen Lebensverhaltnisse nicht pragen
kénnen. Daher kann ein nachehelicher Unterhaltsbedarf nicht
aus fiktiven Mitteln hergeleitet werden, die den Ehegatten
wdhrend des Zusammenlebens objektiv nie oder jedenfalls



nicht nachhaltig zur Verfigung gestanden haben. Das ware
etwa dann der Fall, wenn ein Ehegatte nach seinen Kenntnis-
sen und Féhigkeitén und bei zumutbarem Einsatz seiner gf—
beitskraft w&hrend des Zusammenlebens ein hdheres Einkommen
h&tte erzielen kénnen, dies aber - z.B. aus Bequemlich-
keit - unterlassen hat, und sich daher beide Ehegatten von
vornherein mit einem geringeren Lebensstandard begnigen
muBten. Ein solcher Fall liegt hier indessen nicht vor. Der
hier zu beurteilende Sachverhalt wird vielmehr dadurch ge-
kennzeichnet, daP der Ehemann nach der Trennung der Partei-
en unter Verletzung seiner Erwerbsobliegenheit bewupt Dis-
positionen getroffen hat, die zu einer deutlichen Verringe-
rung seines bisherigen Einkommens gefihrt haben.

DarUber hinaus fehlt es auch an einer nachhaltigen Ein-
kommensverringerung. Einkommensverdnderungen zwischen Tren-
nung und Scheidung sind nur dann beachtlich, wenn ihnen ei-
ne gewisse Dauerhaftigkeit eigen ist. Eine nur vorUberge-
hende Veranderung (Verbesserung oder Verschlechterung) der
Einkommensverh&ltnisse vor der Scheidung kann die ehelichen
Lebensverhaltnisse nicht nachhaltig mit der Folge préagen,
dap sie fir die nacheheliche Unterhaltsbemessung bestimmend
ist. Vielmehr ist zu fragen, ob die bis zur Scheidung ein-
getretene Veranderung als dauerhaft anzusehen ist oder ob
es sich nur um eine vorilbergehende Erscheinung handelt und
sich die wirtschaftlichen Verhdltnisse (voraussichtlich)
wieder auf dem friheren Niveau stabilisieren werden. Eine
solche Erwartung liegt um so ndher, wenn der Unterhaltsver-
pflichtete es selbst in der Hand hat, seine Einkinfte zu
steigern. Angesichts der erst nach der Trennung einsetzen-
den negativen Einkommensentwicklung sind daher diejenigen



_13__

Einkunfte zugrunde 2zu legeﬁ, die der Ehemann bei zumutbarem
Einsatz seiner Arbeitskraft hatte erzielen kénnen. DaPB das
Oberlandesgericht dieéés erzielbare Einkommen auf monatlich’
8.000 DM netto geschatzt hat, ist aus Rechtsgrinden nicht

zu beanstanden.

2. Die Revision wendet ein, die gleichzeitige Tatigkeit
des Ehemannes als Handelsvertreter und Geschaftsflihrer der
GmbH sel Uberobligatorisch. und unzumutbar gewesen. Der Be-
messung des nachehelichen Unterhalts die hieraus erzielten
Einkinfte zugrunde 2zu legen, verstofe gegen das Grundrecht
aus Art. 12 Abs. 1 und 2 GG. Auch damit hat sie keinen Er-
folg. Denn beide Tatigkeiten standen zueinander nicht etwa
im Verhdltnis eines Hauptberufs und einer 2zusatzlich ausge-
Ubten Nebenbeschaftigung, so daPf Zumutbarkeitsgesichts-
punkte bei der Anrechnung von Nebeneinklinften zu beruick-
sichtigen waren (vgl. Senatsurteile vom 25. Juni 1980
- IVb ZR 530/80 - FamRZ 1980, 984; vom 16. Juni 1982
- IVb ZR 727/80 - FamRZ 1983, 152, 153). Handelsvertretung
und Geschaftsfihrung der GmbH waren wirtschaftlich eng ver-
flochten und lediglich verschiedene Organisationsformen der
unternehmerischen Betdtigung des Ehemannes. Auch hat ihm
das Oberlandesgericht keine Zweittdtigkeit auferlegt, son-
dern lediglich festgestellt, daB er bei zumutbarem Einsatz
seiner Arbeitskraft ebensoviel verdienen kénne wie zuvor
bei seinen Unternehmungen.

