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Der IVb - Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf die
mindliche Verhandlung vom 15. Juni 1983 durch den Vor-

sitzenden Richter Lohmann und die Richter Portmann, Dr. Seidl,

Dr. Blumenrdhr und Nonnenkamp

fiir Recht erkannt:

Auf die Revision des Beklagten wird das Urteil
des 1. Senats fiir Familiensachen des Oberlandes-

gerichts Hamm vom 29. September 1981 aufgehoben.

Die Sache wird zur neuen Verhandlung und Ent-
scheidung, auch iiber die Kosten des Revisions-
verfahrens, an das Berufungsgericht zuriickver-

wiesen.

Von Rechts wegen

Tatbestand:

Die Parteien haben am 12. Dezember 1973 die Ehe geschlos-
sen. Am 5. Juli 1980 ist die Klagerin aus der Ehewohnung ausge-
zogen. Mit der Klage nimmt sie den Beklagten fiir die Zeit ab
1. August 1980 auf Zahlung von Trennungsunterhalt in Hdhe wvon

monatlich 1 500 DM in Anspruch. Der Beklagte hat - unter ande-
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Matthias Prinz
Rechtsanwalt Www.prinz.lawF

rem - geltend gemacht, dafl ein Unterhaltsanspruch der Kligerin
nach §§ 1361 Abs. 3, 1579 Abs. 1 Nr. 4 BGB ausgeschlossen

sei, weil die Kl&dgerin aus der Ehe ausgebrochen sei und ein ehe-
brecherisches Verhdltnis zu einem anderen Mann -~ dem Zeugen

D. - aufgenommen habe.

Das Amtsgericht hat die Klage abgewiesen. Auf die Berufung
der Kligerin hat das Oberlandesgericht dieses Urteil aufgehoben
und die Sache an das Amtsgericht zuriickverwiesen. Mit der (zu-
gelassenen) Revision erstrebt der Beklagte die Wiederherstellung

des amtsgerichtlichen Urteils.

Entscheidungsgriinde:

Die Revision fiihrt zur Aufhebung des angefochtenen Urteils
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und zur Zuriickverweisung der Sache an das Berufungsgericht.

Das Amtsgericht hat die Abweisung der Klage in erster Linie
damit begriindet, daB ein etwaiger Unterhaltsanspruch der Kla-
gerin nach §§ 1361 Abs. 3, 1579 Abs. 1 Nr. 4 BGB ausgeschlos-
sen sei. In einer Hilfserwdgung hat es jedoch das Bestehen des

Anspruchs von vornherein verneint mit der Begriindung, daf die
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Kldgerin ebenso wie schon wdahrend des Zusammenlebens in der Ehe
voll erwerbstidtig sein und dadurch fiir ihren Unterhalt selbst
aufkommen konne. Diese letztere Begriindung hat das Oberlandes-
gericht nach den bisher getroffenen tatsdchlichen Feststellungen
zu Recht nicht fiir tragfdhig erachtet. Nach dem - bisher nicht
gepriiften - Vortrag der Klagerin zu den Einkommensverhdltnissen
der Parteien lag das von ihr wdhrend des Zusammenlebens in der
Ehe erzielte Einkommen wesentlich unter demjenigen des Be-
klagten. DaB sich diese Relation seit der Trennung der Parteien
wesentlich gedndert hatte, ist nicht dargetan. Danach kdnnte
selbst bei voller Erwerbstdtigkeit (und Erwerbsobliegenheit) der
Kligerin ein Anspruch nach § 1361 Abs. 1 Satz 1 BGB auf (er-
gidnzenden) Unterhalt in Betracht kommen (vgl. Senatsurteile wvom
10. Dezember 1980 - IVb ZR 534/80 - FamRZ 81, 241 und vom

16. September 1981 - IVb ZR 674/80 - FamRZ 1981, 1165, 1166,

jeweils m.w.N.).

I1.

