Nachschlagewerk: Jja
BGHZ: nein

BGB §§ 1570, 1579 Abs. 1 Nr. 4, Abs. 2

Zu den Auswirkungen auf den Ehegattenunterhalt,
wenn die Ehefrau den Ehemann von der rechtzeitigen
Anfechtung der Ehelichkeit eines Kindes abgehalten
hat.

RGH, Urt.v. 26. Oktober 1984 ~ Ivb ZR 36/83 - OLG Kdln
AG Rheinbach
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Der 1Vb - Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf die miindliche
Verhandlung vom 24. Oktober 1984 durch die Richter Dr. Blumenrihr,
Dr. Krohn, Dr. Macke, Dr. Zysk und Nonnenkamp

fiir Recht erkannt:

Auf die Revision der Beklagten wird das Urteil
des 4. Zivilsenats - Familiensenat - des Ober-
landesgerichts Koln vom 11. Januar 1983 aufge-
hoben.

Die Klage wird abgewiesen, soweit sie darauf
gerichtet ist, die Zwangsvollstreckung aus der
einstweiligen Anordnung des Amtsgerichts Rhein-
bach vom 11. Mai 1979 - 6 F 31/79 - fiir unzuldssig
zu erklaren.

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

Von Rechts wegen

Tatbestand:

Die Parteien sind seit 1979 rechtskrdftig geschieden. Dem Kliger
ist im Ehescheidungsverfahren durch einstweilige Anordnung des Amts-
gerichts - Familiengericht - vom 11. Mai 1979 aufgegeben worden, an
die Beklagte "bis zum AuBerkrafttreten dieser Anordnung nach § 620 f
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ZP0" Unterhalt in Hohe von 777 DM monatiich zu zahlen, und zwar 482 DM
fiir die Beklagte selbst und je 147,50 DM fiir die Kinder P., geboren
1974, und Chr., geboren 1977. In der Zwischenzeit ist rechtskrdftig
festgestellt, daB Chr. nicht das Kind des Kldagers ist. Die Parteien
tragen iibereinstimmend vor, daB auch P. nicht von dem Klager abstammt.
Insoweit hat der Kldger jedoch die Ehelichkeit nicht angefochten; die
Anfechtungsfrist ist abgelaufen. Fiir Chr. hat die Beklagte ab Juni
1981 auf die Rechte aus der einstweiligen Anordnung verzichtet. Fir P.
zahlt der Kldger weiterhin Unterhalt.

In dem hier zugrundeliegenden Verfahren hat der Kldger in erster
Instanz die Feststellung begehrt, daB er der Beklagten aus der einst-
weiligen Anordnung vom 11. Mai 1979 ab April 1982 keinen Unterhalt
mehr schulde. Das Amtsgericht - Familiengericht - hat so entschieden.
Hiergegen hat die Beklagte Berufung eingelegt. Der Kldger hat im Beru-
fungsverfahren zuletzt beantragt, die Zwangsvollstreckung aus der
einstweiligen Anordnung vom 11. Mai 1979 fiir unzuldssig zu erkldren,
hilfsweise festzustellen, daB er der Beklagten aus der einstweiligen
Anordnung ab April 195% keinen Unterhalt mehr schulde. Das Berufungs-
gericht hat dem Hauptantrag stattgegeben und mit dieser MaBgabe die
Berufung zuriickgewiesen. Mit der - zugelassenen - Revision erstrebt
die Beklagte wie bisher die Abweisung der Klage.

Entscheidungsgriinde:

Die Revision fiihrt zur Aufhebung des aagefochtenen Urteils und
zur Zuriickverweisung der Sache an das Berufunysgericht.
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A.

Beide Vorinstanzen gehen - ohne nahere Ausfiihrungen hierzu -
davon aus, daB sich der Kldger nur insofern gegen die einstweilige
Anordnung vom 11. Mai 1979 wendet, als es um den Unterhaltsanspruch
der Beklagten selbst geht. Dieser Auslegung des Klagebegehrens ist
beizutreten. Soweit die einstweilige Anordnung auBer dem Unterhalt der
Beklagten (§ 620 Satz 1 Nr. 6 ZPO) auch die Unterhaltspflicht gegen-
iber den Kindern (§ 620 Satz 1 Nr. 4 ZP0) betrifft, besteht zwischen den
Parteien kein Streit: Fiir das Kind Chr. werden, nachdem seine Nichtehe-
lichkeit festgestellt ist, keine Rechte aus der einstweiligen Anordnung
mehr hergeleitet. Fiir das Kind P. stellt der Kldger seine Unterhalts-
pflicht nicht in Abrede.

