grofieren Schwierigkeiten erwarten, da sie flieBend
franzosisch sprichen, ihnen die neue Umgebung be-
reits vertraut sei und sie es auch nicht ablehnten, in
Paris zu leben.

2. In Fillen dieser Art lasst es das Kindeswohl geboten
erscheinen, zugleich mit der Entscheidung iiber das
Aufenthaltsbestimmungsrecht sicherzustellen, dass ein
regelmiiffiger Kontakt zwischen dem nicht aufenthalts-
bestimmungsberechtigten Elternteil und den Kindern
gewihrleistet ist, sofern ein Bediirfnis fiir eine gericht-
liche Umgangsregelung besteht und der umgangs-
berechtigte Elternteil ein Umgangsrecht beantragt hat.
(Leitsdtze der Redaktion)

Anm. der Red.: Die Entscheidung ist veroffentlicht in
FamRZ 2003, 1731 und FPR 2003, 667.

Zu steuerlichen Vorteilen aus der neuen Ehe eines Un-
terhaltspflichtigen bei der Bemessung des an den ge-
schiedenen Ehegatten zu leistenden Unterhalts

Art.6 Abs. 1 GG; § 1578 Abs. 1 S. 1 BGB

BVerfG, Beschl. v. 710.2003 - 1 BvR 246/93 und 1 BvR
2298/94 -

Zur Beriicksichtigung steuerlicher Vorteile aus dem Ehe-
gattensplitting bei der Bemessung des an den ehemaligen
Ehegatten zu leistenden Unterhalts.

Anm. der Red.: Die (recht umfangreiche) Entscheidung ist
ver6ffentlicht in NJW 2003, 3466, FamRZ 2003, 1821 und
FuR 2003, 507.

Das BVerfG ist von der Rechtsprechung des BGH, die bei
der Bemessung des Unterhalts eines geschiedenen Ehegat-
ten den Splittingvorteil des Unterhaltspflichtigen aus dessen
neuer Ehe grundsitzlich beriicksichtigt hat, abgewichen und
hat zur Begriindung — u.a. — ausgefiihrt:

Der Gesetzgeber habe mit der Vorschrift des § 1578 Abs. 1
S.1 BGB das MaB des nachehelichen Unterhalts an den
ehelichen Lebensverhiltnissen ausgerichtet und damit auf
diejenige Einkommenssituation beschrinkt, die die Ehe der
fritheren Ehegatten bis zu deren Scheidung bestimmt habe;
dies schlieBe es nach dem Willen des Gesetzgebers aus,
solche Vorteile bei der Bemessung des nachehelichen Un-
terhalts zu beriicksichtigen, die nicht aus der geschiedenen
Ehe herriithren und weiter bestehen, sondern erst mit einer
neuen EheschlieBung entstanden seien. Den Splittingvorteil
habe der Gesetzgeber ausschlieBlich bestehenden Ehen —
somit einer neuen Ehe — eingerdumt und geschiedene Ehen
auf das Realsplitting verwiesen; eine solche gesetzgeberi-
sche Ausgestaltung entspreche dem Schutzauftrag nach
Art. 6 Abs. 1 GG, der auch bei der Auslegung von § 1578
Abs. 1 S. 1 BGB zu beachten sei.

Steuerliche Vorteile, die der Gesetzgeber allein einer beste-
henden Ehe einrdume, diirften dieser Ehe durch die Ge-
richte nicht dadurch wieder entzogen werden, dass sie —
real oder fiktiv — tiber die Unterhaltsberechnung auch den
Unterhalt eines geschiedenen Ehegatten erhohen. Die Ge-
richte miissten sicherstellen, dass ein der neuen Ehe einge-
rdumter Splittingvorteil auch bei dieser Ehe verbleibe; wie
die Gerichte dies vorndhmen, hitten sie zu entscheiden (das
BVerfG hat insoweit auf eine ,,durch Technik und Pro-
gramme unterstiitze Berechnung* hingewiesen).
AbschlieBend hat das BVerfG festgestellt, dass fiir Unter-
haltstitel, die nicht Gegenstand der Verfassungsbeschwer-
deverfahren sind, nur eine auf die Zukunft beschrinkte
Rechtsfolgenwirkung gilt; diese Titel konnen daher ledig-
lich fiir die Zukunft abgeéndert werden.

Literatur: Christ/Hauf3, FamRB 2003, 382; Heinke/Vief-
hues, ZFE 2003, 356; Schoppe-Fredenburg, FuR 2003, 487,
Schiirmann, FamRZ 2003, 1825.

Unbeachtlicher Verzicht des volljdhrigen Kindes auf
Teile der Einkiinfte zur Erhaltung des Anspruchs auf
Kindergeld

§ 32 Abs. 4 S. 7 EStG 2000 (= § 32 Abs. 4 S. 9 EStG 2002)

BFH, Urt. v. 11.3.2003 - VIII R 16/02 -
(FG Baden-Wirttemberg)

Ein Verzicht auf Teile der zustehenden Einkiinfte i.S.v.
§ 32 Abs. 4 S.7 EStG 2000 (jetzt: § 32 Abs. 4 S.9 EStG
2002) liegt vor, wenn ein Kind mit dem Ziel der Erhal-
tung des Kindergeldanspruchs Vereinbarungen trifft, die
ursiichlich dafiir sind, dass ein Anspruch auf Weih-
nachtsgeld nicht geltend gemacht werden kann, der ohne
diese Vereinbarung bestanden hitte.

Anm. der Red.: Die Entscheidung ist veroffentlicht in NJW
2003, 3151 und FamRZ 2003, 1556.

Zur Hohe des kindergeldunschéadlichen Grenzbetrages von
Einkiinften des volljéhrigen Kindes vgl. §§ 63 Abs. 1 S. 2,
32 Abs. 4 S. 2 EStG.

Zur Thematik s. auch den Beitrag von Schwarz, FamRB
2003, 408.