Das Oberlandesgericht hat im Gegensatz zum Amtsgericht an-
genommen, daf der Unterhaltsanspruch der Kligerin nicht nach
§§ 1361 Abs. 3, 1579 Abs. 1 Nr. 4 BGB ausgeschlossen sei, und

hat dies wie folgt begriindet:



Die Beziehung der Kldgerin zu D. stelle kein einseitiges
evidentes Fehlverhalten dar, das das Unterhaltsbegehren als grob
unbillig erscheinen lasse. Allerdings bestehe kein 2Zweifel, dan
die Ende 1979 enger werdenden Kontakte der Kldgerin zu dem
Zeugen die Ehe der Parteien in eine Krise gestiirzt hitten. Die
Beziehung sei auch intensiver, als die Klagerin wahrhaben wolle,
Das ergebe sich aus verschiedenen Indizien wie etwa den 2zuge-
standenen hiufigen Besuchen der Kligerin bei D., dessen Liebes-
briefen und den von ihm als Zeuge eingerdumten Zartlichkeiten
einschlieflich eines angeblich einmaligen Geschlechtsverkehrs zu
Ostern 1980. Die erwiesenen Einzelheiten kennzeichneten die
Beziehung zweifellos als ehewidrig. Es habe sich jedoch nicht
erweislich um ein nachhaltiges, auf Dauer angelegtes Intimver-
hdltnis gehandelt. Die nachgewiesenen ehefeindlichen Kontakte
hatten sich auf die Zeit von etwa Dezember 1979 bis Marz 1980
zusammengedrangt. Es konne auch nicht festgestellt werden, daB
die Ehe an dieser Beziehung zerbrochen sei, weil der Beklagte
seinerseits Ende Februar/Anfang Marz 1980 ehewidrige Beziehungen
zu einer anderen Frau begonnen und diese Frau im April 1980 in
die Ehewohnung aufgenommen habe. Unter diesen Umstdnden lasse
sich nicht feststellen, daf das Scheitern der Ehe allein auf dem
Verhalten der Klagerin beruht habe. Mdglicherweise sei die Ehe
durch das Verhalten der KlAgerin nur in eine Krise gestiirzt
worden, die nicht von vornherein als uniiberwindbar anzusehen
gewesen sei. Der Beklagte miisse sich vorwerfen lassen, dafl seine

alsbaldige Zuwendung zu einer anderen Frau die Ehe nicht minder




zerriittet habe oder jedenfalls haben k&énne. Sein Verhalten
erscheine wegen der Aufnahme dieser Frau nebst Kindern in die

Ehewohnung gravierender als dasjenige der Kligerin.

Diesen Ausfiihrungen kann nicht in vollem Umfang beigetreten
werden. Soweit sie zutreffen, vermégen sie die Nichtanwendung
der HArteklausel der §§ 1361 Abs. 3, 1579 Abs. 1 Nr. 4 BGB

nicht ohne weitere tatrichterliche Feststellungen zu begriinden.

1. Nach der stiandigen Rechtsprechung des Bundesgerichts-
hofs ist ein schwerwiegendes und einseitig bei einem der Ehe-
gatten liegendes eheliches Fehlverhalten geeignet, die Voraus-
setzungen des § 1579 Abs. 1 Nr. 4 BGB zu erfiillen. Ein solches
Fehlverhalten kann auch in der - gegen den Willen des anderen
Ehegatten erfolgten - Aufnahme eines nachhaltigen, auf lédngere
Dauer angelegten intimen Verhdltnisses zu einem anderen Partner
liegen, weil darin eine so schwerwiegende Abkehr von den ehe-
lichen Bindungen zu sehen ist, daB die Inanspruchnahme des ande-~
ren Ehegatten auf Unterhalt grob unbillig sein kann (vgl. Se-
natsurteil vom 24. November 1982 - IVb ZR 314/81 - FamRZ 1983,
142 m.w.N.). Das Berufungsgericht hat danach im Ansatz zu-
treffend darauf abgestellt, ob die Beziehung der Klagerin zu D.
ein Verhdltnis der genannten Art darstellt. Das von dem
Berufungsgericht gewonnene Ergebnis, daf ein nachhal-
tiges intimes Verhidltnis nicht erwiesen sei, wird jedoch

von den tatsdchlichen Feststellungen nicht getragen. Das
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Berufungsgericht hat an den Begriff der Nachhaltigkeit zu

strenge Anforderungen gestellt.

