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Vorinstanz:

Amtsgericht Meschede, 7 F 186/91

Tenor:

Auf die Berufung und Anschlu3berufung wird das Schlu3-Urteil
des Amtsgerichts - Famliengericht - Meschede vom 18. Mai 1993
unter Zuriickweisung der weitergehenden Rechtsmittel
abgeéandert:

Der Beklagte wird verurteilt, fir das Kind G. der Parteien unter
Einbeziehung der durch Teil-Anerkenntnisurteil des Amtsgerichts -
Familiengericht - Meschede vom 09. Januar 1992 (*1) an das
Sozialamt der Stadt C. fur die Monate Juli und August 1992 jeweils
185,00 DM Unterhalt und fur die Zeit ab September 1992 an die
Klagerin monatlich 185,00 DM Unterhalt zu zahlen.

Die weitergehende Klage auf Kindesunterhalt wird abgewiesen,
soweit mehr als durch Teilanerkenntnisurteil vom 09.01.1992
zuerkannt verlangt wird.

(*2) Der Beklagte wird weiter verurteilt, fr die Klagerin fur die Zeit
vom 01. Januar bis zum 30 Juni 1992 monatlich 66,50 DM
Trennungsunterhalt an das Sozialamt der Stadt C. zu dem
Aktenzeichen: NO1 zu zahlen.

Die weitergehende Klage auf Trennungsunterhalt wird
abgewiesen.

Die Kosten des Rechtsstreits werden zu 9/10 der Klagerin und zu
1/10 dem Beklagten auferlegt.
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Das Urteil ist vorlaufig vollstreckbar .

Tatbestand

Die Parteien waren seit 1988 miteinander verheiratet. Seit dem 11.09.1993 sind sie
rechtskraftig geschieden. Seit September 1990 haben sie bereits getrennt gelebt. Der
Beklagte hat wahrend der Dauer der Ehe als Facharbeiter im Baugewerbe gearbeitet, wo er
auch jetzt noch beschattigt ist. Die Klagerin war und ist nicht berufstatig.

Aus der Ehe der Parteien sind zwei Kinder hervorgegangen, namlich der am 00.00.1988
gebo rene Sohn Y. und der am 00.00.1991 geborene Sohn G.. Das Kind Y. lebt seit der
Trennung der Parteien beim Beklagten, dem auch das elterliche Sorgerecht Ubertragen

worden ist. Die Klagerin hat das Sorgerecht fir den Sohn G., der bei ihr lebt.

Die Parteien streiten um Kindesunterhalt fur G. ab Januar 1992 sowie um Trennungsunterhalt
fur die Klagerin ab Februar 1991.

Das gesamte Kindergeld fur beide Kinder in H6he von 200,00 DM wird - wie zwischen den
Parteien unstreitig ist - an die Klagerin gezabhilt.

Soweit Unterhaltsanspriiche des Kindes G. bis August 1992 und Anspriiche auf
Trennungsunterhalt bis einschlie3lich April 1993 in Streit sind, sind diese gem. Den 88 90, 91
BSHG auf das Sozialamt der Stadt C. tbergeleitet.

Der Beklagte hat im ersten Rechtszuge eine Unterhaltsschuld in H6he von 161,00 DM fir G.
ab dem 01.11.1991 anerkannt und ist dementsprechend durch Teilanerkenntnisurteil vom
09.01.1992 verurteilt worden.

