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VerauBerung des gemeinsamen Familienheims
nach Trennung oder Scheidung

_ §§1578 Abs. 1, 1577 Abs. 1 BGB

a) Zur Berilicksichtigung von (steuerrechtlichen) Verlusten
aus Grundbesitz bei der Bemessung des nachehelichen
Ehegattenunterhalts.

b) Erwirbt ein Ehegatte den Miteigentumsanteil des an-
deren Ehegatten an dem ehemals gemeinsamen Famili-
enheim, so kann die Beriicksichtigung eines Wohnvor-
teils bei der Bemessung des nachehelichen Unterhalts
nicht mit der Begriindung auBer Betracht bleiben, die
Ehegatten seien so zu behandeln, als hatten sie das Haus
an einen Dritten verauBert und den Erl6s geteilt.

BGH, Urt. v. 1.12.2004 - XIl ZR 75/02 (OLG Celle)

Tatbestand: Die Parteien streiten um nachehelichen Unter-
halt. Sie haben am 25.9.1970 geheiratet. Aus der Ehe ist ein
inzwischen volljdhriger Sohn hervorgegangen. Die Parteien
leben seit dem 5.4.1999 voneinander getrennt.

Der 1946 geborene Antragsteller betreibt eine Versicherungs-
agentur, in der die 1948 geborene Antragsgegnerin bis zur
Trennung ebenfalls titig war. In der folgenden Zeit war sie als
Angestellte in Arztpraxen bzw. einer Praxis fiir Krankengym-
nastik beschéftigt und erzielte zunichst Einkiinfte im sozial-
versicherungsfreien Bereich. Von Juli 1999 bis Juli 2000
verdiente sie in der Praxis fir Krankengymnastik monatlich
1.333,60 DM netto. Nachdem ihr wegen Arbeitsmangels
gekiindigt worden war, war sie von August 2000 bis
18.9.2000 arbeitslos. Seit dem 19.9.2000 erzielte sie in ver-
schiedenen Krankengymnastikpraxen Einkiinfte von 265 DM
bzw. 315 DM monatlich. Seit dem 1.12.2001 beléuft sich ihr
monatliches Nettoeinkommen auf 554 DM (gerundet).
Wihrend der Ehe bewohnten die Parteien ein in ithrem Mit-
eigentum stehendes Haus. Die ideelle Hélfte der Antrags-
gegnerin hat der Antragsteller unter Ubernahme der bestehen-
den Verbindlichkeiten gegen Zahlung von 130.000 DM
erworben. Er bewohnt das Haus weiterhin. Die Antragsgeg-
nerin hat von dem VerduBerungserlos 90.000 DM in einem
Rentenfonds angelegt, weitere 25.000 DM hat sie auf ein
Sparkonto eingezahlt.

Der Antragsteller verfiigte neben den Einkiinften aus seinem
Gewerbebetrieb iiber — teilweise auch negative — Einkiinfte
aus Vermietung und Verpachtung und aus Land- und Forst-
wirtschaft, jeweils Grundbesitz, den seine Mutter ihm durch
notariellen Vertrag vom 25.11.1994 {ibertragen hatte. Er hat
im Gegenzug die Verpflichtung tibernommen, an seine Mutter
eine monatliche Leibrente von 600 DM zu zahlen, die ab 1998
auf monatlich 800 DM erhoht worden ist.

250 _

Die Antragsgegnerin hat im Rahmen des Scheidungsverbunds
fiir die Zeit ab Rechtskraft der Scheidung nachehelichen
Unterhalt von insgesamt 3.786,89 DM monatlich geltend
gemacht, davon 2.881,41 DM als Elementarunterhalt und
905,48 DM als Altersvorsorgeunterhalt.

Das AG — Familiengericht — hat die Ehe der Parteien geschieden
(insoweit rechtskriftig seit dem 5.2.2002), angeordnet, dass ein
Versorgungsausgleich (zu Gunsten des Antragstellers) nicht
stattfinde und der Antragsgegnerin ab Rechtskraft der Scheidung
Elementarunterhalt von 1.859,36 DM und Altersvorsorgeunter-
halt von 513,28 DM, jeweils monatlich, zuerkannt. Die weiter-
gehende Unterhaltsklage hat es abgewiesen. Auf die Berufung
der Antragsgegnerin, mit der sie ihr Unterhaltsbegehren in Hohe
von insgesamt 3.767,52 DM monatlich, davon 2.845,47 DM als
Elementarunterhalt und 922,05 DM als Altersvorsorgeunterhalt,
weiterverfolgt hat, hat das OLG ihr — unter Zuriickweisung des
weitergehenden Rechtsmittels — Elementarunterhalt von (ins-
gesamt) 1.155 EUR monatlich (= 2.258,98 DM) und Altersvor-
sorgeunterhalt von (insgesamt) 335 EUR monatlich (= 655,20
DM) zuerkannt. Mit der — zugelassenen — Revision verfolgt die
Antragsgegnerin ihr zweitinstanzliches Unterhaltsbegehren wei-
ter.

Entscheidungsgriinde: Das Rechtsmittel ist begriindet. Es
fiihrt im Umfang der Anfechtung zur Aufhebung des Beru-
fungsurteils und insoweit zur Zuriickverweisung an das OLG.
Gegen den im Verhandlungstermin nicht erschienenen An-
tragsteller ist durch Versdumnisurteil zu entscheiden. Dieses
beruht jedoch inhaltlich nicht auf der Sdumnis, sondern be-
riicksichtigt den gesamten Sach- und Streitstand (vgl. BGHZ
37,79, 81 ft).