a) Nach den Ausfiihrungen des Berufungsgerichts muB im Re-
visionsverfahren davon ausgegangen werden, daB die Klagerin im
Dezember 1979 intime Beziehungen zu D. aufgenommen und diese in
der Folgezeit fortgesetzt hat. Das Oberlandesgericht enthdlt
sich zwar insoweit einer objektiv eindeutigen Aussage und ver-
wendet stattdessen Umschreibungen wie "enger werdende Kontakte",
"ehewidrige Beziehungen” und "ehefeindliche Kontakte". Es macht
aber deutlich, daB es sich um eine intensivere Beziehung als die
von der Kligerin einger3umte Freundschaft mit lediglich einmali-
gem Geschlechtsverkehr gehandelt hat. Das Oberlandesgericht
stellt auch ausdriicklich nur die Nachhaltigkeit des intimen Ver-
hiltnisses, nicht aber dessen Vorliegen als solches in Frage.
Auch wenn die Tragweite der einschldgigen Formulierungen des
Berufungsurteils im einzelnen zweifelhaft ist, kann ihnen danach
jedenfalls nicht eindeutig entnommen werden, dafl das Oberlandes-
gericht in der von ihm angegebenen Zeitspanne der "ehefeind-
lichen Kontakte" das Vorliegen eines intimen Verhdltnisses ver-
neinen oder als nicht erwiesen ansehen wollte. Zugunsten des Re-

visionskldgers ist daher vom Vorliegen eines solchen Verhalt-




nisses, das das Berufungsgericht im Rahmen seiner tatrichter-

lichen Befugnisse nach § 286 zZPO feststellen konnte, auszugehen.

b) Auf dieser (tatsdchlichen) Grundlage kann der Auffassung

des Oberlandesgerichts, daB das von der Kligerin zu D. aufge-
nommene intime Verhdltnis nicht nachhaltig gewesen sei, nicht

beigetreten werden.

DaB ein intimes Verhdltnis regelmdfig nachhaltig und auf
lingere Dauer angelegt sein muf, um zur Anwendung der Harte-
klausel fiihren zu kénnen, trdagt dem Erfordernis eines schwer-
wiegenden Fehlverhaltens Rechnung, das sich aus der in § 1579
Abs. 1 Nr. 4 BGB enthaltenen Bezugnahme auf die in den Nummern
1l bis 3 der Vorschrift aufgefiihrten Griinde, aber auch aus der
Aufgabe des Verschuldensprinzips im Scheidungs- und Scheidungs-
folgenrecht ableiten l1&dBt. Selbst eine Verletzung der ehelichen
Treuepflicht in der schweren Form des Ehebruchs kann danach
regelmdBig noch nicht zur Anwendung der Harteklausel fiihren,
wenn es sich nur um eine fliichtige, auf den Augenblick be-
schridnkte Beziehung handelt. Der Abgrenzung der im Rahmen der
Hirteklausel relevanten Fdlle der Verletzung der ehelichen
Treuepflicht von einer fliichtigen Beziehung dieser Art dienen
die Kriterien der Nachhaltigkeit und des auf l&angere Dauer
Angelegtseins des Verhidltnisses. Von daher ist auch der Begriff

der Nachhaltigkeit zu konkretisieren und einzugrenzen: Die

(subjektive) Vorstellung der Beteiligten, daB das Verhadltnis auf
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liangere Dauer angelegt ist, muB auch objektiv wenigstens so weit
verwirklicht worden sein, daB das Verhdltnis iliber eine fliichtige

Augenblicksbeziehung hinausgeht.

Ob sich dabei allgemein eine Mindestdauer beziffern 148t,
von der an ein intimes Verhdltnis als nachhaltig anzusehehen
ist, bedarf hier keiner Entscheidung. Wenn das Verhdltnis
zwischen der Kldgerin und D., wovon im Revisionsverfahren aus-
zugehen ist, im Dezember 1979 begann, so hatte es schon vor der
- vom Oberlandesgericht festgestellten - Aufnahme ehewidriger
Beziehungen durch den Beklagten etwa drei Monate gedauert. Diese
Zeitspanne reichte jedenfalls aus, um das Verhdltnis von einer
flichtigen Beziehung abzugrenzen und es als nachhaltig im

dargelegten Sinne anzusehen.