Durch das angefochtene Schluf3urteil hat das Amtsgericht den Beklagten dartberhinaus
verurteilt,

a)

Uber das Teilanerkenntnisurteil vom 09.01.1992 hinaus ab September 1992 weitere 30,00
DM Kindesunterhalt je Monat zu zahlen,

b)

fur G. an das Sozialamt der Stadt C. zu dem Aktenzeichen NO1 Unterhaltsriickstande von je
19,00 DM monatlich fiir die Monate Juni bis Dezember 1991, von je 9,00 DM monatlich fur
die Monate Januar bis Juni 1992 und von je 30,00 DM fiir die Monate Juli und August 1992
zu zahlen,

c)

an das Sozialamt C. ruckstandigen Trennungsunterhalt Ur die Zeit von Februar 1991 bis
einschlief3lich April 1993 in H6he von insgesamt 10.997,91 DM,

d)

an die Klagerin Trennungsunterhalt ab Mai 1993 in Hohe von 315,33 DM je Monat zu zahlen.
Die weitergehende Klage hat es abgewiesen.
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Im Berufungsrechtszuge streiten die Parteien um die H6he des Kinderunterhalts fur G. -
insoweit allein auf Berufung der Klagerin - sowie um die Hohe des Trennungsunterhalts fur
die Klagerin - insoweit allein auf Anschliel3ung des Beklagten -.

Streitig ist im wesentlichen die Hohe des anrechenbaren Einkommens des Beklagten, seine
speziell auf den Trennungsunterhalt bezogene Leistungsfahigkeit sowie die Frage, ob und
inwieweit eine Kirzung des Anspruchs der Klagerin gemaf dem § 1579 Nr. 6 und 7 BGB
wegen streitigen Zusammenlebens mit einem anderen Partner in Betracht zu ziehen ist.

Im Senatstermin vom 24.09.1993 haben die Parteien vereinbart, daf? der von der Klagerin fur
den Sohn Y. in H6he von 100,00 DM bezogene Kindergeldanteil weiterhin bei ihr verbleibt,
jedoch eine Verrechnung in H6he von 100,00 DM auf den Unterhaltsanspruch des Kindes G.
in der Weise stattfindet, dal3 in dieser Hohe der Unterhalt als vom Beklagten im Wege der
Verrechnung gezabhlt gilt.

Mit ihrer Berufung beantragt die Klagerin,
den Beklagten zu verurteilen, unter teilweiser Abanderung des angefochtenen 21
Schlufurteils
1. 22

an das Sozialamt C. Unterhaltsriickstande fur G. in Hohe von monatlich 44,00 DM 23
fur die Zeit von Januar bis einschlie3lich August 1992 zu zahlen,

2. 24

an die Klagerin als Kindesunterhalt fur G. Uber die durch Teilanerkenntnisurteil 25
vom 09.01.1992 titulierten 161,00 DM monatlich hinaus ab September 1992
monatlich weitere 100,75 DM

3. 26

sowie im Wege der Klageerweiterung den Beklagten zu verurteilen, an die Klagerin 27
ab August 1993 Uber titulierte 191,00 DM hinaus monatlich weitere 159,00 DM
Kindesunterhalt fir G. zu zahlen.

Der Beklagte beantragt,

die Berufung zurtickzuweisen, 29

sowie im Wege der Anschluf3berufung

die Klage auf Zahlung von Trennungsunterhalt insgesamt abzuweisen. 31

Die Klagerin beantragt,
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Zurtickweisung der Anschluf3berufung.

Wegen der weiteren Einzelheiten des Sach- und Streitstandes wird auf die Griinde des
angefochtenen Urteils sowie den vorgetragenen Inhalt der gewechselten Schriftsdtze Bezug
genommen.

Entscheidungsgrinde

Berufung und Anschlu3berufung sind zul&ssig.

Die Berufung der Klagerin ist nicht begrtindet, wahrend die Anschlu3berufung tberwiegend
Erfolg hat.

|. Kindesunterhalt
1.