1. Das Berufungsgericht ist davon ausgegangen, der Antrags-
gegnerin stehe ein Unterhaltsanspruch nach § 1573 BGB zu.
Es hat deren tatsdchlich erzieltes Einkommen von monatlich
554 DM zu Grunde gelegt und die Zurechnung weitergehen-
der fiktiver Einkiinfte mit der Begriindung abgelehnt, ange-
sichts der Ausbildung, der langen Pause im Beruf und des
Alters der Antragsgegnerin kdnne unter Beriicksichtigung der
Arbeitsmarktlage nicht mit der erforderlichen Sicherheit fest-
gestellt werden, dass sie hohere Einkiinfte, insbesondere aus
einer vollschichtigen Téatigkeit, erzielen konne. Mit Riicksicht
auf die ehelichen Lebensverhiltnisse sei sie nicht verpflichtet,
jedwede Arbeit auszuiiben, etwa eine Putzstelle anzunehmen.
Gegen diese — ihr giinstige — Beurteilung erhebt die Revision
keine Einwendungen. Dagegen bestehen auch aus Rechts-
griinden keine Bedenken. Dem Grunde nach ist mithin von
einem Unterhaltsanspruch aus § 1573 Abs. 1 und 2 BGB
auszugehen.

2. Den nach Maligabe der ehelichen Lebensverhéltnisse
(§ 1578 BGB) geschuldeten Unterhalt hat das Berufungs-
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gericht allein auf der Grundlage der beiderseits erzielten
Erwerbseinkiinfte ermittelt.

a) Zu den zu beriicksichtigenden Einkommensverhiltnissen
des Antragstellers hat es ausgefiihrt: Abzustellen sei auf die in
den Jahren 1998 bis 2000 aus dem Gewerbebetrieb erzielten
Gewinne. Die Einkiinfte bzw. negativen Einkiinfte aus Ver-
mietung und Verpachtung und Land- und Forstwirtschaft
hitten aulBler Ansatz zu bleiben, denn diese beruhten im
Wesentlichen darauf, dass der Antragsteller auf die iibernom-
menen Werte Abschreibungen vornehmen konne, die unter-
haltsrechtlich nicht zu beriicksichtigen seien. Da ihnen ein
tatsdchlicher Wertverlust in dieser Hohe nicht gegeniiberstehe
bzw. weil der Antragsteller durch die erfolgten Tilgungsleis-
tungen Vermdgen bilde, konne er diese Positionen der An-
tragsgegnerin gegeniiber nicht einkommensmindernd geltend
machen. Wenn aber die (niedrigere) tatsdchlich gezahlte
Steuer darauf beruhe, dass Verluste aus anderen Einkunfts-
arten steuerlich anerkannt wiirden, diese jedoch bei der Unter-
haltsberechnung nicht zu beriicksichtigen seien, so seien un-
terhaltsrechtlich fiktiv diejenigen Steuern von den Gewinnen
aus Gewerbebetrieb in Abzug zu bringen, die hierauf ohne die
Verluste zu zahlen gewesen wiren. Da auch die Leibrenten-
zahlungen im Zusammenhang mit den Einkiinften aus Ver-
mietung und Verpachtung und Land- und Forstwirtschaft
stiinden, minderten auch diese Ausgaben das anrechenbare
Einkommen des Antragstellers nicht.

b) Diese Beurteilung greift die Revision an. Sie macht geltend,
die Antragsgegnerin habe vorgetragen, die Verluste des An-
tragstellers beruhten nur auf steuerlich relevanten Abschrei-
bungen, denen ein tatséchlicher Geldabfluss bzw. Wertverlust
nicht gegentiberstehe. Davon sei mangels anderweitiger Fest-
stellungen fiir das Revisionsverfahren auszugehen. Da im
Hinblick darauf keine tatsichlichen Aufwendungen auller Be-
tracht geblieben seien, bestehe auch kein Anlass, an Stelle der
abgefiihrten Steuern eine — ohne Einbeziehung der Verluste
ermittelte — fiktive (hohere) Steuerlast in Abzug zu bringen.
Diese Riige bleibt ohne Erfolg.

c¢) Im Ausgangspunkt zutreffend geht die Revision allerdings
davon aus, dass eine fiktive Steuerlast nur dann in Ansatz zu
bringen ist, wenn steuermindernde tatsidchliche Aufwendun-
gen vorliegen, die unterhaltsrechtlich nicht zu berticksichti-
gen sind. Diese Voraussetzungen sind indessen nach dem
eigenen Vorbringen der Antragsgegnerin erfiillt. Sie hat, wie
das Berufungsgericht in dem von der Revision in Bezug
genommenen streitigen Teil des Tatbestandes des angefoch-
tenen Urteils ausgefiihrt hat, nicht nur geltend gemacht, die
negativen Einkiinfte beruhten allein auf steuerlich erheblichen
Abschreibungen, sie hat vielmehr auch vorgetragen, die Til-
gungsleistungen des Antragstellers seien nicht zu beriicksich-
tigen, weil er andernfalls zu ihren Lasten Vermdgen bilden
konne. Daraus wird ersichtlich, dass selbst nach Auffassung
der Antragsgegnerin tatsdchliche Aufwendungen erfolgt sind,
die zu den Verlusten beigetragen haben. Denn Tilgungsleis-
tungen bedingen regelmifBig, dass flir in Anspruch genom-

mene Fremdmittel Zinsen zu entrichten sind, die auch steuer-
lich als Kostenposition zu veranschlagen sind. Dieser
Auffassung der Antragsgegnerin entspricht im Ubrigen, dass
sie selbst nicht darauf abgehoben hat, unterhaltsrechtlich
seien — an Stelle der Verluste — positive Einkiinfte aus Ver-
mietung und Verpachtung und Land- und Forstwirtschaft
anzusetzen. Dem liegt ersichtlich die Annahme zu Grunde,
dass sich — selbst wenn unterhaltsrechtlich Abzugspositionen
auller Betracht zu bleiben hidtten — noch keine positiven
Einkiinfte errechnen.

