(ny

BUNDESGERICHTSHOF

IM NAMEN DES VOLKES

b R T/ URTEIL ihpres 1584
Mayer,

Justizangestellte
als Urkundsbeamter
der Geschdftsstelle

in dem Rechtsstreit

Georg TR T A e F
Beklagter und Revisionskléger,

-~ ProzeBbevollmidchtigter: Rechtsanwalt Dr. U -

gegen

Ruth K cEEEEEEEEEEES A vheannee 6 GO

Kligerin und Revisionsbeklagte,

- ProzeBbevollmichtigter: Rechtsanwalt Dr. Ul -
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Der IVb - Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf die
mindliche Verhandlung vom 4. April 1984 durch den Vorsitzenden
Richter Lohmann und die Richter Dr. Seidl, Dr. Krohn, Dr. Zysk

und Nonnenkamp

fiir Recht erkannt:

Die Revision gegen das Urteil des 1. Senats
fir Familiensachen des Oberlandesgerichts
Hamm vom 7. Oktober 1982 wird auf Kosten des

Beklagten zuriickgewiesen.

Von Rechts wegen

Tatbestand:

Die Parteien waren miteinander verheiratet. Ihre Ehe wurde
im Jahre 1964 aus dem Verschulden des Beklagten geschieden. Sie
haben drei in den Jahren 1955, 1960 und 1965 geborene Kinder.
Der jliingste Sohn lebt bei der Kl&gerin, die monatlich 174 DM

Unterhalt von dem Beklagten fiir ihn erhdlt.

Aus AnlaB der Scheidung schlossen die Parteien am
29. Mai 1964 einen ProzeBvergleich, nach dem die Kl&agerin die

elterliche Gewalt fiir die beiden 1955 und 1960 geborenen Kinder
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erhalten sollte. Fiir den Unterhaltsanspruch der Kldgerin ent-

hielt der Vergleich folgende Regelung:

An seine Ehefrau zahlt Herr K. monatlich im voraus einen
Unterhaltsbeitrag in H6he von 200 DM. Beide Parteien sind be-
rechtigt, beim Vorliegen der Voraussetzungen des § 323 ZPO
eine Abdnderung dieser Vereinbarung zu verlangen, wobei
jedoch ein etwaiger Arbeitsverdienst von Frau K. unberiick-
sichtigt bleiben soll. Der Unterhaltsbeitrag zu Gunsten der
Frau K. soll in seiner H6he jedoch in der Weise begrenzt
sein, daB sie keinesfalls mehr als 200 DM erhdlt zuzliglich
eines der Steigerung des Lebenshaltungsindexes gegentiber dem
1.5.1964 entsprechenden Betrages ... Der Unterhaltsbeitrag
von Frau K. entfdllt mit dem Tage der Wiederheirat.

Herr K. zahlt fiir seine Kinder und seine Ehefrau zusatz-
lich zu den Unterhaltsbetrdgen die Versicherungspramien an

die Barmer Ersatzkasse, filir seine Ehefrau jedoch nur bis zu
dem Tage der Wiederheirat.

Der Beklagte ist Handelsvertreter. Sein Einkommen betrug
im Jahre 1964 1 800 DM bis 2 000 DM netto; im Jahre 1980/1981
belief es sich auf durchschnittlich 3 344 DM. Er ist wieder ver-

heiratet und hat ein Kind aus der neuen Ehe.

Die Klagerin lebt seit 1968 - mit einer Unterbrechung in
den Jahren 1971/1972 - mit einem neuen Lebensgefdhrten zusammen.
Aus der Verbindung sind zwei in den Jahren 1968 und 1973 gebo-
rene Kinder hervorgegangen. Die Kldgerin geht keiner Erwerbs-
tdtigkeit nach, Sie versorgt die Kinder und ihren Partner und

wird von diesem unterhalten.
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Bis Anfang 1978 zahlte der Beklagte der Klidgerin den in dem
ProzeBvergleich vereinbarten Unterhaltsbeitrag. Danach stellte

er die Zahlungen ein.

