7ol

Nachschlagewerk: ja

BGHZ: nein

UAndG Art. 6 Nr. 1 S. 4; BGB §§ 1361 Abs. 3, 1579 Abs. 1
Nr. 4, Abs. 2 (a.F.), 1570

Soweit Unterhaltsanspriiche getrennt lebender oder ge-
schiedener Ehegatten Zeitr&ume betreffen, die vor dem
Inkrafttreten des Gesetzes zur Anderung unterhaltsrecht-
licher, verfahrensrechtlicher und anderer Vorschriften
(UAndG) vom 20. Februar 1986 (BGBl I 301) am 1. April 1986
liegen, sind sie weiterhin nach § 1579 BGB (a.F.) zu beur-
teilen, wenn eine besondere Hirte i.S. des Urteils des
Bundesverfassungsgerichts vom 14. Juli 1981 (BVerfGE 57,
361) ausscheidet.

In einem derartigen Fall ist auch § 1579 Abs. 2 BGB (a.F.)

weiterhin anzuwenden.

BGH, Urt. v. 9. Dezember 1987 - IVb ZR 97/86 - OLG Frankfurt a.M.
AG Bad Schwalbach
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Der IVb - Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf die
miindliche Verhandlung vom 9. Dezember 1987 durch den

Vorsitzenden Richter Lohmann und die Richter Dr. Blumenrdhr,

Dr. Krohn, Dr. Zysk und Nonnenkamp

fiir Recht erkannt:

wWIv

Die Revision des Beklagten gegen das
SchluBurteil des 3. Senats fiir Familien-
sachen des Oberlandesgerichts Frankfurt
am Main vom 28. Oktober 1986 wird zu-
riickgewiesen.

Auf die Revision der Kligerin wird das
vorgenannte Urteil im Kostenpunkt und
insoweit aufgehoben, als zum Nachteil
der Klégerin erkannt worden ist.

Das Urteil des Amtsgerichts - Familien-
gericht - Bad Schwalbach vom 25. Januar
1978 wird auch dahin abgedndert, daB der
Beklagte verurteilt wird, an die Klige-
rin fiir April 1982 750 DM nebst 4%
Zinsen seit 1. April 1982 zu zahlen.

Soweit die Klégerin fiir April 1982
weitere 250 DM verlangt hat, wird der
Rechtsstreit in der Hauptsache fiir er-
ledigt erklért.
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Im weiteren Umfang der Aufhebung wird
die Sache zur neuen Verhandlung und
Entscheidung, auch iiber die Kosten des
Revisionsverfahrens, an das Berufungsge-
richt zuriickverwiesen.

Von Rechts wegen

Tatbestand:

Der Rechtsstreit, in dem es jetzt nur noch um den Un-
terhalt der Kl&dgerin wdhrend des Getrenntlebens geht, be-
findet sich zum zweiten Mal in der Revisionsinstanz.

pie am P scborene Kliégerin und der am
@ o-borcne Beklagte schlossen am 21. Februar 1969

die Ehe. Sie haben zwei Kinder, die am NN
und am (IR gcboren sind. Am 9. September 1977 kam
es zur Trennung der Parteien. Damals verlieB die Kldgerin
mit den Kindern die ehelichen Wohnung und zog zu ihrem neuen
Partner. Am 8. November 1977 wurde ihr fiir die Dauer des Ge-
trenntlebens die elterliche Sorge fiir die Kinder iibertragen.
Auf den am 17. Januar 1979 zugestellten Scheidungsantrag der
Kldgerin wurde die Ehe durch Urteil vom 6. Mdrz 1981, das am
10. Januar 1985 Rechtskraft erlangte, geschieden.

Die Klidgerin ist wdhrend der Trennungszeit nicht er-
werbstdtig gewesen. Der Beklagte war - ab 1. April 1977 -
geschdftsfilhrender Direktor einer Sparkasse. Seit 1. April
1982 ist er im Ruhestand und bezieht Pension. Beide Parteien
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sind je zur Hdlfte Miteigentiimer eines Einfamilienhauses,
das friiher als Ehewohnung diente und vom Beklagten weiter
bewohnt wird. Dieser trdgt die fiir die Finanzierung des
Hauses anfallenden Zins- und Tilgungsleistungen von monat-
lich 860 DM.

Die Klédgerin hat den Beklagten, der ihr im September
1977 1.500 DM und ab 1. Oktober 1977 monatlich 1.000 DM
Unterhalt gewdhrt sowie Krankenversicherungspramien von
damals monatlich 142,80 DM fiir sie entrichtet hat, auf zu-
sdtzliche Unterhaltsleistungen von monatlich 1.000 DM in An-
spruch genommen. Gegen das Urteil des Amtsgerichts, in dem
ihr ab 1. Oktober 1977 iiber die freiwillig gezahlten Betrége
hinaus eine monatliche Unterhaltsrente von 250 DM zuerkannt
worden ist, haben beide Parteien Berufung eingelegt. Als der
Beklagte im Wege der Widerklage die Feststellung begehrt
hat, daB der Kldgerin kein Unterhaltsanspruch zustehe, hat
diese die Klage erweitert. Sie hat die iuvor freiwillig ge-
zahlten Sockelbetrdge (1.000 + 142,80 DM) in ihr Klagebe-
gehren einbezogen und ab 1. Oktober 1978 eine monatliche
Unterhaltsrente von insgesamt 2.142,80 DM verlangt. Das
Berufungsgericht hat ihr nur eine Unterhaltsrente in Hbhe
der Sockelbetrdge von 1.142,80 DM monatlich zugesprochen.

Mit Urteil vom 23. April 1980 (IVb ZR 527/80 - FamR2Z
1980, 665) hat der Senat das Berufungsurteil auf die Revi-
sionen beider Parteien aufgehoben und die Sache zuriickver-
wiesen. Die Kl&dgerin hat ohne die Einwilligung des Beklagten
die Riicknahme ihrer Klage fiir die Zeit vom 15. September
bis 7. November 1977 erkldrt. Als Krankenversicherungsko-
sten, die sie von dem Beklagten verlangt hat, hat sie ab
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1. September 1980 einen auf 152,90 DM erh®hten monatlichen
Betrag geltend gemacht. Das Berufungsgericht hat die Klage
mit Teilurteil vom 8. Dezember 1981 fiir den vorgenannten
Zeitraum abgewiesen. Soweit die Klage die Zeit ab 8. November
1977 betraf, hat das Oberlandesgericht das Verfahren wegen
der Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts iiber die
Teilverfassungswidrigkeit des § 1579 Abs. 2 BGB (a.F.) vom
14. Juli 1981 (BVerfGE 57, 361) ausgesetzt und nach der Neu-
fassung des § 1579 BGB durch das am 1. April 1986 in Kraft
getretene Gesetz zur Anderung unterhaltsrechtlicher, ver-
fahrensrechtlicher und anderer Vorschriften (UAndG) vom

