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sichrspunkre dafür, daß in der Türkei - durch den 
Beklagten oder die Klägerin - ein Unterhalrsverfah­
ren auf Unterhalt für Ehefrau und Kinder betrieben 
worden isr, das dem inländischen Verfahren entspre­
chend § 261 ZPO oder unter dem Gesichtspunkt 
entgegenstehender Rechtskraft einer dort ergange­
nen U nterhalrsentscheidung entgegengehalten wer­
den kann, liegen nicht vor. Insbesondere kann der 
Beklagte insofern nicht mir seiner Auffassung Erfolg 
haben, aus anderen türkischen Gerichtsentscheidun­
gen als der durch das Amtsgericht - Familiengericht 
- und den Sachverständigen Prof. Dr. J. herangezo­
genen Entscheidung könnten sich Unrerhalrsent­
scheidungen ergeben, die eine weitere deutsche Ent­
scheidung über den Trenn u ngsunterhal r der Ehefrau 
und den Kindesunterhalr im hier maßgeblichen Zeit­
raum verbieten. 

Wenn der Beklagte insofern auf die Entscheidung 
des VIII. Amtsgerichts Ankara vom 8.10.1991 abge­
hoben hat, isr dem entgegen zu halten, daß dorr in 
Ziff. 2 des Tenors (,,der Unterhalt wird ab 
13.12.1989 bis zur endgültigen Entscheidung vom 
Kläger an die Angeklagte bezahlt") eben der vom 
Amrsgerichr- Familiengerichr- mir dem Rechrsgur­
achrer für die erstinstanzliche Entscheidung zugrun­
degelegte Fall der einsrweiligen, im Inland nicht be­
achtlichen Regelung gemäß Art. 137 TürkZGB ge­
geben isr, aus der ein Verfahrenshindernis für das 
Inland nicht hergeleitet werden kann. 

Hindernisse der in Rede stehenden Art ergeben 
sich auch nicht aus dem Scheidungsurteil des VIII. 
Amrsgerichrs Ankara vom 23.10.1992 oder aus dem 
Urteil des VIII. Amrsgerichrs Ankara vom 
16.7.1993, in dem nach einem zwischenzeitlich 
durchgeführten Berufungsverfahren endgültig und 
rechtskräftig über den Unterhalt der Kinder nach 
Rechtskraft der Scheidung befunden worden ist. Bei­
de Enrscheidungen treffen zum K.indesunrerhalr und 
Ehegarrenunterhalr für die Zeit bis zur Rechtskraft 
der Scheidung (5. Mai 1993) keine Regelung, wie 
schon aus dem jeweiligen Tenor ersichtlich wird. Da 
in der Entscheidung des VIII. Amtsgerichts Ankara 
vom 8.10.1991 der Zeitraum bis zur Scheidung be­
reits seine - vorläufige - Regelung gern. Arr. 137 
TürkZGB erfahren harre, war auch kein Anlaß mehr, 
nunmehr über den vergangenen Zeitraum zu befin­
den. 

Nach allem ist deshalb die vom Amtsgericht -
Familiengericht - zugrundegelegte Rechrsauffassung 
in ihren Auswirkungen für den vorliegenden Fall 
nicht zu beanstanden. 

ichr zu beanstanden isr im übrigen auch die 
Vorgehensweise des Gurach rers, den das Am rsgerichr 
- Familiengericht - für seine Meinungsbildung her­
angezogen har. ichr zu beanstanden isr insofern 
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insbesondere, daß die Gurachren des Sachverständi­
gen nicht vertieft auf die Frage des Bestehens eines 
materiell-rechtlichen Anspruchs der Klägerin und 
der Kinder auf Unterhalt in der Trennungszeit ein­
gehen. Die türkischen Gerichte werden für das Be­
stehen von Unterhaltsansprüchen der Klägerin und 
der Kinder ohne Prüfung der Kollisionsrechtslage 
von Art. 151 Abs. 2, 315 TürkZGB ausgegangen 
sein, doch ist das im vorliegenden Zusammenhang 
nicht entscheidend. Die deutschen Gerichte haben 
bei Prüfung der Frage, ob eine türkische Unter­
haltsentscheidung einem inländischen Unrerhalrs­
verfahren prozeßhindernd entgegensteht, lediglich 
zu entscheiden, ob im auswärtigen Verfahren eine 
von Arr. 137 TürkZGB ermöglichte einsrweilige Re­
gelung ergangen oder beantragt ist, die keine Rechts­
hängigkeirs- oder Rechrskrafrwirkungen äußert. Auf 
das Bestehen eines materiell-rechtlichen Unter­
halrsanspruchs kommt es insofern nicht an, so daß 
das Schweigen der amrsgerichtlichen Entscheidung 
zu diesem Punkt ebenfalls nicht rechtsfehlerhaft ist. 

