BUNDESGERICHTSHOF

IM NAMEN DES VOLKES

Verkiindet am
19. M3rz 1986
Ernst,

URTEIL Justizhauptsekretir
als Urkundsbeamter
der Geschidftsstelle

IVvb 2R 19/85

in der Familiensache

viktoria KINNEEEE A£G strace (), S ),
gesetzlich vertreten durch Rechtsanwalt Dr. HENIEEEES, Am
RS . B, :1s Pfleger,

Kldgerin, Revisionskl&dgerin
und AnschluBrevisionsbeklagte,

- ProzeBbevollmichtigter: Rechtsanwalt Dr. [N -

gegen

paul K G Prinz-F B -Kar1-Strate D,
pEEEEE B

Beklagter, Revisionsbeklagter
und AnschluBrevisionsklidger,

- ProzeBbevollmichtigter: Rechtsanwalt - -



Der IVb - Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf die
miindliche Verhandlung vom 19. M3rz 1986 durch den Vorsitzenden
Richter Lohmann und die Richter Portmann, Dr. Blumenrohr,

Dr. Krohn und Dr. 2Zysk

fiir Recht erkannt:

Auf die Revision der Kldgerin wird das
Urteil des 4. Senats filir Familiensachen
des Oberlandesgerichts Hamm vom

20. August 1984 im Kostenpunkt und
insoweit aufgehoben, als das Berufungs-

gericht die Klage abgewiesen hat.

Im Umfang der Aufhebung wird der Rechts-
streit zur neuen Verhandlung und Ent-
scheidung, auch iiber die Kosten des
Revisionsverfahrens, an das Oberlandes-

gericht zuriickverwiesen.,

Die AnschluBrevision des Beklagten wird
mit der Mafigabe zuriickgewiesen, das
das Berufungsurteil in Absatz 2 des

Urteilsausspruchs wie folgt gefaBt wird:
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Der Beklagte wird verurteilt, ab
20. Juni 1984 an die Klagerin eine
monatlich im voraus fédllige Unterhalts-

rente von 900 DM zu zahlen.

Von Rechts wegen

Tatbestand:
Die Parteien streiten um nachehelichen Unterhalt.

Ihre im Jahre 1937 geschlossene Ehe wurde durch - seit
1. Februar 1962 rechtskrdftiges - Urteil auf die Widerklage des
Beklagten gemdB § 44 EheG a.F. ohne Schuldausspruch ge-

schieden.

Am 12, Oktober 1962 erwirkte die Kldgerin ein Urteil des
Amtsgerichts, durch das der Beklagte antragsgemadf verurteilt
wurde, ihr ab 14. Mai 1962 iiber freiwillig gezahlte 170 DM
hinaus weitere 80 DM Unterhalt (jeweils monatlich) zu zahlen.
Die Berufung des Beklagten gegen diese Entscheidung wurde durch
Urteil des Landgerichts vom 26. Juli 1963 zuriickgewiesen. Das
Landgericht fiihrte aus, die einkommens- und vermdégenslose Kladge-
rin habe nach § 61 Abs, 2 i.V. mit § 44 EheG einen echten

Unterhaltsanspruch gegen den Beklagten, so daB dieser fiir ihren
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Lebensbedarf in vollem Umfang aufkommen miisse. Ausgehend davon,
daB einer geschiedenen Ehefrau, die einen echten Unterhaltsan-
spruch habe, eine Quote von 1/3 bis 2/5 des anrechenbaren Ein-
kommens des geschiedenen Ehemannes zustehe, sei der von der
Kldgerin beanspruchte monatliche Unterhalt, der etwas mehr als
1/3 des anrechenbaren Einkommens des Beklagten betrage, ange-
messen und fiir den Beklagten tragbar. Dessen standesgemidfie Le-
benshaltung werde bei dem ihm verbleibenden Einkommen nicht ge-

fahrdet.

