BUNDESGERICHTSHOF
IM NAMEN DES VOLKES

IV b ZR 728/80 URTEIL Verkiindet am
7. Juli 1982
Ernst,
Justizsekretér

als Urkundsbeamter
der Geschiiftsstelle

in dem Rechtsstreit

wolfgang H [N , cctoren an 17, Dezember (D,
F—Weg -a Ho (S ,

gesetzlich vertreten durch seinen Vater Wolfgang HElEEE scn.,
wohnhaft ebendort,

Kldger, Widerbeklagter und
Revisionskléiger,

- ProzeBbevollmichtigte: Rechtsanwilte Dres, (N wnd
G -

gegen

Gisela K D ,
sOlllED @), D,

Beklagte, Widerklégerin und
Revisionsbeklagte,

- ProzeBbevollmachtigter: Rechtsanwalt Frhr, v.— =



Der IVb-Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf die
miindliche Verhandlung vom 7. Juli 1982 durch den Vorsitzenden
Richter Lohmann und die Richter Portmann, Dr, Seidl,

Dr. Chr, Krohn und Dr. Zysk

fiir Recht erkannt:

Auf die Revision des Klédgers wird das Urteil des

5. Zivilsenats - 2, Senat fiir Familiensachen =

des Oberlandesgerichts Oldenburg vom 7. Oktober

1980 im Kostenpunkt und insoweit aufgehoben, als

auf die Widerklage zum Nachteil des Kl&gers entschieden
worden ist,

Im Unfang der Aufhebung wird der Rechtsstreit zur
neuen Verhandlung und Entscheidung, auch iiber die
Kosten der Revision, an das Berufungsgericht zurlick-
verwiesen,

Von Rechts wegen

Tatbestand:

Der Kldger ist der eheliche Sohn der Beklagten aus deren
rechtskrdftig geschiedener Ehe, Er lebt bei seinem Vater, dem
die elterliche Sorge ilibertragen ist. Die Beklagte,'die friiher
als Sekretidrin tdtig war, ist in zweiter Ehe mit einem Auto-
verk#dufer verheiratet, dessen 1965 geborener Sohn aus erster
Ehe bei ihnen lebt, Aus der neuen Ehe ist eine am 13. Februar
1979 geborene Tochter hervorgegangen. Auch der Vater des Klé-
gers, als Jurist mit einem Monatseinkommen von rd., 2.500 DM
an der Hochschule fiir Wirtschaft und Politik in Ham{illl} be-
schiaftigt, hat wieder geheiratet, Er ist auBler dem Klé&ger
einer nichtehelichen Tochter und einem Kind aus seiner 2zwei-
ten Ehe unterhaltspflichtig.
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Am 7, Mai 1975 wurde die Beklagte durch das Landgericht
Oldenburg verurteilt, dem Kl&dger eine Unterhaltsrente zu
zahlen, die ab 1, Januar 1976 monatlich 120 DM betridgt. Bei
der Beurteilung ihrer Leistungsfzhigkeit behandelte das Ge-
richt die Beklagte, deren zweite Ehe damals noch kinderlos
war, so, als ob sie ein eigenes Einkommen wvon monatlich
netto 725 DM beziehen wiirde, Dabei beriicksichtigte es den
erzielten Verdienst aus einer - méglichen und zumutbaren =
Halbtagstédtigkeit und ein ihr nach der Auffassung des Gerichts
zustehendes Entgelt von ihrem Ehemann fiir die Betreuung seines
Sohnes in der iibrigen Zeit, in der sie unter anderem dieser
Betreuung wegen glaubte, nicht arbeiten gehen zu kdnnen.

Im vorliegenden Rechtsstreit hat der Kl&iger eine Unterhalts-
erhthung und Zinsen begehrt, Die Beklagte hat widerklagend
Abdnderung des Unterhaltstitels wegen Fortfalls des Unterhalts-
anspruchs verlangt und dazu vorgetragen, wegen der Betreuung
ihrer am 13, Februar 1979 geborenen Tochter sei sie zu irgend-
einer Erwerbstidtigkeit nicht mehr imstande,

Das Amtsgericht hat die Klage abgewiesen und der Widerklage
fiir die Zeit ab 1. November 1979 stattgegeben. Auf die Berufung
des Kl&dgers hat das Oberlandesgericht die Unterhaltspflicht
der Beklagten erst ab 1. Mai 1980 entfallen lassen, Mit der
Revision verfolgt der Klidger seinen Antrag auf volle Abwei-
sung der Widerklage weiter.

_Entscheidungsgriindes

Die Revision ist begriindet,

I.

