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Nachschlagewerk: Jja zu I und II der Entscheidungsgriinde
BGHZ: nein

GG Art. 6; BGB §§ 1361, 1579 Abs. 1 Nr. 4, Abs. 2

Zur entsprechenden Anwendung von § 1579 Abs. 1 Nr. 4 und
Abs. 2 BGB bei der Unterhaltsregelung getrennt lebender
Ehegatten.

BGH, Urt. v. 23. April 1980 - IV b ZR 527/80 - OLG Frankfurt am
Main
AG Bad Schwalbach



BUNDESGERICHTSHOF

IM NAMEN DES VOLKES

IV b ZR 527/80 URTEIL Verkindet am

23. April 1980
Hellmann,
in der Familiensache Justizamtsinspektor

als Urkundsbeamter
der Geschiiftsstelle

des Direktors Dr. Hans M (D , @D
weg 31, IQNED.

Beklagten, Revisionskligers
und Revisionsbeklagten,

- ProzeBbevollmichtigter: Rechtsanwalt Dr. @D -

gegen

1. die Hausfrau Inge M QDD
2. den Schiler Nicholas M (D ,
3. die Schiilerin Andrea M D ,

zu 2. und 3. vertreten durch die Kl#gerin zu 1.,

stimtlich wohnhaft R¢EMves 30, DD

Kl#dger, Revisionsbeklagte
und Revisionskliger,

- ProzeBbevollmichtigter: Rechtsanwalt Dr. - -



Matthias Prinz
Rechtsanwalt

A

Der IVb - Zivilsenat des Bundesgerichtshofes hat
auf die miindliche Verhandlung vom 2. April 1980 durch
den Vorsitzenden Richter Dr. Grell und die Richter Lohmann,
Dr. Seidl, Dr. Blumenrshr und Dr. Schmidt-Kessel

fiir Recht erkannt:

Auf die Revisionen der Parteien wird das Urteil
des 3. Senats fiir Familiensachen des Oberlan-
desgerichts Frankfurt am Main vom 28. Novem-
ber 1978 aufgehoben.

Der Rechtsstreit wird zur anderweiten Verhand-
lung und Entscheidung, auch liber die Kosten des
Revisionsverfahrens, an das Berufungsgericht

zuriickverwiesen.

Von Rechts wegen

Tatbestand:

Die Kldgerin zu 1. und der Beklagte sind Eheleute,
der am 15. September 1968 geborene Kliger zu 2. und die
am 8. April 1971 geborene Kligerin zu 3. ihre gemein-
samen Kinder. Am 9. September 1977 hat die Kl#gerin zu 1.
mit den Kindern die eheliche Wohnung verlassen und zu-
sammen mit ihrem Freund, mit dem sie in ehe#hnlicher Ge-
meinschaft zusammenlebt, eine gemeinsam gemietete Woh-
nung bezogen. Die Kl#gerin zu 1. ist nicht erwerbstétig.
Die Miete tr#gt bislang ihr Freund. Der Beklagte hat ihr
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im September 1977 1.500,-- DM und fir die Kinder 674,30 DM
zur Verfiigung gestellt. Seit dem 1. Oktober 1977 ent-

richtet er an seine Ehefrau monatlich 1.000,-- DM; fiir

den Sohn zahlt er 400,-- DM und die Tochter 330,-- DM.
AuBerdem tridgt er die Krankenversicherungsprémien, die

fir die Kligerin zu 1. 142,80 DM und fiir die Kinder

54,70 DM und 43,40 DM monatlich betragen. Seit 1. Februar 1978
erhdlt die Kldgerin zu 1. auch das Kindergeld.

Uber diese Zahlungen hinaus haben die Kl#ger den Be-
klagten, dessen anrechenbares monatliches Nettoeinkommen
nach ihren Behauptungen 1977 9.244,41 DM und 1978
8.793,43 DM betragen hat, wdhrend er selbst es mit durch-
schnittlich 4.224,33 DM beziffert, auf zuslitzliche Unter-
haltsleistungen von monatlich 1.000,-- DM fiir die Kl&ige-
rin zu 1., 350,-- DM fiir den Sohn und 420,-- DM fiir die
Tochter in Anspruch genommen. Gegen das Urteil des Fa-
miliengerichts, in dem der Ehefrau weitere 250,-- DM und
der Tochter weitere 20,-- DM zugesprochen worden sind,
haben sdmtliche Parteien Berufung eingelegt. Der Beklagte
hat auSerdem im Wege der Widerklage gegen die Kl#égerin
zu 1, die Feststellung begehrt, daB dieser kein Unter-
haltsanspruch zustehe. Darauf hat die Kl#gerin zu 1. ihre
Klage erweitert und fiir die Zeit ab 1. Oktober 1978 die
bis dahin freiwillig entrichteten Betr#ge in ihr Klage-
begehren einbezogen. Das Berufungsgericht hat der Kl#ge-
rin zu 1. lediglich ab 1. Oktober 1978 eine Unterhalts-
rente von 1,142,80 DM zuerkannt. Dem Kliger zu 2. hat es
iiber die freiwilligen Zahlungen von 400,-- DM hinaus vom
1. Oktober 1977 bis 31. Januar 1978 118,-- DM sowie ab
1. Februar 1978 85,50 DM und der Kligerin zu 3. liber
die freiwillig gezahlten 330,-- DM vom 1. Oktober 1977
bis 31. Januar 1978 188,-- DM sowie ab 1. Februar 1978
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155,50 DM monatlich zugesprochen. Die Widerklage hat es
als unzulissig verworfen. Mit der (zugelassenen) Re-
vision ve:rfoigt die Kldgerin zu 1. ihr Begehren weiter,
den Beklagten fir die Zeit vom 15. September 1977 bis
30. September 1978 zur Zahlung einer zus#tzlichen Unter-
haltsrente von 1.000,-- DM und ab 1. Oktober 1978 zu
einem Gesamtbetrag von 2.142,80 DM monatlich zu verur-
teilen. Die Kldger zu 2. und 3. beantragen, den Beklagten
ilber das Erkenntnis des Berufungsgerichts hinaus zu wei-
teren monatlichen Zahlungen von je 74,-- DM zu verurtei-
len. Der Beklagte verfolgt seine Antrédge auf Abweisung
der Klage und Feststellung, da88 der Kl#gerin zu 1. ein
Unterhaltsanspruch nicht zustehe, weiter.

