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sichtspunkte dafiir, daf§ in der Tiirkei — durch den
Beklagten oder die Kligerin — ein Unterhaltsverfah-
ren auf Unterhalt fiir Ehefrau und Kinder betrieben
worden ist, das dem inlindischen Verfahren entspre-
chend § 261 ZPO oder unter dem Gesichtspunkt
entgegenstehender Rechtskraft einer dort ergange-
nen Unterhaltsentscheidung entgegengehalten wer-
den kann, liegen nicht vor. Insbesondere kann der
Beklagte insofern nicht mit seiner Auffassung Erfolg
haben, aus anderen tiirkischen Gerichtsentscheidun-
gen als der durch das Amtsgericht — Familiengericht
—und den Sachverstindigen Prof. Dr. J. herangezo-
genen Entscheidung kénnten sich Unterhaltsent-
scheidungen ergeben, die eine weitere deutsche Ent-
scheidung iiber den Trennungsunterhalt der Ehefrau
und den Kindesunterhaltim hier mafigeblichen Zeit-
raum verbieten.

Wenn der Beklagte insofern auf die Entscheidung
des VIII. Amtsgerichts Ankara vom 8.10.1991 abge-
hoben hat, ist dem entgegen zu halten, daff dort in
Ziff. 2 des Tenors (,der Unterhalt wird ab
13.12.1989 bis zur endgiiltigen Entscheidung vom
Klidger an die Angeklagte bezahlt“) eben der vom
Amtsgericht — Familiengericht — mit dem Rechtsgut-
achter fiir die erstinstanzliche Entscheidung zugrun-
degelegte Fall der einstweiligen, im Inland nicht be-
achtlichen Regelung gemifl Art. 137 TiirkZGB ge-
geben ist, aus der ein Verfahrenshindernis fiir das
Inland nicht hergeleitet werden kann.

Hindernisse der in Rede stehenden Art ergeben
sich auch nicht aus dem Scheidungsurteil des VIIL.
Amutsgerichts Ankara vom 23.10.1992 oder aus dem
Urteil des VIII.  Amtsgerichts  Ankara vom
16.7.1993, in dem nach einem zwischenzeitlich
durchgefiihrten Berufungsverfahren endgiiltig und
rechtskriftig tiber den Unterhalt der Kinder nach
Rechtskraft der Scheidung befunden worden ist. Bei-
de Entscheidungen treffen zum Kindesunterhalt und
Ehegattenunterhalt fiir 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 — vorldufige — Regelung gem. Art. 137
TiirkZGB erfahren hatte, war auch kein Anlafd mehr,
nunmehr {iber den vergangenen Zeitraum zu befin-
den.

Nach allem ist deshalb die vom Amutsgericht —
Familiengericht — zugrundegelegte Rechtsauffassung
in ihren Auswirkungen fiir den vorliegenden Fall
nicht zu beanstanden.

Nicht zu beanstanden ist im iibrigen auch die
Vorgehensweise des Gutachters, den das Amtsgericht
— Familiengericht — fiir seine Meinungsbildung her-
angezogen hat. Nicht zu beanstanden ist insofern

insbesondere, daff die Gutachten des Sachverstindi-
gen nicht vertieft auf die Frage des Bestehens cines
materiell-rechtlichen Anspruchs der Kligerin und
der Kinder auf Unterhalt in der Trennungszeit ein-
gehen. Die tiirkischen Gerichte werden fiir das Be-
stehen von Unterhaltsanspriichen der Kligerin und
der Kinder ohne Priifung der Kollisionsrechtslage
von Art. 151 Abs. 2, 315 TirkZGB ausgegangen
sein, doch ist das im vorliegenden Zusammenhang
nicht entscheidend. Die deutschen Gerichte haben
bei Priifung der Frage, ob eine tiirkische Unter-
haltsentscheidung einem inlindischen Unterhalts-
verfahren prozefhindernd entgegensteht, lediglich
zu entscheiden, ob im auswirtigen Verfahren eine
von Art. 137 TiirkZGB erméglichte einstweilige Re-
gelung ergangen oder beantragt ist, die keine Rechts-
hingigkeits- oder Rechtskraftwirkungen duflert. Auf
das Bestehen eines materiell-rechtlichen Unter-
haltsanspruchs kommt es insofern nicht an, so daf8
das Schweigen der amtsgerichtlichen Entscheidung
zu diesem Punkt ebenfalls nicht rechtsfehlerhaft ist.

