el

Nachschlagewerk: ja

BGHZ: nein

EGBGB Art. 14; BGB § 1361

In einer gemischt-nationalen Ehe, in der einer der Ehe-
gatten die deutsche Staatsangehorigkeit besitzt und die
bis zur Trennung der Ehegatten im Inland gefiihrt worden
ist, ist der eheliche Unterhaltsanspruch auch dann nach
deutschem Recht zu beurteilen, wenn sich der unterhalts-
berechtigte Ehegatte voriibergehend in sein ausldndisches
Heimatland begibt, Jjedoch beabsichtigt, in die Bundesre-
publik Deutschland zuriickzukehren (Weiterfiihrung von
BGHZ 78, 288).

BGH, Urt.v. 17. Februar 1982 - IVb ZR 653/80 OLG Stuttgart
AG Schorndorf
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IVb ZR 653/80 URTEIL Verkiindet am

17. Februar 1982
Ernst
Justizsekretir

als Urkundsbeamter
der Geschiiftastelle

in dem Rechtsstreit

Kaspar SENEEES, GEEENstratse @ (bei VIR
A,

Beklagter und Revisionskléger,

- Prozeflbevollmichtigter: Rechtsanwalt Prof. Dr. - -
gegen

Erika REEEEE geschiedene SOIED, ASE/OSND,

Kligerin und Revisionsbeklagte,

- ProzeBbevollmiichtigter: Rechtsanwalt Dr. (N -



Matthias Prinz
Rechtsanwalt

e

Der IV b - Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat
auf die miindliche Verhandlung vom 17. Februar 1982 durch
die Richter Dr. Seidl, Dr. Blumenrshr, Dr. Chr. Krohn,
Dr. Macke und Dr. Zysk

fir Recht erkannt:

Auf die Revision des Beklagten wird das Urteil
des 16. Zivilsenats des Oberlandesgerichts
Stuttgart vom 20. Miarz 1980 aufgehoben.

Der Rechtsstreit wird zur neuen Verhandlung und
Entscheidung, auch iiber die Kosten der Revision,
an das Berufungsgericht zuriickverwiesen.

Von Rechts wegen

Tatbestand:

Die Parteien, von denen die Kl#gerin die &sterrei-
chische und der Beklagte die deutsche Staatsangehtrigkeit
besitzen, haben im Jahre 1965 in der Bundesrepublik
Deutschland geheiratet und anschlieflend dort gelebt. Im
November 1977 verlieB die Kligerin mit dem am 16. Juni
1975 geborenen Kind der Parteien die eheliche Wohnung
und begab sich zu ihren Eltern nach Usterreich. Anfang
Mai 1978 kehrte sie zu dem Beklagten zuriick, verlief8 ihn
Jjedoch wenige Tage spdter erneut und zog nach etwa finf
Wochen, die sie in der Bundesrepublik Deutschland ver-
brachte, wiederum zu ihren Eltern nach Osterreich, wo sie
in der Folgezeit mit dem Kind verblieb.
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Das Amtsgericht hat den Beklagten antragsgemifl
verurteilt, an die Kligerin fir die Zeit ab 1. Dezem-
ber 1977 eine monatliche Unterhaltsrente von 500,- DM
zu zahlen. Die Berufung des Beklagten hat das Oberlan-
desgericht zuriickgewiesen. Mit der Revision verfolgt
der Beklagte seinen Klageabweisungsantrag weiter.