Fiir die Frage, in welcher Hohe unterhaltsrechtlich Abzugs-
posten zu beriicksichtigen sind, kommt es u.a. darauf an, ob
etwa in Anspruch genommene steuerliche Absetzungs- und
Abschreibungsmoglichkeiten auch unterhaltsrechtlich ein-
kommensmindernd anzuerkennen sind. Nach der Rspr. des
Senats berithren Abschreibungen fiir die Abnutzung von Ge-
bduden das unterhaltsrechtlich maBBgebende Einkommen nicht,
weil ihnen lediglich ein VerschleiB von Gegenstinden des
Vermogens zu Grunde liegt und die zuldssigen steuerlichen
Pauschalen vielfach iiber das tatsdchliche Ausmall der Wert-
minderung hinausgehen. Dariiber hinaus ist zu beachten, dass
sie durch eine giinstige Entwicklung des Immobilienmarktes
ausgeglichen werden konnen. Instandsetzungskosten konnen
unterhaltsrechtlich nur insoweit einkommensmindernd be-
riicksichtigt werden, als es sich um notwendigen Erhaltungs-
aufwand handelt und nicht um solchen fiir Ausbauten und
wertsteigernde Verbesserungen, die der Vermdgensbildung
dienen (Senatsurt. v. 26.10.1983 — IVb ZR 13/82 — FamRZ
1984, 39, 41; v. 23.10.1985 — IVb ZR 52/84 — FamRZ 1986,
48,49 und v. 20.11.1996 — XII ZR 70/95 — FamRZ 1997, 281,
283). Inwieweit insbesondere an dieser Beurteilung der Ab-
schreibung bei Gebduden festzuhalten ist (vgl. zu fiir erforder-
lich gehaltene Einschrinkungen etwa Schwab/Borth, Hand-
buch des Scheidungsrechts, 5. Aufl. Kap. IV Rn 756 und zur
Behandlung der AfA bei kurzlebigen Wirtschaftsgiitern Se-
natsurt. v. 19.2.2003 — XII ZR 19/01 — FamRZ 2003, 741, 743
mit kritischer Anm. Gerken und im Wesentlichen zustimmen-
der Anm. von Weychardt, FamRZ 2003, 1001), bedarf im
vorliegenden Fall indessen keiner Entscheidung.

Die Beurteilung, ob und gegebenenfalls inwieweit etwa die
steuerlich zu Grunde gelegten Abschreibungen auch unter-
haltsrechtlich anzuerkennen sind, hat nur Bedeutung dafiir, ob
die Verluste mehr oder weniger hoch anzusetzen sind. Letzte-
res vermag aber nichts an dem Umstand zu dndern, dass die
Verluste auch auf tatsdchlichen Aufwendungen, ndmlich je-
denfalls auf Zinsleistungen fiir bestehende Darlehensverbind-
lichkeiten, beruhen, die in die einheitliche Feststellung der
Einkiinfte aus Vermietung und Verpachtung bzw. Land- und
Forstwirtschaft einflieBen und nicht von den Abschreibungen
isoliert betrachtet werden konnen. Denn ohne den mit tatséch-
lichen Aufwendungen verbundenen Grundbesitz gibe es auch
die Moglichkeit von Abschreibungen nicht.

Auf die Zinszahlungen kann der Antragsteller sich der An-
tragsgegnerin gegeniiber indessen nicht berufen. Denn der
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Unterhaltsverpflichtete ist nicht berechtigt, auf Kosten des
Unterhaltsberechtigten Vermdgen zu bilden; diesem Zweck
dient aber die Darlehenstilgung, und damit mittelbar auch die
fiir die Darlehensgewihrung erforderliche Zinszahlung. Da
andererseits dem Unterhaltspflichtigen aber die Vermogens-
bildung nicht verwehrt sein kann, solange die Belange des
Unterhaltsberechtigten nicht beriihrt werden, kann Letzterer
nur verlangen, so gestellt zu werden, als ob die vermogens-
bildenden Aufwendungen nicht stattfanden.

Fiir den vorliegenden Fall bedeutet dies, dass zwar zum einen
die erzielten Verluste nicht einkommensmindernd beriicksich-
tigt werden konnen, dass aber zum anderen auch die dadurch
erzielte Steuerersparnis auBer Betracht zu bleiben hat, weil sie
ohne die Ubernahme des Grundbesitzes nicht eingetreten wi-
re. Bei einer solchen Fallgestaltung ist — in Abweichung von
dem Grundsatz, dass zur Feststellung des unterhaltsrelevanten
Einkommens die tatsdchlich entrichtete Steuer in Abzug zu
bringen ist — eine fiktive Steuerberechnung vorzunehmen,
namlich zu ermitteln, in welcher Hohe Steuern auf das nicht
durch die Verluste reduzierte iibrige Einkommen des Unter-
haltspflichtigen zu entrichten wiren (vgl. Senatsurt. v.
1.10.1986 — IVb ZR 68/85 — FamRZ 1987, 36, 37 zur Beriick-
sichtigung von Steuerersparnissen durch die Beteiligung an
einem Bauherrenmodell und vom 2.6.2004 — XII ZR 217/01 —
FamRZ 2004, 1177, 1179 zur Beriicksichtigung von Steuerer-
sparnissen durch spiter aufgeldste Ansparabschreibungen).
Hierflir ist die Hohe der Verluste ohne Bedeutung; diese
beeinflusst allein die tatsdchliche Steuerschuld.