Der Beklagte ist seinem Kind G. gegenuber gem. 8 1601 BGB zur Unterhaltszahlung
verpflichtet. Mal3gebend fur die Hohe des Unterhaltsanspruchs des Kindes ist das
anrechnungsfahige Einkommen des Beklagten.

a)

Dieses errechnet sich fur das Jahr 1992, welches der Senat im weiteren der Berechnung ab
01.01.1992 zugrundelegt, weil es das letzte Jahr ist, fir das die Zahlen abschliel3end
vorliegen, wie folgt:

Bruttoeinkommen des Beklagten 3%699’30
. 4.999,37
abzuglich Lohnsteuer DM
. : 405,94
abzuglich Kirchensteuer DM
abzuglich Arbeitnehmeranteil zu den Sozialabgaben 8.020,77
DM
. 30.273,22
verbleiben DM
abzuglich Nettoquote des Arbeitgeberanteils zu den vermdégenswirksamen 238 32
Leistungen(69,27 % von 344,01 DM) DI\/I—
. 30.034,90
verbleiben DM.
Hierin sind abgabenpflichtige Verpflegungszuschiisse des Arbeitgebers in Hohe 321,90
von 697,00 DM enthalten, wovon 2/3 der Nettoquote abzusetzen sind, DM
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Der Beklagte hat abgabenfreie Verpflegungszuschuisse in Héhe von 913,50 DM

. : y . : 304,50

erhalten, die in den obigen Betragen nicht enthalten sind und wovon 1/3 als DM

zusatzliches Einkommen anzurechnen ist '
. . L : 2.017,85

Ferner hat er im Januar und Februar Arbeitslosengeld in H6he von insgesamt DM
. , . y U 854,01
und in 1992 eine Steuerrtckzahlung fur 1990 erhalten in H6he von DM.
Hieraus ergibt sich fir 1992 ein Gesamteinkommen von 3DZI\)|898’37

Hieraus ergibt sich ein monatsdurchschnittliches Einkommen von 2.740,78 DM und nach
Abzug von 3,00 DM monatlicher Abgaben an die Betriebskasse ein verfiigbares Einkommen
von 2.737,78 DM.

b)

Fur das Jahr 1991 ergibt sich folgende Abrechnung:
47.220,20 DM Gesamtbruttoeinkommen

- 6.240,30 DM Lohnsteuer

- 550,32 DM Kirchensteuer

- 8.225,60 DM Arbeitnehmeranteil zu den Sozialabgaben

32.890,00 DM

- 230,43 DM Nettoquote (68,20 %) der vermogenswirksamen Leistungen des Arbeitgebers
(337,88 DM brutto)

- 296,67 DM 2/3 der Nettoquote des abgabenpflichtigen Verpflegungszuschusses (652,50
DM brutto)

+ 418,16 DM 1/3 des zusatzlich gezahlten abgabenfreien Verpflegungszuschusses von
1.254,00 DM

+ 954,71 DM Lohnsteuerjahesausgleich fur 1989

33.039,75 DM : 12 =2.753,30 DM
- 3,00 DM Betriebskasse verbleiben
2.750,30 DM.

Somit ergibt sich fur die Berechnung des Kindersunterhalts kein Unterschied zwischen den
einzelnen Jahren.
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2.

Damit fallt der Beklagte in die Einkommensgruppe 3 der Dusseldorfer Tabelle 1989, wonach
er fur G. Kindesunterhalt in Héhe von 295,00 DM abzuglich 50,00 DM Kindergeldanteil, mithin
monatlich 245,00 DM schuldet.

Auf die zwischen den Parteien streitige Frage, ob der Beklagte von seinem Einkommen
Fahrtkosten zur Arbeitsstelle in Hohe von 55 oder 77,00 DM monatlich abziehen kann, kommt
es hiernach nicht an, da er auch bei Anerkennung von Fahrtkosten in dieselbe
Einkommensgruppe einzuomen ware.

Die von den Parteien beztiglich des Kindergeldes fur den beim Beklagten lebenden Sohn Y.
getroffene Verrechnungsvereinbarung - danach behalt die Klagerin fur Vergangenheit und
Zukunft die auf dieses Kind entfallenden 100,00 DM je Monat, doch wird im Wege der
Aufrechnung der vom Beklagten fur G. zu zahlende Unterhalt um 100,00 DM monatlich
gekdrzt - wirkt sich dahin aus, daf3 nicht nur die Mehrforderung fir G., die mit der Berufung
geltend gemacht wird, nicht begriindet ist, sondern dartber hinaus durch Aufrechnung eine
Klrzung von 245,00 DM auf 145,00 DM eintritt. Diese Aufrechnung findet jedoch ihre Grenze
im erstinstanzlichen (Teil-)Anerkenntnis des Beklagten. Damit bleibt es zunachst bei der
anerkannten Unterhaltsschuld von 161,00 DM je Monat.