Entscheidungsgriinde:

Das Rechtsmittel der Parteien filhren zur Aufhebung
des angefochtenen Urteils und zur Zuriickverweisung der
Sache an das Berufungsgericht.

I.

1. Bei der Bemessung des Unterhalts der Klédgerin
zu 1. hat das Oberlandesgericht deren Anspruch auf das
MaBl gekiirzt, das erforderlich sei, um die Pflege und
Erziehung der gemeinsamen Kinder sicherzustellen. Es
ist davon ausgegangen, daB8 die Kldgerin dadurch, daf8 sie
aus der Ehe ausgebrochen sei, um mit einem anderen Mann
zusammenzuleben, den Tatbestand der Hiérteregelung des
§ 1361 Abs. 3 i.V.m. § 1579 Abs. 1 Nr. 4 BGB erfiillt
habe. Wegen der Betreuung der Kinder fiihre dieser Um-



stand zwar nicht zum AusschluB des Unterhaltsanspruchs;
andererseits konne der Klidgerin aber auch kein Anspruch
in voller H3ue zugebilligt werden, weil sich ihre unter-
haltsrechtliche Gleichstellung mit solchen Ehegatten,
denen ein Fehlverhalten i.S.v. § 1579 Abs. 1 BGB nicht
vorzuwerfen sei, aus Griinden des verfassungsrechtlichen
Schutzes der Ehe verbiete. Da die Kligerin zu 1. - bis
zu einer abweichenden, hier noch nicht getroffenen Sor-
gerechtsregelung - mit der Pflege und Erziehung der Kin-
der eine Aufgabe wahrnehme, die dem Beklagten in gleichem
MaBe obliege, sei die aus § 1579 Abs. 1 BGB veranlaBte
Kirzung des Unterhaltsanspruchs gem#fi Abs. 2 der Vor-
schrift ("solange und soweit") auf das Ma8 zu beschrin-
ken, das zur Sicherstellung von Pflege und Erziehung der
Kinder notwendig sei.

2. Dieser Beurteilung ist insoweit zuzustimmen, als
sie den Ausschlufl des Unterhaltsanspruchs der Kl&gerin
zu 1. nach §§ 1361 Abs. 3, 1579 Abs. 1 Nr. 4 BGB betrifft;
im Ubrigen kann ihr nicht gefolgt werden.

a) Wie der Bundesgerichtshof bereits mit Urteilen
vom 7. Mirz 1979 - IV ZR 36/78 - (FamRZ 1979, 569) und
9, Mai 1979 ~ IV ZR 88/78 - (FamRZ 1979, 571) entschieden
hat, schlieBt die Beseitigung des Verschuldensprinzips
in der Regelung des Ehegattenunterhalts im Falle des Ge-
trenntlebens und der Ehescheidung nicht aus, im Rahmen
der Billigkeitsregelung des § 1579 Abs. 1 Nr. 4 BGB ein
schwerwiegendes Fehlverhalten des Unterhalt beanspruchen-
den Ehegatten zu bericksichtigen. Ein derartiges Fehl-
verhalten hat das Berufungsgericht zu Recht bejaht.
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Die Klidgerin zu 1. hat den Beklagten verlassen und
sich in unmittelbarem AnschluB8 daran zu ihrem Freund be-
geben, mit dem sie eine Wohnung bezogen hat und seitdem
in ehedhnlicher Gemeinschaft zusammenlebt. Wendet sich
ein Ehegatte in solcher Weise gegen den Willen seines Ehe-
partners einem anderen Partner zu, so kehrt er sich damit
in einem MaBe von seiner Ehe und dem Ehepartner ab, daf8
er, der sich von seinen eigenen ehelichen Bindungen
distanziert und die dem anderen Ehegatten geschuldete
Hilfe und Betreuung einem Dritten zuwendet, nicht seiner-
seits den Ehepartner aus dessen ehelicher Mitverantwort-
lichkeit fiir sein wirtschaftliches Auskommen in Anspruch
nehmen kann. Eine solche Inanspruchnahme liefe dem Grund-
satz der Gegenseitigkeit zuwider, der dem ehelichen Un-
terhaltsrecht zugrunde liegt und - im Zusammenhang mit
der hier betroffenen Regelung des § 1579 Abs. 1 BGB -
auch in Abs. 2 dieser Vorschrift verwirklicht ist (siehe
hierzu unten b aa). Deshalb schafft diese Abkehr des Ehe-
gatten von der Ehe in aller Regel einen Grund, der den
in § 1579 Abs. 1 Nr. 1 bis 3 BGB angefiihrten Tatbest#n-
den gleichgestellt werden muB8 und dazu fiihrt, daB8 die In-~
anspruchnahme des anderen Ehegatten, dem die Erfiillung
eines derartigen Unterhaltsverlangens als (Mit-)Finanzie-
rung des Zusammenlebens seines Ehepartners mit dem Drit-
ten erscheinen muB, grob unbillig wire (vgl. Diederichsen,
NJW 1977, 353, 358; Gernhuber, Familienrecht, 3. Aufl.

