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Abfindung 100.697 EUR
Februar 1999 bis einschl. Juli 2001 -20.508 EUR
30 x (1.670 DM — 333 DM)

=40.110 DM = 20.508 EUR

August 2001 bis November 2003 - 55.404 EUR
28 x (1.670 DM + 2.200 DM)

=108.360 DM = 55.404 EUR

verbleiben 24.785 EUR

Nach Auffassung des Senats sind zu diesem Betrag keine
Zinsen aus der Abfindung zuzurechnen.

Ein am Stichtag vorhandenes Vermdgen erhoht sich nicht um
zukiinftige Zinsen. Damit konnte sich allenfalls unterhalts-
rechtlich eine Verpflichtung ergeben, den fiir den Unterhalt
benoétigten Teil der Abfindung verzinslich anzulegen. Vorlie-
gend ist aber bereits zu bedenken, dass der Antragsteller das
Geld nie verzinslich angelegt hat. Der Antragsteller konnte
diesen Betrag auch nicht festverzinslich anlegen, da dieser
monatlich abschmolz. Es wire daher immer nur eine kurz-
fristige Anlage mit Niedrigzinsen in Betracht gekommen.
Jede Partei — und jedes Gericht — wére aber tiberfordert, eine
kiinftige Zinsberechnung ab Stichtag fiir einen sich in der
Zukunft stindig abschmelzenden Betrag zu errechnen. Die
Parteien machen sich bei der Festlegung, welcher Teil der
Abfindung fiir den kiinftigen Unterhalt beider Eheleute bis zur
Verrentung bendtigt wird, auch regelméBig keine Gedanken.
Die verzinsliche Anlage wiirde nur dazu fithren, den Teil der
Abfindung, der als unterhaltsrechtliches Einkommen dient, zu
reduzieren, um damit den dem Vermdgen fiir den Zugewinn
dienenden Teil der Abfindung zu erhéhen. Woraus sich eine
derartige Verpflichtung ergeben soll, erscheint sehr fraglich.
Nach Auffassung des Senats sind die Zinsen aus dem als
unterhaltsrechtliches Einkommen zu bewertenden Teil der
Abfindung deshalb dem Pflichtigen zu belassen, zumal bei
einer Prognoseentscheidung {iber den kiinftigen Unterhalt
Unwiégbarkeiten bestehen und daher dem Pflichtigen unter-
haltsrechtlich die Zinsen fiir einen nicht vorhersehbaren per-
sonlichen Mehrbedarf oder unvorhersehbare abweichende
Entwicklungen zu verbleiben haben. Dies zeigt sich gerade
am vorliegenden Fall, in dem sich nicht nur der Rentenbeginn
des Antragstellers durch Streichung des § 38 SGB VI ver-
zogerte, sondern er auch heiratete und Vater eines Kindes
wurde. Es wire damit nach Auffassung des Senats unange-
bracht und auch unbillig, Zinsen aus einer mdglichen Geld-
anlage anzusetzen, um den Teil der Abfindung, der dem
Zugewinnausgleich unterliegt, zu erhéhen.

Danach betrug das Endvermdgen des Antragstellers bei Been-
digung des Giterstandes insgesamt 31.956 EUR (24.785 EUR
aus der Abfindung, 7.171 EUR aus der Lebensversicherung),
der Zugewinnausgleichsanspruch der Antragsgegnerin betrigt
15.978 EUR. Der Zinsanspruch ergibt sich aus §§ 1378 Abs. 3,
286 Abs. 2 Ziff. 1, 288 Abs. 1 BGB.

Anm. der Red.: Siche auch den Aufsatz von Niepmann,
Aktuelle Probleme des ehelichen Vermogensrechts, FF 2005,
131 (in diesem Heft); ferner Maurer, FamRZ 2005, 757 ff.
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Grenzen des zumutbaren Arbeitseinsatzes der
barunterhaltspflichtigen Mutter

_ §§1601ff. BGB

1. Die Ausuibung einer Nebentatigkeit einer barunterhalts-
pflichtigen Mutter neben einer vollschichtigen Beschafti-
gung ist auch bei Unterhaltspflicht gegeniiber minderjéah-
rigen Kindern der Ausnahmefall.

