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XII ZR 26/90 URTEIL Verkiindet am:
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G
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Klager und
Revisionskléager,

- ProzeBbevollmichtigte: Rechtsanwdlte Prof. Dr. NS
und Dr. (D -

gegen

Brigitte T R geb. BN . 2lte Tr@B A,
ESS

Beklagte und
Revisionsbeklagte,

- Prozefbevollmichtigter: Rechtsanwalt Dr. (R -



Der XII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf die
miindliche Verhandlung vom 28. November 1990 durch den
Vorsitzenden Richter Lohmann und die Richter Portmann,

Dr. BlumenrShr, Dr. Zysk und Nonnenkamp

fiir Recht erkannt:

Auf die Revision des Kldgers wird das Urteil
des 5. Senats fiir Familiensachen des Ober-
landesgerichts Diisseldorf vom 24. Januar
1990 im Kostenpunkt und insoweit aufgehoben,
wie zum Nachteil des Kldgers erkannt worden
ist.

Im Umfang der Aufhebung wird die Sache zur
neuen Verhandlung und Entscheidung, auch

iiber die Kosten des Revisionsverfahrens, an

das Berufungsgericht zuriickverwiesen.

Von Rechts wegen

Tatbestand:

Die Parteien schlossen am 25. August 1967 die Ehe, aus
der eine am 8. Mai 1974 geborene Tochter stammt, und
trennten sich im Friilhjahr 1982 dadurch, daB der Kl&ger aus
dem Familienheim auszog. Dieser stellte im Mai 1983 den
Scheidungsantrag. In einem am 25. November 1983 notariell
beurkundeten "Ehe- und Scheidungsfolgenvertrag", durch den

u.a. der Klager seinen hadlftigen Miteigentumsanteil an dem
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mit dem Familienheim bebauten Grundstiick gegen Zahlung eines
Betrages von 72.000 DM auf die Beklagte iibertrug, bestimmten
die Parteien auch die zur Konkretisierung der gesetzlichen
Unterhaltspflichten vom Kldger zu zahlenden Unterhaltsbetrd-
ge fiir die Beklagte und das gemeinschaftliche Kind. Der Kl&-
ger anerkannte, der Beklagten monatlich 860 DM Elementar-
unterhalt und 223 DM Vorsorgeunterhalt zu schulden, und
unterwarf sich wegen seiner Zahlungspflichten der sofortigen
Zwangsvollstreckung. Die Parteien vereinbarten weiter, dafB
der Unterhaltsanspruch der Beklagten der Abdnderungsméglich-
keit nach § 323 ZPO unterliegen soll und im iibrigen die ge-
setzlichen Vorschriften des nachehelichen Unterhaltsrechts
Geltung behalten. Aufgrund der miindlichen Verhandlung vom

1. Dezember 1983 wurde danach durch Urteil vom gleichen Tage
die Ehe der Parteien geschieden und der Beklagten das Sorge-
recht fir die Tochter {iibertragen. Das Urteil ist rechts-

kriftig.

Durch Anwaltsschreiben vom 14. Juli 1987 forderte der
Kldger die Beklagte zum Verzicht auf ihre Rechte aus dem
Unterhaltstitel mit der Begriindung auf, er habe zwischen-
zeitlich erfahren, dafl sie seit etwa zehn Jahren Beziehungen
zu einem Herrn L. unterhalte und mit diesem eine feste
soziale Verbindung bestehe. Mit der im Oktober 1987 erhobe-
nen Klage erstrebt der Kladger aus dem gleichen Grunde den
Wegfall seiner Unterhaltsverpflichtung ab August 1987.
AuBerdem beruft er sich darauf, daB die Beklagte ihren Un-
terhaltsbedarf durch Erwerbstdtigkeit selbst decken konne.

Das Amtsgericht hat wegen des zuerst genannten Grundes
der Klage stattgegeben. Auf die Berufung der Beklagten hat
das Oberlandesgericht dieses Urteil unter Zuriickweisung des
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weitergehenden Rechtsmittels teilweise abgedndert: Fiir die
Zeit bis zum 31. Mai 1988 hat es die Klage abgewiesen; fiir
die anschlieflende Zeit hat es - unter Abweisung der weiter-
gehenden Klage - die notarielle Urkunde vom 25. November
1983 im Hinblick auf eine zum 1. Juni 1988 aufgenommene
Teilzeittdtigkeit der Beklagten bei einer Verwaltungsbeh&rde
dahin abgedndert, daf der Klager bis zum 31. Dezember 1988
monatlich 563 DM Elementarunterhalt und 120 DM Vorsorgeun-
terhalt sowie fiir die Zeit ab 1. Januar 1989 monatlich

574 DM Elementarunterhalt und 122 DM Vorsorgeunterhalt zu
zahlen hat.

Mit der (zugelassenen) Revision erstrebt der Kl&ger die

vollstdndige Wiederherstellung des erstinstanzlichen Ur-
teils. Die Beklagte verteidigt das Berufungsurteil.