3. Der Ehemann hatte aufgrund von Abschreibungen und
Schuldzinsen flr Wohngebdude sowie Beteiligungen an Bauher-
renmodellen steuerlich negative Einklnfte aus Vermietung
und Verpachtung, die sich 1983 auf 159.818 DM, 1984 auf



242.418 DM und 1985 auf 113.697 DM beliefen. Diese hat das
Oberlandesgericht bei der Berechnung des der Unterhaltsbe-
messung zugrunde zu 1egend§h Nettoeinkommens nicht als ein-
kommensmindernd anerkannt, da sie der Vermégensbildung
dienten. Weil aber andererseits die durch die Negativein-
kinfte erzielte Steuerersparnis aufer Betracht bleiben mis-
se, hat es eine fiktive Steuerberechnung vorgenommen. Dazu
hat es das jeweilige, laut Steuerbescheid zu versteuernde
Einkommen um die Verlustzuweisungen flr die Bauherrenmodel-
le und um diejenigen Schuldzinsen erhdéht, die der Ehemann
auf das zur Finanzierung eines Teils seines Grundbesitzes
bei der C. GmbH aufgenommene Arbeitgeberdarlehen gezahlt
hat. Bei Letzteren habe es sich ohnehin nur um eine "In-
sichverschiebung” gehandelt. AuBergewdhnliche Belastungen,
Spekulationsgeschdfte und anderes hat es auBer Betracht ge-
lassen, da sie nur einmalig angefallen seien und daher als
nur zufdllig von der Einkommensberechnung ausgeschlossen
bleiben mipften.

Aus dem sich danach ergebenden zu versteuernden Einkom-
men hat es die nach der Grundtabelle anfallende hdéhere
Steuerschuld errechnet und sie - neben Sonderausgaben fur
Kranken- und Lebensversicherung sowle Steuerberaterkosten -
von dem Bruttoeinkommen des Ehemannes aus der Handelsver-
tretung, der Geschaftsfihrung und Kapitalertrdgen abge-
setzt. Fir die Jahre 1983 bis 1985 ist es so zu einem
Durchschnittseinkommen von 11.191 DM gelangt. Daran anknip-
fend, hat es fir die Jahre 1984 bis 1986 und die Folgejahre
das durchschnittlich erzielte und kunftig auch erzielbare
Einkommen auf mindestens 8.000 DM netto monatlich ge-
schatzt. Dieses Einkommen rechtfertige einen Unterhaltsbe-



darf der Ehefrau von 2.500 DM, wobei dem Ehemann immer noch
eine ausreichend bemessene Vermdgensbildungsrate verbleibe.
Der Weg, auf dem das Oberlandesgericht zu seiner Ein-
kommensschidtzung gelangt ist, und dereﬁ Ergebnis sind
rechtlich nicht zu beanstanden. Da der Ehemann selbsténdi-
ger Gewerbetreibender mit Einkinften in wechselnder Héhe
ist, ist ein Mehrjahresdurchschnitt der EinklUnfte zugrunde
zu legen (Senatsurteil vom 4. November 1981 - IVb ZR
624/80 - FamRZ 1982, 151, 152; vom 13. April 1983 - IVb ZR
374/81 - FamRZ 1983, 680, 681), wobei das Oberlandesgericht
zutreffend solche Posten ausgesondert hat, die nur einmalig
aufgetreten und daher nicht zu den regelmdPfigen Einkinften
zu rechnen sind. DaP es ab dem Jahr 1986 auf eine Schatzung
angewiesen war, lag daran, dap der Ehemann, wie das Ober-
landesgericht zutreffend festgestellt hat, flir die Jahre
1986 und 1987 nur noch die Gewinnermittlungen flir die Han-
delsvertretung vorgelegt hat, wdhrend fir die C. GmbH ab
1986 Bilanzen, Gewinn- und Verlustrechnungen, Steuererkl&-
rungen und Steuerbescheide fehlen. Daf dies auf die von der
Ehefrau veranlafte Steuerprifung zurlckzufihren und dem
Ehemann daher nicht anzulasten sei, wie die Revision meint,
&ndert nichts, da eine Steuerprifung die Erstellung von Ge-
schaftsbilanzen nicht hindert. Auferdem ist weder vorgetra-
gen noch ersichtlich, daB das Oberlandesgericht bei Berlck-
sichtigung dieses Vortrags zu einem fUr den Ehemann glnsti-
geren Ergebnis gelangt wéare.

