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Nachschlagewerk: ja
BGHZ: nein

EheG § 66

Wenn der Unterhaltsgldubiger sein eigenes Einkommen
zu niedrig angibt, um hhere Unterhaltsleistungen
zugesprochen zu erhalten, so kann darin eine schwere
Verfehlung im Sinne des § 66 EheG liegen, sofern
daraus dem in Anspruch Genommenen ein empfindlicher
Schaden droht.
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Der IVb -~ Zivilsenat des Bundesgerichtshofes hat auf die
miindliche Verhandlung vom 12. Oktober 1983 durch die
Richter Dr. Seidl, Portmann, Dr. BlumenrShr, Dr. Zysk und
Nonnenkamp

fiir Recht erkannt:

Die Revision gegen das Urteil des 6. Senats

fiilr Familiensachen des Oberlandesgerichts
Diisseldorf vom 12. Mal 1981 wird auf Kosten

der Beklagten zuriickgewiesen, Jjedoch mit der
MaSgabe, daB8 fiir die Zeit vor dem 1. August 1980
das klageabweisende Urteil des Amtsgerichts

- Familiengericht - Oberhausen vom 13. Oktober 1980
bestehen bleibt.
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Von Rechts wegen

Tatbestand:

Die Parteien streiten dariiber, ob die Beklagte als
die geschiedene Ehefrau des KlHigers ihren Anspruch auf
nachehelichen Unterhalt gemdB § 66 EheG verwirkt hat.

120538 DYIN P L

Die Ehe der Parteien wurde im Jahre 1975 rechtskriftig
aus dem iiberwiegenden Verschulden des Ehemannes geschieden.
Im anschlieBenden Unterhaltsrechtsstreit verurteilte ihn
das Amtsgericht dureh Urteil vom 11. Oktober 1976, an
seine -~ geschiedene - Ehefrau monatlich 500 DM Unterhalt
zu zahlen. Das Landgericht wies am 16, Mirz 1977 die
Berufung des Ehemannes zurlick. Es ging entsprechend dem
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Vortrag der Ehefrau davon aus, daf3 sie iiber keine eigenen
Einkinfte verfligte. Ob sie sich gehdrig um Arbeit bemiiht
habe, lie8 das Landgericht dahingestellt, weil sie allen-
falls 450 DM monatlich verdienen und auch dann noch von
dem Ehemann monatlich 500 DM Unterhalt verlangen koénne.

Am 9, Juli 1980 reichte die Ehefrau nach ergebnisloser
vorprozessualer Zahlungsaufforderung bei dem Amtsgericht
~ Familiengericht - eine Abdnderungsklage ein, mit der sie
von dem Ehemann, einem im Kohlenbergbau titigen Gruben-
steiger, monatlich weitere 642,85 DM, insgesamt also
1.142,85 DM, an Unterhalt verlangte. In der Klageschrift
hieB es:

"Da die Kldgerin mit dem Betrag von 500,-- DM
nicht auskommen konnte, hat sie sich durch Putz-
titigkeit weitere 250,-- DM monatlich hinzu ver-
dient, obwohl sie vom drztlichen Standpunkt aus
derartige Arbeiten iiberhaupt nicht verrichten
diirfte".

Danach bezifferte die Ehefrau den Unterhaltsanspruch nach
der "Diisseldorfer Tabelle" unter Bericksichtigung eines
Eigenverdienstes von 250 DM. Der Klageschrift war ein
Armenrechtsgesuch beigefiigt. Uber dieses Gesuch ist nicht
entachieden; die Klageschrift wurde nicht zugestellt.

Auf die formlos iibermittelte einfache Abschrift der
Klageschrift hat der Ehemann "Widerklage" erhoben mit dem
Ziel, - die Zwangsvollstreckung aus dem Unterhaltstitel
fir unzuldssig zu erkldren. Dieses Begehren ist Gegenstand
des vorliegenden Verfahrens. Der Ehemann (fortan: Kldger)
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hat geltend gemacht, seine geschiedene Ehefrau (fortan: Beklagte)
habe ihn {iber Jahre hin durch Verschweigen ihrer tatsich-
lichen Einkiinfte betrogen. Mit der Antragsschrift vom

8. Juli 1980 habe sie wiederum einen Betrugsversuch begangen
und damit ihren Unterhaltsanspruch gem# § 66 EheG verwirkt.
Dazu hat er behauptet und unter Beweis gestellt, die Beklagte
verdiene zur Zeit als Raumpflegerin bei sechs namentlich
bezeichneten Arbeitgebern in 41,5 Wochenstunden - grob ge-
schiitzt - wSchentlich 356 DM, monatlich also 1.542 DM. Sie
habe auch in der Vergangenheit und sogar schon zur Zeit

des Vorprozesses erhebliche Einkiinfte aus Putzstellen gehabt.