2. Eine generelle Herabsetzung des Selbstbehalts im Hin-
blick auf das Zusammenleben mit einem neuen Partner
ist nicht geboten.

(Leitsédtze der Redaktion)

OLG Hamm, Beschl. v. 4.1.2005 - 2 WF 604/04

Griinde: Die gem. § 127 Abs. 2 ZPO statthafte sowie frist-
und formgerecht eingelegte sofortige Beschwerde ist begriin-
det.

Nach dem derzeitigen Sachstand kann nicht davon ausgegan-
gen werden, dass die Rechtsverteidigung der Beklagten ge-
geniiber dem Unterhaltsanspruch der Kldgerin von vornherein
ohne hinreichende Erfolgsaussicht ist. Die vom Familien-
gericht im Rahmen der Erwerbsobliegenheit bzw. der Zurech-
nung eines fiktiven Einkommens wegen Verletzung dieser
Obliegenheit angestellten Erwdgungen tibersteigen die auch
bei Bestehen einer Unterhaltspflicht gegeniiber einem min-
derjdhrigen Kind zu stellenden Anforderungen an die Beklag-
te. Die Einkommensfiktion hat sich in erster Linie zu orien-
tieren an den bisher erzielten Einkiinften. Hierzu fehlen
jegliche Feststellungen.

Bei den von der Beklagten bislang ausgeilibten Tétigkeiten
kann jedoch nicht davon ausgegangen werden, dass sie mit
einer vollschichtigen Beschiftigung mehr als 750 EUR mo-
natlich verdienen konnte. Daran wiirde auch eine iiberregio-
nale Bewerbung der Beklagten nichts dndern, wobei eine
Verpflichtung hierzu im Hinblick darauf, dass sie mit ihrem
Ehemann in D wohnt, zweifelhaft erscheint. Eine generelle
Verpflichtung zu einer Nebentitigkeit lehnt der Senat ab, da
die Mdglichkeit hierzu erst unter Beriicksichtigung der Um-
stinde des Einzelfalles gepriift werden kann. In den vielen
vom Senat gepriiften Fillen hat sich gezeigt, dass die Haupt-
beschiftigung einschlieflich Arbeitspausen und Fahrtzeiten
bereits rd. 10 Stunden werktéglich in Anspruch nimmt. Wenn
iiberhaupt, ist dann eine Nebentdtigkeit allenfalls in geringem
Umfang zumutbar und nicht jeweils bis mtl. 400 EUR oder
sogar noch dariiber hinaus. Die Darlegungen zu den wirt-
schaftlichen Verhéltnissen der Parteien in einer Vielzahl von
Verfahren vor dem Senat zeigen, dass die Ausiibung einer
Nebentitigkeit neben einer vollschichtigen Beschiftigung der
Ausnahmefall ist, und zwar auch vor der Trennung und
Scheidung und auch bei Unterhaltspflichtigen gegeniiber min-
derjahrigen Kindern.