d) Danach hat das Berufungsgericht zu Recht eine fiktive
Steuerberechnung durchgefiihrt. Es hat zu diesem Zweck die
in den Jahren 1998 bis 2000 aus dem Gewerbebetrieb jeweils
erzielten Gewinne um die — auch im Verhéltnis zu der An-
tragsgegnerin abzusetzenden — Sonderausgaben bereinigt und
sodann die auf das verbleibende Einkommen zu entrichtenden
Steuern ermittelt. Diese hat es — neben dem Solidaritits-
zuschlag und den Vorsorgeaufwendungen des Antragstellers
— von den Gewinnen abgezogen und abschlieend das durch-
schnittliche monatliche Nettoeinkommen mit 6.450 DM er-
rechnet. Hiergegen sind aus Rechtsgriinden keine Einwendun-
gen zu erheben. Auch die Revision erinnert dagegen nichts.
3. a) Die Vorteile, die sich aus dem Wohnwert des vom Antrag-
steller iibernommenen, ehemals gemeinsamen Hauses der Par-
teien ergeben sowie die aus dem Erlos fiir den von der Antrags-
gegnerin verdufBerten Hilfteanteil erzielbaren Ertridge hat das
Berufungsgericht bei der Unterhaltsbemessung auller Betracht
gelassen. Dazu hat es ausgefiihrt: Die ehelichen Lebensverhalt-
nisse der Parteien seien zwar durch mietfreies Wohnen geprigt
gewesen. Dieser Vorteil sei auch bei der Berechnung des nach-
ehelichen Unterhalts grundsitzlich zu beriicksichtigen; auch
die Ertrige aus einem etwaigen VerduBerungserlds gehorten
zu den prigenden Einkiinften. Wenn Ehegatten ein in ihrem
hélftigen Miteigentum stehendes Haus an einen Dritten ver-
kaufen und den Erlos teilen wiirden, so nivellierten sich die
jeweiligen Vorteile aber mit der Folge, dass sie unterhaltsrecht-
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lich auBler Betracht bleiben konnten. Etwas anderes konne auch
in dem Fall nicht gelten, in dem einer der Ehegatten gegen
»Auszahlung® den Anteil des anderen iibernehme. Im vorlie-
genden Fall bestehe kein Hinweis darauf, dass der gezahlte
Betrag von 130.000 DM unter Ubernahme simtlicher Verbind-
lichkeiten nicht dem Verkehrswert der Miteigentumshilfte ent-
sprochen habe. Damit habe auch die Antragsgegnerin den in
dem Hausgrundstiick verkorperten anteiligen Wert erhalten,
sodass sich die jeweils erhaltenen Vorteile ausglichen und
deshalb unberiicksichtigt bleiben konnten.

Diese Beurteilung hélt nicht in allen Punkten der rechtlichen
Nachpriifung stand.

b) Zutreffend ist allerdings der Ausgangspunkt des Berufungs-
gerichts. Die ehelichen Lebensverhiltnisse der Parteien waren
dadurch geprigt, dass sie gemeinsam Eigentiimer eines Hauses
waren, in dem sie mietfrei wohnten. Der eheangemessene
Bedarf erhohte sich deshalb durch die gezogenen Nutzungs-
vorteile (st. Rspr. des Senats, vgl. etwa Senatsurt. v. 22.10.1997
— XII ZR 12/96 — FamRZ 1998, 87, 88). Diese Nutzungsvor-
teile entfallen, wenn das gemeinsam genutzte Haus im Zusam-
menhang mit der Scheidung verdufBlert wird. An ihre Stelle
treten allerdings die Vorteile, die die Ehegatten in Form von
Zinseinkiinften aus dem Erlos ihrer Miteigentumsanteile ziehen
oder ziehen konnten (Senatsurt. v. 3.5.2001 — XII ZR 62/99 —
FamRZ 2001, 1140, 1143 und v. 31.10.2001 — XII ZR 292/99 —
FamRZ 2002, 88, 92). Das gilt auch dann, wenn das gemein-
same Haus nicht an einen Dritten verdauBert wird, sondern wenn
ein Ehegatte seinen Miteigentumsanteil auf den anderen {iber-
tragt. In diesem Fall tritt fiir den verduBBernden Ehegatten der
Erlés als Surrogat an die Stelle der Nutzungsvorteile seines
Miteigentumsanteils. Fiir den iibernehmenden Ehegatten ver-
bleibt es grundsitzlich bei einem Wohnvorteil, und zwar nun-
mehr in Hohe des vollen Wertes, gemindert um die schon
bestehenden Kosten und Lasten sowie um die Zinsbelastungen,
die durch den Erwerb der anderen Hélfte anfallen.