I. Das Oberlandesgericht hat die von dem Klager im Berufungsrechtszuge
in erster Linie erhobene Vollstreckungsgegenklage fiir statthaft gehalten
und ihr mit der Begriindung stattgegeben, daB der Unterhaltsanspruch

des Fhegatten wdhrend des Getrenntlebens und der nach Scheidung nicint
identisch seien und daher der Eintritt der Rechtskraft der Scheidung

ein Ereignis darstelle, das den der einstweiligen Anordnung zugrunde-
liegenden Anspruch auf Trennungsunterhalt erldschen lasse.

II. Das hdlt der revisionsrechtlichen {iberpriifung nicht in vollem
Umfange stand.

1. Allerdings geht das Berufungsgericht zu Recht davon aus, daB auch
gegen eine einstweilige Anordnung nach § 620 Satz 1 Nr. 6 ZPO die
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Vollstreckungsgegenklage an sich in Frage komnt. Dies steht in Ein-
klang mit der Rechtsprechung des Senats (Urteil vom 9. Februar 1983
- IVvb ZR 343/31 - FamRZ 1983, 355 f.).

2. Dagegen ist dem Berufungsgericht nicht zu folgen, soweit es aus der

Nicht-Identitdt zwischen Trennungs- und Geschiedenenunterhalt (s
insoweit Senatsurteil vom 14. Januar 1981 - IVb ZR 575/80 - FamRZ
1981, 242, 243 im AnschluB an BGHZ 78, 130) herleitet, daB auch im
Falle einer einstweiligen Anordnung nach § 620 Satz 1 Nr. 6§ ZP0O der
darin titulierte Ansprucﬁ mit der Scheidung entfalle und folglich die

_ Vollstreckungsgegenklage schon aus diesem Grunde Erfolg haben miisse.

Wie der Senat - nach ErlaB des Berufungsurteils - durch das bereits

i

W

angefiihrte Urteil vom 9. Februar 1983 entschieden hat, ergibt sich aus
§ 620 f ZP0, daB die einstweilige Anordnung nach § 620 Satz 1 tir. 5
ZP0 bis zum Wirksamwerden einer anderweitigen Entscheidung auch den
nachehelichen Unterhal® umfaBt. Der Gesetzgeber hat insoweit aus
ZweckmdBigkeitsgriinden die Fortgeltung der einstweiligen Anordnung
tiber den Scheidungszeitpunkt hinaus bestimmt, um einen voriibergenenden
regelungslosen Zustand zu vermeiden (aa0 S. 356; s. auch Senatsurteil
vom 14. Januar 1981 aa0 S. 243). Aufgrund dieser besonderen g2setz-
lichen Bestimmung ist daher auch fiir die Zeit nach Rechtskraft des
Scheidungsurteils die Vollstreckung aus der einstweiligen Anordnung
grundsatzlich zuldssig. DaB der Anspruch auf Trennungsunterhalt mit
der Scheidung der Ehe erloschen ist, vermag somit der Vollstreckungs-
gegenklage gegen eine einstweilige Anordnung nach § 620 Satz 1 Nr. 6
ZP0O nicht zum Erfolg zu verhelfen.

Der Kldger kann hier die Vollstreckungsgegenklage auch nicht
darauf stitzen, da3 das Unterhaltsbegehren der Beklagten i.S. des
§ 1579 Abs. 1 Nr. 4 BGB grob unbillig sei, weil das Kind P. von einem
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anderen Manne abstamme und es die Beklagte verstanden habe, ihn von
der rechtzeitigen Anfechtung der Ehelichkeit des Kindes abzuhalten.
In analoger Anwendung des § 767 Abs. 2 ZPO (§§ 795, 794 Abs. 1 Nr. 3 a
ZP0) konnen mit der Vollstreckungsgegenklage gegen eine einstweilige
Anordnung nach § 620 ZP0O nur Umstdnde geltend gemacht werden, die
nicht schon vor ErlaB der Entscheidung vorgebracht werden konnten
(BGHZ 24, 269, 274 f.; Stein/Jonas/Miinzberg ZPO 20. Aufl. § 795 Rdn.
14; abw. Wieczorek ZPO 2. Aufl. § 795 Anm. A I e 3). Die hier in Rede
stehenden Umstinde sind von dem Kldger aber bereits in dem Verfahren
der einstweiligen Anordnung angefiihrt worden. Danach kann die Voll-
streckungsgegenklage auch unter diesem Gesichtspunkt keinen Erfolg
haben.

