Nachschlagewerk: Jja
BGHZ: ja zu ziff. I der Entscheidungsgriinde

ZPO §§ 258, 323

Ist ein Unterhaltsverlangen wegen fehlender Bediirftig-
keit des Kldgers rechtskrédftig abgewiesen worden, so
ist der Unterhaltsanspruch nach Eintritt der vormals
fehlenden Voraussetzung im Wege einer neuen Leistungs-
klage, die nicht an die Voraussetzungen des § 323 ZPO
gebunden ist, geltend zu machen.

BGH, Urt. v. 2. Dezember 1981 - IVb ZR 638/80 - OLG Stuttgart
AG Stuttgart
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IVb - Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf
miindliche Verhandlung vom 2. Dezember 1981 durch
Richter Lohmann, Portmann, Dr. Seidl, Dr. Blumenrdhr
Dr. Zysk

Recht erkannt:

Die Revision des Beklagten gegen das Urteil
des 16. Zivilsenats des Oberlandesgerichts
Stuttgart vom 24, Januar 1980 wird mit der
MaBgabe zuriickgewiesen, dafl in Ziffer I des
Urteils der Satz entfdllt:
"Das Urteil des Amtsgerichts Stuttgart
16 C 2955/47, anstelle der Verkiindung
zugestellt am 5. Mdrz 1948, wird abge-
dndert."
Der Beklagte hat die Kosten des Revisions-
verfahrens zu tragen.

Von Rechts wegen

Tatbestand:

Die Parteien waren miteinander verheiratet. Ihre

1941 geschlossene Ehe, aus der ein Sohn hervorgegangen
ist, ist am 11. November 1946 aus dem Verschulden des
Beklagten geschieden worden. Im Herbst 1947 hat die
Kliagerin den Beklagten auf Unterhalt in Anspruch ge-
nommen und monatlich 20 RM fiir sich und 30 RM fiir den
bei ihr lebenden Sohn geltend gemacht. Soweit es den
Unterhalt fiir die Kl&dgerin selbst betraf, ist die Klage
mit amtsgerichtlichem Urteil, das anstelle der Verkiindung
am 5. Marz 1948 zugestellt wurde, abgewiesen und die
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Kldgerin in den Entscheidungsgriinden darauf verwiesen
worden, ihren Unterhalt aus dem Vermdigensertrag, der
ihr als Miterbin nach dem Tode ihres Vaters zukomme,
sowie durch eigene Erwerbstdtigkeit zu bestreiten. Es
sei ihr zuzumuten, ihre frithere Tdtigkeit im elterlichen
Handschuhgeschédft mindestens halbtags fortzusetzen,
wobei ihre Mutter, mit der sie in Hausgemeinschaft

lebe, das schulpflichtige Kind betreuen kénne,

Seit 1. Januar 1979 bezieht die im Jahre 1905 ge-
borene Kldgerin eine monatliche Altersrente von 195,80 DM.
Sie lebt zusammen mit ihrem an Schizophrenie leidenden
Sohn, der eine Rente von 825,40 DM monatlich erhidlt, in
einer Eigentumswohnung, die sie mit dem Erlds aus ihrem
elterlichen Erbteil erworben hat. Wegen Verschlechterung
ihrer eigenen Erwerbs- und Vermégensverhdltnisse und
erheblicher Verbesserung der Einkommensverhdltnisse des
Beklagten, der weder dem Sohn der Parteien noch seiner
zweiten Ehefrau Unterhalt leisten miisse, hat die Klagerin
den Beklagten, der eine monatliche Altersrente von
1 868,10 DM bezieht, ab 1. Januar 1978 auf Zahlung eines
Unterhaltsbetrages von 400 DM monatlich in Anspruch ge-
nommen., Das Familiengericht hat den Beklagten antragsge-
mdB verurteilt, Auf die Berufung des Beklagten und die
AnschluBberufung der Klidgerin hat das Oberlandesgericht
den Beklagten im Wege der Abdnderung des klageabweisen-
den Urteils von 1948 verurteilt, an die Kldgerin ab
26. April 1979 monatlich 400 DM zu zahlen. Hiergegen
hat der Beklagte (zugelassene) Revision eingelegt, mit
der er die Abweisung der Klage weiterverfolgt.