Vorrang von § 1572 BGB gegeniiber § 1576 BGB - Zur
nachhaltigen Sicherung des Unterhalts i.S.v. § 1573
Abs. 4 BGB - Zur Anwendung von § 1576 BGB

§§ 1572, 1573 Abs. 4, 1576 BGB

BGH, Urt. v. 179.2003 - XIl ZR 184/01 -
(OLG Zweibrucken)

1. a) Der Unterhaltsanspruch aus § 1576 BGB ist gegen-

iiber demjenigen aus § 1572 BGB subsidiir.

b) Der Unterhaltsanspruch nach § 1572 Nr. 4 BGB be-
steht nur in dem Umfang weiter, wie er zum Zeit-
punkt des Wegfalls der Voraussetzungen fiir den
Anspruch auf Aufstockungsunterhalt (§ 1573 Abs. 2
BGB) bestanden hat (Leitsatz der Redaktion).

2. Zur Beurteilung der nachhaltigen Sicherung des nach-
ehelichen Unterhalts (§ 1573 Abs. 4 BGB).

3. Zur Anwendung des § 1576 BGB in Fillen krankheits-
bedingter Erwerbsunfihigkeit des Unterhaltsbediirfti-
gen, in denen ein Unterhaltsanspruch nach § 1572
BGB lediglich am Einsatzzeitpunkt scheitert.

Tatbestand: Beide Parteien begehren Abidnderung des
Scheidungsverbundurteils, soweit der Bekl zur Zahlung
nachehelichen Unterhalts an die Kl verurteilt worden ist.
Die am 17.8.1968 geschlossene Ehe der Parteien, aus der ein
1974 geborener Sohn hervorgegangen ist, wurde durch Ver-
bundurt. des AG v. 19.1.1998, rechtskriftig seit 18.3.1998,
geschieden. Im Friithjahr 1998 brach der Sohn ein vor der
Trennung der Parteien aufgenommenes Studium ab. In der
Zeit von Oktober 1998 bis August 1999 war er erwerbstitig;
seit September 1999 absolvierte er eine Lehre als Hotelfach-
mann. Er lebt im Haushalt des Bekl.

Die am 28.2.1948 geborene Kl hat keinen Beruf erlernt.
Wihrend der Ehe war sie iiberwiegend nicht erwerbstitig.
Aus einer etwa 1989 aufgenommenen Teilzeitbeschiftigung
im Umfang von zehn bis zwolf Wochenstunden erzielte sie
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Einkiinfte im versicherungsfreien Bereich. Die betreffende
Beschiftigung iibte die K1 — mit einer Unterbrechung von
September 1997 bis Juli 1998 — bis einschlieBlich Septem-
ber 1999 aus. Von Oktober 1999 bis Juni 2000 war sie auf
Grund eines zunéchst bis Marz 2000 befristeten und spiter
um drei Monate verlidngerten Arbeitsverhiltnisses halb-
schichtig bei der Firma R titig. Ihr Bruttoeinkommen belief
sich zunéchst auf monatlich 1.400 DM und betrug ab Mai
2000 monatlich 1.500 DM jeweils zuziiglich Weihnachts-
und Urlaubsgeld. Wegen einer Tumorerkrankung war die Kl
seit Juli 2000 erwerbsunfihig.

Der 1947 geborene Bekl ist als Meister fiir Netz- und Rege-
lungstechnik bei der Firma B beschiftigt. Er bewohnt seit
Ende Mai 1998 die frithere Ehewohnung, eine etwa 100 qm
grofle Wohnung im Anwesen seiner Mutter, an der fiir ihn
ein Niefbrauch bestellt ist. Diese Wohnung hatte zuvor die
Kl genutzt.

Mit der vorliegenden Klage hat die Kl Abédnderung des
Verbundurt. begehrt, durch das ihr nachehelicher Unter-
halt wegen Erwerbslosigkeit i.H.v. monatlich insgesamt
1.413,31 DM (852,76 DM Elementarunterhalt — nach Kiir-
zung um monatlich 500 DM wegen des Wohnvorteils —,
186,71 DM Krankenvorsorgeunterhalt und 373,84 DM -
nicht: 383,84 DM — Altersvorsorgeunterhalt) zuerkannt wor-
den war. Zur Begriindung hat sie ausgefiihrt, infolge des
Auszugs aus der vormaligen Ehewohnung sei der mit mo-
natlich 500 DM auf den Elementarunterhalt angerechnete
Wohnvorteil entfallen. Dariiber hinaus sei die Unterhalts-
verpflichtung des Bekl gegeniiber dem gemeinsamen Sohn
weggefallen. Mit Riicksicht auf diese Umsténde stehe ihr
ab Juni 1998 ein um monatlich 500 DM hoherer Elemen-
tarunterhaltsanspruch zu. Ab November 1998 konne sie
Elementarunterhalt von 1.141 DM, Krankenvorsorgeunter-
halt von 305,50 DM und Altersvorsorgeunterhalt von
459,38 DM — jeweils monatlich — verlangen; insoweit sei
das Ausgangsurt. abzuidndern.

Der Bekl ist der Klage entgegengetreten und hat widerkla-
gend Abidnderung des Verbundurt. dahin begehrt, dass er
von August 1999 an nicht mehr zur Zahlung nachehelichen
Unterhalts verpflichtet sei. Er hat die Auffassung vertreten,
die Kl miisse ihren Unterhaltsbedarf durch Aufnahme einer
vollschichtigen Erwerbstitigkeit selbst decken. Da sie sich
nicht ausreichend um eine solche Titigkeit bemiiht habe,
seien ihr die hieraus erzielbaren Einkiinfte fiktiv anzurech-
nen. Damit kénne sie ihren eheangemessenen Bedarf be-
streiten.