SchlieBlich hdlt der Senat auch eine generelle Herabsetzung
des Selbstbehalts im Hinblick auf das Zusammenleben des
Unterhaltspflichtigen mit einem Partner nicht fiir geboten.
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Der BGH (FamRZ 2004, 24) hat zwar in einem von ihm
entschiedenen Fall die pauschale Herabsetzung des notwendi-
gen Selbstbehalts um rd. 22 % nicht beanstandet. Er hat sich
jedoch hierbei nicht mit seiner stdndigen Rspr. auseinander-
gesetzt, nach der eine Herabsetzung des Selbstbehalts im
Hinblick auf das Zusammenleben immer konkrete Feststel-
lungen erfordert, dass solche Ersparnisse vorliegen, wobei bei
entsprechender Feststellung eine Schitzung gem. § 287 ZPO
hinsichtlich der Hohe erfolgen kann (BGH FamRZ 1995, 343,
1991, 182). Der Senat hélt weiterhin konkrete Feststellungen
fiir erforderlich. Eine pauschale Kiirzung des Selbstbehalts in
Hohe von bis zu 27% ist unangemessen, zumal sie nicht
berticksichtigt, dass der Vorteil beiden zusammenlebenden
Partnern in gleicher Weise, d.h. zur Hélfte zukommt und nicht
ausschlieBlich zur Steigerung der Leistungsfahigkeit des un-
terhaltspflichtigen Partners herangezogen werden kann (so
konsequent OLG Hamm — 11. FS — OLGR, 2004, 26, welches
mit 13,5 % nur den halben des mit insgesamt 27 % angenom-
menen Vorteil beriicksichtigt). Diesen Gedanken hat der Ge-
setzgeber in den fiir das Arbeitslosengeld II ab 1.1.2005
geltenden § 20 Abs. 3 SGB II aufgenommen, indem die
Regelleistung bei Bestehen einer Bedarfsgemeinschaft von
zwei erwachsenen Personen im Hinblick auf die Ersparnisse
aus dem Zusammenleben um 10% fiir jede Person gekiirzt
wird.

Angaben aus der Erklarung des Unterhaltspflichtigen zu sei-
nen personlichen und wirtschaftlichen Verhiltnissen im Zu-
sammenhang mit einem Prozesskostenhilfeantrag (§ 117
Abs. 2 ZPO) konnen nicht zur Bezifferung einer eventuellen
Ersparnis aus dem Zusammenleben herangezogen werden.
Vielmehr ist der betreffenden Partei gegebenenfalls aufzuge-
ben, hierzu ergidnzend vorzutragen (Mietkosten, Einkommen
des Partners). Der Senat sieht insoweit von einer weiteren
Aufklarung im Prozesskostenhilfeverfahren ab, da die Rechts-
verteidigung der Beklagten auf Grund der geringen Hohe des
ihr zuzurechnenden Einkommens auch bei einer Herabset-
zung des Selbstbehalts weitgehend Erfolg versprechend ist.
Es ist nicht Aufgabe des summarischen Prozesskostenhilfe-
Priifungsverfahrens, den Umfang der Erfolgsaussicht exakt zu
bestimmen, wenn erkennbar ist, dass die Erfolgsaussicht nicht
vollig unbedeutend ist.

_ Anmerkung

Der vorliegende Beschluss betrifft die zunehmend héufiger
anzutreffende Fallgestaltung, dass eine Mutter nach der Tren-
nung von der Familie ihren minderjdhrigen Kindern gegen-
iiber zum Barunterhalt verpflichtet ist, ein Anspruch aber an
ihrer mangelnden Leistungsfahigkeit zu scheitern droht. Das
aus einer reguldren Vollzeitarbeit erzielbare Einkommen ist —
real oder fiktiv — in den meisten dieser Fille zu gering.
Immerhin bedarf es eines Stundenlohns von etwa 7 EUR um
bei monatlich 172 Arbeitsstunden brutto 1.200 EUR zu errei-
chen. Das sich daraus ergebende Nettoeinkommen geniigt
gerade zur Deckung des eigenen notwendigen Unterhalts.'

Bei solchen Einkommensverhiltnissen stellt sich dann die
Frage, ob der notwendige Bedarf der minderjidhrigen Kinder
ganz oder teilweise dadurch aufgebracht werden kann, dass
der barunterhaltspflichtige Elternteil zusétzlich eine Neben-
tatigkeit aufnimmt.? Geht der Unterhaltspflichtige bereits ei-
ner Vollzeittatigkeit nach, fokussiert sich die Problematik auf
die Grenzen des zumutbaren Arbeitseinsatzes. Die hierzu in
Rspr. und Literatur vertretenen Ansichten liegen weit aus-
einander und reichen von der iiblicherweise erwarteten Auf-
nahme von Zusatzarbeiten® iiber eine stirker differenzierende
Betrachtung* bis hin zur grundsitzlichen Ablehnung.’