20. Februar 1986 (BGBl I S. 301) fortgesetzt. Die KlAgerin
hat ihre Klage erweitert und ab 1. April 1982 monatlichen
Altersvorsorgeunterhalt von 250 DM geltend gemacht. Zuvor
hatte der Beklagte aufgrund einer einstweiligen Anordnung vom
29. Mirz 1979 Altersvorsorgeunterhalt gezahlt, und zwar zu-
nédchst 330 DM monatlich und von November 1981 bis Ende Mirz
1982 296 DM monatlich. Diese einstweilige Anordnung hat das
Antsgericht M. am 24. Februar 1982 mit Wirkung vom 21. Juli
1981 aufgehoben. Darauf hat der Beklagte von der Kl&gerin die
Riickzahlung des in der Zeit vom 21. Juli 1981 bis Ende Mirz
1982 gezahlten Altersvorsorgeunterhalts verlangt und die in-
soweit urspriinglich vor dem Amtsgericht M. erhobene Klage auf
Riickzahlung von insgesamt 2.580 DM nebst gestaffelten Zinsen
nach der Verweisung dieser Sache an das Oberlandesgericht im
vorliegenden Verfahren als Widerklage weiterverfolgt. Dabei
hat er hilfsweise die Feststellung begehrt, daB die Kl#gerin
nicht berechtigt war, aufgrund der einstweiligen Anordnung
fiir die Zeit vom 1. bis 21. Juli 1981 Altersvorsorgeunterhalt
zu verlangen. Zuletzt hat die Kldgerin ihre Klage in H®he der
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vom Beklagten erbrachten Unterhaltszahlungen fiir den laufen-
den Lebensbedarf (Elementarunterhalt) in Hhe von insgesamt
1.000 DM monatlich bis einschliefilich Mdrz 1982, 250 DM fiir
April 1982, 1.250 DM monatlich fiir Mai bis einschlieBlich
September 1982, 1.000 DM fiir Oktober 1982 und 847,10 DM mo-
natlich von November 1982 bis Ende Dezember 1984 sowie fiir
ihre Krankenversicherungsbeitrdge in der Hauptsache fiir er-
ledigt erkldrt. Demgemdfl hat sie zuletzt beantragt, den Be-
klagten zur Zahlung eines monatlichen Altersvorsorgeunter-
halts von 250 DM fiir die Zeit vom 1. April 1982 bis 31. De-
zember 1984 sowie folgenden Elementarunterhalts, jeweils
nebst Zinsen, zu verurteilen:

Monatlich 1.000 DM vom 8. November 1977 bis 31. Mérz
1982,

1.750 DM fiir April 1982,

monatlich 750 DM vom 1. Mai 1982 bis 30. September
1982, _

1.000 DM fiir Oktober 1982 sowie

monatlich 1.152,90 DM vom 1. November 1982 bis

31. Dezember 1984. '

Das Oberlandesgericht hat das amtsgerichtliche Urteil
mit SchluBurteil dahin abge#ndert, daB es den Beklagten fiir
die Zeit vom 1. November 1982 bis 31. Dezember 1984 zur

Zahlung monatlichen Elementarunterhalts von 152,90 DM nebst

Zinsen sowie vom 1. April 1982 bis 31. Dezember 1984 zur
Leistung monatlichen Altersvorsorgeunterhalts von 250 DM

verurteilt hat. Ferner hat es festgestellt, daB hinsichtliéh~f

bis 31. Oktober 1982 gezahlter 1.000 DM monatlich und als-

dann bis 31. Dezember 1984 monatlich gezahlter 847,10'DM der
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Rechtsstreit in der Hauptsache erledigt ist. Es hat die wei-
tergehende Klage sowie die Widerklage abgewiesen und die Be-
rufungen der Parteien im iibrigen zuriickgewiesen.

Gegen das Berufungsurteil haben beide Parteien (zuge-
lassene) Revision eingelegt, mit der sie jeweils ihr in der
Berufungsinstanz verfochtenes Begehren, soweit es erfolglos
geblieben ist, weiter verfolgen.

Entscheidunasariinde:
I. Revision der Klédgerin.

1. Im ersten Berufungsurteil hatte das Oberlandesge-
#icht den Unterhaltsanspruch der Kldgerin, den es nach
§ 1361 Abs. 1 BGB dem Grunde nach fiir gerechtfertigt er-
bchtet hatte, auf das MaB gekilirzt, das erforderlich sei, um
die Pflege und Erziehung der gemeinsamen Kinder sicherzu-
stellen. Es war davon ausgegangen, die Kl&gerin habe da-
durch, daB sie aus der Ehe ausgebrochen sei, um mit einem
anderen Mann zusammenzuleben, den Tatbestand der Hiérterege-
lung des § 1361 Abs. 3 i.V. mit § 1579 Abs. 1 Nr. 4 BGB
(a.F.) erfiillt. Dieser Umstand fiihre zwar wegen der Be-
treuung der Kinder nicht zum AusschluB3 des Unterhaltsan-
spruchs; der Kldgerin kdnne wegen des Fehlverhaltens aber
auch nicht der volle Unterhaltsanspruch zugebilligt werden.
Vielmehr sei die aus § 1579 Abs. 1 BGB (a.F.) veranlafite
Kiirzung gemépB Abs. 2 der Vorschrift auf das Maf zu beschrén-
ken, das zur Sicherstellung von Pflege und Erziehung der
Kinder notwendig sei. |

JLaw — Gesetze und Urteile moraowron Available on the
Ifostenlos (mobile AQQ) » Google play D App Store
W__] Uber200 Gesetze JLaw — fir Android JLaw — fiir iOS

Uber 100.000 Urteile

www.prinz.law

R

1ZINYPsa8 HYIN P B/Y §§ YorU JURqUIJR( S[e PUIS SUN[WWESS[19}1() 9P [ [, YONY SIOMUTE]



Matthias Prinz
Rechtsanwalt

2. Diese Beurteilung hat der Senat im ersten Revisions-
urteil gebilligt, soweit das Berufungsgericht den Unter-
haltsanspruch nach § 1361 Abs. 1 BGB dem Grunde nach bejaht
und angenommen hat, daf die Kldgerin den Tatbestand des
§ 1361 Abs. 3 i.V. mit § 1579 Abs. 1 Nr. 4 BGB (a.F.) ver-
wirklicht hat. Dagegen hat er die Anwendung des § 1579
Abs. 2 BGB (a.F.) und die daraus abgeleiteten Rechtsfolgen
beanstandet. Soweit es die hier noch mafgebende Zeit seit
der Ubertragung der elterlichen Sorge auf die Kligerin an-
geht, hat er dargelegt, dafl § 1579 Abs. 2 BGB (a.F.) einer
Herabsetzung des Unterhaltsanspruchs aus H&értegriinden entge-
genstehe. Werde der unterhaltsbediirftige Ehegatte durch das
Betreuungsbediirfnis des Kindes an jJjeglicher Erwerbstédtigkeit
gehindert, entfalle § 1579 Abs. 1 BGB (a.F.) in vollem Um-

fang und es stehe der volle Unterhaltsanspruch zu. Der Senat-

hat das Urteil deshalb aufgehoben und die Sache zur Bemes-
sung des Unterhaltsanspruchs - unter Berﬁcksichtigung der

Auswirkungen des Zusammenlebens mit dem neuen Partner auf

die unterhaltsrechtliche Bediirftigkeit - an das Berufungs-
gericht zuriickverwiesen.