Das AG — Familiengericht — hat der Klage fiir die Zeit ab
Juli 1998 teilweise stattgegeben und die Widerklage abge-
wiesen. Auf die Berufung des Bekl, mit der er sein erst-
instanzliches Begehren — beziiglich der Widerklage fiir die
Zeit ab 10.9.1999 — weiterverfolgt hat, hat das OLG die
Klage in weitergehendem Umfang abgewiesen und der Wi-
derklage teilweise stattgegeben. Fiir die Zeit vom 1.1. bis
30.6.2000 hat es das Verbundurt. dahin abgedndert, dass der
Bekl nur monatlichen Unterhalt von insgesamt 1.325 DM
(1.175 DM Elementarunterhalt und 150 DM Altersvorsor-
geunterhalt) zu zahlen hat, wihrend es fiir die Zeit ab
1.72000 das angefochtene Urt., nach dem der Bekl monatli-
chen Unterhalt von insgesamt 1.755,61 DM (1.312,66 DM
Elementarunterhalt, 217,89 DM Krankenvorsorgeunterhalt
und 225,06 DM Altersvorsorgeunterhalt) entrichten muss,
aufrechterhalten hat. In Nr. V des Entscheidungssatzes hat
das OLG die Revision fiir den Bekl zugelassen, ,,soweit er
seine Verurteilung zur Zahlung von (ergénzendem) Unter-
halt gem. § 1576 BGB ab Juli 2001 zur Uberpriifung durch
den BGH stellen will“. Hierzu hat es in den Entscheidungs-
griinden ausgefiihrt, die Revision werde zugelassen, soweit
ab Juli 2000 neben dem Anspruch auf Krankheitsunterhalt
aus § 1572 Nr. 4 BGB in Hohe des bis dahin bestehenden
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Anspruchs auf Aufstockungsunterhalt gem. § 1573 Abs. 2
BGB (monatlich insgesamt 1.325 DM) ein (ergénzender)
Krankheitsunterhalt gem. § 1576 BGB zuerkannt worden
sei. Die Frage, ob und inwieweit ein Unterhaltsanspruch
nach § 1576 BGB gegeben sei, soweit ein Unterhalts-
anspruch nach § 1572 BGB an dem erforderlichen Einsatz-
zeitpunkt scheitere, sei von grundsitzlicher Bedeutung.

Der Bekl hat Revision eingelegt; er beantragt, das ange-
fochtene Urt. aufzuheben, soweit er fiir die Zeit vom
1.72000 an zur Zahlung hoheren Unterhalts als monatlich
1.325 DM verurteilt worden ist, und insoweit nach seinen
zweitinstanzlichen Antrigen zu erkennen.

Entscheidungsgriinde: 1. Die Revision ist mit dem gestell-
ten Antrag zuléssig.

Die unter Nr. V des Urteilstenors enthaltene Beschriankung
der Revisionszulassung auf die Zeit ab Juli 2001 beruht —
wie sich aus den Ausfiihrungen in den Entscheidungsgriin-
den ergibt — offensichtlich auf einem Schreibfehler; gemeint
war die Zulassung der Revision in dem angegebenen Um-
fang fiir die Zeit ab Juli 2000.

Die insoweit vorgenommene Beschrinkung ist entgegen der
Auffassung der Revisionserwiderung wirksam.

Nach stindiger Rechtsprechung des BGH kann die Zulas-
sung der Revision rechtswirksam auf einen rechtlich und
tatsdchlich selbststindigen Teil des Streitgegenstandes be-
schrinkt werden, liber den abgetrennt vom iibrigen Verfah-
ren im Wege eines Teilurteils nach § 301 ZPO oder eines
Grundurteils nach § 304 ZPO gesondert hitte entschieden
werden konnen oder auf den der Revisionskldger selbst
seine Revision beschrinken konnte (BGHZ 76, 397, 399;
101, 276, 278; 111, 158, 166; Senatsurt. v. 25.1.1995 — X1I
ZR 195/93 —, BGHR ZPO § 546 Abs.1 S.1 Revisions-
zulassung, beschrinkte 15, jeweils m.N.). Es kann dahin-
gestellt bleiben, ob im vorliegenden Fall die rechtlichen Vo-
raussetzungen fiir den Erlass eines entsprechenden
Teilurteils gegeben waren. Jedenfalls hitte der Bekl die Ab-
dnderung des Verbundurt. fiir die Zeit bis Juni 2000 ins-
gesamt und fiir die Zeit danach in Hohe eines monatlichen
Unterhalts von 1.325 DM hinnehmen und nur die dariiber
hinausgehende Unterhaltsabidnderung angreifen konnen.
Schon daraus ergibt sich die Wirksamkeit der vom Beru-
fungsgericht ausgesprochenen Beschriankung der Zulassung.
Dieser Beurteilung steht die Formulierung der Revisions-
zulassung im Urteilstenor nicht entgegen. Soweit dort von
der Verurteilung des Bekl zur Zahlung von (ergédnzendem)
Unterhalt gem. § 1576 BGB die Rede ist, war damit keine —
unzuldssige — Beschrinkung auf eine von mehreren An-
spruchsgrundlagen gemeint. Aus der Begriindung der Zulas-
sung in den Entscheidungsgriinden wird vielmehr ersicht-
lich, dass eine Beschrinkung der Revisionszulassung auf
den monatlich 1.325 DM iibersteigenden Unterhalt beab-
sichtigt war und damit auf einen ziffernméBig konkretisier-
ten Teil des Urt. (vgl. hierzu BGH, Urt. v. 10.1.1979 —
IV ZR 76/78 —, FamRZ 1979, 233 {.; Senatsurt. v. 21.4.1982
—IVb ZR 741/80 —, FamRZ 1982, 684 f.), soweit dieses die
Zeit ab 1.7.2000 betrifft. Mit Riicksicht darauf ist es der Re-
visionserwiderung auch nicht verwehrt, Gegenriigen anzu-
bringen, die nicht die vom Berufungsgericht als rechts-
grundsitzlich angesehene Frage betreffen, sondern fiir die
rechtliche Beurteilung von Bedeutung sind, ob der KI ein
tiber monatlich 1.325 DM hinausgehender Gesamtunterhalt
eventuell aus anderen Erwégungen zusteht.

IL. In der Sache fiihrt die Revision im Umfang der Anfech-
tung zur Aufhebung des Berufungsurt. und zur Zuriickver-
weisung der Sache an das OLG.