Der 2. Familiensenat des OLG Hamm hat in dem vorliegen-
den Beschluss die generelle Zurechnung eines fiktiven Ne-
benverdienstes verneint und damit der Rechtsverteidigung
Aussicht auf Erfolg beigemessen. Damit folgt er einer bereits
seit lingerem vom Senat vertretenen Auffassung® und einem
sich abzeichnenden Wandel in der Rechtsprechung. Entspre-
chend der vom OLG Hamm vertretenen Ansicht wird die
Verpflichtung zur Mehrarbeit selbst bei gesteigerter Unter-
haltspflicht zunehmend als Ausnahme behandelt.” In die glei-
che Richtung weist auch die Rspr. des BVerfG. Dieses hat
zwar die Zumutbarkeit von Mehrarbeit nicht grundsétzlich
verneint, bei der Zurechnung fiktiver Einkiinfte aber nach-
driicklich die Beachtung des Grundsatzes der Verhéltnis-
mifigkeit angemahnt.® Von ausschlaggebender Bedeutung
ist die personliche Belastungsgrenze. Dabei sind Alter, Ge-
sundheitszustand, Belastungen am Arbeitsplatz, Wegezeiten,
aber auch der fiir die Versorgung des eigenen Haushalts und
die Ausiibung des Umgangsrechts notwendige Aufwand zu
beachten.” Zudem enthilt das Arbeitszeitrecht eine all-
gemeine Grenze. Die werktdgliche Arbeitszeit darf tiblicher-
weise 8 Stunden tdglich nicht iiberschreiten (§ 3 ArbZQG),
woraus sich als Hochstgrenze 48 Wochenarbeitsstunden bzw.

' Vgl. zur Pfandungsgrenze des § 850d ZPO BGH (IXa Senat) FamRZ 2003,
1466; FamRZ 2004, 620; zur Berechnung und den Auswirkungen des SGB
1T auf die Leistungsfahigkeit Schiirmann, FamRZ 2005, 148.

Neben einer sozialversicherungspflichtigen Tétigkeit konnen im Monat bis

zu 400 EUR hinzuverdient werden (§ 5 Abs. 2 SGB VI, § 8 SGB V).

3 OLG Hamm FamRZ 2003, 177; FamRZ 2000, 1178; FamRZ 2001, 565;
FamRZ 1997, 1223; OLG Naumburg FamRZ 2003, 1022; OLG Dresden
FamRZ 2003, 1206; OLG Hamburg, FamRZ 1990, 784; OLG Koblenz
FamRZ 2002, 1215; OLG Schleswig FamRZ 1999, 1524; AnwKomm-
BGB/Saathoff, § 1603 Rn 19; Weinreich/Klein, § 1603 Rn 68; Schwab/
Borth, Handbuch des Scheidungsrechts, 5. Aufl., Kap. V Rn 122.

4 OLG Oldenburg FamRZ 2003, 1207; OLG Niirnberg FamRZ 2002, 1426;
OLG Stuttgart FamRZ 1995, 1487; Graba, FamRZ 2001, 1257; Christl,
FamRZ 2003, 1235; jurisPK-BGB/Viefhues, 2. Aufl., § 1603 Rn 44; Finke,
Unterhaltsrecht, 2. Aufl., § 6 Rn 59; Kalthoener/Biittner/Niepmann, Die
Rspr. zur Hohe des Unterhalts, 9. Aufl., Rn 747.

5 OLG Hamburg FamRZ 2003, 1205; KG FamRZ 2003, 1208; OLG Celle
FamRZ 2002, 694; AG Warendorf FamRZ 2000, 608; OLG Naumburg
FamRZ 1997, 311; Empfehlungen 12. Familiengerichtstag, FamRZ 1998,
473.

® OLGR Hamm, 2004, 335.

