Nachschlagewerk: ja
BGHZ: nein

BGB §§ 260, 1579 Abs. 1 Nr. 4 u. Abs. 2, 1580, 1605

a) Zur unterhaltsrechtlichen Auskunftspflicht, wenn
- der geschiedene Ehegatte mit einem neuen Partner
in einem ehefhnlichen Verh#ltnis zusammenlebt.

b) Die unterhaltsrechtliche Auskunftspflicht ist durch
Vorlage einer systematischen Aufstellung der erforder-
lichen Angaben zu erfiillen, die dem Berechtigten ohne
ibermdf3igem Arbeitsaufwand die Berechnung des Unter-
haltsanspruchs ermglicht. Sind die wirtschaftlichen
Verhdltnisse fiir zwdlf Monate zu offenbaren, reichen
bereits vorliegende Angaben iUber einen Monat nicht aus,
um den Berechtigten auf das Verfahren zur Abgabe einer
eidesstattlichen Versicherung zu verweisen.

- BGH, Urt.v. 29. Juni 1983 - IVb ZR 3%91/81 - OLG Hamm
AG Essen
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Der IVb -~ Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat
auf die miindliche Verhandlung vom 29. Juni 1983 durch
die Richter Dr. Seidl, Dr. Blumenrdhr, Dr. Macke,

Dr. Zysk und Nonnenkamp

fiir Recht erkannt:
Die Revision gegen das Urteil des 2. Senats
fir Familiensachen des Oberlandesgerichts

Hamm vom 2. Oktober 1981 wird auf Kosten
des Beklagten zurilickgewiesen.

Yon Rechts wegen

Tathestand:

Die Ehe der Parteien, aus der ein am 9. September 1976
geborenes Kind hervorgegangen ist, ist seit dem
17. Februar 1979 rechtskrdftig geschieden. Seit Oktober 1977
lebt die Kldgerin in ehe8hnlicher Gemeinschaft mit S.
zusammen, mit dem sie zwel im Jahre 1979 und 1981 geborene
Kinder hat. Der Beklagte hatte wdhrend des Zusammenlebens
der Parteien Verh&ltnisse mit anderen Frauen.

Die Kl&gerin, die von Sozialhilfe lebt, nimmt den
Beklagten, der Geschadftsfilhrer und Gesellschafter einer
GmbH ist, im Wege der Stufenklage auf Auskunft iliber-
seine Einkommens- und Vermdgensverhdltnisse nebst Vor-
lage von Belegen und auf Zahlung nachehelichen Unterhalts
ab 1. Februar 1980 in Anspruch.
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Das Amtsgericht hat durch Teilurteil der Klage in
der ersten Stufe stattgegeben. Auf die Berufung des
Beklagten hat das Oberlandesgericht dieses Urteil teil-
weise abgedndert und wie folgt neu gefafBt:

Der Beklagte wird verurteilt, Auskunft iber seine Einklinfte
und sein Vermdgen zu erteilen, und zwar

a) iiber seine Einkiinfte als Geschiaftsfithrer der

Firma R. GmbH (Bruttogehalt, Art und Umfang

der Abzilige, Sonderzahlungen wie Weihnachts-,
Urléubsgeld, Spesen, Ausldsungen, Tantiemen etc)
fir die letzten 12 Monate vor dem 29.08.1380,

b) iiber seine Einkiinfte (Gewinne, Zinsen) als
Gesellschafter der vorgenannten GmbH filir die
letzten 3 Jahre vor dem 29.08.1980.

Der Beklagte wird weiterhin verurteilt, iliber die zu
a) genannten Einkiinfte als Geschiftsfilhrer eine
Bescheiniguhg seines Arbeitgebers vorzulegen. Im iibrigen
hat es die Berufung zurlickgewiesen. Mit der - zugelassenen -
Revision begehrt der Beklagte weiterhin die Abweisung
der Klage in vollem Umfang. \

Entscheidungsgriinde:

Die Revision hat keinen Erfolg.