3. Im angefochtenen Urteil hat das Oberlandesgericht
ausgefiihrt, daBf die Bindung an diese, der Aufhebung zugrunde
liegende rechtliche Beurteilung infolge dér Entscheidung des
Bundesverfassungsgerichts vom 14. Juli 1981 (aaO) entfallen
sei. In dieser Entscheidung habe das Bundesverfassungsge-
richt ndmlich die Unvereinbarkeit des § 1579 Abs. 2 BGB
(a.F.) mit dem Grundgesetz festgestellt, soweit danach die
Anwendung des § 1579 Abs. 1 BGB (a.F.) auch in besonders
gelagerten Hirteféllen ausgeschlossen worden sei. Ein der-
artiger Hartefall sei auch hier anzunehmen, so daB § 1579
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Abs. 2 BGB (a.F.) nicht mehr habe angewendet werden k&nnen
und eine mit der Verfassung zu vereinbarende Vorschrift ab-
zuwarten gewesen sei. Mit dem Inkrafttreten des UAndG am

1. April 1986 (Art. 8 UAndG) sei durch die Neufassung des

§ 1579 BGB die Gesetzesliicke geschlossen worden. Demgem#f
hat das Berufungsgericht die Frage des Ausschlusses oder der
Herabsetzung des Unterhaltsanspruchs nunmehr insgesamt nach
§§ 1361 Abs. 3, 1579 BGB n.F. beurteilt und den Umstand der
Kindesbetreuung durch die Kldgerin im Rahmen der dort vorge-
schriebenen Wahrung der Kindesbelange beriicksichtigt. Auf
diese Weise hat es den nach den ehelichen Lebensverhdltnissen
bestimmten, an sich auf 2.500 DM monatlich bemessenen Unter-
haltsbedarf der Klégerin, auf den es einen Betrag von

1.000 DM monatlich als Vergiitung fiir die ihrem Partner er-
brachten Betreuungsleistungen angerechnet hat, nach §§ 1361
Abs. 3, 1579 Nr. 6 BGB n.F. von 1.500 DM auf 1.000 DM
monatlich herabgesetzt.

4. Dagegen bestehen aus Griinden der Bindung des Be-
rufungsgerichts an die rechtliche Beurteilung durch das Re-
visionsgericht (§ 565 Abs. 2 ZPO) durchgreifende Bedenken.

Richtig ist allerdings der Ausgangspunkt, daB das Be-
rufungsgericht, an das die Streitsache nach Aufhebung seines
Urteils in der Revisionsinstanz zurilickverwiesen worden ist,
bei der neuen Entscheidung an die der Aufhebung zugrundelie-
gende rechtliche Beurteilung nicht gebunden ist, wenn sich
die mafigebende Rechtslage nach dem Revisionsurteil gedndert
hat. Eine solche Anderung kann auch durch eine Entscheidung
des Bundesverfassungsgerichts eintreten. Deshalb hdtte das
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Berufungsgericht im vorliegenden Fall eine Bindung an die
vorausgegangene revisionsgerichtliche Beurteilung zu Recht
verneint, wenn die vom Bundesverfassungsgericht festgestell-
te teilweise Verfassungswidrigkeit des § 1579 Abs. 2 BGB
(a.F.) einer Anwendung der Vorschrift im vorliegenden Fall
im Wege gestanden hdtte oder wenn die Neufassung der Hédrte-
regelung durch das UAndG nach dessen zeitlichem Geltungs-
willen auf den vorliegenden Sachverhalt, der ausschlieflich
Zeiten vor dem Inkrafttreten des UAndG betrifft, anzuwenden
wdre. Davon kann jedoch nicht ausgegangen werden.

a) Mit dem Urteil vom 14. Juli 1981 hat das Bundesver-
fassungsgericht festgestellt, daB § 1579 Abs. 2 BGB (a.F.)
mit Art. 2 Abs. 1 GG nicht vereinbar sei, soweit danach die
Anwendung des § 1579 Abs. 1 BGB (a.F.) auch in besonders ge-
lagerten Hirtefdllen ausgeschlossen sei. Wie der Senat in
stdndiger Rechtsprechung entschieden hat, hatte dieses
Urteil zur Folge, da} § 1579 Abs. 2 BGB (a.F.) in jenenm,
durch den Entscheidungstenor festgelegten AusmaB von den Ge-
richten nicht mehr angewendet werden durfte. Soweit dieser
Anwendungsbereich nicht betroffen war, war die Vereinbarkeit
der Vorschrift mit dem Grundgesetz hingegen nicht in Frage
gestellt, und es bestand somit kein Hindernis, sie weiterhin
unverdndert anzuwenden (vgl. Senatsurteile vom 26. Januar
1983.- IVb ZR 344/81 - FamRZ 1983, 569, 572 f.; 23. Mérz
1983 - IVb ZR 371/81 - FamRZ 1983, 676; 9. November 1983
- IVb ZR 22/82 - FamRZ 1984, 154, 155; 25. Januar 1984
- IVb ZR 51/82 - FamRZ 1984, 356, 357 f.). In diesem Umfang
ist die Vorschrift auch nach dem Inkrafttreten des UAndG am
1. April 1986 anwendbar geblieben, soweit sie nicht nach dem
zeitlichen Geltungswillen des UAndG durch die Neufassung des
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§ 1579 BGB abgeldst worden ist. Wie der Senat mit Urteil vom
14. Januar 1987 (IVb ZR 65/85 - FamRZ 1987, 356) ndher dar-
gelegt hat, ergibt sich aus der Ubergangsregelung des Art. 6
Nr. 1 Satz 4 UAndG, daB die neuen materiell-rechtlichen Un-
terhaltsvorschriften nur fiir Unterhaltsanspriiche gelten, die
nach dem 31. Mdrz 1986 fdllig geworden sind (aaO S. 357;
ebenso Senatsurteil vom 30. September 1987 - IVb ZR 79/86).
Soweit die Unterhaltsanspriiche Zeitrdume betreffen, die, wie
in der vorliegenden Sache, vor dem Inkrafttreten des UAndG
liegen, und es um den Fallbereich geht, in dem § 1579 Abs. 2
BGB (a.F.) mangels Verfassungswidrigkeit anwendbar geblieben
ist und deshalb stets eine tragfdhige Entscheidungsgrundlage
fiir die Unterhaltsanspriiche bestanden hat, kann kein Zweifel
bestehen, daf die Anspriiche bereits vor dem Inkrafttreten
des UAndG f#llig geworden sind. Damit unterfallen diese Alt-
fdlle nicht der Neufassung des § 1579 BGB; vielmehr bleibt
fiir sie die bisherige Regelung mafigeblich (ebenso Jaeger
FamRZ 1986, 737, 739; vgl. auch Begriindung zum Entwurf des
UAndG BT-Drucks. 10/2888 S. 39 sowie Johannsen/Henrich/
Voelskow, Eherecht Rdn. 11 f£. vor § 1569 BGB).

b) Das gilt auch fiir die hier zu beurteilenden An-
spriiche. Die Annahme des Berufungsgerichts, daB ein beson-
ders gelagerter H&rtefall im Sinne der Entscheidung des
Bundesverfassungsgerichts vorliege, kann aus Rechtsgriinden
keinen Bestand haben.

aa) Zu der Frage, was unter einem derartigen Hértefall
zu verstehen ist, hat der Senat in den vorgenannten Ent-
scheidungen vom 23. Mdrz und 9. November 1983 sowie vom

