
schlussrechtsmittel (§ 524 Abs. 2 S. 2 ZPO) eingegangen ist.
Denn auch ein unselbständiges Anschlussrechtsmittel kann
grundsätzlich schon innerhalb der Rechtsmittelfrist erhoben
werden. Auch insoweit ist – wie bei der Bemessung des
Umfangs eines eingelegten Rechtsmittels – entscheidend
auf den Rechtsmittelantrag und dessen Begründung abzu-
stellen. Nur wenn danach ein selbständiges Rechtsmittel
vorliegt, muss über dessen Streitgegenstand unabhängig von
dem gegnerischen Rechtsmittel entschieden werden, wenn
nicht auch insoweit eine Erledigung oder Rücknahme erklärt
wird. Ob dies allerdings der Fall ist, muss eine Auslegung
unter Berücksichtigung der gesetzlichen Vorgaben ergeben,
zumal im Zweifel ein prozessual zulässiges Prozessverhalten
zu unterstellen ist (Senatsbeschl. vom 21.12.2005 – XII ZB
33/05 – FamRZ 2006, 400, 401; BGH, Beschl. v. 6.7.2000 –
VII ZB 29/99 – NJW 2000, 2315). Weil die Frist für die
Begründung einer selbständigen Berufung nach § 520 Abs. 2
ZPO bei Eingang der Berufungsbegründung schon abgelau-
fen war, ist das Rechtsmittel des Klägers deswegen ins-
gesamt als unselbständige Anschlussberufung auszulegen,
wie es der Kläger auf Hinweis des Gerichts später auch
ausdrücklich erklärt hat.
Ist das Rechtsmittel des Klägers danach als unselbständige
Anschlussberufung zu qualifizieren, kommt es nicht mehr
darauf an, wann es eingelegt wurde. Kosten entstehen für die
unselbständige Anschlussberufung ohnehin nur im Rahmen
der gegnerischen Berufung; die Anschlussberufung führt
dann allenfalls zu einer Erhöhung des Streitwerts. Mit einer
unselbständigen Anschlussberufung und den durch deren
Wert erhöhten Kosten des Berufungsverfahrens muss der
Berufungskläger aber auch sonst rechnen. Die durch eine
unselbständige Anschlussberufung ausgelösten höheren
Kosten müsste er jedenfalls bei Erfolg der Anschlussberu-
fung tragen, ohne dass es darauf ankommt, ob eine selb-
ständige Berufung verspätet begründet wurde. Weil es somit
auch im Falle einer gerichtlichen Entscheidung allein auf die
Erfolgsaussicht der Berufung und der unselbständigen An-
schlussberufung ankäme, erscheint es sachgerecht, dem Be-
rufungskläger nach Rücknahme seines Rechtsmittels auch
die Kosten der Anschlussberufung aufzuerlegen. Denn er
nimmt dem Gericht durch die in seinem Belieben stehende
Rücknahme jede Möglichkeit, über die Erfolgsaussicht der
Anschlussberufung zu entscheiden, zumal sie nicht frei von
der gegnerischen Berufung weiterverfolgt werden kann
(§ 524 Abs. 4 ZPO). Durch die Rücknahme der Berufung
unterliegt somit nur der Berufungsführer, während dies zur
Erfolgsaussicht der unselbständigen Anschlussberufung
nichts aussagt. Unter Umständen wird der Berufungskläger
sein Rechtsmittel gerade deswegen zurücknehmen, weil er
einer Erfolg versprechenden unselbständigen Anschluss-
berufung damit die Grundlage entziehen kann.
c) Die Kostenentscheidung des OLG ist demnach, soweit sie
angefochten ist, aufzuheben (§ 577 Abs. 4 S. 1 Hs. 1 ZPO). Da
die Sache zur Endentscheidung reif ist, kann der Senat selbst

entscheiden (§ 577 Abs. 5 S. 1 ZPO) und der Beklagten die im
Berufungsverfahren angefallenen Kosten insgesamt auferle-
gen.