Im vorliegenden Rechtsstreit nimmt die Kl&agerin den Beklag-
ten im Wege der Abdnderungsklage auf Leistung eines erhdhten
Unterhaltsbeitrages in Anspruch. Unter Berufung darauf, daB so-
wohl das Einkommen des Beklagten als auch die Lebenshaltungs-
kosten seit dem Jahre 1964 gestiegen seien, hat sie die Zahlung
einer liber den nach dem Vergleich geschuldeten Betrag hinaus-
gehenden Unterhaltsrente von monatlich 190 DM mit Wirkung vom
1. April 1979 an begehrt. Der Beklagte hat Abweisung des
Abdnderungsbegehrens beantragt und Widerklage erhoben mit dem
Antrag, die Zwangsvollstreckung aus dem Prozeflvergleich ab

1. Februar 1977 fir unzuldssig zu erkléren.

Das Amtsgericht hat der Klage fiir die Zeit seit dem
1. April 1980 stattgegeben und die weitergehende Klage sowie
die Widerklage abgewiesen. Auf die Berufung des Beklagten hat
das Oberlandesgericht das amtsgerichtliche Urteil dahin abge-
dndert, daB der Beklagte seit dem 1. April 1980 monatlich ins-
gesamt 260 DM zu zahlen hat. Im librigen hat es die Berufung

zurlickgewiesen.

Hiergegen wendet sich der Beklagte mit der zugelassenen

Revision, mit der er sein Begehren auf v&llige Abweisung der
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Ab3dnderungsklage und Unzuldssigerkldrung der Zwangsvollstreckung

aus dem ProzeBvergleich weiterverfolgt.

Entscheidungsgriinde:

Die Revision hat keinen Erfolg.

I. Der Beklagte macht mit der Widerklage in erster Linie gel-
tend, die Klidgerin habe den in dem ProzeBvergleich geregelten
Unterhaltsanspruch durch ihr nacheheliches Verhalten gemdB § 66
EheG verwirkt, zumindest sei der Anspruch aber in entsprechender
Anwendung des § 67 EheG - nach den Grundsdtzen von Treu und
Glauben oder dem Grundgedanken des § 162 BGB - als erloschen zu

behandeln.

Dem ist nicht zu folgen.

1. Die von dem Beklagten erhobene Vollstreckungsgegenklage
nach § 767 ZPO ist fiir den Zeitraum von 1. Februar 1977 bis zum
31. Januar 1978 mangels Rechtsschutzinteresses unzuldssig, da
dem Beklagten fiir diesen Zeitraum, in dem er die nach dem Ver-
gleich geschuldeten Leistungen erbracht hat, eine Vollstreckung
aus dem Vergleich nicht mehr droht (vgl. BGHZ 70, 151, 157; 83,
278, 282; Senatsurteil vom 8. Februar 1984 - IVb ZR 52/82, zur

Verdffentlichung bestimmt).
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Im Ubrigen ist die Vollstreckungsgegenklage zwar zulissig,

aber sachlich nicht begriindet.

Das Berufungsgericht hat in Ubereinstimmung mit der gefe-
stigten Rechtsprechung des Senats ohne Rechtsverstofl angenommen,
daB die Klagerin den Unterhaltsanspruch nicht durch ihr Verhal-

ten nach § 66 EheG verwirkt hat.