1. Der geschiedene Ehegatte kann nicht gemdB $§§ 1580,
1605 BGB auf Auskunft in Anspruch genommen werden, wenn
unabhiéngig von seinen Einkommens- und VermSgensverhiltnissen



't”&nspruoh egen ihn nicht in Betracht kommt.

vom 22. September 1382 ~ IVb ZR 304/81 - FamRZ 1982, 14ag
1192). Der Auffassung der Revision, im vorliegenden Fall
stehe in diesem Sinne fest, daf die Klégerin vom Beklasten
keinen Unterhalt veriangen k@ﬁne§ kann aber nicht gefo

werden.
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Dieser Angriff der Revision geht fehl. Das Berufungs-
gericht hat rechtsfenlerfrei den Handlungen der Parteien



vor AbschluB des Vergleichs vom 15. Dezember 1978 noch
keinen verbindlichen Charakter beigemessen. Die Klégerin
hat anldBlich ihrer Parteivernehmung vom 29. April 1980
in einem anderen Verfahren, auf die sich der Beklagte
schriftsdtzlich bezogen hat, unter anderem ausgesagt,
daB das zwischen den Parteien Besprochene noch von den
beiderseitigen Anwdlten "bearbeitef" werden sollte, iiber
die "letztlich alles lief". Daraus konnte das Berufungs-
gericht in tatrichterlicher Wirdigung schliefB3en, daB
etwaige Absprachen zwischen den Parteien selbst noch
nicht verbindlich sein sollten, weil von vornherein eine
im Scheidungsverfahren unter Mitwirkung der Anwdlte abzu-
schlieBende Scheidungsvereinbarung vorgesehen war, wie
sie am 15. Dezember 1978 auch zustandegekommen ist.

b) Das Berufungsgericht geht davon aus, daB der
Kldgerin wegen der Betreuung des gemeinschaftlichen
Kindes ein Unterhaltsanspruch gegen den Beklagten nach
§ 1570 BGB zusteht. Die Revision meint, die Kligerin
habe die Voraussetzungen fiir das Bestehen eines der-
artigen Unterhaltsanspruchs nicht nachgewiesen. Der
Beklagte habe ndmlich unwidersprochen vorgetragen, daB
sie nach der Scheidung eine Zeitlang ungeachtet der
Kindesbetreuung berufstdtig gewesen sei und diese
Berufstdtigkeit nur im Hinblick auf eine ermneute Schwanger-
schaft aufgegeben habe.

Diese Riige geht zun&dchst von einer unzutreffenden
Verteilung der Darlegungs- und Beweislast aus. Eine
Mutter, die ein Kind im hier gegebenen Alter betreut,



braucht sich im Regelfall nicht auf die eigene Erwerbs-
tatigkelt verweisen zu lassen. Es ist Sache desjenigen,
der im ProzeB eine Ausnahme von dieser Regel fir sich in
Anspruch nimmt, die Voraussetzungen hierfiir darzutun
(vgl. Senatsurteil vom 23. Februar 1983 - IVt ZR 363/81 -
FamRZ 1983, 456, 458). Hier hat sich der Beklagte au
den nicht ndher substantiierten Vertrag beschridnkt, daB
die Kldgerin zeitweise trotz der Betreuungsbedlirftigkeit
des Kindes "berufstitig" gewesen sei. Dies reichte nicht
aus zur Darlegung, dal3 sie auch im Klagezeitraum neben
in zumutbarer Weise ihren vollen

der Kindesbetresuung
erdienen konnte. Die Frage der Zumut-

Unterhalt selbst v i

barkelt einer Erwerbst#tigkeit des Unterhaltsberechtigten
kann im allgemeinen auch nicht ohne Kenntnis der wirt-
schaftiichen Verh#linisse des Unterhaltsverpfiichteten
beurteilt werden. Im librigen ist in diesem Zusammenhang
darauf hinzuweisen, dafl sich selbst bei Annahme einer
Obliegenheit der KlEgerin zur vollen Erwerbst&tigkeit
aufgrund glinstiger wirtschaftlicher Verhidltnisse des
Beklagten ein Anspruch auf Aufstockungsunterhalt gemif

§ 1573 Abs. 2 BGB ergeben kdnnte.

