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Das OLG hat die vollig ,,ungewo6hnliche Konstellation® zwar
gesehen, aber in Folge der Entfernung zwischen Bad Salzun-
gen und Vacha gemeint, die Offentlichkeit werde nicht stin-
dig mit der Beziehung konfrontiert. Innerhalb eines ldndlich
strukturierten Kreises ist die Offentlichkeit anders zu beur-
teilen, als innerhalb der Anonymitiit einer GroBstadt.'

Die Erdrterung, ob durch eine Trennung eines Ehepaares
Anlass fiir Tuscheln im Ort besteht, ist vollig unerheblich.
Anders ausgedriickt, das OLG hitte auch anders entscheiden
konnen, was wohl der Sachlage mehr entsprochen hitte.

Der Fall ist insofern exemplarisch, weil allerdings offenkun-
dig konkret zu wenig vorgetragen worden ist. Es reicht inso-
fern nicht aus, mit allgemeinen Erwdgungen zu argumentieren
und z.T. noch mit dem vo6llig unzutreffenden Begriff der
yunzumutbaren Harte®. Werden die krdnkenden oder sonst
anstoBigen Begleitumstdnde von dem Verpflichteten nicht
genau vorgetragen, bietet das, wie im vorliegenden Fall, dem
Senat die Moglichkeit, die Verwirkung auszuschliefen.?

Klaus Schnitzler, Rechtsanwalt und Fachanwalt fiir
Familienrecht, Euskirchen

' Vgl. AnwK-BGB/Hohloch, § 1579 Rn 72.

2 Vgl. BGH FamRZ 1989, 490 und AnwK-BGB/Hohloch, § 1579 Rn 72
sowie Schnitzler, in: Schnitzler, MAH-Familienrecht, § 10 Checkliste
Rn 212 ff.

Kein Elternunterhalt bei vollstdndigem
Verbrauch des Familieneinkommens

_ §§1601, 1603 Abs. 1 BGB

1. Beim pflichtigen Kind liegt kein fur den Elternunterhalt
einzusetzendes Einkommen vor, wenn es darlegt, dass die
Ausgaben der Familie insgesamt so hoch gewesen sind,
dass keine Vermégensbildung betrieben worden ist.

2. Eine Ruickfiihrung von Krediten ist grundsétzlich nicht als
Vermoégensbildung i.S.d. Rspr. zu qualifizieren. Eine Aus-
nahme kommt dann in Betracht, wenn mit den Krediten
Vermégensgegenstande angeschafft worden sind, die wirt-
schaftlich mit fortschreitender Tilgung immer mehr dem
Vermdgen des Unterhaltspflichtigen oder seines Ehegatten
zuwachsen. Bei Geschéftsschulden des Ehemannes ist das
ebenso wenig der Fall wie bei Krediten zur Finanzierung von
Hausreparaturen oder Studium eines Kindes.

(Leitsdtze des Einsenders)

OLG Hamm, Urt. v. 22.11.2004 — 8 UF 411/00 (Verfahrens-
fortgang zu BGH, Urt. v. 28.1.2004 - XII ZR 218/01)

Griinde: 1. Der Kldger nimmt die Beklagte aus tibergegange-
nem Recht auf Zahlung von Elternunterhalt fiir die Zeit von
August 1995 bis Dezember 1999 in Anspruch.

Die am 7.10.1923 geborene Mutter der Beklagten lebte bis zu
ihrem Tod im Seniorenheim. Der Kldger gewahrte ihr seit

dem 1.2.1993 Leistungen nach § 68 BSHG, da ihre eigenen
Einkiinfte nicht ausreichten, um die Pflegekosten abzudecken.
Der Klager erbrachte folgende Leistungen:

1995 21.381,91 DM
1996 37.368,42 DM
1997 16.687,81 DM
1998 16.797,25 DM

Der Betrag fiir 1998 entsprach auch in etwa dem Leistungs-
betrag im Jahr 1999. In diesen Leistungen ist Wohngeld mit
hochstens 5.672,16 DM im Jahr enthalten. Mit Schreiben v.
29.1.1993 wurde der Beklagten die Sozialhilfegewahrung an
ihre Mutter vom Kldger angezeigt. Dariliber hinaus wurde sie
gebeten, Auskunft tiber ihre Einkommens- und Vermogens-
verhéltnisse zu erteilen. AuBlerdem leitete der Kldger die
Unterhaltsanspriiche der Mutter gegen die Beklagte auf sich
iiber und zeigte ihr dies an. Mit Schreiben v. 20.11.1997
forderte der Kldger die Beklagte auf, fiir die Zeit von August
1995 bis Dezember 1995 Unterhalt in Hohe von 102 DM pro
Monat und ab Januar 1996 in Hohe von 60 DM pro Monat zu
zahlen. Mit einem am 3.12.1997 bei dem Kliger eingegange-
nen Schreiben teilte die Beklagte jedoch mit, dass sie die von
ihr verlangten 1.950 DM riickstindigen Unterhalts nicht zur
Verfiigung habe. Sie verdiene lediglich monatlich ca. 500
DM, mit denen sie ihren Ehemann entlaste. Nach weiterem
Schriftverkehr teilte der Kldger der Beklagten mit, dass er an
der Forderung festhalte. Mit Schreiben v. 19.11.1999 bezif-
ferte der Kldger die Unterhaltsforderung auf monatlich 190
DM ab Februar 1999.