Micgeceilr von RAin Cornelia Marquardt, Heidelberg, und 
RAin Ulrike Brei!, Dortmund 

Urteil 
OLG Hamm, An. 146 TurkZGB, Art. 15 
I, 14 I r. 1 EGBGB, Art. 618 TurkZGB, 
Art. 106 I, II TurkOG 
Geld bei fehlendem Schmuck 
1. Gibt der türkische Ehemann gem. Art. 146 
TürkZGB die der Ehefrau gehörenden Gegenstände -
z.B. geschenkten Schmuck - nicht heraus, muß er Wert­
ersatz leisten. 
2. Es ist türkisches Recht anzuwenden. Dieses verweist 
jedoch auch auf Schadensersatzansprüche. 
3. Zunächst ist der Ehemann unter Fristsetzung zur 
Herausgabe - des Schmucks - auftu/ordern. 
Urteil des OLG Hamm vom 14.4.1994 - 4 UF 109/93 -

Zum Sachverhalt: 
Für den Tatbestand kann zunächst auf den um­

fänglichen T arbesrand des PKH-Beschl usses des Se­
nats vom 10.4.1992 verwiesen werden*, in dem die 
Zuständigkeit der Familiengerichre für die anhängige 

treirsache bejaht worden isr (a.A. inzwischen wieder 
der 8. Senat, FamRZ 1993, 211 = NJW-RR 1993, 
1323). Die Parteien, beide türkische Sraarsangehöri­
ge, sind inzwischen rechtskräftig geschieden. Im vor-

s. STREIT 92, 125. 
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liegenden Verfahren streiten sie jetzt noch um die 
Herausgabe von Gegenständen des „Heirats­
schmucks", der der Antragsgegnerin unstreitig am 
Tag der Eheschließung übergeben und in einer Liste 
einzeln und gegenständlich mit der Gesamtwertan­
gabe von DM 13.500,00 festgehalten und von den 
beiden Familienoberhäuptern unterschrifdich inso­
weit bescheinige worden war. Dieser Heiratsschmuck 
wurde in der folgenden Ehezeit in der Ehewohnung 
in einer Truhe aufbewahre. Er blieb, worüber sich die 
Antragsgegnerin in Abständen vergewisserte, an je­
nem Platz bis zu dem Tag, als die Antragsgegnerin im 
Rahmen erheblicher Streitereien mir dem Antrag­
steller die Ehewohnung nur unter Mitnahme dessen, 
was sie auf dem Leibe trug, verließ. Nach den auf 
Grund erstinstanzlicher Beweisaufnahme getroffe­
nen Feststellungen bejahte der Anrragsreller nach der 
Trennung der Parteien gegenüber den gehörten Zeu­
ginnen, im Besitz des Schmuckes zu sein. Während 
der Antragsteller in der Folgezeit Einrichtungsgegen­
stände und Kleidungsstücke der Antragsgegnerin an 
diese herausgab, wurde der Heiratsschmuck auch auf 
mehrfaches Verlangen nicht an die Antragsgegnerin 
herausgegeben. Im Rahmen des Scheidungsverfah­
rens erhob die Antragsgegnerin deshalb klageweise 
das Verlangen auf Herausgabe der Schmuckstücke. 