Das Amtsgericht hat die Klage ohne Beweisaufnahme abge-
wiesen. Es hat die Voraussetzungen des § 66 EheG verneint:
Das Landgericht habe in seinem Berufungsurteil ein fiktives
Einkommen von 450 DM unterstellt. Wenn die Beklagte nunmehr
seit Jahren ein hheres Einkommen erzielen sollte, so0 sei
nicht erkennbar, wieso darin eine schwere Verfehlung gegen
den Kllger im Sinne der genannten Vorschrift liegen solle.
Dem Kliger sei es unbenommen, deshalb ein Verfahren nach
§ 323 ZPO 2zu betreiben. Dabei wiirden dann sein Einkommen
und die Frage eine Rolle spielen, ob der Beklagten eine
Erwerbstlitigkeit zuzumuten sel.

Mit der Berufung dagegen hat der Kliger die Vollastreckungs-
abwehrklage fiir die Zeit ab 1. August 1980 weiterverfolgt.
Er hat beanstandet, das Amtsgericht habe "das Problem der
Klage" verkannt. Es handele sich nicht um den Verdienst
der Beklagten in friiherer Zeit, sondern um die bewuBte
Tduschung durch die Angabe in ihrer Klageschrift vom
8. Juli 1980, sie verdiene mit Putzarbeiten nur 250 DM



monatlich hinzu. Der Kléger hat zudem weitere angebliche
Arbeitsstellen der Beklagten aus der Vergangenheit sowie
aus der Zeit ab September 1980 genannt.

Das Oberlandesgericht hat durch die in FamRZ 1981, 883
verdffentlichte Entscheidung das erstinstanzliche Urteil
und das zugrundeliegende Verfahren aufgehoben und die Sache
an das Amtsgericht zuriickverwiesen. Mit der - zugelassenen -
Revision riigt die Beklagte die Zuriickverweisung; sie will
erreichen, daB das klageabweisende Urteil des Amtsgerichts
wiederhergestellt wird.

Die Revision filhrt zu der Klarstellung, daB es bei
dem erstinstanzlichen Urteil fiir die Zeit vor dem
1. August 1980 bleibt; in der zweiten Instanz ist die
Vollstreckungsabwehrklage nur noch filr die splitere Zeit
aufrechterhalten worden.

Mit dieser MaBgabe ist die Revision zurickzuweisen.

Das Oberlandesgericht hat die Sache unter Aufhebung
des erstinstanzlichen Urteils und des diesem zugrunde-
liegenden Verfahrens in die erste Instanz zurilickverwiesen,
well das Amtsgericht die maBgebliche Behauptung des Klégers,
daB némliche die Beklagte im Sinne des Betrugstatbestandes
{iber ihre Einkilnfte get#iuscht habe, libergangen und mithin
den wesentlichen Kern des Klagevorbringens verkannt habe.
Dagegen wendet sich die Revision ohne Erfolg.




1. Der erste Rechtszug leidet an einem wesentlichen Mangel
im Verfahren (in procedendo), der die Anwendung des § 539 ZPO
rechtfertigt. Die Revision weist zwar darauf hin, da8 das
Amtsgericht - mit einer wenn auch knappen Begriindung - das
Vorliegen der Tatbestandsvoraussetzungen des § 66 EheG ver-
neint habe und diese Beurteilung, sofern sie falsch sein
sollte, einen Mangel in der Rechtsfindung (in iudicando)
darstellen wiirde. Indes hat das Amtasgericht nur einen Teil
des Sachvortrags des Kligers an dem Tatbestand der nach
Art. 12 Nr. 3 Abs. 2 des 1. EheRG anwendbaren Vorschrift
des § 66 EheG gemessen. Denn die Beurteilung, die Voraus-
setzungen des § 66 EheG lH#gen nicht vor, gilt nur dem Vor-
trag des Kligers, die Beklagte verdiene seit lléngerem mehr
als 450 DM monatlich. Im Vordergrund des kligerischen Vor-
bringens stand aber nicht dieser Vortrag, der - fir sich
allein - in der Tat nur fir ein Abdnderungsverlangen