S. 235, 405; Palandt/Diederichsen, BGB 39. Aufl. § 1361
Anm. 3 a, § 1579 Anm. 2 d; Schwab, Handbuch des Familien-
rechts, Rdn. 385 f.; fermer OLG Hamburg FamRZ 1978, 118;
OLG Miinchen FamRZ 1979, 34; OLG Saarbriicken FamRZ 1979,
1021; Ambrock, Ehe und Ehescheidung § 1579 Anm. II 4 b;
derselbe JR 1978, 1, 3 Nr. 57; Bastian/Roth-Stielow/



Schmeiduch, 1. EheRG § 1579 Rdn. 15; Dieckmann, FamRZ
1977, 81, 105; Giesen/Gick, JR 1979, 45; Kalthoener/
Haase-Becher/Blittner, Unterhaltsrechtsprechung, 3. Aufl,
Rdn. 93; MinchKomm/Wacke, Erginzung zu § 1361 Rdn. 19;
MunciiKomm/Richter, Ergidnzung zu § 1579 Rdn. 13 bis 15 b).

Unter diesen Umstdnden hat das Berufungsgericht
in dem Verhalten der Kl#gerin zu 1. zu Recht einen Grund
zum Ausschluf ihres Unterhaltsanspruchs nach § 1361
Abs. 3 1.V.m. § 1579 Abs. 1 Nr. & BGB erblickt, ohne
noch ndhere Feststellungen zur Frage der ehelichen Zer-
riittung und ihrer Verursachung durch die Ehegatten tref-
fen zu milssen. Es brauchte daher auch nicht den Behaup-
tungen der Kl#égerin zu 1. darilber nachzugehen, dafB sie
nicht aus einer intakten Ehe ausgebrochen sei, sondern
der Beklagte sich seinerseits vor der Trennung durch ver-
stdindnisloses Verhalten gegeniiber ihr und den Kindern
sowie Vorfdlle anléBlich der Auseinandersetzung widhrend
des Sommerurlaubs 1977 ehefeindlich verhalten habe. Auf
diese Umstlinde, denen nur fir die Frage Bedeutung zukam,
ob die Kligerin zu 1. ihren Ehemann grundlos verlassen
oder der Beklagte seinerseits Veranlassung fir die Tren-
nung gegeben hat, kam es hier nicht mehr an.

b) Bedenken bestehen indessen gegen die Ausfiihrungen
zur Anwendung des § 1579 Abs. 2 BGB.

aa) Dabei ist dem Oberlandesgericht allerdings darin
zuzustimmen, daf die in der Rechtsprechung erhobenen ver-
fassungsrechtlichen Bedenken gegen diese Vorschrift (vgl.
AG Pinneberg FamRZ 1978, 119; AG Ldrrach FamRZ 1978, 412;
AG Darmstadt FamRZ 1979, 507) nicht durchgreifen (ebenso
OLG Stuttgart FamRZ 1979, 40; OLG Frankfurt FamRZ 1979,
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438; OLG Hamm FamRZ 1979, 819; Giesen/Gick, a.a.0.;
MiinchKomm/Richter, a.a.0. Rdn. 19). Ziel dieser Regelung
ist die Sichcerung der Betreuung der gemeinsamen Kinder,
deren mit der Trennung der Eltern ohnehin verbundene
Benachteiligung nicht noch dadurch gesteigert werden soll,
daB auch ihre weitere, nunmehr nur noch einem Elternteil
obliegende Pflege und Erziehung weiter beeintr#chtigt
wird. Damit findet die Vorschrift ihre Rechtfertigung

in der Wertentscheidung des Art. 6 Abs. 2 GG, die der in
Art. 6 Abs. 1 GG enthaltenen Grundsatznorm gleichrangig
ist. Wenn der Gesetzgeber der ersten dieser Verfassungs-
entscheidungen auch fiir die F&lle, in denen sich aus der
Regelung des § 1579 Abs. 2 BGB Erleichterungen fiir das
Ausbrechen eines Ehegatten aus der Ehe ergeben mdgen, den
Vorrang einridumt, so liegt das grundsdtzlich im Rahmen
seines Ermessens.