JLaw — Gesetze und Urteile D Available on the
” Egste;(l)%se t (mobile AQQ) App Store
‘ er eselze JLaw — fir Android JLaw — fir iOS

Uber 100.000 Urteile

www.prinz.law

OBU YURQUI)E(T S[e PUTS SUNJUWIWESS[12)I) IO 1D, YONY :SIOMUTE]

1znypsad DyIN g eLg §§



Matthias Prinz
Rechtsanwalt

- 12 -

25. Januar 1984 ausgefiihrt, daB damit nach dem Sinnzusam-
menhang der verfassungsgerichtlichen Entscheidung Sachver-
halte gemeint sind, in denen die unverkiirzte Zubilligung des
eheangemessenen Unterhalts aufgrund des § 1579 Abs. 2 BGB
(2a.F.) zu einer mit dem Grundsatz der VerhdltnismdBigkeit
unvereinbaren Belastung des Unterhaltspflichtigen fiihren
wirde. Die Suspendierung der Harteklausel durch § 1579

Abs. 2 BGB (a.F.) soll vornehmlich verhindern, daB der Le-
bensstandard eines Kindes wegeﬁ des von ihm nicht zu verant-
wortenden Fehlverhaltens des sorgeberechtigten Elternteils
absinkt. Insofern kommt den Belangen des Kindes gegeniiber
denen des unterhaltspflichtigen Elternteils der Vorrang zu.
Deshalb kann die Auferlegung von Unterhaltsleistungen im
Einzelfall zu einer unverh&ltnismdfigen Belastung des Ver-
pflichteten fiihren, wenn sie nicht oder nicht in vollem Um-
fang durch das Interesse eines betreuten Kindes erfordert
wird. Dariiber hinaus kann sich eine unverhdltnismifiige Be-
lastung auch daraus ergeben, daB der Unterhalt begehrende
Ehegatte die Voraussetzungen des § 1579 Abs. 1 Nr. 4 BGB
(a.F.) in besonders krasser Weise verwirklicht hat. Insge-
samt kann die Frage, ob ein Fall besonderer Hidrte vorliegt,
nur nach umfassender Abwdgung der Umstdnde des Einzelfalles
unter besonderer Beriicksichtigung des Kindeswohls beantwor-
tet werden (vgl. die vorgenannten Senatsurteile aaO).

bb) Diesen Grunds&tzen wird die Beurtéilung des Ober-
landesgerichts nicht gerecht,,

Als Begriindung fiir die Annahme eines besonderen Harte-
falles wird im angefochtenen Urteil unter Hinweis auf den
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AussetzungsbeschluB vom 8. Dezember 1981 lediglich ange-
filhrt, ein derartiger Hdrtefall liege mit Riicksicht auf die
H6he der Belastung fiir den Beklagten vor. In dem Ausset-
zungsbeschluB heift es dazu, im Falle der Anwendung des

§ 1579 Abs. 2 BGB bleibe fiir die Kldgerin ein Unterhalts-
anspruch in unverhdltnismé&figer HShe "im Raum". Dabei weist
das Berufungsgericht auf den Unterhaltsausspruch in dem
amtsgerichtlichen Verbundurteil hin, wonach fiir die Zeit
nach der Scheidung monatlich 1.941 DM Elementarunterhalt
nebst 296 DM Altersvorsorgeunterhalt zu zahlen seien, was
fiir den Beklagten eine "starke Belastung" bedeute.

Diese Begriindung wird bereits dadurch in Frage ge-
stellt, daB das Berufungsgericht bei der Bestimmung der Un-
terhaltsbediirftigkeit der Kldgerin in der hier angefochtenen
Entscheidung zu niedrigeren Betrdgen gelangt. Wiahrend im
Verbundurteil als Vergiitung fiir die Haushaltsfiihrung und
Versorgung des Partners der Klégerin ein monatlicher Betrag
von 500 DM angerechnet wird, geht das Berufungsgericht in-
soweit von monatlich 1.000 DM aus und gelangt - vor der
Herabsetzung nach § 1579 Nr. 6 BGB n.F. - zu einer monat-
lichen Unterhaltsrente von 1.500 DM, zu der ein monatlicher
Altersvorsorgeunterhalt von 250 DM tritt. Diese Annahme
einer anderweitigen Bedarfsdeckung im Umfang von 1.000 DM
monatlich bewirkt fiir den Beklagten eine deutliche Erleich-
terung der Unterhaltslast, welche allein schon die Unver-
hdltnismdfigkeit der wirtschaftlichen Belastung fraglich
erscheinen ldB8t. Auch das Bundesverfassungsgericht hat in
einem Fall, in dem die unterhaltsbediirftige Ehefrau eine
ehedhnliche Verbindung mit einem anderen Mann eingegangen
war und das Oberlandesgericht der Ehefrau fiir die dem neuen
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Partner erbrachten Leistungen ein fiktives Einkommen zuge-
rechnet hatte, mit Beschlufl des Vorpriifungsausschusses vom
1. Juli 1982 (FamRZ 1982, 991) entschieden, daB durch die
Zurechnung des fiktiven Einkommens der Unterhaltsanspruch
gegen den Ehemann reduziert und damit eine mit dem Verfas-
sungsgrundsatz der Verh&ltnismd&Bigkeit unvereinbare Bela-
stung vermieden worden sei. Hinzu kommt, dafl sich das um
sdmtliche Abziige sowie den Kindesunterhalt bereinigte Ein-
kommen des Beklagten nach den bisherigen Feststellungen des
Berufungsgerichts fiir die Zeit vor der Pensionierung auf
mindestens 7.000 DM und nach dem 1. April 1982 auf etwa
5.000 DM belduft, wobei Steuervorteile und eventuelle Ne- .
beneinkiinfte des Beklagten als Ruhestdndler unberiicksichtigt
geblieben sind. Bei einer derartigen Einkommenslage kann
nicht angenommen werden, daB der Beklagte durch monatliche
Unterhaltsleistungen von 1.500 DM in unverhdltnisméfBiger,
gegen die Verfassung verstoBender Weise finanziell belastet
wiirde. Im iibrigen gelangt das Berufungsgericht bei der Kiir-
zung des Unterhaltsanspruchs nach § 1579 Nr. 6 BGB n.F. mit
monatlich 1.000 DM selbst zu einem Betrag, der, gemessen an
der HShe des vom Beklagten erzielten Einkommens, nicht so
entscheidend hinter dem vollen Unterhalt zuriickbleibt, daB
im einen Fall von einer unverhdltnismé&Bigen Belastung die
Rede sein kénnte und im andern nicht. In den Fdllen, die den
bereits zitierten Entscheidungen vom 23. M&rz und 9. Novem-
ber 1983 zugrunde lagen, hat der Senat die Annahme eines be-
sonders gelagerten Hartefalles als rechtsfehlerhaft bean-
standet, obwohl die Einkommensverhdltnisse der Unterhalts-
pflichtigen dort erheblich ungiinstiger lagen und sogar ihr
angemessener Eigenbedarf tangiert wurde. Im ebenfalls

i
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bereits genannten Urteil vom 25. Januar 1984 hat der Senat
die Verneinung eines besonders gelagerten Hdrtefalles durch
das Oberlandesgericht gebilligt, obwohl dem Unterhalts-
pflichtigen durch die Unterhaltsleistungen nicht viel mehr
verblieb, als fiir den Eigenbedarf erforderlich.