1. Das Berufungsgericht, dessen Urt. in FamRZ 2002,
821 ff. veroffentlicht ist, hat angenommen, dass der Kl fiir
die Zeit ab 1.7.2000 ein Unterhaltsanspruch nach § 1572



Nr. 4 BGB i.H.v. monatlich insgesamt 1.325 DM (Elemen-
tarunterhalt: 1.175 DM, Altersvorsorgeunterhalt: 150 DM)
und i.H.v. weiteren 430,61 DM nach § 1576 BGB zustehe.
Dazu hat es ausgefiihrt: Der KI habe es in der Zeit von No-
vember 1998 bis Juni 2000 oblegen, eine vollschichtige Er-
werbstétigkeit auszuiiben. Nach den insoweit bindenden
Feststellungen des Verbundurt. seien ihr zwar ,,mindere aus-
bildungsunabhéngige Titigkeiten“ unzumutbar. Eine Aus-
legung dieser Formulierung ergebe jedoch, dass der Kl Ta-
tigkeiten hitten zugemutet werden sollen, die einerseits
nicht zwingend eine Berufsausbildung voraussetzten, ander-
seits aber nicht minderer Art seien, wie die einer Hilfsarbei-
terin oder Reinigungskraft. Deshalb konne sie sich nicht da-
rauf zuriickziehen, sie habe mangels Berufungsausbildung
keine ihr zumutbare Beschiftigung erreichen koénnen. Da
sie sich nicht hinreichend um eine solche Titigkeit bemiiht
habe und nicht ausgeschlossen werden konne, dass sie bei
ausreichenden Bemiihungen eine geeignete Arbeitsstelle
habe finden konnen, miisse sie sich fiktive Einkiinfte aus ei-
ner vollschichtigen Erwerbstitigkeit zurechnen lassen. We-
gen der bereits im Ausgangsurt. aufgezeigten besonderen
Umstidnde, zu denen noch der auf Dringen des Bekl im
Mai 1998 erfolgte Auszug aus der frilheren Ehewohnung
und der Umzug in eine Mietwohnung hinzugekommen
seien, liege eine Verletzung der Erwerbsobliegenheit erst ab
November 1998 vor. Erst von da an entfalle deshalb der Un-
terhaltsanspruch aus § 1573 Abs. 1 BGB. Der Kl verbleibe
aber ein Anspruch auf Aufstockungsunterhalt (§ 1573
Abs. 2 BGB), da die ihr zuzurechnenden fiktiven Einkiinfte
nicht ausreichten, um ihren nach den ehelichen Lebensver-
hiltnissen bemessenen Unterhaltsbedarf zu decken. Mit
Eintritt ihrer Erwerbsunfihigkeit im Juli 2000 sei der An-
spruch auf Aufstockungsunterhalt entfallen und an seine
Stelle ein Anschlussunterhaltsanspruch nach § 1572 Nr. 4
BGB getreten. Dieser bestehe jedoch nur in dem Umfang
weiter, wie er zum Zeitpunkt des Wegfalls der Vorausset-
zungen des Anspruchs auf Aufstockungsunterhalt bestanden
habe, also in Hohe der Differenz zwischen den fortgeschrie-
benen — fiktiven — Einkiinften aus der vollschichtigen Er-
werbstitigkeit und dem eheangemessenen Bedarf. Die Vo-
raussetzungen fiir einen weiter gehenden Anspruch nach
§ 1572 Nr. 4 BGB seien dagegen nicht gegeben, weil es in-
soweit an dem erforderlichen Einsatzzeitpunkt fehle. Ein
Unterhaltsanspruch nach § 1573 Abs. 1 BGB habe bei Ein-
tritt der krankheitsbedingten Erwerbsunfahigkeit nicht mehr
bestanden. § 1573 Abs. 4 BGB komme fiir den Einsatzzeit-
punkt ebenfalls nicht in Betracht, weil die Erwerbsunfihig-
keit erst zu einem Zeitpunkt eingetreten sei, in dem eine im
November 1998 aufgenommene Tatigkeit, die wegen Verlet-
zung der Erwerbsobliegenheit zu unterstellen sei, der Kl be-
reits eine nachhaltige Sicherung des Unterhalts durch eigene
Einkiinfte ermoglicht hitte. Eine im November 1998 auf-
genommene Erwerbstitigkeit hitte im Juli 2000 bereits ein
Jahr und acht Monate bestanden. Umstinde, die einen Ver-
lust der Arbeitsstelle hétten befiirchten lassen, seien nicht
ersichtlich; zumindest habe die Kl solche nicht hinreichend
dargetan. Neben dem Unterhaltsanspruch aus § 1572 Nr. 4
BGB habe die Kl allerdings ab Juli 2000 einen ergidnzenden
Unterhaltsanspruch nach § 1576 BGB.

2. Diese Ausfithrungen halten nicht in allen Punkten der
rechtlichen Nachpriifung stand.

a) Ein Unterhaltsanspruch nach § 1576 BGB kommt nur in-
soweit in Betracht, als das Unterhaltsbegehren nicht auf die
Bestimmung des § 1572 BGB gestiitzt werden kann. Denn
§ 1576 BGB ist gegeniiber § 1572 BGB subsidiér.

Die Frage, in welchem Verhéltnis § 1576 BGB zu den Unter-
haltstatbestinden der §§ 1570 bis 1573 und § 1575 BGB
steht, hat der Senat bisher nur fiir § 1570 BGB entschieden.
Er hat die Auffassung vertreten, dass insoweit eine An-
spruchskonkurrenz ausgeschlossen sei, mithin Subsidiaritt