Entscheidungsgriinde:

I.

Das Berufungsgericht hat ausgefiihrt, daB3 die von
der Klidgerin im ersten Rechtszug verfolgte Unterhalts-
klage wegen des Urteils aus dem Jahre 1948 unzuldssig
gewesen sei., Auch wenn ein klageabweisendes Unterhalts-
urteil ergangen sei, kénne der Unterhaltsanspruch spédter
nicht mehr im Wege einer neuen Leistungsklage, sondern
nur noch als Abidnderungsklage nach § 323 ZPO geltend
gemacht werden. Das Oberlandesgericht hat daher die in
der Berufungsinstanz auf entsprechenden gerichtlichen
Hinweis erfolgte Antragstellung der Kl&gerin, den Be-
klagten in Abdnderung des Urteils von 1948 zur Zahlung
der beanspruchten Unterhaltsrente zu verurteilen, als
Klagednderung angesehen, diese fiir sachdienlich er-
achtet und den Beklagten im Wege einer entsprechenden
Abdnderungsentscheidung verurteilt.

Inwieweit das Gericht bei der Entscheidung iiber den
Klageantrag Bindungswirkungen aus friiheren Verfahren
und Urteilen zu beachten hatte und ob die Rechtsschutz-
voraussetzungen des § 323 ZPO vorlagen, ist in der
Revisionsinstanz von Amts wegen zu priifen, weil es
dabei um die fiir das Verfahren in allen Instanzen mafB-
gebende Grundlegung geht, auf der die Sachpriifung auf-
baut und die der Parteidisposition entzogen ist (BGH,
Urteil vom 19. September 1967 - VI ZR 166/67 - FamRZ
1967, 665, 667).



1. Mit dem Standpunkt, dafl die Kldgerin ihr Unter-
haltsverlangen nur im Wege der Ab&nderungsklage geltend
machen kénne, hat sich das Berufungsgericht einer Rechts-
auffassung angeschlossen, nach der § 323 ZPO auch klage-
abweisende Urteile unterfallen. Diese Auffassung geht auf
die Rechtsprechung des Reichsgerichts zum Haftpflicht-
recht zuriick, wonach im Falle eines abgewiesenen Renten-
verlangens zu unterscheiden sei: Wiahrend bei Klageab-
weisung wegen Fehlens einer Haftung die Geltendmachung
auch eines spidter eingetretenen Schadens wegen der Rechts-
kraft der Entscheidung ausgeschlossen sei, liege die Sache
anders, wenn die Haftpflicht als solche gar nicht zum
Gegenstande des Streites geworden oder vom Gericht aus-
driicklich bejaht und die Klage allein wegen Fehlens von
Schadensfolgen abgewiesen worden sei. In diesem Falle
hindere die Rechtskraft der Entscheidung den Kl&ger nicht,
einen spidter eingetretenen Schaden mit neuer Klage geltend
zu machen, wobei die weitere Frage, ob bei solcher Sach-
lage eine neue Schadensersatzklage oder die Umwandlungs-
klage des § 323 ZPO gegeben sei, trotz des Wortlauts der
Bestimmung im Sinne der Anwendbarkeit des § 323 ZPO zu
entscheiden sei. Es widerspreche dem Grundsatz der Billig-
keit, dem § 323 ZPO dienen wolle, wenn der Kliger, der
nach Zubilligung einer geringen Rente ihre Erhthung ver-
langen konne, nach Versagung einer Rente wegen fehlenden
Schadens trotz Feststehens der Haftpflicht nicht in der
Lage sein sollte, bei nachtridglichem Eintritt von Schadens-
folgen auf diesem einfacheren Wege eine Rente zu erreichen
(RGZ 108, 413, 414 f.; 162, 279, 281 f.; vgl. ferner
Blomeyer, ZivilprozeBrecht § 87 IV 2 = S. 434; Stein/
Jonas/Schumann/Leipold, ZPO 19. Aufl. Anm. II 2 a;
Sydow/Busch ZPO 22. Aufl. Anm. 1; Ztller/Vollkommer,

ZPO 13. Aufl. Anm. I 4, III 2 a bb; jeweils zu § 323 ZPO).