c) Entgegen der Auffassung des Berufungsgerichts diirfen die
beiderseitigen Vorteile unterhaltsrechtlich nicht auBler Be-
tracht bleiben und die Ehegatten so behandelt werden, als
hitten sie das Haus an einen Dritten verkauft, den Erlos geteilt
und dadurch fiir beide gleiche — sich deshalb nivellierende —
Verhiltnisse geschaffen. Der Auffassung des Berufungs-
gerichts liegt ersichtlich die Erwdgung zu Grunde, dass auf
Seiten des verduBlernden Ehegatten haufig Kapitalertrige aus
dem erhaltenen Erlos zu beriicksichtigen sind, die den dem
erwerbenden Ehegatten zuzurechnenden Wohnvorteil iiber-
steigen, die Hohe des Unterhalts mithin etwa davon abhéngen
kann, welchem Ehegatten es gelingt, das ehemals gemein-
same Haus zu iibernehmen. Mit Riicksicht darauf wird auch in
der Rspr. anderer OLGe und im Schrifttum die Ansicht ver-
treten, der VerduBernde diirfe nicht schlechter gestellt werden,
als wenn das Familienheim an einen Dritten verkauft worden
wire (vgl. OLG Hamm NJW-RR 2003, 510; OLG Karlsruhe
NJW 2004, 859, 860; Gerhardt, FamRZ 2003, 414, 415;
ahnlich Biittner, FF 2002, 31).
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Diese Erwdgungen vermogen es indessen nicht zu rechtfer-
tigen, demjenigen Ehegatten, der den Miteigentumsanteil des
anderen erwirbt, grundsitzlich fiktive Zinseinkiinfte aus ei-
nem erzielbaren VerduBerungserlds zuzurechen, obwohl er
das Familienheim iibernommen hat und bewohnt. Vielmehr
ist auf Seiten des Antragstellers der volle Wohnvorteil in die
Unterhaltsberechnung einzustellen. Hiervon sind die Hauslas-
ten in Abzug zu bringen, insbesondere die Zins- und Tilgungs-
leistungen auf die bereits vor der Verduflerung des Miteigen-
tumsanteils bestehenden Kreditverbindlichkeiten, durch die
bereits die ehelichen Lebensverhéltnisse gepriagt worden sind.
Zahlungen, die fir den Erwerb des Miteigentumsanteils der
Antragsgegnerin zu erbringen sind, mindern den Wohnvorteil
dagegen nur hinsichtlich des Zinsaufwands. Um Tilgungsleis-
tungen, die der Riickfiihrung eines entsprechenden — nicht die
ehelichen Lebensverhiltnisse pragenden — Darlehens dienen,
ist der Wohnvorteil dagegen nicht zu kiirzen, weil anderen-
falls dem Antragsteller zu Lasten der Antragsgegnerin eine
Vermogensbildung gestattet wiirde (vgl. Senatsurt. v.
5.4.2000 a.a.0., 951 f.). Diese Vorgehensweise hat nicht zur
Folge, dass der die ehelichen Lebensverhiltnisse prigende
Nutzungsvorteil des Hauses mit einem insgesamt zu hohen
Wert angesetzt wird. Denn der Wohnvorteil mindert sich
nunmehr durch die zusitzlichen Zinsverbindlichkeiten fiir
den Betrag, den die Antragsgegnerin erhalten hat.

Nach der Rspr. des Senats kann zwar auch bei derartigen
Fallgestaltungen eine Obliegenheit zur Vermdgensumschich-
tung und dabei im Einzelfall auch zur VerduBerung des
Hauses bestehen, etwa wenn anderenfalls keine wirtschaftlich
angemessene Nutzung des nach dem neuen Lebenszuschnitt
des Erwerbenden zu grofien und seine wirtschaftlichen Ver-
héltnisse tibersteigenden Hauses zu verwirklichen ist (Senats-
urt. v. 5.4.2000 — XII ZR 96/98 — FamRZ 2000, 950, 951
m.w.N.). Davon kann aber nicht bereits dann ausgegangen
werden, wenn der zuzurechnende Wohnvorteil nicht den
Ertrag erreicht, den der verduBlernde Ehegatte aus dem erhal-
tenen Erlos erzielt bzw. erzielen konnte. Vielmehr muss sich
die tatsidchliche Anlage des Vermogens — unter Berticksichti-
gung der Umstinde des Einzelfalls — als eindeutig unwirt-
schaftlich darstellen, bevor der erwerbende Ehegatte auf eine
andere Anlageform und daraus erzielbare Ertrige verwiesen
werden kann (vgl. fiir den Unterhaltsberechtigten: Senatsurt.
v.3.5.2001 a.a.0., 1143 m.w.N.).

Feststellungen, die eine solche Beurteilung zulieBen, hat das
Berufungsgericht indessen nicht getroffen. Nach dem Vorbrin-
gen der Antragsgegnerin ist der Wohnwert des — iiber eine
Wohnfliche von etwa 200 m? verfiigenden — Hauses mit
monatlich 2.000 DM und nach Abzug der unterhaltsrechtlich
zu beriicksichtigenden Belastungen mit mindestens 1.000 DM
monatlich zu bemessen. Entsprechende Aufwendungen stiin-
den auch zu den Einkiinften des Antragstellers nicht von vorn-
herein auBer Verhiltnis. Im Hinblick darauf besteht aber kein
Anlass, fiir die Unterhaltsbemessung von anderen als den
tatsdchlich bei dem Antragsteller vorliegenden Verhiltnissen

auszugehen. Dann kann der — vom Berufungsgericht nicht
festgestellte — Wohnwert des Hauses nicht unbeachtet bleiben.
d) Das Berufungsurteil kann aus einem weiteren Grund mit der
gegebenen Begriindung keinen Bestand haben. Auf Seiten der
Antragsgegnerin ist der Erlds aus der VerduBerung ihres Mit-
eigentumsanteils als Surrogat an die Stelle des fritheren Nut-
zungsvorteils getreten. Welcher Ertrag ihr hieraus zuzurech-
nen ist, hat das Berufungsgericht ebenfalls nicht festgestellt.
Die Antragsgegnerin hat den Erlés in Héhe von 90.000 DM
unstreitig in einem Rentenfonds angelegt. Sie hat hierzu, wie
die Revision zu Recht geltend macht, vorgetragen, fiir sie
ergiben sich, bezogen auf Juli 2001, Rentenanwartschaften
in der gesetzlichen Rentenversicherung von monatlich 887,40
DM, weshalb sie — anders als der iiber Vermogen verfligende
Antragsteller — verstirkt flir ihr Alter vorsorgen miisse. Mit
Riicksicht auf die Versorgungslage der Antragsgegnerin hat
das AG den Versorgungsausgleich, der zu Gunsten des An-
tragstellers durchzufiihren gewesen wire, nach § 1587¢ Ziff. 1
BGB ausgeschlossen. Zur Begriindung hat es u.a. ausgefiihrt,
auch unter Hinzurechnung der Anrechte, die die Antrags-
gegnerin aus dem Rentenfonds erwerben werde, besitze sie,
gemessen an den ehelichen Lebensverhéltnissen, nur eine
unzureichende Altersversorgung.