7 KG FamRZ 2003, 1208; OLG Celle FamRZ 2002, 694; OLG Diisseldorf
FamRZ 2004, 1514; OLG Hamm FamRZ 2004, 1514.

8 BVerfG FamRZ 2003, 661.

° BVerfG a.a.O.; Christl, FamRZ 2003, 1235.
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etwa 200 Arbeitsstunden im Monat ergeben. Selbst wenn
diese Zeiten in Einzelféllen erheblich tiberschritten werden
konnen, so stellen sie doch eine Hdochstgrenze fiir den im
Regelfall zumutbaren Arbeitseinsatz dar.'” Das Arbeitszeit-
recht hat nicht nur Bedeutung fiir den Schutz des einzelnen
Arbeitnehmers, sondern es ist zugleich Ausdruck einer sozial-
politischen Konvention iiber das Verhéltnis von Erwerbs-
arbeit zu frei verfiigbarer Zeit. Dieser Wertmalfstab verschiebt
sich nicht deshalb, weil Unterhalt an auflerhalb des eigenen
Familienverbandes stehende Personen zu leisten ist.

Die aktuelle gesellschaftliche Entwicklung engt den unter-
haltsrechtlichen Entscheidungsspielraum ein. Im Vorder-
grund steht dabei die anhaltend schwierige Lage auf dem
Arbeitsmarkt. Es fallt nicht nur zunehmend schwerer, nach
dem Verlust des Arbeitsplatzes eine neue Arbeit zu finden.
Eine Neuanstellung erfolgt vielfach auch zu spiirbar ungiins-
tigeren Bedingungen — das heif3t, das verfiigbare Einkommen
sinkt. Einkommensminderungen von 10 bis 20% sind keine
Seltenheit. Gleichzeitig wird die in den letzten Jahren auf bis
zu 35 Wochenstunden reduzierte Arbeitszeit wieder auf 40
und mehr Stunden ausgeweitet. Dies engt den in der Vergan-
genheit vorhandenen zeitlichen Spielraum fiir eine Ausiibung
von Nebentitigkeiten ein. Anfallende Uberstunden werden
vermehrt durch Freizeit in Zeiten geringeren Arbeitsanfalls
ausgeglichen. Eine besondere Rolle spielen in diesem Zusam-
menhang Zeitwertpapiere, die durch die Umwandlung des
Guthabens auf einem Arbeitszeitkonto in ein verzinsliches
Geldguthaben einen insolvenzfesten Lohnausgleich iiber
lange Zeitraume ermoglichen. Es handelt sich um ein Element
zur flexiblen Gestaltung der Lebensarbeitszeit, das zwar eine
Sparleistung darstellt, nach seinem Ziel einer Verringerung
von Lebensarbeitsleistung der Altersvorsorge jedoch nédher
steht, als einer allgemeinen Vermdgensbildung.!!