Kindergeld trotz Vollerwerbst�tigkeit des
Kindes

§§ 32 Abs. 4 S. 1 Nr. 2 a – c, 62 Abs. 1, 63 Abs. 1 S. 2
EStG

Geht das Kind in dem Zeitraum, in dem es die gesetzli-
chen Voraussetzungen eines Ber�cksichtigungstat-
bestandes i.S.d. § 32 Abs. 4 S. 1 Nr. 2a – c EStG erf�llt,
einer Erwerbst�tigkeit nach und �bersteigen seine ge-
samten Eink�nfte und Bez�ge den (anteiligen) Jahres-
grenzbetrag nicht, besteht ein Anspruch auf Kindergeld
unabh�ngig davon, ob es sich bei der Erwerbst�tigkeit
um eine Vollzeiterwerbst�tigkeit handelt (�nderung der
Rechtsprechung).

BFH, Urt. v. 16.11.2006 – III R 15/06 (FG Berlin)

Anm. der Redaktion: Die Entscheidung ist abgedruckt in
FamRZ 2007, 468.

Verwirkung des Anspruchs auf
Trennungsunterhalt

§§ 1361, 242 BGB

Der Anspruch auf Trennungsunterhalt kann auch f�r im
letzten Jahr vor Klageerhebung f�llig gewordene Anspr�-
che verwirkt sein, wenn der Unterhaltsschuldner nach
den konkreten Umst�nden des Einzelfalls auf Grund des
Verhaltens der Berechtigten nicht mehr mit seiner Inan-
spruchnahme rechnen musste.
(Leitsatz der Redaktion)

OLG Celle, Urt. v. 29.11.2006 – 15 UF 147/06 (AG Lehrte)

Aus den Gründen: I. Die Parteien sind seit dem 19.1.2005
rechtskräftig geschiedene Eheleute. Die Klägerin hat Tren-
nungsunterhalt von insgesamt 11.523,67 EUR für die Zeit
vom 1.6.2002 bis zum 18.1.2005 eingeklagt. Das AG hat
Verwirkung des Anspruchs angenommen und die Klage abge-
wiesen. Auf die tatsächlichen Feststellungen im angefochte-
nen Urteil wird gem. § 540 Abs. 1 S. 1 Nr. 1 ZPO Bezug
genommen.
Mit ihrer Berufung verfolgt die Klägerin den geltend gemach-
ten Anspruch weiter.
II. Die Berufung ist unbegründet.
Unter den vorliegenden Umständen steht der Geltendma-
chung von Trennungsunterhalt (§ 1361 Abs. 1 S. 1 BGB)
durch die Klägerin nach Treu und Glauben (§ 242 BGB) der
Einwand unzulässiger Rechtsausübung entgegen, weil der
Beklagte zum Zeitpunkt der – durch Zustellung der Kla-
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geschrift vom 14.3.2005 am 4.4.2005 bewirkten (§ 253
Abs. 1 ZPO) – Klageerhebung nicht mehr mit seiner Inan-
spruchnahme rechnen musste und sich darauf eingestellt hat.
Zwar müssen die einzelnen Unterhaltszeiträume innerhalb der
streitigen Zeit vom 1.6.2002 bis zum 18.1.2005 gesondert
betrachtet werden, weil ein Unterhaltsanspruch nicht verwirkt
sein kann, bevor er fällig geworden ist. Insoweit hat der BGH
aus den Regelungen der §§ 1585b Abs. 3, 1613 Abs. 2 Nr. 1
BGB gefolgert, dass das Zeitmoment bei Verstreichenlassen
einer Frist von mehr als einem Jahr erfüllt sein kann (vgl.
BGH FamRZ 1988, 370, 372 f.; 2002, 1698, 1699 f.). Aber
daraus folgt nicht, dass eine Verwirkung von im letzten Jahr
vor Klageerhebung fällig gewordenen Ansprüchen nicht in
Betracht kommt. Vielmehr ist auf die konkreten Umstände
des Einzelfalls abzustellen. Diese rechtfertigen vorliegend die
tatrichterliche Gesamtwürdigung, dass ein eventueller An-
spruch der Klägerin sowohl nach Maßgabe des Zeit- wie des
Umstandsmoments verwirkt ist.
1. Auf das Anwaltsschreiben der Klägerin vom 17.6.2002, in
dem zur Auskunft zwecks Berechnung des Trennungsunter-
halts und zur Zahlung eines solchen von monatlich mindes-
tens 840 EUR ab Juni 2002 aufgefordert wurde, hat der
Beklagte mit Anwaltsschreiben vom 26.6.2002 (nur) Unter-
haltszahlungen in einer Größenordnung zwischen 50 EUR
und 100 EUR monatlich ankündigen lassen. Diese leistete er
bis Dezember 2002 und stellte sie dann unter Hinweis auf
seine auf Grund der Trennung geänderte steuerliche Ver-
anlagung ein.
Gleichwohl verfolgte die Klägerin ihren Anspruch auf Tren-
nungsunterhalt nicht. Stattdessen setzte sie die seit geraumer
Zeit zwischen den Parteien schwebenden Verhandlungen
über ein als „Ehevertrag und Scheidungsfolgenverein-
barung“ bezeichnetes Vertragswerk fort. Die dazu vorgeleg-
ten Entwürfe befassten sich jedoch mit der Frage des Tren-
nungsunterhalts gerade nicht. Vielmehr ging es dort – neben
der Begründung des Güterstandes der Gütertrennung und
dem Ausschluss des Versorgungsausgleichs – um die Höhe
einer der Klägerin zur Abgeltung eines eventuellen Zuge-
winnausgleichs und zur Auseinandersetzung gemeinsamen
Vermögens zu zahlenden Abfindung (§ 5 des Entwurfs) und
um einen gegenseitigen Verzicht auf „Unterhaltsansprüche
für den Fall der rechtskräftigen Scheidung“, mithin auf
nachehelichen Unterhalt (§ 6), ferner um die Freistellung
der Klägerin von Unterhaltsansprüchen des im Haushalt des
Beklagten lebenden, am 25.11.1985 geborenen Sohnes
(§ 7). Deshalb bestand für die Klägerin aller Anlass, einen
von ihr für gegeben erachteten Anspruch auf Trennungs-
unterhalt geltend zu machen, insbesondere nachdem der
Beklagte seine ohnehin geringfügigen Zahlungen ganz ein-
gestellt hatte. Indem sie dies unterlassen hat, brachte sie
dem Beklagten gegenüber zum Ausdruck, dass es ihr im
Ergebnis um den Abschluss der angestrebten Vereinbarung
und nicht um die Deckung des behaupteten Unterhalts-
bedarfs ging. Denn von einem bedürftigen Unterhaltsgläu-