Die Beklagte, die den Familienhaushalt fiihrt, verfiigte in der
unterhaltsrelevanten Zeit tiber ein monatliches Einkommen
aus einer geringfligigen Beschéftigung, und zwar nach Abzug
von Fahrtkosten in Héhe von 500 DM bis zum Jahre 1998 und
ab 1999 in Hohe von 550 DM. Der Sohn der Eheleute war bis
Januar 1999 unterhaltsbediirftig. Der Ehemann der Beklagten
betrieb ein Unternehmen fiir Garten-, Landschafts- und Baum-
pflege. Hieraus erzielte er die folgenden Bruttoeinkiinfte:

1995 50.075,21 DM
1996 45.252,59 DM
1999 48.475,90 DM

Daneben erzielte er Einkiinfte aus einer nicht selbstindigen
Erwerbstatigkeit in folgender Hohe (jeweils brutto):

1995 35.967,31 DM
1996 35.967,31 DM
2000 38.318,02 DM

Die Beklagte und ihr Ehemann leben in einem ihnen gehdren-
den, unbelasteten Eigenheim mit einer Wohnflidche von min-
destens 120 m?. Der Ehemann der Beklagten zahlte in dem
streitigen Zeitraum auf ein privates Darlehen monatlich
81,53 DM an Zinsen und Tilgung. Dariiber hinaus tilgte er
betriebsbedingte Darlehen mit monatlich 1.401,90 DM. Die
auf die betriebsbedingten Darlehen entfallenden Zinsen sind in
der Gewinn- und Verlustrechnung seines Gewerbebetriebes
beriicksichtigt.
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Mit der Klage hat der Kldager Unterhaltsanspriiche fiir die Zeit
von August 1995 bis Dezember 1999 in einer Gesamthohe
von 4.820 DM zuziiglich Zinsen geltend gemacht. Er hat die
Auffassung vertreten, die Beklagte sei fiir 1995 in Hohe von
monatlich 102 DM, fiir die Zeit von Januar 1996 bis Januar
1999 in Héhe von monatlich 60 DM und ab Februar 1999 in
Hohe von monatlich 190 DM leistungsfahig. Der Anteil des
Einkommens der Beklagten an dem gesamten Einkommen der
Familie belaufe sich ndmlich lediglich auf 9 %. Entsprechend
diesem Anteil habe sie sich an dem Barbedarf der Familie zu
beteiligen. Das verbleibende Einkommen konne sie fiir die
Unterhaltsverpflichtung einsetzen.

Demgegeniiber hat die Beklagte die Einrede der Verjahrung
fiir die Unterhaltsforderung aus dem Jahr 1995 erhoben. Die
spéateren Anspriiche seien verwirkt, jedenfalls sei die Klage im
Hinblick auf ihre Leistungsunfahigkeit abzuweisen. Das Ein-
kommen ihres Ehemannes sei ndmlich bei der Unterhalts-
berechnung nicht zu berticksichtigen.

Das AG hat die Beklagte antragsgemd0 verurteilt. Sie habe ihr
Einkommen fiir die Unterhaltsanspriiche der Mutter einzuset-
zen. Thr Bedarf werde ndmlich von ihrem Ehemann vollstdn-
dig gedeckt. Verjahrung sei nicht eingetreten.

Gegen diese Verurteilung wendet sich die Beklagte mit der
Berufung. Dabei hat sie im Wesentlichen ihren erstinstanzli-
chen Vortrag wiederholt und vertieft.

Insbesondere hat sie darauf verwiesen, dass die Unterhalts-
anspriiche verjahrt — bzw. verwirkt — seien. Sie sei auch nicht
leistungsféhig, da ihr Einkommen unter ihrem angemessenen
Selbstbehalt liege.

