BUNDESGERICHTSHOF

IM NAMEN DES VOLKES

BESCHLUSS

Xl ZB 557/20 Verkindet am:
15. Dezember 2021
Kappel,
Justizfachangestellte
als Urkundsbeamtin
der Geschaftsstelle

in der Familiensache

Nachschlagewerk: ja
BGHZ: ja
BGHR: a

BGB 88 1361, 1573 Abs. 2, 1578 Abs. 1

a) Steuerliche Abschreibungen fir die Abnutzung von Gebauden berlihren das
unterhaltsrechtlich mafRgebende Einkommen nicht (Bestatigung des Senats-
urteils vom 1. Dezember 2004 - XII ZR 75/02 - FamRZ 2005, 1159).

b) Bei Einklinften aus Vermietung und Verpachtung, die mittels kreditfinanzierter
Immobilien erzielt werden, ist bis zur erzielten Miete nicht nur die - die Ein-
kinfte bereits steuerrechtlich vermindernde - Zins-, sondern auch die Til-
gungsleistung unterhaltsrechtlich zu bertcksichtigen (Fortfiihrung von Senats-
beschlissen BGHZ 213, 288 = FamRZ 2017, 519 und vom 4. Juli 2018
- X1l ZB 448/17 - FamRZ 2018, 1506).

c) Selbstandige kénnen in der Summe 24 % ihres Bruttoeinkommens des jewei-
ligen Jahres flr die Altersvorsorge aufwenden und damit - soweit eine solche
Vorsorge tatsachlich betrieben wird - von ihrem unterhaltsrelevanten Einkom-
men absetzen (im Anschluss an Senatsurteil BGHZ 177, 272 = FamRZ 2008,
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1739). Im Rahmen der Ermittlung von Einkinften aus Vermietung und Ver-
pachtung bertcksichtigte Tilgungsleistungen sind auf diese Altersvorsorge-
quote nicht anzurechnen (Fortfihrung von Senatsbeschluss BGHZ 213, 288
= FamRZ 2017, 519).

d) Werden die mit der Berufsaustibung verbundenen hoheren Aufwendungen be-
reits pauschal oder konkret bei der Einkommensermittlung bertcksichtigt, be-
darf es im Einzelnen einer Begrindung des Tatgerichts, wenn es mehr als ein
Zehntel des Erwerbseinkommens der Bedarfsbemessung entzieht.

e) Der familienrechtliche Ausgleichsanspruch steht in einem Alternativverhaltnis
zu den Unterhaltsansprtichen des Kindes, weil er nur entsteht, wenn der Un-
terhaltsanspruch erfillt worden ist.

BGH, Beschluss vom 15. Dezember 2021 - XIl ZB 557/20 - OLG Dusseldorf
AG Neuss
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Der XiII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf die mundliche Verhandlung
vom 15. Dezember 2021 durch den Vorsitzenden Richter Dose und die Richter

Schilling, Dr. Nedden-Boeger, Dr. Botur und Guhling

fur Recht erkannt:

Auf die Rechtsbeschwerden der Antragstellerin und des Antrags-
gegners wird der Beschluss des 7. Senats fur Familiensachen des
Oberlandesgerichts Dusseldorf vom 26. November 2020 unter Zu-
rickweisung der weitergehenden Rechtsbeschwerde des Antrags-
gegners im Kostenausspruch - ausgenommen die auf3ergerichtli-
chen Kosten der friheren Antragsteller zu 2 bis 4 - und insoweit
aufgehoben, als der Antragstellerin fir die Jahre 2009 bis ein-
schlieBlich 2012 Unterhalt zugesprochen worden ist und als das

Oberlandesgericht den Unterhalt

- fur die Monate November und Dezember 2009 auf weniger als
monatlich 512 €,

- fur das Jahr 2010 auf weniger als monatlich 1.738 €,

- fir die Monate Januar bis einschlie3lich Mai 2011 auf weniger
als monatlich 1.744 € und

- fur die Monate Juni bis einschlieRlich Dezember 2011 auf weni-

ger als monatlich 1.959 €
bemessen hat.

Im Umfang der Aufhebung wird die Sache zur erneuten Verhand-
lung und Entscheidung, auch Gber die Kosten des Rechtsbeschwer-

deverfahrens, an das Oberlandesgericht zuriickverwiesen.

Von Rechts wegen



Die Antragstellerin begehrt vom Antragsgegner Trennungsunterhalt, nach-
ehelichen Unterhalt und familienrechtlichen Ausgleich fur Unterhaltsleistungen

an zwei der gemeinsamen Kinder.

Die im Jahr 1968 geborene Antragstellerin und der 1966 geborene An-
tragsgegner schlossen im November 1988 die Ehe, aus der drei inzwischen voll-
jahrige, im Oktober 1994, im Januar 1996 und im Oktober 1997 geborene Kinder
hervorgegangen sind. Die beiden Beteiligten trennten sich spatestens zu Anfang
des Jahres 2009, ihre Ehe ist seit dem 20. April 2010 rechtskraftig geschieden.
Die drei Kinder lebten - mit Ausnahme des jlngsten Kindes, das von Mitte Mai
2011 bis Ende Juli 2012 beim Antragsgegner wohnte - nach der Trennung mit
der Antragstellerin im (ehemaligen) ehelichen Anwesen und befanden sich je-
denfalls bis Ende 2016 noch in der Schul- und Berufsausbildung. Der Antrags-
gegner zog in ein ihm gehdrendes Hausanwesen und ist Vater zweier weiterer,
im Marz 2014 und im Januar 2017 geborener Kinder, deren Mutter er im Juni
2013 geheiratet hatte.

Der Antragsgegner ist ausgebildeter Hotelkaufmann und machte sich im
Jahr 1999 selbstéandig. Er ist Eigentiimer einer Vielzahl von Immobilien, alleiniger
Gesellschafter-Geschaftsfiihrer einer GmbH, von der er ein Geschaftsfuhrerge-
halt bezog, und war an zwei weiteren Gesellschaften beteiligt. Darliber hinaus
erzielte er Gewerbeeinkinfte, die unter anderem aus der Verpachtung eines Ho-
tels stammten, sowie Einktinfte aus Vermietung und Verpachtung (im Folgenden:
VuV) und aus Kapitalvermégen. Die Antragstellerin schloss im Januar 1988 eine
Ausbildung als Hotelfachfrau ab und war in diesem Beruf bis zur Geburt des ers-
ten Kindes tatig. Im August 2009 nahm sie eine fachfremde teilschichtige Er-
werbstatigkeit auf, bezog ab September 2014 Kranken- sowie Ubergangsgeld
und spéater Leistungen der Agentur fur Arbeit und ist seit Marz 2016 wieder er-
werbstéatig.
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Im Hinblick auf die beabsichtigte Trennung schlossen die beiden Beteilig-
ten im Juni 2007 eine notarielle Trennungsvereinbarung, in der sie sich auf Gu-
tertrennung sowie den Ausschluss von Zugewinn- und Versorgungsausgleich ei-
nigten. Zur Regelung der Vermégensauseinandersetzung verpflichtete sich die
Antragstellerin, ihre Miteigentumsanteile am gemeinsamen Grundbesitz auf den
Antragsgegner zu Ubertragen unter ihrer gleichzeitigen Entlassung aus samtli-
chen, durch Grundpfandrechte gesicherten Verbindlichkeiten, die der Antrags-
gegner Ubernahm. Im Gegenzug hatte der Antragsgegner zudem eine bare Ge-
genleistung von 200.000 € (zahlbar in vier Raten zu 50.000 €, beginnend 2012
und dann im Abstand von fiinf Jahren) zu erbringen sowie eine Ubertragungs-
und Bauverpflichtung hinsichtlich eines Wohnhausgrundstiicks zu erftllen. Au-
Berdem wurde beginnend ab Juli 2007 ein Mietvertrag Uber das eheliche Anwe-
sen geschlossen, das die Antragstellerin fir zehn Jahre unentgeltlich nutzen
durfte, wobei sie nur die verbrauchsabhangigen Nebenkosten selbst zu tragen
hatte. Schliellich war festgelegt, dass ,Leistungen, Ertrdge und Nutzungen, die
[die Antragstellerin] aufgrund dieses Vertrages erhalt bzw. hat (z.B. kostenfreies
Wohnen, Ertrage aus dem Ausgleichsbetrag in Héhe von 200.000 € etc.) bei Un-
terhaltszahlungen bzw. Unterhaltsanspriichen, die [die Antragstellerin] gegen
[den Antragsgegner] hat, nicht bertcksichtigt bzw. auf diese nicht angerechnet
werden.” Im Dezember 2013 verkaufte die Antragstellerin eine in ihrem Alleinei-
gentum stehende, aber mit Mitteln des Antragsgegners erworbene Immobilie in
Marokko, wobei der Verkaufspreis nach Behauptung des Antragsgegners
230.000 € betrug.