biger ist eine zeitnahe Realisierung seines Anspruchs zu
erwarten.
2. Der danach aus der Sicht eines unbeteiligten und vernünf-
tigen Dritten entstandene Eindruck verfestigte sich durch das
Anwaltsschreiben vom 5.9.2003. Dort wird auf Seite 3 die
Bereitschaft der Klägerin erklärt, „bei Nichterhebung von
Barkindesunterhalt“ durch den Beklagten „unter gewissen
Voraussetzungen … die ihr zustehenden Trennungsunter-
haltsansprüche ruhen zu lassen“. Auf Seite 4 wird für den Fall
der gerichtlichen Geltendmachung von Kindesunterhalt das
Einklagen von Trennungsunterhalt angekündigt. Dies durfte
der Beklagte gem. § 133 BGB dahin verstehen, dass er beim
Ausbleiben von Unterhaltsforderungen für den Sohn nicht mit
einer Klageerhebung betreffend Trennungsunterhalt zu rech-
nen brauchte. Dem entsprechend hat er auch keinen Kindes-
unterhalt geltend gemacht. Soweit, wie der Prozessbevoll-
mächtigte der Klägerin im Verhandlungstermin am
10.11.2006 ausgeführt hat, mit der Formulierung „unter ge-
wissen Voraussetzungen“ das Zustandekommen der ange-
strebten Scheidungsfolgenvereinbarung gemeint gewesen
sein sollte, ergibt sich dies weder aus dem weiteren Wortlaut
des Schreibens noch aus den Umständen.
3. Im Anwaltsschreiben vom 23.9.2004 hat die Klägerin das
„endgültige Scheitern außergerichtlicher Vergleichsverhand-
lungen“ erklären und ankündigen lassen, sie werde „in Kürze“
auf die „gesamte Unterhaltsproblematik zurückkommen“ und
rückständigen wie laufenden Trennungsunterhalt „spezifizie-
ren bzw. gerichtlich einklagen“. Mit Anwaltsschreiben vom
25.10.2004 hat die Klägerin schließlich zur Zahlung von
insgesamt mindestens 10.277,74 EUR für Juni 2002 bis Ok-
tober 2004 eine Frist bis zum 19.11.2004 setzen und für den
Fall des fruchtlosen Fristablaufs ankündigen lassen, „ohne
weitere Ankündigung in das gerichtliche Klarstellungsverfah-
ren über(zu)gehen.“ Ferner ist dort zur Zahlung eines monat-
lichen Trennungsunterhalts von 425,87 EUR ab November
2004 aufgefordert worden.
Nachdem die Klägerin auch nach fruchtlosem Ablauf dieser
Frist und nunmehr fast zweijährigem Ausbleiben jeglicher
Zahlungen des Beklagten auf den Trennungsunterhalt nicht
wie angekündigt Klage erhoben sondern nur ca. acht Wochen
nach Fristablauf am 19.1.2005 im Verfahren 8 F 8311/03 AG
Lehrte bei Rechtsmittelverzicht einen eigenen Scheidungs-
antrag gestellt und im Hinblick auf das Bestehen einer neuen
Partnerschaft (siehe unter 4.) von der Geltendmachung nach-
ehelichen Unterhalts abgesehen hat, musste der Beklagte
nicht mehr mit der Geltendmachung von Trennungsunterhalt
rechnen.
4. Darauf, ob (wovon das AG für die Zeit ab Oktober 2004
ausgeht) neben der allgemeinen Verwirkung des Trennungs-
unterhalts nach § 242 BGB auch eine solche nach §§ 1361
Abs. 3, 1579 Nr. 7 BGB anzunehmen ist, weil die Klägerin
jedenfalls am 1.4.2003 zu ihrem neuen Partner in dessen
Wohnung gezogen war, kommt es nach dem oben festgestell-
ten Geschehensablauf nicht mehr an.
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5. Davon, dass sich der Beklagte auf die ausbleibende Inan-
spruchnahme eingestellt hat, kann hier auch im Hinblick auf
seine von den Parteien dargestellten wirtschaftlichen Verhält-
nisse ausgegangen werden, weshalb das Umstandmoment als
gegeben anzusehen ist.