3. Nunmehr ist iiber den von dem Kldger verfolgten Hilfsantrag zu be-
finden. Er ist dem Revisionsrechtszug mit angefallen (vgl. BGHZ 41,
38, 39; Baumbach/Lauterbach/Albers ZP0 43. Aufl. § 537 Anm. 1 C a).
Die Sache ist jedoch insoweit nicht zur Endentscheidung reif, weil
sich nach den bisherigen Feststellungen nicht abschlieBend beurteilen
148t, ob und in welchem Umfange der Beklagten Geschiedenenunterhalt
zusteht.

a) Allerdings kann sich die Beklagte fiir ihr Unterhaltsbegehren
auf § 1570 BGB stiitzen, da das Kind P. gemaB §§ 1591, 1593 BGB als
eheliches und damit auch als gemeinschaftliches Kind im Sinne des
§ 1570 BGB zu gelten hat und ihr wegen der Pflege dieses - 1974 ge-
borenen und unstreitig Schulschwierigkeiten ausgesetzten - Kindes
eine Erwerbstdatigkeit nicht zuzumuten sein diirfte. Soweit die Revision
aus dem in § 1570 BGB verwendeten Begriff des “"gemeinschaftlichen"
Kindes herzuleiten sucht, daB die Betreuung eines scheinehelichen
Kindes einen Unterhaltsanspruch nach dieser Vorschrift nicht ausldse,

JLaw — Gesetze und Urteile D Available on the
” Ecl;ste;(l)c())sG t (mobile AQQ) App Store
: er esetze JLaw — fiir Android JLaw — fiir iOS

Uber 100.000 Urteile

1ZINY2sa8 HYIN 1 B8 §§ YOBU YURQUIIR(] S[B PUIS SUN[WIWESS[I1I 19D I[I3 ], YONY :SIoMUr
N Pe8 C I 193( 19, r I



JLaw — Gesetze und Urteile

Matthias Prinz

Rechtsanwalt www.prinz.law

vermag der Senat dem nicht beizutreten. DaB8 in § 1570 BGB nicht von
einem ehelichen, sondern von einem gemeinschaftlichen Kind die Rede
ist, findet seinen Sinn darin, daB es gemeinschaftliche Kinder gibt,
die nicht ehelich sind (vgl. Schwab, Handbuch des Scheidungsrechts,
FuBn. 4 zu Rdn. 242; Palandt/Diederichsen BGB 43. Aufl. § 1570 Anm.

2 a). Jedoch ist ein eheliches Kind - und auch das scheineheliche Kind
gilt fiir die Rechtsordnung als eheliches Kind - zugleich ein gemein-
schaftliches Kind der Ehegatten (insoweit allg. Meinung, s. z.B. Bosch
FamRZ 1981, 1064; Palandt/Diederichsen aa0; OLG Schleswig SchlHA 1979,
222; OLG Celle FamRZ 1981, 268). Hinsichtlich der Voraussetzungen des
§ 1570 BGB versag sich auch die Behauptung des Kldgers nicht auszu-
wirken, daB es die Beklagte verstanden habe, ihn von der rechtzeitigen
Anfechtung dar Fhelichkeit qss Kindes abzuhalten. Zwar wird teilweise
vertreten, daB ein scheineheliches Kind nicht als gemeinschaftliches
im Sinne des § 1570 BGB anzusahen sei, wenn die Mutter der Ehelich-
keitsanfechtung treuwidrig entgegengewirkt habe (Palandt/Diederichsen
aa0). Eine solche Ausnahme ist jedoch mit Wortlaut und Sinn des § 1570
BGB einerseits und der Schutzvorschrift des § 1593 BGB andererseits
nicht zu vereinbaren (in diesem Sinne auch Mutschler FamRZ 1982, 751).