a) Dabei hat das Gericht zum einen zu Recht hervorgehoben,
daB die Aufnahme eines auch ldnger dauernden eheadhnlichen Ver-
hdltnisses mit einem anderen Partner, auch wenn aus der Verbin-
dung Kinder hervorgegangen sind, als solche nicht zum Verlust
des Unterhaltsanspruchs eines geschiedenen Ehegatten nach
§ 66 EheG fliihrt. Die fiir die Annahme einer Verwirkung insoweit
erforderliche weitere Voraussetzung, daB der Unterhaltsver-
pflichtete durch einen ehr- oder sittenlosen Lebenswandel des
Unterhaltsberechtigten in unertrédglicher Weise in seinen recht-
lich geschiitzten Interessen verletzt wird (vgl. Urteil vom
26. September 1979 - IV ZR 87/79 = FamRZ 1980, 40, 42; allge-
mein auch Senatsurteil vom 12. Oktober 1983 - IVb ZR 357/81 =
FamRZ 1984, 32, 33), hat das Berufungsgericht aus tatsdchlichen

Grinden rechtsfehlerfrei als nicht erfiillt angesehen.

b) Zum anderen hat sich das Berufungsgericht nach dem Er-

gebnis der von ihm durchgefiihrten Beweisaufnahme auch nicht
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davon iiberzeugen kénnen, daB die Kldgerin von einer Eheschlie-
Bung mit ihrem Lebensgefdhrten nur absehe, um den Unterhaltsbei-

tragsanspruch gegeniiber dem Beklagten nicht zu verlieren.

Hierzu hat das Gericht ausgefiihrt: Nach der Zeugenaussage
des Partners der Kladgerin habe dieser zwar im Jahre 1973 eine
Heirat lose in Erwdgung gezogen; bei einer Aussprache mit der
Klidgerin habe er aber bemerkt, daB sie dem ablehnend gegeniiber-
gestanden habe. Er selbst habe dann auch nicht mehr heiraten
wollen. Was die Klagerin zu ihrer ablehnenden Haltung bewogen
habe, k6énne er so genau nicht sagen. Der Verlust des Unterhalts-
anspruchs habe dabei allerdings nicht zur Debatte gestanden. Die.
Kldgerin selbst habe geltend gemacht, wegen der schlechten
Erfahrungen in ihrer ersten Ehe keine zweite Ehe eingehen zu
wollen; sie und ihr Partner blieben nur zusammen, weil er sich

fiir das gemeinsame behinderte Kind verantwortlich fiihle.

Im Rahmen der Wiirdigung dieser AuBerungen hat das Beru-
fungsgericht erwogen: Der Partner der Klagerin wiirde, wie sie
beide libereinstimmend erkldrt hdtten, im Fall einer Heirat eine
Steuerersparnis erzielen, die hdher sei als der Unterhaltsbei-
trag des Beklagten. Die Kldgerin ihrerseits wilirde bei einer Ehe-
schliefung einen Versorgungsanspruch erwerben. Andererseits
kdnnten auch finanzielle Erwdgungen, wie etwa der Gedanke an
eine Geschiedenen-Witwenrente, bei der Entscheidung der Klage-

rin, von einer Heirat abzusehen, eine Rolle spielen. Das zwinge
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jedoch keinesfalls zu der Annahme, daB nur finanzielle Uberle-
gungen die Kldgerin von der EheschlieBung abhielten. So sei sie
13 Jahre dlter als ihr Partner. Dieser Gesichtspunkt spiele er-
fahrungsgemidB bei einer Entscheidung flir oder gegen eine Ehe-
schlieBung eine wesentliche Rolle. Auch erscheine der Hinweis
der Kligerin auf ihre gescheiterte friihere Ehe, die sie von der
Wiederheirat, noch dazu mit einem 13 Jahre jilingeren Mann abge-
halten habe, nicht unglaubwiirdig. Diese Erwdgungen in Verbindung
mit der Tatsache, daB der Beklagte der Klagerin keineswegs den
vollen Unterhalt sondern nur einen geringfligigen Unterhaltsbei-
trag schulde, lieBen es unwahrscheinlich erscheinen, dafB die
EheschlieBung nur im Hinblick auf den drohenden Verlust des

Unterhaltsbeitrages unterbleibe.

Diese tatrichterliche Wiirdigung ist aus Rechtsgriinden nicht

zu beanstanden.