]



Im Anschlufl hieran ist in Rechtsprechung und Schrift-
tum die Ansicht vertreten worden, daB auch bei sontigen
Anspriichen auf wiederkehrende Leistungen nach rechts-
kriftiger Klageabweisung spitere Anderungen der Verhilt-
nisse allein durch eine Klage nach § 323 ZPO geltend ge-
macht werden k6nnten. Diese Klage stelle insbesondere auch
im Falle der Abweisung einer Unterhaltsklage mangels Be-
diirftigkeit des Kl&dgers oder Leistungsfidhigkeit des Be-
klagten die einzige Moglichkeit dar, nach dem sp&dteren
Eintritt dieser Unterhaltsvoraussetzungen erneut Unterhalt
geltend zu machen (vgl. OLG Karlsruhe FamRZ 1980, 1125;

KG FamRZ 1980, 892; Géppinger/Wax, Unterhaltsrecht 4. Aufl.
Rdn. 3225; Kthler, Handbuch des Unterhaltsrechts 5. Aufl.
Rdn. 756).

Diese Auffassungen haben Widerspruch erfahren, wobel
sich die Ablehnung teilweise dagegen richtet, § 323 ZPO
iiberhaupt auf klageabweisende Urteile anzuwenden (vgl.
Baumbach/Lauterbach/Albers/Hartmann, ZPO 4o. Aufl. § 323
Anm. 2 A; Brox FamRZ 1954, 237, 239 f.; Nikisch, Zivil-
prozefrecht 2. Aufl. § 107 II 1 = S. 422; Rosenberg/Schwab,
Zivilprozefirecht 13. Aufl. § 159 III 4 = 3. 966; Thomas/
Putzo, ZPO 11. Aufl. § 323 Anm. 2 h), teilweise auch nur
gegen ihre Anwendung auf klageabweisende Unterhaltsurteile
(vgl. OLG Bremen FamRZ 1981, 1075, 1076).

Der Bundesgerichtshof hat die Streitfrage noch nicht
entschieden. Das gilt auch filir das in diesem Zusammenhang
verschiedentlich zitierte und auch vom Berufungsgericht
angefithrte Urteil vom 14. Juli 1954 (VI ZR 64/54 - LM Nr. 4
zu § 323 ZPO). Allerdings ist in den Griinden dieser Ent-
scheidung davon die Rede, der Glaubiger kdnne gemifs
§ 323 ZPO auch dann Abdnderung des Urteils verlangen,
wenn eine Klage auf Rentenleistungen "ganz oder teilweise"



rechtskriaftig abgewiesen worden sei. Indessen betrifft
die Entscheidung einen Fall, in dem die Rentenanspriiche
des Klagers teilweise zugesprochen worden waren. Damit
kommt den Griinden nur insoweit tragende Bedeutung zu,

als sie sich auf den Fall einer teilweisen Klageabweisung
beziehen.

2. Der Senat erachtet es in Fillen der vorliegenden
Art, in denen im Vorprozefl eine Unterhaltsklage wegen
fehlender Bedilirftigkeit des Klidgers abgewiesen worden
ist, weder aus Griinden der Rechtskraft dieses Urteils
fiir geboten noch aus sonstigen Griinden flir gerechtfergigt,
den Unterhaltsanspruch nach Eintritt der vormals fehlenden
Voraussetzung im Wege der Abinderungsklage geltend zu
machen; vielmehr bedarf es dazu einer neuen Leistungs-
klage, die nicht an die Voraussetzungen des § 323 ZPO
gebunden ist.