Das Familiengericht verurteilte den Antragsteller 
antragsgemäß zur Herausgabe des im Urteil im ein-
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zeinen aufgelistenen Schmucks. Die weitergehenden 
Anträge der Antragsgegnerin, 

1. dem Antragsteller eine Frist zur Leistung zu 
setzen, nach deren Ablauf die Antragsgegnerin die 
Leistung ablehnen könne, 

2. den Antragsteller nach fruchdosem Fristablauf 
zu verurteilen, an sie DM 13.500,00 nebst 4 % 
Zinsen ab Fristablauf, als Schadensersatz zu zahlen, 
wurden vom Familiengericht hingegen abgewiesen. 
Es vertritt dazu die Auffassung, anwendbares Recht 
sei das türkische Reche, zu dem aber nichts vorgetra­
gen sei; überdies sei keine einen Schadensersatzan­
spruch begründende Rechtsgrundlage ersichtlich. 

Aus den Gründen: 
Die Berufung ist zulässig und begründet. Die 

Berufungsklägerin kann auf der Grundlage des an­
wendbaren Rechts bei Nichterfüllung der Herausga­
be, zu der der Berufungsbeklagte verurteilt worden 
ist, eine Frist zur Herausgabe setzen und nach frucht­
losem Ablauf der gesetzten Frist Schadens- bzw. 
Wenersatz für die nicht herausgegebenen Gegen­
stände des Heiratsschmucks beanspruchen. 

I. Von der Zuständigkeit des Senats ist auszuge­
hen. Die Zuständigkeit erstrecke sich über den ur­
sprünglich nur zu prüfenden Herausgabeanspruch 
hinaus auch auf den als Surrogat geltend gemachten 
Schadensersatzanspruch sowie das Fristserzungsbe­
gehren. 

II. Anwendbares Sachrecht ist insgesamt das tür­
kische Recht. Das Familiengericht hat der Beru­
fungsklägerin einen Herausgabeanspruch auf der 
Grundlage des Art. 146 I TürkZGB zuerkannt. Es 
ist bei dieser Grundannahme den Ausführungen des 
Senats im PKH-Beschluß vom 10.4.1992 gefolgt. 
Türkisches Sachenrecht ist als Güterstatut insofern 
gemäß Art. 15 I in Verbindung mit Art. 4 I Nr. 1 
EGBGB anwendbar; gegebenenfalls würde auch 
Art. 17 I 1 EGBGB hier zum türkischen Recht 
führen, wenn man den Anspruch als nicht besonders 
anzuknüpfende Scheidungsnebenfolge ( vgl. Erman­
Hohloch, BGB 9. Aufl. 1993, Art. 17 EGBGB Rz. 
37; in diese Richtung auch AG Karlsruhe, FamRZ 
1988, 837 f.; Rumpf, ZfRV 1988, 272 ff) betrach­
ten wollte. 

Das über Art. 15 I in Verbindung mit 14 I r. 1 
EG BGB ermittelte Statur bestimmt im vorliegenden 
Fall auch über die Rechtsgrundlagen der vom Fami­
liengericht abgewiesenen weitergehenden Anträge 
der Berufungsklägerin auf Fristsetzung und Verurtei­
lung zu Schadensersatz in Geld. Ansatzpunkt ist in­
soweit, daß das Güterstatut als Statut, das den An­
spruch als solchen gibt und regelt, auch über sein 
Einzelschicksal bestimmt. In An. 15, 14 EGBGB ist 
hierüber zwar nichts geregelt, doch besteht insofern 
ein allgemeiner Rechtsgedanke über den Umfang des 

maritthiede
Rechteck



STREIT 2 / 95 

Statut (vgl. statt aller Erman-Hohloch, a.a.O. Art. 15 
EGBGB Rz. 32). Daß die lex causal auch für die 
Einzelregelung des Schicksals des Anspruchs gilt, 
wird z.B. aus Art. 32 I Nr. 3 II EGBGB deutlich. 
Verjährung, Fristsetzung usw. folgen aus dem an­
wendbaren Recht als Wirkungsstatut (vgl. m.w.N. 
z.B. Erman-Hohloch, a.a.O., Art. 32 EG BGB Rz. 5 
ff., 10, 11 Münchener Kommentar, Martiny, 
EG BGB (2. Aufl., 1990) Art. 32 Rz. 26). Demgemäß 
kann auch die „Umwandlung" des Primäranspruchs 
in einen Sekundäranspruch dem Statut des ursprüng­
lich zu berurteilenden Anspruchs entnommen wer­
den. Ebenso ist dank dieses Statuts, hier das Güter­
statut, für den Ablauf und die Voraussetzungen die 
im deutschen Prozeßrecht in§ 255 ZPO vorgesehe­
nen F ristsetzungs- und Schadensersatzklage zulässig. 