2. Das Berufungsurteil ist auch insoweit 2zu beanstanden,
als es ein einseitiges Fehlverhalten der Kl&agerin im Hinblick
auf die festgestellte Aufnahme ehewidriger Beziehungen durch den

Beklagten verneint hat.

Allerdings kann auch ein schwerwiegendes eheliches Fehlver-
halten des Unterhalt begehrenden Ehegatten die Herabsetzung oder
den AusschluB des Unterhaltsanspruchs nur begriinden, wenn es
sich um ein einseitiges Fehlverhalten handelt. Der in Anspruch
genommene Ehegatte, der sich auf die HArteklausel beruft, mufi

daher etwaige Gegenvorwiirfe ausrdumen, die dem Fehlverhalten des
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anspruchstellers den Charakter eines einseitigen Fehlverhaltens
nehmen kdnnten. Aus der grundsadtzlichen Abkehr des Gesetzgebers
vom Verschuldensprinzip ist dabei zu folgern, daB auch insoweit
nur Verfehlungen von einigem Gewicht Bedeutung erlangen kdnnen,
die dem Unterhalt begehrenden Gatten das Festhalten an der Ehe
erheblich erschwert haben und sein eigenes Fehlverhalten in
einem milderen Licht erscheinen lassen (Senatsurteil vom

3. Februar 1982 - IVb ZR 654/80 - FamRZ 1982, 463, 464;

stdandige Rechtsprechung).

Danach widren ehewidrige Beziehungen des Beklagten geeignet,

dem Fehlverhalten der Kligerin den Charakter der Einseitigkeit
im dargelegten Sinne zu nehmen, wenn sie diesem Fehlverhalten
den Boden bereitet hidtten. Indessen ist nach dem bisherigen
Sachstand davon auszugehen, daB der Beklagte ehewidrige Be-
ziehungen zu einer anderen Frau erst aufgenommen hat, nachdem
das intime Verh&dltnis der Kl&Agerin zum Zeugen D, bereits seit
mehreren Monaten bestanden hatte. Die Aufnahme ehewidriger
Beziehungen durch den Beklagten konnte in diesem Falle auf die
Abkehr der Kl&gerin von der Ehe nicht von EinfluB gewesen sein.
Wenn und soweit aufgrund des Fehlverhaltens der Kl&gerin die
Voraussetzungen fiir einen Ausschluf oder eine Kiirzung des
Unterhaltsanspruchs nach § 1579 Abs. 1 Nr. 4 BGB eingetreten
waren, sind diese danach nicht mehr ohne weiteres durch die
spdtere Aufnahme ehewidriger Beziehungen seitens des Beklagten

entfallen.



Das schlieBt nicht aus, daf8 unter besonderen Umstianden auch
die nachtrdgliche Aufnahme ehewidriger Beziehungen durch den
Beklagten im Rahmen der Priifung, ob und inwieweit seine Inan-
spruchnahme grob unbillig im Sinne des § 1579 Abs.l BGB wdre,
Bedeutung erlangen kann. Eine grobe Unbilligkeit der Inanspruch-
nahme des Beklagten kdnnte insbesondere dann verneint werden,
wenn aus der nachtrdglichen Aufnahme ehewidriger Beziehungen
durch den Beklagten gefolgert werden kdnnte, daB auch auf seiner
Seite die ehelichen Gefiihle bereits im Zeitpunkt der Abkehr der
Klagerin erkaltet waren und er daher vom Fehlverhalten der
Kldgerin nicht mehr wesentlich betroffen wurde. Diese Entschei-
dung bedarf jedoch einer tatrichterlichen Priifung und Abwd&dgung
aller Umstande des Falles, die das Oberlandesgericht bisher

nicht vorgenommen hat.
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Das angefochtene Urteil, das aufgrund der bindenden Wirkung
der ausgesprochenen Zurilickverweisung an das Amtsgericht dieses
zur uneingeschradnkten Zubilligung des Unterhalts verpflichtet
hdtte, kann nach alledem nicht bestehenbleiben. Da es filir eine
abschlieBende Entscheidung an ausreichenden tatrichterlichen
Feststellungen fehlt, muB die Sache an das Oberlandesgericht

zurlickverwiesen werden.

Lohmann Portmann Seidl

Blumenrdhr Nonnenkamp
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