Mitgeteilt von Ilse Kühn-Blascheck, Rechtsanwältin und
Notarin, Lehrte

Anmerkung
Das Urteil des OLG Celle handelt von der Verwirkung eines
Unterhaltsanspruchs, ein Thema, das viele Varianten kennt.
So war hier der Trennungsunterhaltsanspruch erst nach der
Rechtskraft der Scheidung am 19.1.2005, nämlich im April
2005, rechtshängig gemacht worden, und zwar mit einem
Betrag von 11.563 EUR für die Zeit vom 1.6.2002 bis
18.1.2005.
Nun weiß fast jeder Anwalt, der eine Klientin mit Trennungs-
unterhaltsansprüchen vertritt, dass er die Scheidung nicht
durch Rechtsmittelverzicht rechtskräftig werden lassen darf,
bevor nicht alle Trennungsunterhaltsansprüche geklärt sind.
Vor Rechtskraft des Scheidungsausspruchs ist die Verhand-
lungsposition viel besser! Und doch geschieht es bisweilen,
auch auf Drängen der Partei, die den Streit leid ist und
vielleicht (wie hier?) wieder heiraten will.
Das OLG Celle hat, ohne die Revision zuzulassen, Trennungs-
unterhaltsansprüche aberkannt, weil diesen Ansprüchen der
Einwand unzulässiger Rechtsausübung entgegenstehe, weil
der Beklagte mit seiner Inanspruchnahme zum Zeitpunkt der
Klageerhebung (4.4.2005) nicht mehr rechnen musste und sich
darauf eingestellt habe. Das OLG verkennt dabei nicht, dass
nach § 1585b Abs. 3 BGB nach der Rspr. des BGH1 jedenfalls
ein Jahr seit der Rechtshängigkeit verstrichen sein muss. Es
meint aber sybillinisch, dass eine Verwirkung der erst im
letzten Jahr vor Klageerhebung entstandenen Ansprüche nach
den konkreten Umständen des Einzelfalls gleichwohl möglich
sei.
Der BGH hat aber erst neulich für den nachehelichen Unter-
halt entschieden, dass nicht isoliert eine Verwirkung der
Berufung auf den Schuldnerverzug möglich ist, sondern nur
eine Verwirkung des Unterhaltsanspruchs selbst.2 Wenn man
schon § 1585b Abs. 3 BGB analog auf den Trennungsunter-
halt anwendet,3 hat das zur Folge, dass die Unterhaltsansprü-
che für die Zeit ab April 2004, also für immerhin gut neun
Monate (bis 18.1.2005), noch bestehen.
Insoweit kam es auf die vom OLG offen gelassene Frage an,
ob der Unterhalt für die Trennungszeit nach §§ 1579 Nr. 7,
1361 Abs. 3 BGB verwirkt war. Nach bloß einem Jahr bis
zwei Jahren (von April 2003 bis April 2005) wird das aber nur
unter besonderen Voraussetzungen angenommen.4 Schade,
dass das OLG keine Revision zugelassen hat!

