BUNDESGERICHTSHOF

IM NAMEN DES VOLKES

IVb ZR 22/89 URTEIL Verkiindet am:
13. Dezember 1989
Adomeit
Justizangestellte
als Urkundsbeamter
der Geschidftsstelle

in der Familiensache

Jens-owe ¢ QEEENEES . v SR 1. CUED.

Beklagter und
Revisionsklédger,

- ProzeBbevollmidchtigte: Rechtsanwdlte Dr. (D
und Dr. D -

gegen

Ginter F (D 5 LGB Boro 14, LUENNS,

Kldger und
Revisionsbeklagter,

- Prozefbevollmichtigter: Rechtsanwalt Dr. (R -



Der IVb - Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf die
miindliche Verhandlung vom 13. Dezember 1989 durch den Vor-
sitzenden Richter Lohmann und die Richter Portmann,

Dr. Krohn, Dr. Zysk und Nonnenkamp

fiir Recht erkannt:

Auf die Revision des Beklagten wird das Ur-
teil des 1. Senats fiir Familiensachen des
Schleswig-Holsteinischen Oberlandesgerichts
in Schleswig vom 17. Januar 1989 - unter Zu-
riickweisung des weitergehenden Rechts-
mittels - teilweise aufgehoben.

Die Berufung des Beklagten gegen das Urteil
des Amtsgerichts - Familiengericht - Kiel vom
11. Februar 1987 wird zuriickgewiesen, soweit
es die Zeit bis zum 29. Juli 1986 betrifft.

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

Von Rechts wegen
Tatbestand:
Der am 22. April 1955 geborene Beklagte ist Sohn des
Kldgers aus dessen im Jahre 1954 geschlossener und im Jahre

1955 geschiedener Ehe. Durch Prozefivergleich vom 8. August
1973 wurde geregelt, daB der Kl&ger fiir den damals noch die
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Schule besuchenden und bei der Mutter lebenden Beklagten
einen monatlichen Unterhalt von 175 DM zu zahlen hat.

Nach Ablegung der Reifepriifung im Mai 1975 leistete der
Beklagte bis Januar 1977 den Zivildienst ab. Alsdann absol-
vierte er zundchst ein Praktikum in einem Fotostudio und be-
gann im Wintersemester 1978/79 das Studium des Kommunika-
tionsdesigns an der Gesamthochschule in E., das er jedoch
bereits nach einem Semester abbrach. Er beschdftigte sich
mit fotografischen Arbeiten und ging Gelegenheitsarbeiten
nach. Im Wintersemester 1980/81 schrieb er sich bei der Uni-
versitdt K. fir das Fach Kunstgeschichte ein, um die finan-
ziellen Vorteile des Studentenstatus zu erlangen. Ab Win-
tersemester 1982/83 studierte er an der Universitdt H.
Japanologie. Er ilibernahm hdufig Nachtwachen in Krankenhdu-
sern und richtete sich ein Fotoatelier ein, um durch foto-
grafische Arbeiten Einkiinfte zu erzielen. Die weitere Imma-
trikulation an der Unversitdt H. im Wintersemester 1983/84
und im Sommersemester 1984 geschah lediglich "pro forma".
Mit dem Wintersemester 1984/85 nahm der Beklagte das Studium
des Kommunikationsdesigns in E. wieder auf, welchem er mitt-
lerweile im neunten Semester nachgeht.

Der Klédger, der seit Juni 1980 nach einem Treffen der
Parteien im Mai des Jahres, iiber dessen Hergang im einzelnen
Streit besteht, keinen Unterhalt fiir den Beklagten mehr
zahlte, wurde von diesem im Januar 1983 im Wege der Stufen-
klage auf Auskunft iliber seine Einkommens~ und Vermdgensver-
hdltnisse und auf Zahlung des sich daraus ergebenden Unter-
halts in Anspruch genommen. Das Amtsgericht wies die Stufen-
klage durch Urteil vom 14. September 1983 insgesamt ab, weil
ein Unterhaltsanspruch des Beklagten nicht mehr bestehe. Die
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hiergegen eingelegte Berufung wurde durch Urteil vom

23. September 1986 zuriickgewiesen. Dem Oberlandesgericht war
dabei zwar die Existenz des Prozefivergleichs von 1973 be-
kannt, es bestdtigte aber die gdnzliche Abweisung der Stu-
fenklage wegen Fehlens eines Unterhaltsanspruchs und ging in
den Entscheidungsgriinden auf den Vergleich nicht ein.