In seiner Entscheidung v. 7.5.2001 (FamRZ 2002, 125) hat der
Senat das amtsgerichtliche Urt. teilweise abgedndert und die
Beklagte verurteilt, an den Klager 4.310 DM nebst Zinsen zu
zahlen. Die Unterhaltsanspriiche des Jahres 1995 seien ver-
jahrt; demgegentiber sei die Klage fiir die Folgejahre begriin-
det. Die Beklagte sei ihrer Mutter nach §§ 1601, 1602 BGB
dem Grunde nach unterhaltspflichtig. Weiter sei davon aus-
zugehen, dass ihr ungedeckter Bedarf die geltend gemachten
Anspriiche iibersteige. Diese seien nach § 91 Abs. 1 S. 1 BSHG
auf den Kliger iibergegangen. Die Beklagte sei auch zur
Zahlung hinreichend leistungsfahig. Das Einkommen der Be-
klagten liege zwar stets unter ihrem Selbstbehalt. Hierauf
konne jedoch nicht allein abgestellt werden. Vielmehr miisse
auch das Einkommen des Ehemannes beriicksichtigt werden.
Denn iiber dieses Einkommen decke die Beklagte ihren Bedarf
teilweise ab. In erster Linie sei davon auszugehen, dass im Fall
einer nur geringfiigigen Nebentétigkeit des unterhaltspflichti-
gen Ehegatten und einer vollstindigen Sicherung des Unter-
halts der Familie durch den vollschichtig tatigen Ehepartner das
gesamte Einkommen aus der Nebentétigkeit fiir Unterhalts-
zwecke zur Verfiigung stehe. Der geringfiigig verdienende
Ehegatte erfiille ndmlich durch die iiberwiegende Haushalts-
fihrung seine Familienunterhaltspflicht bereits vollstidndig.
Unter Zugrundelegung dieser Rechtsgrundsitze sei die Be-
klagte leistungsfahig. Denn der Ehemann der Beklagten sei
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auf Grund seiner Einkiinfte aus der selbstdndigen und der nicht
selbstindigen Tatigkeit in der Lage, den Mindestbedarf der
Familie abzudecken. Dabei ist der Senat von einem Mindest-
bedarf in Hohe von 4.000 DM ausgegangen. Dieser Bedarf
erhdhe sich noch im Hinblick auf den bis Januar 1999 unter-
haltsbediirftigen Sohn um 930 DM. Dieser pauschalierte Ge-
samtbedarf der Familie sei nicht weiter zu erhéhen. Es handele
sich ndmlich bereits um einen erhdhten angemessenen Selbst-
behalt. Der pauschalierte Gesamtbedarf sei jedoch noch um rd.
485 DM herabzusetzen, da die Familie Aufwendungen durch
das mietfreie Wohnen erspare. Es errechne sich deshalb ein
Bedarf der Familie in Hohe von zunichst 4.445 DM (4.000 DM
+ 930 DM — 485 DM) und nach Wegfall der Unterhaltspflicht
fir den Sohn in Hohe von 3.515 DM. Dieser Bedarf konne
vollstindig mit dem Erwerbseinkommen des Ehemannes der
Beklagten sichergestellt werden. Der Ehemann verfiige nim-
lich iiber ein monatsdurchschnittliches Nettoeinkommen in
Hohe von 4.778 DM im Jahr 1995, 4.505 DM ab 1996 und
4.891 DM im Jahr 1999. Von diesen Einkiinften seien lediglich
82 DM im Hinblick auf ein privates Darlehen abzusetzen. Sein
Einkommen sei nicht im Hinblick auf die Tilgungsleistungen
fiir die betrieblich bedingten Kredite zu bereinigen. Denn in
den Jahresabschliissen seien bereits Abschreibungen beriick-
sichtigt. Eine zusatzliche Beriicksichtigung der Tilgungsleis-
tungen wiirde dazu fithren, dass der Darlehensbetrag unterhalts-
rechtlich doppelt abgezogen wiirde.

Auch wenn man davon ausginge, dass der Ehepartner den
Familienbedarf nicht vollstindig abzudecken habe, vielmehr
jeder Ehegatte nur den seinem Anteil am Gesamteinkommen
der Familie entsprechenden Teil seine Einkommens fiir den
Unterhalt der Familie zur Verfiigung zu stellen habe, sei von
der vollen Leistungsfihigkeit der Beklagten auszugehen. Bei
einem Verdienst von 500 DM entspreche der Anteil ihres
Einkommens am Gesamteinkommen der Familie 10,16 %, so
dass sie sich nur in der Hohe von 51 DM am Familienbedarf
zu beteiligen habe. Ihr freies Einkommen in Hoéhe von
449 DM konne sie fiir die Unterhaltsverpflichtung vollstindig
einsetzen. Ab Februar 1999 habe sich ihr freies Einkommen
sogar auf 493 DM erhdht.