Dr. Helmut Büttner, Vors. Richter am OLG a.D.,
Sankt Augustin

Vergleichsmehrwert bei Hauptsachevergleich
im Eilverfahren

§ 17 Nr. 4b RVG

Wird ein Vergleich nicht zur Beilegung des Verfahrens auf
Erlass einer einstweiligen Anordnung, sondern zur Rege-
lung des Hauptanspruchs selbst geschlossen, so kann
der Rechtsanwalt f�r die zus�tzlich geregelte Angelegen-
heit nach dem Wert der endg�ltigen Regelung Verfah-
rens-, Termins- und Einigungsgeb�hr erhalten.
(Leitsatz der Redaktion)

OLG Karlsruhe, Beschl. v. 19.1.2007 – 16 WF 178/06 (AG
Heidelberg)

Aus den Gründen: 1.) Rechtsanwalt S vertritt den Schei-
dungsantragsteller. Für diesen hat er am 22.8.2006 eine einst-
weilige Anordnung beantragt, nach welcher der Antragsgeg-
nerin „ab sofort“ die Zahlung eines Monatsunterhalts von
554 EUR monatlich aufgegeben werden sollte. In der zu
Scheidung und Folgesachen anberaumten mündlichen Ver-
handlung hat Rechtsanwalt S beim Abschluss eines Ver-
gleichs mitgewirkt, mit dem sich die Antragsgegnerin ver-
pflichtete, an den Antragsteller ab September 2006 einen
laufenden Trennungsunterhalt von 250 EUR zu bezahlen.
Die Parteien erklärten sich außerdem darüber einig, dass
rückständige Ansprüche nicht bestehen. Die Grundlagen für
die Festlegung eines Betrages von 250 EUR wurden ausführ-
lich in den Vergleichstext aufgenommen.
Das AG hat den Streitwert auf 6 · 554 EUR = 3324 EUR
festgesetzt. Mit seiner Beschwerde verfolgt Rechtsanwalt S
die Festsetzung auch eines Vergleichsmehrwerts von
3324 EUR nebst 2216 EUR Rückständen für die Regelung
der Hauptsache.
2.) Das Rechtsmittel, dem das AG nicht abgeholfen hat, hat im
Grundsätzlichen Erfolg. Es ist ein Vergleichsmehrwert fest-
zusetzen. Der Vergleich vom 5.10.2006 regelt mit dem An-
spruch auf Trennungsunterhalt selbst einen eigenen weiteren
Gegenstand. Dieser ist ein anderer als die vorläufige Regelung
durch einstweilige Anordnung oder einen nur das Verfahren
auf Erlass einer solchen beendenden Vergleich.
a) Ein Prozessvergleich, durch den nichts anderes erreicht
werden soll, als eine der beantragten einstweiligen Anord-
nung entsprechende Regelung, hat in der Regel keine weiter
gehende Wirkung, als sie die einstweilige Anordnung gehabt
hätte. Gegen ihn findet auch die Abänderungsklage nach
§ 323 ZPO nicht statt (BGH FamRZ 1991, 1175, 1176). Er
kann im Verfahren nach § 620b ZPO geändert werden, wenn
auch nicht, wie die einstweilige Anordnung selbst, bereits auf
Grund anderer Einsicht des Gerichts, sondern erst dann, wenn
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1 FamRZ 2002, 1698; neuerdings auch FamRZ 2007, 453 mit Anm. Büttner.
2 BGH FamRZ 2007, 453 m. Anm. Büttner.
3 Nach OLG Schleswig FamRZ 2000, 1367 kommt das aber nicht in

Betracht.
4 Vgl. Schnitzler, FamRZ 2006, 239 (241).