Um Titel iiber kiinftig fdllig werdende, wiederkehrende
Leistungen nachtrdglich eingetretenen Verianderungen der
Verhdltnisse anpassen zu konnen, erlaubt die Vorschrift
des § 323 ZPO bei Rentenurteilen gegebenenfalls eine
Durchbrechung der Rechtskraft. Darin liegt ihre Hauptbe-
deutung. Aus der Sicht dieser Funktion ergibt sich Jjedoch
keine Veranlassung, § 323 ZPO auf den Fall der im Vor-
prozefl abgewiesenen Unterhaltsklage anzuwenden, weil dem
neuen Unterhaltsbegehren entgegen der Ansicht des Kammer-
gerichts (aa0 S. 893) eine Rechtskraftwirkung nicht ent-
gegensteht.

Allerdings stellt ein (stattgebendes) Urteil iiber die
Entrichtung einer Unterhaltsrente nicht nur den Rechts-
zustand zur Zeit der letzten miindlichen Tatsachenverhand-
lung fest; vielmehr ergreift die Rechtskraft auch die



erst kiinftig zu entrichtenden Unterhaltsleistungen,
deren Festsetzung lediglich auf einer Prognose der
zukiinftigen Entwicklung beruht. Dabei werden die Unter-
haltsanspriiche, die an sich - im Gegensatz zu sonstigen
Rentenanspriichen - in jedem Zeitpunkt, in dem ihre Vor-
aussetzungen vorliegen, neu entstehen, vom Verfahrens-
recht (§ 258 ZP0), sobald sie einmal entstanden sind,
als einheitliche Rechte auf wiederkehrende Leistungen
behandelt und vom Augenblick ihres Entstehens an als
durch den Wegfall ihrer Voraussetzungen aufltsend be-
dingt angesehen (vgl. etwa Stein/Jonas/Schumann/Leipold
aa0 § 258 Anm. I 1, § 323 Anm. I 1; Goppinger, aaO Rdn.
15). In diesen Fidllen einer in die Zukunft greifenden
Rechtskraft stellt die Geltendmachung einer von der
Prognose des Gerichts abweichenden tatsdchlichen Ent-
wicklung der Verhdltnisse nicht das Vorbringen einer
neuen Tatsachenlage dar, iiber die das Gericht noch
nicht zu entscheiden hatte, sondern einen Angriff gegen
die Richtigkeit des (ersten) Urteils (Stein/Jonas/
Schumann/Leipold, aa0). Hier greift § 323 ZPO ein, mit
dessen Hilfe die Rechtskraftwirkung des Urteils durch-
brochen und die Entscheidung den verdnderten Urteils-
grundlagen angepaBlt werden kann.

Diese Erwdgungen treffen indessen auf den Fall des
Urteils, in dem die Unterhaltsklage wegen fehlender
Bediirftigkeit des Kligers oder mangelnder Leistungs-
fdhigkeit des Beklagten abgewiesen worden ist, nicht
zu. Tritt hier die vormals fehlende Anspruchsvoraus-
setzung spdter ein, so gelangt der Unterhaltsanspruch
in diesem Zeitpunkt erstmals zur Entstehung. Es ist
anerkannt, daB der Unterhaltsanspruch nicht schon durch

(‘Q

die persdnlichen Beziehungen der Parteien - die Ehe oder

das Verwandtschaftsverhdltnis - als ein in seinen



einzelnen Leistungen bedingter Anspruch erzeugt wird.

Diese Umst&nde bilden vielmehr - ebenso wie der im
vorliegenden Fall vorhandene Schuldausspruch des
Scheidungsurteils (vgl. Hoffmann/Stephan, EheG 2. Aufl. § 58
Rdn. 18) - nur die Grundlage, auf der erst bei Hinzu-
treten der sachlichen Voraussetzungen, der Unterhaltsbe-
diirftigkeit und der Leistungsfdhigkeit, der Unterhalts-
anspruch entsteht. Solange eine dieser Voraussetzungen
fehlt, besteht nur eine Aussicht, eine rechtliche Méglich-
keit fir die Entstehung eines Unterhaltsanspruchs (vgl.
Staudinger/Gotthardt, BGB 10./11. Aufl. Vorbem., 46 f.