Ob und gegebenenfalls in welcher Hohe trotz dieses Vorbrin-
gens weitere (fiktive) Kapitalertrdge zu beriicksichtigen sind,
héngt davon ab, ob die Antragsgegnerin nach § 1577 Abs. 1
BGB die Obliegenheit trifft, durch eine verzinsliche Anlage
des Kapitals hohere laufende Einnahmen zu erwirtschaften.
Dies setzt eine Zumutbarkeitspriifung voraus und ist, wie
bereits ausgefiihrt wurde, nur dann zu bejahen, wenn die
tatsdchliche Anlage des Vermogens sich als eindeutig unwirt-
schaftlich erweist.

4. Der Senat ist nicht in der Lage, selbst abschliefend zu
entscheiden. Die Sache muss vielmehr an das OLG zuriick-
verwiesen werden, damit es die erforderlichen Feststellungen
nachholt.

__ Anmerkung

Der BGH hat sich erstmals nach der Anderung seiner Recht-
sprechung' zur unterhaltsrechtlichen Beriicksichtigung der
Folgen der VerduBerung des gemeinsamen Familienheimes
nach Trennung oder Scheidung mit einem Sachverhalt be-
fasst, bei dem die VerduBerung des Familienheimes nicht an
einen Dritten, sondern unter den Ehegatten erfolgt ist, indem
der eine Ehegatte den Miteigentumsanteil des anderen erwor-
ben hat.? Es war zu erwarten, dass er dabei der Argumentation
des Berufungsgerichts, welches entsprechend einer vielfach
getlibten Praxis sowohl den Wohnwert auf Seiten des {iber-
nehmenden Ehegatten als auch die erzielten oder erzielbaren

' BGH FamRZ 2002, 88; vgl. hierzu Finke, FF 2002, 114 mit Beispielen fiir
die Auswirkung dieser Anderung auf die Wohnwertproblematik von der
Trennung bis nach der Scheidung.

2 Zur bisherigen Rspr. vgl. OLG Koblenz FF 2005, 193 mit Anm. Finke.
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Einkiinfte aus dem VerduBerungserlds auf Seiten des ver-
dufernden Ehegatten auBer Betracht gelassen hat,® nicht fol-
gen wiirde. Grundsitzlich ist im Unterhaltsrecht nur auf die
tatsdchlich erzielten Einkiinfte abzustellen, die in dem hier
entschiedenen Fall der VerduBerung des Miteigentumsanteils
an den anderen Ehegatten in aller Regel hinsichtlich des
Wohnwertes auf der einen Seite und der aus dem VerdulBe-
rungserlos erzielten Rendite auf der anderen Seite nicht iden-
tisch sind und sich daher keineswegs in der Unterhaltsberech-
nung nivellieren. Eine fiktive Berechnung auf der Grundlage
von Einkiinften, die bei einer Verduferung der Immobilie an
einen Dritten bzw. bei anderer Anlage des VerduBerungs-
erloses hitten erzielt werden konnen, setzt wie jede Zurech-
nung fiktiver Einkiinfte eine Verletzung einer unterhaltsrecht-
lichen Obliegenheit voraus.* Die Folge einer solchen
dogmatisch orientierten Losung ist, dass das tatsdchliche
»Schicksal“ des Wohnwertes sowie der Einkiinfte aus dem
VerauBerungserlds fortwahrend beobachtet und bewertet wer-
den muss danach, wie sich eingetretene Verdnderungen auf
den Unterhaltsanspruch auswirken und ob nicht inzwischen
die erzielte Rendite so unwirtschaftlich geworden ist, dass von
dem einen oder dem anderen oder von beiden Ehegatten eine
anderweitige Nutzung oder Verwertung bzw. anderweitige
Anlage des Vermogens erwartet werden kann, d.h. eine ent-
sprechende unterhaltsrechtliche Obliegenheit besteht. Solche
nur schwer praktikable Losungen konnen die Eheleute ver-
meiden, wenn sie hinsichtlich der Beriicksichtigung der Kon-
sequenzen aus der VerduBerung des Miteigentums im Rah-
men des Unterhalts eine Vereinbarung treffen, z.B. die
Einkiinfte auf beiden Seiten unberiicksichtigt zu lassen. Dies
lasst sich den Beteiligten in der Regel leicht vermitteln, da das
Ergebnis als gerecht empfunden wird. Der verduflernde Ehe-
gatte kann von einer solchen Regelung die Ubertragung des
Miteigentumsanteils abhidngig machen.