Mit Schreiben vom 16. November 2009 forderte die Antragstellerin den
Antragsgegner auf, im Hinblick auf Kindes- und Ehegattenunterhalt Auskunft
Uber sein Einkommen zu erteilen; mit Schreiben vom 22. April 2010 erfolgte die
Aufforderung zur Auskunftserteilung im Hinblick auf die Zahlung nachehelichen

Unterhalts.

Mit ihrem am 17. November 2010 zugestellten Stufenantrag hat die An-
tragstellerin den Antragsgegner auf Zahlung von Getrenntlebens- und nachehe-

lichem Unterhalt in Anspruch genommen und dartber hinaus als Vertreterin der
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drei Kinder riickstandigen und laufenden Kindesunterhalt geltend gemacht. Nach
einem Teil-Anerkenntnisbeschluss lber die Auskunftsstufe vom 2. Dezember
2011 sind die Unterhaltsanspriiche mit Schriftsatz vom 11. Juli 2013, zugestellt
am 20. Februar 2014, beziffert worden. Die Antragstellerin hat dabei fir die Zeit
bis einschlief3lich Juli 2013 Unterhalt von insgesamt 83.108 € und ab Dezember
2013 laufenden monatlichen Unterhalt von 1.744 € begehrt. Noch im Laufe des
erstinstanzlichen Verfahrens haben die inzwischen volljahrig gewordenen beiden
alteren Kinder die Antrage auf Kindesunterhalt zuriickgenommen - das jingste
Kind hat seinen Antrag im Beschwerdeverfahren zurickgenommen - und die An-
tragstellerin hat Anspriiche auf Ersatz von Aufwendungen fiir den Unterhalt der
beiden alteren Kinder als familienrechtliche Ausgleichsanspriiche in Hohe von
27.127,07 € und 23.939,75 € geltend gemacht.

Das Amtsgericht hat der Antragstellerin Unterhalt bis einschlie3lich Juli
2013 in HOhe von insgesamt 78.653,80 € zugesprochen, wobei es den Unter-
haltsanspruch ab Anfang 2013 auf 1.300 € monatlich begrenzt hat sowie ab Ja-
nuar 2015 auf monatlich 648,56 € und ab Oktober 2015 auf monatlich 300 €; fur
die Folgezeit ab Januar 2017 hat es den Unterhaltsantrag aufgrund Befristung
abgewiesen. Zudem hat es auf familienrechtliche Ausgleichsanspriiche in Hohe
von 10.856,30 € und 13.676,30 € erkannt.

Auf die Beschwerde des Antragsgegners ist das Oberlandesgericht zu teil-
weise geringeren Betragen gelangt, namlich bis einschlieflich Juli 2013 zu einem
Unterhaltsbetrag von insgesamt 64.680 € und hinsichtlich der familienrechtlichen
Ausgleichsanspriiche zu 4.988,49 € und 7.808,49 €. Fur den Zeitraum ab De-

zember 2013 ist die Beschwerde hingegen erfolglos geblieben.

Gegen diese Entscheidung richten sich die zugelassenen Rechtsbe-
schwerden beider Beteiligten. Wahrend der Antragsgegner weiterhin die vollstan-
dige Antragsabweisung erstrebt, will die Antragstellerin einen um insgesamt
7.273 € héheren Unterhaltsbetrag bis einschlieZlich Juli 2013 erstreiten. Diese
Mehrforderung setzt sich zusammen aus jeweils 227 € fur November und De-
zember 2009 (jeweils 512 € statt 285 €), jeweils 441 € flr Januar bis Dezember
2010 (jeweils 1.738 € statt 1.297 €) und jeweils 127 € fur Januar bis Dezember
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2011 (Januar bis Mai jeweils 1.744 € statt 1.617 €, Juni bis Dezember jeweils
1.959 € statt 1.832 €).

B.

Die Rechtsbeschwerden fuhren zur Aufhebung der angefochtenen Ent-
scheidung und zur Zurickverweisung der Sache an das Oberlandesgericht, so-
weit es um den Getrenntlebens- und nachehelichen Unterhalt der Antragstellerin
bis Ende 2012 geht. Die weitergehende Rechtsbeschwerde des Antragsgegners
bleibt hingegen ohne Erfolg.

Das Oberlandesgericht hat seine Entscheidung wie folgt begrtindet:

Der Antragstellerin stehe bis zur Rechtskraft der Scheidung ein Anspruch
auf Trennungsunterhalt und ab diesem Zeitpunkt bis Ende 2016 ein Anspruch auf
Aufstockungsunterhalt zu, der sich jeweils nach den ehelichen Lebensverhéltnis-

sen bemesse.

Bei der Ermittlung des Einkommens des Antragsgegners seien negative
Einklinfte aus Gewerbebetrieb fir das Jahr 2009, in dem diese Tatigkeit aufge-
nommen worden sei, zu berucksichtigen. Hinsichtlich der Einklinfte aus VuV, die
allesamt aus vor Rechtskraft der Scheidung erworbenen Mietobjekten erzielt wor-
den seien, musse eine Bereinigung um die Absetzung fir Abnutzung (AfA) erfol-
gen und es sei eine Verrechnung der positiven mit den negativen Uberschiissen
aus allen Objekten vorzunehmen. Entgegenzusetzen seien nicht nur die steuer-
lich bereits berlcksichtigten Zins-, sondern auch die Tilgungsleistungen bis zur
Hohe der positiven Gesamteinkiinfte aus VuV. Eine fiktive Steuerlast sei nicht in
Ansatz zu bringen und wiirde im Ubrigen auch zu keinem anderen Ergebnis fiih-
ren. Der objektive Wohnwert flir die vom Antragsgegner genutzte Immobilie - fur
die er in samtlichen Unterhaltsjahren auch Einklnfte aus VuV erzielt habe - be-

laufe sich auf monatlich 1.200 €, wovon allerdings bis Ende 2012 (danach fehle
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es an ausreichenden Darlegungen) Zins- und Tilgungsleistungen von monatlich

914 € abzuziehen seien.

Soweit die Tilgungsleistungen fur die Mietobjekte nicht bereits den Einnah-
men aus VuV entgegengerechnet worden seien, kénnten sie grundsatzlich als
Altersvorsorgeaufwendungen Berlcksichtigung finden. Auf die dem Antragsgeg-
ner als selbstandig Tatigem zuzugestehende Altersvorsorgequote von 24 % der
Bruttoerwerbseinkinfte des Vorjahres missten die bei den Einkinften aus VuVv
bereits bertcksichtigten Tilgungen jedoch angerechnet werden. Ob der Antrags-
gegner im Jahr 2012 tatsachlich eine Photovoltaikanlage angeschafft habe,
konne offenbleiben, da selbst bei Anerkennung des auf dem Investitionsabzugs-
betrag beruhenden Verlustabzugs der Unterhaltsanspruch der Antragstellerin

weit Gber ihrem Antrag liege.

Danach habe der Antragsgegner aus allen Einkunftsarten Uber Gesamt-
einkinfte von 51.687 € (2009), 134.225,48 € (2010), 182.935,48 € (2011) und
109.289 € (2012) verfugt, woraus sich unter Bertcksichtigung von Steuer, Kran-
kenversicherung, Wohnwert und Altersvorsorge bereinigte Monatseinkommen
von 3.873,30 € (2009), 6.983,06 € (2010), 9.565,23 € (2011) und 6.757,17 €
(2012) ergaben. Dem stinden bereinigte Monatseinkiinfte der Antragstellerin von
981,05 € (2009), 995 € (2010), 1.192 € (2011), 1.588 € (Januar bis Juli 2012) und
1.262 € (August bis Dezember 2012) gegeniber. Dabei misse sich die Antrag-
stellerin nicht auf die Verwertung von Vermogensgegenstanden verweisen las-
sen, was sowohl fir eine Ende 2010 ausgezahlte Lebensversicherung in Hohe
von 27.572 € als auch fur die aufgrund der Trennungsvereinbarung erhaltenen
200.000 € gelte.