Unter diesen Umstdnden findet die Annahme des Beru-
fungsgerichts, daB hier ein besonders gelagerter Hartefall
anzunehmen sei, in der Urteilsbegriindung keine ausreichende
Grundlage. Auch sonst sind weder Griinde festgestellt noch
vorgetragen, welche diese Annahme rechtfertigen kdnnten.
Insbesondere ergeben die tatrichterlichen Feststellungen
nicht, daf die Kldgerin den Tatbestand des § 1579 Abs. 1
Nr. 4 BGB (a.F.) durch ihr Fehlverhalten in besonders kras-
ser Weise verwirklicht hat. In Fdllen der vorliegenden Art
allgemein eine besonders gelagerte Harte anzunehmen, ist
rechtlich nicht haltbar (vgl. Senatsurteil vom 9. November
1983 aa0). DaB die Unterhaltsleistungen nicht durch das
Kindesinteresse erfordert wiirden, kann nach der bisherigen
Sachlage, insbesondere bei der Hohe des bisher vom Beru-
fungsgericht angenommenen vollen Unterhalts, nicht angenom-
men werden. Eine derartige Annahme wdre aber auch nicht ge-
rechtfertigt, wenn der volle Unterhalt nach der aus anderem
Grund gebotenen Neubemessung (vgl. unten I 8 a) hdher anzu-~
setzen und der Kl&gerin eine Unterhaltsrente bis hin zur

Hohe ihres Klagebegehrens zuzubilligen wire.

c) Hiernach ist der vorliegende Sachverhalt der Fall-
gruppe zuzurechnen, fiir die § 1579 Abs. 2 BGB (a.F.) nicht
fiir verfassungswidrig erkldrt worden und daher auch nach der

JLaw — Gesetze und Urteile o Ava..ab.e on the
Kostenlos (mobile App) » Google play App Store

Uber 200 Gesetze
Uber 100,000 Urteile JLaw — fiir Android JLaw —fir i0OS

www.prinz.law

‘I ©£8 §§ YorU YURqUa)E( S[e pUls SUN[UIIESS[I9)I() 19 19 [, YONY :SIOMUIE]

1znydsad HyIn



Matthias Prinz
Rechtsanwalt

- 16 -

Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts anwendbar geblie-
ben ist. Da die hier zu beurteilenden Unterhaltsanspriiche
sdmtlich vor dem 1. April 1986 liegende Zeitrdume betreffen,
mithin vorher f&llig geworden sind und Art. 6 Nr. 1 Satz 4
UAndG eine Riickwirkung auf derartige, vor dem Inkrafttreten
der Novelle fdllig gewordene Unterhaltsleistungen aus-
schlieBt, sind die Anspriiche damit weiterhin nach § 1579 BGB
(a.F.) zu beurteilen. Das fiihrt dazu, daB die H&rteregelung
hier durch § 1579 Abs. 2 BGB (a.F.) suspendiert bleibt und
die Kldgerin den vollen Unterhalt beanspruchen kann.

5. Damit hat das Berufungsgericht die Bindung an die
der ersten Revisionsentscheidung zugrundeliegende rechtliche
Beurteilung zu Unrecht verneint. Dieser Verstofl gegen § 565
Abs. 2 ZPO ist von Amts wegen zu beachten (vgl. BGHZ 3, 320,
324).

6. Wie die Revision der Ehefrau zu Recht riigt, verletzt
das angefochtene Urteil ferner das sachliche Recht, weil das
Berufungsgericht den Klageanspruch, statt § 1579 Abs. 2 BGB
(a.F.) anzuwenden, nach § 1579 Nr. 6 BGB (n.F.) beurteilt
hat.

7. Danach mufl das angefochtene Urteil auf die Revision
der Kldgerin aufgehoben werden, soweit zu ihrem Nachteil
erkannt worden ist.

Eine solche Entscheidung zu ihrem Nachteil hat das Be-
rufungsgericht auch dadurch getroffen, daB es den Rechts-
streit nicht auch insoweit in der Hauptsache fiir erledigt
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erkldrt hat, als die Kl&gerin Krankenversicherungskosten
geltend gemacht hat, sondern dieses Begehren durch die Ab-
weisung der weitergehenden Klage mit abgewiesen hat.

Ferner hat das Berufungsgericht insoweit zum Nachteil
der Klagerin entschieden, als es fiir April 1982 in HOhe von
1.000 DM die Erledigung des Rechtsstreits in der Hauptsache
festgestellt hat, obwohl der Beklagte den Unterhaltsanspruch
fiir diesen Monat nach dem Vortrag der Kldgerin nur in Hdhe
von 250 DM erfiillt und die Kldgerin den Rechtsstreit inso-
weit nur in dieser HShe fiir erledigt erkldrt hat.

8. Da der Kl&gerin nach der Beurteilung des Berufungs-
gerichts, die der Revision der Beklagten standhdlt (vgl.
unten II), auch fiir April 1982 1000 DM Elementarunterhalt
zustehen, ist ihr fiir diesen Monat jedenfalls noch ein Be-
trag von 750 DM zuzusprechen.

Im weiteren Umfang der Aufhebung ist die Sache an das
Berufungsgericht zuriickzuverweisen. Insoweit ist eine ab-
schlieBende Entscheidung des Senats nicht méglich, weil die
Sache nicht entscheidungsreif ist.

a) Die Revision der Klégerin hat geriigt, daB das Beru-
fungsgericht den unter Beweis gestellten Behauptungen iiber
héhere Einkiinfte des Beklagten als im Berufungsurteil fest-
gestellt, insbesondere aus Vermbgensertrdgen einschliefilich
Mieteinnahmen aus dem im Miteigentum des Beklagten stehenden
Haus in H., nicht nachgegangen ist und die Steuervorteile,
in deren GenuB der Beklagte auch nach der Annahme des Beru-
fungsgerichts gelangt ist, ohne ndhere Feststellungen (le-
diglich) in HShe des Krankenversicherungsaufwandes angesetzt
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und beriicksichtigt hat. Diese Riigen sind begriindet. Fiir die
Ermittlung des vollen Unterhalts der Kldgerin ist es notwen-
dig, daB das Berufungsgericht das Einkommen des Beklagten
insgesamt ermittelt. Dafl} dieses Einkommen nach der aus
Rechtsgriinden an sich nicht zu beanstandenden Beurteilung
des Berufungsgerichts teilweise nicht zum Konsum zur Ver-
fiigung gestanden und danach nicht in vollem Umfang die ehe-
lichen Lebensverhdltnisse der Parteien geprédgt hat, &ndert
daran nichts. Es ist nicht auszuschlieBen, daB das Beru-
fungsgericht im Falle der Feststellung héherer Einkiinfte in
der maBgebenden Zeit auch den ehelichen Lebensstandard héher
eingestuft hdtte, zumal bei der Bemessung des Unterhalts ein
objektiver Mafstab anzulegen ist. Entscheidend ist der Le-
bensstandard, der nach den Einkommensverhdltnissen vom
Standpunkt eines verniinftigen Betrachters aus angemessen
ist. Nur in diesem Rahmen kann das tats&dchliche Konsumver-
halten der Ehegatten wdhrend des ehelichen Zusammenlebens
Beriicksichtigung finden (vgl. Senatsurteile vom 4. November
1981 - IVb ZR 624/80 - FamRZ 1982, 151, 152; 25. Januar 1984
- IVb ZR 43/82 - FamRZ 1984, 358, 360 sowie auch vom