Auf die Revision der Beklagten hat der BGH das Urt. des
Senats v. 7.5.2001 insoweit aufgehoben, als die Berufung der
Beklagten gegen das Urt. des AG — FamG — Steinfurt v.
6.9.2000 zuriickgewiesen worden ist. Es hat die Sache zur
erneuten Verhandlung und Entscheidung auch iiber die Kosten
des Revisionsverfahrens an das OLG zuriickverwiesen. In
seiner Entscheidung fithrt der BGH aus, dass das Urt. des
Senats nicht in allen Punkten der rechtlichen Nachpriifung
standhalte. Allerdings sei der Senat im Ansatz zutreffend
davon ausgegangen, dass die Beklagte nicht bereits deshalb
leistungsunfihig sei, weil sie nicht tiber eigene Einkiinfte
verfiige, die ihren angemessenen Selbstbehalt iiberstiegen.
Der bei Inanspruchnahme auf Elternunterhalt dem Unterhalts-
pflichtigen zu belassende Selbstbehalt konne ndmlich auch
durch den von seinem Ehegatten zu leistenden Familienunter-
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halt abgedeckt werden. Dabei richte sich die Hoéhe des von
jedem Ehegatten — abgesehen von der Haushaltsfithrung — zu
leistenden Beitrags zum Familienunterhalt nach dem Verhalt-
nis der beiderseitigen unterhaltsrechtlich relevanten Nettoein-
kommen. Soweit das Einkommen des unterhaltspflichtigen
Ehegatten zur Bestreitung des angemessenen Familienunter-
halts nicht bendtigt werde, stehe es fiir den Elternunterhalt zur
Verfiigung. Unter Zugrundelegung dieser Rspr. bestehe eine
Leistungsfahigkeit des Unterhaltspflichtigen dann, wenn er
neben der Haushaltsfithrung Einkiinfte aus einer geringfiligigen
Beschiftigung erziele und dieses Einkommen tatsdchlich fiir
eigene Zwecke verwenden konne. Davon sei hier jedoch nicht
auszugehen. Die Beklagte habe ndmlich in dem am 3.12.1997
bei dem Kliger eingegangenen Schreiben mitgeteilt, dass sie
mit dem von ihr erzielten bereinigten Einkommen von 500
DM monatlich ihren Ehemann entlaste. Hieraus sei zu entneh-
men, dass sie ihr Einkommen tatsidchlich fiir den Familien-
unterhalt zur Verfligung stelle. Deshalb konne von einer Leis-
tungsfahigkeit nur dann ausgegangen werden, wenn die
Beklagte rechtlich nicht verpflichtet sei, dieses Einkommen
ganz oder teilweise fiir den Familienunterhalt einzusetzen.
Dies konne aber nach den gegenwirtigen Feststellungen nicht
angenommen werden. Zunichst bestehe kein Missverhiltnis
der beiderseitigen Leistungen der Eheleute zum Familien-
unterhalt. Ferner liege auch nicht eine Fallgestaltung vor, in
der der Unterhaltspflichtige die ihm zur Verfiigung stehenden
Geldmittel nicht benétige, weil der von seinem Ehegatten zu
leistende Familienunterhalt so auskommlich sei, dass er bereits
daraus angemessen unterhalten werden konne. Deshalb konne
sich eine Leistungsfahigkeit der Beklagten nur insoweit erge-
ben, wie ihr Einkommen zur Bestreitung des vorrangigen,
angemessenen Familienunterhalts nicht benétigt werde. Dabei
sei zundchst festzustellen, wie der geschuldete Familienunter-
halt zu bemessen sei. Dieser kdnne nicht generell mit dem
Mindestselbstbehalt des Unterhaltspflichtigen und seines Ehe-
gatten gleichgesetzt werden. Denn der Ehegatte des Unter-
haltspflichtigen stehe auerhalb des Unterhaltsrechtsverhalt-
nisses zwischen dem Ehegatten und dessen Eltern. Was die
Ehegatten fiir ihren Familienunterhalt bendtigten, miisse viel-
mehr nach den im Einzelfall maBgebenden Verhdltnissen,
insbesondere unter Beriicksichtigung der jeweiligen Lebens-
stellung, des Einkommens, Vermogens und sozialen Rangs
bestimmt werden. Dies obliege tatrichterlicher Beurteilung im
Einzelfall. Feststellungen hierzu habe das Familiengericht
nicht getroffen. Mit Riicksicht auf diese Umsténde miisse der
fiir seine eingeschriankte Leistungsfahigkeit darlegungsbelas-
tete Unterhaltspflichtige dann, wenn das Familieneinkommen
die ihm und seinem Ehegatten zuzubilligenden Mindest-
bedarfsétze iibersteige, vortragen, wie sich der Familienunter-
halt gestalte und ob gegebenenfalls Betrdge zur Vermogens-
bildung verwendet wiirden. Soweit das Einkommen ndmlich
nicht fiir den Familieunterhalt verbraucht, sondern einer Ver-
mogensbildung zugefiihrt worden sei, konne es fiir Unterhalts-
verpflichtungen hinzugezogen werden.