(§ 323 ZPO) von seiten des Kligers bedeutsam gewesen wiire.
Der Kl#ger hat vielmehr darilber hinaus und in erster Linie
geltend gemacht, die Beklagte habe sich dadurch einer
schweren Verfehlung gegen ihn schuldig gemacht, daB sie
insbesondere im Jahre 1980, und zwar in der vorprozessualen
Zahlungsaufforderung vom 20. Mai und sodann in der eben-
falls auf eine betriéchtliche Unterhaltserhhung zielenden
"Klageschrift" vom 8. Juli 1980, in betrligerischer Absicht
ihre Einkiinfte mit nur 250 DM monatlich beziffert habe,
obwohl ihr - grob geschitzt - zu dieser Zeit im Monat

1.542 DM an Einkiinften zugeflossen seien. Aus diesem be-
haupteten Sachverhalt hat der Kliger die Verwirkung des
Unterhaltsanspruchs der Beklagten gemi#B § 66 FheG abgeleitet.
Darauf aber und auf die Beweisantritte dazu ist das Amts-
gericht nicht eingegangen. Es hat also einen wesentlichen
Teil des tatsdchlichen Vorbringens des KlHgers entweder
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nicht zur Kenntnis genommen oder doch bei der Entscheidung
nicht erwogen und dadurch den Anspruch auf rechtliches Gehdr
(Art. 103 Abs. 1 GG) verletzt (vgl. BVerfG NJW 1980, 278
m.w.Nachw.). Das Ubergehen des Kerns des klHgerischen Vor-
bringens ist als verfahrensrechtlicher Mangel so schwer-
wiegend, daB das Verfahren des ersten Rechtszuges keine
ordnungsgemiife Grundlage filr eine Entscheidung bietet. Der
Mangel ist damit "wesentlich" im Sinne des § 539 ZPO (vgl .
BGH Urteil vom 19. Februar 1957 - VIII ZR 206/56 - NJW 1957,
714).

2. Von der Aufhebung und Zurlickverweisung in die erste Instan:
wire allerdings nach der Regel des § 540 ZPO abzusehen geweser
wenn der Vortrag des Kldgers, seine Richtigkeit unterstellt,
die Annahme einer Verwirkung des Unterhaltsanspruchs der
Beklagten nicht triige. Dann h#tte das Oberlandesgericht es
bei der Abweisung der Klage belassen, also die Berufung des
Kldgers zurlUckweisen milssen. Die Auffassung des Oberlandes-
gerichts, daB der Klagevortrag im Sinne des § 66 EheG
schlissig ist, i1st jedoch nicht zu beanstanden.

Die Beurteilung, dafl die dem Unterhaltsberechtigten
vorgeworfene Verfehlung eine "schwere" im Sinne des § 66 EheG
sei, obliegt im wesentlichen dem Richter der Tatsacheninstanz.
Das Revisionsgericht hat sie nur darauf zu iiberpriifen, obd
der Tatrichter dabei von richtigen Rechtsvorstellungen aus-
gegangen ist (BGHZ 31, 210, 213).

a) Nach der Vorschrift des § 66 EheG verwirkt der Berechtigte
den Unterhaltsanspruch, wenn er sich nach der Scheidung einer
schweren Verfehlung gegen den Verpflichteten schuldig macht



oder gegen dessen Willen einen ehrlosen oder unsittlichen
Lebenswandel filihrt. Die Verwirkung ist endgiiltig (BGH Urteil
vom 27. November 1952 - IV ZR 57/52 - LM BGB § 826 (Fa) Nr. 3).
Diese einschneidende Rechtsfolge veranlaBt eine zurlick-
haltende Anwendung der Bestimmung. Deshalb hat der Bundesge-
richtshof - zunlchst zu den Fillen des ehrlosen oder unsitt-
lichen Lebenswandels - wiederholt entschieden, § 66 EheG
greife nur bei besonders groben, nach aufien in Erscheinung
tretenden VerstbBen gegen die Sittenordnung ein (BGHZ 31,
210, 216; BGH Urteile vom 13. November 1952 -~ IV ZR 72/52 -
LM BGB § 767 Abs. 1 Nr. 2 - und vom 27. November 1952 aal).

An einem Falle des ehrlosen oder unsittlichen Lebens-
wandels hat der Bundesgerichtshof auch den Gedanken ent-
wickelt, der Verlust des Unterhaltsanspruchs, der der
geschiedenen Ehefrau als einziges geblieben sei, stelle
fir sie einen nachhaltigen und schweren Nachteil dar; daher
k8nne nur ein Verhalten, das ihren geschiedenen Ehemann
"entsprechend schwer" treffen wiirde, zu diesen weitreichenden
Folgen ftihren (BGHZ 31, 210, 216).