c) Nach der Auffassung des Berufungsgerichts steht
dem Unterhaltsanspruch der Kligerin auch nicht die Hirte-
klausel des § 41579 Abs. 1 Nr. 4 BGB entgegen. Es fihrt
hierzu aus, zwar lebe die Kl&gerin in einem ehedhnlichen
Verh&dltnis mit S. zusammen, mit dem sie bereits vor der
Trennung der Parteien ein Verh&ltnis gehabt habe. Un-
streitig habe aber auch der Beklagte vor der Trennung
Verhdltnisse mit anderen Frauen gehabt. AuBerdem habe
er zu dieser Zeit Alkoholprobleme gehabt. Es kOnne



insgesamt nicht festgestellt werden, daB die Kl&gerin aus
einer harmonisch verlaufenden Ehe ausgebrochen sei, um
mit einem anderen Mann zusammenzuleben.

aa) Mit der Riige, es sei unerfindlich, wocrauf die
Feststellungen des Berufungsgerichts iiber die Beziehungen
des Beklagten zu anderen Frauen und {iber seine Alkohol-~
probleme beruhten -~ die Kl&dgerin habe dies nicht vorge~
tragen - kann die Revision nicht durchdringen. Es handelt
sich hierbei um Tatsachen, die im Tatbestand des Berufungs-
urteils als unbestritten angefilihrt sind. Der Uprteils-
tatbestand liefert gem#B § 314 ZPO Beweis flir das miind-
liche Parteivorbringen und kann nur durch das Sitzungs-
protokoll entkrdftet werden. Enthdlt er Unrichtigkeiten,
kann eine Berichtigung im Verfahren nach § 320 ZPO her-
beigefiihrt werden. Im vorliegenden Fall bezieht sich
die Revision weder auf den abweichenden Inhalt von
Sitzungsprotokollen, noch ist eine Tatbestandsberichtigung
erfolgt. Widerspriichlich ist der Tatbestand insoweit nicht,
weil der vom Berufungsgericht erginzend in Bezug genommene
Akteninhalt nichts Gegenteiliges enthdlt, Das Revisions-
gericht hat somit die fraglichen Tatsachen gem#B § 561 ZPO
seiner Entscheidung zugrundezulegen (vgl. dazu BGHZ 65,

30, 35 f.).

bb) Vom rechtlichen Ausgangspunkt her stehen die
Ausfihrungen des Berufungsgerichts in Einklang mit
der stéindigen Rechtsprechung des Senats, wonach nur
ein einseitiges, klar bei einem Ehegatten liegendes
Fehlverhalten geeignet ist, die Voraussetzungen des
§ 1579 Abs. 1 Nr. 4 BGB zu erfiillen (vgl. etwa Urteil



vom 3. Februar 1982 -~ IVb ZR 654/80 - NJW 1982, 1461 =
FamRZ 1982, 463 m.w.N.). Die Beurteilung des beiderseitigen
Verhaltens in diesem Rahmen einschlieBlich seiner Abwigung
ist wesentlich Sache der tatrichterlichen Wirdigung. Aus
Rechtsgriinden ist nicht zu beanstanden, daBl das Berufungs-
gericht zu dem Ergebnis gelangt ist, ein einseitiges Fehl-
verhalten der Klidgerin in diesem Sinne liege nicht vor.

cc) Die angefiihrte Rechtsprechung des Senats ist
allerdings zu Anspriichen auf Trennungsunterhalt ent-
wickelt worden, widhrend es sich im vorliegenden Fall
um einen Anspruch auf nachehelichen Unterhslt handelt.
Hierzu hat der Senat durch Urteil vom 26. Januar 1983
(IVb ZR 344/81 - FamRZ 1983, 569, 572) entschieden,
dafl ein Ehegatte, der durch die Aufnahme eines ehedhn-
lichen Verh&dltnisses wdZhrend der Ehe seinen Anspruch
auf Trennungsunterhalt nach § 1361 Abs. 3 i.V. mit
¢ 1579 Abs. 1 Nr. 4 BGB eingebiiBt hat, Jjedenfalls dann
regelmdfBig auch flir den Anspruch auf nachehelichen Unter-
halt die Voraussetzungen der Hirteregelung (§ 1579 Abs. 1
Nr. 4 BGB) erfiillt, wenn das Verh#ltnis nach der Scheidung
andauert. Dieser Gesichtspunkt scheidet aus, wenn - wie
hier - der Anspruch auf Trennungsunterhalt mangels ein-
seitigen Fehlverhaltens nicht eingebiliBt worden ist.