Keine Bedenken gegen die Gesetzesregelung bestehen
auch aus dem Verfassungsgrundsatz der Rechtsstaatlich-
keit. Mit der Pflege oder Erziehung eines gemeinsamen
Kindes nimmt der bediirftige Ehegatte Aufgaben wahr, die
ihm und seinem Ehepartner aus der Ehe erwachsen sind und
die auch nach der Trennung oder der Scheidung erfiillt
werden miissen. Damit erbringt er Leistungen, die auch im
Interesse des anderen Ehegatten liegen und es sowohl
aus dem Gesichtspunkt des unterhaltsrechtlichen Gegen-
seitigkeitsprinzips als auch im Hinblick auf die ehebe-
dingte Bediirftigkeit rechtfertigen, die Unterhaltsver-
pflichtung des anderen Ehegatten in den Fdllen des § 1579
Abs. 1 BGB wiederherzustellen, Dabei kann offen bleiben,
ob es im Ausnahmefall eines - hier offensichtlich nicht
vorliegenden - ganz auBlergewdhnlichen VerstoB8es nach
§ 1579 Abs. 1 BGB trotz Anwendbarkeit von Abs. 2 der Vor-



schrift aufgrund der Generalklauseln der §§ 242, 826
BGB zum Wegfall der Unterhaltsverpflichtung kommen kann
(zur Frage der Anwendbarkeit von § 242 BGB neben § 1579
BGB vgl. Ambrock, a.a.0. § 1579 Anm. II 4 b; Kshler, Un-
terhaltsrecht, 4. Aufl. S. 72; Rolland, 1. EheRG § 1579
Rdn. 2).

bb) § 1579 Abs. 2 BGB sieht die Suspendierung der
Hirteregelung des Abs. 1 vor, solange und soweit von
dem Berechtigten wegen der Pflege oder Erziehung des
gemeinschaftlichen Kindes eine Erwerbstdtigkeit nicht
erwartet werden kann. Die Ankniipfung an diese Voraus-
setzungen, von denen das Gesetz auch den Unterhaltsan-
spruch des § 1570 BGB abhingig macht, verleiht der elter-
lichen Sorge fiir die unterhaltsrechtlichen Verh#ltnisse
der Ehegatten eine Bedeutung, die nicht ohne Einfluff auf
das Verstiéndnis der Gesetzesregelung, insbesondere hin-
sichtlich seiner einschrédnkenden Merkmale, sein kann.
Dabei ist zu berlicksichtigen, da8 § 1579 Abs. 2 BGB in
seinem prim#iren Anwendungsbereich - wie auch § 1570 BGB -
den nachehelichen Unterhalt betrifft. Dort wird es in
aller Regel um F#lle gehen, in denen dem Unterhaltsbe-
rechtigten nach § 1671 Abs. 1 BGB, §§ 623 Abs. 1 und 3,
621 Abs. 1 Nr. 1, 627 ZPO im Zusammenhang mit der Schei-
dung der Ehe die elterliche Sorge liber das zu betreuen-
de Kind Ubertragen worden ist. Beli dieser Sachlage be-
schrinkt sich die Entscheidung Uber die Zumutbarkeit einer
Erwerbstdtigkeit auf die Priifung der Frage, ob das in
der Obhut des Ehegatten befindliche gemeinschaftliche
Kind der Betreuung bedarf und inwieweit dem Ehegatten
bejahendenfalls neben der Betreuung eine Erwerbstédtigkeit
zuzumuten ist. DaB er diese Betreuung selbst iibernehmen
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kann und sich in seiner Erziehungstdtigkeit nicht durch
andere Personen, auch nicht durch den frilheren Ehepartner,
vertreten zu lassen braucht, ist dagegen von vornherein
durch das ihm iibertragene Sorgerecht gewHhrleistet. Des-
halb braucht insoweit lediglich darauf abgestellt zu wer-
den, daB der bedirftige Ehegatte die (notwendige) Kin-
desbetreuung auch tatsiichlich wahrnimmt. Das kann bei

der Unterhaltsregelung getrennt lebender Ehegatten anders
sein, Hier wird es nicht selten vorkommen, daB8 eine Sor-
gerechtsregelung noch nicht erfolgt ist, zumal das Ge-
setz in § 1672 BGB eine entsprechende, den Verfahrensan-
trag eines Elternteils voraussetzende Entscheidung erst
vorsieht, wenn die - nicht nur vorilbergehende - Trennung
der Ehegatten bereits erfolgt ist. In diesen F#dllen er-
hebt sich die Frage, ob der unterhaltsbedlirftige Ehe-
gatte sich auf die Kindesbetreuung und die dadurch ver-
ursachte Erwerbsbehinderung berufen kann, wenn der

- gleichfalls sorgeberechtigte - Ehepartner die Betreuung
fiir sich beansprucht und zu ihrer Wahrnehmung ohne Ge-
fihrdung des Kindeswohles in der Lage ist.