3.

Ab 01.07.1992 betragt der Tabellenunterhalt fir G. bei unverandertem Einkommen des
Beklagten nach Einkommensgruppe 3 der ab 01 .07 . 1992 geltenden Unterhaltstabelle
335,00 DM abzuglich 50,00 DM Kindergeldanteil, also 285,00 DM. Infolge der o. a.
Verrechnungsabrede sind monatlich 100,00 DM weniger, also 185,00 DM zu zahlen, und
zwar fur die Monate Juli und August 1992 gemaR erfolgter Uberleitung nach den §8§ 90, 91
BSHG an die Stadt C., fur die nachfolgende Zeit aber an die Klagerin. Die
Verrechnungsabrede fuhrt dazu, dal3 der vom Beklagten mit seiner Anschliel3ung nicht
angegriffeneBetrag von monatlich 191,00 DM, den das Amtsgericht zuerkannt hatte, jeweils
in Hohe von 6,00 DM erfillt ist, und zwar infolge der uneingeschréankten
Verrechnungsabreden fir Vergangenheit und Zukunft. Aus Grinden der Klarstellung ist dies
in der Urteilsformel zum Ausdruck gebracht worden.

Il . Trennungsunterhalt
1.

Das Amtsgericht hat fur die Zeit von Februar 1991 bis Juni 1992 einen Trennungsunterhalt in
Hohe von monatlich 557,33 DM und ab Juli 1992 einen solchen in H6he von monatlich
315,33 DM errechnet. Die hiergegen gerichtete Berufung des Beklagten ist begriindet, weil
er in Hohe dieser Betrage nicht leistungsfahig ist.

Ausgangspunkt fur die Berechnung des Trennungsunterhalts ab Januar 1992 ist das oben er
rechnete anrechenbare Nettoeinkommen des Beklagten im Jahre 1992 in H6he von
monatlich 2.737,78 DM.

Dieses Einkommen ist um den auf den Beklagten entfallenden Kindergeldanteil in Hohe von
100,00 DM zu erhdhen, so dal} sich ein anrechnungsfahiges Monatseinkommen von
2.838,78 DM fur die Bemessung seiner unterhaltsrechtlichen Leistungsfahigkeit ergibt.
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Hiervon ist fur die Berechnung der Leistungsfahigkeit betreffend den Trennungsunterhalt der
Tabellenunterhalt fur die beiden Kinder abzuziehen. Insoweit legt der Senat lediglich den
Mindestkinderunterhalt nach Einkommensgruppe 1 der Unterhaltstabelle zugrunde, und zwar
diesen gekirzt um den dem Beklagten zugutekommenden hélftigen Kindergeldanteil. Denn
ihm selbst mul} jedenfalls der notwendige Eigenbedarf belassen werden. Wiirde der
Kindesunterhalt aus einer hoheren als der untersten Einkommensgruppe zugrundegelegt,
dann mufte dem Beklagten auch der jeweilige Bedarfskontrollbetrag verbleiben mit der
Folge, dal3 der fur den Unterhalt der Klagerin rechnerisch noch verfiigbare Betrag
unangemessen gering ware.

a)

Mithin verbleiben fur die Berechnung des Ehegattenunterhalts fuir die Zeit ab 01.02. 1991
2.750,30 DM oben errechntes Nettoeinkommen des Beklagten 1991

+ 100,00 DM Kindergeldanteil

2.850,30 DM

- 201,00 DM Barunterhalt G.

+ 201 00 DM Barunterhalt Y.