b) Die Behauntung des Kldgers, daB ihn die Beklagte durch die
wiederholte Erkldrung, er brauche fiir das Kind keinen Unterhalt zu
zahlen, von der rechtzeitigen Anfechtung der thelichkeit dieses Kindes
abgehalten habe, ist jedoch im Rahmen der unterhaltsrecitlichen
Hdrteregelung des § 1579 Abs. 1 Nr. 4 BGB erheblich. Eine
unterhaltsrechtliche Inanspruchnahme durch die geschiedene Ehefrau mit
der Begriindung, daB ein eheliches Kind zu versorgen sei (§ 1570 85B),
kann sich als grob unbillig im Sinne des § 1579 Abs. 1 Nr. 4 BGB
darstellen, wenn es eben die geschiedene Ehefrau war, die einer recht-
zeitigen Anfechtung der Ehelichkeit des Kindes erfolgreich entgegenge-
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wirkt hat. Sie ist dadurch gegebenenfalls mit dafiir verantwortlich,
daB sich ihr ehemaliger Ehemann nun auf Dauer Anspriichen auf Kindes-
unterhalt ausgesetzt sieht, denen er durch rechtzeitige Ehelichkeits-
anfechtung hitte entgehen konnen. Die Lage, in die er auf diese Weise
gerdt, ist insofern noch belastender als beim Unterschieben eines
fremden Kindes (vgl. insoweit - zu § 1587 ¢ BGB - SenatsbeschluB vom
13. Oktober 1982 - IVb 7ZB 615/80 - FamRZ 1983, 32, 34), als eine
Korrektur nach MaBgabe der wahren Abstammungsverhdltnisse endgiiltig
verschlossen ist. Die Auffangregelung des § 1579 Abs. 1 Nr. 4 BGB will
eine unverhdltnismdBige Belastung des Unterhaltspflichtigen vermeiden.
Eine solche kann sich ergeben, wenn ein Mann, der schon fiir ein nicht
von ihm stammendes Kind aufzukommen hat, auch dem Unterhaltsanspruch
der (geschiedenen) Ehefrau nicht entgegenhalten konnte, daB sie ihn
von der rechtzeitigen Anfechtung der Ehelichkeit des Kindes abgehalten
hat. Der Senat hdlt daher ein derartiges Verhalten der (geschiedenen)
Ehefrau jedenfalls dann fiir geeignet, die Anwendung der Hirteklausel
des § 1579 Abs. 1 Nr. 4 BGB zu rechtfertigen, wenn die Abstammung des
Kindes von einem anderen Mann, wie im vorliegenden Falle, unstreitig
ist (dhnlich OLG Celle FamRZ aa0 S. 269). Unter dieser Voraussetzung
konnen die Bedenken, die sich gegen die Beriicksichtigung der nichtehe-
lichen Abstammung des Kindes aus § 1593 BGB ergeben, im Rahmen der
Billigkeitsentscheidung nach § 1579 Abs. 1 Nr. 4 BGB zuriickstehen. Der
Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs, daB § 1593 BGB nicht nur das
Kind in der Rechtsstellung als eheliches schiitzt, sondern auch der
Herleitung rechtlicher Folgen aus der Tatsache der nichtehelichen
Zeugung entgegensteht (vgl. BGHZ 14, 358, 360 ff.; 45, 356, 358;
Senatsurteil vom 25. Mdrz 1981 - IVb ZR 561/80 - FamRZ 1981, 538;
SenatsbeschluB vom 15. Dezember 1982 - IVb ZB 544/80 - FamRZ 1983,
267, 268), liegt jeweils eine Abwagung zwischen den Belangen des
Scheinvaters und dem Interesse des Kindes daran zugrunde, daB seine
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Abstamnung nicht zum Gegenstand eines der Parteiherrschaft unterlie-
genden Rechtsstreits gemacht wird. Bei dieser Abwdgung kann in finzal-
fall auch den Belangen des Scheinvaters der Vorzug gebiihren. So hat
der Bundesgerichtshof in einem Fall, in dem ein Rechtsanwalt auf
Schadensersatz wegen verspiteter Erhebung der Ehelichkeitsanfechtungs-
klage in Anspruch genommen wurde, dessen Berufung auf § 1593 BGB nicht
durchgreifen lassen (BGH1'72, 299, 300 f.). Er hat dabei u.a. darauf
abgestellt, daB es unbillig sei, jemandem die Berufung auf § 1593 BGB
zZu gestatten, der die Versdumung der Ehelichkeitsanfechtungsfrist zu
verantworten habe (vgl. S. 301). Dieser Gedanke hat auch bei der Ab-
wagung nach § 1579 Abs. 1 Nr. 4 BGB in Fdllen wie dem hier (nach der
Behauptung des Kldgers) in Frage stehenden seine Berechtigung, in
denen die ehemalige Ehefrau darauf hingewirkt hat, daB eine rechtzei-
tige Ehelichkeitsanfechtung unterblieben ist. Er erlaubt eine Beriick-
sichtigung dieses Umstandes jedenfalls dann, wenn die nichteheliche
Abstamnung wie hier unstreitig ist und es daher zu dieser Frage keiner
Kldrung im Wege der Beweisaufnahme bedarf.