des Billigkeitsanspruchs gegeniiber dem Anspruch wegen
Kindesbetreuung besteht (Senatsurt. v. 25.1.1984 — IVb ZR
28/82 —, FamRZ 1984, 361, 362f.). Die hierzu angestellten
Erwdgungen, die sich insbesondere auf den Wortlaut des
§ 1576 BGB, dessen Stellung im Gesetz sowie die unter-
schiedlichen Tatbestandsstrukturen der §§ 1570 bis 1573
und § 1575 BGB einerseits und des § 1576 BGB andererseits
stiitzen, gelten fiir das Verhéltnis von § 1576 BGB zu § 1572
BGB gleichermaflen. Zudem entspricht dem Versténdnis des
§ 1576 BGB als eines subsididren Unterhaltstatbestandes
auch der Gesetzeszweck: Die Vorschrift soll nach Art eines
Auffangtatbestandes Regelungsliicken schlieBen und Héarten
vermeiden, die sich aus dem enumerativen Tatbestands-
katalog der §§ 1570 bis 1573 und § 1575 BGB ergeben
konnten. Deshalb ist § 1576 BGB auch gegeniiber § 1572
BGB als subsididr anzusehen (ebenso: Soergel/Hdberle,
BGB, 12. Aufl., § 1576 Rn 11; Staudinger/Verschraegen,
BGB, 12. Aufl., § 1576 Rn 38; MiinchKomm/Maurer, BGB,
4. Aufl., § 1576 Rn 21; RGRK-Cuny, BGB, 12. Aufl., § 1576
Rn 8; Wendl/Gerhardt, Das Unterhaltsrecht in der familien-
richterlichen Praxis, 5. Aufl.,, §4 Rn 165; Schwab/Borth,
Handbuch des Scheidungsrechts, Kap. IV Rn 380; Goppin-
ger/Bdumel, Unterhaltsrecht, 8. Aufl., Rn 1007). Daher muss
ein Unterhaltsanspruch nach § 1572 BGB zu verneinen sein,
bevor ein solcher aus § 1576 BGB zum Tragen kommen
kann.

b) Das hat auch das Berufungsgericht so gesehen. Seine
Ausfiihrungen, mit denen es einen iiber den Betrag von mo-
natlich 1.325 DM hinausgehenden Unterhaltsanspruch nach
§ 1572 Nr. 4 BGB abgelehnt hat, begegnen indessen, wie
die Revisionserwiderung zu Recht geltend macht, recht-
lichen Bedenken.

Das Berufungsgericht hat seine Entscheidung insofern da-
rauf gestiitzt, dass der Unterhalt der KI durch die ihr ange-
sonnene Tdtigkeit nachhaltig gesichert gewesen sei, als sie
krankheitsbedingt erwerbsunfihig wurde. Deshalb fehle es
auch unter Heranziehung des § 1573 Abs.4 BGB an dem
fiir die Anwendbarkeit des § 1572 Nr. 4 BGB notwendigen
Einsatzzeitpunkt des Wegfalls der Voraussetzungen fiir ei-
nen Unterhaltsanspruch nach § 1573 BGB.

aa) Nach § 1573 Abs.4 BGB kann der geschiedene Ehe-
gatte Unterhalt verlangen, wenn die Einkiinfte aus einer an-
gemessenen Erwerbstitigkeit wegfallen, weil es ihm trotz
seiner Bemiihungen nicht gelungen war, den Unterhalt
durch die Erwerbstitigkeit nach der Scheidung nachhaltig
zu sichern. Dieser Regelung liegt der Gedanke zugrunde,
dass derjenige Ehegatte, dessen Unterhalt durch eine Er-
werbstitigkeit nachhaltig gesichert ist, auf eine nachwir-
kende eheliche Solidaritit spéter nicht mehr zuriickgreifen
konnen, sondern alle Folgen der noch ungewissen kiinftigen
Entwicklung allein tragen soll. Fiir die Beurteilung, ob der
Unterhalt durch eine Erwerbstitigkeit nachhaltig gesichert
erscheint, ist maflgebend, ob diese im Zeitpunkt ihrer Auf-
nahme nach objektiven MafBstiben und allgemeiner Lebens-
erfahrung mit einer gewissen Sicherheit als dauerhaft ange-
sehen werden kann oder ob befiirchtet werden muss, dass
der Bediirftige sie durch auBlerhalb seiner EntschlieBungs-
freiheit liegende Umstéinde in absehbarer Zeit wieder ver-
liert. Dabei sind auch solche Umstinde in die Beurteilung
einzubeziehen, die zwar schon zu diesem Zeitpunkt beste-
hen, aber erst spiter zutage treten (Senatsurt. v. 16.3.1988
—IVb ZR 40/87 —, FamRZ 1988, 701, 702 und v. 6.5.1987 —
IVb ZR 61/86 —, FamRZ 1987, 689). Es obliegt dem Unter-
halt begehrenden Ehegatten darzulegen und notfalls zu be-
weisen, dass eine nachhaltige Sicherung seines Unterhalts
nicht zu erreichen war (Senatsurt. v. 9.10.1985 — IVb ZR
56/84 —, FamRZ 1985, 1234). Entsprechendes gilt grund-
sdtzlich auch dann, wenn dem Anspruchsteller lediglich fik-
tive Einkiinfte zugerechnet werden. Auch solche kdnnen
— fiktiv — zu einer nachhaltigen Sicherung i.S.d. § 1573
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Abs. 4 BGB fiihren; andernfalls wiirde derjenige Unter-
haltsberechtigte, der eine Erwerbsobliegenheit verletzt, in
ungerechtfertigter Weise besser gestellt (Kalthoener/Biitt-
ner/Niepmann, Die Rechtsprechung zur Hohe des Unter-
halts, 8. Aufl., Rn 436).