Im Schrifttum wird die Ansicht vertreten, der auf
die Betreuung eines gemeinschaftlichen Kindes gestitzte
Unterhaltsanspruch setze voraus, da dem betreffenden
Ehegatten die elterliche Sorge flir das Kind iibertragen
worden ist oder der Ehepartner ihm die Betreuung aufge-
tragen hat (vgl. Palandt/Diederichsen, a.a.0. § 1569
Anm. 1, § 1570 Anm. 2 b bb; Kohler, a.a.0. S, 70). Ob
dem in dieser Allgemeinheit zugestimmt werden kann, mag
zweifelhaft sein (gegen die Ansicht Bastian/Roth-Stielow/
Schmeiduch, a.a.0. § 1570 Rdn. 10; Rolland, a.a.O.

§ 1570 Rdn. 3). Immerhin erscheint es jedoch bedenklich,
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in den Fidllen (noch) nicht erfolgter Sorgerechtsrege-
lung bei der Anwendung des § 1579 Abs. 2 BGB allein auf
die Tatsache der Kindesbetreuung durch den bediirftigen
Ehegatten abzustellen und das Sorgerecht seines Ehepart-
ners sowie die M8glichkeit der Kindesbetreuung durch ihn
bei der Priifung der Erwerbsbehinderung und der Zumutbar-
keit einer Erwerbstdtigkeit fiir den bedirftigen Ehegat-
ten von vornherein auBer Betracht zu lassen. Das gilt
jedenfalls dann, wenn dieser Ehegatte die Betreuung

des Kindes nicht nur eigenmdchtig und gegen den Willen
des Ehepartners lbernommen, sondern das Kind dazu auch
noch aus seinem bisherigen Lebenskreis herausgenommen hat
und mit ihm in eine andere Wohnung gezogen ist. In der-
artigen Fdllen mufl die Betreuung des Kindes durch den

in der ehelichen Wohnung verbliebenen Ehepartner in die
dem Ehegatten zuzumutenden M6glichkeiten einbezogen
werden, falls jener die Betreuung beansprucht und zu
ihrer Wahrnehmung ohne Gefihrdung des Kindeswohls in

der Lage ist. Die Regelung des § 1597 Abs. 2 BGB ist letzt-
lich dem Interesse des Kindes und nicht den eigenen Be-
langen des bedlirftigen Ehegatten zu dienen bestimmt. Sie
kann dem Ehegatten, der sich die Betreuung des Kindes un-
ter dessen Herausnahme aus dem bisherigen Lebensbereich
sowie unter VerstoB gegen das Elternrecht des verlasse-
nen Ehepartners verschafft hat, nicht auch noch die Mdg-
lichkeit gew#hren, aus diesem rechtswidrigen Verhalten
wirtschaftliche Vorteile zu ziehen.

Deshalb kann die von dem Ehegatten unter Berufung
auf die Kindesbetreuung geltend gemachte Erwerbsbehinde-
rung in derartigen Fédllen nicht anerkannt werden, so-
lange der unterhaltsverpflichtete Ehegatte Anspruch auf
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die Betreuung erhebt und zu ihrer Wahrnehmung ohne Ge-
fihrdung des Kindeswohls in der Lage ist. Etwas anderes
gilt erst, wenn das Familiengericht iiber das Sorge-
recht abweichend entscheidet. Bei dieser Entscheidung
wird das Gericht allerdings im Rahmen des Kindeswohls
auch die Belange des unterhaltspflichtigen Elternteils
im Auge behalten diirfen. Denn mit der Ubertragung der
elterlichen Sorge auf den unterhaltsbedlirftigen Ehegat-
ten wird diesem das auch im Rahmen von § 1579 Abs. 2
BGB zu beachtende Recht zugestanden, das Kind zu sich
zu nehmen und es selbst zu betreuen.

cc) Danach besteht auch im vorliegenden Fall die
Moglichkeit, daB die Regelung des § 1579 Abs. 2 BGB
nicht, wie das Berufungsgericht angenommen hat, vom An-
fang der Trennung der Ehegatten an, sondern erst zu
einem spdteren Zeitpunkt zum Zuge gekommen ist und bis
dahin einer Anwendung der Hirteklausel des § 1361 Abs. 3
i.v.m. § 1579 Abs. 1 Nr. 4 BGB nichts im Wege stand.
Hierzu sind indessen noch nidhere Feststellungen des Be-
rufungsgerichts dariiber notwendig, ob die Kl#igerin zu 1.
bei ihrem Auszug aus der ehelichen Wohnung die Kinder
entsprechend dem Vortrag des Beklagten gegen seinen Wil-
len mitgenommen hat und er verlangt hat, sie selbst zu
betreuen, und dazu ohne Gefdhrdung des Kindeswohls auch
in der Lage war. Bei der auBerdem zu beriicksichtigenden
Frage einer Sorgerechtsregelung wird das Oberlandesge-
richt zu beachten haben, daB8 eine derartige Entscheidung
nicht erst mit dem rechtskriftigen AbschluB des Sorge-
rechtsverfahrens, sondern nach § 16 Abs. 1 FGG i.V.m.
§§ 621 Abs. 1 Nr. 1, 621 a Abs. 1 ZPO bereits mit dem
BeschluB des Familiengerichts wirksam wird, der hier nach
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dem iibereinstimmenden Vortrag der Parteien unter dem

8. November 1977 erlassen worden ist (vgl. Keidel/Kuntze/
Winkler, FGG 11. Aufl. Teil A § 16 Rdn. 48; Baumbach/
Lauterbach/Albers/Hartmann, ZPO 38. Aufl. § 621 a Anm.