Entscheidunasgriinde:

I. 1. Das Berufungsgericht geht - ohne dies allerdings
zu begriinden - zu Recht davon aus, daf3 die Voraussetzungen
einer Abdnderungsklage vorliegen. Bei dem notariellen Ver-
trag vom 25. November 1983 handelt es sich um eine Urkunde
im Sinne des § 794 Abs. 1 Nr. 5 ZPO, in welcher Leistungen
der in § 323 Abs. 1 ZPO bezeichneten Art iibernommen worden
sind. Da der Kliger eine wesentliche Anderung der Verh&lt-
nisse, die filir sein Leistungsversprechen bestimmend waren,
geltend macht, ist er nach § 323 Abs. 4 ZPO berechtigt, die

Abanderung im Wege der Klage zu verlangen.



Abdnderung kann der Kldger grundsdtzlich auch schon fiir
die Zeit vor Erhebung der Klage verlangen, hier also fiir die
Monate ab 1. August 1987. Dafiir ist nicht entscheidend, ob
die Beklagte durch das Anwaltsschreiben vom 14. Juli 1987 mit
einem Verzicht auf ihre Rechte aus der Urkunde in Verzug ge-
setzt worden ist. Der Grund liegt vielmehr darin, daf die
zeitliche Beschrdnkung des § 323 Abs. 3 ZPO nur fiir die Ab-
dnderung von Urteilen, nicht hingegen fiir die von Parteiver-
einbarungen gilt (BGHZ GSZ 85, 64, 73 ff; seither std. Rspr.
des Senats, vgl. zuletzt Urteil vom 11. April 1990 ~ XII ZR
42/89 - FamRZ 1990, 989 m.w.N.). Handelt es sich wie hier
bei dem abzudndernden Titel um eine notarielle Urkunde,
kommt es nicht darauf an, ob die Voraussetzungen des § 323
Abs. 1 ZPO vorliegen. MaBlgebend sind vielmehr die Regeln des
materiellen Rechts. Es ist 2zu entscheiden, ob in den Ver-
hdltnissen, die die Parteien zur Grundlage ihres Vertrages
gemacht hatten, derart gewichtige Anderungen eingetreten
sind, daB nach den Grundsédtzen iiber den Wegfall der Ge-
schdftsgrundlage ein unverdndertes Festhalten an den verein-
barten Leistungen gegen Treu und Glauben (§ 242 BGB) ver-
stofen wiirde und daher dem Schuldner nicht zumutbar wéare
(Senatsurteil vom 23. April 1986 - IVb ZR 30/85 -

FamRZ 1986, 790 m.w.N.).

2. Derartige Anderungen liegen fiir die Zeit ab 1. Juni
1988 schon deshalb vor, weil die bis dahin nicht erwerbs-
tdtige Beklagte zu diesem Zeitpunkt eine Halbtagsbeschafti-
gung aufgenommen hat. Fiir den davor liegenden Zeitabschnitt,
fiir den der Kldger die Abdnderung begehrt (1. August 1987
bis 31. Mai 1988), kann offenbleiben, ob er sich auf eine



Erwerbsobliegenheit der Beklagten berufen kann. Denn jeden-
falls lassen sich dem Sachvortrag des Kldgers zu den Voraus-
setzungen der Hirteklausel des § 1579 BGB wesentliche Ande-
rungen der Grundlagen des Vertrages entnehmen. Dieser Vor-
trag ist schon deshalb erheblich, weil es um Unterhalt fiir
eine Zeit geht, in der zur Harteregelung eine andere Ge-
setzeslage besteht als zur Zeit des Vertragsschlusses. Denn
durch das zum 1. April 1986 in Kraft getretene UAndG vom