vor § 1601; Gdppinger, aa0 Rdn. 14). Hieraus ergeben sich
verfahrensrechtliche Konsequenzen. Wie bereits dargelegt,
wird der Unterhaltsanspruch in § 258 ZP0O als einheitliches,
bis zum Wegfall einer der Voraussetzungen andauerndes Recht
angesehen und behandelt, Erforderlich ist indessen, daB
der Anspruch {iberhaupt entstanden ist. Zwar setzt § 258
ZPO nicht voraus, daB mit den kiinftigen Leistungen zugleich
eine fdllige Rate eingeklagt wird; das &ndert jedoch nichts
daran, daB der Anspruch gegenwidrtig bestehen muf (vgl.
Baumbach/Lauterbach/Albers/Hartmann, aa0 § 258 Anm. 1;
Stein/Jonas/Schumann/Leipold, aa0 § 258 Anm. II). Ist

das nicht der Fall, so liegen die Voraussetzungen der
Vorschrift nicht vor (vgl. auch Urteil des Senats vom

14. Januar 1981 - IVb ZR 575/80 - FamRZ 1981, 242, 243).
Unter diesen Umst&@nden kann aber auch dem Urteil, mit

dem eine Unterhaltsklage wegen fehlender Bediirftigkeit

des Klagers abgewiesen worden ist, keine in die Zukunft
reichende Rechtskraft beigemessen werden. Tritt die
Unterhaltsbedlirftigkeit spidter ein, so ist der Unter-
haltsanspruch erst nach der letzten Tatsachenverhandlung
des Vorprozesses entstanden und damit die Rechtskraft des
klageabweisenden Urteils einer neuen Klage ebensowenig



- 10 -

im Wege wie in sonstigen Klageabweisungsfdllen, in
denen eine neue Tatsache eintritt, die einen anderen,
vom rechtskridftigen Urteil nicht erfaBten Lebensvorgang
schafft (im Ergebnis ebenso Brox, aa0 S. 24o; vgl.

auch Nikisch, aa0 S. 422).