Soweit die Revision hierzu meint, bei dem vorliegenden
Sachverhalt miiBten angesichts der langjdhrigen Verbindung der
Klagerin zu ihrem Partner im Rahmen des § 66 EheG die Regeln des
Anscheinsbeweises zugunsten des Beklagten eingreifen, kann ihr
nicht gefolgt werden (vgl. Senatsurteil vom 26. Januar 1983

- IVb ZR 344/81 = FamRZ 1983, 569, 572).

Das Oberlandesgericht hat mithin auch unter dem Gesichts-

punkt einer nur aus Unterhaltsgriinden unterlassenen neuen Ehe-
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schlieBung rechtsfehlerfrei eine Verwirkung des Unterhaltsbei-
tragsanspruchs durch die Klidgerin verneint (BGH Urteil vom
26. September 1979 aaQ S. 41; Senatsurteil vom 26. Mai 1982

- IVb ZR 711/80 = FamRZ 1982, 896).

c) SchlieBlich ist dem Oberlandesgericht - entgegen der
Auffassung der Revision -~ auch darin beizupflichen, daB die
langjdhrige ehedhnliche Verbindung der Klagerin zu ihrem Lebens-
gefahrten nicht im Wege einer entsprechenden Anwendung des
§ 67 EheG wie eine Wiederheirat - mit der sich daraus nach dem
ProzeBvergleich ergebenden Folge eines Verlustes ihres Unter-
haltsanspruches - behandelt werden kann (Urteil vom 26. Sep-

tember 1979 aaO S. 41, standige Rechtsprechung des Senats).

2. Da die Klagerin nach der Feststellung des Berufungs-
gerichts von ihrem Lebensgefidhrten "unterhalten" wird, konnte
sich der Beklagte mit der Widerklage allenfalls auf einen Weg-
fall ihrer Bediirftigkeit - als der notwendigen Voraussetzung
jedes Unterhaltsanspruchs (vgl. Senatsurteil vom 12. Janu-
ar 1983 - IVb ZR 345/81 = FamRZ 1983, 258, 260; Hoffmann/
Stephan, EheG 2. Aufl. 1968, § 58 Rdn. 9 ff, § 60 Rdn. 9) -

berufen.

a) Dieser Einwand wdre allerdings verfahrensrechtlich nicht
im Wege der Vollstreckungsgegenklage nach § 767 ZPO, sondern im

Wege der Abdnderungsklage nach § 323 ZPO geltend zu machen
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(vgl. BGHZ 70, 151, 157; 83, 278, 282; Senatsurteil vom

8. Februar 1984 - IVb ZR 52/82). Ob die erhobene Vollstrek-
kungsgegenklage im vorliegenden Verfahren in eine Klage nach

§ 323 2P0 umgedeutet werden kdnnte, kann indessen fir die zu
treffende Entscheidung auf sich beruhen. Denn das Begehren des

Beklagten hat auch insoweit sachlich keinen Erfolg.

b) Die Klagerin stiitzt ihren Unterhaltsanspruch, dessen
Wegfall der Beklagte erstrebt, auf den ProzeBvergleich. Durch
diesen Vergleich haben die Parteien nach den Ausfiihrungen des
Berufungsgerichts den gesetzlichen Unterhaltsanspruch der Klé&-
gerin nach § 58 EheG vertraglich ausgestaltet, wobei sie aller-
dings der H6he nach einen von § 58 EheG unabhdngigen Beitrag
vereinbart haben, der der Kl&gerin bei gleichbleibenden Verhalt-
nissen in jedem Fall in diesem Umfang hat zur Verfiigung stehen
sollen. Diese Beurteilung ist aus Rechtsgriinden nicht zu bean-
standen. Der Unterhaltsanspruch der Kladgerin richtet sich danach
- als vertraglich gestalteter Anspruch gem3B § 58 EheG - in
erster Linie nach dem Inhalt des Prozeflvergleichs. In dem Ver-
gleich haben die Parteien ausdriicklich die Méglichkeit eines
Abanderungsbegehrens unter den Voraussetzungen des § 323 ZPO
- fiir beide Eheleute - vorgesehen, dabei jedoch bestimmt, daB
ein etwaiger Arbeitsverdienst der Kl&gerin unberﬁcksichtigt