Im vorliegenden Rechtsstreit begehrt der Kl&ger die
Zwangsvollstreckung aus diesem Prozefivergleich fiir unzuléds-
sig zu erkldren und festzustellen, dafBl er seit Juli 1980 zu
einer Unterhaltsleistung an den Beklagten nicht mehr ver-
pflichtet sei. Anlaf fiir diese Klage war, daB der Beklagte
im Frithjahr 1985 aus dem ProzeBvergleich zu vollstrecken
versuchte. Das Amtsgericht hat die Zwangsvollstreckung aus
dem Vergleich fiir die Zeit wvon Juli 1980 bis einschlieflich
September 1984 fiir unzuldssig erkldrt und fiir die Zeit ab
Oktober 1984 in Abdnderung des Vergleichs festgestellt, daf
keine Anspriiche auf Ausbildungsunterhalt gegeniiber dem Kla-
ger bestehen. Die hiergegen eingelegte Berufung des Beklag-
ten, mit der er zuletzt nur sein Klageabweisungsbegehren fiir
die Zeit ab Oktober 1984 weiterverfolgt hat, hat das Ober-
landesgericht zuriickgewiesen. Mit der - zugelassenen - Revi-
sion verfolgt der Beklagte sein Prozef3ziel zweiter Instanz

weiter.

Entscheidunasagriinde:

Das Rechtsmittel hat nur teilweise Erfolg.
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1. Das Oberlandesgericht fiihrt aus, fiir den noch strei-
tigen Zeitraum rechtfertige sich die Beurteilung des Amtsge-
richts, daB der Beklagte aus dem ProzeBvergleich vom 8. Au-
gust 1973 keine Rechte auf Ausbildungsunterhalt mehr herlei-
ten kbnne, schon aus dem Umstand, daB im VorprozeB seine
Klage auf Ausbildungsunterhalt durch das Urteil vom 14. Sep-
tember 1983 in Verbindung mit dem bestd@tigenden Berufungs-
urteil vom 23. September 1986 rechtskrédftig abgewiesen wor-
den ist. Dies h&dlt den Angriffen der Revision stand, soweit
der Zeitraum bis zur letzten miindlichen Verhandlung des Vor-
prozesses (29. Juli 1986) in Frage steht.

a) Die Revision macht geltend, im VorprozeB habe der
(jetzige) Beklagte nach dem klageabweisenden Erkenntnis der
ersten Instanz die Berufung nur mit dem Auskunftsantrag ge-
filhrt. Jedenfalls die Berufungsentscheidung habe daher nur
den Auskunftsanspruch zum Gegenstand und kénne deswegen

Rechtskraftwirkungen fiir den Unterhaltsanspruch nicht ent-
falten.

Dem kann nicht gefolgt werden. Die fiir den Umfang der
Rechtskraftwirkung maBgebenden Entscheidungsgriinde des im
VorprozeB3 ergangenen Berufungsurteils ergeben, daB der erho-
bene Auskunftsanspruch abgewiesen worden ist, weil keine
Unterhaltspflicht des (jetzigen) Kldgers mehr bestehe und
damit die begehrte Auskunft keine Bedeutung fiir den in der
zweiten Stufe erhobenen Leistungsanspruch habe. Die Stufen-
klage ist insgesamt abgewiesen worden, wie es zulédssig ist
und in der Praxis nicht selten vorkommt (vgl. z.B. BGH,
Urteil vom 14. November 1984 ~ VIII ZR 228/83 - NJW 1985,
862). Ohne Bedeutung ist, daB der jetzige Beklagte seiner-
zeit in der Berufungsinstanz nur den Antrag zum Auskunfts-
anspruch gestellt hat. Ist auf eine Stufenklage hin der
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vorbereitende Auskunftsanspruch in der Rechtsmittelinstanz
anhdngig, hat das Rechtsmittelgericht auch die Befugnis zur
Abweisung der Klage insgesamt, dies sogar dann, wenn der
Kldger zwischenzeitlich den Hauptanspruch beziffert und an-
derweitig geltend macht (vgl. BGH, Urteil vom 8. Mai 1985