Es entspricht der Senatsrechtsprechung, dap das Ober-
landesgericht einerseits die Abschreibungen aus den Bauher-
renmodellen und steuerlich relevante Aufwendungén (vgl. Se-



natsurteil vom 26. Oktober 1983 - IVb ZR 13/82 - FamRZ
1984, 39, 41), andererseits aber auch die dadurch erzielte
§£euerersparnis auBer Betracht gelasseﬁ hat (Senatsurteil
vom 1. Oktober 1986 - IVb ZR 68/85 - FamRZ 1987, 36, 37).
Allerdings hat es hierbei - bezogen auf die Jahre 1983 bis
1985 - die Abschreibungen fur die beiden Hauser in S. und
H. Ubersehen. Da es fur die Folgejahre jedoch ohnehin wvon
einer Sché&tzung ausgehen muPte, ist nicht erkennbar, daP
und ggf. wie sich dieser Fehler dabei ausgewirkt hat. Auch
die Revision wendet hierzu nichts ein. Sie macht lediglich
geltend, die Zins- und Tilgungsleistungen hatten die eheli-
chen Lebensverhdltnisse nicht gepragt, da die Gelder fir
den Lebensbedarf nicht zur Verfligung gestanden hatten.

Daran ist richtig, daP Teile eines gehobenen Einkommens
bei der Bestimmung der ehelichen Lebensverhdltnisse aufer
Betracht gelassen werden kénnen, wenn sie zur Vermdégensbil-
dung verwendet wurden (Senatsurteile vom 23. April 1980
- IVb ZR 527/80 - FamRZ 1980, 665, 669; vom 21. Mai 1980
- IVb ZR 522/80 - FamRZ 1980, 771; vom 1. Oktober 1986
- IVb ZR 68/85 - FamRZ 1987, 36, 39). Andererseits braucht
sich der Unterhaltsberechtigte eine das verfligbare Einkom-
men unangemessen einschrankende Vermdgensbildung nicht ent-
gegenhalten zu lassen, weil mit dem Wegfall der Ehegemein-
schaft auch die Grundlage fiur eine solche Einschrankung
entfallen ist (Senatsurteil vom 25. Januar 1984 - IVb ZR
43/82 - FamRZ 1984, 358, 360). Der Unterhaltspflichtige
darf nicht zu Lasten des Berechtigten Vermégen bilden (Se-
natsurteile vom 23. November 1983 - IVb ZR 21/82 -

FamRZ 1984, 149, 151; vom 1. Oktober 1986 aaO).



Mit diesen Grundsé&tzen steht die Entscheidung des Ober-
landesgerlchts jedoch in Einklang. Denn es hat ersichtlich
nicht jegllche Vermégensbildung aufer Betracht gelassen,
sondern ausgefuhrt, daPp dem Ehemann beil einem erzielbaren
Einkommen von 8.000 DM und einem Unterhaltsbedarf der Ehe-
frau von 2.500 DM immer noch ausreichende Mittel flUr eine
angemessene Vermdgensbildung verblieben. Das wird schon da-
durch bestatigt, daP mit der Beschrankung des Unterhaltsbe-
darfs auf 2.500 DM die Unterhaltsguote nicht ausgeschépft
wird. Den Rahmen einer bertcksichtigungsfahigen Vermdégens-
bildung brauchte das Oberlandesgericht nicht exakt zu be-
‘ziffern, zumal es mangels vollstdndiger Angaben Uber die
genauen Einkommensverhaltnisse ohnehin auf Schdtzungen an-
gewiesen war. Dap der Ehemann jedenfalls nicht in gleich
hohem Umfang wie frlher Vermdgensbildung betreiben darf,
folgt schon daraus, daP sein Einkommen gegenuber den Jahren
1983 bis 1985 nur noch mit 8.000 DM angesetzt wird. Die Re-
vision hat sich darauf beschrankt, die Nichtanrechnung von
Zins—- und Tilgungsleistungen allgemein zu rigen und darauf
zu verweisen, daP Schulden grundsdtzlich zu bericksichtigen
seien, soweit sie nicht leichtfertig und ohne verstdndigen
Grund eingegangen sind. Indessen kann sich der Unterhalts-—
verpflichtete auch auf Schulden, die der andere Teil gegen
sich gelten lassen muP, nur insoweit berufen, als sie nach
einem vernUnftigen Tilgungsplan unter Berlcksichtigung der
Belange des Unterhaltsberechtigten einerseits und der Gl&au-
biger andererseits zurluckgefihrt werden (vgl. Senatsurteil
vom 7. Oktober 1981 - IVb ZR 598/80 - FamRZ 1982, 23, 24).
In diesem Zusammenhang ist von besonderer Bedeutung, daf
ein nicht unerheblicher Teil der Aufwendungen (nadmlich rund
25.000 DM) das Arbeitgeberdarlehen der C. GmbH betrifft.