bleiben, also keine Abdnderung rechtfertigen solle.
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Die Klagerin geht zwar keiner Erwerbstdtigkeit nach und
erzielt mithin keinen "Arbeitsverdienst" aus beruflicher Bet&dti-
gung. Sie versorgt, pflegt und erzieht jedoch - neben dem im
Jahre 1965 geborenen Sohn des Beklagten - die beiden Kinder aus
der Verbindung mit ihrem Lebensgefdhrten und fihrt den Haushalt
fiir ihn und die Kinder. Fiir diese von ihr erbrachten Versor-
gungsleistungen und die Haushaltsfiihrung steht ihr nach der
Rechtsprechung des Senats ein Entgelt zu. Die Zuwendungen, die
ihr Partner zu der gemeinsamen Lebensfiihrung erbringt, sind da-
her im Umfang des ihr geschuldeten Entgelts als Gegenleistung
fiir ihre Tatigkeit zu werten (vgl. BGH Urteil vom 26. Septem-
ber 1979, FamRZ 1980, 40, 42; Senatsurteil vom 23, April 1980 -
Ivb ZR 527/80 = FamRZ 1980, 665, 668). Damit sind sie zugleich,
wie auch das Berufungsgericht (in Abschn. III unter 6) des
angefochtenen Urteils) angenommen hat, als "Arbeitsverdienst"”
der Kldgerin im Sinne des ProzeBvergleichs zu behandeln, der ein
Abdnderungsbegehren des Beklagten nicht sollte rechtfertigen

kdnnen.

Soweit der Partner der Kladgerin ihr dariiber hinaus Zuwen-
dungen zu ihrem eigenen Unterhalt leistet, sie also nach der
Feststellung des Berufungsgerichts "unterh&dlt", ist auch dieser
Umstand nicht geeignet, der Widerklage zum Erfolg zu verhelfen.
Selbst wenn auf diese Weise die unterhaltsrechtliche Bediurftig-
keit der Klidgerin - zumindest zeitweise - entfiele, wiirde dies

nach dem erkennbaren Sinn und Zweck des Prozefvergleichs nicht
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zu einem Wegfall der Unterhaltsbeitragspflicht des Beklagten

fihren:

Die Parteien schlossen den Vergleich fir den Fall der
Scheidung aus alleinigem Verschulden des Beklagten, d.h. fir
einen Fall, in dem den Ehemann nach § 58 EheG die volle Unter-
haltsverpflichtung gegeniiber der Klédgerin traf. Gleichwohl ver-
einbarten sie - nur - die Zahlung eines Unterhaltsbeitrages in
Hohe von monatlich 200 DM (sowie die Zahlung der Versicherungs-
pramien an die Barmer Ersatzkasse) bei einem angegebenen Netto-
einkommen des Beklagten von 1 800 DM bis 2 000 DM. Angesichts
dieser Einkommensverhdltnisse hatte der angemessene Unterhalts-
bedarf der Klagerin - etwa nach der Diisseldorfer Tabelle (Stand
Marz 1962, MDR 1962, 709; Stand 1. Marz 1965, MDR 1965, 746) -
bei monatlich ungefahr 450 DM bis 550 DM gelegen. Der Beitrag,
zu dessen Zahlung sich der Beklagte verpflichtete, betrug danach
weniger als die Hadlfte des an sich geschuldeten Unterhalts. Die-
sen Beitrag vereinbarten die Parteien zu einer Zeit, als die
Kldgerin zwei minderjdahrige Kinder aus der Ehe im Alter von acht
und vier Jahren (fiir die sie die elterliche Gewalt erhalten
sollte) zu versorgen und zu erziehen hatte, und sie hielten die
Vereinbarung jedenfalls stillschweigend aufrecht, als sie sich
im Jahre 1968 endgliltig trennten, nachdem die Kl&dgerin inzwi-
schen im Jahre 1965 ein weiteres Kind des Beklagten geboren
hatte. Da ein Beitrag von monatlich 200 DM zum Lebensunterhalt