Andererseits hat der Senat in der genannten Ent-
scheidung weliter dargelegt, dafB es flir die Anwendung
des § 1579 Abs. 1 Nr. 4 BGB wesentlich auf die Briifung
ankommt, ob die aus der Unterhaltspflicht erwachsene
Belastung fUr den Verpflichteten die Grenzen des Zumutbaren
liberschreitet. Eine solche Unzumutbarkeit kann nicht nur



aus einem Fehlverhalten des Berechtigten folgen, sondern auch
aus objektiven Gegebenheiten und Verinderungen der Lebens-
verhdltnisse der fritheren Ehepartner. Lebt der Unterhalts-
berechtigte, wie auch im vorliegenden Fall, mit einen

neuen Partner in einer festen sozialen Bindung zusammen,
kann etwa das Erscheinungsbild dieser Verbindung in der
Offentlichkeit dazu fiihren, daB die Fortdauer der nachehe-
lichen Unterhaltsbelastung und des damit verbundenen Ein-
griffs in die Lebensgestaltung fiir den Unterhaltspflichtigen
unzumutbar wird. Das gilt etwa, wenn kein verst&@ndlicher
Grund dafir ersichtlich ist, weshalb die Partner, wenn

sie auch aus hinzunehmenden Griinden von einer EheschlieBung
absehen, nicht gléichwohl zu einer "ehegleichen Bkonomischen
Solidaritdt" (AK-Derleder § 1579 Rdn. 7) gelangen, mithin
der den Haushalt und gemeinsame Kinder versorgende Partner

- wie in einer Ehe - von dem anderen unterhalten wird.

Nach diesen Grundsd@tzen widre nicht auszuschlieBen,
daB jedenfalls nach einer gewissen Dauer des Zusammen-
lebens der Kldgerin mit S. die Voraussetzungen des
§ 1579 Abs. 1 Nr. 4 BGB zu bejahen widren. Fir den davor
liegenden Zeitraum wdre aber die begehrte Auskunft noch
von Bedeutung. Das Berufungsgericht ist hier zu dem
Ergebnis gelangt, es sei unter diesem Gesichtspunkt nach
dem gegebenen Stand des Verfahrens ein Unterhaltsanspruch
der Kldgerin flir den Klagezeitraum nicht voll auszu-
schlieBen. Dies kann aus Rechtsgriinden nicht beanstandet
werden, zumal in die (endgliltige) Billigkeitsabwigung
nach § 1579 Abs. 1 Nr. 4 BGB auch die erst zu offenbarenden
wirtschaftlichen Verh#ltnisse des Beklagten einzubeziehen
sind.
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Auch wenn die Voraussetzungen des § 1579 Abs. 1 Nr. 4
BGB bejaht werden kénnten, hidtte sich hier die Priifung
anzuschlieBen, ob in Bezug auf den Unterhaltsanspruch der
Kldgerin nach § 1570 BGB die Hirteregelung im Kindes-
interesse nach § 1579 Abs. 2 BGB suspendiert ist (vgl.
dazu BVerfGE 57, 361; Senatsurteile vom 26. Januar 1983
aa0 und vom 23. Mirz 1983 - IVb ZR 371/81 - zur Verdffent-
lichung bestimmt). Die Beurteilung dieser Frage ist regel-
m8Big ohne Kenntnis der wirtschaftlichen Verh&ltnisse des
Unterhaltspflichtigen nicht m&8glich (vgl. das letztge-
nannte Senatsurteil). Auch deswegen mii3te der Beklagte
als verpflichtet angesehen werden, die begehrten Auskiinfte

zu erteilen.

2. Gegen Art und Umfang der im Berufungsurteil ausge-
sprochenen Verpflichtung zur Auskunftserteilung und

zur Vorlage einer Bescheinigung des Arbeitgebers erhebt
die Revision keine Bedenken. Insoweit ist auch ein
Rechtsfehler zum Nachteil des Beklagten nicht zu er-
kennen (vgl. dazu etwa Senatsurteile vom 7. April 1982

~ IVb ZR 678/80 - FamRZ 1982, 680 und vom 13. April 1983
- IVb ZR 374/81 ~ zur Vertffemtlichung bestimmt). Mit der
Riige, ein Auskunftsanspruch der Klégerin sel bereits durch
das beim Amtsgericht eingereichte Schreiben vom