Nach der Zuriickverweisung des Verfahrens an das OLG hat
sich die Beklagte im Wesentlichen den Ausfithrungen des
BGH angeschlossen. Im konkreten Fall kdnne deshalb das
von ihr erzielte Einkommen nur so weit fiir den Unterhalt
ihrer Mutter hinzugezogen werden, wie dies nicht fiir den
vorrangigen angemessenen Familienunterhalt bendtigt werde.
Tatsdchlich seien jedoch sowohl ihr Einkommen als auch das
ihres Ehemannes vollsténdig fiir den angemessenen Familien-
unterhalt eingesetzt worden. Eine Vermogensbildung habe
nicht betrieben werden konnen. Sie habe gerade die Zusatz-
verdienste erzielen miissen, um tiberhaupt ihr Auskommen zu
haben. Sie und ihr Ehemann seien nach wie vor hoch ver-
schuldet. In den Jahren 1996 bis 1999 hitten sich die Schulden
immer in einer GroBenordnung zwischen 210.000 und
290.000 DM bewegt. Es habe nur ein ,,geringer Notgroschen*
auf einem Postsparkonto gebildet werden kdnnen. Dieser sei
spdter auch zur Schuldentilgung eingesetzt worden. Die Kre-
dite seien aus der geschéftlichen Tétigkeit ihres Ehemannes
entstanden. Zudem sei das Studium des Sohnes finanziert
worden. Weiterhin seien auch Aufwendungen fiir das Haus
getétigt worden. Schlielich seien Krankenbehandlungen zu
finanzieren gewesen. Bei dieser Sachlage habe sie iiber kein
Einkommen verfiigt, das sie fiir den Unterhalt ihrer Mutter
habe einsetzen kdnnen.

Der Kldger bestreitet, dass die Einkiinfte der Beklagten und
ihres Ehemannes vollstindig fiir den Familienunterhalt in der
streitgegenstindlichen Zeit verbraucht worden seien. Im Ub-
rigen stellt er die Unterhaltsbediirftigkeit des Sohnes in Ab-
rede. Es sei auch nicht erkennbar, dass die von der Beklagten
dargestellte Verschuldung bereits im unterhaltsrelevanten
Zeitraum vorgelegen habe. Schlieflich bestreitet der Kliger
die weiter von der Beklagten dargestellten Ausgaben.

II. Die Berufung der Beklagten ist begriindet. Der Klager kann
keine auf ihn nach § 91 BSHG iibergegangenen Unterhalts-
anspriiche der Mutter gegen die beklagte Tochter geltend
machen.

1. Eventuell bestehende Unterhaltsanspriiche fiir die Zeit bis
Dezember 1995 sind verjdhrt. Die hierzu in dem Urt. des
Senats v. 7.5.2001 getroffene Entscheidung ist rechtskriftig,
da der BGH das Urt. nur insoweit aufgehoben hat, als die
Berufung der Beklagten zuriickgewiesen worden ist. Die
Zuriickweisung der Berufung betraf aber nur die Zeit ab
Januar 1996.

2. Auch fiir den Zeitraum Januar 1996 bis Dezember 1999 ist
die Klage unbegriindet, da die Beklagte nicht leistungsfihig
ist (§ 1603 BGB).

a) Die Beklagte verfiigt selbst iiber kein Einkommen, das
ihren Selbstbehalt iibersteigt.

b) Die Beklagte ist auch nicht unter Hinzuziehung des Ein-
kommens ihres Ehemannes als leistungsfahig anzusehen.
Allerdings hat der BGH in seinem Urt. v. 28.1.2004 (FamRZ
2004, 795 mit Anm. Strohal = BGH-Report 2004, 879 mit
Anm. Born) ausgefiihrt, dass der dem Unterhaltspflichtigen zu
belassende Selbstbehalt auch dadurch gewahrt sein kann, dass
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er durch den von seinem Ehegatten zu leistenden Familien-
unterhalt sein Auskommen findet. Die Hohe des von jedem
Ehegatten — neben der Haushaltsfiihrung — zu leistenden Bei-
trags zum Familienunterhalt richte sich grundsitzlich nach dem
Verhéltnis der beiderseitigen unterhaltsrechtlich relevanten
Nettoeinkiinfte. Soweit das Einkommen eines Ehegatten zur
Bestreitung des angemessenen Familienunterhalts nicht beno-
tigt werde, stehe es ihm selbst zur Verfliigung und konne fiir
Unterhaltszwecke eingesetzt werden. Auch unter Berticksichti-
gung dieser Grundsitze ist die Beklagte jedoch nicht gehalten,
ihr Einkommen fiir die Unterhaltsanspriiche ihrer Mutter ein-
zusetzen, da ihr Einkommen hier zur Bestreitung des vorrangi-
gen angemessenen Familienunterhalts benotigt worden ist.