In der Folgezeit verklagte die Kldgerin den Beklagten zwei-
mal erfolglos auf Zahlung einer héheren Unterhaltsrente. Die
erste Klage vom 19. Juli 1974 wurde durch Urteil vom 31. Mirz
1976 abgewiesen, weil die Prozeffdhigkeit der Kl&agerin zweifel-
haft geblieben war. Ihre weitere Klage vom 26. September 1977,
mit der die Kldgerin fiir die Zeit von August 1974 bis September
1977 einen Unterhaltsriickstand von 7.500 DM und ab 1. Oktober
1977 eine monatliche Unterhaltsrente von insgesamt 700 DM
geltend machte, wurde durch Urteil des Amtsgerichts vom
23. November 1978 abgewiesen, weil sie prozeBunfahig sei. Ihr
Antrag auf Bewilligung des Armenrechts fiir eine Berufung gegen
dieses Urteil wurde vom Oberlandesgericht mit BeschluB vom

25. Februar 1980 zuriickgewiesen.

Im vorliegenden Rechtsstreit hat die Kl&gerin mit ihrer zu

Protokoll der Geschédftsstelle erkldrten Klage vom 8. Dezember
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1980 fiir die Zeit von August 1974 bis November 1980 einen Unter-
haltsriickstand von 10.432 DM und ab Dezember 1980 iliber frei-
willig gezahlte 653 DM hinaus weitere 447 DM Unterhalt (jeweils
monatlich) begehrt. Nachdem fiir die Kldgerin schlieflich Pfleg-
schaft angeordnet, ein Pfleger bestellt und ProzeBkostenhilfe
bewilligt worden war, hat sie im Verhandlungstermin vom 14. No-
vember 1983 den Antrag aus der Klageschrift "mit der MaBgabe”
gestellt, daB das Urteil des Amtsgerichts vom 12. Oktober 1962
entsprechend abgeidndert werde. Das Amtsgericht hat dem teilweise
entsprochen und das Urteil vom 12. Oktober 1962 dahin abgean-
dert, daf der Beklagte an die Kl&igerin fiir die Zeit vom 1. De-
zember 1978 bis 30. November 1980 einen Unterhaltsriickstand von
1.848 DM sowie -~ "abziiglich freiwillig erbrachter Zahlungen" -
vom 1. Dezember 1980 bis 31. Dezember 1981 eine monatliche
Unterhaltsrente von 750 DM und ab 1. Januar 1982 von 900 DM zu
zahlen habe. Auf die Berufung des Beklagten, mit der dieser die
Abweisung der Klage erstrebt hat, hat das Oberlandesgericht das
angefochtene Urteil teilweise abgedndert. Unter Abweisung der
weitergehenden Klage und Zuriickweisung der weitergehenden Be-
rufung hat es das Urteil vom 12. Oktober 1962 dahin abgedndert,
daB der Beklagte ab 20. Juni 1984 an die Kl&dgerin eine monat-
liche Unterhaltsrente von 900 DM zu zahlen habe, wobei diese
Unterhaltsverpflichtung bis einschlieBlich August 1984 durch
Zahlung erfiillt sei. Gegen dieses Urteil hat die Kl&dgerin (zu-
gelassene) Revision eingelegt, mit der sie die Wiederherstellung

des amtsgerichtlichen Urteils und die vollstdndige Zuriickweisung
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der Berufung erstrebt. Der Beklagte hat Anschlufirevision einge-
legt, mit der er sein auf Klageabweisung gerichtetes Begehren

weiterverfolgt.

Entscheidungsgriinde:

Die Revision der Klagerin fiihrt zur Aufhebung des Beru-
fungsurteils und zur Zuriickverweisung der Sache, soweit das
Oberlandesgericht auf die Berufung des Beklagten die Klage fiir
die Zeit vom 1. Dezember 1978 bis 19. Juni 1984 abgewiesen
hat. Die AnschluBrevision hat in der Sache keinen Erfolg, nur

ist das Urteil aus prozessualen Griinden anders zu fassen.