Entscheidungsgriinde:

A, Die Revision ist aufgrund der Zulassung dieses
Rechtsmittels durch das Berufungsgericht statthaft. Die
Beschrdnkung der Zulassung auf der Frage, ob deutsches
Recht oder dsterreichisches Recht Anwendung findet, ist
unwirksam mit der Folge, daB die Revision als unbeschriankt
zugelassen gilt (Senatsurteil vom 4. November 1981 - IVb
ZR 629/80 - FamRZ 1982, 148, 149; Z8ller/Schneider, ZPO
13. Aufl. § 546 Anm. 11 b; Baumbach/Lauterbach/Albers/
Hartmann, ZPO 39. Aufl. § 546 Anm. C I 1 a). Eine Be-
schrinkung der Zulassung der Revision kommt fiir recht-
lich und tatsdchlich selbstidndige Teile des Streitstof-
fes in Betracht, iiber die ein Teilurteil hitte ergehen
und auf die ein Rechtsmittel h#tte beschrdnkt werden kién-
nen (Senatsurteil vom 4. November 1981 wie angefithrt; s.
auch Senatsbeschlu8 vom 17. Dezember 1980 - IVb ZB 499/80 -
FamRZ 1981, 340; vgl. auch BGHZ 76, 397). Die Frage des
anwendbaren Rechts betrifft demgegeniiber den Klagean-
spruch insgesamt. Das angefochtene Urteil ist daher in
vollem Umfange 2zu iiberpriifen.

B. In der Sache selbst fiihrt die Revision zur Auf-
hebung der angefochtenen Entscheidung und zur Zurickver-



weisung der Sache an das Oberlandesgericht.

I. Das Berufungsgericht hat die Auffassung vertre-
ten, dafl der Unterhaltsanspruch der Klidgerin nicht nach
osterreichischem, sondern nach deutschem Recht zu beur-
teilen sei. Bei unterschiedlicher Staatsangehtrigkeit
der Ehegatten sei fiir den ehelichen Unterhaltsanspruch
das Recht des letzten gemeinsamen gewthnlichen Aufenthalts-
orts maBgebend,wenn einer der Ehegatten die Staatsangehdrig-
keif des Aufenthaltsstaates besitze. Dies gelte Jjedenfalls
dann,-wenn sich der Unterhalt begehrende Ehegatte nach
der Trennung nur vorilbergehend in sein auslidndisches Hei-
matland begeben habe, jedoch beabsichtige,in die Bundes-
republik Deutschland zuriickzukehren. Vorliegend sei nach
den gesamten Umstdnden davon auszugehen, daB die Klige-
rin nur voriibergehend nach Osterreich zuriickgekehrt sei.
Mithin stehe ihr gem#8 § 1361 Abs. 1 BGB der nach dem
Lebenszuschnitt der Parteien angemessene Unterhalt zu.
Nach den im Falle der Parteien in Betracht zu ziehenden
Lebens-, Erwerbs- und Vermégensverhidltnissen sei die von
der Kligerin verlangte monatliche Unterhaltsrente von
500,- DM gerechtfertigt. Ein AusschluBl oder eine Herab-
setzung des Unterhaltsanspruches der Klidgerin wegen gro-
ber Unbilligkeit (§§ 1361 Abs. 3, 1579 Abs. 1 BGB) kom-
me nicht in Betracht, da die Kldgerin wegen der Betreuung
des Kindes der Parteien an der Aufnahme einer Erwerbsta-
tigkeit gehindert sei.

. II. Diese Ausfilhrungen halten der revisionsrechtli-
chen Uberpriifung nicht in allen Punkten stand.

1. Allerdings hat das Berufungsgericht auf den Un-



terhaltsanspruch der Kligerin zutreffend deutsches
Recht angewendet.

a) Der Senat hat - nach ErlaB des Berufungsurteils -
durch Urteil vom 29, Oktober 1980 (BGHZ 78, 288) be-
reits entschieden, daB in einer gemischt-nationalen
Ehe, in der einer der Ehegatten die deutsche Staatsan-
gehdrigkeit besitzt, fiir die Beurteilung des ehelichen
Unterhaltsanspruchs jedenfalls dann deutsches Recht gilt,
wenn die Ehe im Inland gefiihrt worden ist und beide Ehe-
gatten ihren gewthnlichen Aufenthalt im Inland haben. Auf
die Ausfiihrungen in dieser Entscheidung wird Bezug ge-
nommen.

b) Der vorliegende Fall liegt insofern anders, als
sich die Kligerin nach der Trennung der Parteien nach
Osterreich begeben hat. Gleichwohl ist deutsches Recht
anzuwenden.