Mitgeteilt von RAin Cornelia Marquardt, Heidelberg, und
RAin Ulrike Breil, Dortmund

Urteil

OLG Hamm, Art. 146 TirkZGB, Art. 15
I, 14 I Nr. 1 EGBGB, Art. 618 TiirkZGB,
Art. 106 1, IT TiirkOG

Geld bei fehlendem Schmuck

1. Gibt der tiirkische Ehemann gem. Art. 146
TiirkZGB die der Ehefrau gehirenden Gegenstiinde —
z.B. geschenkten Schmuck — nicht heraus, mufS er Wert-
ersatz leisten.

2. Es ist tiirkisches Recht anzuwenden. Dieses verweist
Jjedoch auch auf Schadensersatzanspriiche.

3. Zuniichst ist der Ebemann unter Fristsetzung zur
Herausgabe — des Schmucks — aufzufordern.

Urteil des OLG Hamm vom 14.4.1994 — 4 UF 109/93 -

Zum Sachverhalt:

Fiir den Tatbestand kann zunichst auf den um-
finglichen Tatbestand des PKH-Beschlusses des Se-
nats vom 10.4.1992 verwiesen werden*, in dem die
Zustindigkeit der Familiengerichte fiir die anhiingige
Streitsache bejaht worden ist (a.A. inzwischen wieder
der 8. Senat, FamRZ 1993, 211 = NJW-RR 1993,
1323). Die Parteien, beide tiirkische Staatsangehéri-
ge, sind inzwischen rechtskriftig geschieden. Im vor-

s. STREIT 92, 125.
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liegenden Verfahren streiten sie jetzt noch um die
Herausgabe von Gegenstinden des ,Heirats-
schmucks®, der der Antragsgegnerin unstreitig am
Tag der Eheschlieflung iibergeben und in einer Liste
einzeln und gegenstindlich mit der Gesamtwertan-
gabe von DM 13.500,00 festgehalten und von den
beiden Familienoberhduptern unterschriftlich inso-
weit bescheinigt worden war. Dieser Heiratsschmuck
wurde in der folgenden Ehezeit in der Ehewohnung
in einer Truhe aufbewahrt. Er blieb, woriiber sich die
Antragsgegnerin in Abstinden vergewisserte, an je-
nem Platz bis zu dem Tag, als die Antragsgegnerin im
Rahmen erheblicher Streitereien mit dem Antrag-
steller die Ehewohnung nur unter Mitnahme dessen,
was sie auf dem Leibe trug, verlief8. Nach den auf
Grund erstinstanzlicher Beweisaufnahme getroffe-
nen Feststellungen bejahte der Antragsteller nach der
Trennung der Parteien gegeniiber den gehdrten Zeu-
ginnen, im Besitz des Schmuckes zu sein. Wihrend
der Antragsteller in der Folgezeit Einrichtungsgegen-
stinde und Kleidungsstiicke 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 Schmuckstiicke.
Das Familiengericht verurteilte den Antragsteller
antragsgemifd zur Herausgabe des im Urteil im ein-

zelnen aufgelistenen Schmucks. Die weitergehenden
Antrige der Antragsgegnerin,

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

2. den Antragsteller nach fruchtlosem 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 tiirkische Recht, zu dem aber nichts vorgetra-
gen sei; tiberdies sei keine einen Schadensersatzan-

spruch begriindende Rechtsgrundlage ersichdlich.

Aus den Griinden:

Die Berufung ist zulissig und begriindet. Die
Berufungsklagerin kann auf der Grundlage des an-
wendbaren Rechts bei Nichterfiillung 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.
Wertersatz fiir die nicht herausgegebenen Gegen-
stinde des Heiratsschmucks beanspruchen.

I. Von der Zustindigkeit des Senats ist auszuge-
hen. Die Zustindigkeit erstrecke sich iiber den ur-
spriinglich nur zu priifenden Herausgabeanspruch
hinaus auch auf den als Surrogat geltend gemachten
Schadensersatzanspruch sowie das Fristsetzungsbe-
gehren.