bb) Die Auffassung des Berufungsgerichts, die Bekl habe
Umstinde, die einen Verlust der Arbeitsstelle hétten be-
fiirchten lassen, nicht dargetan, solche seien auch nicht er-
sichtlich, beriicksichtigt indessen nicht die Besonderheiten
der hier gegebenen Fallgestaltung. Da die KI tatsichlich
keiner vollschichtigen Erwerbstitigkeit nachging, konnte sie
zur Nachhaltigkeit der Unterhaltssicherung durch bestimmte
Erwerbstitigkeiten keine Angaben machen. Sie war viel-
mehr darauf beschrinkt, auf diejenigen Umsténde hinzuwei-
sen, die unter Beriicksichtigung ihrer konkreten Situation
gegen die betreffende Annahme sprechen konnten. Das hat
sie insoweit auch getan, als sie verschiedene Gesichtspunkte
angefiihrt hat, die die Aufnahme einer ihr zumutbaren Be-
schiftigung zumindest erschwert und bisher nicht zu einer
dauerhaften Einstellung gefiihrt hitten. Diese Umsténde
sind aber gleichermallen fiir die Beantwortung der Frage he-
ranzuziehen, ob der K1 durch die Aufnahme einer angemes-
senen Erwerbstitigkeit eine nachhaltige Unterhaltssicherung
hitte gelingen konnen. Insofern kommt einerseits sowohl
dem Alter der Kl, ihrer fehlenden Berufsausbildung und
dem Umstand, dass ihr nach Auffassung des Berufungs-
gerichts angesichts der Lebensstellung der Parteien nicht
jedwede Titigkeit zumutbar ist, und andererseits der Tatsa-
che Bedeutung zu, dass sie in der Vergangenheit nur eine
Aushilfsbeschiftigung im sozialversicherungsfreien Bereich
ausgelibt bzw. einer — wenn auch um drei Monate verlidn-
gerten — zeitlich befristeten Tatigkeit nachgegangen ist. Ob
angesichts dieser Situation unter Beriicksichtigung der Ar-
beitsmarktverhéltnisse fiir die Kl eine nachhaltige Sicherung
des Unterhalts durch Erwerbstétigkeit zu erreichen war, ist
in tatrichterlicher Verantwortung zu priifen. Dabei wird
auch zu beachten sein, dass das Berufungsgericht auf Grund
der der KI zugestandenen Vermittlungsschwierigkeiten erst
fiir die Zeit ab November 1998 von der Aufnahme einer zu-
mutbaren vollschichtigen Tatigkeit ausgegangen ist. Solche
Schwierigkeiten konnen sich aber im Fall der Notwendig-
keit eines Arbeitsplatzwechsels infolge unverschuldeten
Verlusts einer Arbeitsstelle wiederholen, was ebenfalls der
Annahme einer nachhaltigen Unterhaltssicherung entgegen-
stehen konnte.

cc) Danach kann jedenfalls derzeit nicht ausgeschlossen
werden, dass der Tatbestand des § 1573 Abs. 4 BGB fiir die
Zeit ab 1.7.2000 erfiillt war und zu einem Anschlussunter-
haltsanspruch nach § 1572 Nr. 4 BGB fiihren kann. Das an-
gefochtene Urt. kann deshalb mit der gegebenen Begriin-
dung keinen Bestand haben.

3. Die angefochtene Entscheidung stellt sich auch nicht aus
anderen Griinden als richtig dar (§ 563 ZPO a.F). Denn erst
wenn feststeht, dass ein Unterhaltsanspruch aus § 1572
Nr.4 BGB als Anschlussunterhalt nach einem Anspruch
aus § 1573 Abs. 4 BGB nicht gegeben ist, wird iiber einen
Unterhaltsanspruch aus Billigkeitsgriinden nach § 1576
BGB zu befinden sein.

4. Fiir das weitere Verfahren weist der Senat auf Folgendes
hin:

a) Die Auffassung des Berufungsgerichts, der Anschluss-
unterhaltsanspruch der Kl nach § 1572 Nr. 4 BGB bestehe
nur in dem Umfang weiter, wie er zum Zeitpunkt des Weg-
falls der Voraussetzungen fiir den Anspruch auf Aufsto-
ckungsunterhalt bestanden habe, steht mit der Rechtspre-
chung des Senats in Einklang (vgl. Senatsurt. v. 27.6.2001 —
XII ZR 135/99 —, FamRZ 2001, 1291, 1294).

b) Danach kommt, wie das Berufungsgericht ebenfalls zu-
treffend ausgefiihrt hat, ein Anschlussunterhaltsanspruch
beziiglich des Anspruchs auf Aufstockungsunterhalt in Be-
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tracht, der sich ausgehend von den fortgeschriebenen Ein-
kiinften der Kl aus einer vollschichtigen Erwerbstitigkeit
und dem eheangemessenen Bedarf bemisst. Insofern wird
allerdings die sich auf die Bemessung der ehelichen Le-
bensverhiltnisse auswirkende gednderte Rechtsprechung
des Senats zur Anwendung der so genannten Anrechnungs-
methode zu beachten sein (Senatsurt. v. 13.6.2001 — BGHZ
148, 105 ff."). Diese Anderung der hochstrichterlichen
Rechtsprechung hat zu einer neuen Rechtslage gefiihrt, die
auch bei der Abinderung eines Unterhaltsurteils fiir den
Unterhaltszeitraum zu beriicksichtigen ist, der der Verkiin-
dung des die bisherige Rechtsprechung aufgebenden Urteils
des Senats folgt. Fiir die Zeit davor verbleibt es dagegen
hinsichtlich der Unterhaltsbemessung bei der fritheren
Rechtslage (Senatsurt. v. 5.2.2003 — XII ZR 29/00 -,
FamRZ 2003, 848, 851 f.™). Die Beriicksichtigung dieses
Abinderungsgrundes diirfte zur Folge haben, dass der Kl
bereits als Anschlussunterhalt in Bezug auf den Aufsto-
ckungsunterhalt ein iiber dem Gesamtbetrag von 1.325 DM
liegender Unterhalt zusteht.