aa) Nach den Feststellungen des Berufungsgerichts
hat sich die Klidgerin nur vorilbergehend nach Osterreich
begeben mit der Absicht, nach Festigung ihrer wirtschaft-
lichen Verh#dltnisse in die Bundesrepublik Deutschland
zuriickzukehren. Die verfahrensrechtlichen Riigen, welche
die Revision gegen diese tatsichlichen Feststellungen
des Berufungsgerichts erhebt, greifen nicht durch. Die
Kllgerin hat vorgetragen, daB sie nur deshalb nach Oster-
reich zu ihren Eltern gegangen sei, weil sie dort Unter-
kunft und Versorgung erhalte, wihrend ihr der Beklagte
keinen Unterhalt zahle; sie habe jedoch nicht die Absicht,
stindig in Usterreich zu leben, sondern werde nach Deutsch-
land zuriickkehren, sobald sie sich dies leisten k¥nne. Das



Berufungsgericht war im Rahmen seiner tatrichterlichen
Verantwortung nicht gehindert, diesem - in sich stimmi-
gen - Prozefivortrag unter Wiirdigung der gesamten Umst&dn-
de des Falles ungeachtet des Bestreitens des Beklagten
Glauben zu schenken (vgl. BGH, Urteile vom 26. Februar
1952 - 1 ZR 65/51 - LM ZPO § 286 (B) Nr. 4 und vom 26.
April 1974 - V ZR 174/72 - LM ZPO § 286 (C) Nr. 64).

Der Beklagte hat zur Erschiitterung dieses Sachvortrags
lediglich darauf hingewiesen, daB die Kldgerin ausweis-
lich eines in der Sorgerechtssache erstatteten schrift-
lichen psychologischen Gutachtens gegeniiber dem Sachver-
stdndigen zum Ausdruck gebracht habe, in Osterreich blei-
ben zu wollen. Dariiber hat sich das Berufungsgericht je-
doch nicht hinweggesetzt, sondern ausgefiihrt, dafl die
von dem Sachverstdndigen aufgenommene Erklirung der Kl&-
gerin nicht zwingend fiir eine endgiiltige Ubersiedlung
nach Osterreich spreche, zumal darin ebenfalls davon

die Rede sei, dafBl die Kldgerin nur "zundchst" weiterhin
bei ihren Eltern bleiben wolle. Auch diese Bewertung ist
revisionsrechtlich nicht zu beanstanden. Nach allem ist
die Feststellung des Berufungsgerichts, daB sich die Kl&-
gerin nur voriibergehend nach Osterreich begeben habe mit
der Absicht, nach Festigung ihrer wirtschaftlichen Verh#dlt-
nisse in die Bundesrepublik Deutschland zuriickzukehren,
fiir den Senat bindend.

bb) Unter diesen Umstinden bleibt fiir den Anspruch
auf ehelichen Unterhalt - jedenfalls solange sich der
Aufenthalt im Ausland nicht zu einem dauernden verfestig-
te (s. dazu nachfolgend unter c¢) -~ das Recht des letzten
gemeinsamen gewshnlichen Aufenthalts maBgeblich. In einer
gemischt-nationalen Ehe, in der einer der Ehegatten die



deutsche Staatsangehdrigkeit besitzt und die bis zur
Trennung im Inland gefithrt worden ist, ist der eheli-

che Unterhaltsanspruch auch dann nach deutschem Recht

zu beurteilen, wenn sich der unterhaltsberechtigte Ehe-
gatte zur Uberbriickung der durch die Trennung entstan-
denen Lage voriilbergehend in sein Heimatland begibt,
Jjedoch bei Stabilisierung seiner wirtschaftlichen Ver-
héltnisse in die Bundesrepublik Deutschland zuriickkeh-
ren will. Auch bei einer solchen Fallgestaltung wiirde