b) In BGHZ 34, 110 hat der Bundesgerichtshof ausge-
fiihrt, daB die Abanderungsklage nicht auf Fdlle beschrdnkt
sei, in denen eine Rechtskraftwirkung beseitigt werden
muB. Vielmehr sei jedes Verlangen nach Anderung eines
Rentenurteils im Sinne einer Anpassung an veridnderte
Verhdltnisse ohne Riicksicht darauf, ob im Einzelfall eine
Rechtskraftwirkung bestehe, nach § 323 ZPO zu beurteilen
(aa0 S. 116). Aus diesem Grunde hat der Bundesgerichtshof
entschieden, daB der im VorprozefB siegreiche Klédger einen
durch die Verdnderung der Verhdltnisse bedingten hoheren
Rentenbetrag nicht mit einer Nachforderungs- oder Zusatz-
klage nach § 258 ZPO, sondern nur unter den Voraussetzungen
des § 323 ZPO verlangen kann. Aus dieser Rechtsprechung
kdnnen entgegen der Ansicht des Kammergerichts (aa0) keine
Griinde abgeleitet werden, die fiir eine Einbeziehung klage-
abweisender Unterhaltsurteile in den Anwendungsbereich des
§ 323 ZPO sprechen. ProzeBtkonomische Griinde, die Bindungen
an das klageabweisende Urteil zugunsten des Kl&gers zu
erhalten, fallen in unterhaltsrechtlichen Streitigkeiten
kaum ins Gewicht. Die unter a) erdrterte Grundlage des
Unterhaltsanspruchs, das unterhaltsrechtliche Grundver-
haltnis, auf das sich eine aus dem Ersturteil resultierende
Bindung im prozeBokonomischen Interesse beziehen k&nnte,
wird hier nur selten zweifelhaft und umstritten sein (vgl.
OLG Bremen aa0 S. 1076).
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Im librigen ist mit Recht darauf hingewiesen worden,
daB eine derartige prozessuale Behandlung klageabweisen-
der Urteile zu einer Beeintrichtigung der Rechtsstellung
des Beklagten fiihren konnte, weil sich dieser gegen etwaige
fiir ihn unglinstige Feststellungen des Ersturteils nicht
zur Wehr setzen kann: weder durch eine Anfechtung dieses
Urteils, weil ihm gegen die Klageabweisung mangels Beschwer
kein Rechtsmittel zur Verfiligung steht, noch im Rahmen des
Abdnderungsverfahrens, weil die Feststellung bindend bleibt
(vgl. Baumbach/Lauterbach/Albers/Hartmann, aa0 § 323 Anm. 2;
Rosenberg/Schwab, aa0 S. 966). Wenn das Kammergericht in
seiner Stellungnahme hierzu ausfiihrt, der Beklagte sei
bereits durch die Bejahung des "Anspruchsgrundes" und die
sich daraus ergebende Bindung fiir das Abdnderungsverfahren
beschwert und daher berechtigt, das klageabweisende erste
Urteil mit dem Ziel anzufechten, die Klageabweisung aus
anderen Griinden zu erreichen (aa0 S. 893 f.), so kann dem
nicht gefolgt werden. Wie der Bundesgerichtshof in {jber-
einstimmung mit der herrschenden Auffassung entschieden
hat, ist eine Beschwer des Rechtsmittelkl&dgers zu ver-
neinen, wenn sich sein Rechtsmittel allein gegen die
Urteilsbegriindung richtet und er nicht eine andere, sondern
dieselbe Entscheidung nur mit einer anderen Begriindung er-
strebt (vgl. BGH LM Nr. 6 zu § 511 ZPO; RGZ 41, 378; Stein/
Jonas/Grunsky, ZPO 2o0. Aufl. Allgemeine Einleitung Rdn. 56
vor § 511; Zsller/Schneider, aa0 Vorbemerkung III 6 vor
§ 511, jeweils m.w.N.). Ein solcher Fall mangelnder Be-
schwer lige vor, wenn der Beklagte mit seinem Rechtsmittel
das Ziel verfolgen wiirde, daBl die Unterhaltsklage statt
wegen fehlender Bediirftigkeit des Kl&dgers aus einem anderen
Grunde abgewiesen wird oder daB sonst eine dem Beklagten
ungiinstige Feststellung oder Beurteilung in dem klageab-
weisenden Urteil unterbleibt. Dieses Rechtsmittelbegehren
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kénnte insbesondere auch nicht aus den in BGHZ 24,

279, 284 dargelegten Griinden als zuldssig erachtet
werden. In dem Jener Entscheidung zugrundeliegenden
Rechtsstreit war die Klage zwar gleichfalls abgewiesen
worden. Nach den Entscheidungsgriinden, aus denen sich
die Tragweite und der Gegenstand der Rechtskraft eines
klageabweisenden Urteils ergeben, war jedoch Abweisung
als zur Zeit unbegriindet erfolgt, weil das mit der Fest-
stellungsklage geltend gemachte Umtauschrecht ruhte.

Der Bundesgerichtshof hat ausgefiihrt, daB die Beklagte
durch diese Einschrédnkung in der Berufungsinstanz teil-
weise unterlegen sei, so daB sich der Angriff ihrer An-
schlufirevision nicht lediglich gegen die Entscheidungs-
grinde, sondern gegen den Inhalt des Urteilsspruchs ge-
richtet habe, wie er vom Berufungsgericht gewollt und
nach den Entscheidungsgriinden zu verstehen gewesen sei
(2aa0 S. 284). Eine derartige eingeschrinkte Klageabweisung
stellt es dagegen nicht dar, wenn das Gericht zu dem Er-
gebnis gelangt, daB der geltend gemachte Unterhaltsan-
spruch wegen Fehlens einer sachlichen Voraussetzung
nicht entstanden ist, und die Unterhaltsklage deshalb
abweist. Das Ziel des Beklagten, die Abweisung der Klage
stattdessen wegen Fehlens des unterhaltsrechtlichen Grund-
verhdltnisses zu erreichen, liefe allein auf die Er-
setzung eines Abweisungsgrundes durch einen anderen
hinaus und kénnte eine Beschwer nicht begriinden (vgl.
auch J. Blomeyer NJW 1969, 587, 591 ff.).
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II.