20. Februar 1986 (BGBl1 I 301) hat § 1579 BGB in Absatz 1
eine neue Fassung erhalten und ist der frithere Absatz 2 ent-
fallen. Letzterer war auf Unterhaltsanspriiche fiir die Zeit
vor dem 1, April 1986 jedenfalls dann noch weiter anzuwen-
den, wenn eine besondere Hadrte im Sinne des Urteils des Bun-
desverfassungsgerichts vom 14. Juli 1981 (BVerfGE 57, 361)
nicht vorlag (vgl. Senatsurteil vom 9. Dezember 1987

- IVb ZR 97/86 - FamRZ 1988, 259). Es 1dBt sich nicht aus-
schlieBen, daB die Parteien bei der Vereinbarung vom 25. No-
vember 1983 auf der Grundlage der friiheren Gesetzesfassung
davon ausgingen, die Hdrteklausel gelte nicht, solange von
der Beklagten wegen der Pflege und Erziehung ihres damals
erst neun Jahre alten Kindes eine Erwerbstdtigkeit nicht er-
wartet werden kénne. Die Anderung dieser Gesetzeslage erdff-
net die M&6glichkeit, die Abdnderung einer Unterhaltsverein-
barung zu begehren (vgl. Senatsurteil vom 26. Januar 1983

- IVb ZR 344/81 - FamRZ 1983, 569, 573). Die Parteien haben
ausdriicklich vereinbart, daB fiir den Unterhaltsanspruch der
Beklagten die gesetzlichen Vorschriften des nachehelichen
Unterhaltsrechtes Geltung behalten.

IT. Bei der danach zuldssigen und unter Wahrung der un-
verdnderten Grundlagen des Vertrages gebotenen neuen Beur-

teilung eines (weiterhin auf § 1570 BGB beruhenden



Unterhaltsanspruchs der Beklagten ist das Berufungsgericht
davon ausgegangen, daB im Jahre 1978 eine intime Beziehung
zwischen der Beklagten und dem Zeugen L. bestanden hat. Es
hat jedoch nicht festzustellen vermocht, daB diese Beziehung
ladnger angedauert und die Beklagte veranlaflit habe, sich von
der Ehe abzuwenden (§ 1579 Nr. 6 BGB). Einen Hartegrund nach
§ 1579 Nr. 7 BGB hat das Berufungsgericht ebenfalls ver-
neint, weil fiir den Zeitraum ab August 1987 nicht feststell-
bar sei, dafl die Beklagte mit einem neuen Partner in einer

festen sozialen Verbindung zusammenlebe.

1. Die Revision riigt mit Erfolg, daB das Berufungsge-
richt unter dem zuletzt genannten Gesichtspunkt nur gepriift
hat, ob die Beklagte seit August 1987 mit L. zusammenlebt.
Es kommt jedoch darauf an, ob sich die Beziehungen zwischen
ihr und L. in den Jahren seit der Trennung der Parteien
(Ende 1981) so entwickelt hatten, daf} bereits bis zum Sommer
1987 eine verfestigte nichteheliche Lebensgemeinschaft ent-
standen war. Wenn deren Voraussetzungen (vgl. Senatsurteil
vom 21. Dezember 1988 - IVb ZR 18/88 - BGHR BGB § 1579
Nr. 7, Hartegrund 5 = FamRZ 1989, 487, 491) erfiillt sind,
kann der Hartegrund des § 1579 Nr. 7 BGB gegeben sein., Er
wdre nicht entfallen, wenn die Beklagte - etwa unter dem
Eindruck des Schreibens vom 14. Juli 1987, mit dem der Kla-
ger sie gerade wegen dieses Sachverhalts zum Verzicht auf
Unterhalt aufgefordert hatte - ihre Beziehungen zu L. ge-
lockert hdtte. Eine solche Anderung bliebe zwar nicht unbe-
riicksichtigt, hdtte aber auch nicht ohne weiteres die unter-
haltsrechtliche Lage vor Eintritt der die Unzumutbarkeit be-
griindenden Umstdnde wieder hergestellt. Erforderlich widre
vielmehr eine neue Priifung, ob die aus einer wieder aufle-
benden Unterhaltspflicht erwachsende Belastung fiir den



Verpflichteten weiterhin die Zumutbarkeitsgrenze iiberschrei-
tet (Senatsurteil vom 6. Mai 1987 - IVb ZR 61/86 - BGHR aaO,
Unzumutbarkeit 1 = FamRZ 1987, 689, 690).