In der Folgezeit ist diese Auspriégung des Grundsatzes
der Verh#ltnismHBigkeit (so Brithl/G8ppinger/Mutschler Unter-
haltsrecht 3. Aufl. Rdn. 787; D5lle Familienrecht § 41 III
5 b: "Grundsatz der ausgleichenden Gerechtigkeit") in Bezug
auf die Abgrenzung schwerer von weniger schweren Ver-
fehlungen und dabei insbesondere fiir Félle von gegenilber
dem Unterhaltspflichtigen begangenen Vermiigensdelikten so
formuliert worden, daB8 die Verwirkung des Unterhaltsanspruchs
eine Pflichtwidrigkeit des Berechtigten voraussetze, die den
Verpflichteten "ebenso" oder "ebenso schwer" treffe wie der
Verlust des Unterhaltsanspruchs den Berechtigten (BGH Urteil



vom 8. November 1972 - IV ZR 109/70 - FamRZ 1973, 182, 183;
Senatsurteil vom 8. April 1981 - IVb ZR 566/80 - FamRZ 1981,
539; Gernhuber FamR 2. Aufl., § 30 VII 3; i.w. zustimmend
referierend - bel geringfiigig unterschiedlichen Formulierunge
auch Brilhl/Goppinger/Mutschler aa0 Rdn. 790; Erman/Ronke

BGB 6. Aufl. § 66 EheG Anm. 2).

Indes 18Bt sich der Verh#dltnisméBigkeitssatz in dieser
Ausprdgung, wie das Oberlandesgericht zu Recht annimmt,
auf t¥uschende Angaben zur Erlangung (htheren) Unterhalts
durch Angabe zu niedriger Eigeneinkiinfte des Unterhaltsbe-
rechtigten nicht wirtlich anwenden. Es kann nicht verlangt
werden, daB die mit solchen Angaben bewirkten Unterhalts-
zahlungen den Unterhaltspflichtigen in seiner wirtschaft-
lichen Lage ebenso schwer triifen wie der auf einer Anwendung
des § 66 EheG beruhende Verlust des Unterhaltsanspruchs den
Unterhaltsberechtigten. Denn dann wire eine "schwere Ver-
fehlung" bei solchen Unterhaltsbetriigereien des Berechtigten
nur selten anzunehmen, § 66 EheG also in diesem Bereich
kaum anwendbar, weil dem Unterhaltspflichtigen auch bei
noch so hoch vorgetduschter Bedlirftigkeit des Berechtigten
stets ein gewisser Eigenbedarfsbetrag zur Deckung seines
Lebensunterhalts belassen wird, wohingegen die Annahme
einer Verwirkung des Anspruchs dem Berechtigten die im
Unterhalt liegende Lebensgrundlage nimmt, ihn also im Regel-
fall der Sozialhilfe anheimgibt. Das Fehlen der unterhalts-
rechtlichen Sanktion Jedoch wiirde der groBen Bedeutung
nicht gerecht, die den Angaben des Unterhaltsberechtigten
im Rahmen der nachehelichen Verpflichtung, die auf seiner
Seite bestehenden Unterhaltsvoraussetzungen wahrheitsgemtf
darzulegen, zukommt.
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Dieser Erwdgung entspricht es, daB8 der Senat in dem
bereits genannten Urteil vom 8. April 1981, das einen Fall
unrichtiger Angaben zur Erlangung von Unterhalt betrifft,
zwar dem Umfang der mglichen wirtschaftlichen Schédigung
des Unterhaltspflichtigen fiir die Beurteilung der Verfehlung
eine entscheidende Bedeutung beigemessen, Jedoch fiir die
Qualifizierung der Verfehlung als "schwer" nicht verlangt
hat, die (mgliche) Schidigung miisse den Verpflichteten
"ebenso schwer" treffen wie der Verlust des Unterhaltsan-
spruchs den Berechtigten. Vielmehr hat der Senat es geniigen
lassen, daB der Schaden den Unterhaltsverpflichteten
"empfindlich" treffe, anderenfalls ein derartiges Vermigens-
delikt grundsétzlich nicht als schwere Verfehlung angesehen
werden ktnne, es sei denn, daB8 der Unterhaltsberechtigte
aus besonders verwerflicher oder gehlissiger Gesinnung ge-
handelt habe (aa0 FamRZ 1981, 539, 540 m.w.Nachw.). An
diesem Rechtsstandpunkt h#lt der Senat fest.