Zutreffend hat das Oberlandesgericht darauf hingewiesen,
dapf der Ehemann dieses Darlehenskapital aus der eigenen
GmbH gezogen‘hnd unter Ausnutzung entsprechender Sgeuervor—
teile die Zinsen und Tilgungen an die GmbH gezahlt hat, was
wirtschaftlich betrachtet eine Insichverschiebung ist. Da-
her missen diese Aufwendungen von vornherein aufer Betracht
bleiben. Wenn das Oberlandesgericht somit bei einem Ver-
hé&ltnis von 8.000 DM Einkommen und 2.500 DM Unterhaltsbe-
darf eine ausreichend bemessene Vermdgensbildungsrate ange-
nommen hat, ist dies nicht zu beanstanden.

4. Die Revision wendet ferner ein, wenn Eheleute im
gesetzlichen Glterstand des Zugewinnausgleichs lebten, sei
die der Vermdgensbildung dienende Schuldenrlickfiihrung ein-
schlieBlich der Abschreibungen unterhaltsmindernd zu be-
ricksichtigen, da der Berechtigte andernfalls zu Lasten des
Verpflichteten doppelt beginstigt werde, und zwar einmal
bei der Berechnung des Unterhaltsbedarfs, zum anderen durch
die halftige Teilhabe an den geschaffenen Vermdgenswerten.
Im Rahmen der hier von den Parteien vereinbarten Gutertren-
nung misse gleiches gelten, da andernfalls im wirtschaftli-
chen Ergebnis mittelbar ein "Zugewinnausgleich" stattfinde,
der nach dem Parteiwillen gerade ausgeschlossen sein solle.

Auch dieser Argumentation kann nicht gefolgt werden.
Sie spricht bei der hier gegebenen GUGtertrennung umgekehrt
sogar dafir, bei der Feststellung des eheangemessenen Be-
darfs keine Vermdégensbildungsraten abzuziehen, da der Un-
terhaltsberechtigte andernfalls doppelt benachteiligt wur-
de. Denn er hatte einerseits nicht an den wahrend der Ehe
hinzuerworbenen Vermdgenswerten teil, andererseits mupfte er



sich die w&hrend der Ehe gemeinsam erwirtschafteten und fiur
die Vermdégensbildung des anderen Ehegatten eingesetzten

-

Mittel auch kﬁnftiéhbedarfsmindernd anrechnen lassen.

ITII. Das Oberlandesgericht ist davon ausgegangen, dap
der Ehefrau neben dem Elementarunterhalt auch ein Anspruch
aus Vorsorgeunterhalt in bestimmter Hdbhe zustehe. Insoweit
hat es den negativen Feststellungsantrag des Ehemannes ab-
gewiesen.

Die Revision wendet dagegen ein, dapP der von den Par-
teien vereinbarte Ausschlup des Versorgungsausgleichs zu-
gleich als Verzicht auf den Altersvorsorgeunterhalt auszu-
legen sei. Einer Beurteilung durch das Revisionsgericht un-
terliegt gemdPB § 561 ZPO jedoch nur das Parteivorbringen,
das in den Vorinstanzen geltend gemacht wurde. Ein Verzicht
war bisher nicht behauptet worden.

Gegen die rechnerische Ableitung des Vorsorgeunterhalts
bestehen im Ubrigen keine Bedenken und werden von der Revi-
sion auch nicht vorgetragen.