3 Bb).

dd) Entgegen der Ansicht des Beklagten ist die im
wesentlichen auf tatrichterlicher Beurteilung beruhende
Entscheidung des Oberlandesgerichts, daB der Kl&igerin
zu 1. neben einer Betreuung der zur Zeit des Urteils
sieben und zehn Jahre alten Kinder keine Berufstédtigkeit
zugemutet werden kénne, aus Rechtsgriinden nicht zu be-
anstanden. Jedoch begegnen der Auffassung des Berufungs-
gerichts Bedenken, daB § 1579 Abs. 1 BGB auch im Falle
der Anwendung von Abs. 2 eine Herabsetzung des Unter-
halts ermdgliche und es rechtfertige, den Anspruch der
Kldgerin zu 1. auf das zur Sicherung der Kindesbetreuung
notwendige MaB zu kiirzen. In diesem Sinne kann die in
§ 1579 Abs. 2 BGB durch die Worte "solange und soweit"
zum Ausdruck gebrachte Verkniipfung von Tatbestand und
Rechtsfolge nicht verstanden werden. Vielmehr besagt
diese Wendung, soweit sie nicht die zeitliche Beschrén-
kung der Regelung ("solange") betrifft, daB die Vor-
schrift nur in dem Umfang zur Suspendierung des Abs. 1
fiihrt, als es um den auf die Kindesbetreuung gestiitzten
Unterhaltsanspruch geht. Soweit der berechtigte Ehegatte
nicht durch das Betreuungsbediirfnis des Kindes von der
Erwerbstidtigkeit ausgeschlossen wird, sondern andere
Hinderungsgriinde, wie etwa ein Mangel an Gelegenheit zu
einer an sich mit der Kindesbetreuung zu vereinbarenden
Teilzeitbeschéftigung, bestehen, filhren diese nicht zum
AusschluB des § 1579 Abs. 1 BGB, so daB der Unterhalts-
anspruch in dem Umfang, in dem er etwa auf § 1573 BGB
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oder einem anderen nicht privilegierten Rechtsgrund be-
ruht, nach § 1579 Abs. 1 BGB entfallen kann (vgl. Derleder/
Derleder, FamRZ 1977, 587, 591 f.; Dieckmann, FamRZ 1977,
81, 93 f.; Rolland, a.a.0. § 1570 Rdn. 17, 19). Wird

der unterhaltsbediirftige Ehegatten dagegen allein durch
das Betreuungsbediirfnis des Kindes an jeglicher Erwerbs-
titigkeit, auch etwa einer Teilzeitbesch¥ftigung, gehin-
dert, entf#llt § 1579 Abs. 1 BGB in vollem Umfang. Das
hat auch fir die entsprechende Anwendung der Vorschrift
nach § 1361 Abs. 3 BGB zu gelten, so daB der Kligerin

zu 1, gegebenenfalls der volle Unterhaltsanspruch des

§ 1361 Abs. 1 BGB zusteht.

3. Was dessen Bemessung betrifft, so riigt die Re-
vision des Beklagten mit Recht, daB die Auswirkungen des
Zusammenlebens der Kl#gerin zu 1. mit dem anderen Part-
ner auf ihre unterhaltsrechtliche Bediirftigkeit bislang
nicht ausreichend gewiirdigt worden sind.

a) Allerdings kann ihr nicht dahin gefolgt werden,
daB die Bedlrftigkeit der KlHdgerin zu 1. im Hinblick auf
dieses Verhdltnis von vornherein entfiele. Die hierzu
von der Revision verfochtene Heranziehung des § 122 BSHG
sowie der aus dieser Vorschrift i.V.m. § 16 BSHG abzu-
leitenden Rechtsvermutung erweist sich, wie der Bundes-
gerichtshof mit Urteil vom 26. September 1979 (FamRZ
1980, 40) bereits entschieden hat, als nicht geeignet,
das Problem der eheihnlichen Verbindungen im Rahmen des
ehelichen Unterhaltsrechts zu losen., Wie in dieser Ent-
scheidung gleichfalls ausgefiihrt ist, kann auch nicht
davon ausgegangen werden, da8 durch eine ehedhnliche Ge-
meinschaft als solche Rechtsbeziehungen und gegenseiti-
ge Rechtsanspriiche, insbesondere unterhaltsrechtlicher
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Art, zwischen den Partnern begriindet werden. Ubernimmt
es der Ehegatte Jjedoch, seinem neuen Partner den Haus-
halt zu fihien und ihn zu versofgen, und erbringt der
Partner seinerseits finanzielle Beitridge zur gemein-
samen Lebensfilhrung oder gewdhrt er ihm sonstige Zu-
wendungen, so ist darin grunds#tzlich ein Entgelt fiir
die Haushaltsfilhrung und sonstige Versorgung zu er-
blicken, ohne daf3 es darauf ankommt, ob die beiden
Partner insoweit entsprechende Absprachen getroffen
haben (a.a.0. S. 41, 42),

b) Danach ist es unbedenklich, daB8 das Berufungsge-
richt den Wohnbedarf der Kl#gerin zu 1. bei der Bemes-
sung ihres Unterhalts auBer Ansatz gelassen hat, weil
die Wohnungsmiete bisher von ihrem Partner getragen wird.
Daran #ndert auch der Umstand nichts, daB die Kligerin
zu 1. Mitmieterin der Wohnung ist und deshalb ebenso wie
ihr Partner auf Zahlung des Mietzinses haftet.