c) Was die Erwdgungen des Berufungsgerichts zu dem Un-
terhaltsanspruch aus § 1576 BGB anbelangt, so diirften
diese keinen grundsitzlichen rechtlichen Bedenken begeg-
nen. Das Berufungsgericht hat insofern ausgefiihrt: In einer
Erkrankung konne ein schwer wiegender Grund im Sinne
der vorgenannten Bestimmung gesehen werden, der die An-
nahme zu rechtfertigen vermoge, die Versagung von Unter-
halt sei unter Beriicksichtigung der Belange beider Ehegat-
ten grob unbillig. Vorliegend erscheine die Nichtgewidhrung
eines iiber insgesamt monatlich 1.325 DM hinausgehenden
Unterhalts unbillig, da der zuzuerkennende Elementarunter-
halt den notwendigen Eigenbedarf der Kl nicht abdecke, der
Altersvorsorgeunterhalt so gering sei, dass damit eine nen-
nenswerte Altersversorgung nicht aufgebaut werden konne,
und Krankenvorsorgeunterhalt iiberhaupt nicht beriicksich-
tigt sei. Bei der Abwigung der Belange der Ehegatten sei
insbesondere die Ehedauer von knapp 28 Jahren bis zur
Rechtshingigkeit des Scheidungsantrags bzw. knapp 30 Jah-
ren bis zur Rechtskraft der Scheidung zu beriicksichtigen
sowie der Umstand, dass die bei EheschlieBung erst 20 Jah-
re alte Kl auf Grund der gemeinsamen Lebensplanung der
Parteien die Betreuung und Erziehung des gemeinsamen
Sohnes und die Haushaltsfiihrung tibernommen habe und
daher eine eigene berufliche Entwicklung nicht habe erfah-
ren konnen. Dies begriinde eine erhohte nacheheliche Mit-
verantwortung des Bekl gegeniiber der Kl. Es widersprache
jeglichem Gerechtigkeitsempfinden, der Kl einen weiter ge-
henden Unterhalt zu versagen, zumal der Bekl unschwer in
der Lage sei, den zur Deckung des Bedarfs der Kl notwen-
digen Unterhalt zu zahlen. Deshalb sei es gerechtfertigt, es
bei dem vom AG zuerkannten Betrag von insgesamt
1.755,61 DM monatlich zu belassen, der hinter dem ehean-
gemessenen Unterhalt zuriickbleibe.

Nach der Rechtsprechung des Senats ist der Anwendungs-
bereich der Vorschrift des § 1576 BGB entsprechend ihrer
Ausgestaltung als allgemeine Hirteklausel weder im Ver-
hiltnis zum Regelungsbereich der §§ 1570 ff. BGB auf ge-
genstindlich andere als die dort genannten Griinde begrenzt
noch sonst Beschrinkungen auf bestimmte Unterhaltstat-
bestinde unterworfen. AuBerdem miissen die in § 1576
BGB vorausgesetzten schwer wiegenden Griinde fiir die
Unzumutbarkeit der Erwerbstétigkeit und die daraus resul-
tierende Bediirftigkeit nicht ehebedingt sein (Senatsurt. v.
11.5.1983 — IVb ZR 382/81 —, FamRZ 1983, 800, 801). Mit
Riicksicht auf diese Erwdgungen hat der Senat bereits in
vergleichbaren Fallgestaltungen den Hinweis fiir geboten

* Anm. der Red.: FF 2001, 135 = FamRZ 2001, 986.
** Anm. der Red.: FF 2003, 135 (LSe).



gehalten, die Voraussetzungen des § 1576 BGB seien zu
priifen, sofern die Zubilligung eines Unterhaltsanspruchs
wegen Krankheit lediglich am FEinsatzzeitpunkt scheitere
(vgl. Senatsurt. v. 31.1.1990 — XII ZR 36/89 —, FamRZ
1990, 496, 499 und v. 23.3.1983 — IVb ZR 370/81 —, ver-
offentlicht bei Juris) und die zusitzliche Voraussetzung der
groben Unbilligkeit erfiillt sei. Insofern diirfte es der Heran-
ziehung der genannten Bestimmung nicht entgegenstehen,
wenn eine krankheitsbedingte Erwerbsunfihigkeit nicht be-
reits zu einem der in § 1572 BGB genannten Einsatzzeit-
punkte vorlag. Anders als andere Unterhaltstatbestinde
sieht § 1576 BGB Einsatzzeitpunkte nicht vor. Der Senat
neigt allerdings mit einer verbreiteten Auffassung im
Schrifttum dazu, dass es sachgerecht erscheint, den Um-
stand, dass ein nach der Scheidung mit einem Unterhalts-
anspruch nicht belasteter Ehegatte mit fortschreitender
Dauer immer weniger mit einer Inanspruchnahme auf Un-
terhalt zu rechnen braucht, bei der zu treffenden Billigkeits-
entscheidung zu beriicksichtigen (vgl. hierzu etwa Schwab/
Borth, a.a.0., Kap. IV Rn 368; Johannsen/Henrich/Biittner,
Eherecht, 3. Aufl., § 1576 Rn5; Soergel/Hdiberle, a.a.O.,
§ 1576 Rn 7; MiinchKomm/Maurer, a.a.0., § 1576 Rn 17,
Goppinger/Bdumel, a.a.0., Rn 1008; anderer Ansicht: Kalt-
hoener/Biittner/Niepmann, a.a.0., Rn 455).

Anm. der Red.: Zur Entscheidung findet sich eine Anm.

von Biittner in FAamRZ 2003, 1830.

Auswirkungen der schematisierenden Regelung des
Stichtagsprinzips beim Zugewinnausgleich

§ 1375 Abs. 1 S. 1 BGB

BGH, Urt. v. 278.2003 - XII ZR 300/01 -*
(OLG Hamburg)

Zur Beriicksichtigung laufenden Einkommens, das am
Stichtag in Form von Bar- oder Bankguthaben vorhan-
den ist, beim Endvermogen.

Tatbestand: Durch Urt. des AG — Familiengericht — H w.
25.6.1999 wurde die Ehe der Parteien geschieden; insoweit
ist das Urt. mit Ablauf des 24.9.1999 rechtskriftig gewor-
den. Ferner wurde iiber das Sorgerecht fiir die drei Kinder
der Parteien entschieden, der Versorgungsausgleich durch-
gefiihrt und der AGg zu monatlichen Unterhaltszahlungen
fiir die ASt und die Kinder verurteilt. AuBerdem wurde er
verurteilt, an die ASt einen Zugewinnausgleich von
4.044,99 DM zuziiglich Zinsen zu zahlen.

Im Revisionsverfahren streiten die Parteien noch um den
Zugewinnausgleich; sie halten die jeweils andere Partei fiir
ausgleichspflichtig.