[I. Anwendbares Sachrecht ist insgesamt das tiir-
kische Recht. Das Familiengericht hat der Beru-
fungsklidgerin einen Herausgabeanspruch auf der
Grundlage des Art. 146 I TiirkZGB zuerkannt. Es
ist bei dieser Grundannahme den Ausfiihrungen des
Senats im PKH-Beschluff vom 10.4.1992 gefolgt.
Tiirkisches Sachenrecht ist als Giiterstatut insofern
gemifld Art. 15 I in Verbindung mit Art. 4 I Nr. 1
EGBGB anwendbar; gegebenenfalls wiirde auch
Art. 17 1 1 EGBGB hier zum tlirkischen Recht
fiihren, wenn man den Anspruch als nicht besonders
anzukniipfende 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 iiber Art. 15 I'in Verbindung mit 14 I Nr. 1
EGBGB ermittelte Statut bestimmt im vorliegenden
Fall auch tiber die Rechtsgrundlagen der vom Fami-
liengericht abgewiesenen weitergehenden Antrige
der Berufungskligerin auf Fristsetzung und Verurtei-
lung zu Schadensersatz in Geld. Ansatzpunke ist in-
soweit, dafl das Giiterstatut als Statut, das den An-
spruch als solchen gibt und regelt, auch iiber sein
Einzelschicksal bestimmt. In Art. 15, 14 EGBGB ist
hieriiber zwar nichts geregelt, doch besteht insofern
ein allgemeiner Rechtsgedanke tiber den Umfang des
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Statut (vgl. stattaller Erman-Hohloch, a.a.O. Art. 15
EGBGB Rz. 32). Dafl die lex causal auch fiir die
Einzelregelung des Schicksals des Anspruchs gilt,
wird z.B. aus Art. 32 [ Nr. 3 II EGBGB deutlich.
Verjihrung, Fristsetzung usw. folgen aus dem an-
wendbaren Recht als Wirkungsstatut (vgl. m.w.N.
z.B. Erman-Hohloch, a.a.0., Art. 32 EGBGB Rz. 5
ff, 10, 11 Miinchener Kommentar, Martiny,
EGBGB (2. Aufl., 1990) Art. 32 Rz. 26). Demgemif3
kann auch die ,,Umwandlung” des Primiranspruchs
in einen Sekunddranspruch dem Statut des urspriing-
lich zu berurteilenden Anspruchs entnommen wer-
den. Ebenso ist dank dieses Statuts, hier das Giiter-
statut, fiir den Ablauf und die Voraussetzungen die
im deutschen Prozefirecht in § 255 ZPO vorgesche-
nen Fristsetzungs- und Schadensersatzklage zulissig.
An dem so gewonnenen Ergebnis der Anwend-
barkeit tiirkischen Rechts wiirde sich auch bei isolier-
ter Ankniipfung des Surrogatanspruchs, dessen Be-
scheidung die Berufungskligerin wiinscht, nichts dn-
dern. Bei deliktischer Qualifikation des Anspruchs
wire — wohl auch im Einklang mit der Rechtspre-
chung des BGH — im Hinblick auf die gemeinsame
tiirkische Staatsangehérigkeit der Parteien und die
Tatsache, dafl ein typisch familieninternes Delikt
geltend gemacht wird, nicht das deutsche ,,Um-
weltrecht”, sondern das die Familiensituation der
Parteien deutlicher prigende tiirkische Heimatrecht
maflgeblich (siche dazu mit Beriicksichtigung des
Standes der Rechtsprechung — insbesondere und zu-
letze BGH NJW 1993, 1007 = DAR 1993, 98 und
BGH NW 1993, 1009 = DAR 1993, 101 f. — Erman
Hohloch, a.a.O., Art. 38 EGBGB Rz. 33, 34). Wollte
man einen Kondiktonsanspruch in Erwidgung zie-
hen, dann wiirde entsprechend Art. 32 I Nr. 5
EGBGB wiederum tiirkisches Recht wegen des Zu-
sammenhangs mit dem Ausgangsstatut zur Anwen-
dung gelangen (vgl. Erman-Hohloch, a.a.O., Art. 32
EGBGB Rz. 15). Die zum deutschen Recht bei Ver-
l6bnisbruch und dann folgender Riickabwicklung
der Geschenke gelangenden Entscheidungen deut-
scher Gerichte betreffen ersichtlich andere Fallgestal-
tungen als den vorliegenden (siche z.B. OLG Diissel-
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, daf§
tiirkisches Recht insgesamt mafigeblich ist.