IV. Die Revision rugt, daP das Oberlandesgericht das
beantragte Sachverstédndigengutachten Uber den Wert der ei-
gengenutzten Wohnung im Hause der Ehefrau nicht eingeholt
und ihr keinen entsprechenden Gebrauchsvorteil angerechnet
habe. Dieser Einwand geht an der hier vorliegenden besonde-
ren Fallgestaltung vorbei. Der Vorteil mietfreien Wohnens
im Eigenheim ist zwar, soweit er nicht durch damit verbun-
dene Belastungen und Unkosten aufgezehrt wird, dem Einkom-
men des Unterhaltsberechtigten zuzurechnen und deckt (teil-
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weise) seinen Unterhaltsbedarf (st.Rspr., vgl. Senatsurteil
vom 27. Juni 1984 - IVb ZR 20/83 - FamRZ 1985, 354, 356;
vom 16. Januar 1985 - IVb ZR 59/83 - FamRZ 1985, 357, 359).
Daher ist der Mietwert im Regelfall der HOhe nach festzu-
stellen (Senatsurteil vom 23. Oktober 1985 - IVb ZR 52/84 -
FamRZ 1986, 48, 49). Das ist hier aber entbehrlich. Denn
soweit der Ehefrau ein Uber die Grundstlcksunkosten und die
Darlehensbelastungen gegeniber der Bank hinausgehender Vor-
teil durch das zinslose Elterndarlehen zuflieft, beruht
dies, wie das Oberlandesgericht zutreffend ausfihrt, auf
einer freiwilligen, im Zweifel ihr allein zugedachten Zu-
wendung ihrer Mutter, die den Ehemann unterhaltsmaBig nicht
entlasten soll (Senatsurteil vom 26. September 1979

- IVb ZR 87/79 - FamRZ 1980, 40, 42 und seither st.Rspr.).
Der Fall ist nicht anders zu behandeln, als wenn die Mutter
ihre Tochter in einem ihr gehdérenden Haus mietfrei wohnen
liepe.

V. Das Oberlandesgericht hatte in seinem vorausgehenden
Urteil vom 22. Dezember 1987 das Vorliegen einer Ehe von
kurzer Dauer 1.S. von § 1579 Nr. 1 BGB verneint, da der
Ehedauer die kunftige Zeit gleichstehe, in der der Berech-
tigte wegen Kindesbetreuung nach § 1570 BGB Unterhalt ver-
langen kénne. Nachdem das Bundesverfassungsgericht dieses
Urteil aufgehoben hat, hat das Oberlandesgericht die rund -
zwel Jahre und neun Monate dauernde Ehe der Parteien unter
Berﬁcksichtigung des bisherigen Eheverlaufs und des Grades
der wechselseitigen Abh&ngigkeit der Ehegatten voneinander
als kurz i.S. von § 1579 Nr. 1 BGB angesehen. Das enthalt
keinen Rechtsfehler und wird von der Revision als ihr gin-
stig nicht beanstandet.



Sie wendet sich aber dagegen, dap das Oberlandesgericht
neben dem Vorliegen einer kurzen Ehe gepruft hat, ob die
Inanspruchnahme des Ehemannes g}ob unbillig ist. Die Revi-
sion meint, eine zusitzliche Prifung der groben Unbillig-
keit komme nach dem Wortlaut des § 1579 Nr. 1 BGB nicht in
Betracht, wenn das Tatbestandsmerkmal der kurzen Ehe er-
fillt sei und Belange des Kindeswohls nicht entgegenstan-
den; der Unterhalt sei dann ohne weiteres zu versagen. Dem
kann nicht gefolgt werden. Der Senat hat sowohl zu § 1579
BGB a.F. als auch zu § 1579 BGB in der Fassung des Unter-
haltsrechtsdnderungsgesetzes vom 1. April 1986 ausgefuhrt,
daB das Vorliegen eines Hartetatbestandes fir eine Versa-
gung oder Herabsetzung des Unterhaltsanspruchs allein nicht
ausreicht, sondern hinzukommen muf, dapf eine Inanspruchnah-
me des Verpflichteten grob unbillig ware. Dies ist anhand
aller Umstadnde des Einzelfalls zu beurteilen, wobei es auch
darauf ankommt, in welcher Weise die Unterhaltspflicht den
Schuldner, insbesondere in wirtschaftlicher Hinsicht,
trifft (Senatsurteile vom 31. Marz 1982 - IVb ZR 665/80 -
FamRZ 1982, 582, 583; vom 7. Dezember 1988 - IVb ZR 23/88 -
FamRZ 1989, 483, 486). Allenfalls bei einer Ehedauer unter
zwel Jahren - die hier indes nicht vorliegt - kénnen gerin-
gere Anforderungen an die Darlegung von Unbilligkeitsgrin-
den zu stellen sein.