Damit ergibt sich, daB die von der Kligerin erhobene
Klage entgegen der Ansicht des Berufungsgerichts nicht
als Abdnderungsklage im Sinne von § 323 ZPO anzusehen,
vielmehr ohne Rechtsbindungen aus dem friiheren Unter-
haltsrechtsstreit zu beurteilen war. Ebensowenig kam es
darauf an, ob die Voraussetzungen des § 323 ZPO vorlagen.
Aus diesem Grunde kann die Revision von vornherein keinen
Erfolg haben, soweit sie sich gegen die Annahme einer
wesentlichen Anderung der Verhdltnisse, die fiir das
Urteil von 1948 mafBgebend waren, wendet und den Stand-
punkt vertritt, daB die Klage hdtte abgewiesen werden
miissen, weil die Voraussetzungen des § 323 ZPO nicht
vorliagen.

Auch im Ubrigen bleibt das Rechtsmittel des Beklagten
erfolglos. Das Berufungsgericht hat rechtsfehlerfrei die
Voraussetzungen des Unterhaltsanspruchs nach §§ 58, 59 EheG
festgestellt, insbesondere die Bedlirftigkeit der Kl&gerin
und die Leistungsfdhigkeit des Beklagten zutreffend bejaht.

1. Das Berufungsgericht hat gepriift, ob der Unterhalts-
anspruch der Kl#dgerin, der sich gem&B Art. 12 Nr. 3 Abs. 2
des 1. EheRG weiterhin nach friilherem Recht bestimmt, nach
§ 66 EheG verwirkt sei oder sich nach § 65 Abs. 1 EheG auf
den notdiirftigen Unterhalt beschridnke, und hat diese Fragen
verneint. Seine Ausfiihrungen hierzu sind aus Rechtsgriinden
nicht zu beanstanden. Auch die Revision richtet hiergegen
keine ndheren Angriffe. Sie bekdmpft lediglich die Auf-
fassung des Berufungsgerichts, dafl die genannten Vorschrifte
eine abschlieflende Regelung der F#dlle enthielten, in denen
es im Hinblick auf die Verhaltensweise des Unterhalts-
gldubigers zum AusschluB oder zur Einschrinkung des
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C

Unterhaltsanspruchs kommen konne. Indessen ist dieser
Ansicht des Oberlandesgerichts beizutreten.

Wie der Bundesgerichtshof im Urteil vom 26. September
1979 (IV ZR 87/79 - FamRZ 1980, L4o) dargelegt hat, wird
ein Unterhaltsanspruch wie der vorliegende, der nach
friilherem Recht zu beurteilen ist, nicht nur durch die
Bedlirftigkeit des Unterhaltsgldubigers und Leistungs-
fidhigkeit des Schuldners bestimmt; vielmehr beruht er,

im Gegensatz zum Unterhaltsanspruch nach neuem Recht,
aulerdem darauf, daB8 die Ehe der Parteien durch die Ehe-
verfehlungen des Unterhaltspflichtigen zerriittet und des-
wegen aus seinem Verschulden geschieden worden ist. Diesem
Umstand miffit das hier zur Anwendung kommende Recht bei der
Frage des Verlustes jenes Anspruchs ein wesentliches Ge-
wicht bei und leitet aus ihm die Rechtfertigung ab, nur

im Falle grober und fiir den Unterhaltspflichtigen besonders
belastender VerstoBe eine Verwirkung anzunehmen. Aus
dieser Sicht verbietet es sich, die nach bisherigem Recht
abzuwickelnden Unterhaltsrechtsverh&ltnisse geschiedener
Ehegatten in der Frage, wann sich aus dem Verhalten des
Unterhaltsberechtigten nachteilige Folgen fiir den Bestand
seines Anspruchs ergeben, anderen als den in § 66 EheG
normierten rechtlichen MaBstiben zu unterwerfen (aa0 S.
41). Soweit es den Anwendungsbereich des § 65 Abs. 1 EheG
betrifft, kann nichts anderes gelten.