- IVa ZR 138/83 - NJW 1985, 2405, 2407). Durch eine Abwei-
sung der Stufenklage insgesamt werden samtliche mit dieser
verfolgten Anspriiche aberkannt. Beziiglich des mit der zwei-
ten Stufe verfolgten Leistungsanspruchs ist die Rechtskraft
des Urteils nicht anders zu beurteilen, als wenn dieser
durch SchluBurteil abgesprochen worden wdre. Danach ist der
Beklagte im VorprozeB auch mit seinem Anspruch auf Ausbil-
dungsunterhalt rechtskrdftig abgewiesen worden.

b) Die Revision macht weiter geltend, der Klageantrag
im VorprozeB sei dahin auszulegen, daf3 Unterhalt nur iiber
das bereits durch den Prozefivergleich titulierte MaB hinaus
begehrt worden sei. Dies sei insbesondere deswegen geboten,
weil der Vergleich bereits Gegenstand dieses Verfahrens ge-
wesen sei, wie seine Erwdhnung im Berufungsurteil zeige. Die
Klageabweisung beziehe sich daher nicht auf den Teil des An-
spruchs des Beklagten, der durch den Vergleich tituliert
sei.

Auch dem kann nicht gefolgt werden. Der anwaltlich ver-
tretene Beklagte hat im damaligen Verfahren den Prozefver-
gleich nicht nur in seinen Antrdgen, sondern auch in seinem
Vortrag vollstédndig unberiicksichtigt gelassen. Auf dessen
Existenz ist ausschlieBlich von der Gegenseite hingewiesen
worden, und zwar erstmals in zweiter Instanz. Ob eine Teil-
klage vorliegt, bestimmt sich aber allein nach dem Begehren
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des Kldgers. Im UnterhaltsprozeB spricht die Vermutung gegen
eine Teilklage und mufl der Kldger sich zumindest erkennbar
eine Nachforderung vorbehalten, wenn ausnahmsweise von einer
Teilklage ausgegangen werden soll (vgl. Senatsurteil

BGHZ 94, 145, 147). Da dies nicht geschehen ist, war Gegen-
stand des Vorprozesses nicht lediglich ein Teilanspruch und
sind die Rechtskraftwirkungen der ergangenen Urteile nicht
entsprechend eingeschrdnkt. Der ProzeBvergleich ist im tibri-
gen allein im Tatbestand des damaligen Berufungsurteils er-

wahnt worden.

c) Nach dem Inhalt des Prozefivergleichs, der als Ver-
gleichsgrundlage ausdriicklich die Einkiinfte und Unterhalts-
lasten beider Elternteile anfiihrt, hat er im Zeitpunkt
seines Abschlusses den gesamten Unterhalt des damals noch
die Schule besuchenden Beklagten umfafit. Eine Anpassung des
Unterhalts an die finanziellen Bediirfnisse eines Studieren-
den, wie sie der Beklagte im VorprozeB erstrebte, war daher
grundsdtzlich nur im Wege der Abdnderungsklage (§ 323 ZPO)
moglich. Ein Verzicht auf die Rechte aus dem Vergleich ist
seinerzeit nicht festgestellt worden. Fiir den Umfang der
Rechtskraftwirkung ist indessen ohne entscheidende Bedeu-
tung, daB die Sachabweisung der Unterhaltsneuklage mog-
licherweise verfahrensrechtlich inkorrekt war. Die Rechts-
kraft verbietet es, auch fehlerhaft entschiedene Fragen in
einem spdteren Prozefl zwischen denselben Parteien erneut
aufzuwerfen (vgl. etwa Senatsurteil vom 6. M&rz 1985
- IVb ZR 76/83 - FamRZ 1985, 580, 581). Dem Beklagten ist es
deswegen verwehrt, im vorliegenden Verfahren das Gegenteil
der im VorprozeBl rechtskrdftig entschiedenen Rechtsfolge
geltend zu machen, ndmlich dafl ihm dennoch ein Anspruch auf
Ausbildungsunterhalt zustehe, und sei es auch nur in H8he
des durch den Vergleich titulierten Betrages.