ITI. Der Berufungsbeklagte hat sich auf die Zu-
riickweisung der Berufung beschrinke, so dafl der
Senat vom Eigentum der Berufungskligerin an den
Schmuckstiicken jedenfalls im Zeitpunke der Tren-
nung der Parteien (vgl. LG Tiibingen FamRZ 1992,
1437; NJW-RR 1992, 1095; LG Berlin FamRZ

1993, 198) und vom Bestehen eines Herausgabean-
spruchs gem. Art. 146 1 TurkZGB, wie ihn das
Familiengericht zugrundegelegt hat, ausgehen kann.
Es kommt insoweit auch nicht auf die Herkunft der
Schmuckstiicke an. Ein Riickforderungsanspruch
des Ehemanns besteht im Falle der Scheidung selbst
dann nicht, wenn er sie der Ehefrau frither geschenkt
haben sollte (vgl. Kriiger, Grundziige des tiirkischen
Verlobnisrechts, StAZ 1990, 313, 321 m.w.N. in
Fufn. 106).

Zutreffend hat das Familiengericht dann betont,
daf das tiirkische Recht keine ihm ersichtlichen Ein-
zelregelungen iiber die Handhabung des Art. 146
TiirkZGB vorweist. Dabei hitte das Familiengericht
freilich nicht stehen bleiben diirfen. Auch das tiirki-
sche Recht kennt Regelungen fiir die Behandlung
von Herausgabeanspriichen, die durch den Schuld-
ner — mutwillig oder weil ihm die Erfiillung unmog-
lich ist (z.B. Verlust der Gegenstinde) — nicht erfiillc
werden. Uberdies ist auch nach der Rechtsprechung
der tiirkischen Gerichte einschliefdlich des tiirkischen
Kassationshofs bei Unergiebigkeit des tiirkischen Ge-
setzesrechts und der tiirkischen Gerichtspraxis ersatz-
weise das schweizerische Recht, auf dem das 1926 in
Kraft gesetzte moderne tiirkische Zivilrecht beruht,
einschliefflich der schweizerischen Rechtsprechung
und Literatur zur Problemlésung heranzuziehen (vgl.
Tiirkischer 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. (Koln); siehe ferner jetzt VGH Kassel 12
U 2361/92 vom 9.3.1993, NJW-RR 1994, 391 mit
ausfiihrlichen Nachweisen). Der Herausgabean-
spruch des Art. 146 I TiirkZGB beruht auf dem
Eigentum des Anspruchsberechtigten. Ungeachtet
der Frage, ob er giiterrechtich oder in anderer Weise
qualifiziert wird, ist er Individualanspruch des Ehe-
gatten als des Eigentiimers der nicht in seinem Besitz
befindlichen Gegenstinde. Auf %ein rechtliches
Schicksal kénnen deshalb die Regeln angewandt wer-
den, die das tiirkische Recht im Gefolge des schwei-
zerischen Rechts auf den Herausgabeanspruch des
Eigentiimers (Vindikationsanspruch Art. 618 1
TiirkZGB, entspricht Art. 641 SchweizZGB) zur
Anwendung beruft (zum Herausgabeanspruch des
Eigentiimers gem. Art. 618 I TiirkZGB Lau, Die
rechtsgeschiftliche Grundstiicksiibertragung nach
tiirkischem Recht (Diss. Miinster 1972) 126 f.; auch
noch LG Berlin FamRZ 1993, 198). Fiir den vorlie-
genden Fall ist deshalb zugrundezulegen, dafl der
Eigentumsanspruch des Art. 146 [ TirkZGB bei
Untergang, Verlust oder sonstiger Unerfindlichkeit
der Sache, auf die er sich bezieht, als solcher unter-
geht. Die rechtliche Behandlung folgt insoweit der
rechtlichen Behandlung des Vindikationsanspruchs
des Eigentiimers aus Art. 618 TurkZGB / Art. 641
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SchweizZGB (das tiirkische Schrifttum ist unergie-