das Staatsangehdrigkeitsprinzip - in der allenfalls in
Betracht kommenden Form des Grundsatzes des schwicheren
Rechts - nicht zu befriedigenden Ergebnissen fithren (s.
hierzu BGHZ aa0 S. 291 f.). Vielmehr bleibt unter den
genannten Voraussetzungen ein so starker Inlandbezug
erhalten, daB es gerechtfertigt ist, weiterhin deutsches
Recht anzuwenden, Da es sich bei dem Unterhaltsanspruch
wihrend des Getrenntlebens um eine persdnliche Ehewir-
kung handelt, ist in erster Linie darauf abzustellen, in
welchem Rechtskreis und unter welchen sozialen Verh#lt-
nissen die Ehe tatsichlich gefiihrt worden ist. Die Um-
stiinde, die sich nach der Trennung der Eheleute ergeben,
haben demgegeniiber jedenfalls vom Ansatz her ein geringe-
res Gewicht. Vorliegend zeigt sich die enge Beziehung zur
Rechtsordnung der Bundesrepublik Deutschland auch darin,
da8 zu den wirtschaftlichen Verhidltnissen, von denen die
Kldgerin die Riickkehr in die Bundesrepublik Deutschland
abhéngig macht, nicht zuletzt gehdrt, wie weit sie mit ih-
rer Unterhaltsklage Erfolg hat. Es geht nicht an, ihr im
Rahmen dieser Unterhaltsklage die Entfernung aus der Bun-
desrepublik Deutschland entgegenzuhalten, in die sie nach
Kldrung ihrer wirtschaftlichen Verh#iltnisse zuriickkehren
will.
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c) Fur den vorliegenden Fall kann dahinstehen, ob
diese Grundsdtze auch dann zu gelten haben, wenn sich
der Aufenthalt des unterhaltsberechtigten Ehegatten im
Ausland zu einem dauernden verfestigt. Eine solche Si-
tuation kénnte hier in Anbetracht der vom Berufungsge-
richt festgestellten Umstédnde erst nach Ablauf einer ge-
raumen Zeit - jedenfalls nicht vor dem Inkrafttreten des
dsterreichischen IPR-Gesetzes vom 15. Juni 1978 (&sterr.
BGB1 Nr. 304) am 1. Januar 1979 - angenommen werden.
Selbst wenn von da an als Ehewirkungsstatut an sich das
osterreichische Recht berufen wire, wiirde sich im Ergeb-
nis nichts dndern, weil das 8sterreichische Recht fiir
die vorliegende Fallgestaltung auf deutsches Recht zu-
riickverweist (Art. 27 EGBGB). Nach § 18 Abs. 1 Nr. 2 des
dsterreichischen IPR-Gesetzes sind die persdnlichen Rechts-
wirkungen einer Ehe - zu denen der Unterhaltsanspruch widh-
rend des Getrenntlebens der Ehegatten gehdrt - bei Fehlen
eines gemeinsamen (oder letzten gemeinsamen) Personalsta-
tuts nach dem Recht des Staates zu beurteilen, in dem bei-
de Ehegatten ihren gewthnlichen Aufenthalt haben, mangels
eines solchen nach dem Recht des Staates, in dem beide
ihren letzten gewthnlichen Aufenthalt gehabt haben, so-
fern ihn einer von ihnen beibehalten hat (vgl. auch - zum
osterr. Rechtszustand vor dem Inkrafttreten des IPR-Ge-
setzes vom 15, Juni 1978 - OGH, Urteil vom 15. April 1964
- 1 Ob 200/63 - OJZ 1964, 572; Urteil vom 8. November 1972
- 1 Ob 189/72 - OGHZE 45, 484, 486).