i
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d) Allerdings entfaltet nach der stdndigen Rechtspre-
chung des Senats die rechtskrdaftige Abweisung eines An-
spruchs auf laufenden Unterhalt wegen fehlender Bediirftig-
keit - um einen solchen Fall handelt es sich auch hier -
keine Rechtskraftwirkungen fiir die Zukunft; sie steht viel-
mehr der Geltendmachung eines erst nach der letzten Tat-
sachenverhandlung entstandenen Unterhaltsanspruchs nicht im
Wege (vgl. BGHZ 82, 246, 252; Urteile vom 30. Januar 1985
- IVvb ZR 63/83 - FamRZ 1985, 376, 377 und vom 27. Juni 1984
- IVb ZR 2/83 - FamRZ 1984, 1001, 1003). Aus Griinden der
Rechtskraft ist daher nur fiir die Zeit bis zur miindlichen
Verhandlung, auf die im Vorprozefl das Berufungsurteil er-
gangen ist (29. Juli 1986), von dem Nichtbestehen eines An-
spruchs des Beklagten auf Ausbildungsunterhalt auszugehen.
Zwar ist in den Entscheidungsgriinden des Berufungsurteils
vom 23. September 1986 ausgefiihrt, daB der Beklagte wegen
verzdgerlichen Betreibens seiner Ausbildung einen Anspruch
auf Ausbildungsunterhalt endgiiltig verloren habe. Hierbei
handelt es sich aber lediglich um Urteilselemente, die nicht
mit in Rechtskraft erwachsen. Fiir die Zeit ab 30. Juli 1986
ist unabhdngig von der rechtskradftigen Entscheidung des Vor-
prozesses zu priifen, ob dem Beklagten ein Unterhaltsanspruch
zumindest in der durch den Vergleich titulierten H6he zu-
steht.

2. Diese Beschrd@nkung der Rechtskraftwirkung hat das
Berufungsgericht i{ibersehen. Es hat aber sein Urteil auch
darauf gestiitzt, daf} sich der Beklagte seiner Rechte aus dem
Prozefvergleich freiwillig begeben habe. Den vom Klédger an-
gebotenen Beweis fiir einen ausdriicklichen Unterhaltsverzicht
des Beklagten anldflich des Treffens der Parteien im Mai
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1980 hat es zwar nicht erhoben, folgert aber einen Verzicht
auf die Rechte aus dem Vergleich aus dessen Gesamtverhalten
seit diesem Treffen. DaB er hierbei ausdriicklich zeitweilig
auf Unterhalt verzichtet habe, ndmlich bis zur Wiederauf-
nahme seines Studiums, habe er selbst eingerdumt. Damit sei
man sich auch dariiber einig gewesen, dafB der Prozefivergleich
vorbehaltlich sich &ndernder Umstdnde gegenstandslos sein
solle. Nach der Wiederaufnahme des Studiums habe die Unter-
haltspflicht v6llig neu geregelt werden sollen. Diese An-
nahme werde durch das nachfolgende Verhalten des Beklagten
bestdtigt. Als er im Jahre 1982 erneut Unterhalt verlangt
habe, sei er auf den Vergleich nicht mehr zuriickgekommen. Im
Vorprozefl habe er diesen nicht erwdhnt, sondern seinen ge-
samten Unterhaltsanspruch im Sinne einer Erstklage erneut
zur gerichtlichen Uberpriifung und Entscheidung gestellt.