1. Der Bestand des angefochtenen Urteils wird nicht da-
durch in Frage gestellt, daB das Amtsgericht einen Titel iliber
den Gesamtbetrag des der Kladgerin zustehenden Unterhalts ge-
schaffen hat, obwohl die Kladgerin mit ihrem Abdnderungsbegehren
im ersten Rechtszug nur eine Titulierung des iiber den freiwillig
bezahlten Sockelbetrag von 153 DM monatlich hinausgehenden
Spitzenbetrages erstrebt hat. Der darin liegende VerstoB gegen
§ 308 Abs. 1 ZPO ist dadurch geheilt worden, daB die Klagerin
im Berufungsverfahren die Zurlickweisung der gegnerischen Be~
rufung gegen das amtsgerichtliche Urteil beantragt, sich den
Urteilsausspruch des Amtsgerichts damit zu eigen gemacht und ihr

Klagebegehren entsprechend erweitert hat (vgl. Senatsurteil vom

i
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24, Juni 1981 - IVb ZR 513/80 - FamRZ 1981, 944, 945

m.w.N.). Danach hat das Oberlandesgericht insoweit zu Recht
keine Veranlassung zur Teilaufhebung des amtsgerichtlichen
Urteils gesehen, sondern ist bei seiner Entscheidung von einem

entsprechend erweiterten Klageantrag ausgegangen.

2, Das Oberlandesgericht hat - ebenso wie das Amtsge-
richt ~ die Klage als Abdnderungsklage fiir zuldssig erachtet. Es
hat ausgefiihrt, soweit die Kldgerin die Abdnderung des Urteils
vom 12, Oktober 1962 fiir die Zeit vor der Zustellung der Klage
begehre, stehe dem jedoch die Regelung des S 323 Abs. 3 ZPO
entgegen. Die Klage sei hier erst wdhrend des Berufungsver-
fahrens am 20. Juni 1984 zugestellt worden. Zuvor sei auch
keine Heilung des Zustellungsmangels eingetreten, weil der Be-
klagte das Fehlen der Zustellung ausdriicklich geriigt habe. Damit
sei die Abdnderung des friiheren Titels erst ab 20. Juni 1984

zuldssig.

Der Auffassung des Oberlandesgerichts iiber die Zulassigkeit
der Klage kann nicht gefolgt werden. Wie der Senat - nach ErlaB
des Berufungsurteils - mit Urteil vom 30. Januar 1985 (IVb ZR
67/83 - FamRZ 1985, 371) dargelegt hat, entscheidet ein Urteil,
das, wie das vom 12. Oktober 1962, eine Unterhaltsrente liber
einen freiwillig bezahlten Betrag hinaus zuspricht, liber eine
Teilklage und stellt den Unterhaltsanspruch nur in Héhe des

titulierten Teiles, nicht dagegen im Umfang der freiwilligen
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Zahlung fest. Will der Unterhaltsgldubiger in einem solchen Fall
den Anspruch auf den freiwillig geleisteten Teil der Unterhalts-
rente titulieren lassen, so muB er ihn im Wege der Leistungs-

(Nachforderungs-) Klage geltend machen; eine Abdnderungsklage

nach § 323 ZPO ist insoweit nicht gegeben. Ebensowenig ist Raum
fiir eine Abdnderung nach § 323 ZPO, wenn der Unterhaltsgldubiger
mehr Unterhalt will als die Summe des nicht titulierten Sockel-

betrages und des titulierten Spitzenbetrages (aaO S. 373).

Hiernach kann die Klidgerin ihr Begehren nicht mit der Ab-
dnderungsklage, sondern nur im Wege der (selbstdndigen)
Leistungsklage geltend machen. In eine solche Klage 1ladft sich
ihr Begehren indessen umdeuten. Insoweit kénnen die Grundsatze
herangezogen werden, nach denen der Senat im Urteil vom 1. Juni
1982 (I1IVb ZR 365/81 - FamRZ 1983, 892, 893 f.) in einem ver-
gleichbaren Fall, in dem das Unterhaltsbegehren gleichfalls
nicht im Wege der Abdnderungsklage, sondern nur durch Leistungs-
klage durchgesetzt werden konnte, das Abdnderungsbegehren in
eine Leistungsklage umgedeutet hat. Die Kldgerin erstrebt die
Titulierung ihres Unterhaltsanspruchs und ist dabei im Wege der
Klage nach § 323 ZPO vorgegangen, weil sie im Zuge des erst-
instanzlichen Verfahrens zu der Auffassung gelangt ist, daB das
der prozessual richtige Weg zur Durchsetzung ihres Begehrens
sei. Aus diesem Grunde hat sie ihre urspriinglich verfolgte
Leistungsklage im Verhandlungstermin vom 14. November 1983