19. August 1980 erfiillt worden, so dafl allenfalls noch
die Abgabe einer eidesstattlichen Versicherung habe
verlangt werden kdnnen, hat die Revision keinen Erfolg.

a) Soweit der Beklagte liber seine Einkiinfte als
GmbH-Gesellschafter (Gewinne, Zinsen) flr die letzten
drei Jahre vor dem 29. August 1980 Auskunft zu erteilen
hat, scheidet eine Erfiillung des Auskunftsanspruchs von
vornherein aus, weil das Schreiben vom 19. August 1980

keinerlei Angaben dazu enthidlt.
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b) Der Beklagte hat ferner lber seine Einkiinfte als
GmbH-Geschédftsfithrer fir die letzten zw8lf Monate vor
dem 29. August 1980 Auskunft zu erteilen, wobei das Brutto-
gehalt, Art und Umfang der Abziige sowie Sonderzahlungen,
wie Weihnachts~ und Urlaubsgeld, Spesen, Ausldsungen,
Tantiemen etc. einzeln anzugeben sind. Auch insoweit hat
er seine Verpflichtung nicht durch das zu den Akten
gegebene Schreiben vom 19. August 1980 erfiillt, weil sich
daraus allenfalls sein Gehalt filir den Monat Juli 1980
nebst den Abziigen fur Lohnsteuer und Sozialversicherung
entnehmen 148t. Von einer - wenn auch unvollst&dndigen -
Erfiillung, an die sich lediglich noch ein Verfahren iiber
die Abgabe einer eidesstattlichen Versicherung schlieBen
konnte. (vgl. dazu BGH, Urteil vom 8. Mai 1961 - II ZR
205/59 - M Nr. 6 zu § 254 ZPO m.w.N.), kann nicht aus-
gegangen werden. In dieses Verfahren gehort etwa der
Streit dariiber, ob in einer Zuflerlich ordnungsgemZBen
Aufstellung einzelne Posten falsch sind oder iiberhaupt
fehlen (vgl. RGZ 100, 150, 152). Hier geht es nicht um
derartige sachliche Mangel einer ordnungsgeméﬁén Auf-
stellung, sondern eine solche, die auch ‘der Unterhalts-
schuldner gem&lB §§ 1580, 1605 Abs. 1 Satz 3 i.V. mit
§ 260 Abs. 1 BGB vorzulegen hat, ist noch nicht vor-
handen. Denn das Schreiben vom 29. August 1380 bezieht
sich nicht auf den Zeitraum von zwolf Monaten vor dem
29. August 1980 und enth#lt nichts iiber die fiir die
Berechnung des Unterhaltsanspruchs bedeutsamen Sonder-
zuwendungen, insbesondere das Weihnachtsgeld. Bei der
Abfassung war sich der Beklagte erkennbar noch nicht
liber den Umfang seiner Auskunftspflicht im klaren,
so daB eine eidesstattliche Versicherung iiber die
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Vollstindigkeit seiner Angaben (§§ 1605 Abs. 1 Satz 3
i.V. mit § 260 Abs. 2 BGB) ohne rechten Sinn wire. In
derartigen Fdllen liegt auch eine beachtliche teilweise
Erfiillung der Auskunftspflicht nicht vor, weil der Aus-
kunftsberechtigte Anspruch auf eine systematische Zu-
sammenstellung der erforderlichen Angaben hat, die ihm
ohne iibermdBigen Arbeitsaufwand die Berechnung seines
Unterhaltsanspruchs ermﬁglicht (vgl. auch RGZ 100, 150,
153}. Die gerichtliche Eﬁtscheidung'hat vielmehr unge-
achtet der bereits vorliegenden Angaben umfassend iiber
Gegenstand und Umfahg der Auskunftspflicht zu befinden,
wie dies im vorliegenden Fall geschehen ist (vgl. dazu
BGHZ 39, 87, S5 f und Urteil vom 6. Februar 1957 - V ZR
126/55 ~ LM Nr. & zu § 1042 ZPO; MinchKomm/Keller

§ 259 Rdn. 29: Gbppinger/Hiberle Unterhaltsrecht 4. Aufl.
Rdn. 345},

Seidl Blumenrdhr Macke

Zysk Nonnenkamp
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