Diese Ausfiihrungen halten den Angriffen der Revision
nicht stand. Sie verweist zundchst mit Recht auf den Grund-
satz, daB an die Annahme eines Verzichts durch schliissiges
Verhalten strenge Anforderungen zu stellen sind; der Ver-
zicht auf ein Recht ist niemals zu vermuten (vgl. etwa BGH,
Urteil vom 20. Dezember 1983 - VI ZR 19/82 - NJW 1984, 1346,
1347). Da der Beklagte materiell-rechtlich nicht wirksam auf
kiinftigen Unterhalt verzichten konnte (§ 1614 Abs. 1 BGB),
kommt allenfalls ein Verzicht auf die Rechte aus dem den Ge-
genstand der vorliegenden Klége bildenden Unterhaltstitel,
dem Prozefivergleich von 1973, durch eine sog. voll-
streckungsbeschrédnkende Vereinbarung in Betracht (vgl. dazu
BGH, Urteil vom 11. Dezember 1967 - III ZR 115/67 - NJW
1968, 700; Stein/Jonas/Miinzberg ZPO 20. Aufl. § 766
Rdn. 21 ff). Eine solche Vereinbarung ist jedenfalls zulds-
sig, soweit nur Interessen der Beteiligten beriihrt werden.
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Vorliegend kann aber schon der auf § 286 ZPO gestiitzten Riige
der Revision gegen die Annahme eines Verzichts der Erfolg
nicht versagt werden. Wenn die Parteien, wie das Oberlandes-
gericht in seinem Urteil unterstellt, im Mai 1980 vereinbart
haben, daB der Beklagte zeitweilig auf Unterhalt verzichte,
ist der SchlufB3, daB er die Rechte aus dem bestehenden Titel
endgiiltig aufgeben wollte, nicht sehr naheliegend. Mit ande-
ren ernsthaft in Betracht kommenden Méglichkeiten, dafl er
nédmlich nach Wiederaufnahme seines Studiums sich den Riick-
griff auf den Titel vorbehalten wollte oder daf dessen
Existenz von ihm iiberhaupt nicht bedacht worden ist, hat
sich das Gericht nicht auseinandergesetzt. Ahnliches gilt
fiir die Wiirdigung seiner Rechtsverfolgung im Vorprozefl, wo-
bei hier als Grund fiir die Erhebung einer Erstklage auch
Rechtsunkenntnis in Betracht kommt. tlberdies wdre ein im
Prozefiverhalten des Beklagten liegendes Verzichtsangebot vom
Kldger ausdriicklich abgelehnt worden. Dieser hat nd&mlich in
zweiter Instanz auf den Prozeflivergleich hingewiesen und gel-
tend gemacht, die Unterhaltsklage sei unzuldssig, weil nur
eine Abidnderungsklage (§ 323 ZPO) méglich sei (Schriftsatz
vom 14. Mai 1986).

3. Ist somit das angefochtene Urteil fiir den Zeitraum
ab 30. Juli 1986 mit der gegebenen Begriindung nicht haltbar,
so erweist es sich auch nicht aus anderen Griinden als rich-
tig (§ 563 ZPO). Entgegen der Auffassung der Revisionser-
widerung reichen die getroffenen tatsdchlichen Feststellun-
gen nicht aus, um einen Anspruch auf Ausbildungsunterhalt
nach § 1610 Abs. 1 BGB durch abschlieBende Entscheidung des

i
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Senats zu verneinen. Hierfiir ist u.a. die Leistungsfdhigkeit
des Beklagten von Bedeutung, zu der jegliche Feststellungen
fehlen. Die Sache ist deshalb insoweit zur weiteren Auf-
klarung und erneuten tatrichterlichen Wiirdigung an das Be-
rufungsgericht zuriickzuverweisen.

Lohmann Richter Portmann ist Krohn
im Urlaub und kann daher
nicht unterschreiben.
Lohmann

Zysk Nonnenkamp
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