2. Nach alledem bestimmt sich der Unterhaltsanspruch
der Kligerin gegen den Beklagten nach § 1361 BGB. In der
Anwendung von Abs. 1 und 2 dieser Vorschrift 148t das an-
gefochtene Urteil keinen Rechtsfehler zum Nachteil des Be-



klagten erkennen. Es wird insoweit von der Revision
auch nicht angegriffen. So ist nicht ersichtlich und
wird auch nicht geltend gemacht, daB wdhrend des Auf-
enthalts der Kligerin in Osterreich von geringeren Le-
benshaltungskosten auszugehen ist. Ihre Bediirftigkeit
wird im iibrigen nicht dadurch beseitigt oder verringert,
daB8 sie bei ihren Eltern wohnt und versorgt wird. Die
Unterhaltspflicht des Beklagten ist nach § 1608 Satz

1 BGB vorrangig. Freiwillige Zuwendungen Dritter, auch
soweit damit einer sittlichen Pflicht entsprochen wird,
lassen die Unterhaltsbediirftigkeit grundsétzlich unbe-
rilhrt (BGH, Urteil vom 26. September 1979 - IV ZR 87/79 -
FamRZ 1980, 40, 42 m.w.N.). Die Kligerin kann ferner
nicht darauf verwiesen werden, ihren Unterhalt durch
Aufnahme einer Erwerbstidtigkeit ganz oder teilweise
selbst zu verdienen (§ 1361 Abs. 2 BGB), da sie durch
die Betreuung des -~ im Jahre 1975 geborenen - Kindes
der Parteien gebunden ist. Letztlich sind auch die Er-
mittlung des unterhaltspflichtigen Einkommens des Beklag-
ten und die insoweit von dem Berufungsgericht in Be-
tracht gezogene Verteilungsmethode im Ergebnis nicht zu
beanstanden.

3. Das angefochtene Urteil begegnet Jjedoch insofern
durchgreifenden rechtlichen Bedenken, als das Berufungs-
gericht einen AusschluB oder eine Herabsetzung des Un-
terhaltsanspruchs der Kligerin nach §§ 1361 Abs. 3,

1579 Abs. 1 BGB mit der Begriindung verneint hat, daB die
Kldgerin wegen der Pflege und Erziehung des Kindes der
Parteien keiner Erwerbstidtigkeit nachgehen kdnne.

a) Das Berufungsgericht hat der Kligerin damit die
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Regelung des § 1579 Abs. 2 BGB zugutekommen lassen.
Dies widre Jjedoch nicht ohne weiteres gerechtfertigt,
wenn die Kldgerin -~ was hier nach den bisher festge-
stellten Umstidnden in Betracht kommt - das Kind der
Parteien gegen den Willen des Beklagten mitgenommen
hdtte. In einem solchen Fall miiBte fiir die Anwendung
des § 1579 Abs. 2 BGB verlangt werden, daB die Betreu-
ung des Kindes, auf die sich der Unterhalt begehrende
Ehegatte beruft, auf einer richterlichen Entscheidung
beruht. Im einzelnen wird hierzu auf die Urteile des
Bundesverfassungsgerichts vom 14. Juli 1981 - 1 BvL
28/27 - (FamRZ 1981, 745, 749 f£.) und des Senats vom
23, April 1980 - IVb ZR 527/80 - (FamRZ 1980, 665, 667 f.)
Bezug genommen. Ob und gegebenenfalls wann eine Sorge-
rechtsentscheidung.zugunsten der Klédgerin ergangen ist,
ist aber bisher nicht festgestellt.

b) Soweit sich die Kldgerin fiir die Betreuung des
Kindes der Parteien nicht auf eine richterliche (Sorge-
rechts-)Entscheidung stiitzen kann, wird das Berufungs-
gericht zu prifen haben, ob der Unterhaltsanspruch der
Kldgerin nach § 1579 Abs. 1 Nr. 4 (in Verbindung mit
§ 1361 Abs. 3) BGB mit Riicksicht auf die Vorwiirfe ent-
fdllt oder herabzusetzen ist, welche der Beklagte gegen
die Kldgerin erhebt. Die Voraussetzungen dieser Vor-
schrift konnen auch bei einem schwerwiegenden und ein-
seitig bei dem unterhaltsbegehrenden Ehegatten liegen-
den Fehlverhalten erfiillt sein (BGH, Urteile vom 7. Mirz
1979 - IV ZR 36/78 - FamRZ 1979, 569, 570 und vom 9. Mai
1979 - IV ZR 88/78 - FamRZ 1979, 571, 573; Senatsurteile
vom 23. April 1980 - IVb ZR 527/80 - FamRZ 1980, 665, 666
= NJW 1980, 1686, 1687, vom 25. Februar 1981 - IVb ZR
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544/80 - FamRZ 1981, 439, 440 f., vom 20. Mai 1981