b) Danach kann der Auffassung des Berufungsgerichts nicht

in vollem Umfang gefolgt werden. Das Oberlandesgericht hat
ausgefiihrt, es reiche fiir den Grundsatz der VerhidltnisméBSig-
keit aus, daB die Unterhaltsbediirftigkeit, zu der der
Berechtigte wahrheitsgeméife Angaben machen miisse, und die
angestrebte Deckung dieser Bediirftigkeit, also die Unter-
haltszahlung, "unterhaltsrechtlich gewissermaSen auf der-
selben Ebene ldgen", wobei lediglich Bagatelldifferenzen

in den Einkommensangaben auszuscheiden hitten. Demgegeniiber
wird mit der Anforderung des Senats, aus der im Zusammenhang
mit der Unterhaltsforderung begangenen Tduschung miisse

dem Unterhaltspflichtigen ein "empfindlicher" wirtschaft-
licher Schaden drohen, die Grenze der "schweren Verfehlung"
im Sinne des § 66 EheG hbher angesetzt.



- 11 -

Die von der rechtlichen Vorstellung des Berufungsge-
richts abweichende Grenzziehung des Senats Hndert Jjedoch
am Ergebnis der Beurteilung des Kl&gervortrages im Streit-
falle nichts. Das Vorbringen des Kldgers bleibt auch danach
schliissig im Sinne des § 66 EheG. Die Vorspiegelung, nur
250 DM im Monat zu verdienen, wihrend es in Wahrheit -~ ge-
schiéitzt - 1.542 DM gewesen sein sollen, war geeignet, den
Kldger empfindlich zu schiédigen. Auf die - angebliche -
Falschangabe war eine Unterhaltsmehrforderung von monatlich
642,85 DM gestiitzt, die den Kléger, der als Grubensteiger
ein Einkommen mittlerer Hthe erzielt, sehr fiihlbar getroffen
hitte.

Ob die tduschende Angabe strafrechtlich als Betrugs-
versuch zu qualifizieren widre, ist fiir die Anwendung des
§ 66 EheG nicht entscheidend. Entgegen der Auffassung der
Revision kommt es auch nicht darauf an, ob die Beklagte
der Ansicht war, die trotz ihres schlechten Gesundheitszu-
standes erzielten Einkiilnfte aus Putzarbeiten beeinfluSSiten
ihren Unterhaltsanspruch nicht. Wie das Berufungsgericht
zutreffend dargelegt hat, wiire sie vielmehr verpflichtet
gewesen,ihren gesamten Verdienst dem Gericht wahrheitsgemis
anzugeben. Sie hitte das mit der Darlegung der Ansicht
verbinden kbnnen, daB ihr die Einkiinfte, weil aus unzumut-
barer Arbeit erzielt, nicht angerechnet werden diirften.
Die Entscheidung dariiber aber hlitte sie dem Gericht Uberlasse
milssen, statt von vornherein nur einen kleinen Teilbetrag
als erzieltes Einkommen zu nennen.

Es rechtfertigt auch keine andere Beurteilung, daB die
Tduschung des Gerichts im Stadium des Versuchs stecken
geblieben ist. Mit der - angeblich - unrichtigen Verdienst-
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angabe in der Klageschrift, der ein Armenrechtsgesuch beige-
geben war, wurde die Rechtsphldre des KlHigers bereits in dem
Sinne beriihrt, da8 ihm bei Bewilligung des Armenrechts und
Entscheidung aufgrund des Klagevortrages ein empfindlicher
Schaden drohte. Der fir die Verwirkung des Unterhalts nach

§ 66 EheG (wie nach § 1579 Abs. 1 BGB im neuen Recht) maB-
gebende Gesichtspunkt der Unzumutbarkeit der Unterhalts-
leistung steht bei einer vollendeten wie bei einer versuchten
schweren Verfehlung dem weiteren Fortbestand des Unterhalts-
anspruchs in gleicher Weise entgegen.

Nach alledem ist die Sache zu Recht an das Amtsgericht
zuruckverwiesen worden.

3, Die Kostenentscheidung folgt aus § 97 Abs. 1 ZPO. Die
Vorschrift ist anwendbar, obwohl infolge der Zurickver-
weisung der Sache in die erste Instanz der Ausgang des
Rechtsstreites offen ist. Denn die Revision gegen die Zuriick-
verweisung bleibt jedenfalls ohne Erfolg (vgl. BGHZ 20, 397;
Wieczorek ZPO § 97 Anm. A II C).

Seidl Portmann BlumenrShr
Zysk Nonmenkamp
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