Von dieser Zuwendung abgesehen, die sich aus der
Begleichung des auf sie entfallenden Teiles des Miet-
zinses ergibt, hat die Kligerin zu 1. Jedoch in Abrede
gestellt, von ihrem Partner irgendwelche Bar- oder Sach-
leistungen zu erhalten. Hiernach liegt die Annahme nahe,
daB der ihr von seiten des Partners zukommende Beitrag
hinter dem tatsdchlichen Wert der Versorgungsleistungen
zurickbleibt, welche die KlHdgerin zu 1. ihrem Partner
gewdihrt, In einem solchen Fall muB der wirkliche Wert
der erbrachten Leistungen als maBSgebend angesehen wer-
den. Das Vollstreckungsrecht kennt in § 850 h Abs. 2 ZPO
die dem Gl#ubigerschutz dienende Regelung, daB in F#l-
len, in denen ein Schuldner einem Dritten stdndig Dienste
leistet, die iiblicherweise vergiitet werden, im Verhdlt-
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nis des Gl#ubigers zu dem Empfinger der Dienstleistungen
eine angemessene Vergiitung als geschuldet gilt. Dabei
ist ohne Belang, ob im Verhdltnis des Empféngers zum
Schuldner tatsdchlich eine Vergiitung vereinbart worden
ist oder nicht. Eine Minderung oder gar ein Wegfall der
Verglitungspflicht des Dienstleistungsempfiéngers gegen-
iber dem GlHubiger aus Grinden besonderer Beziehungen
zwischen dem Dienstleistenden und dem Leistungsempfénger
kommt grunds#tzlich nicht in Betracht. Selbst eine Ar-
beitsleistung, die im Rahmen der familienrechtlichen
Mitarbeitspflichten erbracht wird, wirkt sich nicht min-
dernd auf die Vergiitungspflicht im Verhdltnis zum Gl&u-
biger aus (vgl. BAG FamRZ 1977, 707, 708; Stein/Jonas/
Miinzberg, ZPO 19. Aufl. § 850 h Anm, II C b). Der dieser
Regelung zugrunde liegende Rechtsgedanke ist auch heran-
zuziehen, wenn ein unterhaltsbedlirftiger Ehegatte einem
Dritten stdndig und ganz oder teilweise unentgeltlich
Dienste leistet, die normalerweise verglitet werden. Eine
solche kostenlose oder unverhdltnismifig gering ver-
glitete Hilfeleistung fiir den Dritten kann hier ebenso-
wenig zu Lasten des unterhaltspflichtigen Ehegatten
gehen wie im Bereich des § 850 h Abs. 2 ZPO zum Nachteil
des Gldubigers. Aus diesem Grunde muB sich der be-
diirftige Ehegatte in derartigen FHdllen grunds#dtzlich
eine angemessene Vergilitung fir seine Dienste anrechnen
lassen (im Ergebnis ebenso OLG Minchen FamRZ 1979, 34;
Palandt/Diederichsen, a.a.0. § 1570 Anm. 2 c).

¢) Hiernach ergibt sich auch fiir die Beurteilung
der Bediirftigkeit der Kligerin zu 1. die Notwendigkeit,
die Hohe des anzurechnenden Betrages zu ermitteln, wo-
bei dem Berufungsgericht Richtsidtze, die auf die gegebe-
nen Verhidltnisse abgestellt sind und der Lebenser-
fahrung entsprechen, als Anhalt dienen kdnnen, soweit
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sich nicht besondere Umstinde ergeben, die eine Ab-
weichung bedingen (vgl. BGH FamRZ 1980, 40, 42).

Was die Hhe des bei der Unterhaltsbemessung zu
beridcksichtigenden Einkommens des Beklagten betrifft,
wird das Berufungsgericht Gelegenheit haben, sich mit
den einzelnen Angriffen auseinanderzusetzen, welche die
Revision des Beklagten im Rahmen der Erdrterungen iiber
den Unterhalt der Kléger zu 2. und 3. gegen das Urteil
richtet. Dabei kann es die Grunds#tze heranziehen, die
der Bundesgerichtshof in den zur Verdffentlichung be-
stimmten Entscheidungen vom 16. Januar 1980 - IV ZR
115/80 - und 23. Januar 1980 - IV ZR 2/78 - zur Ermitt-
lung der Leistungsfdhigkeit dargelegt hat. Ferner wird
zu beachten sein, daB das sich ergebende Einkommen des
Beklagten m8glicherweise nicht mit dem zu verteilenden
Einkommen gleichgesetzt werden kann, weil es bei ver-
niinftiger Lebensfilhrung nicht in vollem Umfang der
Deckung des laufenden Lebensaufwandes, sondern teilweise
der Vermtgensbildung dient und deshalb nicht in voller
Héhe der Bemessung des ehelichen Lebensstandards zugrunde
gelegt werden kann.

II.