Das Berufungsgericht, dessen Urteil in FamRZ 1980, 1148
versffentlicht ist, hat den titulierten Unterhaltsanspruch ent-
fallen lassen, weil die Beklagte nicht mehr leistungsfdhig und
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deshalb nicht mehr unterhaltspflichtig sei (§ 1603 Abs, 1 BGB).
Sie besitze kein Vermégen und habe, abgesehen von den Unter-
haltsleistungen ihres Mannes, keine Einkiinfte., An substanti-
iertem Sachvortrag dazu, daB die Voraussetzungen der erwei=
terten Unterhaltspflicht nach § 1603 Abs, 2 Satz 1 BGB vor=-
ldgen, habe es der Klédger trotz eines gerichtlichen Hinweises
fehlen lassen., Mangels gegenteiliger Darlegung sei daher davon
auszugehen, da8 die GroBmutter vidterlicherseits leistungsfihig
sei, Deshalb sei die Beklagte weder verpflichtet, das ihr als
Teil des ehelichen Unterhalts etwa zustehende Taschengeld zum
Unterhalt des Klagers zu verwenden, noch sei sie gehalten, einer
Erwerbstatigkeit nachzugehen, Die Nebenerwerbsobliegenheit des
barunterhaltspflichtigen Elternteils, der in seiner neuen Ehe
Haushalt und Kind versorge (vgl. BGHZ 75, 272), stoBe bei Be=-
treuung eines Kleinkindes bereits in den Bereich der erweiterten
Unterhaltspflicht nach § 1603 Abs, 2 Satz 1 BGB vor, Die Be-
klagte konne fiir die Mitbetreuung ihres inzwischen 15 Jahre
alten Stiefsohnes kein Entgelt von ihrem Ehemann fordern, So-
lange und soweit sie durch die Betreuung des Kindes an einer
eigenen Erwerbstédtigkeit gehindert gewesen sei, moge diese
Frage mit dem Landgericht im VorprozeB anders zu beurteilen
gewesen sein, Seit die Beklagte aber durch die Betreuung ihrer
Tochter ohnedies an einer Erwerbstdtigkeit gehindert sei,
wiirde ein Entgeltsverlangen jeder rechtlichen Grundlage ent-
behren,

1I,

Diese Begriindung trédgt die Entscheidung des Berufungsgerichts,
der Widerklage fiir die Zeit ab 1., Mai 1980 stattzugeben, nicht.

1, Wie der Bundesgerichtshof in dem Urteil BGHZ 75, 272 entschie-
den hat, bleibt der geschiedene und wiederverheiratete Elternteil
(dort: der Vater), der in der neuen Ehe die Fiihrung des Haus=-
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halts und die Betreuung eines Kindes aus dieser Ehe iibernommen
hat, auch dann gegeniiber einem bei dem anderen Elternteil leben-
den minderjahrigen unverheirateten Kind aus der friiheren Ehe
unterhaltspflichtig, wenn diese Rollenwahl wirtschaftlich ver-
niinftig war., Ihn trifft insoweit eine Obliegenheit zum Neben=-
erwerb, zu deren Erfiillung ihm der neue Ehegatte durch Mithilfe
im Haushalt und bei der Kindesbetreuung Gelegenheit geben muS,
Fir den Fall einer barunterhaltspflichtigen wiederverheirateten
Mutter hat der Senat in dem Urteil vom 7., Oktober 1981 - IVD

ZR 610/80 - NJW 1982, 175 = FamRZ 1982, 25 ebenso entschieden.

2., Diese Grundsiatze sind vom Berufungsgericht - wie auch von
Teilen des Schrifttums = dahin verstanden worden, da8 die Er-
werbsobliegenheit des wiederverheirateten und ein Kleinkind
betreuenden Ehegatten auf der erweiterten Unterhaltspflicht
beruhe, die § 1603 Abs, 2 Satz 1 BGB den Eltern gegeniiber
ihren minderjihrigen unverheirateten Kindern auferlegt (vgl.
Beitzke, Familienrecht 22. Aufl, S. 196; Goéppinger/Wenz,
Unterhaltsrecht 4, Aufl, Rdn, 1187 FuBSn. 12; Soergel/Lange,
BGB 11, Aufl, § 1603 Rdn. 8; vgl. auch OLG Hamm FamRZ 1980,
819, 820), Der Senat hat jedoch in dem Urteil vom 31, Mirz
1982 - IVb ZR 667/80 - FamRZ 1982, 590, 591) ausgefiihrt,

daB die Annahme der Nebenerwerbsobliegenheit und damit fort-
dauernden Unterhaltspflicht nicht auf der erweiterten Unter=-
haltsverpflichtung gemd8 § 1603 Abs, 2 Satz 1 BGB, sondern
auf dem Gleichrang der Unterhaltsanspriiche der Kinder aus
erster und zweiter Ehe (§ 1609 BGB) beruht, In jenem Falle
handelte es sich um ein im Jahre 1978 geborenes Kleinkind.
Auf das Urteill wird verwiesen,

Gegeniiber dieser rechtlichen Begriindung der Obliegenheit
zum Nebenerwerb gibt das Berufungsgericht zu bedenken, daB
der Ehegatte, und zwar auch der geschiedene, nach § 1609
Abs, 2 Satz 1 BGB mit den minderjdhrigen unverheirateten
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Kindern gleichen Rang habe, Es meint, wenn fiir die Frage der
Nebenerwerbsobliegenheit allein der gleiche Rang maBgebend
wire, trédfe diese Obliegenheit den wiederverheirateten Eltern-
teil, der ein Kleinkind zu versorgen habe, auch gegeniiber dem
friiheren Ehegatten. Das aber erscheine unter Beriicksichtigung
der besonderen Bediirfnisse minderjdhriger Kinder nicht ver-
tretbar,