big; eine in diesem Sinne lautende Entscheidung des
Tiirkischen Kassationshofs besteht, ist dem Senat
aber nicht zuginglich. Ubereinstimmend das schwei-
zerische Recht, s. Berner Kommentar-Meyer-Hayoz,
Art. 641 ZGB Rz.. 74; auch Schweizerisches Bundes-
gericht, BGE 45 11 265 und in ZBJV 1959, 181). Als
Surrogatanspruch erwichst dem Eigentiimer dann
aber ein Anspruch auf Schadensersatz (so — freilich
undifferenziert — Ziiricher Kommentar-Haab/Simo-
nius (1948) Art. 641 ZGB Rz. 34, 36 und ebenso die
Gerichte der tiirkischen Praxis). Die genaue dogma-
tische Konstruktion und Begriindung wird hierzu
zwar nicht voll offengelegt, die im Schrifttum zum
tiirkischen wie schweizerischen Recht vorhandenen
Hinweise lassen aber erkennen, daf das eben genann-
te Ergebnis inAnwendung der allgemeinen Regeln
iiber Obligationen gewonnen wird (vgl. zur Anwen-
dung der Vorschriften des allgemeinen Obligations-
rechts auf giiterrechtliche oder verlobnisrechtliche
Anspriiche aus dem tiirkischen ZGB Kriiger, a.a.O.
320, 321 m.w.N.). Ist der z.B. aus Art. 146 I
TiirkZGB auf Herausgabe Verpflichtete zur Heraus-
gabe deshalb nichtimstande, weil er die Gegenstinde
weggegeben hat, so liegt ein Fall nachtriglichen Un-
vermogens vor, d.h. der Erfiillung des Anspruchs
steht ein Leistungshindernis sowohl rechtlicher wie
tatsichlicher Natur entgegen. In Fillen dieser Art
nimmt dann das Schrifttum zum schweizerischen
Recht, das insoweit auch Auskunft iiber die Rechts-
lage in der Tiirkei gibt, die Umwandlung der primi-
ren Leistungspflicht (Herausgabe) in die sekundire
Leistungspflicht (Schadensersatz) an, deren Inhalt
dann aus Art. 96 ff. des tiirkischen Obligationsgeset-
zes (in der Folge TiirkOG, entspricht Art. 97 ff.
Schweizerisches Obligationenrecht) gewonnen wird
(so Honsell/Vogt/Wiegand [-Wiegand] Obligations-
recht Art. 97 OR Rz. 3, 8, 9, 47; Gauch/Schluep,
Obligationsrecht Nr. 2677). Als Ergebnis ist dann
gewonnen, dafl der Herausgabeschuldner einen
Schadensersatzanspruch als Surrogatanspruch  fiir
den nicht mehr durchsetzbaren Herausgabeanspruch
aus Art. 146 I TiirkZGB in Verbindung mit Art. 96
TirkOG ausgesetzt ist. Dabei erfolgt Umkehr der
Beweislast zu Lasten des Herausgabe- und Schadens-
ersatzschuldners. Gem. Art. 98 III TiirkOG (= Art.
99 III SchweizOR) ist das Haftungsmaf und Haf-
tungsausmafl das der allgemeinen Bestimmungen
{iber den Schadensersatz, d.h. der Art. 41 ff TiirkOG
(= Art. 41 ff SchweizOR).

Angewandt auf den vorliegenden Sachverhalt
folgt daraus, daf der Berufungsbeklagte bei Unmog-
lichkeit der Herausgabe der eingeklagten Gegenstin-
de auf Schadensersatz in Hohe des Zeitwertes haftet.
Im Ergebnis ist hier seine Haftung anzunehmen; ob

sie im Sinne der Art. 96, 97, 106 TiirkOG als Zu-

fallshaftung wegen Verzuges mit der Herausgabe
oder als Haftung aus vermutetem Verschulden in
entsprechender Anwendung des Art. 96 TiirkOG
angesehen wird (zur Problematik im schweizerischen
Recht siche Honsell/Vogt/Wiegand [-Wiegand],
2.2.0. Art. 107 OR Rz. 19), ist unerheblich.