gegen den Widerstand des Beklagten, aber vom Amtsgericht als
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sachdienlich erachtet, in eine Klage nach § 323 2ZPO geidndert.
DaB die Klagerin ihr Unterhaltsbegehren weiterhin im Wege

der Leistungsklage verfolgt hdtte, wenn sie diese als das
prozessual allein zuldssige Mittel erkannt hdtte, steht unter
diesen Umstdnden aufler Zweifel. Auch werden die bisher vorge-
brachten klagebegriindenden Tatsachen der Verfolgung des Unter-
haltsbegehrens im Wege der Leistungsklage gerecht (vgl. Senats-
urteil vom 30. Januar 1985 - IVb ZR 63/83 - FamRZ 1985, 376,

377 £.). So hat der Klagevortrag nicht nur die derzeitigen
Einkommens~ und Lebensverhdltnisse der Parteien zum Gegenstand;
vielmehr betrifft er ebenfalls die Verhdltnisse wdhrend der zu-
riickliegenden Zeit, auf die sich das Unterhaltsbegehren eben-
falls erstreckt. SchlieBlich stehen der Umdeutung keine schutz-
wiirdigen Interessen des Beklagten entgegen. Dieser ist der Klage
bereits vor ihrer Anderung in eine Klage nach § 323 ZPO im
einzelnen sachlich entgegengetreten und hat, nachdem das Amts-
gericht - entgegen § 323 Abs. 3 ZPO - auch filir die zuriicklie-
gende 2Z2eit sachlich iiber die Klage entschieden hatte, im zweiten
Rechtszug zu dem Unterhaltsbegehren der Kldgerin gleichfalls um-
fassend Stellung genommen. Im iibrigen ist der Rechtsstreit, wie
noch darzulegen sein wird (s. unten 4.), insoweit, als das
Unterhaltsbegehren die Zeit vor dem 20. Juni 1984 betrifft, an
das Oberlandesgericht zuriickzuverweisen, so daf dem Beklagtén
insoweit die MSglichkeit weiteren Sachvortrages erhalten bleibt.
Was die Zeit ab 20. Juni 1984 betrifft, ist nicht ersichtlich,

daB der Beklagte dem im Wege der Leistungsklage verfolgten

i
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Unterhaltsbegehren der Klagerin noch mit weiterem Vorbringen als

bisher entgegentreten konnte.

3. In materiell-rechtlicher Hinsicht hat das Berufungs-
urteil Bestand, soweit das Oberlandesgericht den Beklagten ab
20. Juni 1984 zu Unterhaltsleistungen von 900 DM monatlich ver-
urteilt hat. Die dagegen gerichtete AnschluBrevision bleibt ohne

Erfolg.

a) Insoweit hat das Berufungsgericht ausgefiihrt, da das
(Renten-) Einkommen der Kligerin bis 30. Juni 1983 nur monatlich
202,60 DM und danach monatlich 211,90 DM betrage, stehe ihr ein
Ergédnzungsunterhaltsanspruch gem3B § 61 Abs. 2 EheG zu. Dieser
sei nach dem Einkommen des Beklagten zu bemessen, da die ehe-
lichen Lebensverhdltnisse der Parteien allein durch das Ein-

kommen des Beklagten geprigt gewesen seien.