Diese Erwdgung gibt dem Senat keinen Anlaf, seine Beurteilung
zu dndern, In der Tat erscheint es nicht als ausgeschlossen,
daB einen wiederverheirateten, Haus und Kind betreuenden Ehe-
gatten eine Nebenerwerbsobliegenheit auch deshalb treffen kann,
um einen Unterhaltsanspruch des geschiedenen Ehegatten (teil-
weise) zu erfiillen, wenn dessen Unterhaltsbediirfnis demjenigen
eines minderjdhrigen unverheirateten Kindes gleichkommt, Frei-
lich werden Zumutbarkeitsgesichtspunkte, die in diesem Bereich
stets eine Rolle spielen kénnen, angesichts des in der Regel
héheren Unterhaltsbedarfs einkommensloser Erwachsener hier
hdufiger als sonst die Unterhaltspflicht begrenzen,

Auf Kosten der Betreuung des Kindes aus der neuen Ehe geht
die Nebenerwerbsobliegenheit, die aus dem Gleichrang der Unter-
haltsanspriiche abgeleitet wird, nicht. Vielmehr ist der Ehegatte
des Unterhaltspflichtigen nach § 1356 Abs., 2 Satz 2 BGB gehal=-
ten, diesem durch eine Teillibernahme der Pflegeaufgaben die
erforderliche Zeit (vgl. Senatsurteil vom 7. Oktober 1981 aaO)
und damit die Moglichkeit zu verschaffen, seine Arbeitskraft
nicht vollsténdig fiir die Mitglieder der neuen Familie, son-
dern auch fiir die minderjdhrigen unverheirateten Kinder aus
der friiheren Ehe zur Erfiillung der diesen gegeniiber bestehen-
den Unterhaltsverpflichtung zu verwenden., Unter Umst&nden mag
auch der zeitlich eng begrenzte Einsatz einer Hilfskraft im
Haushalt oder zur Beaufsichtigung des Kindes in Betracht kommen,
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Jedenfalls verlangen die besonderen Bedilirfnisse minderjdhriger
Kinder keine Beschrénkung der Nebenerwerbsobliegenheit auf
Fidlle des § 1603 Abs, 2 Satz 1 BGB; diese Bediirfnisse werden
durch die Erwerbsobliegenheit des betreuenden Elternteils
nicht beeintrédchtigt.

3. Allein die bisherige Verneinung der Voraussetzungen der
gesteigerten Unterhaltspflicht nach § 1603 Abs, 2 Satz 1 BGB
durch das Berufungsgericht rechtfertigt daher nicht den Schlu8,
fiir die Beklagte bestehe keine Nebenerwerbsobliegenheit zur
Erfiillung ihrer Barunterhaltspflicht mehr, Die darauf gestiitzte -
Entscheidung des Berufungsgerichts zur Widerklage mu3 aufgehoben
werden,

4, Zu einer eigenen Entscheidung iliber die Widerklage ist der
Senat nicht in der Lage, Die Moglichkeit und der Umfang einer
neben der Haushaltsfiihrung und insbesondere jetzt neben der
Kindesbetreuung -~ bei Entlastung durch den Ehemann = noch
méglichen Nebentatigkeit der Beklagten bediirfen der tatrichter-
lichen Priifung. Insoweit wird zu beachten sein, daB sie im
Rahmen des mit der Widerklage verfolgten Abdnderungsverlangens
nach § 323 ZPO fiir die Umstinde, die zu einem Erléschen der
Unterhaltspflicht fiihren, beweispflichtig ist,

Fir den Fall des Fortbestehens einer eingeschriankten Neben-
erwerbsobliegenheit wird zur Frage der Hohe des Barunterhalts
auf das bereits genannte Senatsurteil vom 31, Madrz 1982 aa0
verwiesen,

5. Die Zuriickverweisung der Sache gibt dem Kldger Gelegenheit,
die Voraussetzungen der von ihm geltend gemachten erweiterten
Unterhaltspflicht nach § 1603 Abs, 2 Satz 1 BGB n#her vorzu-
tragen und unter Beweis zu stellen (zu den etwaigen Auswir-
kungen: vgl. Senatsurteil vom 31, Mirz 1982 aa0), Die Be~
klagte kann vor dem Tatrichter auf ihre Behauptung zuriick-
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kommen, daB sie durch eine Wirbelsiulenverkriimmung an jeglicher
Erwerbstdtigkeit gehindert sei., Gegebenenfalls kann der Zeit-
punkt des Auftretens dieser Erwerbsunf#higkeit nach § 323

Abs, 2 ZPO Bedeutung gewinnen,

Lohmann Portmann Seidl

Krohn Zysk
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