Auf diese Entwicklungen eines Arbeitsmarktes, der schon seit
langem keine Vollbeschiftigung mehr gewihrleistet, hat der
Gesetzgeber mit einer Reihe von gesetzlichen Mafinahmen
reagiert. Von diesen bringt das unter ,,Hartz IV bekannte
Gesetz zur Grundsicherung fiir Arbeitsuchende (SGB 1)
nicht nur im Sozialrecht, sondern auch fiir das Unterhaltsrecht
einschneidende Verdnderungen. Der Titel ist allerdings irre-
fihrend. Das Gesetz betrifft nicht nur Arbeitssuchende, son-
dern gilt fiir alle Erwerbsfahigen im Alter zwischen 15 und 65
Jahren. Sozialleistungen nach diesem Gesetz kann auch be-
anspruchen, wer zwar Arbeit hat, dessen Einkommen aber zu
gering ist, um den gesetzlich vorgegebenen Bedarf zu decken.
Damit gibt es seit dem 1.1.2005 ein allgemeines sozialrecht-
liches Referenzsystem fiir alle Erwerbstétigen. Dieses defi-
niert nicht nur den Leistungsumfang, sondern auch die An-
forderungen an Erwerbsbemiihungen und die Zumutbarkeit
von Arbeit. Der in diesem Gesetz zum Ausdruck kommende
Systemwandel kann nicht ohne Auswirkungen fiir die Beur-
teilung der unterhaltsrechtlich zumutbaren Arbeitsverpflich-
tung bleiben.
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Einerseits stellt der Staat hohe Anforderungen an die Zumut-
barkeit von Arbeit. Im Grundsatz ist einem Erwerbsfiahigen
jede Arbeit zumutbar. Die Einschrinkungen sind alle als
Ausnahmen definiert. Sie konnen sich aus in der Person des
Hilfebediirftigen liegenden Griinden ergeben, wenn etwa kor-
perliche oder geistige Voraussetzungen fehlen, die angebo-
tene Arbeit die Ausiibung des bisher ausgeiibten Berufs we-
sentlich erschwert,”® oder Kinder bis zur Vollendung des
dritten Lebensjahres zu betreuen sind'* bzw. nahe Angehérige
gepflegt werden. Ebenso gro3e Bedeutung haben die in § 10
Abs. 2 SGB II angefiihrten Griinde, welche fiir sich genom-
men eine Arbeit nicht unzumutbar machen. Dazu gehoren die
Austibung berufsfremder Tatigkeiten, und zwar unabhdngig
von der Ausbildung, groe Entfernungen zwischen Wohn-
und Beschiftigungsort'> sowie ungiinstigere Arbeitsbedin-
gungen. Die untertarifliche Entlohnung als besonderer Grund,
der die Aufnahme einer Arbeit unzumutbar machen konnte,
ist im Vermittlungsverfahren wieder gestrichen worden,'® so
dass eine nur geringe Entlohnung nicht geniigt, um eine
angebotene Arbeit abzulehnen — als Kompensation greifen
gef. die ergdnzenden Leistungen nach dem SGB II ein. Fiir
einen Unterhaltspflichtigen gelten keine anderen Zumutbar-
keitskriterien.'?

Andererseits erhoht das Gesetz die Anforderungen nicht wei-
ter, wenn tatsidchlich im iiblichen Umfang gearbeitet wird.
Sofern der Verdienst zu gering ist, um den eigenen Bedarf und
den der tibrigen Mitglieder der Bedarfsgemeinschaft zu de-
cken, kennt das Sozialrecht keine noch weiter gesteigerte
Erwerbsverpflichtung. MaBstab fiir die Bediirftigkeit bleibt
grundsitzlich das tatsdchlich verfiigbare Einkommen. Der
dann noch ungedeckte Bedarf wird durch das Arbeitslosen-
geld II bzw. Sozialgeld gedeckt. Leben im Haushalt des
Hilfebediirftigen minderjdhrige Kinder und wiirde allein de-
ren Bedarf zur Sozialhilfebediirftigkeit fiihren, wird seit dem
1.1.2005 ein auf bis zu drei Jahre befristeter Kinderzuschlag

1 BVerfG FamRZ 2003, 661, 662; Kalthoener/Biittner/Niepmann, 8. Aufl.,
Rn 731; vgl. auch OLB Bamberg OLGR 2005, 240; von der nach einem
allgemeinen Ma@stab zu beurteilenden Verpflichtung zur Erwerbstétigkeit
zu trennen ist die Frage, ob eine in einem groferen Umfang tatsdchlich
ausgetibte Tatigkeit gleichwohl zumutbar sein kann und ob ein hierdurch
erzielter Mehrverdienst fiir den Unterhalt einzusetzen ist oder vorrangig zur
Befriedigung personlicher Bediirfnisse des Unterhaltspflichtigen verwen-
det werden darf.

AnwaltKomm-BGB/Schiirmann, vor §§ 1577, 1578 Rn 185; a.A.. OLG
Oldenburg NJW 2004, 1051.

BGBI 12003, 2954.

Z.B. drohender Verlust der Fingerfertigkeit eines Feinmechanikers bei
groben Handarbeiten.

Die Zumutbarkeit ist nach allen Umsténden des Einzelfalls ohne Bindung
an starre Altersgrenzen zu beurteilen (Briih/, in: LPK-SGB 11, § 10 Rn 22),
ein Gesichtspunkt, der angesichts der Anndherung der Rspr. zu §§ 16151
und 1570 BGB auch auf das Unterhaltsrecht ausstrahlt (vgl. Anwalt-
Komm-BGB/Schiirmann, § 1577 Rn 60 f.).