2. Die Revision riigt ferner, das Berufungsgericht
habe lediglich gepriift, ob der Unterhaltsanspruch nach
"Werschuldensgrundsidtzen" einzuschrédnken sei. Dabei
habe es auBer acht gelassen, daB bereits die unterhalts-
rechtliche Bediirftigkeit der Kl&gerin zu verneinen sei,
weil sich diese Ertrdgnisse aus Erwerbstdtigkeit an-
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rechnen lassen miisse, die sie zumutbarerweise hitte
erzielen konnen. Zu diesen Ertrdgnissen seien nicht

nur unmittelbare Lohn=- oder Gehaltszahlungen zu rechnen;
vielmehr gehtrten dazu auch alle gesetzlich geregelten
Folgeanspriiche aus einer Erwerbstdtigkeit, wie Lohnfor-
zahlung, Krankengeld und Anspriiche aus der gesetzlichen
Altersversicherung. Wenn die Kl&dgerin von 1948 bis zum
Eintritt in das Rentenalter gearbeitet hdtte, stdnden
ihr in Form der Altersrente Ertrdgnisse aus Erwerbstidtig-
keit zu, die zu einem angemessenen Lebensunterhalt aus-
reichten.

Derartige Erwdgungen sind nicht geeignet, die Unter-
haltsbediirftigkeit der Kl&gerin in Frage zu stellen. Sie
gehdéren vielmehr in den Rahmen der zuvor erdrterten Frage
einer Einschridnkung des Unterhaltsanspruchs aus Griinden
des Verhaltens des Unterhaltsberechtigten. Die Unterhalts-
bedlirftigkeit hingt grundsidtzlich von den tatsdchlichen
wirtschaftlichen Verhdltnissen ab, in denen der Unter-
haltsglédubiger sich derzeit befindet. Ertrégnisse sind
dabei insoweit zu berilicksichtigen, als sie ihm tats&chlich
zugédnglich sind. Kann der Unterhalt begehrende Ehegatte
darauf verwiesen werden, seinen Unterhalt durch Erwerbs-
titigkeit selbst zu verdienen, so ist er zwar, solange
er die mS8gliche Aufnahme einer zumutbaren Erwerbstidtig-
keit unterlédnt, als nicht unterhaltsbedirftig anzusehen,
weil er wdhrend dieser Zeit tats&ichlich in der Lage ist,
sich selbst zu unterhalten (§ 1602 Abs. 1 BGB). Konsequenzen
fiir seine spdtere unterhaltsrechtliche Situation ergeben
sich aus der unterbliebenen Erwerbstdtigkeit jedoch nur,
wenn er sich entgegenhalten lassen muf3, dadurch in vor-
werfbarer Weise seine spdtere Bedilirftigkeit herbeige-
filhrt zu haben. Demgem&df konnte auch das Unterlassen
einer versicherungspflichtigen Erwerbst&@tigkeit und des
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damit verbundenen Aufbaus einer ausreichenden Alters-
versorgung durch die Kl&gerin nur unter dem Gesichts-
punkt selbstverschuldeter Bedlirftigkeit gepriift werden.
Wie bereits erwdhnt, ist diese Priifung erfolgt und ihr
Ergebnis aus Rechtsgriinden nicht zu beanstanden.

3. Die von der Revision erhobenen Verfahrensriigen
hat der Senat gepriift und fir nicht durchgreifend er-
achtet (§ 565 a zP0).



= 1T =

I1l.

Nach alledem war die Revision mit der MaBgabe zu-
riickzuweisen, daB3 das Berufungsurteil statt als Ab-
dnderungsurteil im Sinne von § 323 ZPO als Leistungs-
urteil nach § 258 ZPO gefaBt wird.

Lohmann Portmann Seidl

Zysk Blumenrdhr
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