c) Allerdings erfiillt die Beklagte mit der Betreuung des Kindes
P. auBer den Voraussetzungen des § 1570 BGB auch die der insoweit
gleichlautenden Bestimanung des § 1579 Abs. 2 BGB (ebenso Bosch aad;
MiinchKomm/Richter Erg.Bd. § 1579 Rdn. 19 b; Soergel/Hdberie BGB
11. Aufl. § 1579 Rdn. 19; OLG KoIn FamRZ 1981, 553, 554; a.A. 0L3 Hamm
FamRZ 1981, 257, 258 f.; &hnlich OLG Celle aa0 S. 269 f.). Diese Rege-
lung fiihrt jedoch nur dann zur Suspendierung des § 1579 Abs. 1 BGB,
wenn kein besonders gelagerter Hartefall im Sinne der Entscheidung des
Bundesvarfassungsgerichts vom 14. Juli 1981 (BVerfGE 57, 361) vorliegt
(s. ndaher Senatsurteile vom 26. Januar 1983 - IVb ZR 344/81 - FamRZ
1983, 569, 573, 23. Mdrz 1983 - Ivb ZR 371/81 - FamRZ 1983, 676,
9. November 1983 - IVb ZR 22/82 - FamRZ 1984, 154, 155 f. und 11. Juli
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1984 - Ivb ZR 22/83 - FamRZ 1984, 986, 987 f.). Ob ein derartiger
besonderer Hirtefall generell gegeben ist, wenn die Ehelichkeit des
von dem bediirftigen Ehegatten betreuten Kindes nicht angefochten,
seine auBereheliche Herkunft aber unstreitig ist (vgl. Bosch aa0;
MiinchKomm/Richter aa0; Soergel/Hiberle aa0 Erg.Bd. § 1579 Rdn. 21),
mag dahinstehen. Denn die Annahme eines besonderen Hirtefalles liegt
jedenfalls dann nahe, wenn der in Anspruch genommene Ehemann von der
rechtzeitigen Anfechtung der Ehelichkeit des Kindes dadurch abgehalten
worden ist, daB ihn die Ehefrau in die falsche Sicherheit gewiegt hat,
nicht fiir das Kind aufkommen zu miissen, wie es der Kldger vorliegend
geltend macht. Eine abschlieBende Beurteilung ist dem Senat indessen
verwehrt, weil die Beklagte das hier interessierende Vorbringen des
Kldgers in Abrede gestellt hat und die Frage, ob ein besonderer Harte-
fall im Sinne der genannten Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts
anzunehmen ist, dem Tatrichter zu iiberlassen ist.
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4. Gelangt das Berufungsgericht zu dem Ergebnis, daB kein "besonders
gelagerter Hirtefall" im Sinne der Entscheidung des Bundesverfassungs-
gerichts vorliegt, ist § 1579 Abs. 2 BGB weiter anzuwenden mit der
Folge, daB die Harteregelumg des § 1579 Abs. 1 BGB nicht gilt. Wird
dagegen ein "besonders gelagerter Hartefall" bejaht, ist das Gericht
zu einer Sachentscheidung iiber den Unterhaltsanspruch nicht befugt.
Vielmehr ist das Verfahren auszusetzen, bis der Gesetzgeber eine ver-
fassungskonforme Regelung getroffen hat (Senatsurteil vom 26. Januar
1983 aa0).

Soweit der Hilfsantrag des Kldgers Erfolg hat, ist im Urteils-
tenor klarzustellen, daB aus der einstweiligen Anordnung vom 11. Mai
1979 allein die Unterhaltsverpflichtung des Kldgers gegeniiber der
Beklagten betroffen ist (vgl. oben zu A.).

. Blumenrohr Krohn Macke

Zysk Nonnenkamp
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