Pendelzeiten von bis zu 2 '/, Stunden gelten bei Vollzeitarbeit nicht als
unverhiltnismdfBig und konnen bei regionalen Besonderheiten auch noch
tiberschritten werden; zur Zumutbarkeit im Einzelnen siehe § 121 SGB II1.
' Briihl, in: LPK-SGB I, § 10 Rn 2.

So zu Recht Biittner/Niepmann, NJW 2004, 2284, 2289.
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(§ 6a BKGG) gezahlt. Es handelt sich dabei erklartermallen
um keine Sozialhilfe, sondern eine — nicht subsididr ausgestal-
tete — Leistung der Familienférderung. Diese geniigt bei
einem einkommensabhingigen Hochstbetrag von 140 EUR,
um zusammen mit dem Kindergeld das sozialrechtliche Exis-
tenzminimum abzudecken.

In diesen sozialrechtlichen Zusammenhang fiigt sich der Be-
schluss des OLG Hamm nahtlos ein. Die Zurechnung eines
fiktiven Einkommens setzt voraus, dass der Unterhaltsschuld-
ner seiner Erwerbsverpflichtung nicht geniigt und es ihm die
Grundsitze von Treu und Glauben verwehren, sich auf seine
fehlende Leistungsfihigkeit zu berufen.'® Dabei ist die mit
einem schuldhaft herbeigefiihrten Verlust des Arbeitsplatzes
verbundene Minderung des Einkommens anders zu beurtei-
len, als ein nur theoretisch erzielbarer Mehrverdienst aus einer
zwar moglichen, tatsdchlich aber nie ausgeiibten Nebentitig-
keit. Das Arbeitszeit- und Sozialrecht sind Ausdruck der von
der Allgemeinheit an eine eigenverantwortliche Tatigkeit
gestellten Anforderungen. Jemandem, der diesen Erwartun-
gen geniigt und einer vollschichtigen Erwerbsarbeit nachgeht,
kann schwerlich angelastet werden, seine Unterhaltspflichten
zu verletzen, wenn er seine bereits in der Vergangenheit
ausgeiibte Tatigkeit im gleichen Umfang unverdndert fort-
setzt. Dass mit der Trennung der Bedarf steigt und zugleich
der Nettoertrag von Arbeit sinkt, ist eine allgemeine, von allen
Betroffenen zu tragende Folge. Daraus ldsst sich dann aber
auch im Mangelfall keine einseitige Verpflichtung zur Aus-
weitung einer bislang ausreichenden Arbeit ableiten. Die
Zurechnung eines fiktiven Zuverdienstes muss daher auf den
Ausnahmefall beschrinkt bleiben. Denn ein fiktiv zugerech-
netes Einkommen fiihrt regelmdBig zu einem die tatsdchliche
Leistungsfahigkeit tibersteigenden Unterhalt. Aus einem sol-
chen Titel kann nicht vollstreckt werden, so dass die Unter-
haltsberechtigten ebenso regelméBig Arbeitslosengeld 11, So-
zialgeld oder andere Sozialleistungen in Anspruch nehmen. In
diesen Fillen akzeptiert auch das Gesetz die gegebenen Ver-
héltnisse, indem es die Uberleitung (§ 33 Abs. 1 S. 2 SGB II)
bzw. den gesetzlichen Forderungsiibergang (§ 94 Abs. 3 Nr. 1
SGB XII) von Unterhaltsanspriichen ausschlief3t, soweit der
Unterhaltspflichtige durch die Erfiillung der Unterhalts-
anspriiche selbst leistungsberechtigt wiirde. Fiir die Beurtei-
lung ist dabei stets nur das tatsichlich vorhandene und nicht
ein fiktiv zugerechnetes Einkommen maBgeblich.”” Wenn
aber das Sozialrecht unter diese Voraussetzungen darauf ver-
zichtet, der sonst bestehenden Subsidiaritit von Leistungen
Geltung zu verschaffen, kann das Unterhaltsrecht an die
Zumutbarkeit von Arbeit keine hoheren Anforderungen stel-
len, als sie sich aus den Wechselwirkungen der {iibrigen
Normen ergeben.