An dem so gewonnenen Ergebnis der Anwend­
barkeit türkischen Rechts würde sich auch bei isolier­
ter Anknüpfung des Surrogatanspruchs, dessen Be­
scheidung die Berufungsklägerin wünscht, nichts än­
dern. Bei deliktischer Qualifikation des Anspruchs 
wäre - wohl auch im Einklang mit der Rechtspre­
chung des BGH - im Hinblick auf die gemeinsame 
türkische Staatsangehörigkeit der Parteien und die 
Tatsache, daß ein typisch familieninternes Delikt 
geltend gemacht wird, nicht das deutsche „Um­
weltrecht", sondern das die Familiensituation der 
Parteien deutlicher prägende türkische Heimatrecht 
maßgeblich (siehe dazu mit Berücksichtigung des 
Standes der Rechtsprechung - insbesondere und zu­
letzt BGH NJW 1993, 1007 = DAR 1993, 98 und 
BGH NW 1993, 1009 = DAR 1993, 101 f.- Erman 
Hohloch, a.a.O., An. 38 EG BGB Rz. 33, 34). Wollte 
man einen Kondiktionsanspruch in Etwägung zie­
hen, dann würde entsprechend Art. 32 I Nr. 5 
EG BGB wiederum türkisches Recht wegen des Zu­
sammenhangs mit dem Ausgangsstatut zur Anwen­
dung gelangen (vgl. Erman-Hohloch, a.a.O., Art. 32 
EG BGB Rz. 15). Die zum deutschen Recht bei Ver­
löbnisbruch und dann folgender Rückabwicklung 
der Geschenke gelangenden Entscheidungen deur­
scher Gerichte betreffen ersichtlich andere Fallgestal­
tungen als den vorliegenden (siehe z.B. OLG Düssel­
dorf IPRax 1984, 270; LG Frankfurt IPRsp. 1987, 
Nr. 52; LG Bochum, FamRZ 1990, 882; LG Essen, 
FamRZ 1990, 884; KG FamRZ 1990, 45; auch 
IP-Gutachten 1982, Nr. 17 (Hamburg)). Als Ergeb­
nis zur Rechtsanwendung ist also festzuhalten, daß 
türkisches Recht insgesamt maßgeblich ist. 

III. Der Berufungsbeklagte hat sich auf die Zu­
rückweisung der Berufung beschränkt, so daß der 
Senat vom Eigentum der Berufungsklägerin an den 
Schmuckstücken jedenfalls im Zeitpunkt der Tren­
nung der Parteien (vgl. LG Tübingen FamRZ 1992, 
1437; NJW-RR 1992, 1095; LG Berlin FamRZ 
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1993, 198) und vom Bestehen eines Herausgabean­
spruchs gern. Art. 146 I TürkZGB, wie ihn das 
Familiengericht zugrundegelegt hat, ausgehen kann. 
Es kommt insoweit auch nicht auf die Herkunft der 
Schmuckstücke an. Ein Rückforderungsanspruch 
des Ehemanns besteht im Falle der Scheidung selbst 
dann nicht, wenn er sie der Ehefrau früher geschenkt 
haben sollte (vgl. Krüger, Grundzüge des türkischen 
Verlöbnisrechts, StAZ 1990, 313, 321 m.w.N. in 
Fußn. 106). 