27. April 1983 - IVb %R 372/81 - FamRZ 1983, 678, 679).

Bei der neuen Entscheidung der Sache wird das Beru-
fungsgericht zu berilicksichtigen haben, daf die Zubilligung
eines hdheren Elementarunterhalts fiir die Zeit von Mai bis
einschlieBlich September 1982 bis zum Betrag von monatlich
1.250 DM zur Feststellung der Hauptsacheerledigung und erst
dariiber hinaus zur Verurteilung des Beklagten fiihrt.

b) Was die Erledigung des Rechtsstreits iiber den An-
spruch der Kldgerin auf Zahlung von Krankenversicherungs-
kosten angeht, haben die Parteien in der neuen Verhandlung
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Gelegenheit zur Kldrung, welche Betrdge der Beklagte inso-
weit im einzelnen entrichtet hat und ob diese Zahlungen mit
den Betr&dgen ilibereinstimmen, welche die Kldgerin beansprucht
hat. Insoweit f&11t auf, daB nach der vom Beklagten mit
Schriftsatz vom 14. August 1986 vorgelegten Ablichtung einer
Aufstellung der Versicherungsgesellschaft die Krankenversi-
cherungsbeitrédge fiir die Kldgerin in der Zeit bis Ende M&rz
1980 monatlich 145,90 DM, danach bis Ende November 1984 mo-
natlich 152,90 DM und fiir Dezember 1984 149,30 DM betragen
haben. Diese Betrdge weichen von den Zahlenangaben im iibri-
gen Vorbringen, insbesondere auch zur Hauptsacheerledigung,
teilweise ab.

II. Die Revision des Beklagten ist nicht begriindet.

1. Die oben dargelegten Rechtsfehler kdnnen dem Rechts-
mittel des Beklagten nicht zum Erfolg verhelfen, da sie
allein die Kl&gerin beschweren. Daf3 sie auch dem Beklagten
zur Beschwer gereichen, kann ausgeschlossen werden, da fiir
ihn nur giinstig ist, daB das Berufungsgericht den Klagean-
spruch, statt § 1579 Abs. 2 BGB (a.F.) anzuwenden, nach
§ 1579 BGB n.F. beurteilt hat (vgl. auch Senatsurteil vom
30. September 1987 - IVb ZR 79/86).

2. Soweit die Revision geltend macht, daB das Beru-
fungsgericht den Unterhaltsanspruch der Kldgerin gemidf
§ 1579 Nr. 6 BGB n.F. unabhdngig von den ehelichen Lebens-
verhdltnissen und der Leistungsfdhigkeit des Beklagten hétte
versagen miissen, sich gegen das MaB der vorgenommenen
Kiirzung wendet und insoweit eine ausreichende Abwidgung ver-
miBt, kann sie schon deswegen nicht durchdringen, weil die
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M&glichkeit des vollstdndigen oder teilweisen Ausschlusses
hier bereits durch § 1579 Abs. 2 BGB(a.F.) verschlossen
ist.

3. Die Revision beanstandet auBerdem die Berechnung des
Unterhaltsanspruchs der Klédgerin. Sie riigt, daf das Beru-
fungsgericht die fiir die Bemessung des Unterhaltsbedarfs
mafBgeblichen ehelichen Lebensverhdltnisse verfahrensfehler-
haft festgestellt habe. Obwohl es aufgrund des Vortrages der
Parteien angenommen habe, daB die Ehegatten wdhrend des Zu-
sammenlebens von dem Einkommen des Beklagten, das allein die
ehelichen Lebensverh8ltnisse bestimmt, aber nicht in vollem
Umfang zur Befriedigung der téglichen Bediirfnisse zur Verfii-
gung gestanden, sondern teilweise der Vermdgensbildung ge-
dient habe, monatlich 5.000 DM fiir den Lebensunterhalt der
gesamten vierkbpfigen Familie ausgegeben hdtten, habe es den
Unterhaltsbedarf der Kligerin wdhrend der Trennungszeit mit
der Hdlfte dieses Betrages veranschlagt. Gehe man von einer
gleichmdfBigen Verwendung fiir die Familienmitglieder aus und
beriicksichtige den altersbedingt geringeren Bedarf der
Kinder, kénne aus diesem Betrag allenfalls ein Unterhalts-
bedarf der Kldgerin von 1.500 DM hergeleitet werden.

Der Angriff ist nicht gerechtfertigt. Das Berufungsge-
richt hat festgestellt, daB der Beklagte, der zum 1. April
1977 vom Beamten der Sparkasse zum geschdftsfiihrenden Direk-
tor aufgestiegen war, fortan im Jahre 1977 ein monatliches
Nettoeinkommen von 8.000 DM und 1978 ein solches von
8.500 DM bezogen hat, daB diese Beziige 1979 auf 9.000 DM und
1980 auf 9.500 DM netto monatlich gestiegen und ihm in min-
destens dieser HShe bis zur Pensionierung gewdhrt worden
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sind. Von diesen Betrdgen hat das Berufungsgericht auBler dem
Unterhalt fiir die Kinder den Unterhalt fiir die erste Ehefrau
des Beklagtemnr in H6he von 220 DM monatlich, die Kosten der
Krankenversicherung sowie die Kosten seiner Haush&dlterin ab-
gesetzt und ist so fiir die Zeit der Trennung bis zur Pensio-
nierung zu monatlichen Betrdgen von rund 7.000 DM gelangt.

DaB das Berufungsgericht den Unterhaltsbedarf der Kl&i-
gerin bei diesem bereinigten Einkommen des Beklagten mit mo-
natlich 2.500 DM angenommen hat, 1l&dB8t keinen Rechtsfehler
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zum Nachteil des Beklagten erkennen. Dafl die eingetretenen

Einkommensverbesserungen ohne Auswirkungen auf die ehelichen

S[193I) 19

Lebensverhdltnisse geblieben wdren und die Kldgerin sich
weiterhin an dem friilheren Betrag fiir den Lebensaufwand fest-

halten lassen muf3, trifft nicht zu. Der fiir die Einkommens-

steigerung entscheidende berufliche Aufstieg, die Bestellung
des Beklagten zum geschdftsfiihrenden Direktor der Sparkasse,
lag vor der Trennung der Ehegatten und war schon deshalb fiir
die ehelichen Lebensverh&ltnisse mitbestimmend. Die nach
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diesem Aufstieg eingetretenen weiteren Einkommensverbesse-

rungen waren dann nicht mehr unerwartet und auBergew8hnlich.