2. Schon danach ist die Aufhebung des angefochtenen Ur-
teils und die Zuriickverweisung der Sache zur Nachholung der
erforderlichen Feststellungen und ihrer tatrichterlichen Be-
urteilung geboten. Zugleich wird das Berufungsgericht aber
priifen miissen, ob ein Hartegrund nach § 1579 Nr. 7 BGB im
Hinblick darauf besteht, dafl die Beklagte ein schon wdhrend
der Ehe begonnenes Verhdltnis zu dem Zeugen L. - in dem ein
offensichtlich schwerwiegendes, eindeutig bei ihr liegendes
Fehlverhalten liegen kann - nach der Scheidung fortgeset:zt
hat. In diese Priifung wird es einzubeziehen haben, daB L.
nach Abschluf3 der Berufungsinstanz in einem Brief an den
Bundesgerichtshof bekundet hat, in einem wesentlichen Punkt
wahrheitswidrig ausgesagt zu haben. Dieser Umstand kann
wegen der Regelung des § 561 ZPO im Revisionsverfahren nicht
weiter beriicksichtigt werden; das hindert das Berufungsge-
richt jedoch nicht, in die schon wegen anderer Griinde gebo-
tene neue Verhandlung auch eine erneute Beweisaufnahme und
Beurteilung dieses Hdrtegrundes einzubeziehen und das Be-
weisergebnis gegebenenfalls anders zu wiirdigen als aufgrund

der ersten Berufungsverhandlung.

3. Der Aufhebung und Zuriickverweisung der Sache steht
die Ubergangsvorschrift des Art. 6 Nr. 1 UAndG nicht ent-
gegen. Nach dieser Vorschrift kann sich der Kl&ger auf Um-
stédnde, die vor dem 1. April 1986 entstanden sind, nur beru-
fen, soweit fiir ihn die Bindung an die Vereinbarung auch

unter besonderer Berilicksichtigung des Vertrauens der



Beklagten in die getroffene Regelung unzumutbar ist. Ob
diese Bestimmung eingreift, wird das Berufungsgericht zu
prifen haben. Da die M&glichkeit nicht auszuschlieBen ist,
daB3 diese Priifung zugunsten des Kldgers ausfdllt, ist revi-
sionsrechtlich davon auszugehen, daB die Vorschrift der be-
gehrten Abdnderung nicht entgegensteht.

II1. Die Revision wendet sich zu Recht auch gegen die
Bemessung des Unterhaltsbedarfs der Beklagten im angefoch-
tenen Urteil. Das Berufungsgericht hat ihn nach dem Stand
von Ende 1988 mit monatlich 2.150 DM festgestellt. Hiervon
hat es fiir die Zeit ab 1. Juni 1988 den monatlichen Eigen-
verdienst der Beklagten aus ihrer Halbtagstdtigkeit abge-
zogen, danach ihren in mehreren Stufen berechneten Vorsorge-
und Elementarunterhalt ermittelt und dementsprechend die
zahlungspflicht des Kldgers herabgesetzt.

1. Zu dem Bedarfsbetrag ist das Berufungsgericht da-
durch gekommen, dafl es von dem durchschnittlichen monat-
lichen Nettoeinkommen des (wdhrend der Ehe allein verdienen-
den) Kldgers im Jahre 1988 (4.886,81 DM) nicht die von ihm
als Geschiedenen zu zahlenden Steuern nach der Steuerklas-
se I abgezogen hat, sondern einen wesentlich geringeren fik-
tiven Betrag, wie er bei einer Zusammenveranlagung der Par-
teien nach der Splittingtabelle aus Steuerklasse III anfal-
len wiirde.

Die Revision beanstandet mit Erfolg, daB diese Ansicht
nicht im Einklang mit der Rechtslage steht, die der Senat

inzwischen mehrfach - unter Auseinandersetzung auch mit den
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vom Berufungsgericht zur Stiitzung seiner abweichenden Auf-
fassung wiederholten Griinden - dargelegt hat (vgl. die Se-
natsurteile vom 24. Januar 1990 - XII ZR 2/89 - BGHR BGB

§ 1578 Abs. 1 Satz 1, Unterhaltsbemessung 17 = FamRZ 1990,
499; vom 31. Januar 1990 - XII ZR 35/89 - BGHR aaO 21 =
FamRZ 1990, 503 und vom 20. Juli 1990 - XII ZR 73/89 -
FamRZ 1990, 1085, 1086).