Unter Bericksichtigung der Unterhaltsanspriiche der drei Kinder - die fur
2009 der siebten und ab 2010 der obersten Einkommensgruppe der Dusseldorfer
Tabelle ohne Herabstufung zu entnehmen seien - sowie eines Anreizsiebtels bei
beiden Beteiligten errechneten sich Unterhaltsanspriche der Antragstellerin von
monatlich 708 € (2009), 1.762 € (2010), 3.388 € (2011), 1.487 € (Januar bis Juli
2012), 1.627 € (August und September 2012), 1.626 € (Oktober 2012) und
1.624 € (November und Dezember 2012). Als Zahlungen des Antragsgegners sei
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zu berlcksichtigen, dass er in den Jahren 2009 bis 2011 Verbrauchskosten der
von der Antragstellerin genutzten Immobilie von monatlich 423 € (2009), 465 €
(2010) und 127 € (2011) getragen habe; fur diese drei Jahre stehe der Antrag-
stellerin daher noch Unterhalt von monatlich 285 € (2009), 1.297 € (2010),
1.617 € (Januar bis Mai 2011) und 1.832 € (Juni bis Dezember 2011) zu, wobei
die Zahlungen des Antragsgegners fur das Jahr 2011 von dem vom Amtsgericht
jeweils ausgeworfenen, von der Antragstellerin nicht angegriffenen Unterhaltsbe-

trag in Abzug zu bringen seien.

Im Jahr 2013 habe der Antragsgegner Uber ein monatliches Gesamtein-
kommen von 13.743,35 € verfugt, so dass sich selbst bei Berticksichtigung des
Einkommens der Antragstellerin unter Hinzurechnung einer Rente aus dem Erlés
der Immobilie in Marokko und der neuen Unterhaltsverpflichtungen des Antrags-
gegners Unterhaltsanspriche weit oberhalb des vom Amtsgericht auf 1.300 €
herabgesetzten Monatsbetrags ergaben. Gleiches gelte fur die Zeit bis Ende
2016, zumal der Unterhalt weiter herabgesetzt sei und der Antragsgegner teil-

weise noch hohere Einkiinfte erzielt habe.

Die danach in einer Gesamthohe von 91.917,04 € bestehenden Unter-
haltsanspriiche seien nicht wegen Zeitablaufs verwirkt. Unabhangig von der Er-
fullung des Zeitmoments fehle es am Umstandsmoment. Die Befristung und die
Herabsetzung des nachehelichen Unterhalts sei jedenfalls nicht fiir den Antrags-
gegner nachteilig. Die Unterhaltsanspriiche entfielen auch nicht ab 2014 wegen
Vorliegens einer verfestigten Lebensgemeinschaft der Antragstellerin, weil die
bereits auf Betrage weit unterhalb des Anspruchs nach den ehelichen Lebens-
verhaltnissen bemessenen Zahlungen den Antragsgegner nicht grob unbillig be-
lasteten. Nichts anderes gelte, soweit sich der Antragsgegner auf eine Verwir-
kung wegen der VeréauRerung der marokkanischen Immobilie berufe. Ins Leere
gehe schliel3lich auch der Verwirkungseinwand des Antragsgegners wegen be-
haupteten Verbrauchs von Sparguthaben der Kinder, da es sich nicht um Vermoé-

gen des Antragsgegners handele.

Der Antrag auf familienrechtlichen Ausgleich sei zulassig, weil die Antrag-

stellerin wirksam anstelle der beiden alteren Kinder in das Verfahren eingetreten
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sei und die Voraussetzungen fur einen Parteiwechsel gegeben seien. Begrindet
sei er fur die Jahre 2009 bis 2011 jedoch nur, soweit es um den Mindestunterhalt
gehe. Aufgrund der beengten wirtschaftlichen Verhaltnisse der Antragstellerin sei
nur insoweit davon auszugehen, dass sie den Kindesunterhalt auch erbracht
habe. Fur die Jahre 2012 und 2013 sei aufgrund der zwischenzeitlich zugeflos-
senen Mittel hingegen plausibel, dass die Antragstellerin auch den dartber hin-
ausgehenden Bedarf getragen habe. Mit dem Auskunftsschreiben im November
2009 habe die Antragstellerin auch bereits deutlich gemacht, Ersatz verlangen
zu wollen. Die auszugleichenden Betrage beliefen sich unter Bertcksichtigung
von Zahlungen des Antragsgegners pro Kind und Jahr auf 590 € (2009) und
2.706,49 € (2010). Im Jahr 2011 Uberstiegen die auf den Kindesunterhalt er-
brachten Zahlungen des Antragsgegners den Mindestbedarf. Fir das alteste
Kind kdnne die Antragstellerin zudem 1.692 € (fur 2012) ersetzt verlangen und
fur das mittlere Kind zweimal 2.256 € (je 2012 und 2013). Diese Betrage sum-
mierten sich auf 4.988,49 € und 7.808,49 €, die der Antragstellerin als Gesamt-

glaubigerin mit den beiden Kindern zusttinden.

Das halt rechtlicher Nachprufung nur teilweise stand. Der angefochtene
Beschluss leidet unter Rechtsfehlern, die fur den Ausspruch zum Unterhaltsan-
spruch der Antragstellerin betreffend den Zeitraum bis zum Ende des Jahres

2012 entscheidungserheblich sind.

1. Die Bemessung der aus 88 1361, 1573 Abs. 2 BGB folgenden Unter-
haltsanspriche der Antragstellerin ist von Rechtsfehlern beeinflusst.

a) Das qilt zunachst fur die Ermittlung des unterhaltsrelevanten Einkom-
mens des Antragsgegners im Rahmen der Bemessung des Bedarfs nach § 1578
Abs. 1 BGB.

aa) Rechtsbeschwerderechtlich zu beanstanden ist bereits die unterhalts-
rechtliche Behandlung der Einkiinfte des Antragsgegners aus VuV durch das
Oberlandesgericht.
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(1) Zu Recht hat das Oberlandesgericht allerdings diese Einklnfte im vor-
liegenden Fall um die steuerlich bertcksichtigten Abschreibungen fir Gebaude-
abnutzungen (AfA) erhoht.

Nach der Rechtsprechung des Senats, von der abzuweichen kein Anlass
besteht, beriihren Abschreibungen fur die Abnutzung von Geb&uden das unter-
haltsrechtlich mafligebende Einkommen nicht, weil ihnen lediglich ein Verschleil3
von Gegenstanden des Vermdgens zugrunde liegt und die zuléassigen steuerli-
chen Pauschalen vielfach Uber das tatsachliche Ausmalfd der Wertminderung hin-
ausgehen. Dartber hinaus ist zu beachten, dass sie durch eine glinstige Entwick-
lung des Immobilienmarkts ausgeglichen werden kénnen (Senatsurteil vom
1. Dezember 2004 - Xll ZR 75/02 - FamRZ 2005, 1159, 1160 mwN) und der
Wertverlust eines Gebaudes - soweit ein solcher eintritt - sich regelmalig Uber
einen so langen Zeitraum erstreckt, dass er gegeniber der Unterhaltspflicht ver-
nachlassigt werden kann (vgl. Wendl/Dose/Gerhardt Das Unterhaltsrecht in der
familienrichterlichen Praxis 10. Aufl. 8 1 Rn. 457). Denn fur diese bedarf es der
Erfassung der reellen Leistungsfahigkeit des Unterhaltsschuldners, die perioden-
gerecht zu erfolgen hat (vgl. Staudinger/Klinkhammer BGB [2018] § 1603
Rn. 51). Eine Berucksichtigung des mit der Nutzung zur Einkunftserzielung ver-
bundenen Wertverlusts eines Gebaudes kommt nur dann in Betracht, wenn sich
dieser Wertverlust anhand konkreter Zahlen feststellen lasst (vgl. Senatsurteil
vom 18. Januar 2012 - Xll ZR 177/09 - FamRZ 2012, 514 Rn. 33). Dies ist hier
jedoch nicht der Fall.