Unstreitig hatten beide Parteien kein Anfangsvermogen.
Zum Stichtag 28.11.1997 (Zustellung des Scheidungs-
antrags) waren sie zu je 1/2 Miteigentiimer eines Hausgrund-
stiicks, dessen Wert sie iibereinstimmend mit 650.000 DM
angegeben haben. Unstreitig sind ferner zwei Darlehensver-
bindlichkeiten gegeniiber der H.er Sparkasse und der Woh-
nungsbaukreditanstalt, die sich zum Stichtag fiir beide Par-
teien auf jeweils 56.231,01 DM und 47.109,17 DM beliefen.
Unstreitig ist ferner, dass dem AGg ein PKW gehorte, der
am Stichtag einen Wert von 3.965 DM (nicht: 3.963 DM)
hatte, und dass sein Girokonto zum Stichtag ein Guthaben
von 4.124,97 DM aufwies. Das Berufungsgericht ist daher
— dem AG folgend — von einem um 3.965DM +
4.124,97 DM = 8.089,97 DM hoheren Zugewinn des AGgs
ausgegangen und hat dessen Berufung auch insoweit zu-
riickgewiesen, als er zur Zahlung der Hilfte dieses Betrages

= 4.044,99 DM nebst Zinsen an die ASt verurteilt worden
ist.

Dagegen richtet sich die Revision des AGgs, mit der er sei-
nen Antrag weiterverfolgt, die Entscheidung des AG iiber
den Zugewinnausgleich dahingehend abzuéndern, dass die
ASt verurteilt wird, an ihn einen Zugewinnausgleich i.H.v.
110.517,50 DM nebst Zinsen zu zahlen.

Insoweit macht die Revision geltend, bei der Berechnung
des Endvermogens des AGgs habe das Berufungsgericht zu
Unrecht Darlehensverbindlichkeiten i.H.v. 225.000 DM
nicht beriicksichtigt, ndmlich 125.000 DM, die er von sei-
nem Bruder E G und 100.000 DM, die er von dem Bruder
seiner Schwigerin, J O, zur Finanzierung des Hauses erhal-
ten habe. Ferner sei das Guthaben auf seinem Girokonto
per 28.11.1997 zu Unrecht als Endvermogen beriicksichtigt
worden, da er davon die zum 1.12.1997 filligen Unterhalts-
forderungen und die zum Ende des 4. Quartals 1997 fil-
ligen Kapitaldienstleistungen fiir seine Bankverbindlichkei-
ten habe begleichen miissen. Daraus ergebe sich ein um
225.000 DM - 3.965 DM (PKW) = 221.035 DM hoherer
Zugewinn der ASt, mithin ein Anspruch auf Zugewinnaus-
gleich i.H.v. 110.517,50 DM.

Entscheidungsgriinde: Die Revision fiihrt zur Aufhebung
des Berufungsurt. und zur Zuriickverweisung der Sache an
das Berufungsgericht.

I. Beide Vorinstanzen sind von der Geltung deutschen Ehe-
giiterrechts ausgegangen. Dies wird von der Revision als ihr
giinstig nicht angegriffen und hélt der rechtlichen Priifung
im Ergebnis stand.

Zwar waren die Parteien nach den getroffenen Feststellun-
gen noch tiirkische Staatsangehorige, als sie 1976 bzw.
1978 als Asylbewerber nach Deutschland kamen und 1984
dort heirateten. Sie wurden erst 1989 eingebiirgert.

Artt. 220 Abs.2 S.5, 15 Abs. 1, 14 Abs. 1 Nr. 1 EGBGB,
denen zufolge in einem solchen Fall grundsitzlich tiirki-
sches Ehegiiterrecht maf3gebend ist, das keinen Zugewinn-
ausgleich kennt, sind indes nicht anzuwenden, da den Asyl-
antrigen der Parteien nach den getroffenen Feststellungen
stattgegeben wurde.

Anerkannte Asylbewerber haben gem. § 2 Abs. 1 AsylVfG
die Rechtsstellung nach dem Abkommen iiber die Rechts-
stellung der Fliichtlinge v. 28.7.1951 (Genfer Fliichtlings-
konvention, BGBI1. 1953 II 559), und zwar auch schon
fiir die Zeit vor der (nicht konstitutiven) Asylentscheidung
(vgl. Palandt/Heldrich, BGB, 62. Aufl., Anhang zu Art. 5
EGBGB Rn 31), so dass es auf deren vom Berufungsgericht
nicht festgestellten Zeitpunkt nicht ankommt. Art. 5 Abs. 2
EGBGB ersetzt fiir diesen Personenkreis allgemein die
Staatsangehorigkeit durch das Personalstatut des Art. 12 der
Konvention (vgl. Staudinger/v. Bar/Mankowski, BGB
[1996], Art. 14 EGBGB Rn 33), das sich nach ihrem ge-
wohnlichen Aufenthalt richtet, hier also: Deutschland (vgl.
Palandt/Heldrich, a.a.O., Art. 14 EGBGB Rn 7 a.E.).

II. Zu Recht hat das Berufungsgericht bei der Berechnung
des Endvermoégens des AGgs auch das zum Stichtag
(28.11.1997) vorhandene Guthaben auf seinem Girokonto
(4.124,97 DM) beriicksichtigt. Ohne Erfolg macht die Revi-
sion geltend, dieser Betrag sei dem Endvermogen nicht hin-
zuzurechnen, weil die drei Tage spater fillig werdenden
Unterhaltszahlungen fiir Dezember 1997 i.H.v. 2.200 DM
sowie die zum Ende des vierten Quartals 1997 fillig wer-
denden Kapitaldienstleistungen i.H.v. 2.692 DM fiir die bei-
den Bankdarlehen aus diesem Kontoguthaben hitten bestrit-
ten werden miissen.

1. Die erst nach dem Stichtag fillig werdenden Tilgungs-
und Zinsbelastungen aus den beiden Darlehen der H.er

* Anm. der Red.: Die Entscheidung ist zur Ver6ffentlichung in BGHZ vorgesehen.
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