Dieser Ausgangspunkt, der fiir die Beurteilung des Unter-
haltsbegehrens im Rahmen der Leistungsklage uneingeschrankt

Gliltigkeit hat, ist aus Rechtsgriinden nicht zu beanstanden.

b) Weiter hat das Berufungsgericht das monatliche Netto-
einkommen des Beklagten, bestehend aus Pensionsbeziigen samt
anteiligem Weihnachtsgeld und Renteneinkommen, fiir Juni 1984 mit
2.865,61 DM und ab 1. Juli 1984 mit 2.861,26 DM festgestellt

und ist unter Abzug der vom Beklagten geltend gemachten Sonder-
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aufwendungen fiir die Beschdftigung einer Zugehfrau in H6he von
300 DM und 80 DM Eigenanteil an Arzt- und Arzneimittelkosten zu
einem anzurechnenden monatlichen Einkommen des Beklagten von
2.485,61 DM fiir den erstgenannten Zeitraum und von 2.481,26 DM
fir die Zeit ab 1. Juli 1984 gelangt. Auch das la8t keinen

Rechtsfehler zum Nachteil des Beklagten erkennen.

c) Das Oberlandesgericht hat ferner dargelegt, daf der von
der Klidgerin im Berufungsrechtszug weiterverfolgte monatliche
Unterhaltsanspruch von 900 DM sich im Rahmen der Bemessungs-
grundlagen halte, die dem Urteil vom 12. Oktober 1962 zugrunde
ldgen. Im iibrigen entspreche dieser Anteil an dem anrechenbaren
Einkommen des Beklagten auch den Erfordernissen, die aus
heutiger Sicht an eine "Erstbeurteilung” nach § 61 Abs. 2 EheG
zu stellen seien. Er sei "auch unter Beriicksichtigung der an die
Kldgerin gezahlten Erwerbsunfdhigkeitsrente deren billiger
Unterhaltsanspruch im Sinne von § 61 Abs. 2 EheG, zumal dieser
Unterhaltsbetrag zuziiglich der Rente der Kl&gerin nicht den nach
den ehelichen Lebensverhdltnissen zu bestimmenden Unterhaltsbe-
darf der Klagerin" erreiche. Dem Beklagten verbleibe selbst nach
Absetzung der Ausgaben fiir die Zugehfrau und des Eigenanteils
gn Arzt- und Arzneikosten immer noch ein Betrag, der eine Ge-
fidhrdung seiner standesgemdfien Lebenshaltung nicht befiirchten

lasse.
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Damit hat das Berufungsgericht das Unterhaitsbegehren der
Kldgerin auch unabhdngig von den Bemessungsgrundlagen der
friiheren Unterhaltsentscheidung beurteilt. Gegen seine Unter-
haltsbemessung ist aus Rechtsgriinden nichts zu erinnern. Auch

die AnschluBrevision fiihrt insoweit keine ndheren Angriffe.

4, Soweit die Klage die Zeit vor dem 20. Juni 1984 be-
trifft, hat das Oberlandesgericht das Unterhaltsbegehren sach-
lich nicht gepriift, sondern die Klage wegen der zeitlichen Be-
schrdnkung nach § 323 Abs. 3 ZPO abgewiesen. Auf diese Regelung
kommt es wegen der Umdeutung der Klage in eine Leistungsklage
nicht mehr an, vielmehr ist insoweit die materielle Rechtslage
mafgebend. Damit kann das von der Revision angegriffene Urteil
nicht bestehen bleiben, soweit die Klage - iber den Ausspruch
des amtsgerichtlichen Urteils hinaus - abgewiesen worden ist. In

diesem Umfang ist der Rechtsstreit zur neuen Verhandlung und
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Entscheidung an das Oberlandesgericht zuriickzuverweisen. Damit
erhalten die Parteien auch Gelegenheit, ihren Sachvortrag ge-
gebenenfalls dahin zu ergdnzen, inwieweit die sich aus § 64 EheG
ergebende materiell-rechtliche zeitliche Beschrankung im vor-

liegenden Fall eingreift.

Lohmann Portmann Blumenrdhr

Krohn Zysk
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