2.348,30 DM

b)

Fur die Zeit ab 01.01.1992 tritt folgende einkommensbedingte Verénderung ein:
2.838,78 DM anrechenbares Nettoeinkommen des Beklagten 1992

- 201,00 DM Barunterhalt G.

- 201,00 DM Barunterhalt Y.

2.436,78 DM.

2.

Daruberhinaus ist zu beriicksichtigen, dal3 der Beklagte neben der Betreuung und
Versorgung des funf Jahre alten gemeinsamen Sohnes Y. einer vollschichtigen
Erwerbstatigkeit nachgeht. Es entspricht standiger und gefestigter Rechtsprechung des
Senates, dal} ein Elternteil, der ein gemeinsames Kind betreut, welches den Besuch der
Grundschule noch nicht abgeschlossen hat, in aller Regel daneben einer
Erwerbsverpflichtung zur Deckung seines Lebensbedarfes nicht unterliegt. Soweit der Senat
hiervon Ausnahmen zugelassen hat, handelt es sich um singulére Einzelfalle, etwa von
Kindern, die bereits kurz vor dem Grundschulabschlu3 stehen. Vorliegend besucht das vom
Beklagten betreute Kind aber noch nicht einmal die Grundschule, sondern einen
Kindergarten. Dem kann nicht entgegengehalten werden, dal3 der Beklagte auch vor der
Trennung der Parteien vollschichtig gearbeitet und dadurch den Familienunterhalt
sichergestellt hat. Denn damals wurden beide Kinder von der nichterwerbstéatigen Klagerin
versorgt. Diese Situation ist mit der Trennung der Parteien entfallen. Ebensowenig kann die

Klagerin geltend machen, dal3 der Beklagte bei der Betreuung und Versorgung des Kindes Y.
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weitgehend Unterstlitzung durch seine Eltern geniel3t. Hierbei handelt es sich um eine
freiwillige Leistung Dritter, die vorrangig dem Kinder zugedacht ist und jedenfalls nicht dazu
dient, die unterhaltsrechtliche Leistungsfahigkeit des Beklagten gegenuber der Klagerin zu
sichern.

3.

Somit arbeitet er Beklagte in vollem Umfang tberobligationsmé&fig. Er steht in dieser Hinsicht
der Klagerin gleich, die neben der Betreuung und Versorgung des erst drei Jahre alten
gemeinsamen Kindes G. ebenfalls keiner Eigenerwerbspflicht unterliegt und deshalb auch -
bis auf das Kindergeld - keinen Beitrag zum Unterhalt des Sohnes Y. leisten kann. Insoweit
besteht ein Unterschied zwischen den Parteien lediglich in der rechtlichen Konstruktion ihrer
unterhaltsrechtlichen Positionen, nicht aber im sozialen bzw. wirtschaftlichen Ergebnis.
Wirde die unterhaltsberechtigte Klagerin Erwerbseinklnfte erzielen, so unterlage deren
Anrechenbarkeit nach gefestigter Rechtsprechung den Kriterien des 8 1577Abs. 2 S. 2 BGB.
Die darin vorgesehene Billigkeitsregelung fuhrt regelmaflig zur Anrechnung der Hafte des
uberobligationsmaRig erzielten Einkommens. Erzielt hingegen der unterhaltspflichtige
Ehegatte - hier der Beklagte - UberobligationsméaRige Einkiinfte so unterliegt deren
Anrechnung nach 8§ 242 BGB den Grundsétzen von Treu und Glauben, im Ergebnis also
ebenfalls einer Billigkeitsregelung (vgl. naher Lohmann, Neue Rechsprechung des
Bundesgerichtshofes zum Familienrecht, 7. Aufl., 1992 Rdz. 182 - 183). Nach Lage der Dinge
wird es sich dabei haufig um typische Einzelfallergebnisse handeln, die sich jeweils nach der
konkreten Situation richten. Danach kann dem durch die Anrechnung der Kosten einer fur die
Kindesbetreuung beschéftigten Hilfskraft (BGH FamRZ 1982, 779 f), aber auch durch
Einraumung eines Freibetrages Rechnung getragen werden, wenn etwa der neue Ehegatte
des Unterhaltspflichtigen die Betreuung der Kinder aus der friiheren Ehe des
Unterhaltspflichtigen tGbernimmt (Lehmann a. a. 0.), ohne dal3 dem Unterhaltspflichtigen
uberhaupt bare Aufwendungen entstehen. Der Senat halt es vorliegend fur sachgerecht, den
Beklagten unterhaltsrechtlich nicht anders als die Klagerin zu behandeln. Beide Kinder sind
im Alter nicht weit auseinander,bedrfen, also vergleichbarer Zuwendung. Abgesehen davon
kann der Unterhaltsberechtigte in einer derartigen Situation keine bessere Rechtsposition als
der Unterhaltspflichtige, der sich in gleichartiger Situation befindet, fur sich beanspruchen
(ebenso OLG Koln FamRZ 1993, 1115 f). Hierflr spricht schlie3lich auch der allgemeine
Grundsatz, dal3 tberobligationsméaRig erzielte Einkinfte nicht bedarfspragend sind (vgl. BGH
FamRZ 1983, 146 ff und FamRZ 1988, 256). Dieser Gesichtspunkt liegt hier freilich nicht im
Mittelpunkt, denn die UberobligationsmaRigkeit der Erwerbstatigkeit des Beklagten ergibt sich
erst als Folge der Trennung der Parteien, kann aber gleichwohl nicht unbericksichtigt
bleiben.