Zurreffend hat das Familiengericht dann betont, 
daß das türkische Recht keine ihm ersichtlichen Ein­
zelregelungen über die Handhabung des Art. 146 
TürkZGB vorweist. Dabei hätte das Familiengericht 
freilich nicht stehen bleiben dürfen. Auch das türki­
sche Recht kennt Regelungen für die Behandlung 
von Herausgabeansprüchen, die durch den Schuld­
ner - murwillig oder weil ihm die Erfüllung unmög­
lich ist (z.B. Verlust der Gegenstände) - nicht erfüllt 
werden. überdies ist auch nach der Rechtsprechung 
der türkischen Gerichte einschließlich des türkischen 
Kassationshofs bei Unergiebigkeit des türkischen Ge­
setzesrechts und der türkischen Gerichtspraxisersatz­
weise das schweizerische Recht, auf dem das 1926 in 
Kraft gesetzte moderne türkische Zivilrecht beruht, 
einschließlich der schweizerischen Rechtsprechung 
und Literatur zur Problemlösung heranzuziehen (vgl. 
Türkischer Kassationshof - ,,Yargitay" - vom 
9.3.1955, in: Resmi Gazite (Amtsblatt) vom 
27.6.1955 S. 9093; w.N. in IP-Gutachten 1975 Nr. 
19 S. 88 f. (Köln); siehe ferner jetzt VGH Kassel 12 
U 2361/92 vom 9.3.1993, NJW-RR 1994, 391 mit 
ausführlichen Nachweisen). Der Herausgabean­
spruch des Art. 146 I TürkZGB beruht auf dem 
Eigentum des Anspruchsberechtigten. Ungeachtet 
der Frage, ob er güterrechtlich oder in anderer Weise 
qualifiziert wird, ist er Individualanspruch des Ehe­
gatten als des Eigentümers der nicht in seinem Besitz 
befindlichen Gegenstände. Auf 'sein rechtliches 
Schicksal können deshalb die Regeln angewandt wer­
den, die das türkische Recht im Gefolge des schwei­
zerischen Rechts auf den Herausgabeanspruch des 
Eigentümers (Vindikationsanspruch Art. 618 I 
TürkZGB, entspricht Art. 641 SchweizZGB) zur 
Anwendung beruft (zum Herausgabeanspruch des 
Eigentümers gern. Art. 618 I TürkZGB Lau, Die 
rech tsgeschäfrliche Grundstücksübertragung nach 
türkischem Recht (Diss. Münster 1972) 126 f.; auch 
noch LG Berlin FamRZ 1993, 198). Für den vorlie­
genden Fall ist deshalb zugrundezulegen, daß der 
Eigentumsanspruch des Art. 146 I TürkZGB bei 
Untergang, Verlust oder sonstiger U nerfindlichkeit 
der Sache, auf die er sich bezieht, als solcher unter­
geht. Die rechtliche Behandlung folgt insoweit der 
rechtlichen Behandlung des Vindikationsanspruchs 
des Eigentümers aus Art. 618 TürkZGB / Art. 641 
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SchweizZGB (das türkische Schrifttum ist unergie­
big; eine in diesem Sinne lautende Entscheidung des 
Türkischen Kassationshofs besteht, ist dem Senat 
aber nicht zugänglich. übereinstimmend das schwei­
zerische Recht, s. Berner Kommentar-Meyer-Hayoz, 
Art. 641 ZGB Rz .. 74; auch Schweizerisches Bundes­
gericht, BGE 45 II 265 und in ZBJV 1959, 181). Als 
Surrogaranspruch erwächst dem Eigentümer dann 
aber ein Anspruch auf Schadensersatz (so - freilich 
undifferenziert - Züricher Kommentar-Haab/Simo­
nius (1948) Art. 641 ZGB Rz. 34, 36 und ebenso die 
Gerichte der türkischen Praxis). Die genaue dogma­
tische Konsrrukrion und Begründung wird hierzu 
zwar nicht voll offengelegr, die im Schrifttum zum 
türkischen wie schweizerischen Recht vorhandenen 
Hinweise lassen aber erkennen, daß das eben genann­
te Ergebnis inAnwendung der allgemeinen Regeln 
über Obligationen gewonnen wird (vgl. zur Anwen­
dung der Vorschriften des allgemeinen Obligarions­
rechrs auf güterrechtliche oder verlöbnisrechtliche 
Ansprüche aus dem türkischen ZGB Krüger, a.a.O. 
320, 321 m.w.N .) . Ist der z.B. aus Art. 146 I 
TürkZGB auf Herausgabe VerpAichrere zur Heraus­
gabe deshalb nicht imstande, weil er die Gegenstände 
weggegeben hat, so liegt ein Fall nachträglichen Un­
vermögens vor, d.h. der Erfüllung des Anspruchs 
steht ein Leisrungshindernis sowohl rechtlicher wie 
tatsächlicher Natur entgegen. In Fällen dieser Art 
nimmt dann das Schrifttum zum schweizerischen 
Recht, das insoweit auch Auskunft über die Rechts­
lage in der Türkei gibt, die Umwandlung der primä­
ren LeisrungspAichr (Herausgabe) in die sekundäre 
LeisrungspAichr (Schadensersatz) an, deren Inhalt 
dann aus Art. 96 ff. des türkischen Obligarionsgeser­
zes (in der Folge TürkOG, entspricht Art. 97 ff. 
Schweizerisches Obligarionenrechr) gewonnen wird 
(so Honsell/V ogr/Wiegand [-Wiegand] Obligarions­
rechr Art. 97 OR Rz. 3, 8, 9, 47; Gauch/Schluep, 
Obligarionsrechr r. 2677). Als Ergebnis ist dann 
gewonnen, daß der Herausgabeschuldner einen 
Schadensersatzanspruch als Surrogaranspruch für 
den n ichr mehr durchsetzbaren Herausgabeanspruch 
aus Art. 146 I TürkZGB in Verbindung mir Art. 96 
TürkOG ausgesetzt ist. Dabei erfolgt Umkehr der 
Beweislast zu Lasten des Herausgabe- und Schadens­
ersatzschuldners. Gern. Art. 98 III TürkOG (= Art. 
99 III SchweizOR) ist das Haftungsmaß und Haf­
tungsausmaß das der allgemeinen Bestimmungen 
über den Schadensersatz, d.h. der Art. 41 ffTürkOG 
(= Art. 41 ff SchweizOR). 