(2) Keinen rechtsbeschwerderechtlichen Bedenken unterliegt vorliegend
auch, dass das Oberlandesgericht seinen Berechnungen einen Saldo hinsichtlich
der Einnahmen aus allen vom Antragsgegner vermieteten Objekten zugrundge-
legt hat, in den bei einzelnen Objekten auch negative Jahresergebnisse einge-
flossen sind. Unabhangig davon, dass alle Objekte vor Rechtskraft der Schei-
dung angeschafft worden sind und damit in ihrer Gesamtheit ehepragend waren,
kann sich die Bertcksichtigung auch negativer Einkiinfte des Antragsgegners un-
terhaltsrechtlich nur zum Nachteil der Antragstellerin auswirken, die hierzu je-

doch keine Gegenruge erhoben hat. Dass die Immobilien, bei denen in einzelnen
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Jahren Negativeinkinfte zu Buche stehen, regelméRig zu Verlusten gefihrt ha-
ben und ihre unterhaltsrechtliche Berlcksichtigung mithin zu einer Vermogens-
bildung auf Kosten der unterhaltsberechtigten Antragstellerin erfolgen wirde (vgl.
dazu Wendl/Dose/Gerhardt Das Unterhaltsrecht in der familienrichterlichen Pra-

xis 10. Aufl. 8 1 Rn. 459), ist weder festgestellt noch sonst ersichtlich.

Ohne Erfolg bleibt die Rlge des Antragsgegners, fur die Objekte mit ne-
gativen Einkinften bedirfe es einer fiktiven Steuerberechnung. Denn diese Ne-
gativeinklnfte wirken sich einnahmevermindernd und damit unterhaltsrechtlich
zu seinem Vorteil aus. Wirde man hingegen den Saldo insoweit bereinigen und
auf die dann hoheren Einktinfte eine fiktive Steuer errechnen, verblieben zwin-
gend deutlich h6here Gesamteinnahmen des Antragsgegners als die vom Ober-
landesgericht in die Berechnung eingestellten. Die Ruge geht aber auch dann
fehl, wenn man sie dahin versteht, dass die Berucksichtigung derjenigen Betrage,
die das zu versteuernde Einkommen als Absetzung fiir Abnutzung vermindern,
als unterhaltsrechtlich relevante Einklnfte zu einer fiktiven Steuerberechnung
- mit einem dann hoéheren Steuerabzug - zwinge. Denn diesen Betragen stehen
keine tatsachlichen Aufwendungen (vgl. hierzu Senatsurteil vom 30. Januar 2013
- Xl ZR 158/10 - FamRZ 2013, 616 Rn. 14 mwN) gegeniber, sondern sie stehen
vollstandig fir Unterhaltszwecke zur Verfugung.

(3) Teilweise rechtsfehlerhaft hat das Oberlandesgericht jedoch den so er-
mittelten Einnahmen aus VuV die fur die Finanzierung dieser Objekte vom An-
tragsgegner aufgebrachten, Zins und Tilgung enthaltenden Darlehens-Annuité-
ten mit der Folge gegengerechnet, dass es keine positiven Einkunfte aus dieser

Einkunftsart bei der Unterhaltsberechnung bertcksichtigt hat.

(a) Der Senat hat im Rahmen des Elternunterhalts entschieden, dass dem
grundsatzlich einkommenserh6henden Wohnvorteil nicht nur die Zinsleistung ge-
genzurechnen ist, die der die Immobilie Nutzende auf einen zu ihrer Finanzierung
aufgenommenen Kredit erbringt. Auf den Wohnvorteil sind vielmehr auch die Til-
gungsleistungen bis zur Hohe des Wohnwerts anzurechnen. Denn auch bei die-
sen handelt es sich nicht um eine Vermoégensbildung ,zu Lasten® des Unterhalts-

berechtigten, da es ohne Zins und Tilgung schon den Wohnvorteil in Form einer
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ersparten Miete nicht gabe (vgl. Senatsbeschluss BGHZ 213, 288 = FamRZ
2017, 519 Rn. 33 mwN). Fur den Ehegattenunterhalt ist das nicht anders zu be-
urteilen (Senatsbeschluss vom 4. Juli 2018 - XII ZB 448/17 - FamRZ 2018, 1506
Rn. 31).

Diese Argumentation gilt aber nicht nur fir einen Wohnvorteil, sondern
auch fur Einkunfte aus VuV, die mittels kreditfinanzierter Immobilien erzielt wer-
den (vgl. Borth FamRZ 2019, 160, 162). Bis zur erzielten Miete ist daher bei die-
sen ebenfalls nicht nur die - die Einkilinfte bereits steuerrechtlich vermindernde -

Zins-, sondern auch die Tilgungsleistung unterhaltsrechtlich zu berticksichtigen.

(b) Diesen Mal3gaben wird aber nicht gerecht, dass das Oberlandesgericht
nicht nach einzelnen Objekten differenziert, sondern dem Gesamtsaldo die Til-
gungsleistungen aller Objekte ohne die Prifung gegeniubergestellt hat, ob in ei-
nem bestimmten Jahr die fur eine Immobilie gezahlte Tilgung die mit dem Objekt
erzielte Miete Uberstiegen hat. Wie sich aus der angefochtenen Entscheidung
ergibt, hat das Oberlandesgericht jedenfalls fur die Jahre 2009 bis 2012 den ins-
gesamt positiven Einkinften aus VuV jeweils Tilgungen gegengerechnet, die auf
Objekte mit teilweise fur das jeweilige Jahr negativem Ergebnis und teilweise weit
unter der Tilgungshdhe liegendem positiven Ergebnis geleistet wurden. Auf diese
Weise wurde nicht nur dem Umstand Rechnung getragen, dass auch die Tilgung
erforderlich war, um mit dem Objekt Mieteinklinfte zu erzielen, sondern letztlich
rechnerisch eine unzulassige Vermdgensbildung auf Kosten der Unterhaltsbe-
rechtigten betrieben, indem aus anderen Immobilien erzielte Erlése zur objekt-

fremden Darlehenstilgung herangezogen wurden.

bb) Mit Erfolg rtgt die Rechtsbeschwerde des Antragsgegners die in der
angefochtenen Entscheidung angestellten Erwagungen des Oberlandesgerichts
zum Wohnwert der vom Antragsgegner bewohnten Immobilie. Denn das Ober-
landesgericht hat sich einerseits fir die Bemessung des Wohnvorteils mit 1.200 €
monatlich - dem es grundsétzlich zutreffend Zins- und Tilgungsleistungen gegen-
gerechnet hat - auf die gesamte Flache dieses Objekts gestiitzt, andererseits in
die Einklinfte aus VuV der Jahre 2009 bis 2011 fur eben diese Immobilie aber

auch Mieteinnahmen eingerechnet. Dies schliel3t sich denknotwendig aus, so
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dass selbst bei mangelhaften Darlegungen des Antragsgegners nicht zu seinen
Lasten parallel von einer vollstdndigen Eigennutzung und einer Fremdvermietung
ausgegangen werden kann. Vielmehr hatte das Oberlandesgericht dann, wenn
der Antragsgegner trotz gerichtlichen Hinweises keine ausreichende Sachver-
haltsklarung ermoglicht haben sollte, seinen Berechnungen diejenige Nutzungs-
alternative zugrunde legen missen, die zu dem der Antragstellerin gunstigeren

Ergebnis fihrt.

cc) Keinen rechtlichen Bestand kénnen auch die Ausfihrungen des Ober-
landesgerichts zur unterhaltsrechtlich beriicksichtigungsfahigen Altersvorsorge

des Antragsgegners haben.

(1) Bereits der Ausgangspunkt des Oberlandesgerichts, das dem Antrags-
gegner eine Altersvorsorge in Hohe von 24 % der Erwerbseinkinfte des jeweili-

gen Vorjahres zubilligen will, ist nur teilweise zutreffend.