Die Entscheidung verdient nicht nur in diesem Punkt Zustim-
mung, sondern auch beim Umgang mit der Frage, unter
welchen Voraussetzungen von einem verminderten Selbst-
behalt ausgegangen werden kann. Der beim Unterhalt min-
derjahriger Kinder mafgebliche notwendige Selbstbehalt

wird durch den Betrag bestimmt, der einem Unterhaltsschuld-
ner von seinem Einkommen nach Abzug konkreter Verpflich-
tungen (notwendige Werbungskosten, Verbindlichkeiten) zur
Deckung seines Wohnbedarfs sowie des fiir seine Lebens-
fithrung notwendigen Barbedarfs verbleiben muss. Der in den
Leitlinien ausgewiesene Betrag ist auf den Fall eines allein-
stehenden Unterhaltsschuldners zugeschnitten. Er muss ange-
passt werden, wenn dieser in Haushaltsgemeinschaft mit
einem Dritten lebt — dies deshalb weil die Miete fiir eine
groBBere Wohnung geringer ist, als fiir zwei einzelne Wohnun-
gen und viele Kosten eines Haushalts (Ausstattung und Ge-
brauch von Haushaltsgerdten, Telefon-, Fernsehanschluss
usw.) nur einmal anfallen. Die Hohe dieser Ersparnis ldsst
sich nicht genau erfassen und unterliegt daher notwendiger-
weise der Schitzung. Als Schitzungsgrundlage hilft wie-
derum das vom OLG Hamm zu Recht herangezogene Sozial-
recht.

Die sich aus der gemeinsamen Haushaltsfithrung ergebende
Ersparnis kann nicht nur einem der Mitglieder der Bedarfs-
gemeinschaft zugerechnet werden. Die Vorteile begiinstigen
jeden von ihnen. Dem tragt § 20 Abs. 3 SGB II dadurch
Rechnung, dass als Bedarf eines in Haushaltgemeinschaft
lebenden Erwachsenen nur 90% des Regelbetrages angesetzt
werden. Diese Grofenordnung verschiebt sich bei Einbezie-
hung der Wohnkosten nur noch geringfiigig. Denn der sozial-
rechtliche Bedarf eines Ehepaares kann mit etwa 1.035 EUR,
der eines Alleinstehenenden mit etwa 665 EUR angesetzt
werden.?® Die Gesamtersparnis belduft sich also auf rund
22,5%, von denen auf jeden zwischen 11% und 12% entfallen.
Da der prozentuale Anteil der Fixkosten eines Haushalts mit
steigendem Einkommen abnimmt, diirften bei einem Ehepaar
oder einer nichtehelichen Lebensgemeinschaft 12% die Ober-
grenze fiir ersparte Aufwendungen bei gemeinsamer Haus-
haltsfithrung bilden.

Unausgesprochene Voraussetzung fiir eine Kiirzung des
Selbstbehalts ist aber stets eine etwa vergleichbare Leistungs-
fahgkeit des anderen Lebenspartners. In den Fillen, in denen
dieser iiber kein eigenes Einkommen oder nur geringe Betrige
verfiigt, entsteht fiir seinen Partner keine Ersparnis sondern
vielmehr ein erhéhter Aufwand.

Heinrich Schiirmann, Richter am OLG Oldenburg

¥ BGH FamRZ 2002, 813; Wendl/Dose, Das Unterhaltsrecht in der famili-
engerichtlichen Praxis, 6. Aufl., § 1 Rn 487, 489.

1 Dass ein auf fiktivem Einkommen beruhender Unterhaltsanspruch dem
Anspruchshergang nach § 7 UVG nicht entgegensteht, beriihrt die sozial-
rechtliche Beurteilung der Leistungsféhigkeit nicht.

20 Bei einer Berechnung mit Durchschnittswerten.
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