1Zmy

Bei dieser Sachlage l1&8t es keinen Rechtsfehler zum Nachteil
des Beklagten erkennen, wenn das Berufungsgericht aus der
H8he des Einkommens widhrend der Trennung einen Unterhaltsbe-
darf der Kldgerin in HShe von 2.500 DM monatlich abgeleitet
hat. Eine dahingehende Erhdhung gegeniiber der Zeit des Zu-
sammenlebens findet ihre Rechtfertigung in dem bereits er-
wdéhnten objektiven MaBstab, der bei der Bemessung des ehe-
lichen Unterhalts anzulegen ist (vgl. oben I 8 a) und den
unterhaltsbediirftigen Ehegatten davor bewahrt, an einer

i

JLaw — Gesetze und Urteile » G” o
Kostenlos ; 0ogle play A Store
" A (mobile App) pp

Uber 200 Gesetze
Uber 100.000 Urteile JLaw — fiir Android JLaw — fir i0OS




Matthias Prinz
Rechtsanwalt

- 22 -

wdhrend des ehelichen Zusammenlebens erfolgten Einschrinkung
des Konsums zugunsten der Bildung von Vermégen unverindert
festgehalten zu werden (vgl. auch Senatsurteil vom 25. Ja-
nuar 1984 - IVb ZR 43/82 - FamRZ 1984, 358, 360).

Mit der Pensionierung des Beklagten gingen die Beziige
zwar zuriick. Sie erreichten nach den Feststellungen des Be-
rufungsgerichts ohne Beriicksichtigung von Steuervorteilen
und "eventuellen Nebeneinkiinften" mit durchschnittlichen
Nettobetrédgen von 7.500 DM je Monat, von denen nach Abset-
zung des Unterhalts fiir die Kinder und die erste Ehefrau des
Beklagten sowie eines Betrages von 568 DM fiir seine Betreu-
ung etwas iiber 5.000 DM je Monat verblieben, immer noch eine
HOhe, welche die Annahme des monatlichen Unterhaltsbedarfs
der Kldgerin in HShe von 2.500 DM rechtfertigte, zumal, wie
das Berufungsgericht zutreffend angenommen hat, nach dem
Ausscheiden des Unterhaltspflichtigen aus dem Erwerbsieben
das verteilungsféhige Einkommen grundsdtzlich hdlftig aufzu-
teilen ist (vgl. Senatsurteil vom 28. Mirz 1984 - IVb ZR
64/82 - FamRZ 1984, 662, 664).

4. Im Ergebnis nicht zu beanstanden ist die Auffassung
des Berufungsgerichts, die Klidgerin habe wédhrend der hier
mafigebenden Zeit nicht darauf verwiesen werden k&nnen, einer
Erwerbstédtigkeit nachzugehen. Allerdings kann dem Oberlan-
desgericht nicht gefolgt werden, wenn es im Blick auf die
Zeit, in der wegen des fortschreiteriden Alters der Kinder an
die Aufnahme einer Teilerwerbstdtigkeit zu denken gewesen
sei, ausfiihrt, daB &ie Kldgerin dieser Obliegenheit durch
die als vergiitungspflichtig anzusehende Betreuung ihres
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Partners gerecht geworden sei. Wenn im Falle des ehedhnli-
chen Zusammenlebens mit einem neuen Partner in einer Wohn-
und Wirtschaftsgemeinschaft nach der Rechtsprechung unter-
haltsrechtlich eine Vergilitung fiir die Haushaltsfiihrung und
Versorgung angerechnet wird, handelt es sich nicht um Ein-
kiinfte aus Erwerbstdtigkeit, sondern um eine besondere Art
anderweitiger Deckung des Unterhaltsbedarfs, der nicht un-
beriicksichtigt bleiben kann . (vgl. Senatsurteil vom 20. Mai
1987 - IVb ZR 50/86 - FamRZ 1987, 1011, 1013). Es kann daher
grundsdtzlich nicht davon die Rede sein, dafl} der bediirftige
Ehegatte mit diesen Betreuungsleistungen eine etwaige Er-
werbsobliegenheit erfiillte. Das schlieBt jedoch nicht aus,
daB die Aufnahme einer zuzumutenden Teilerwerbstdtigkeit die
Bediirftigkeit des unterhaltsberechtigten Ehegatten m&glicher-
weise nicht stédrker mindern wiirde als die Betreuung des Part-
ners und die darauf beruhende Anrechnung einer Vergiitung. Von
einem solchen Fall ist das Berufungsgericht, das die der Kla-
gerin anzurechnende Vergiitung auf 1.000 DM monatlich bemessen
hat, hier offensichtlich ausgegangen. Das ist frei von recht-
lichen Bedenken. Soweit fiir die Kldgerin im Laufe der Tren-
nungszeit neben der Betreuung der Kinder, die zu Beginn sechs
und acht Jahre, im Januar 1985 dreizehn und sechzehn Jahre
alt waren, eine Teilzeitbeschdftigung in Betracht kam, mufBite
diese nicht den Umfang einer Halbtagsarbeit erreichen. Soweit
das Oberlandesgericht Karlsruhe in seinem Urteil vom 10. Ja-
nuar 1985 iiber den nachehelichen Unterhalt der Kligerin zu
einem anderen Ergebnis gelangt ist und die Zumutbarkeit einer
Halbtagstdtigkeit mit einem erzielbaren Nettoeinkommen von
1.320 DM monatlich bejaht hat, betraf das eine spdtere Zeit.
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5. Die Revision greift ferner die Beurteilung des Beru-
fungsgerichts an, eine Verwertung des Miteigentumsanteils an
dem gemeinsamen Hausgrundstiick zur Deckung ihres Unterhalts-
bedarfs sei der Kl&gerin nicht zuzumuten gewesen, weil eine
derartige Verwertung vor der Aufhebung der Miteigentumsge-
meinschaft, welche die Kligerin wdhrend der Trennung zwar
verfolgt, aber nicht durchgesetzt habe, unwirtschaftlich sei.
Sie fiihrt aus, der Beklagte habe der Kldgerin das Angebot
. gemacht, ihr ein zinsfreies Darlehen iiber monatlich 1.000 DM
auszuzahlen, das aus dem Verkaufserlds des gemeinsamen Hauses
habe getilgt werden sollen. Die fehlende Wirtschaftlichkeit
dieses Vorschlags, mit dem er ihr den Zugriff auf das in dem
Haus gebundene Vermdgen vorzeitig erdffnet habe, sei nicht
erkennbar.

Auch damit dringt die Revision nicht durch.

Allerdings kann es dem Unterhaltsberechtigten unter Um-
stdnden obliegen, zur Behebung oder Verminderung seiner Be-
diirftigkeit einen Kredit aufzunehmen (vgl. Senatsurteile vom
23. Mdrz 1983 - IVb ZR 358/81 - FamRZ 1983, 574, 575 und vom
19. Juni 1985 - IVb ZR 30/84 - FamRZ 1985, 916, 917 m.w.N.).
Gegen eine solche Obliegenheit, die nur im Rahmen des Zumut-
baren besteht, hat die Kldgerin indessen hier nicht ver-
stoBen.

Der Beklagte hat sein Angebot iliber die Einrdumung eines
Kredits erstmals in einem Schreiben an den anwaltlichen Ver-
treter der Kl&gerin vom 5. August 1984 unterbreitet. Dieses
Angebot konnte die Bediirftigkeit der Kl&gerin und damit ihren
Unterhaltsanspruch allenfalls insoweit tangieren, als es um
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die restliche Trennungszeit ging. Fiir die Vergangenheit
schieden derartige Auswirkungen auf den Anspruch von vorn-
herein aus, weil er insoweit bereits entstanden war. Aber
auch fiir die verbleibende Zeit, fiir die Trennungsunterhalt
begehrt wurde, ist der Unterhaltsanspruch dadurch nicht in
Frage gestellt worden. In dem genannten Schreiben des Beklag-
ten, in dem zunadchst davon die Rede war, daB der Unterhalt,
den er bis dahin stets und ausdriicklich nur unter Vorbehalt
bezahlt habe, inzwischen einen Betrag von rund 100.000 DM
ausmache, heifit es sodann:

Dies vorausschickend biete ich jetzt diese von mir ab
September 1977 immerfort unter Vorbehalt und bislang
ohne (rechtskrdftigen) Rechtsgrund an Ihre seit 6 3/4
Jahren im gut situierten Dauerkonkubinat lebende Man-
dantin erbrachte Gesamtleistung ihr als zins- und til-
gungsfreies Darlehen zur Behebung oder Verminderung
einer (allerdings nur) in ihren Augen bestehenden Be-
diirftigkeit an.