Nicht rentenversicherungspflichtige Beschaftigte und Selbstandige kon-
nen als Aquivalent zu der von rentenversicherungspflichtigen Arbeitnehmern mit-
tels der Beitrdge zur gesetzlichen Rentenversicherung betriebenen Grundvor-
sorge einen Anteil von rund 20 % ihres Bruttoeinkommens fur die priméare Alters-
vorsorge einsetzen. Zudem wird unterhaltsrechtlich eine - Gber die primare Al-
tersversorgung hinausgehende - zusatzliche Altersvorsorge von bis zu 4 % des
Gesamtbruttoeinkommens akzeptiert, so dass Selbstandige wie der Antragsgeg-
ner in der Summe 24 % ihres Bruttoerwerbseinkommens fiir die Altersvorsorge
aufwenden und damit - soweit eine solche Vorsorge tatsachlich betrieben wird -
von ihrem Einkommen absetzen kdonnen (vgl. etwa Senatsurteil BGHZ 177, 272
= FamRZ 2008, 1739 Rn. 67 f.).

Als Bemessungsgrundlage fur diesen Prozentsatz ist allerdings nicht das
Einkommen des jeweiligen Vorjahres heranzuziehen. Nicht anders als Beitréage
zur gesetzlichen Rentenversicherung, die ausgehend vom jeweils laufenden Er-
werbseinkommen berechnet werden, kann der Unterhaltspflichtige jedenfalls bei
- wie hier - abgeschlossenen UnterhaltszeitrAumen auf das in diesen jeweils er-

zielte Erwerbseinkommen abstellen, um die Hochstgrenze seiner Altersvorsorge
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zu ermitteln. Dementsprechend sehen auch die vom Oberlandesgericht heran-
gezogenen Leitlinien des Oberlandesgerichts Disseldorf (dort Punkt 10.1.2)
nicht das Einkommen des Vorjahres als Bezugspunkt vor. Im Ubrigen hat das
Oberlandesgericht - worauf die Rechtsbeschwerde des Antragsgegners zu Recht
hinweist - fir das Jahr 2010 ohnehin auf das in diesem Jahr erzielte Erwerbsein-
kommen abgestellt.

(2) Dem Oberlandesgericht kann auch nicht darin zugestimmt werden,
dass die Darlehenstilgungen, die im Zusammenhang mit der Ermittlung der aus
VuV erzielten Einkinfte bertcksichtigt worden sind, auf die Altersvorsorgequote
von 24 % anzurechnen sind und damit den als Altersvorsorge moglichen Hochst-

betrag reduzieren.

Zwar bildet ein Unterhaltsschuldner, der mit den Mieteinnahmen aus ei-
nem darlehensfinanzierten Objekt neben Zinszahlungen auch die Tilgung be-
streitet, sukzessive unbelastetes Immobilieneigentum, das grundsatzlich zur Al-
tersvorsorge geeignet ist. Bis zur Obergrenze der Mieteinkiinfte geht diese Til-
gung aber letztlich nicht zu Lasten des Unterhaltsberechtigten, weil die Mietein-
nahmen erst durch Zins und Tilgung ermdglicht werden. Es verhalt sich insoweit
nicht anders als bei der Anrechnung der Tilgung auf den Wohnwert eines vom
Unterhaltsschuldner fur eigene Wohnzwecke genutzten Objekts. Fir diese Fall-
gestaltung hat der Senat bereits anerkannt, dass nur die den Wohnwert Uiberstei-
gende Tilgung eine zusatzliche, unterhaltsrechtlich relevante Altersvorsorge dar-
stellt (vgl. Senatsbeschluss BGHZ 213, 288 = FamRZ 2017, 519 Rn. 32 ff.). Denn
nur insoweit werden nicht durch Zins und Tilgung erst generierte Einkiinfte unter-
haltsrechtlich ,neutralisiert, sondern davon unabhangige Mittel des Unterhalts-
schuldners ,auf Kosten des Unterhaltsberechtigten® zur Vermoégensbildung ver-

wendet.

b) Rechtlich beanstandungsfrei ist hingegen die Ermittlung des Einkom-
mens der Antragstellerin erfolgt. Der vom Antragsgegner insoweit einzig geltend
gemachte Einwand, das Oberlandesgericht habe zu Unrecht eine Pflicht der An-

tragstellerin zur Verwertung ihres Vermodgensstamms abgelehnt, geht ins Leere.
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Entgegen der hierzu erhobenen Rige hat das Oberlandesgericht den
Wortlaut der in die Trennungsvereinbarung aufgenommenen Regelung zur Nicht-
berticksichtigung von Leistungen, Ertrdgen und Nutzungen berucksichtigt und
diesem in rechtsbeschwerderechtlich bedenkenfreier tatgerichtlicher Auslegung
entnommen, dass hiervon auch die - ohnehin erstmals im Jahr 2012 in einer ers-
ten Rate von 50.000 € geleistete - Ausgleichszahlung erfasst ist. Die Verwertung
der im Jahr 2010 ausgezahlten Lebensversicherungssumme von rund 25.000 €
hat das Oberlandesgericht mit rechtlich zutreffenden Erwagungen als unbillig im
Sinne des § 1577 Abs. 3 BGB eingestuft, ohne dass die Rechtsbeschwerde des
Antragsgegners hierzu Rechtserhebliches einwendet.

Soweit es schliel3lich den Erlés aus dem Ende 2013 erfolgten Verkauf des
Hauses in Marokko anbelangt, verweist das Oberlandesgericht zum einen zu
Recht darauf, dass sich daraus eine Pflicht zum Vermdgenseinsatz nach § 1577
Abs. 1 BGB erst ab 2014 ergeben kdnnte. Zum anderen ist es davon ausgegan-
gen, dass selbst bei Verwertung eines zugunsten des Antragsgegners unterstell-
ten Verkaufserloses von 230.000 € in Form einer monatlichen Rente ein rechne-
rischer Unterhaltsanspruch der Antragstellerin in einer weit Uber der ab Januar
2014 ohnehin auf nur noch monatlich 1.300 € herabgesetzten Hohe verbleiben
wuirde. Das wird auch von der Rechtsbeschwerde nicht mit Erfolg in Zweifel ge-

zogen.

c) Die vom Oberlandesgericht auf der Grundlage der beiderseitigen Ein-
kommen der Beteiligten vorgenommene Bedarfsermittlung weist wiederum

Rechtsfehler auf.

aa) Anders als die Antragstellerin meint, ist allerdings rechtlich zutreffend,
dass das Oberlandesgericht mit den vom Antragsgegner als Kindesunterhalt ge-
schuldeten und nicht mit den von ihm tatséchlich gezahlten Betrdgen gerechnet
hat. Denn bei der Bestimmung des Bedarfs eines (geschiedenen) Ehegatten
nach den ehelichen Lebensverhéltnissen ist vom zur Verfiigung stehenden Ein-
kommen vorab das abzuziehen, worauf nach § 1609 BGB vorrangige Unterhalts-
berechtigte - wie hier die Kinder der Beteiligten - Anspruch haben. Nur der ver-

bleibende Rest steht fur die Lebensgestaltung der Ehegatten und damit fir deren
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Bedarfsermittlung zur Verfugung. Fragen der Leistungsfahigkeit geman § 1603
BGB, bei denen es auf den Zahlbetrag ankommen konnte (vgl. dazu Senatsbe-
schlisse vom 22. Mai 2019 - XIl ZB 613/16 - FamRZ 2019, 1415 Rn. 20 ff. mwN
und vom 29. Januar 2020 - Xll ZB 580/18 - FamRZ 2020, 577 Rn. 29 f. mwN),

stellen sich hier nicht.

bb) Ebenfalls ohne Erfolg riigt der Antragsgegner, das Oberlandesgericht
habe fir das Jahr 2011 den Unterhalt nicht nach einer Quote berechnen dirfen,
weil es zu einem héheren Unterhaltsanspruch als dem nach seiner eigenen, fur
den fraglichen Zeitraum geltenden Rechtsprechung héchstméglichen Quotenun-

terhalt von 3.000 € monatlich gelangt sei.