- IVb ZR 556/80 - FamRZ 1981, 752, 753 und vom 3. Februar
1982 -~ IVb ZR 654/80 -, zur Versffentlichung bestimmt).
Ein solches Fehlverhalten kann insbesondere in der Auf-
nahme eines nachhaltigen, auf ldngere Dauer angelegten
intimen Verhdltnisses mit einem anderen Partner liegen,
weil darin eine so schwerwiegende Abkehr von den eheli-
chen Bindungen zu sehen ist, daB8 nach dem Grundsatz der
Gegenseitigkeit, der dem ehelichen Unterhaltsrecht zu-
grundeliegt, die Inanspruchnahme des anderen Ehegatten
auf Unterhalt grob unbillig erscheint (vgl. Senatsur-
teile vom 25. Februar 1981 und 3. Februar 1982 aa0).

Das Berufungsgericht hat - von seinem Standpunkt
aus folgerichtig - dahinstehen lassen und damit fiir
seine rechtliche Beurteilung als wahr unterstellt,
daB die Kligerin ein ehewidriges Verhdltnis mit ei-
nem anderen Manne unterhalte und mit diesem ehe#dhnlich
zusammenlebe oder zumindest in der Vergangenheit zeit-
weise zusammengelebt habe. Dem liegt die Behauptung
des Beklagten zugrunde, dafB8 sich die Kligerin schon
zur Zeit des Zusammenlebens der Parteien einem ande-
ren Manne zugewandt und wegen dieses Mannes und mit sei-
ner Hilfe die eheliche Wohnung verlassen habe, um mit
ihm ehe#hnlich zusammenzuleben; andererseits habe er,
der Beklagte, der Kligerin keinerlei Grund gegeben, ihn
zu verlassen. Dieses Vorbringen, das der Beklagte unter
Beweis gestellt hat, ist geeignet, die Voraussetzungen
des § 1579 Abs. 1 Nr. 4 BGB zu erfiillen und bedarf daher
der tatrichterlichen Aufkl#rung. Im Rahmen der § 1579
Abs. 1 Nr. 4 BGB hat der Beklagte auch die Gegenvorwlir-
fe der Kligerin auszur#dumen, soweit diese von ihrem
Gewicht her geeignet sind, dem etwaigen Fehlverhalten der
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Kldgerin den Charakter eines einsei tigen Fehlverhaltens
zu nehmen. Das ist dann der Fall, wenn es sich um Umstan-
de handelt, die der Kligerin das Festhalten an der Ehe
erheblich erschwert haben und das eigene Verhalten in
milderem Lichte erscheinen lassen (Senatsurteil vom 3.
Februar 1982 wie angefilhrt). Die Beurteilung des beider-
seitigen Fehlverhaltens einschlieBlich seiner Abwigung
ist wesentlich Sache der tatrichterlichen Wiirdigung. Der
Rechtsstreit war dementsprechend an das Berufungsgericht
zuriickzuverweisen.

c) Das weitere Verfahren wird auch Gelegenheit ge-
ben, die zwischenzeitlich erfolgte Scheidung der Par-
teien zu beriicksichtigen. Insoweit weist der Senat
darauf hin, daB ein Urteil iiber den Unterhaltsanspruch
widhrend des Getrenntlebens, wie er Gegenstand des vor-
liegenden Rechtsstreits ist, den Unterhalt nach Schei-
dung der Ehe nicht mit umfaBt (Senatsurteil vom 14. Ja-
nuar 1981 - IVb ZR 575/80 - FamRZ 1981, 242, 243 f.).

Seidl Blumenrshr Krohn

Macke 2ysk
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