aa) Allerdings hat die Beklagte entgegen der Terminsverfiigung
nicht dargelegt, wie sich der Familienunterhalt in dem streitbe-
fangenen Zeitraum gestaltet hat. Der Senat ist deshalb daran
gehindert, das Einkommen der Eheleute in Relation zum Fami-
lienunterhalt zu setzen und auf diese Weise zu ermitteln, ob der
Beklagten Einkommen zur Verfiigung stand, das sie fiir die
Unterhaltsanspriiche ihrer Mutter hitte einsetzen kdnnen.

bb) Dies ist jedoch im Ergebnis unschidlich, da die Beklagte
dargestellt hat, dass die Ausgaben der Familie insgesamt stets
so hoch gewesen sind, dass keine Vermogensbildung betrieben
worden ist. Unter Zugrundelegung der Rspr. des BGH fiihrt
dies dazu, dass die Beklagte nicht gehalten war, ihr Einkom-
men ganz oder teilweise fiir den Unterhalt ihrer Mutter zur
Verfiigung zu stellen; sie war vielmehr berechtigt, dieses Ein-
kommen vollstidndig fiir den Familienunterhalt einzusetzen.
Die Beklagte hat zum Beleg ihrer Behauptung, dass keine
Vermogensbildung betrieben worden sei, die Entwicklung der
von der Familie gefiihrten Konten wie folgt dargestellt: ...
Anhand dieser Aufstellung spricht vieles dafiir, dass im Zeit-
raum von 1996 bis 1999 die Verbindlichkeiten der Familie
angestiegen sind. Dies lieBe darauf schlieen, dass das ge-
samte Familieneinkommen fiir den Familienunterhalt einge-
setzt worden ist. Die dargestellten Salden sind von der Be-
klagten — bis auf die der Konten ... im Jahr 1996 bei der
Sparkasse St — belegt. Da ihr fiir die letztgenannten Konten
keine Belege vorgelegen haben, hat die Beklagte auf die
Zahlen des Folgejahres zuriickgegriffen. Tatsdchlich diirften
die Debetsalden allerdings liber denen des Jahres 1997 gele-
gen haben, da es sich um Annuitdtendarlehen handelt und
Tilgungen geleistet worden sein diirften. Selbst wenn man
aber unter Beriicksichtigung dieses Umstandes davon ausgin-
ge, dass in dem Zeitraum von 1996 bis 1999 die Verbindlich-
keiten nicht angestiegen sind, sondern abgebaut wurden,
dndert dies an dem Ergebnis, dass der Beklagten kein Ein-
kommen zur Verfligung stand, das sie fiir die Unterhalts-
anspriiche ihrer Mutter einzusetzen hatte, nichts. Denn eine
Riickfiihrung von Krediten ist grundsitzlich nicht als Ver-
mogensbildung 1.S.d. Rspr. des BGH zu qualifizieren. Im
Gegensatz zur Vermdgensbildung verfligt der Unterhalts-
pflichtige in einem solchen Fall ndmlich nicht iiber freies
Einkommen, das er fiir den Unterhalt einzusetzen hat. Viel-

mehr ist er berechtigt, zunichst den Debetsaldo auszuglei-
chen. Erst nach einer derartigen Riickzahlung der Kredite ist
das Einkommen fiir Unterhaltsverpflichtungen frei. Anders
diirfte dies lediglich dann zu beurteilen sein, wenn mit den
Krediten Vermdgensgegenstinde angeschafft worden sind,
die wirtschaftlich mit fortschreitender Tilgung immer mehr
dem Vermdgen des Unterhaltspflichtigen oder seines Ehegat-
ten zuwachsen. Davon ist hier aber nicht auszugehen. Denn
die Kredite bezogen sich nicht auf Vermogensgegenstiande.
Die Beklagte hat angegeben, dass es sich bei den Krediten um
Geschéftsschulden ihres Ehemannes aus fritheren Jahren han-
dele. Zudem seien Kredite aufgenommen worden, um das
Studium des Sohnes und Reparaturen am Haus zu finanzieren.
Hiervon ist auszugehen, da sich fiir eine Unrichtigkeit dieser
Angaben keine Anhaltspunkte ergeben.

Nach Auffassung des Senats verbietet es sich auch, das Konto
bei der Postbank, das stets Guthabenbetrige aufgewiesen hat,
isoliert zu betrachten und die dort vorgehaltenen Geldbetrige
als Vermdgensbildung i.S.d. Rspr. des BGH anzusehen. Denn
die auf diesem Konto angesparten Gelder sind immer wieder
auch zur Kredittilgung genutzt worden. Das Konto diente
deshalb nicht dem langfristigen Aufbau von Vermdgen, son-
dern nur der besseren Zahlungsabwicklung. Dieser Gestaltung
ist unterhaltsrechtlich dadurch Rechnung zu tragen, dass es im
Rahmen einer Gesamtschau mit den Salden der anderen
Konten zu verrechnen ist.