Angewandt auf den vorliegenden Sachverhalt 
folgt daraus, daß der Berufungsbeklagte bei Unmög­
lichkeit der Herausgabe der eingeklagten Gegenstän­
de auf Schadensersatz in Höhe des Zeirwerres haftet. 
Im Ergebnis ist hier seine Haftung anzunehmen; ob 
sie im Sinne der Art. 96, 97, 106 TürkOG als Zu-
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fallshaftung wegen Verzuges mir der Herausgabe 
oder als Haftung aus vermutetem Verschulden in 
entsprechender Anwendung des Art. 96 TürkOG 
angesehen wird (zur Problematik im schweizerischen 
Recht siehe Honsell/Vogr/Wiegand [-Wiegand], 
a.a.O. Art. 107 OR Rz. 19), ist unerheblich. 

Lediglich hinweisend ist bei diesem Ergebnis an­
zufügen, daß der Anspruch auf Zahlung des Klage­
berrages der Berufungsklägerin sich ggAs. auch auf 
die Grundlage der Regeln der Art. 61 I, 63 I TürkOG 
über die ungerechrfertigre Bereicherung stürzen läßt 
(vgl. zur Einzelanwendung der Art. 61, 63 TürkOG 
Krüger, a.a.O., 322). 

Sowohl der Schadensersatzanspruch wie der Be­
reicherungsanspruch gehen im vorliegenden Falle auf 
Werrersarz. Die von der Berufungsklägerin vorge­
brachten Unterlagen sind für eine exakte Schadens­
bemessung hinreichend, überdies kann der Senat -
Anwendung von Art. 98 III, 41, 43 I TürkOG die in 
ihrer Wirkung der Befugnis des deutschen Richters 
zur Schadensschätzung gern.§ 287 ZPO entsprechen 
- den Wertersatz schätzen. (Sinngemäß können zur 
Werrermirrlung auch die im Ergenis damit überein­
stimmenden Ausführungen von Krüger, a.a.O., 321 
f. zur Wertermittlung bei Verlobungsgeschenken 
herangezogen werden). Gegen den Ansatz von DM 
13.500,00 spricht aus den Akren und nach dem 
Vortrag der Parteien, soweit er substantiiert ist, 
nichts. Vielmehr sind die Familien beider Parteien 
1986 im Zeitpunkt der Eheschließung von derarti­
gem Wert ausgegangen. 