Keinen Bestand kann das angefochtene Urteil auch
insoweit haben, als es die Unterhaltsanspriiche der Kli-
ger zu 2. und 3. betrifft,

1. Diese Anspriiche sind nach § 1610 BGB zu bemes-
sen. Danach kdnnen die Kliger von dem Beklagten einen
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ihrer Lebensstellung entsprechenden, ihren gesamten
Lebensbedarf umfassenden Unterhalt verlangen, wobei
sich ihre Lebensstellung im Hinblick auf ihre Unselb-
stdindigkeit nach derjenigen ihrer Eltern richtet. Bei
der Anwendung dieser Grundsdtze ist das Berufungsge-
richt zutreffend davon ausgegangen, dafl es auch fir
den Kindesunterhalt grunds#dtzlich keine obere Grenze
gibt, die unter keinen Umstdnden iiberschritten werden
dirfte. Auf der anderen Seite kann die Ableitung des
Kindesunterhalts von der Lebensstellung der Eltern
nicht bedeuten, daB8 den Kindern eine der Lebensfilhrung
und iiberdurchschnittlich guten wirtschaftlichen Ver-
h#dltnissen der Eltern entsprechende Lebensgestaltung
ermbglicht werden miiBte (vgl. BGH FamRZ 1969, 205,
207). Aus diesem Grunde begegnet es Bedenken, daB das
Berufungsgericht - insoweit von einem Nettoeinkommen
des Beklagten in Hhe von 7.000,-- DM ausgehend - den
Unterhalt der Kliger (ohne Kosten fiir Wohnbedarf und
zuziiglich der Kosten fiir Krankenversicherung) in der
Weise ermittelt hat, dal es den in der sogenannten Diis-
seldorfer Tabelle ausgewiesenen, auf ein Nettoeinkommen
bis zu 5.000,-- DM bezogenen Betrag proportional er-
hht hat. Hinzu kommt, daB dieser vom Berufungsgericht
ausdriicklich als maBgebend bezeichneten Tabelle, wie
der Beklagte in seiner Revision zutreffend dargelegt
hat, eine degressive Steigerungsrate zugrunde liegt, so
da8 der prozentuale Anteil des Unterhaltsbetrages am
jeweils zugehdrigen Nettoeinkommen mit steigendem Ein-
kommen abnimmt. Unter diesen Umstdnden ergibt sich ein
Widerspruch zwischen der Hochrechnung des Unterhalts
auf den Einkommensbetrag von 7.000,-- DM und den als
maBgebend bezeichneten Bemessungsgrundlagen.
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2. Andererseits erweist sich auch die Rlige der
Kldger zu 2. und 3. als begrlindet, daB bei der Be-
messung ihres Unterhalts ihr Wohnbedarf nicht habe unbe-
ricksichtigt gelassen werden diirfen. Die kostenlose
Wohnungsgewihrung von seiten des Partners der Mutter
stellt eine vorgelegte freiwillige Leistung an die Kl4-
ger zu 2., und 3. dar, deren Anrechenbarkeit auf den Un-
terhaltsanspruch gegen den Beklagten von dem Willen des
Dritten abhidngt (vgl. BGH FamRZ 1980, 40, 42). DaB des-
sen Wille hier auf eine entsprechende Entlastung des
Beklagten von seiner Unterhaltspflicht gerichtet wdre,
ist nicht festgestellt und kann auch nach der Lebenser-
fahrung nicht angenommen werden.

I1I.

SchlieBlich ist das angefochtene Urteil auch inso-
weit aufzuheben, als es die Verwerfung der vom Beklag-
ten im Berufungsrechtszug erhobenen Widerklage als un-
zullissig betrifft. Der Feststellungsantrag ist dahin
auszulegen, dal er nicht die mit der Leistungsklage ge-
forderten Betridge erfat. Es kann dahingestellt blei-
ben, ob es sich um eine Feststellungsklage nach § 256
Abs. 1 ZPO handelt oder, wie die Revision meint, eine
Zwischenfeststellungsklage nach § 256 Abs. 2 ZPO. Auch
das im erstgenannten Fall erforderliche Feststellungs-
interesse ldge hier vor; denn die Kl#gerin zu 1. hat im
Rechtsstreit zum Ausdruck gebracht, da8 ihr angesichts
der Einkiinfte des Beklagten in Wirklichkeit ein noch
h8herer als der eingeklagte Unterhalt zustehe. Uberdies
ist nicht auszuschliefBen, daB iiber den Umfang der vor-
liegenden Leistungsklage hinaus weitere Anspriiche erwachsen
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kdnnen. Das gilt auBler den vom Beklagten angefiihrten
Anspriichen auf ProzeBkostenvorschuB (§§ 1361 Abs. 4
Satz 4 i.V.m. 1360 a Abs. 4 BGB) auch fiir mdgliche An-
spriiche wegen Sonderbedarfs (§ 1613 Abs. 2 BGB) und

- im Hinblick auf das anhingige Scheidungsverfahren -
auf Gewdhrung der Kosten einer angemessenen Versiche-
rung fir den Fall des Alters sowie der Berufs- und Er-
werbsunfihigkeit (§ 1361 Abs. 1 Satz 2 BGB).

Dr. Grell Lohmann Dr. Seidl
Blumenrohr Dr. Schmidt-Kessel
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