2. Ebenfalls durchgreifenden rechtlichen Bedenken be-
gegnet es, daf das Berufungsgericht bei der Bedarfsberech-
nung dem Kldger statt eines die Hdlfte des Einkommens maB-
voll iibersteigenden Betrages, der dem erhdhten, mit der Er-
werbstdatigkeit verbundenen Aufwand Rechnung trdgt und zu-
gleich einen Anreiz zur Erwerbstdtigkeit darstellt, nur
einen gleichhohen Anteil wie der Beklagten zugemessen hat
(Senatsurteile vom 31. Januar 1990 aaO S. 504 und vom
11. April 1990 - XII ZR 42/89 - FamRZ 1990, 989, 991). Hier
kommt noch hinzu, daB die Parteien vertraglich die Bemessung
nach einer 3/7-Quote vereinbart haben. Es fehlt an einer Be-
grindung, warum insoweit einem fortwirkenden Parteiwillen
keine Wirkung mehr zukommen und es stattdessen erlaubt sein
soll, den Bedarf wie bei einer Erstfestsetzung zu ermit-
teln.

3. SchlieBlich kann dem Berufungsgericht nicht darin
gefolgt werden, daB auf die konkrete Darlegung von tren-
nungsbedingtem Mehrbedarf verzichtet und stattdessen ein
derartiger Zuschlag im Regelfall von 10% des beriicksichti-
gungsfdhigen Einkommens geschdtzt werden k&nne. Derartigen
pauschalen ErhShungen des Bedarfs ist der Senat ebenfalls in

stdndiger Rechtsprechung entgegengetreten, weil sie den
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gemdf § 1578 Abs. 1 Satz 1 BGB zu beriicksichtigenden Beson-
derheiten des Einzelfalles nicht gerecht werden (vgl. zu-
letzt Senatsurteil vom 20. Juli 1990 aaO S. 1088 und vom
26. September 1990 - XII ZR 84/89 - zur Verdffentlichung
bestimmt). Die vom Berufungsgericht genannten Griinde geben
keinen Anlafl zu einer anderen Beurteilung. Es handelt sich
insbesondere nicht um einen Nebenpunkt, wie sich schon dar-
aus ergibt, daB der vom Berufungsgericht eingesetzte Monats-
betrag von 360 DM (= 20% aus der mit 1.800 DM errechneten
Bedarfsquote) mehr als die Hdlfte des der Beklagten fiir die
Zeit ab 1. Juni 1988 noch zugesprochenen Gesamtunterhalts
ausmacht. Dem Unterhaltsgldubiger ist zuzumuten, die zur
Begriindung seines Mehrbedarfs erforderlichen Positionen
vorzutragen. Gegeniiber dem vom Berufungsgericht fiir seine
Ansicht vorgetragenen Argument, die Einzelpriifung wiirde den
Unterhaltsprozef3 unangemessen belasten, ist erneut darauf
hinzuweisen, daf3 auf der Grundlage konkreten Sachvortrages
der Mehrbedarf gegebenenfalls nach § 287 ZPO geschdtzt wer-
den darf.

4. Falls aufgrund der neuen Verhandlung nicht aus den
unter II. behandelten Griinden ein Unterhaltsanspruch der Be-
klagten entfdllt, weist der Senat zur Unterhaltsbemessung
vorsorglich noch auf folgendes hin:

a) In der Bedarfsberechnung hat das Berufungsgericht
fir den Unterhalt der Tochter vorab den Betrag von monatlich
685 DM abgesetzt. Nach dem Tatbestand des Berufungsurteils
zahlt der Kladger jedoch nur monatlich 450 DM. Zu den Grund-
sdtzen, die wegen der H6he des Kindesunterhalts bei einer
Bedarfsbestimmung nach § 1578 Abs. 1 Satz 1 BGB anzuwenden
sind, wird auf das Senatsurteil vom 12. Juli 1990 (XII 2R
85/89 - FamRZ 1990, 1091, 1094 zu V 3) hingewiesen.
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b) Bei der Beurteilung, in welchem Umfang der Bedarf
der Beklagten durch ihr eigenes Nettoeinkommen gedeckt wird,
mull beriicksichtigt werden, daB auch ihr ein Bonus fiir Er-
werbstdatigkeit zukommt (Senatsurteil vom 26. Januar 1986
- IVb ZR 9/85 - FamRZ 1986, 473, 439; seither std. Rspr.).

Lohmann Portmann Blumenrdhr

Zysk . Nonnenkamp
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