Lediglich hinweisend ist bei diesem Ergebnis an-
zufiigen, dafl der Anspruch auf Zahlung des Klage-
betrages der Berufungskliagerin sich ggfls. auch auf
die Grundlage der Regeln der Art. 61 1, 63 I TiirkOG
iiber die ungerechtfertigte Bereicherung stiitzen lift
(vgl. zur Einzelanwendung der Art. 61, 63 TiirkOG
Kriiger, a.a.0., 322).

Sowohl der Schadensersatzanspruch wie der Be-
reicherungsanspruch gehen im vorliegenden Falle auf
Wertersatz. Die von der Berufungskligerin vorge-
brachten Unterlagen sind fiir eine exakte Schadens-
bemessung hinreichend, iiberdies kann der Senat —
Anwendung von Art. 98 111, 41, 43 I TtirkOG die in
ihrer Wirkung der Befugnis des deutschen Richters
zur Schadensschitzung gem. § 287 ZPO entsprechen
— den Wertersatz schitzen. (Sinngemifd kénnen zur
Wertermittlung auch die im Ergenis damit iiberein-
stimmenden Ausfithrungen von Kriiger, a.a.0., 321
f. zur Wertermittlung bei Verlobungsgeschenken
herangezogen werden). Gegen den Ansatz von DM
13.500,00 spricht aus den Akten und nach dem
Vortrag der Parteien, soweit er substantiiert ist,
nichts. Vielmehr sind die Familien beider Parteien
1986 im Zeitpunkt der Eheschliefung von derarti-
gem Wert ausgegangen.

Ob die Berufungskligerin, die sich mit dem
Hilfsantrag insoweit prozessual auf § 255 I ZPO
stiitzt, Fristsetzung verlangen kann, ist zunichst eine
Frage des anwendbaren Rechts (vgl. Thomas/Putzo,
ZPO, 18. Aufl., 1993, § 255 Rz. 2), d.h. hier des
tiirkischen Rechts. Eine exakte positivrechtliche Re-
gelung ist insofern dem tiirkischen Recht wiederum
nicht zu entnehmen, doch kann insoweit Art. 106 I,
[ TiirkOG entsprechend herangezogen werden. Aus
entsprechender Anwendung dieser fiir zweiseitige
Vertrige an sich geltenden Regeln folgt, dafl die
Berufungskligerin als Anspruchsberechtigte im der-
zeitigen Verfahrensstadium Fristsetzung verlangen
kann (Honsell/Vogt/Wiegand [-Wiegand], a.a.O.
Art. 107 SchweizOR Rz. 8, 16). Der Senat sieht
angesichts der wiederholten und ernsthaften Ableh-
nung des Berufungsbeklagten, die Gegenstinde her-
auszugeben, manches dafiir sprechen, dafl die Beru-
fungsklidgerin hier, wie sie es mit ihrem Hauptantrag
tut, auch ohne Fristsetzung unmittelbar zu Schadens-
ersatz libergehen kionnte, doch will der Senat ande-
rerseits die Moglichkeit nicht verbauen, daf es durch
die mit dem Hilfsantrag zur Entscheidung gestellte



STREIT 2 /95

73

Fristsetzung zu einer Erfiillung des in erster Instanz
zugesprochenen Herausgabeanspruchs noch komme.
Als angemessen erscheint nach den insoweit von der
Berufungskligerin gegebenen Anhaltspunkten eine
Frist von etwa einem Monat.

Mitgeteilt von RAin Malin Bode, Bochum

Urteil

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

Urteil des FamG Dortmund vom 5.10.1993 — Az. 170 F 187/91
—rk.

Aus den Griinden:

Das Unterhaltsbegehren der Ehefrau ist begriin-
det.

Ihr Unterhaltsanspruch ergibt sich aus § 1570
BGB. Von der Ehefrau kann mit Riicksicht auf die
Betreuung der beiden 1983 bzw. 1987 geborenen
Kinder der Parteien keine Erwerbstitigkeit erwartet
werden.