Ob die Berufungsklägerin, die sich mir dem 
Hilfsantrag insoweit prozessual auf § 255 I ZPO 
stürzt, Frisrserzung verlangen kann, ist zunächst eine 
Frage des anwendbaren Rechts (vgl. Thomas/Purzo, 
ZPO, 18. AuA., 1993, § 255 Rz. 2), d.h. hier des 
türkischen Rechts. Eine exakte pofüivrechrliche Re­
gelung isr insofern dem türkischen Recht wiederum 
nicht zu entnehmen, doch kann insoweit Art. 106 I, 
II TürkOG entsprechend herangezogen werden. Aus 
entsprechender Anwendung dieser für zweiseitige 
Verträge an sich geltenden Regeln folgt, daß die 
Berufungsklägerin als Anspruchsberechtigte im der­
zeitigen Verfahrensstadium Fristsetzung verlangen 
kann (Honsell/Vogr/Wiegand [-Wiegand], a.a.O. 
Art. 107 SchweizOR Rz. 8, 16). Der Senat sieht 
angesichts der wiederholten und ernsthaften Ableh­
nung des Berufungsbeklagten, die Gegenstände her­
auszugeben, manches dafür sprechen, daß die Beru­
fungsklägerin hier, wie sie es mit ihrem Hauptantrag 
tut, auch ohne Fristsetzung unmittelbar zu Schadens­
ersatz übergehen könnte, doch will der Senat ande­
rerseits die Möglichkeit nicht verbauen, daß es durch 
die mir dem Hilfsantrag zur Entscheidung gestellte 
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Fristsetzung zu einer Erfüllung des in erster Instanz 
zugesprochenen Herausgabeanspruchs noch kommt. 
Als angemessen erscheint nach den insoweit von der 
Berufungsklägerin gegebenen Anhaltspunkten eine 
Frist von etwa einem Monat. 

Mirgereilr von RAin Malin Bode, Bochum 

Urteil 
FamG Dortmund,§§ 1570, 1577 I BGB 
Nachehelicher Unterhaltsanspruch der 
nicht erwerbstätigen geschiedenen 
Ehefrau wegen Kinderbetreuung ohne 
Anrechung eines fiktiven Einkommens 
trotz Zusammenlebens mit einem neuen 
Partner 

Urceil des FamG Dorcmund vom 5.10.1993 -Az. 170 F 187/91 
- r.k. 

Aus den Gründen: 
Das Unterhaltsbegehren der Ehefrau ist begrün­

det. 
Ihr Unterhaltsanspruch ergibt sich aus § 1570 

BGB. Von der Ehefrau kann mit Rücksicht auf die 
Betreuung der beiden 1983 bzw. 1987 geborenen 
Kinder der Parteien keine Erwerbstätigkeit erwartet 
werden. 

Die Ehefrau hat auch kein im Rahmen der Vor­
schrift des§ 1577 Abs. I BGB anrechenbares tatsäch­
liches oder fiktives Einkommen. 

Ein derartiges Einkommen könnte der Ehefrau 
nur mit Rücksicht auf die Lebensgemeinschaft mit 
einem anderen Mann angerechnet werden. In diesem 
Zusammenhang beruft sich der Ehemann darauf, die 
Ehefrau müsse sich mit Rücksicht auf eine derartige 
Lebensgemeinschaft ein fiktives Entgelt für erbrachte 
Versorgungsleistungen in Höhe von etwa 800,- DM 
monarlich anrechnen lassen. Dem kann jedoch nicht 
gefolgt werden. 

Zwar kann nach herrschender Meinung der Un­
terhalt begehrenden Partei anrechenbares Einkom­
men aus dem Bestehen einer nicht-ehelichen Lebens­
gemeinschaft erwachsen. 