der Kl&gerin erkennbar nicht ausreichen konnte, gingen die Par-
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teien bei AbschluB des Vergleichs offenbar iibereinstimmend davon
aus, daB die Klagerin ihren Restbedarf auf andere Weise, etwa
durch teilweise Ausiibung einer Erwerbstdtigkeit, decken werde.
Dem entsprach die Vereinbarung, nach der ein Arbeitsverdienst
der Kldgerin im Rahmen des § 323 ZPO unberlicksichtigt bleiben
sollte. Diese Regelung sollte uneingeschrankt, mithin auch fir
den Fall gelten, daB die Kinder heranwuchsen und nicht mehr auf
die Fiirsorge und Betreuung der Kl&gerin angewiesen waren, so daB
diese sodann einer vollen Erwerbstadtigkeit nachgehen konnte. Fir
diesen Fall sollte der Unterhaltsbeitrag méglicherweise als
Gegenleistung dafiir weiter gewdhrt werden, daB der vereinbarte
Betrag von 200 DM in der Zeit, als die Kldgerin die gemeinsamen
Kinder erzog und betreute und aus diesem Grund an sich in vollem
Umfang unterhaltsbedlirftig war, nicht unerheblich unter ihrem

angemessenen Unterhaltsbedarf lag.

Nach dem gesamten Inhalt des ProzeBvergleichs ist somit aus
der Regelung iliber die Unbeachtlichkeit eines Arbeitsverdienstes
der Kldgerin zu entnehmen, daB die Verpflichtung des Beklagten
zur Leistung des Unterhaltsbeitrages nicht von einer Bediirftig-
keit der Kldgerin abhdngen sollte. Diese sollte vielmehr den
verhdltnismdfBig geringen Unterhaltsbeitrag auch dann beanspru-
chen kénnen, wenn sie ihn nicht - zwingend - zur Deckung ihres

notwendigen Lebensbedarfs bendétigte.
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II. Der Angriff des Beklagten gegen das angefochtene Urteil
fiihrt auch insoweit nicht zum Erfolg, als das Berufungsgericht

dem Erhéhungsbegehren der Kl&dgerin stattgegeben hat.

Das Berufungsgericht hat zwar die Erhéhung des Unterhalts-
beitrages in erster Linie nach der Einkommenssteigerung des Be-
klagten und der Verdnderung seiner unterhaltserheblichen Ver-
hdltnisse bemessen, wdhrend nach dem ProzeBvergleich die Ver-
dnderung der Lebenshaltungskosten das maBgebliche Kriterium bil-
den sollte. Dies bedeutet jedoch keinen Rechtsfehler zu Lasten
des Beklagten. Denn das Berufungsgericht ist bei seinen Berech-
nungen unangefochten davon ausgegangen, daf sich das Einkommen
des Beklagten seit dem 29. Mai 1964 nicht in gleichem Mage

erhdht habe wie der Lebenshaltungskostenindex.
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Matthias Prinz
Rechtsanwalt www.prinz.law

Abgesehen hiervon 148t die von dem Berufungsgericht vorge:
nommene Erhdhung des Unterhaltsbeitrages auf monatlich 260 DM
auch im librigen keinen Rechtsfehler zum Nachteil des Beklagten

erkennen. Die Revision erhebt insoweit ebenfalls keine Bedenke:

Lohmann Seidl Krohn

Zysk Nonnenkamp

JLaw — Gesetze und Urteile woncw st on Ava..ab.e on the
Kostenlos (mobile App) » G008[e play App Store

Uber 200 Gesetze
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