Im Falle eines endgiiltigen Obsiegens ihrer Mandantin
i.S. 3 UF 124/80 OLG ... - bis dahin sollten auch alle
meine weiteren, kiinftigen Zahlungen Darlehen sein -
verpflichte ich mich, auf die Riickzahlung dieses
Insgesamt-Darlehens zu verzichten. Andererseits bitte
und erwarte ich zur Sicherung meines Ansgpruchs auf
Darlehensriickzahlung die Bewilligung der Eintragung
einer leistungsentsprechenden, bestrangigen Sicherungs-

grundschuld auf dem hdlftigen ... Hausanteil Ihrer
Klientin.
Der ... Hausanteil Ihrer Mandantin ... stellt schon vor

der Versilberung dieses Objekts einen sehr hohen Vermd-
genswert dar; ihn kann Ihre Mandantin als (u.a. Tren-
nungs-)Unterhalt fordernde Miteigentiimerin in der von
mir dargelegten Art in zumutbarer Weise wirtschaftlich
trefflich nutzen.
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Dieses Angebot war nicht geeignet, das Immobilienvermd-
gen der Kldgerin vor der Aufhebung der Miteigentumsgemein-
schaft vorab in wirtschaftlich zumutbarer Weise fiir die Kl&-
gerin verwertbar zu machen. Es war letztlich darauf gerich-
tet, einen etwaigen Anspruch des Beklagten auf Riickzahlung .
der als Unterhalt geleistetén Betrdge in einen Darlehensan-
spruch umzuwandeln und diesen zudem dinglich zu sichern.
Darauf brauchte sich die Kldgerin nicht einzulassen. DaB der
Beklagte das Angebot in der Zeit bis zum Ablauf der Tren-
nungszeit modifiziert und insbesondere mit dem von der Revi-
sion dargelegten Inhalt wiederholt hatté, ergibt der Sachvor-
trag nicht. Aus diesem Grunde kann offen bleiben, ob der Kléa-
gerin die Annahme eines solchen Kreditangebots unterhalts-
rechtlich zuzumuten gewesen wire.

6. Die Revision wendet sich gegen den Ausspruch des Be-
rufungsgerichts, daB der Rechtsstreit in der Hauptsache teil-
weise erledigt ist. Sie riigt, das Gericht habe nicht beriick-
sichtigt, daB der Beklagte nach seinem Vortrag und den von
ihm vorgelegten Unterlagen Zahlungen stets nur unter Vorbe-
halt und ohne Anerkennung einer Rechtspflicht geleistet habe.
Diese Zahlungen hdtten nicht zur Erledigung der Hauptsache
gefithrt. Da die Kldgerin ihren ursprﬁhglichen Sacpahtrag auch
nicht hilfsweise aufrechterhalten habe, habe die Klage inso-
weit abgewiesen. werden miissen. X

Der Angriff bleibt erfolglos.
Daf3 die Zahlungen unter dem Vorbehalt der Riickforderung

erfolgt sind, steht der Annahme einer Erledigung der Haupt-
sache nicht ohne weiteres entgegen (vgl. Thomas/Putzo, ZPO
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15, Aufl. § 91a Anm. 2 b). Wenn ein Schuldner unter Vorbehalt
leistet, tritt er damit im allgemeinen lediglich dem Ver-
stdndnis seiner Leistung als Anerkenntnis (§ 208 BGB) ent-
gegen und schlief3it die Wirkungen des § 814 BGB aus, hdlt sich
also die Mbglichkeit offen, das Geleistete gemdB § 812 BGB
zuriickzufordern. Ein solcher Vorbehalt stellt die Erfiillung
nicht in Frage. Anders ist es, wenn dem Leistungsempfédnger
durch den Vorbehalt die Beweislast fiir das Bestehen des An-
spruchs auferlegt werden soll. Ein Vorbehalt dieser Art 1l&Bt
die Schuldtilgung in der Schwebe und steht einer Erfiillung im
Wege. Aufler im Falle der Zahlung zur Abwendung der Zwangs-
vollstreckung aus einem nur vorldufig vollstreckbaren Urteil
ist er indessen ungewBhnlich (Senatsurteil vom 8. Februar
1984 - IVb ZR 52/82 - FamRZ 1984, 470, 477 m.w.N.). Von einem
solchen Vorbehalt kann auch hier nicht ausgegangen werden.
DaBl der Beklagte im vorliegenden Fall die fraglichen Betrége,
bei denen es sich um die sogenannten Sockelbetrdge handelte,
zur Abwehr der Zwangsvollstreckung geleistet hat (vgl. auch
BGH Urteil vom 22. September 1977 - VII 2R 162/74 - WM 1977,
1307; BGHZ 94, 268, 274), ist nicht vorgetragen. Das amtsge-
richtliche Urteil vom 25. Januar 1978, das nach der Aufhebung
des ersten Berufungsurteils als vorldufig vollstreckbarer
Titel weiterhin zur Verfiigung stand, enthielt nur eine Verur-
teilung zur Zahlung der iiber die Sockelbetrdge hinausgehenden
Unterhaltsrente. Wegen der Sockelbetrdge konnte aus ihm nicht
vollstreckt werden.

Hiernach ist der Vorbehalt in dem iiblichen Sinne zu ver-
stehen, daB der Beklagte lediglich dem Verstdndnis seiner
Leistung als Anerkenntnis entgegengetreten ist und sich die
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M8glichkeit der Riickforderung des Geleisteten nach § 812 BGB
offenhalten wollte. Damit hat er durch diese Zahlungen die
betreffenden Unterhaltsanspriiche erfiillt. Die Folge ist, daB
sich insoweit der Rechtsstreit in der Hauptsache erledigt
hat.

7. Die Zubilligung des Vorsorgeunterhalts gemdB § 1361
Abs. 1 Satz 2 BGB ist aus Rechtsgriinden nicht zu beanstanden.
Sie steht im Einklang mit der Rechtsprechung des Senats (vgl.
etwa Senatsurteile vom 25. Februar 1981 - IVb ZR 543/80 -
FamRZ 1981, 442 sowie vom 21. April 1982 - IVb ZR 687/80 -
FamRZ 1982, 679). Damit unterliegt auch die Abweisung der
Widerklage auf Riickzahlung der geleisteten Vorsorgeunter-
haltsbetrdge keinen rechtlichen Bedenken.

Auch im iibrigen 148t das angefochtene Urteil keinen
Rechtsfehler zum Nachteil des Beklagten erkennen.
Lohmann Blumenr8hr Krohn

Zysk _ Nonnenkamp
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