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

Ein derartiges Einkommen kénnte der Ehefrau
nur mit Riicksicht auf die Lebensgemeinschaft mit
einem anderen Mann angerechnet werden. In diesem
Zusammenhang beruft sich der Ehemann darauf, die
Ehefrau miisse sich mit Riicksicht auf eine derartige
Lebensgemeinschaft ein fiktives Entgelt fiir erbrachte
Versorgungsleistungen in Héhe von etwa 800,- DM
monatlich 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,
ausgefiihrt, in derartigen Fillen sei ein Unterhaltsan-
spruch zwar weder in entsprechender Anwendung
von § 1586 Abs. I BGB (Wiederheirat), noch gemif3
§ 242 BGB (Treu und Glauben), noch in entspre-
chender Anwendung der §§ 122 Sawz 2, 16 BSHG
ausgeschlossen. Die letztgenannten Vorschriften gin-
gen insbesondere davon aus, daf§ die ein einem ge-
meinsamen Haushalt zusammenlebenden Angehéri-

gen sittlich zu gegenseitiger Hilfe verpflichtet seien,
unabhiingig davon, ob ecine gesetzliche Unterhalts-
pflicht besteht. Im Unterhaltsrecht sei es dagegen
anders. Hier wiirden Leistungen an den Unterhalts-
berechtigten, durch die einer (nur) sittlichen Pflicht
entsprochen wird, den Zuwendungen aufgrund
rechtlicher Verpflichtung nicht gleichgestellt. Soweit
der Unterhaltsberechtigte auf ihm von dritter Seite
gemachte Zuwendungen keinen Anspruch habe, sei-
en dies freiwillige Leistungen, deren Anrechenbarkeit
grundsitzlich von dem Willen des Dritten abhinge.
Gehe dieser Wille dahin, dafl nur der Beschenkte
selbst unterstiitzt werden soll, so beriihre die Zuwen-
dung dessen Bediirftigkeit im allgemeinen nicht.
Dies gelte grundsitzlich auch fiir das Verhilenis von
Personen, die in eheihnlicher Gemeinschaft leben
wiirden, da diese als solche keine Rechtsbeziehungen
und gegenseitigen Rechtsanspriiche zwischen den
Partnern schaffe. Erhalte allerdings die unterhaltsbe-
gehrende Partei tatsichliche Zuwendungen von seiten
des Lebensgefihrten und stehe diesen Zuwendungen
ein wirtschaftlicher Gegenwert, z.B. in Form von
Haushaltsdiensten seitens der unterhaltsbegehren-
den Partei, gegeniiber, so kénnten die betreffenden
Zuwendungen bis zur Héhe des Gegenwertes als
eigenes Einkommen der unterhaltsbegehrenden Par-
tei angesehen werden.

In der Entscheidung BGH FamRZ 80, 668, ist
ausgefiihrt, wenn ein unterhaltsbediirftiger Ehegatte
einem Diritten stindig und ganz oder teilweise unent-
geltliche Dienste leistet, die normalerweise vergiitet
wiirden, sei der Rechtsgedanke des § 850 h Abs. II
ZPO heranzuzichen. Eine kostenlose und unverhile-
nismiflig gering vergiitete Hilfeleistung fiir den Drit-
ten kénne hier ebensowenig zu Lasten des unterhalts-
pflichtigen Ehegatten gehen wie im Bereich der zi-
tierten Vorschrift zum Nachteil des Gliubigers. Aus
diesem Grunde miisse sich der bediirftige Ehepartner
in derartigen Fillen grundsitzlich eine angemessene
Vergiitung fiir seine Dienste anrechnen lassen. Es
miisse in solchen Fillen der ,wirkliche Wert* der
erbrachten Leistungen als mafigebend angeschen
werden.

In der Entscheidung BGH FamRZ 87, 1013,
wird schliefllich (gestiitze auf § 1579 Ziff. 7 BGB?)
ausgefiihrt, bei der Anrechnung einer Vergiitung fiir
die Haushaltsfithrung und Versorgung handele es
sich nicht um Einkiinfte aus Erwerbstitigkeit, son-
dern um eine besondere Art anderweitiger Deckung
des Unterhaltsbedarfs, den unberiicksichtigt zu las-
sen, unbillig erschiene. Die Frage der Zumutbarkeit
einer — regelmiflig auflerhalb des Haushalts zu lei-
stenden — echten Erwerbstitigkeit stelle sich deshalb
in diesem Zusammenhang nicht. Die tatsichliche
Ubernahme von derartigen Versorgungsdiensten
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