Denn unbeschadet der jungeren Rechtsprechung des Senats zur Frage
des Quotenunterhalts bei héheren Einkommen (vgl. Senatsbeschlisse BGHZ
217, 24 = FamRZ 2018, 260 Rn. 18 ff. mwN und BGHZ 223, 203 = FamRZ 2020,
21 Rn. 29 mwN) lasst der Antragsgegner bereits aul3er Acht, dass der ausgeur-
teilte Unterhalt - ebenso wie der von der Antragstellerin begehrte - weit unterhalb
von 3.000 € liegt. Zudem hat das Oberlandesgericht bei der Ermittlung des Un-
terhaltsanspruchs der Antragstellerin fur 2011 den Erwerbstéatigenbonus zwar als
zu bericksichtigende Position benannt, aber rechnerisch nicht umgesetzt.

cc) Rechtlichen Bedenken begegnet jedoch, dass das Oberlandesgericht
im Rahmen der Bedarfsermittiung den Erwerbstéatigenbonus auf ein Siebtel be-

messen hat.

Zwar kann bei der Bedarfsbemessung nach der Quotenmethode ein Er-
werbsanreiz sowohl beim Unterhaltspflichtigen als auch beim Unterhaltsberech-
tigten bericksichtigt und damit zugunsten eines erwerbstatigen Beteiligten von
einer strikt halftigen Aufteilung in mal3voller Weise abgewichen werden, um den
mit einer Berufsaustibung verbundenen hdheren, noch nicht anderweitig abge-
setzten Aufwand zu beriicksichtigen und zugleich einen Anreiz zur Erwerbstétig-
keit zu schaffen, dessen Bestimmung in tatgerichtlicher Verantwortung zu erfol-
gen hat (vgl. Senatsbeschluss BGHZ 224, 54 = FamRZ 2020, 171 Rn. 18 ff.

mwN).
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Der Senat hat jedoch schon darauf hingewiesen, dass die Rechtfertigung
des Erwerbstéatigenbonus insoweit entféllt, als die mit der Berufsaustbung ver-
bundenen hoheren Aufwendungen entweder bei Selbststandigen von vornherein
im Rahmen der Gewinnermittlung oder bei Nichtselbststandigen (pauschal mit
5 % oder konkret) beriicksichtigt werden (Senatsbeschluss BGHZ 224, 54 =
FamRZ 2020, 171 Rn. 23 mwN). Erschopft sich die Funktion des Erwerbstéatigen-
bonus dann jedoch - wie auch im vorliegenden Fall - darin, die mit der Ausiibung
einer Berufstatigkeit regelméaRig verbundene, nicht allein mit der Abgeltung be-
rufsbedingter Aufwendungen kompensierte personliche Mehrbelastung des Er-
werbstéatigen unterhaltsrechtlich zu honorieren, bedarf es im Einzelnen einer Be-
grindung des Tatgerichts, wenn es mehr als ein Zehntel des Erwerbseinkom-
mens der Bedarfsbemessung entzieht. Denn bei der pauschalen Ausnahme von
dem Grundsatz, dass das gesamte Ehegatteneinkommen eheprégend im Sinne
des § 1578 Abs. 1 BGB ist, ist - jedenfalls seit Geltung der Begrenzungsmaglich-
keit durch Anwendung des § 1578 b BGB - Zuriickhaltung geboten. Im Ubrigen
fehlt es an einem nachvollziehbaren Grund dafir, weshalb einzelne Oberlandes-
gerichte diese Erkenntnis mit der Anwendung der Suddeutschen Leitlinien um-
setzen, wahrend andere den Erwerbsanreiz nach wie vor mit einem Siebtel und
damit in einer Weise unterschiedlich bemessen, die gerade bei hoheren Einkom-
men und grofRen Einkommensunterschieden die Hohe des Unterhaltsanspruchs
spurbar vermindert (vgl. hierzu Senatsbeschluss BGHZ 224, 54 = FamRZ 2020,
171 Rn. 23 f. mwN; dies verkennend Niepmann/Denkhaus/Schirmann FamRZ
2021, 923, 928).

Eine Begrindung fir den Ansatz eines ein Zehntel Ubersteigenden Er-
werbstatigenbonus lasst sich der angefochtenen Entscheidung jedoch nicht ent-
nehmen, ergibt sich auch nicht aus den angewandten Leitlinien und ist auch nicht

sonst ersichtlich.

d) Schliel3lich rugt die Rechtsbeschwerde der Antragstellerin zu Recht,
dass das Oberlandesgericht die Zahlung von Verbrauchskosten fiir das von der

Antragstellerin bewohnte Anwesen durch den Antragsgegner fur das Jahr 2011
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berticksichtigt hat, indem es die Betrage nicht von dem ermittelten héheren Un-
terhaltsanspruch, sondern von den vom Amtsgericht ausgeurteilten und von der
Antragstellerin nicht angegriffenen Zahlbetragen abgezogen hat. Dabei nimmt
die Antragstellerin ausdriicklich hin, dass der Ubernahme dieser Kosten eine be-
darfsdeckende Wirkung zukommt, was auch rechtsbeschwerderechtlich nicht zu
beanstanden ist. Das Oberlandesgericht hat aber fir das Jahr 2011 einen mo-
natlichen Unterhaltsbedarf der Antragstellerin errechnet, der Uber den fir diese
Zeitrdume durch das Amtsgericht zuerkannten Betrdgen lag. Als bedarfsde-
ckende Leistungen hatten die Zahlungen als den Bedarf, nicht aber die erstin-
stanzlich titulierten Betrdge vermindernd in die Berechnung eingestellt werden
missen. Denn die teilweise Rechtskraft des amtsgerichtlichen Beschlusses be-
zog sich nur auf die Obergrenze des jeweiligen Zahlbetrags, nicht aber auf die

diesem zugrundeliegenden Berechnungselemente.

2. Ohne Rechtsfehler hat es das Oberlandesgericht hingegen abgelehnt,
den Unterhaltsanspruch der Antragstellerin tUber die vom Amtsgericht nach
§ 1578 b BGB vorgenommene Herabsetzung und zeitliche Begrenzung hinaus
weiter gemaf 8§ 1579 BGB einzuschrénken. Die hierzu erhobenen Angriffe der

Rechtsbeschwerde des Antragsgegners greifen nicht durch.

a) Wie das Oberlandesgericht richtig gesehen hat, kann nach § 1579 BGB
ein Unterhaltsanspruch versagt, herabgesetzt oder zeitlich begrenzt werden, so-
weit die Inanspruchnahme des Verpflichteten grob unbillig ware. Die abgestuften
Beschrankungsmadglichkeiten erlauben es, einzelfallbezogen auf das Ausmal? ei-
ner Unbilligkeit zu reagieren (vgl. Wendl/Dose/Siebert Das Unterhaltsrecht in der
tatrichterlichen Praxis 10. Aufl. 8 4 Rn. 1206). Ob und inwieweit der Unterhalts-
anspruch ausgeschlossen ist, hangt jeweils von einer Wirdigung der Umstande
des Einzelfalls ab und ist damit grundsatzlich Gegenstand der Beurteilung des
Tatgerichts (vgl. Senatsurteil BGHZ 150, 202 = FamRZ 2002, 810, 813), dem
insoweit ein eigener Beurteilungsspielraum zukommt (vgl. Senatsurteile vom
27. April 1988 - IVb ZR 58/87 - FamRZ 1988, 930, 933 und vom 15. Februar 2012
- XIl ZR 137/09 - FamRZ 2012, 779 Rn. 36).
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b) Bei Anlegung dieses Mal3stabs ist die Billigkeitsabwagung des Ober-
landesgerichts rechtsfehlerfrei.

aa) Es hat zu Gunsten des Antragsgegners eine verfestigte Lebensge-
meinschaft der Antragstellerin im Sinne des 8 1579 Nr. 2 BGB ab Mérz 2014 un-
terstellt, aus dieser jedoch keine Rechtfertigung fur eine weitergehende Befris-
tung oder Herabsetzung des Unterhaltsanspruchs abgeleitet. Dabei hat es sich
unter anderem darauf gestitzt, dass die herabgesetzten Unterhaltsbetrage be-
reits weit unterhalb der Betrage lagen, die sich nach den ehelichen Lebensver-

haltnissen ergeben wirden.