Problematisch erscheint die Losung des BGH indes insoweit,
als er nach Aufgabe der Begrenzung der unterhaltsrechtlich
berticksichtigungsfiahigen Einkiinfte aus dem VerduBerungs-
erlos durch den frither wihrend des ehelichen Zusammen-
lebens vorhandenen Wohnwert (Nutzungsvorteil abziiglich
Belastungen aus Zinsen, Tilgung und verbrauchsunabhéngi-
gen Kosten) nunmehr neben diesem Wohnwert zusitzlich die
aus dem VerduBerungserlos des anderen Ehegatten erzielten
Einkiinfte als ehepridgendes Einkommen beriicksichtigt sehen
will mit der Begriindung, es handele sich um ein Surrogat des
Wohnwertes. Dem moglichen Argument, damit werde ein
insgesamt zu hoher Wert in Ansatz gebracht, hilt der BGH
entgegen, dass auf Seiten des iibernehmenden Ehegatten die
Zinsaufwendungen zur Finanzierung des Erwerbs des Mit-
eigentumsanteils (die Tilgung soll wegen der damit verbun-
denen Vermdgensbildung nicht beriicksichtigt werden) den
Wohnwert minderten. Dagegen ist einzuwenden, dass der so
verstandene Surrogatsbegriff dazu fiihrt, dass dann, wenn der
Erwerb des Miteigentumsanteils nicht oder nur teilweise mit
einem Kredit finanziert wird (durch die Verwendung von
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Vermogen), zu dem vollen Wohnwert das von dem ver-
aufernden Ehegatten aus dem Erlos erzielte oder zu erzie-
lende Einkommen hinzutritt und somit zu einer Vermehrung
des Bedarfs fihrt, die mit den ehelichen Lebensverhéltnissen
nichts zu tun hat. Dies folgt daraus, dass der BGH mit dem
Surrogatsgedanken Umstdnde beriicksichtigt, die ausschlie3-
lich trennungsbedingt sind und demzufolge nach friiher all-
gemein geltender Auffassung auf die Hohe des Bedarfs keinen
Einfluss haben konnten. Unbillig erscheint auch, dass auf der
Grundlage des Ansatzes des BGH bei einem hohen Finanzie-
rungsbedarf fiir den Erwerb des Miteigentumsanteils ins-
gesamt nur ein niedriger oder gar kein Wohnwert des erwer-
benden Ehegatten verbleibt, so dass ganz oder weitgehend
bedarfspriagend nur auf die Einkiinfte des anderen Ehegatten
aus dem Erlos abgestellt wird, die seinen Bedarf nur zur
Halfte erhohen, hierauf jedoch voll anzurechnen sind. Ob in
dieses unbillige Ergebnis mit der Priifung einer Obliegenheit
des iibernehmenden Ehegatten zu einer anderen Nutzung und
gegebenenfalls auch Verwertung der Immobilie korrigiert
werden kann, ist im Einzelfall keineswegs sicher und bedarf
eingehender Priifung, da nicht die bestmogliche Vermogens-
nutzung geschuldet wird, sondern im Rahmen des einzuriu-
menden Gestaltungsspielraums bei der Anlage oder Nutzung
des Vermogens nur deren eindeutige Unwirtschaftlichkeit die
Obliegenheit zur anderweitigen Nutzung bzw. zur Ver-
mogensumschichtung begriinden kann.’

Letztlich ist vom BGH der die unmittelbare Ankniipfung an die
ehelichen Lebensverhiltnisse bis zur Rechtskraft der Scheidung
durchbrechende Surrogatsgedanke insoweit nicht konsequent
durchgehalten worden, als die Aufwendungen des Ehegatten
fiir den Erwerb der Miteigentumshélfte nur mit dem Zinsanteil
und nicht mit dem Tilgungsanteil beriicksichtigt worden sind.
Das hierzu herangezogene Argument, der Unterhaltspflichtige
diirfe nicht zu Lasten des Berechtigten Vermdgen bilden, tiber-
zeugt bereits deshalb nicht, weil bei den sonstigen Lasten, die
bereits vor der Trennung bestanden, auch der Tilgungsanteil
trotz der damit verbundenen Vermogensbildung berticksichtigt
wird. Dass letztere Aufwendungen bereits die ehelichen Le-
bensverhéltnisse geprigt haben, ist zwar zutreffend, rechtfertigt
jedoch nicht die unterschiedliche Behandlung. Lost man sich
mit dem Surrogatsgedanken von den Verhiltnissen in der Ehe
und berticksichtigt auch Verhéltnisse und Umsténde als ehepra-
gend, die trennungsbedingt eingetreten und an die Stelle des
fritheren Wohnwertes einschlielich der hiermit verbundenen
Belastungen getreten sind, so ist es nur konsequent, die voll-
stdndigen mit dem Erwerb des Miteigentumsanteils verbunde-

3 Fiir eine solche pragmatische Losung: OLG Hamm NJW-RR 2003, 510;
OLG Karlsruhe NJW 2004, 859; Gerhardt, FamRZ 2003, 510; Biittner,
FF 2002, 31; Finke, FF 2002, 114 sowie FF 2005, 193.

Zur dogmatischen Grundlage der Zurechnung fiktiver Einkiinfte vgl. Gra-

ba, FamRZ 2001, 1257.

5 BGH FamRZ 1998, 87; dies gilt fiir die Zukunft, wihrend fiir die Ver-
gangenheit mit den Voraussetzungen des § 1579 Nr. 3 BGB noch hdhere
Anforderungen an die unterhaltsrechtliche Beriicksichtigung der unzurei-
chenden Nutzung des Vermogens gestellt werden.
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nen Lasten zu beriicksichtigen, da der Erwerber nur hierdurch
und nicht allein durch die Zahlung von Zinsen in die Lage
versetzt wird, den Wohnvorteil zu erhalten. Die mit der Erzie-
lung von Einkiinften verbundene Vermdgensbildung ist hin-
zunehmen, wenn diese Vermogensbildung Voraussetzung dafiir
ist, dass iliberhaupt Einkiinfte erzielt werden. Der vom BGH
mehrfach angefiihrte Grundsatz, dass der Unterhaltspflichtige
nicht zu Lasten des Berechtigten Vermdgensbildung betreiben
diirfe,S rechtfertigt eine Nichtberiicksichtigung von Tilgungs-
leistungen nur dann, wenn Einkiinfte erzielt werden, die die
Belastungen insgesamt nicht iibersteigen. Soweit dagegen die
Belastungen iibersteigende Einkiinfte erzielt werden, muss die
mit der Beriicksichtigung der Tilgungsleistungen verbundene
Minderung der Einkiinfte als notwendige Konsequenz hin-
genommen werden, da andernfalls {iberhaupt keine Einkiinfte
erzielt wiirden.” Folgt man dieser Auffassung nicht, so bedarf es
einer Rechtfertigung fiir die Beriicksichtigung der Zinsen zur
Finanzierung des Erwerbs des Miteigentumsanteils, da auch
diese letztlich der Vermdgensbildung dienen® und nicht die
Verhiltnisse in der Ehe geprdgt haben, sondern allein durch
den Surrogatsgedanken in die Bestimmung der ehelichen Le-
bensverhéltnisse einbezogen werden.