Danach bemif3t sich der Anspruch der Klagerin wie folgt:
Ab 01.02.1991:
2.348,30: 2 =1.174,15 DM

- 1.100 00 DM notwendiger Eigenbedarf

74,15 DM.
Ab 01.01.1992 ergibt sich folgende einkommensbedingte Anderung:

2.436 ,78 : 2 =1.218,39 DM
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- 1.100,00 DM notwendiger Eigenbedarf

118,39 DM.

Ab Juli 1992 ergibt sich aufgrund der gednderten Tabellenwerte fir den Kindesunterhalt
folgende Abrechnung:

2.838,78 DM verfugbares Einkommen
- 241,00 DM Barunterhalt G.

- 241,00 DM Barunterhalt Y.
2.356,78 DM : 2 =1.178,39 DM.

Da der Mindesteigenbedarf nunmehr 1.300,00 DM betragt, ist der Beklagte beziiglich des
Ehegattenunterhalts leistungsunfahig.

4.

In Hinblick auf die Belange des von der Klagerin betreuten Kindes G. kommt eine weitere
Kirzung des Ehegattenunterhaltes gemaR § 1579 BGB nicht in Betracht.

1.

Die prozessualen Nebenentscheidungen beruhen auf den 88 92, 97, 708 Nr. 10 ZPO.
(*1) und (*2):

Am 19.10.1993 erging folgender Berichtigungsbeschluss:

...wird die Formel des am 24.09.1993 verkiindeten Urteils gemaf § 319 ZPO wie folgt

berichtigt:

o 1.
In Absatz 2 werden nach den Worten,...Meschede vom 9. Januar 1992 ...folgende
Worte eingefligt: "zuerkannten Unterhaltsbetrage"(Grund: Diktatversehen)

o 2,

Absatz 4 wird dahin berichtigt; dal3 er lautet:"Der Beklagte wird weiter verurteilt, fir die
Klagerin fur die Zeit vom 01. Februar bis zum 31. Dezember 1991 monatlich 74,15 DM

und fur die Zeit vom 1. Januar bis zum 30. Juni 1992 monatlich 118,39 DM
Trennungsunterhalt an das Sozialamt der Stadt C. zu dem Aktenzeichen NO1 zu
zahlen."(Grund: Korrektur eines Rechenfehlers).
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