Diese Erwagung ist selbst in Anbetracht der aufgezeigten Rechtsfehler
des Oberlandesgerichts im Zusammenhang mit der rechnerischen Ermittlung des
Unterhalts uneingeschrankt zutreffend, weil sich der Unterhaltsanspruch der An-
tragstellerin fir den Zeitraum ab Marz 2014 auch bei rechtsfehlerfreien Berech-
nungen oberhalb des Doppelten der monatlich 1.300 € bewegt, auf die das Amts-
gericht den Anspruch fir das Jahr 2014 herabgesetzt hat, und die ab Januar 2015
weiter herabgesetzten Betrage noch deutlicher Ubersteigt. Denn ausgehend von
den mit der Rechtsbeschwerde nicht angegriffenen Feststellungen, wonach der
Antragsgegner fur das Jahr 2014 ein monatliches Erwerbseinkommen von
4.591,52 € sowie Einkunfte aus VuV und Kapitaleinklinfte von zusammen monat-
lich 8.101,73 € erzielte und die Antragstellerin Gber Erwerbseinkinfte von monat-
lich 1.013 € verflgte, ergibt sich selbst ohne Berlcksichtigung eines Wohnwerts
und mit einer Altersvorsorge in unterhaltsrechtlich zulassiger Maximalhdhe ein
rechnerischer Unterhaltsanspruch der Antragstellerin von tber 4.000 €. Selbst
wenn die Antragstellerin darauf verwiesen wiirde, den Erlés des Hauses in Ma-
rokko im Wege einer Rente zu verwerten und ihr die insoweit vom Oberlandes-
gericht - im Rechtsbeschwerdeverfahren unangegriffen - ermittelte Monatsrente
in Hohe von 1.173,85 € zugerechnet wirde, verbliebe ein Anspruch von rund
3.000 €. Dass der zugesprochene Unterhalt den sich nach den ehelichen Le-
bensverhaltnissen ergebenden Anspruch deutlich unterschreitet, wird auch nicht
mit Erfolg durch die nicht weiter ausgefuhrte Erwagung der Rechtsbeschwerde

des Antragsgegners in Frage gestellt, dem Antragsgegner musse ab 2013 der
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Splittingvorteil aus seiner neuen Ehe verbleiben. Vorstehendes gilt erst recht fir
die Jahre 2015 und 2016, hinsichtlich derer fur den Antragsgegner nochmals

deutlich hohere Einkiinfte festgestellt sind.

Zudem hat das Oberlandesgericht die Ehedauer von tiber 21 Jahren sowie
die Rollenverteilung in der Ehe, aus der drei Kinder hervorgegangen sind, die
Einkommens- und Vermogensverhaltnisse der Beteiligten und den Gesamtzeit-
raum der Unterhaltszahlungen des Antragsgegners in seine Erwagungen einge-
stellt. Die Wirdigung des Oberlandesgerichts ist mithin vollstandig und auch im

Ergebnis aus rechtsbeschwerderechtlicher Sicht bedenkenfrei.

bb) Ebenso verhalt es sich, soweit der Antragsgegner sich auf die Verau-
Berung des Anwesens in Marokko beruft und hierdurch die Tatbestande von
8 1579 Nr. 3 und 5 BGB verwirklicht sieht. Auch insoweit hat das Oberlandesge-
richt zu Gunsten des Antragsgegners das Vorliegen beider Unbilligkeitsgriinde
unterstellt, alle mafRgeblichen Umstande in seine Wirdigung einbezogen und ins-
besondere entgegen der vom Antragsgegner erhobenen Rige nicht die behaup-
tete schuldrechtliche Bindung hinsichtlich des Grundsticks unbericksichtigt ge-

lassen.

cc) Schliel3lich dringt der Antragsgegner nicht mit dem Einwand durch, das
Oberlandesgericht habe bei der Prifung, ob die - vom Antragsgegner behaup-
tete - Verwertung von Sparguthaben der Kinder durch die Antragstellerin eine
weitere Einschrankung des Unterhaltsanspruchs nach 8§ 1579 BGB rechtfertige,
Ubersehen, dass nach § 1579 Nr. 3 BGB auch ein vorsatzliches Vergehen zum
Nachteil eines nahen Angehdrigen gentge.

Zwar hat das Oberlandesgericht allein darauf abgestellt, dass es sich in-
soweit um Vermdgen der Kinder und nicht um solches des Antragsgegners ge-
handelt habe. Unabhé&ngig davon teilt die Rechtsbeschwerde des Antragsgeg-
ners jedoch schon keine Umstande mit, die die Annahme des von § 1579 Nr. 3

BGB geforderten schweren vorsatzlichen Vergehens tragen kénnten. Im Ubrigen
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ware mit Blick auf die im Rahmen der Rechtsfolgenabwéagung weiter zu berick-
sichtigenden Umstéande auch insoweit keine weitere Beschrankung oder Versa-

gung des Unterhalts veranlasst.

3. Nicht begriindet ist die insoweit nur vom Antragsgegner erhobene
Rechtsbeschwerde gegen seine vom Oberlandesgericht ausgesprochene Ver-
pflichtung zur Zahlung eines familienrechtlichen Ausgleichsanspruchs fir die den

beiden alteren Kindern erbrachten Unterhaltsleistungen.

a) Das Oberlandesgericht hat im Ergebnis zu Recht die Zulassigkeit der
Geltendmachung des familienrechtlichen Ausgleichsanspruchs durch die Antrag-
stellerin bejaht.

Allerdings stellen sich insoweit nicht die vom Oberlandesgericht erwoge-
nen Rechtsfragen hinsichtlich eines Beteiligtenwechsels. Zwar wurden die bei-
den Kinder nach Erreichen der Volljahrigkeit aufgrund eines Beteiligtenwechsels
hinsichtlich der Kindesunterhaltsanspriiche zu Beteiligten des Verfahrens (vgl.
Senatsbeschluss vom 19. Juni 2013 - XII ZB 39/11 - FamRZ 2013, 1378 Rn. 6 ff.
mwN). Sie haben aber noch in erster Instanz ihre Antrage zuriickgenommen und
sind als Beteiligte aus dem Verfahren ausgeschieden. Die Antragstellerin hat das
Verfahren insoweit nicht fortgefihrt, sondern mit dem familienrechtlichen Aus-
gleichsanspruch eine eigene Forderung im Wege der Antragserweiterung gel-
tend gemacht. Diese steht nicht in Anspruchskonkurrenz zu den Unterhaltsan-
sprichen der Kinder, weil der familienrechtliche Ausgleichsanspruch nur ent-
steht, wenn der Unterhaltsanspruch erflllt worden ist oder alternativ allein der
Unterhaltsanspruch fortbesteht (vgl. dazu Senatsbeschliisse BGHZ 213, 254 =
FamRZ 2017, 437 Rn. 44 und vom 7. Februar 2018 - Xll ZB 338/17 - FamRZ
2018, 681 Rn.27; Staudinger/Klinkhammer BGB [2018] § 1606 Rn. 76;
Wendl/Dose/Klinkhammer Das Unterhaltsrecht in der familienrichterlichen Praxis
10. Aufl. 8§ 2 Rn. 778).

Die Zulassigkeit dieser nachtraglichen Antragshaufung ist nach § 113
Abs. 1 FamFG, § 263 ZPO zu beurteilen (vgl. BGHZ 158, 295 = NJW 2004, 2152,
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2154 mwN) und hier schon deshalb zu bejahen, weil die Einwilligung des An-
tragsgegners aufgrund seiner in erster Instanz erfolgten rigelosen Einlassung im
Sinne von § 267 ZPO anzunehmen ist. Im Ubrigen hat das Oberlandesgericht
auch die Sachdienlichkeit in rechtsbeschwerderechtlich nicht zu beanstandender
Weise angenommen. Es ist entgegen der Rechtsbeschwerde des Antragsgeg-
ners nicht ersichtlich, dass schutzenswerte Interessen der Kinder berthrt wir-
den. Derartiges folgt auch nicht aus einer vom Oberlandesgericht in den Be-
schlussgriinden angenommenen Gesamtglaubigerschaft zwischen Antragstelle-
rin und Kindern. Denn der Anspruch auf Kindesunterhalt und der familienrechtli-
che Ausgleichsanspruch stehen nicht nebeneinander, sondern in einem Alterna-
tivverhaltnis (vgl. Staudinger/Klinkhammer BGB [2018] § 1606 Rn. 76; Wendl/
Dose/Klinkhammer Das Unterhaltsrecht in der familienrichterlichen Praxis
10. Aufl. 8 2 Rn. 778; aA etwa OLG Hamm NJW 2016, 2277, 2278), so dass Kind
und Elternteil insoweit nicht Gesamtglaubiger im Sinne des § 428 BGB sind. Dass
der familienrechtliche Ausgleichsanspruch die Bertcksichtigung von Sach- und
Streitstoff erfordert, der tber den fur die Unterhaltsanspriiche maf3geblichen hin-
ausgeht, hat das Oberlandesgericht gesehen und zutreffend als insoweit un-
schadlich eingestuft.

b) Anders als die Rechtsbeschwerde meint, scheitert der familienrechtli-
che Ausgleichsanspruch der Antragstellerin flr den Zeitraum bis zur Zustellung
des Stufenantrags am 27. November 2010 nicht daran, dass es der Antragstelle-
rin bei Leistungserbringung an der Absicht gefehlt hatte, vom Antragsgegner Er-

satz zu verlangen.