So ist in der Entscheidung BGH FamRZ 80,42, 
ausgeführt, in derartigen Fällen sei ein Unterhaltsan­
spruch zwar weder in entsprechender Anwendung 
von§ 1586 Abs. I BGB (Wiederheirat), noch gemäß 
§ 242 BGB (Treu und Glauben), noch in entspre­
chender Anwendung der §§ 122 Satz 2, 16 BSHG 
ausgeschlossen. Die letztgenannten Vorschriften gin­
gen insbesondere davon aus, daß die ein einem ge­
meinsamen Haushalt zusammenlebenden Angehöri-
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gen sitclich zu gegenseitiger Hilfe verpflichtet seien, 
unabhängig davon, ob eine gesetzliche Unterhalts­
pflicht bestehe. Im Unrerhaltsrecht sei es dagegen 
anders. Hier würden Leistungen an den Unterhalts­
berechtigten, durch die einer (nur) sittlichen Pflicht 
entsprochen wird, den Zuwendungen aufgrund 
rechrlicher Verpflichtung nicht gleichgestellt. Soweit 
der Unrerhaltsberechtigte auf ihm von dritter Seite 
gemachte Zuwendungen keinen Anspruch habe, sei­
en dies freiwillige Leistungen, deren Anrechenbarkeit 
grundsätzlich von dem Willen des Dritten abhänge. 
Gehe dieser Wille dahin, daß nur der Beschenkte 
selbst unterstützt werden soll, so berühre die Zuwen­
dung dessen Bedürftigkeit im allgemeinen nicht. 
Dies gelte grundsätzlich auch für das Verhältnis von 
Personen, die in eheähnlicher Gemeinschaft leben 
würden, da diese als solche keine Rechtsbeziehungen 
und gegenseitigen Rechtsansprüche zwischen den 
Parmern schaffe. Erhalte allerdings die unrerhaltsbe­
gehrende Partei tatsächliche Zuwendungen vonseiten 
des Lebensgefährten und stehe diesen Zuwendungen 
ein wirtschaftlicher Gegenwert, z.B. in Form von 
Haushaltsdiensten seitens der unrerhaltsbegehren­
den Partei, gegenüber, so könnten die betreffenden 
Zuwendungen bis zur Höhe des Gegenwertes als 
eigenes Einkommen der unrerhaltsbegehrenden Par­
tei angesehen werden. 

In der Entscheidung BGH FamRZ 80, 668, ist 
ausgeführt, wenn ein unterhaltsbedürftiger Ehegatte 
einem Dritten ständig und ganz oder teilweise unent­
geltliche Dienste leistet, die normalerweise vergütet 
würden, sei der Rechtsgedanke des § 850 h Abs. II 
ZPO heranzuziehen. Eine kostenlose und unverhält­
nismäßig gering vergütete Hilfeleistung für den Drit­
ten könne hier ebensowenig zu Lasten des unterhalts­
pflichtigen Ehegatten gehen wie im Bereich der zi­
tierten Vorschrift zum Nachteil des Gläubigers. Aus 
diesem Grunde müsse sich der bedü'rftige Ehepartner 
in derartigen Fällen grundsätzlich eine angemessene 
Vergütung für seine Dienste anrechnen lassen. Es 
müsse in solchen Fällen der „wirkliche Wert" der 
erbrachten Leistungen als maßgebend angesehen 
werden. 

In der Entscheidung BGH FamRZ 87, 1013, 
wird schließlich (gestützt auf§ 1579 Ziff. 7 BGB?) 
ausgeführt, bei der Anrechnung einer Vergütung für 
die Haushaltsführung und Versorgung handele es 
sich nicht um Einkünfte aus Erwerbstätigkeit, son­
dern um eine besondere Art anderweitiger Deckung 
des Unterhaltsbedarfs, den unberücksichtigt zu las­
sen, unbillig erschiene. Die Frage der Zumutbarkeit 
einer - regelmäßig außerhalb des Haushalts zu lei­
stenden - echten Erwerbstätigkeit stelle sich deshalb 
in diesem Zusammenhang nicht. Die tatsächliche 
Übernahme von derartigen Versorgungsdiensten 
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