Der Senat verkennt nicht, dass es die Beklagte unterlassen hat,
den Familienbedarf — zumindest beispielhaft — darzustellen
und zu belegen. Dies ist jedoch letztlich unschidlich, da es der
Beklagten gelungen ist, vorzutragen und auch zu belegen,
dass das gesamte Familieneinkommen verbraucht und eben
keine Vermdgensbildung betrieben worden ist. Damit hat die
Beklagte das von ihr erzielte Einkommen flir den Familien-
unterhalt voll einsetzen miissen, so dass kein Spitzenbetrag
vorhanden ist, der fiir die Unterhaltsanspriiche ihrer Mutter
zur Verfiigung stand. Die von der Beklagten gewéhlte Art und
Weise der Darlegung wiirde nach Auffassung des Senats nur
dann nicht ausreichen, wenn anzunehmen wire, dass mit den
Einkiinften der Familie Ausgaben bestritten worden sind, die
nicht als zum Familienbedarf zugehorig qualifiziert werden
konnten. Hierfiir gibt es aber keine Anhaltspunkte. Insbeson-
dere deutet nichts darauf hin, dass die Beklagte und ihr
Ehemann etwa einen Lebensstil gefiihrt haben konnten, der
unter Beriicksichtigung der Unterhaltsanspriiche der Mutter
der Beklagten nicht mehr als angemessen anzusehen wire.
Nach alledem ist die Beklagte nicht leistungsfahig.

— Anmerkung

Der BGH hat in einer Serie von Entscheidungen einzelne
Fragen zum Elternunterhalt geklart; vgl. zu dieser Rspr. aus-
fithrlich Born, FamRB 2003, 295 ff., 332 ff.; 2004, 192 ff.,
226 ff. sowie ders., MDR 2005, 194 ff. Nach Aufhebung und
Zuriickverweisung der Entscheidung des OLG Hamm (3.
Familiensenat) als Berufungsgericht (NJW-RR 2001, 1663)
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durch den BGH (NJW 2004, 769 = FPR 2004, 230 = FamRZ
2004, 443) hat das OLG Hamm (3. Familiensenat) vor kurzem
erstmals einen dieser Revisionsfélle abschlieend entschieden
(Urt. v. 2.11.2004 — 3 UF 263/00 —, NJW 2005, 369 = MDR
2005, 217). Als wesentliches Ergebnis dieser Entscheidung ist
festzuhalten, dass dem Gericht allein die Berufung des unter-
haltspflichtigen Kindes auf den vollstindigen Verbrauch sei-
nes Einkommens fiir den Familienunterhalt nicht gereicht hat;
vielmehr wurde eine substantiierte Darlegung dieses behaup-
teten Verbrauchs gefordert, konkret ndhere Angaben zu Atrt,
Umfang und Kosten der vom pflichtigen Kind behaupteten
Renovierungsmafnahmen.

Nunmehr liegt die zweite Entscheidung vor. Nachdem das
OLG (8. Familiensenat) das pflichtige Kind verurteilt hatte
mit der Begriindung, sein Ehemann sei auf Grund seiner
Einkiinfte in der Lage, den Mindestbedarf der Familie abzude-
cken (FamRZ 2002, 125), war diese Entscheidung durch Urt.
des BGH v. 28.1.2004 (FamRZ 2004, 795 m. Anm. Strohal =
BGH-Report 2004, 879 m. Anm. Born) aufgehoben und die
Sache an das Berufungsgericht zuriickverwiesen worden. In
Bezug auf den vom pflichtigen Kind vorgetragenen Verbrauch
ist der 8. Familiensenat des OLG Hamm erkennbar groBziigi-
ger als der 3. Familiensenat; denn ihm hat der im Einzelnen
dargelegte Verbrauch des Einkommens beider Eheleute (mal3-
geblich zur Abdeckung von fritheren Geschaftsschulden des
Ehemannes) ausgereicht, ohne dass das pflichtige Kind zusitz-
lich dargelegt hitte, wie sich der Familienunterhalt im streitbe-
fangenen Zeitraum gestaltet hat.

Mitgeteilt und kommentiert von Dr. Winfried Born, Rechts-
anwalt und Fachanwalt fir Familienrecht, Dortmund

Keine Mutwilligkeit bei
Zugewinnausgleichsklage auBBerhalb des
Verbundes

_ §1142ZPO

Die Geltendmachung einer zivilprozessualen Familiensache
auBerhalb des Scheidungsverbundes ist nicht mutwillig.