Der familienrechtliche Ausgleichsanspruch ist in der Rechtsprechung des
Senats grundsatzlich fir solche Falle anerkannt, in denen ein Elternteil fir den
Unterhalt eines gemeinsamen Kindes aufgekommen ist und dadurch dessen Un-
terhaltsanspruch erfillt hat, obwohl (auch) der andere Elternteil ganz oder teil-
weise unterhaltspflichtig war. Der Anspruch beruht auf der Unterhaltspflicht bei-
der Eltern gegenuber ihrem Kind und ergibt sich aus der Notwendigkeit, die Un-
terhaltslast im Verhaltnis zwischen ihnen nach § 1606 Abs. 3 Satz 1 BGB ent-

sprechend ihrem Leistungsvermdgen gerecht zu verteilen (Senatsbeschluss vom
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8. Februar 2017 - XII ZB 116/16 - FamRZ 2017, 611 Rn. 11 mwN). Unabh&ngig
davon, inwieweit auch bei getrenntlebenden und geschiedenen Ehegatten eine
Absicht des den Unterhalt leistenden Elternteils, vom anderen Elternteil Ersatz
zu verlangen, erforderlich und die Beweisregel des § 1360 b BGB hierfiir anzu-
wenden ist (vgl. hierzu etwa Staudinger/Klinkhammer BGB [2018] § 1606 Rn. 74;
Wendl/Dose/Klinkhammer Das Unterhaltsrecht in der familienrichterlichen Praxis
10. Aufl. 8 2 Rn. 777), hat das Oberlandesgericht zutreffend eine entsprechende
Absicht der Antragstellerin als durch das Schreiben vom 16. November 2009 do-
kumentiert gesehen, mit dem auch Auskunft im Hinblick auf den Kindesunterhalt
gefordert worden ist. Rechtsbeschwerderechtlich relevante Einwande gegen

diese tatgerichtliche Wirdigung hat der Antragsgegner nicht erhoben.

c) Die familienrechtlichen Ausgleichsanspriche unterliegen auch in der
vom Oberlandesgericht zuerkannten Hohe keinen rechtsbeschwerderechtlich
durchgreifenden Bedenken. Fir das Jahr 2011 hat das Oberlandesgericht einen
Ausgleichsanspruch verneint, fir die Jahre 2009 und 2010 hat es nur den jewei-
ligen Mindestunterhalt als von der Antragstellerin geleistet angenommen. Dass
der Antragsgegner fur diesen Mindestunterhalt nicht leistungsfahig im Sinne des
8§ 1603 Abs. 2 Satz 1 BGB gewesen sein konnte, hat er mit seiner Rechtsbe-
schwerde schon nicht behauptet.

Aber auch fur das Jahr 2012 sind der Rechtsbeschwerde des Antragsgeg-
ners keine durchgreifenden Einwendungen zu entnehmen. Zugesprochen hat
das Amtsgericht, bestatigt durch das Oberlandesgericht, der Antragstellerin inso-
weit monatliche Betrage von 188 € pro Kind, die sich aus den von der Antragstel-
lerin jeweils geforderten 522 € abziglich der Zahlungen des Antragsgegners in
Hohe von monatlich 334 € pro Kind errechnen. Dies entspricht den Unterhaltsbe-
tragen, die sich aus der Einkommensgruppe acht der Dusseldorfer Tabelle und
mithin flr ein monatliches Nettoeinkommen von 3.901 bis 4.300 € ergeben.
Selbst unter dem Antragsgegner gtinstigsten rechtlichen Annahmen folgt aus sei-
nen Einkunften fur das Jahr 2012 jedenfalls ein fur den Kindesunterhalt relevan-

tes Monats-Nettoeinkommen oberhalb von 3.900 €.
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4. Die aufgezeigten Rechtsfehler sind fur den Ehegattenunterhalt im Zeit-
raum bis Ende 2012 entscheidungserheblich und bedingen insoweit die Aufhe-
bung der angefochtenen Entscheidung nach § 74 Abs. 5 FamFG im Hinblick auf
beide Rechtsbeschwerden. Denn es lasst sich insoweit nicht ausschlie3en, dass
die vom Oberlandesgericht nach Zuriickverweisung (8 74 Abs. 6 Satz 2 FamFG)
vorzunehmende neuerliche Unterhaltsberechnung zu einem Ergebnis fuhrt, das
dem jeweiligen, im Rechtsbeschwerdeverfahren noch verfolgten Rechtsmittelbe-

gehren der Beteiligten entspricht.

Anders liegt es fur den Zeitraum ab Beginn des Jahres 2013. Denn selbst
bei rechnerischer Beriicksichtigung samtlicher zu Gunsten des Antragsgegners
noch zu korrigierender Punkte verbleibt ein Unterhaltsanspruch der Antragstelle-
rin weit oberhalb der vom Amtsgericht - insoweit rechtskraftig - herabgesetzten
Monatsbetrage. Insoweit gilt das zu 8 1579 BGB bereits fur die Jahre 2014 bis
2016 Ausgefihrte (vgl. oben 2.) in gleicher Weise, weil sich die tatgerichtlichen
Feststellungen zu den Einkommensverhaltnissen der Jahre 2013 und 2014 inso-
weit decken. Dahinstehen kann deshalb auch, ob das Oberlandesgericht dem
Antragsgegner - wie dessen Rechtsbeschwerde riugt - zu Unrecht fir 2013 einen
Wohnwert von 1.200 € pro Monat mit der Begriindung zugerechnet hat, er habe
die gegenzurechnenden Zins- und Tilgungsleistungen nicht ausreichend darge-

legt.

Fir das weitere Verfahren weist der Senat darauf hin, dass - anders als
das Oberlandesgericht meint - nicht dahinstehen kann, ob und in welcher Weise
der vom Antragsgegner fur das Jahr 2012 wegen der Anschaffung einer Photo-
voltaikanlage geltend gemachte Investitionsabzugsbetrag in Héhe von 48.000 €
von den Einnahmen aus Gewerbebetrieb zu Recht erfolgt ist. Entgegen den Aus-
fuhrungen hierzu im angefochtenen Beschluss lag der unter seiner Bertcksichti-
gung errechnete Unterhaltsanspruch der Antragstellerin fur dieses Jahr unter
dem geforderten Unterhalt, so dass die Berechtigung des Abzugs hatte geklart
werden mussen. Dass dies unterblieben ist, hat der Antragsgegner - fir den sich

die Berlcksichtigung des Abzugs als einkommensvermindernd allerdings nur po-
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sitiv ausgewirkt hat - mit seiner Rechtsbeschwerde gertgt. Nach der Zuriickver-
weisung kann jedoch eine Neubewertung der Berechtigung des Investitionsab-
zugsbetrags gegebenenfalls dazu fuhren, dass die Antragstellerin den fir das

Jahr 2012 zugesprochenen Unterhalt verteidigen kann.

Von einer weiteren Begrindung der Entscheidung wird abgesehen, well
sie nicht geeignet ware, zur Klarung von Rechtsfragen grundsatzlicher Bedeu-
tung, zur Fortbildung des Rechts oder zur Sicherung einer einheitlichen Recht-

sprechung beizutragen (8 74 Abs. 7 FamFG).

Dose Schilling Nedden-Boeger

Botur Guhling

Vorinstanzen:
AG Neuss, Entscheidung vom 21.10.2019 - 48 F 316/10 -
OLG Dusseldorf, Entscheidung vom 26.11.2020 - II-7 UF 189/19 -