An dieser Rechtslage hat sich durch die Entscheidung
des Bundesverfassungsgerichts vom 4. Juli 1989 (BVerfGE 80,
286 ff = FamRZ 1989, 941, 943) nichts gedndert. Dort hat
das Bundesverfassungsgericht lediglich eine Gesetzesausle-
gung beanstandet, die dazu fuhrt, dap infolge der Hinzu-
rechnung der Zeit der Kindesbetreuung zur Ehezeit der Har-
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tetatbestand der kurzen Ehe Uberhaupt nicht mehr erfullt
sein kann, wenn der bedurftige Ehegatte ein Kind aus der
Ehe betreut. Daher sei nur auf die tazséchliche Ehezeit ab-
zustellen und, wenn diese als kurz zu beurteilen sei, an-

- schliefend die gesetzlich vorgesehene Abwagung vorzunehmen.
DaB bei der Billigkeitsprufung nur das Kindeswohl eine Auf-
rechterhaltung des Unterhaltsanspruchs rechtfertigen kénne,
wie die Revision meint, ergibt sich daraus nicht. Denn das
Bundesverfassungsgericht hat es nicht ausgeschlossen, daP
die Priufung im Einzelfall auch einen Anspruch des bedlUrfti-
gen Ehegatten auf den vollen angemessenen Unterhalt ergeben
kann.

Es ist daher rechtlich nicht zu beanstanden, dap das
Oberlandesgericht im Rahmen einer Billigkeitsprifung, in
der es die wirtschaftliche und persdénliche Situation der
Parteien gegeneinander abgewogen hat, zu dem Ergebnis ge-
langt ist, daPp zwar eine uneingeschrankte Inanspruchnahme
des Ehemannes grob unbillig ware, ein vdélliger Ausschlup
des Unterhaltsanspruchs der Ehefrau aber nicht zu vertreten

sei.

Dieses Ergebnis hat es in der Weise verwirklicht, daP
es die Uberobligationsmédpfig erzielten Arbeitseinkinfte der
Ehefrau, bereinigt um den berufsbedingten Aufwand, Jjeweils
in vollem Umfang auf den Unterhaltsbedarf von 2.500 DM an-
gerechnet hat. Darin liegt kein Rechtsfehler zum Nachteil
des Ehemannes, da Billigkeitsabwd&gungen - wie hier nach
§ 1577 Abs. 2 Satz 2 und § 1579 Nr. 1 BGB - nur einheitlich
getroffen werden kénnen (vgl. hierzu Senatsurteil vom
12. Juli 1990 - XII ZR 85/89 - FamRZ 1990, 1091, 1095).
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VI. Auch die Leistungsfahigkeit des Ehemannes hat das
Oberlandesgericht zutreffend bejaht. Ob er aus der Handels-
vertreéﬁng in den Jahren 1988 und 1989 tatséghlich kaum
noch Gewinne erzielt hat, kann ebenso dahinstehen, wie die
Frage, ob er nach dem Verkauf seiner Gesellschaftsanteile
an der C. GmbH, die nunmehr unter der Geschéftsfihrung sei-
ner damaligen Lebensgefahrtin und jetzigen Ehefrau steht,
auch hieraus keine Einkinfte mehr bezieht. Denn er hat we-
der gesundheitliche noch sonstige Grinde nachgewiesen, die
es ihm unmdglich machen, trotz zumutbarem Arbeitseinsatz
ein Einkommen von 8.000 DM zu erzielen. Insoweit wird auf
die obigen Ausfihrungen zu II 1 Bezug genommen.

Lohmann Krohn Zysk
Nonnenkamp Hahne
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