OLG Karlsruhe, Beschl. v. 21.4.2004 - 20 WF 43/03 (AG
Pforzheim)

Griinde: 1. Die Ehe der Parteien ist geschieden. Die Antrag-
stellerin begehrt Zugewinnausgleich durch Stufenklage (An-
trige Nr. 1-3) i.V.m. einer Klage auf einen Teilbetrag von
12.500 EUR nebst Zinsen (Antrag Nr. 4). Die Klage sollte als
Folgesache anhingig gemacht werden, ging jedoch erst nach
der letzten miindlichen Verhandlung im Scheidungsverfahren
ein. Durch Beschl. v. 11.6.2003 hat das AG der Antragstel-
lerin die Prozesskostenhilfe wegen Mutwilligkeit verweigert,
weil sie die Klage ohne Grund auflerhalb des ,kostengiins-
tigeren* Verbundverfahrens anhingig gemacht habe. Der Be-
schwerde hat es mit Beschl. v. 7.7.2003 nicht abgeholfen;

zusitzlich hat es darin fiir den Klageantrag Nr. 2 (Auskunft
iiber den Wert der in der Auskunft gem. Nr. 1 der Klage
aufgefiihrten Vermdgensgegenstiande und Vorlage der Bele-
ge) keine gesetzliche Grundlage gesehen und die Schliissig-
keit des Antrags Nr. 4 vermisst.

2. Die gem. § 127 Abs. 2 S. 2 ZPO statthafte sofortige
Beschwerde ist teilweise gerechtfertigt.

a) Die Prozesskostenhilfe kann nicht wegen Mutwilligkeit der
beabsichtigten Rechtsverfolgung (§ 114 ZPO) verweigert wer-
den. Die Geltendmachung des Zugewinnausgleichsanspruchs
auBerhalb des Scheidungsverbunds ist nicht mutwillig.

Die Auffassung des AG entspricht allerdings der herrschen-
den Rspr. (vgl. die Nachweise bei Zoller/Philippi, ZPO,
24. Aufl., § 623 Rn 24a), nicht aber der herrschenden Mei-
nung in der Literatur (Zdller/Philippi, a.a.O.; MiiKo/Wax,
ZPO, 2. Aufl., § 114 Rn 144; Johannsen/Henrich/Thalmann,
Eherecht, 4. Aufl., § 114 Rn 25d; Handbuch Fachanwalt
Familienrecht/Oelkers, 3. Aufl., Kap. 16 Rn 72; wie die herr-
schende Rspr. dagegen Reichold, in: Thomas/Putzo, ZPO,
24. Aufl., § 114 Rn 7; Musielak/Fischer, ZPO, 3. Aufl.,
§ 114 Rn 36; differenzierend Zimmermann, Prozesskosten-
hilfe in Familiensachen, 2. Aufl., Rn 198).

Schon die Priifung anhand des allgemein verwendeten Krite-
riums fiihrt nicht zur Bejahung der Mutwilligkeit. Eine ver-
mogende Partei in der Lage des Prozesskostenhilfe Begeh-
renden stellt nicht iiblicherweise die von der herrschenden
Rspr. in den Vordergrund der Argumentation gestellten Kos-
tenerwagungen an. Wax (a.a.0.) weist zutreffend auf die
verbreitete Praxis isolierter Geltendmachung von als Folgesa-
chen geeigneter Familiensachen durch vermégende Parteien
hin.

Zudem ist die kostenbewusste vermogende Partei nicht auf
die gesamten Kosten des Rechtsstreits, sondern in erster Linie
allein auf die sie treffenden bedacht. Thre Kosten durch eine
obsiegende Entscheidung im isolierten Verfahren nach § 91
ZPO dem Gegner zu {iberbiirden, statt sie tiber § 93a Abs. 1
ZPO mit ihm zu teilen, ist eine schutzwiirdige Strategie. Zur
Verminderung der gesamten Kosten infolge der Gebiihrende-
gression bei Geltendmachung im Verbund ist die Partei da-
gegen nicht aufgerufen. Dieser Gesichtspunkt fithrt dazu,
jedenfalls in zivilprozessualen Streitigkeiten die Mutwillig-
keit isolierter Geltendmachung einer Folgesache zu vernei-
nen. Dazu gehort der vorliegende Zugewinnausgleichsstreit.
Dartiber hinaus erscheint es tiberhaupt verfehlt, die Mutwil-
ligkeit aus der Kostendegression im Verbundverfahren herzu-
leiten. Ein Verhalten ist nicht schon deshalb mutwillig, weil
es nicht alle vorhandenen Rechtsschutzmdglichkeiten aus-
schopft. Der Vorwurf der Mutwilligkeit kann nur erhoben
werden, wenn es vorwerfbar Kosten verursacht hat. Vom
Rechtssuchenden kann aber nicht die Kenntnis des gericht-
lichen Gebiihrenrechts verlangt werden.

Mitgeteilt vom 20. ZS — FamS — des OLG Karlsruhe
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