Insgesamt iiberzeugt die Begriindung des BGH nicht. Noch
weniger bietet die Entscheidung fiir die vielfdltigen Sachver-
halte’ der Wohnwertproblematik nach VerduBerung des Eigen-
heimes (an einen Dritten oder den Ehegatten) eine praxistaug-
liche Losung. Wichtige Fragen sind in dem vom BGH
entschiedenen Fall nach Aufhebung und Zuriickverweisung
noch offen: Ist die konkrete Nutzung des Hauses durch den
darin verbliebenen Mann unwirtschaftlich, und zwar nicht nur
in der Zukunft, sondern war dies eventuell bereits in der
Vergangenheit der Fall? Ist die von der Frau gewidhlte Ver-
wendung und Anlage des Verkaufserldses hinzunehmen oder
bestand und besteht eine Obliegenheit zu einer anderweitigen
Verwendung? Ist eine Verwendung eines Teils des Geldes etwa
zur Deckung von trennungsbedingtem Bedarf zu berticksichti-
gen, auch wenn ein solcher Bedarf beim Unterhalt nicht aner-
kannt worden wire und ohne den VerdufB3erungserlds aus ihrem
Einkommen hitte gedeckt werden miissen? Um die Probleme
und Unsicherheiten bei der Beantwortung dieser und dhnlicher
Fragen, die sich bei jeder spaterer Unterhaltsberechnung erneut
und in der Regel in verdnderter Form stellen, zu vermeiden,
sollte von anwaltlicher Seite darauf geachtet werden, dass, wie
eingangs bereits angeregt, eine Vereinbarung {iber die unter-
haltsrechtliche Berticksichtigung von Wohnwert bzw. Einkiinf-
ten aus dem VerduBerungserlds erfolgt, wobei es in aller Regel
angemessen sein diirfte, diese Positionen auf beiden Seiten
nicht zu beriicksichtigen. Dies gilt auch fiir den Fall der Ver-
duBerung der Immobilie an einen Dritten.

Fritz Finke, Richter am OLG, Hamm

¢ Dieser Grundsatz wird auch im Zusammenhang mit der ebenfalls in dem
Urteil behandelten Problematik der Beriicksichtigung von Zinszahlungen
bei Einkiinften aus Vermietung und Verpachtung angefiihrt. Obwohl diese
Belastung letztlich aus anderen Griinden unterhaltsrechtlich nicht bertick-
sichtigt worden ist, war dieses Argument dort schon deshalb nicht stich-
haltig, weil diese Aufwendungen bereits jahrelang wihrend der Ehe erfolgt
waren und somit die ehelichen Lebensverhiltnisse in der Weise gepragt
hatten, dass diese Mittel nicht fiir den Lebensunterhalt zu verfiigen standen,
ohne ihn dabei in unangemessener Weise zu beschrinken.

7 Dies ist in BGH FamRZ 1984, 358; 1995, 869 fiir den Fall von Tilgungs-
aufwendungen fiir die Ehewohnung ausdriicklich anerkannt worden.

® So der BGH, vgl. Fn 6.

° Diese reichen von einem hohen Nettowohnwert und einem relativ geringen
Verkaufserlos bzw. einer geringen Rendite hieraus auf der einen Seite und
einem niedrigen Nettowohnwert und einer relativ hohen Rendite aus dem
Verkaufserlos auf der anderen Seite.

Obliegenheit zur Einleitung der
Verbraucherinsolvenz

_ § 1603 Abs. 2 BGB; § 323 Abs. 2 ZPO; §§ 286ff.,
304 ff. InsO

Den Unterhaltsschuldner trifft grundsatzlich eine Oblie-
genheit zur Einleitung der Verbraucherinsolvenz, wenn
dieses Verfahren zulassig und geeignet ist, den laufenden
Unterhalt seiner minderjahrigen Kinder dadurch sicher-
zustellen, dass ihm Vorrang vor sonstigen Verbindlich-
keiten eingerdumt wird. Das gilt nur dann nicht, wenn der
Unterhaltsschuldner Umsténde vortragt und ggf. be-
weist, die eine solche Obliegenheit im Einzelfall als unzu-
mutbar darstellen.

BGH, Urt. v. 23.2.2005 - XII ZR 114/03 (OLG Stuttgart)

Tatbestand: Die Parteien streiten um Abanderung der Unter-
haltspflicht des Beklagten fiir seinen minderjéhrigen Sohn.
Der am 23.5.1990 geborene Kldger und sein am 3.1.1987
geborener Bruder sind Kinder des Beklagten aus seiner ge-
schiedenen Ehe. Nach der Ehescheidung verkauften die Eltern
des Klédgers ihr im Miteigentum stehendes Hausgrundstiick.
Weil der Kaufpreis nicht ausreichte, um das zur Finanzierung
aufgenommene Darlehen vollstindig zu tilgen, tibernahm
jeder geschiedene Ehegatte die Hilfte des restlichen Darle-
hens von rund 50.000 DM. Der Beklagte zahlt auf seinen
Anteil monatliche Raten in Hohe von 375 DM und wird das
Darlehen voraussichtlich gegen Ende 2006 getilgt haben.

Mit rechtskriftigem Urteil des AG Bad Saulgau vom 8.8.2001
wurde der Beklagte verurteilt, ab Juli 2001 monatlichen
Kindesunterhalt an den Kldger in Hohe von 244,20 DM und
an dessen Bruder in Hohe von 288,80 DM zu zahlen. Dabei
ging das AG von einem bereinigten Einkommen des allein
barunterhaltspflichtigen Beklagten in Hohe von 2.548 DM aus
und setzte davon die Kreditraten in Hohe von 375 DM sowie
einen notwendigen Selbstbehalt in Héhe von 1.640 DM ab.
Wegen der eingeschriankten Leistungsfahigkeit des Beklagten
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